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

SALA 2

RESOLUCION N° 187-2016-0S/TASTEM-S2

Lima, 05 de setiembre de 2016

VISTO:

El Expediente N° 201400168379 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por SOCIEDAD
MINERA CERRO VERDE S.A.A., representada por el sefior Oscar Enrigue Champion Hau, contra la
Resolucién de Gerencia de Fiscalizacidn Minera N° 270-2016 de fecha 25 de enero de 2016,
mediante la cual se le sanciond con multa por incumplir el Reglamento de Procedimientos Mineros,
aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 270-2016, la Gerencia de Fiscalizacion Minera, en adelante GFM,
sanciond a SOCIEDAD MINERA CERRO VERDE S.A.A.., en adelante CERRO VERDE, con una multa
de 1,055.62 (mil cincuenta y cinco con sesenta y dos centésimas) UIT por incumplir el
Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM, en
adelante el RPM, conforme al siguiente detalle:

T

i

Infraccién al articulo 38° del RPM*

Por operar sin contar con autorizacién de funcionamiento de la
Direccion General de Mineria:
i) PAD-ROM de la planta de Beneficio Cerro Verde durante

1 diciembre de 2011, de enero a junio y setiembre de 2012 y
enero de 2013.

ii) Planta de flotacién de la planta de Beneficio Cerro Verde
durante los meses de enero a septiembre de 2011, noviembre a
diciembre de 2011 y enero 2012.

iii) Pad de Mineral Chancado de la planta de Beneficio Cerro Verde

Numeral 1.3.2 del Rubro B
del Anexo de la Resolucién 1055.62
N° 286-2010-05/CD?

! Decreto Supremo N° 018-92-EM.

Articulo 38.- Concluidas la construccién e instalacién de la planta, el interesado dard 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, acompafiara la autorizacién de vertimientos de residuos industriales correspondiente,

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

Si la inspeccién fuere favorable, la Direccién General de Mineria otorgaré el titulo de la concesién. Dicha resolucidn 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 resolucién deberd transcribirse al Registro Publico de Mineria para su inscripcidn en la partida correspondiente a la concesién.

La concesién de beneficio otorga a su titular un derecho real.

2 Resolucién N°* 286-2010-05/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacidn, 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 Autorizacion 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. Resolucidon Directoral N2 1073-2008-
MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.
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durante los meses de febrero, mayo, julio, agosto de 2011 y
agosto de 2012

Como antecedentes, deben citarse los siguientes:

a) Con fecha del 6 al 7 de marzo de 2012, se llevé a cabo la supervision a la Planta de
Beneficio “Cerro Verde” de titularidad de CERRO VERDE, con el objeto de verificar el
cumplimiento de las disposiciones del RPM.

b) Con Oficio N® 17-2015 notificado con fecha 14 de enero de 2015, obrante a fojas 57 del
expediente, se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador.

c) Por escrito de registro N° 201400168379 de fecha 23 de enero de 2015, CERRO VERDE
presento sus descargos al presente procedimiento administrativo sancionador.

2. A través del escrito de registro N° 201400168379 de fecha 16 de febrero de 2016, CERRO
VERDE interpuso recurso de apelacion contra la Resoluciéon de Gerencia de Fiscalizacion
Minera N° 270-2016, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la supuesta vulneracion de los Principios de Legalidad y Razonabilidad

a) Se esta contraviniendo el Principio de Legalidad dispuesto en el literal d) del inciso 24 del
articulo 2° de la Constitucién y el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, pues no existe norma alguna que habilite a la GFM
a emplear el criterio mensual para determinar la responsabilidad de CERRO VERDE en la
imputacion materia del presente procedimiento e imponer sancién®.

b) En consecuencia, el fallo de la GFM de ejercer una verificacion mensual es una decisién
infundada desde la perspectiva juridica, carente de fuente de legitimidad y privada de
fundamentacion objetiva pues impide tener en cuenta factores que afectan la operacién
continua de las plantas de beneficio como son los mantenimientos preventivos y
correctivos, entre otros y que deben de ser compensadas con una mayor produccion a la
autorizada en determinados meses del afio.

c) A través del Informe N° 415-2015-MEM-DGM/DTM del 15 de julio de 2015, la DGM
establece que la capacidad acumulada anual debe fijarse segln el resultado de multiplicar
la capacidad diaria de tratamiento de mineral de la planta de beneficio (en toneladas
métricas secas) por 365 dias contados desde el 01 de enero al 31 de diciembre; y que el
TASTEM recientemente ha determinado la aplicacion del criterio anual con la emisién de la
Resolucion N° 221-2015-0S/TASTEM-S2 del 24 de noviembre de 2015, en la cual establece
gue las decisiones de la autoridad administrativa deben ser las menos gravosas posible; por
lo que se considerd como parametro el tonelaje promedio diario de mineral procesado
durante el afo objeto de fiscalizacién.

