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

SALA 2

RESOLUCION N° 102-2016-OS/TASTEM-S2

Lima, 01 de junio de 2016
VISTO:

El Expediente N° 201200017734 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
EMPRESA ADMINISTRADORA CERRO S.A.C., representada por el sefior Otto Eléspuru
Nesanovich, contra la Resolucién de Gerencia de Supervision Minera N° 66-2016 de fecha
11 de enero de 2016, mediante la cual se le sancioné con multa por incumplir la Ley N°
28964, Ley que Transfiere Competencias de Supervision y Fiscalizacion de las Actividades
Mineras a OSINERG.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 66-2016, la Gerencia de Fiscalizacion Minera, en adelante
P GFM, sancion6 a EMPRESA ADMINISTRADORA CERRO S.A.C., en adelante
_,f%;\r%\ ADMINISTRADORA CERRO, con una multa de 45 (cuarenta y cinco) UIT, por
ean 2 incumplir la Ley N° 28964; conforme al siguiente detalle:

Rubro 2 del Anexo 1 de la
Resolucién N° 185-2008-
08/CD~

Por no permitir que el supervisor designado por
OSINERGMIN efectie la supervision a la unidad
i ‘_‘C‘erro de Pasco’.

;;:fsfgg ff ﬁgg o

Como antecedentes relevantes, cabe sefialar lo siguiente:

a) Con fecha 24 de enero de 2012, personal de la empresa Geotecmin E.LR.L., en
adelante, la Supervisora se apersond a la unidad minera Cerro de Pasco® de
titularidad de ADMINISTRADORA CERRO, a fin de realizar una supervision regular
en geomecanica.

" Ley N° 28964

Articulo 8.- Facilidades para la supervision y fiscalizacion

Ninguna persona puede impedir a la empresa supervisora o a un funcionario, designados para estos fines, el desempefio de sus deberes, ocultar infarmacién o dar
declaraciones falsas, destruir o rehusarse a entregar o a enviar cualquier documento o informacion relacionada a la supervision y fiscalizacion. El incurrir en estos
actos es causal para la aplicacién de |as sanciones correspondientes por parte del OSINERGMIN.

2Resolucion de Consejo Directivo N° 185-2008-0S/CD

Anexo 1 - Tipificacién de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones de la Supervision y Fiscalizacion Minera

Rubro 2

Impedir, obstaculizar, negar o interferir con la Funcién Supervisora, Supervisora Especifica de OSINERGMIN y/o Empresas Supervisoras

Base legal: Art. 3° y 5° Ley N°® 27332; Art. 4° Ley N° 27699; Art. 8° de la Ley N° 28954, Art. 22° de Resolucién de Consejo Directive N® 324-2007- OS/CD.
Multa: Hasta 10,000 UIT

3 La Unidad Minera Cerro de Pasco se encuentra ubicada en el distrito de Simén Bolivar, provincia y departamento de Pasco.
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b) El 03 de febrero de 2012, la Supervisora presenté un informe en el que indicé que
fue impedida de efectuar la visita de supervision que le fue encargada.

c) Mediante Oficios N° 1801-2014* y N° 136-2015-OS-GFM notificados el 29 de
diciembre de 2014 y 26 de febrero de 2015, respectivamente, obrantes a fojas 20 y
60 del expediente, se dio inicio al presente procedimiento administrativo
sancionador.

d) A través de los escritos presentados el 13 de enero y 05 de marzo de 2015,
registrados por OSINERGMIN en el expediente N° 201200017734,
ADMINISTRADORA CERRO presento sus descargos adicionales al inicio del
procedimiento sancionador.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escrito de fecha 03 de febrero de 2016, registrado por OSINERGMIN en el
Expediente N° 201200017734 ADMINISTRADORA CERRO interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 66-2016, solicitando se declare su nulidad como
pretension principal y se revoque la multa impuesta como pretensién subordinada de
acuerdo a los siguientes fundamentos:

En cuanto a la competencia para sancionar de OSINERGMIN

é,\}’““@\ a) Mediante la Ley N° 29783 se otorgd al Ministerio de Trabajo y Promocion del
g:/:\w( Empleo, en adelante MTPE, competencias que ejercia OSINERGMIN con relacion
a las fiscalizaciones de las actividades mineras y la Séptima Disposiciéon
Complementaria Final de la Ley N° 29783 derogé la Ley N° 28964. Asimismo, no
se aprecia ninguna precision o diferencia sobre qué competencias tendria
OSINERGMIN, sino que hace referencia de manera general a las competencias de
“fiscalizacion minera” al MTPE.