= Principio de Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente previsidn de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion de
libertad.
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d) Por lo anterior, queda demostrado que OSINERGMIN, a través de la Resolucion de Gerencia
de Fiscalizacién Minera N° 270-2016, ha actuado de manera contraria al Principio de
Razonabilidad al sancionar a la recurrente a través de parametros mensuales con lo cual se
vulnera el Principio de Razonabilidad y por lo tanto debe declararse la nulidad de la
resolucién apelada.

Sobre la vulneracién del Principio de Tipicidad

e) Se ha vulnerado el Principio de Tipicidad, previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General®, ya que la normativa que
tipifica la infraccién no define de manera clara y precisa la conducta imputada.

En efecto, tanto la Resolucién N° 272-2012-0S/CD, como la Resolucién N° 252-2013-05/CD,
modificada por Resolucion N° 141-2015-0S/CD, no cumplen con identificar correctamente
cual es el ilicito sancionable, ademas no puede recurrirse a la analogia o0 a férmulas de
interpretacién para sancionar supuestos de hecho no contemplados en la norma.

f) Como se advierte, en el citado articulo 38° del RPM, no se establece una prohibicién o
mandato que deba cumplir el administrado, siendo que se sefiala el procedimiento para
obtener la concesion de beneficio luego de la construccion e instalacion de la planta, por lo
que no existe disposicion alguna que regule la obligacién a operar por debajo de
determinados limites de produccién, ni se hace referencia a la capacidad instalada de las
plantas de beneficio.

g) Cabe mencionar que la vulneracidn del Principio de Tipicidad involucra la afectacién a la
debida motivacién de los actos administrativos. De acuerdo a los sefialado por el Tribunal
Constitucional®’, la motivacién no sélo expresa bajo qué norma legal se ampara la
expedicién del acto, sino la necesidad de exponer razones de hecho y el sustento juridico
que justifiquen la decision adoptada, siendo que en el presente caso, OSINERGMIN no ha
justificado ni motivado qué hechos describen el incumplimiento de la norma.

Sobre la nulidad del Oficio que sustenta el Acto Administrativo

h) Al respecto, el numeral 3 del articulo 234° de la LPAG indica que la notificacion del IPAS
debe contener, entre otros requisitos, los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la
calificacidon de las infracciones que tales hechos pueden construir y la expresion de las
sanciones que se le pueda imputar, asi como la autoridad competente para imponer la
sancién y la norma que atribuya tal competencia®.

* Ley N° 27444,

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

4. Tipicidad. - S6lo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacién como tales, sin admitir interpretacidn extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos
en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

* Sentencia del Tribunal Constitucional N° 8495-2006-PA/TC:

"un acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando sélo expresa la apreciacion
individual de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el 6rgano administrativo, al adoptar la decisién, no motiva o expresa las razones que lo
han conducido a adoptar tal decision. De modo que, motivar una decisién no sélo significa expresar Gnicamente bajo qué norma legal se expide el acto
administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en forma sucinta —pero suficiente— las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la decisién
tomada”

S Ley N° 27444
Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el
procedimiento legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:
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i) Por lo tanto, el hecho de omitir el considerar alguno de los requisitos sefialados en la norma
vicia de nulidad el acto administrativo; siendo que en el presente caso encontramos que el
Oficio no cumple con las caracteristicas y requerimientos que establece la LPAG toda vez
que en ella no se indican las sanciones que pueden imponerse a CERRO VERDE por las
infracciones materia de imputacion.

j) Ademas, para que OSINERGMIN inicie validamente un procedimiento administrativo
sancionador debe necesariamente, cumplir los requisitos establecidos en el articulo 18° de
la Resolucion de Consejo Directivo N° 272-2012-0S/CD, en la cual no se establece ningln
tipo de excepcion, deviniendo en nula la resolucion.

3. Através del Memorandum N° GFM-121-2016, recibido con fecha 09 de marzo de 2016, la GSM
remitio al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la supuesta vulneracion de los Principios de Legalidad, Razonabilidad y Tipicidad

4. Respecto a los argumentos contenidos en los literales a) al g) del numeral 2, cabe indicar que,
la determinacion de la comision de la infraccidon imputada se ha sustentado de manera
objetiva en base a la constatacion realizada en campo por los Supervisores designados por
OSINERGMIN, asi como en el hecho que la recurrente no presenté a lo largo del procedimiento
medios probatorios a fin de acreditar que, durante algunos meses de los periodos 2011, 2012 y
2013, la capacidad de procesamiento autorizada de la Planta de Flotacién, Pad Rom y Pad de
mineral chancado no fueron superiores a las capacidades autorizadas y que cumplia lo
dispuesto en el articulo 38° del RPM.

Cabe manifestar que el Informe de Supervision en donde se consignaron los hechos
constatados por los supervisores, funcionarios a quienes la norma reconoce condicidn de
autoridad, tienen en principio veracidad y fuerza probatoria, al responder a una realidad de
hecho apreciada directamente por ellos en ejercicio de sus funciones, quienes realizan sus
labores conforme a los dispositivos legales pertinentes.’

De acuerdo al articulo 38° del RPM, que regula aspectos vinculados al procedimiento para la
obtencion de concesiones de beneficio y su modificacién, una vez concluidas la construccién e
instalacion de la planta de beneficio en funcidn a la Autorizacion de Construccién previamente
otorgada, el interesado deberd dar aviso a la DGM a efectos de que dicha autoridad disponga
la inspeccion de la edificacion realizada, conforme al expediente técnico presentado por éste.

()

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

7 RPAS

“Articulo 22°. - Inicio del Procedimiento

()

22.5. los Informes Técnicos, actas Probatorias, Cartas de Visita de Fiscalizacion, Actas de Supervision, constituyen medios probatorios dentro del
procedimiento administrativo sancionador y lo 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”.

4
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Si la inspeccion resultase favorable, la DGM otorga la concesion y autoriza el funcionamiento
de la planta. Asimismo, tratandose de solicitudes de modificacion de dicha concesién, también
debe solicitarse autorizacidn de funcionamiento de la parte modificada.

De lo mencionado se desprende que, la GSM sanciond a la apelante, pues a la fecha de la
supervision, CERRO VERDE no contaba con autorizacién para operar la Planta de Flotacién a
una capacidad superior a 108,000 TM/dia, el Pad Rom a una capacidad maxima de 9,000
TM/dia y el Pad de Mineral Chancado a una capacidad tope de 39,000 TM/dia.

Es importante precisar que, de acuerdo a lo establecido en el RPM, corresponde a la DGM
como autoridad competente emitir las autorizaciones de construccion y funcionamiento de las
Plantas de Beneficio y todos sus componentes, por lo que es dicha entidad la que dispone sus
alcances y es OSINERGMIN el ente que fiscaliza que las empresas cuenten con las mismas y le
den cumplimiento de conformidad al contenido de dichas autorizaciones.

Asimismo, respecto al Principio de Tipicidad, se debe sefialar que el literal d) del numeral 24
del articulo 2° de la Constitucion Politica de 1993 establece que nadie sera procesado ni
condenado por acto u omisidén que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible, ni sancionado con pena no
prevista en la ley®.

Por su parte, el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, dispone que s6lo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en
normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacidén
extensiva o analogia’

A su vez, el Tribunal Constitucional en el fundamento N° 6 de la sentencia dictada en el
Expediente N° 00197-2010-PA/TC, sefiala que este Principio constituye una manifestacion del
Principio de Legalidad en cuanto a los limites que se imponen al legislador penal o
administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier
ciudadano comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo, bajo amenaza de sancién
en una determinada disposicién legal™.

Bajo este marco legal, se concluye que los requisitos de precisién y claridad en la descripcién
de la conducta ilicita son exigibles a aquellas normas que tipifican las infracciones imputadas a
los administrados dentro del procedimiento sancionador, en la medida que son éstas las que
definen aquellas actuaciones u omisiones que se encuentran prohibidas por transgredir la

# Constitucidn Politica de 1993.

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...}

24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: {...)

d. Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
ineguivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en fa ley.”

? Ley N° 27444,

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

4, Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos
en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.”

® |a sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° - 00197-2010-PA/TC se encuentra disponible en

http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00197-2010-AA .html..



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

SALA 2

RESOLUCION Ne 187-0S/TASTEM-S2

legislacion, en este caso aplicable al ambito de la gestidn de la seguridad de las actividades
mineras, y cuya configuracion acarrea la imposicion de una sancidén administrativa.

De este modo, si bien CERRO VERDE sostiene que se habria vulnerado el Principio de Tipicidad,
pues el ilicito administrativo imputado no es preciso y ha sido detallado de manera genérica,
corresponde sefalar que la norma que tipifica la infraccion imputada a la apelante y que le fue
comunicada desde el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador a través
del Oficio N2 17-2015, obrante a fojas 57 del expediente, es la que se detalla a continuacion:

Resolucion N° 286-2010-0S/CD, modificada por | Articulo 38¢

Resolucién N° 082-2011-0S/CD. Concluidas la construccion e instalacion de la planta, el
Anexo interesado dard aviso a la Direccidon General de Mineria
para que proceda a ordenar una inspeccién a fin de
comprobar que las mismas se han efectuado de

” conformidad con el proyecto original, en lo que se refiere
1. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS DE DISENO, | 4 seguridad e higiene minera e impacto ambiental.