Asimismo, se debe considerar que la supervision que se pretendia realizar a su
unidad minera el 24 de enero de 2012, ocurrid mas de cinco (5) meses después de
haberse transferido las competencias de fiscalizacion minera de OSINERGMIN al
MTPE, por lo que el personal que se asistid para supervisar los aspectos de
geomecanica, no contaba con las facultades vigentes para pretender llevar a cabo
dicha supervision.

Sobre la vulneracion de los Principios de Legalidad y Tipicidad

b) El Principio de Legalidad dispuesto en el literal d) del inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucion y el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, tiene dos matices legales relevantes, pues
prevé la jerarquia normativa exigida para: a) la atribucion de la potestad
sancionadora y b) la previsién de sanciones administrativas. En tal sentido, indica
que para que OSINERGMIN ejerza validamente su potestad sancionadora, ésta
debe haberle sido atribuida mediante una norma con rango de ley; y, ademas, las
sanciones que apliqgue también tienen que estar previstas en normas de esta
misma jerarquia.

* Mediante escrito del 08 de enero de 2015 la recurrente solicité un plazo ampliatorio para presentar descargos, el cual fue concedido Oficio N° 11-2015-0S-GFM
notificado el 19 de enero de 2015.

5 Asimismo, la recurrente cita la Sentencia del Tribunal Constitucicnal recaida en el Expediente N° 00197-2010-AA |, en la que se hace referencia al Principio de
Legalidad, tal como se detalla a continuacién: -
“El principio de legalidad constituye una garantia constilucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos, consagrado por la Constitucién en su articulo 2°,
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En este orden de ideas, argumenta que el ordenamiento juridico nacional ha ido
adecuandose a los criterios prescritos en la Ley N° 27444, para evitar contravenir
los principios generales de la potestad sancionadora como el segundo matiz del
Principio de Legalidad antes mencionado®; por lo tanto, para que OSINERGMIN
pueda imponer validamente una multa, esta sancion tendria que haber sido
aprobada previamente mediante una norma con rango de ley.

Se ha transgredido el segundo de los matices referido a la reserva legal exigible
para el ejercicio de la potestad sancionadora, pues se impuso una sancién en base
la Ley N° 28964, explicitamente derogada por la Ley N° 29783. Ademas, se hace
referencia al Decreto Supremo N° 002-2012-TR de fecha 05 de febrero de 2012,
que fue publicado posteriormente a la visita de los supervisores (24 de enero de
2012) el cual no tiene la jerarquia normativa exigida por el citado principio para la
prevision de sanciones como las impuestas y no responde a la reserva de ley
comentada, denotando la falta de competencia de OSINERGMIN para realizar la
supervision, toda vez que ha sido conferida al MTPE.

El Principio de Tipicidad, contenido en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, establece que solo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en la ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analégica. g

Siendo asi, de acuerdo a la Ley, Jurisprudencia y Doctrina respecto del Principio de
Tipicidad, las entidades publicas, en el ejercicio de su potestad sancionadora, se
encuentran facultadas a imponer sanciones por infracciones siempre y cuando
éstas se encuentren tipificadas, “redactadas con precision suficiente” y que “definan
de manera cierta la conducta sancionable, caso contrario nos encontrariamos ante
una norma sancionadora en blanco la cual es contraria al Principio de Tipicidad.

La Resolucion N° 185-2008-OS/CD es una norma sancionadora en blanco y de
menor jerarquia que no redacta con precision suficiente ni define de manera cierta y
precisa las conductas sancionables, remitiendo de forma genérica a las
obligaciones establecidas por un conjunto indeterminado de normas.