INSTALAC’ION, CONSTRUCCION, MONTAJE, | Asimismo, acompafiara la autorizacion de vertimentos de
OPERACION, PROCESQ, CONTROL DE TERRENO residuos industriales correspondiente. La diligencia de

13 En concesiones de beneficio (Plantas inspeccién deberd realizarse dentro de los sesenta (60)
concentradoras, instalaciones pirometaldrgicas y | dias naturales siguientes a la fecha en que fue solicitada. Si
plantas hidrometaldrgicas, lixiviacién y refinerias) la inspeccién fuere favorable, la Direccién General de
Mineria otorgard el titulo de la concesidn. Dicha resolucidn
autorizard el funcionamiento de la planta, asi como el uso
de las aguas solicitadas y el sistema de vertimentos de los
liquidos industriales y domésticos. La resolucion deberd
transcribirse al Registro Publico de Mineria para su
inscripcion en la partida correspondiente a la concesion. La
Sancién: Hasta 10,000 UIT concesion de beneficio otorga a su titular un derecho real.

Rubro B: Incumplimiento de Normas Técnicas de
Seguridad Minera

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. Resolucidn Directoral N2 1073-
2008-MEM-DGM

Como puede advertirse de las normas transcritas, la infraccién, antes citada se configura por
incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 38° del RPM, segtin el cual se debe
contar con la autorizacion de funcionamiento de la Direccién General de Mineria del Ministerio
de Energia y Minas para operar la Planta de Flotacién, Pad Rom y Pad de mineral Chancado.

Por lo tanto, el supuesto de hecho de la infraccion al articulo 38° del RPM imputada a CERRO
VERDE dentro del presente procedimiento, asi como el contenido de la obligacion cuyo
incumplimiento le sirve de base legal contiene una descripcion clara y de facil comprensién;
razén por la cual no se han vulnerado el Principios de Tipicidad, el de Legalidad y la debida
motivacion, correspondiendo desestimar lo alegado en este extremo.

Con relacion a una supuesta vulneracidn al Principio de Razonabilidad, se verifica que la
apelante cuestiona la aplicacion de dicho principio manifestando que la metodologia para
calcular la capacidad instalada no se encuentra acorde con el mismo. En ese sentido, se
procedera a analizar este extremo a continuacion conjuntamente con el analisis de la
metodologia aplicada.

Seglin 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 Igualdad en su

6
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manifestacion de “igualdad en la aplicacion de la ley” constituye un limite a la actuacion de
drganos publicos tales como los jurisdiccionales y administrativos; el cual exige que, al
momento de aplicar las normas juridicas, no se atribuyan consecuencias juridicas
distintas a dos supuestos de hecho que sean sustancialmente iguales*’.

De esta manera, en el tercer fundamento de su sentencia dictada en el Expediente N° 0016-
2002-Al/TC, el referido Organismo Constitucional establece que el Principio de Seguridad
Juridica supone la predictibilidad en la actuacién de los poderes publicos frente a supuestos
previamente determinados por el Derecho, esto es, la expectativa razonablemente fundada
del ciudadano en saber cudl ha de ser la actuacién del poder en aplicacion del Derecho™.

En dicho contexto, es preciso sefialar que en diversos pronunciamientos emitidos dentro de
procedimientos administrativos sancionadores relacionados a la infraccion al articulo 38° del
RPM, por operar plantas de beneficio por encima de la capacidad autorizada, el voto que este
Colegiado ha considerado, corresponde al siguiente criterio™:

“(...) se considera que al no existir pardmetro normativo aprobado sobre la metodologia para
verificar el cumplimiento de la capacidad de tratamiento de las plantas de beneficio, las
eventualidades asociadas o 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 de este Tribunal Administrativo es porgue se considere
como pardmetro el tonelaje promedio diario de mineral procesado durante el aiio objeto de
fiscalizacién, determinado _en funcion a la informacion objetiva disponible; criterio que
resulta mds beneficioso para los administrados {...)"

(Negrita y subrayado agregados)

Adicionalmente a ello, cabe indicar que de acuerdo a la Resolucién Directoral N* 056-2007-
MEM/DGM de fecha 26 de febrero de 2007, la capacidad autorizada de la “Planta de Beneficio
Cerro Verde” durante los ejercicios 2011, 2012 y 2013 fue de la siguiente manera:

CAPACIDAD )
COMPONENTE AUTORIZADA RESOLLi\Cd?gR?gE%ﬁRAL o8
(TM/dia)
Planta de Flotacion™ 108,000 056-2007-MEM/DGM (26-02-2007)
Pad Rom 9,000 434-2011-MEM-DGM/V (21-12-2011)
hancado d
m:r;c s e 4 39,000 151-02-EM/DGM (21-05-2002)

En atencién a lo expuesto, de conformidad con los Principios de Igualdad y Seguridad Juridica
antes descritos, corresponde analizar los hechos imputados a CERRO VERDE segln el referido
criterio; tomando como parametro de evaluacién el tonelaje promedio diario de mineral
procesado durante los ejercicios 2011, 2012 y 2013, el cual sera comparado con el tonelaje

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

2 |a sentencia Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N°(0016-2002-Al/TC se encuentra disponible en la siguiente direccién electrénica:

http://www.tc.gob.pe/iurisprudencia/2003/00016-2002-Al.html

3 Cita tomada del numeral 6 de la parte considerativa de la Resolucion N° 221-2015-05/TASTEM-S2 de fecha 24 de noviembre de 2015, emitida en el
procedimiento administrativo sancionador tramitado en el Expediente N° 201500011125.

" Mediante resolucién N° 083-2012-MEM-DGM/v la DGM auterizé la ampliacién de la capacidad en la Planta de Flotacién de 108,000 TM/dia a 120,000
TM/dia
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diario aprobado en dichos afios a efectos de determinar si se configuré o no la infraccién al
articulo 38° del RPM.

Con relacién al ejercicio 2011

En este orden de ideas, debe advertirse que el criterio en torno a la configuracién de los ilicitos
administrativos por incumplimiento del articulo 38° del RPM constituye un elemento de juicio
sobreviniente a la emisién de la resolucién de sancién que resulta mas favorable a CERRO
VERDE y, por tanto, susceptible de evaluacién en esta etapa del procedimiento.

De este modo, es de indicar que tomando en consideracién la informacién reportada por
CERRO VERDE al Ministerio de Energia y Minas — MEM a través de sus Declaraciones
Estadisticas Mensuales de enero a diciembre de 2011, disponibles en el Sistema de
Informacion del Ministerio de Energia y Minas — SIMEM, se advierte que el tonelaje promedio
diario de mineral procesados en el PAD ROM y en la Planta de Flotacién durante el afio 2011
fueron de 30, 515 TM/dia y 115,158 TM/dia respectivamente; cantidades que se encuentran
por encima de las capacidades autorizadas que son 9,000 TM/dia y 108,000 TM/dia; por lo que
se configurd la infraccidn materia de anilisis en dicho periodo®.

También, cabe sefialar que realizado el calculo respecto al Pad de Mineral Chancado, se coteja
que el tonelaje promedio diario de mineral procesado durante el afio 2011 fue de 37,430
TM/dia; cantidad que se encuentra dentro de la capacidad autorizada de 39,000 TM/dia, por lo
que no se configurd la infraccién materia de anélisis en dicho afio™ .

** £l célculo realizado en funcion al promedio diario del afio 2011 en el PAD ROM v Planta de Flotacién son los que siguen:

PAD ROM ] PLANTA DE FLOTACION
il o il i . | ero 1
| A ™ ! ¢ i
il o men AUTORIZADA
Enero 2,357,287 Enero 31 3,456,511
Febrero 28 1,973,888 Febrero 28 3,375,165
Marzo 31 1,451,253 Marzo 31 3,669,240
Abril 30 894,372 Abril 30 3,682,416
Mayo 31 1,262,844 Mayo 31 3,448,944
Junio 30 245,163 Junio 30 3,796,446
2011 Fili a1 768 783 30,515 9,000 2011 oo = 3,521,295 115,158 108,000
Agosto 31 642,144 Agosto 31 3,425,583
Septiembre | 30 537,450 Septiembre | 30 3,524,121
Octubre 31 21,996 Octubre 31 3,228,339
Noviembre | 30 69,732 Noviembre 30 3,350,961
Diciembre 31 912,572 Diciembre 31 3,553,719
TOTAL 365 11,137,884 TOTAL 365 | 42,032,740

** El calculo realizado en funcion al promedio diario del afio 2011 en el PAD de mineral chancado, es el que sigue:

Ao T T PROMEDIO | [ CAPACDA
b mens_uaig_s;,'i&gPIARiﬂEﬁNUAL" AUTORIZAD
Enero 31 1,174,231
Febrero 29 1,112,861
Marzo 31 1,178,970
Abril 30 | 1,086,579
Mayo 31 1,231,395
2011 |—umio 20, Jiy147208 37,430 39,000
Julio 31 1,244,970
Agosto 31 1,223,901
Septiembre | 30 1,144,095
Octubre 31 1,002,111
Noviembre 30 1,019,310
Diciembre 31 1,133,625

TOTAL 366 | 13,699,256
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Respecto a ello, es oportuno sefialar que de acuerdo al sub-numeral 203.2.3 del numeral 203.2
del articulo 203° de la Ley N° 27444, procede la revocacion de los actos administrativos cuando
apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del
acto y siempre que no se genere perjuicios a terceros”’.

En consecuencia, de conformidad con el citado articulo 203° de la Ley N° 27444, en
concordancia con el primer parrafo del numeral 30.2 del articulo 30° del Procedimiento
aprobado por Resolucion N° 272-2012-0S/CD, corresponde disponer la revocacién de la
Resolucion N° 270-2016 de fecha 25 de enero de 2016, en el extremo referido a la declaracién
de responsabilidad y multa impuesta por la infraccién al articulo 38° del RPM en lo relativo al
afio 2011 respecto al Pad de Mineral Chancado, asi como el archivo definitivo del presente
procedimiento administrativo sancionador en tal parte.’®.