Ademas, la resolucion recurrida ha vulnerado el Principio de Tipicidad, al sancionar
en base a la Ley N° 28964 e invocar al Decreto Supremo N° 002-2012-TR vy
Resolucién de Consejo Directivo N° 185-2008-OS-CD, toda vez que son normas en
blanco y menor jerarquia de ley, pues las normas superiores condicionan tanto en
la forma de emisiéon de las demas y las normas inferiores deben respetar los

inciso 24, literal d) ().

El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir la comision de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y también
prohibe gue se pueda aplicar una sancion si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Cfr. Expediente N.® 010-2002-AITC), este
principio impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supueslo de
hecho estrictamente determinado (lex certa).

Se ha establecido, ademas, que "Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden material v alcance absoluto, tanto referida al &mbito estrictamente
penal como al de las sanciones administrativas, gue refleja la especial trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la
imperiosa necesidad de predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes; es decir, la existencia de preceptos juridicos
(lex praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aguellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la afieja responsabilidad y a la
eventual sancion: la segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia v existencia de una norma de adecuado rango y gue este Tribunal ha identificado como ley o
norma con rango de ley”. (Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N° 61/1990). (EI subrayado es suyo).

Asimismo cita al autor MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 8va edicién. Lima 2009, p, 887.

® Como ejemplos de adecuacién la recurrente menciona los siguientes:

La Ley N° 27987, Ley que faculta al Ministerio de Transportes y Comunicaciones a ejercer su potestad sancionadora en el ambito de servicios postales; Ley N® 28627,
Ley que establece el ejercicio de la potestad sancionadora del Ministerio del Interior en el ambito funcional de la DICSCAMEC: Ley N° 29080, Ley de Creacion del
Registro de Agente Inmobiliario del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento; Ley N° 29338, Ley de Recursos Hidricos y fa Ley N® 29622, Ley que modifica
la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la RepUblica.

7 Cita a las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes N° 2050-2002-AA/TC, Fundamento N° 9 y N° 5408-2005-PA/TC, Fundamento N° 13.
Ademas, hace referencia 1o expuesto por el autor Juan Carlos Mordn en su libro “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Lima 2008, p.665."
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mandatos superiores y no deben contradecir las superiores de manera que resulten
incompatibles con ellas, por lo que la norma inferior serd, o bien no aplicada
mediante el control difuso, o declarada invalida mediante el control concentrado de
la jerarquia del orden juridico. En ese sentido se ha incurrido en la causal de
nulidad prevista en el inciso 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444

Con relaciéon a que no se le notifico la Constancia de Acto de Presencia
vulnerando el Principio del Debido Procedimiento

c) No se notificé la Constancia de Acto de Presencia al inicio del presente
procedimiento, tal como consta en la Cédula de Notificacion N° 458-2014-GFM, en
donde se indica que se adjuntaron ocho (8) folios, vulnerando el Principio del
Debido Procedimiento.

Respecto al Abuso de Poder de OSINERGMIN

d) OSINERGMIN ha violado los limites de su potestad administrativa sancionadora,
pues precisamente, uno de los limites es el cumplimiento estricto de los Principios
para el ejercicio de esta prerrogativa. Este actuar ilegal demuestra un ejercicio
arbitrario y abusivo de la propia potestad sancionadora que OSINERGMIN ostenta,
delito que se encuentra tipificado en el articulo 376° del Coédigo Penal; en ese
sentido, en caso de no ser revocada la resolucidon impugnada se exigira una
revision judicial conforme el articulo 148° de la Constitucion Politica del Pert.

Respecto a la solicitud para que se suspenda la ejecucion del acto
administrativo impugnado y la posibilidad de ampliar el recurso interpuesto

e) Sefala que en aplicaciéon del numeral 237.2 del articulo 237° de la Ley N° 27444 no
podra ejecutarse la resolucion impugnada hasta que quede agotada la via
administrativa.

f) Se reserva la posibilidad de ampliar su recurso de apelacion al amparo del numeral
161.1 del articulo 161° de la Ley N° 27444,

3. A través del Memorandum N° GFM-71-2016, recibido con fecha 11 de febrero de
2016, la GFM remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

4. En cuanto a los argumentos contenidos el literal a) del numeral 2 de la presente
resolucion, conviene indicar que de acuerdo al Principio de Legalidad previsto en el
numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°® 27444, 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®.