Adicionalmente a ello, es pertinente acotar que el ejercicio de la facultad revocatoria en el
presente caso no genera perjuicios a terceros en la medida que de acuerdo al Principio de
Causalidad previsto en el numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444 y el articulo 10° del
Reglamento aprobado por Resolucion N° 272-2012-0S5/CD, la sancion impuesta sélo afecta a la
apelante en su calidad de agente infractor™. :

Respecto al ejercicio 2012

Sobre el particular, cabe indicar que realizado el cdlculo en funcién al criterio establecido
lineas arriba y la informacién contenida en los balances metallrgicos, asi como la Declaracion
Estadistica Mensual de diciembre de 2012; se verifica que el tonelaje promedio diario de
mineral procesado en el PAD ROM durante el afio 2012 fue de 10,104 TM/dia; cantidad que se
encuentra por encima de la capacidad autorizada de 9,000 TM/dia, por lo que se configuré la
infraccién materia de analisis en dicho periodo.20

Y Ley N° 27444,
Articulo 203.- Revocacidn {...)

203.2 Excepcionalmente, cabe la revocacion de actos administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los siguientes casos:
203.2.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere perjuicios a
terceros.

*® Resolucion N° 272-2012-05/CD.
Articulo 30.- Archivo. {...)

30.2. Procedimiento para archivar un procedimiento administrativo sancionador.

Iniciado el procedimiento administrativo sancionador, de determinarse que 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 reorganizacién societaria contempladas en la Ley General
de Sociedades, el Organo Sancionador dispondré mediante resolucion el archivo del procedimiento, la cual deberé ser notificada al administrado. Del mismo
modo, el procedimiento sancionador podrd ser archivado por la derogacién de la norma que establecié la infraccidn, por la aplicacion de los principios non
ibis idem o retroactividad benigna, o por cualquier supuesto que implique Ia imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento. {...)

* Ley N° 27444,
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: {...)

8. Causalidad. - La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable.

Resolucién N° 272-2012-0S/CD.
Articulo 10.- Naturaleza de la sancién,

La sancién es la consecuencia juridica punitiva de caracter administrativo, que se deriva de la verificacion de una infraccion administrativa cometida por las
personas naturales, personas juridicas, patrimonios auténomos, sucesiones indivisas, contratos de colaboracién empresarial, tales como consorcio, joint
venture, asociacion en participacion y similares, u otros entes colectivos, en el caso que corresponda atribuirles responsabilidad administrativa.

* E] calculo realizado en funcidn al promedio diario del afio 2012 en el PAD ROM y Planta de Flotacién son los que siguen:
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Ademas, cabe sefialar que realizados los célculos respecto a la Planta de Flotacion y al Pad de
Mineral Chancado, se coteja que los tonelajes promedio diarios de mineral procesados
durante el afio 2012 fueron 114,253 TM/dia y 35,102 TM/dia, respectivamente; cantidades
que se encuentran dentro de las capacidades autorizadas que son 120,000 TM/dia y 39,000
TM/dia, por lo que no se configuraron las infracciones materia de analisis en dicho afio**
respecto a la Planta de Flotacidn y al Pad de Mineral Chancado.

Al respecto, es oportuno referir que de acuerdo al sub-numeral 203.2.3 del numeral 203.2 del
articulo 203° de la Ley N° 27444, procede la revocacién de los actos administrativos cuando
apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del
acto y siempre que no se genere perjuicios a terceros.

En consecuencia, de conformidad con el citado articulo 203° de la Ley N° 27444, en
concordancia con el primer parrafo del numeral 30.2 del articulo 30° del Procedimiento
aprobado por Resolucion N° 272-2012-0S/CD, corresponde disponer la revocacion de la
Resoluciéon N° 270-2016 de fecha 25 de enero de 2016, en el extremo referido a la declaracién
de responsabilidad y multa impuesta por la infraccion al articulo 38° del RPM, en lo relativo al
afio 2012 respecto a la Planta de Flotacién y al Pad de Mineral Chancado; asi como el archivo
definitivo del presente procedimiento administrativo sancionador en tal parte.

Adicionalmente a ello, es pertinente acotar que el ejercicio de la facultad revocatoria en el
presente caso no genera perjuicios a terceros en la medida que de acuerdo al Principio de

PAD ROM

™ | capacibaD

i | mensuales || | AUTORIZADA
Enero 31 339,795.00
Febrero 29 418,281.00
Marzo 31 269,892.00
Abril 30 394,653.00
Mayo 31 961,539.00
Junio 30 | 452,115.00

e Julio 31 | 232,917.00 20:A0% 2000

Agosto 31 81,345.00
Septiembre | 30 304,878.00
Octubre 31 88,683.00
Noviembre | 30 124,323.00
Diciembre 31 29,718.00

TOTAL 366 | 3,698,139

L f] céleulo realizado en funcién al promedio diario del afio 2012 en la Planta de Flotacidn y el PAD de material chancado es el que sigue:

PLANTA DE FLOTACION PAD DE MINERAL
1 ™ P i | CAPACIDAD
! .| mensuales | I nE | | mensuales.  AUTORIZADA |
Enero 31 3,349,875.00 Enero 31 960,006
Febrero 29 | 2,903,166.00 Febrero 29 889,515
Marzo 31 | 3,810,729.00 Marzo 31 1,106,577
Abril 30 | 3,207,300.00 Abril 30 968,871
Mayo 31 | 3,643,485.00 Mayo 31 1,160,919
Junio 30 3,388,263.00 Junio 30 1,098,657
A2 Julio 31 | 3,265,524.00 s Ry R Julio 31 1,144,479 AenL A0
Agosto = 3,978,156.00 Agosto 31 1,221,993
Septiembre | 30 | 3,223,077.00 Septiembre | 30 1,138,209
Octubre 31 3,558,693.00 Octubre 31 1,181,664
Noviembre 30 3,966,633.00 Noviembre 30 879,633
Diciembre 31 3,521,541.00 Diciembre 31 1,096,629
TOTAL 366 | 41,816,442 TOTAL 366 | 12,847,152
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Causalidad previsto en el numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444 y el articulo 10° del
Reglamento aprobado por Resolucion N° 272-2012-0S/CD, la sancién impuesta solo afecta a la
apelante en su calidad de agente infractor.

Con relacién al ejercicio 2013

Luego, tomando en consideracién la informacién reportada por CERRO VERDE al Ministerio de
Energia y Minas — MEM a través de sus Declaraciones Estadisticas Mensuales de enero a
diciembre de 2013, disponibles en el Sistema de Informacién del Ministerio de Energia y Minas
— SIMEM, se advierte que el tonelaje promedio diario de mineral procesado en el PAD ROM
durante el afio 2013 fue de 29,393 TM/dia; cantidad que se encuentra por encima de la
capacidad autorizada de 9,000 TM/dia, por lo que se configuré la infraccion materia de analisis
en dicho periodo®.

En cuanto a la multa

Al respecto, se debe advertir que de acuerdo al numeral 5 de la parte considerativa y el Anexo
N° 1 de la Resolucidon recurrida, la multa impuesta por la infraccion al articulo 38° del RPM se
calculd siguiendo la metodologia y criterios especificos aprobados por Resolucidn de Gerencia
General N° 256-2013-0S/GG, publicada con fecha 23 de noviembre de 2013 y tomando en
consideracion el supuesto de verificacion mensual y no el anual aplicado por este Colegiado.

En tal sentido, habiéndose dispuesto la revocacion de la resolucion de sancidn en el extremo
referido a la infraccidn al articulo 38° del RPM por los hechos vinculados al ejercicio 2011 y
2012 del Pad de mineral chancado y del afio 2012 de la Planta de Flotacidn; en aplicacion de
los Principios de Economia Procesal y Celeridad, corresponde realizar un nuevo célculo de la
multa, considerando la citada Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG vy los
hechos vinculados al ejercicio 2011 y 2012 del Pad de Mineral Chancado y 2012 de la Planta de
Flotacion.

Ahora bien, siguiendo la base metodoldgica e informacion detallada en el numeral 1 del Anexo
de la resolucion recurrida, se obtiene lo siguiente:

Factor B o beneficio ilicito del Pad Rom:

*2 £l calculo realizado en funcion al promedio diario del afio 2013 es el que sigue:

PAD

2 L CAPACIDAD
PAND T MES L DIA ansu; AUTORIZADA
Enero 31 645,210.00
Febrero 28 924,375.00
Marzo 31 | 1,556,553.00
Abril 30 | 1,203,615.00
Mayo 31 937,119.00
2013 Junio 30 970,545.00 26393 2000
Julio 31 | 1,591,470.00 i i

Agosto 31 800,049.00

Septiembre | 30 417,222.00

Octubre 31 250,146.00

Noviembre | 30 654,498.00

Diciembre 31 777,582.00

TOTAL 365 10,728,384
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R e T
2011 252,303,915.25 4,304,175.66
2012 1,007,304,197.93 16,740,574.47
2013 140,775,118.12 2,274,523.56

Beneficio llicito 23,319,273.69
TOTAL 155,068,479.71**

Factor B o beneficio ilicito de la Planta de Flotacion:

L
. 35&( .

a eriodo

i

o il o L e
2011 3,093,022,244.80 37,347,145.58
Beneficio llicito 37,347,145.58

Aplicacién de metodologia

Cuadro N° 1
| PadRom lanta de Flotacién .
155,068,479.71 37,347,145.58 192,415,625.29

Valor Tope, VT (5/.) 31,833,199.3 7,666,800.7 39,500,000
Factor por comision de infraccién 0.10 0.10 -
Valor Base Graduado {5/.) 3,183,3159.93 766,680.07 3,9500,000
Factor de Reincidencia 0.95
Multa Calculada (5/.) 3,752,500
Multa (UIT) 950 UIT

En atencion a lo expuesto, corresponde declarar FUNDADO EN PARTE este extremo de la
apelacion y establecer que la multa aplicable por la infraccién al articulo 38° del RPM asciende
a 950 UIT.