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 administracion publica implica lo siguiente:

& Ley N° 27444

Articulo IV - Principios del procedimiento administrativo (...}

1.1. Principio de legalidad.- Las 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

? La sentencia Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N°2002-2006-PC/TC se encuentra disponible en la siguiente direccion electronica
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“25. (..) las actuaciones de los funcionarios y autoridades publicas deben
desarrollarse dentro del marco normativo establecido en la ley y en la Constitucion,
marco que contiene sus competencias, asi como los limites de su actuacion, 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)

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 decision motivada y fundada en derecho™. :

De alli que la exigencia de la legalidad y el debido procedimiento de la actuacion
administrativa implique que las decisiones que adoptan las entidades al interior de los
procedimientos administrativos sean compatibles con el sentido de las normas que
integran el ordenamiento juridico y respondan a los procedimientos y contenido
pautado por éstas.

Ahora bien, en el presente caso, con fecha 24 de enero de 2012"" la Supervisora se
apersono a la unidad minera Cerro de Pasco, a fin de realizar una supervision regular
en geomecanica. Sin embargo, ésta no pudo llevarse a cabo debido al impedimento
de la recurrente. En efecto, en la Constancia de Acto de Presencia, obrante a fojas 05
del expediente, suscrita por la Supervisora y el representante de ADMINISTRADORA
CERRO, esta ultima consigné que la competencia de supervision y fiscalizacion de las
actividades mineras de acuerdo a la Ley N° 29783 corresponde al al Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (en adelante, MTPE) y no a 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 Constitucion y en la
ley, por lo que su ejercicio es una obligacion directa del érgano administrativo que la
tiene atribuida como propia, salvo el cambio de competencia por motivos de
delegacion o evocacion, segun lo previsto en esta Ley'”.

Con relacién a las competencias de OSINERGMIN, se debe precisar que con fecha 24
de enero de 2007 se publicé en el Diario Oficial EI Peruano, la Ley N° 28964,
mediante la cual se le transfirieron 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

http:/fwww. tc gob.pefjurisprudencial/2006/02002-2008-AC html#_finrefg

Tley 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: (...}

1.2. 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 decision motivada y fundada en derecho. La institucion 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
régimen administrativo.

" A efectos de detallar de manera ilustrativa las normas aplicables al presente caso se ha procedido a subrayar la fecha de publicacion de las mismas.

'2 ey N° 27444,
Articulo 81.- 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 |as normas administrativas que de aquéllas se derivan.

Articulo 65.- Ejercicio de la competencia
65.1 El ejercicio de la competencia es una obligacion directa del érgano administrativo que la tenga atribuida como propia, salvo el cambio de competencia por motivos
de delegacion o evocacion, segln lo previsto en esta Ley.
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aspectos de seguridad e higiene minera'®.

Posteriormente, el 20 agosto 2011 se publico la Ley N° 29783 en la cual a través de
su Segunda y Séptima Disposicion Complementaria Final, se dispuso la transferencia
de competencias de fiscalizacion de las actividades mineras previstas en la Ley N°
28964, al MTPE y; asimismo, la derogacién de la referida ley'.

Con fecha 06 de enero de 2012 la Direccién Nacional de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Justicia, en virtud a la consulta remitida por el presidente del Consejo
Directivo de OSINERGMIN respecto a las competencias de OSINERGMIN segun los
alcances de la Ley N° 29783, expidid la Consulta Juridica N° 002-2012-JUS-DNAJ,
cuyo numeral 48 del Rubro 1.5 sefiala los alcances de las transferencia de
competencias dispuesta por citada Ley, la aludida entidad concluyé, entre otros temas,
que solo se transfirieron al MTPE las competencias de supervisién y fiscalizacion
sobre disposiciones en seguridad y salud en el trabajo; por lo que OSINERGMIN
conservé aquellas referidas a las disposiciones en seguridad de la actividad minera,
dejando claro que sus competencias no estaban referidas Unicamente a la seguridad
de la infraestructura'.

En dicho contexto, el 25 de febrero del 2012 se publicé el Decreto Supremo N° 002-
2012-TR, mediante el cual el MTPE precisé que las competencias transferidas del
OSINERGMIN a dicha entidad son relativas a la supervision, fiscalizacion y sancién de
las normas de seguridad y salud en el trabajo de las actividades de energia y minas.

Con fecha 12 de julio de 2012 se publicé la Ley N° 29901, Ley que precisa
competencias del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
(OSINERGMIN), en cuyo articulo 2° definio el alcance de las citadas disposiciones de
la Ley N° 29783, acotd que la transferencia de competencias se limitd Unicamente a la
supervision, fiscalizacion y sancién en materia de seguridad y salud en el trabajo en el
subsector minero, por lo que la derogacién de la Ley N° 28964 solo se refirié a la
supervision y fiscalizacion de las disposiciones legales y técnicas en dicho ambito'®.

Asimismo, por medio del articulo 3° y la Primera Disposicién Complementaria Final de
la Ley N° 29901, se establecié que dicho Organismo es competente para supervisar y
fiscalizar, en el ambito nacional, el cumplimiento de las disposiciones legales vy
técnicas relacionadas, entre otras, con la actividad minera; manteniendo las

2 Ley N° 28964

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

Transfiérase las competencias de fiscalizacidon 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 aplicacion 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° 29783

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

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

'* La Consulta Juridica N° 002-2012-JUS-DNAJ de fecha 06 de enero de 2012 de Ia Direccion Nacional de Asuntos Juridicos del Ministerio de Justicia se encuentra
disponible en: hitp.//spi. minjus.gob pe/Graficos/Peru/2007/Enero/24/CJ-002-2012-JUS-DNAJ pdf

"% Ley N° 29901

Articulo 2. Precisiones de la segunda disposicion complementaria final y de la séptima disposicion complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de Seguridad v
Salud en el Trabajo

Precisese que la transferencia de las competencias de fiscalizacion minera al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, establecida en la segunda disposicion
complementaria final de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, se limita Unicamente a la supervision, fiscalizacion y sancion 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 séplima disposicion complementaria modificatoria de la Ley 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, comprende tnicamente las disposiciones
referidas a la supervision y fiscalizacion 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 Promocion del Empleo
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competencias para fiscalizar la seguridad de la infragstructura del mencionado
subsector. Y, que, mediante Decreto Supremo se aprobaria el listado de funciones
técnicas bajo el ambito de competencia del OSINERGMIN'.

En tal sentido, con Decreto Supremo N° 088-2013-PCM, publicado con fecha 10 de
agosto de 2013, se aprobd el listado de funciones técnicas del OSINERGMIN, cuyo
numeral 6 del Anexo 2, establece como funcién técnica del regulador la de supervisar
y fiscalizar el cumplimiento 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’.

Como puede advertirse, de acuerdo a la secuencia cronolégica de las normas
expuestas, a la fecha de la visita de supervision, esto es el 24 de enero de 2012, Ia
norma vigente, es decir, la Ley N° 29783 indicaba en su Segunda y Séptima
Disposicion Complementaria Final, la transferencia de competencias de fiscalizacion
de las actividades mineras previstas en la Ley N° 28964 al MTPE, sin hacer distincion
de materias dentro de las actividades mineras mencionadas; por lo que resulta
razonable que la empresa recurrente haya considerado que OSINERGMIN hubiese
perdido competencia para supervisar y fiscalizar, en el ambito nacional, el
cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas relacionadas con la actividad
minera previstas en la Ley N° 28964.

En efecto, recién mediante la Ley N° 29901, publicada el 12 de julioc de 2012 se
precisaron las competencias OSINERGMIN y se definié el alcance de lo dispuesto en
la Ley N° 29783, estableciendo que la derogacion de la Ley N° 28964 sélo se refirié a
la supervision y fiscalizacion de las disposiciones legales y técnicas en materia de
seguridad y salud en el trabajo en el subsector minero.

Sobre el particular, el numeral 1 del articulo 3° de la Ley N° 27444, establece, como
requisito de validez de los actos administrativos, que estos deben ser emitidos por el
6rgano facultado en razén de la materia. Por su parte, el numeral 5 del articulo 3° de la
citada Ley, sefiala que éstos deben ser emitidos en estricto cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto."