Sobre la nulidad del Oficio que sustenta el Acto Administrativo

5. Con relacién a lo sostenido en los literales h) al j) del numeral 2 de la presente resolucion, debe
precisarse que el Principio de Debido Procedimiento regulado en el numeral 1.2 del articulo IV
del Titulo Preliminar de la LPAG, 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®®.

A las utilidades obtenidas durante el periodo 2011, 2012 y 2013 se deben de ajustar por la participacién asociada al Pad Rom (4.93%), el factor de exceso
(50.63%) y el valor agregado de la planta metalurgica (60.06%)

* Corresponde a la suma de S/. 131,749,206.01y 5/. 23,319,273.69, de acuerdo al Informe Técnico N° GFM-41-2016 del 25 de enero de 2016 y el anexa N° 1
de la Resolucién N° 270-2016.

* A las utilidades obtenidas durante el periodo 2011 se deben de ajustar por la participacion de la planta de flotacién (74.42%), el factor de exceso (6.49%) y
el valor agregado de la planta metalurgica (0.25)

* Ley N° 27444

12
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Sobre el particular, MORON URBINA ha sefialado 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 aplicacién en sede administrativa de los derechos concebidos
originalmente en sede judicial, dentro de los cuales encontramos al denominado derecho de
defensa y el derecho a obtener una decisién motivada y fundada en derecho”’.

De alli, que el derecho de defensa garantice al administrado la posibilidad de contradecir y
formular argumentos de descargo en proteccion de sus derechos e intereses legitimos,
acompafando el respectivo sustento probatorio, dentro del procedimiento administrativo
sancionador, siendo que dicho derecho se vera afectado cuando el administrado se vea
imposibilitado de ejercer los medios de defensa que le franquea la ley.

Respecto a las deficiencias del Oficio de Inicio de Procedimiento Administrativo Sancionador N°
17-2015, obrante a fojas 57 del expediente, cabe precisar que contrariamente a lo afirmado
por la recurrente, en ésta si se consignd debidamente los hechos imputados, la tipificacién de
las infracciones sancionables segiin el numeral 1.3.2 del rubro B del Cuadro de Tipificacion de
Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las
Actividades Mineras, aprobado por Resolucién del Consejo Directivo N° 286-2010-0S/CD,
ademds de adjuntarse el Informe de Inicio de PAS N° 1321-2014 y las actas de supervision.

En tal sentido, de la revisidn y analisis de los actuados que obran en el expediente se advierte
que el Oficio de Inicio de PAS N° 17-2015 de fecha 06 de enero de 2015 cumple con todos los
requisitos establecidos por la LPAG. Por lo tanto, este extremo del recurso de apelacion
deviene infundado.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos Resolutivos de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucion 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 EN PARTE el recurso de apelacién interpuesto por SOCIEDAD
MINERA CERRO VERDE S.A.A., respecto a la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Minera N° 270-
2016 de fecha 25 de enero de 2016 en el extremo referido a la infraccion al articulo 38° del
Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM en relacién
al Pad de Mineral chancado de los afios 2011 y 2012, y la Planta de Flotacién del afio 2012; y, en
consecuencia, disponer el ARCHIVO del presente procedimiento administrativo sancionador en
dichos extremos; asimismo CONFIRMAR la referida resolucién respecto a la responsabilidad
administrativa y célculo de la multa de la infraccién por vulneracion al articulo 38° del Reglamento
de Procedimientos Mineros en lo referente al PAD ROM en el periodo comprendido en los afios
2011, 2012 y 2013 y Planta de Flotacion en el periodo 2011.

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. £ procedimiento administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de fa vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrative: {...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiente 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 institucion 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 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima. 8° edicion, 2009, pag. 64 a 67.
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Articulo 2°.- Establecer que la multa total impuesta a SOCIEDAD MINERA CERRO VERDE S.AA,,
queda establecida en 950 (novecientos cincuenta) UIT por las razones indicadas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Alfredo Juan Carlos Dammert Lira, Mario Antonio
Nicolini del Castillo y Héctor Adrién Chdvarry Rojas.

ALFREDO JUAN CARLOS DAMMERT LIRA—~
PRESIDENTE
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