"V Ley N° 29801

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

En concordancia con las precisiones establecidas en el articulo 2, el Organisme Supervisor de la Inversion 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 hidrocarbures; manteniendo las competencias para fiscalizar la seguridad de la infraestructura de los subsectores mineria, electricidad e hidrocarburos.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA, Funciones t&cnicas del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN)

En un plaze no mayor a sesenta dias, a propuesta del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN) y mediante decreto supremo, con el
voto favorable del Consejo de Ministros, se aprobara el listade de funciones técnicas que quedan bajo la competencia de este organismo.

' 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 sequridad 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 ()

Anexo 2

SECTOR MINERC

Funciones Técnicas

{...) 4. Supervisar, en el &mbito de su competencia las actividades mineras en los siguientes aspectos:
- Geomecanica (...}

¥ Ley N° 27444

“Articulo 3° - Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la materia, territorio, grade, tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al
momento del dictado y en caso de érganos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesidn, quérum y deliberacion indispensables para su emision. (...}
5. Procedimiento regular.- Antes de su emisién, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion.
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Asimismo, los numerales 1y 2 del articulo 10° de la Ley N° 27444 disponen como
causal de nulidad del acto administrativo, la contravencion a la ley o el defecto u
omision de alguno de sus requisitos de validez. Siguiendo este orden de ideas, no son
acordes al ordenamiento juridico los actos administrativos gue se encuentren
sustentados en el incumplimiento de las normas contenidas en la citada Ley y las que
vulneran los Principios Administrativos, como Legalidad y Debido Procedimiento, lo
cual constituye un vicio de nulidad. %

Siendo asi, este Organo Colegiado considera que en el presente procedimiento
administrativo sancionador se ha incurrido en las causales de nulidad previstas en los
numerales 1 (contravencion a la ley) y 2 (defecto u omision de alguno de los requisitos
de validez del acto administrativo) del articulo 10° de la Ley N° 27444, al haberse
realizado la diligencia de supervision cuando no estaba claro si OSINERGMIN
mantenia competencia para ello.

En este orden de ideas, corresponde declarar fundado el recurso de apelacién
interpuesto, asi como la nulidad y archivo definitivo del procedimiento administrativo
sancionador contenido en el Expediente N° 201200017734, en tanto gque el vicio se
presentd desde la visita de supervision realizada el 24 de enero de 2012, lo que
acarrea también la nulidad de todo lo actuado con posterioridad.

En virtud a la nulidad declarada carece de objeto emitir pronunciamiento respecto a los
argumentos expuestos en los literales b) al d) del numeral 2 de la presente resolucion.

Respecto a la solicitud para que se suspenda la ejecucion del acto
administrativo impugnado y la posibilidad de ampliar el recurso interpuesto

5. En cuanto a lo expuesto en el literal e) del numeral 2, es importante indicar que
efectivamente, la resolucién impugnada recién sera ejecutable al finalizar este
procedimiento administrativo sancionador, con la notificacion del presente acto
administrativo.

6. Sobre lo citado en el literal f) del numeral 2, se debe sefalar que hasta la fecha
ADMINISTRADORA CERRO no ha efectuado la ampliacién de los argumentos
expuestos en su recurso de apelacion.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 067-2008-0S/CD y sus
modificatorias, y toda vez que no obra en el expediente administrativo mandato judicial
alguno al que este Tribunal deba dar cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por EMPRESA
ADMINISTRADORA CERRO S.A.C. contra la Resolucién de Gerencia de Supervisién
Minera N° 66-2016 de fecha 11 de enero de 2016 y, en consecuencia, declarar la
NULIDAD del presente procedimiento administrativo sancionador contenido en el
Expediente N° 201200017734, asi como disponer su ARCHIVO DEFINITIVO. por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

% Ley N° 27444

“Articulo 10° - Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo
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Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencién de los senores vocales: Mario Antonio Nicolini del Castillo,
Héctor Adrian Chavarry Rojas y Victor Jesus Revilla Calvo.

|0 ANTONIO NICOLINI DEL CASTILLO
PRESIDENTE (e)



