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

SALA 2
RESOLUCION N° 007-2017-0S/TASTEM-S2

Lima, 10 de enero de 2017

VISTO:

El Expediente N° 201600040474 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN
COMPANTA MINERA S.A.A representada por el sefior Otto Juan Norberto Eléspuru Nesanovich,
contra la Resolucién de Gerencia de Supervision Minera N° 2780-2016 de fecha 30 de setiembre de
2016, mediante la cual se le sanciond por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional en minerfa, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM.*

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 2780-2016, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sanciond a VOLCAN COMPARNIA MINERA S.A.A, en adelante VOLCAN con una multa total de
120.44 (ciento veinte con cuarenta y cuatro centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de
Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM, en adelante el RPM, y
el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en mineria, aprobado por Decreto Supremo
N° 055-2010-EM, en adelante RSSO, conforme al siguiente detalle:
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\ Gy e Por operar el deposito de relaves gruesos cicloneados ubicado contiguo al Numeral 1.3.2 del 117.98 UIT
MZ‘: talud del dique N° 2 del depdsito de relaves “Rumichaca”, sin contar con Rubro B® ’

autorizacién de funcionamiento de la Direccién General de Mineria.

! Conforme a la Resolucién de Consejo Directivo N° 035-2016-05/CD, la Gerencia de Supervision Minera es competente para actuar como 6rgano
sancionador en las actividades del sector minero. Los procedimientos administrativos sancionadores continuaran su tramite considerando dicha
competencia.

? Decreto Supremo N° 018-92-EM.

Articulo 38.- Concluidas la construccidn e instalacidn de la planta, el interesado dara aviso a la Direccion General de Mineria para que proceda a ordenar una
inspeccidn 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 inspeccion 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 Minerfa otorgara el titulo de la concesién. Dicha resolucién autorizard 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 debera transcribirse al Registro Publice de Minerfa para su inscripcidn en la partida correspondiente a la concesion.

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

? Resolucion N° 286-2010-05/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacidn, construccion, montaje, operacion, proceso, control de terreno

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometaltrgicas y plantas hidrometaltrgicas, 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 RSS0. Resolucidn Directoral N2 1073-2008-
MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.
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Infraccién al inciso h) del articulo 228° del RS50*
o 5 . » b ; Numeral 1.2.4 del
La rampa principal del tajo abierto “Carahuacra Norte” con pendiente 5 1.03 UIT
i Rubro B
mayor a 5% no cuenta con carretera de alivio.
Infraccién al inciso a) del articulo 225° del RS50°
El relleno hidraulico empleado para el sostenimiento de los tajos de corte y Numeral 1.1.7 del 143 U7
relleno ascendente de la mina Carahuacra no cuenta con un estudio de Rubro B :
resistencia, ria, limites de contenido de agua y estabilidad fisica.

= %3?: . .

Como antecedentes, cabe sefialar los siguientes:

a) Con fecha del 29 de septiembre al 01 de octubre de 2014, la empresa supervisora
SERVICIOS COMPLETOS EN INGENIERIA S.R.L., en adelante la SUPERVISORA EXTERNA, llevo
a cabo la visita de supervisién a la Unidad Minera “Carahuacra” de VOLCAN.

b) Mediante el Oficio N2 793-2016, notificado a VOLCAN, el dia 15 de abril de 2016, se
comunico el inicio del procedimiento administrativo sancionador.

c) Por escrito de registro N° 201600040474 presentado el 26 de abril de 2016 por VOLCAN
remitio sus descargos al inicio del procedimiento administrativo sancionador.

RSSO

Articulo 228.- En las etapas de exploracion y explotacion, incluyendo la preparacién y desarrollo de la mina, los titulares mineros deberan cumplir con:

h) Construir carreteras de alivio en las vias de circulacion vehicular en superficie con pendientes mayores del cinco por ciento {5%) {rampas, accesos o
zigzag), diagonales a las vias existentes y ubicadas en lugares preestablecidos. Estas carreteras de alivio deben servir para ayudar a la reduccién de la
velocidad de la maquinaria y controlarla hasta detenerla.

* Resolucién de Consejo Directivo N* 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubre B: Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1. Incumplimiento de Normas De Disefio, Instalacién, Construccién, Montaje, Operacién, Proceso, Control de Terreno

1.2 En mineria a cielo abierto

1.2.4 Rampas y vias

Base legal: Art. 228° del RSSO.

Sancion: Hasta 400 UIT

RSSO
Articulo 2252.- Para la etapa de relleno se deberd cumplir con las siguientes disposiciones:
a} Realizar estudios de resistencia, granulometria, limites de contenido de agua, estabilidad fisica v quimica del material de relleno.

7 Resolucidn de Consejo Directivo N° 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones v Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubro B: Incumplimiente de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1. Incumplimiento de Normas De Disefio, Instalacién, Construccidn, Montaje, Operacion, Proceso, Control de Terreno

1.1 En mineria subterrdnea

1.1.7 Estudios y planos

Base legal: Art. 21682, 225° literal a), 322°, 323°, 326° y 241°del RS50.

Sancion: Hasta 1,100 UIT

® Cabe precisar que para la determinacién y graduacién de las sanciones se considerd el Anexo que forma parte de |a resolucion impugnada, en el cual se
detallan los criterios, metodologia y la probabilidad de deteccién aplicados, y que fueron aprobados por las Resoluciones de Gerencia General N° 035 y 256-
2013 publicadas en el Diario Cficial El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011 y 23 de noviembre de 2013, respectivamente.

“Resolucién de Gerencia General N° 035

Articulo 1°.- APROBACION

Aprobar los criterios para la aplicacién de las sancicnes contenidas en la Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-05/CD que aprueba la tipificacion de
infracciones y escala de multas y sanciones de seguridad y salud ocupacional para las actividades mineras.”

“Resolucion N° 256-2013-05/GG
UNICA - El Anexo 1 aprobado por la presente resolucién resulta aplicable para la determinacion de las multas que se gradden de conformidad con los
criterios aprobados en la Resolucidn de Gerencia General OSINERGMIN N° 035.



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

SALA 2

RESOLUCION N2 007-2017-0S/TASTEM-S2

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2.  Mediante escrito de registro N° 201600040474 presentado con fecha 27 de octubre de 2016,
VOLCAN interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién N° 2780-2016, solicitando su
nulidad, en atencién a los siguientes fundamentos:

En cuanto a la presunta vulneracién del Principio de Razonabilidad

a) VOLCAN sefiala que OSINERGMIN, en el ejercicio de su potestad sancionadora debe
sujetarse al Principio de Razonabilidad, consagrado en el numeral 3 del articulo 230° de la
Ley N° 27444,

Agrega que las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben de adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida vy
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que
debe tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido; en ese sentido, la autoridad no debe exigir mas de lo debido y normado en la ley.

En consecuencia, la trasgresién al principio mencionado contraviene su derecho de
defensa, por lo que el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador debe
ser declarado nulo, por haber incurrido en la causal prevista en el numeral 2 del articulo 10°
de la Ley N° 27444,

Sobre la supuesta 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
Constitucidn y el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, tiene dos matices legales relevantes, pues anticipa la jerarquia
normativa exigida para: a) la atribucidn de la potestad sancionadora y b) la prevision 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 aplique también tienen que estar
previstas en normas de esta misma jerarquiag.

? Asimismo, la recurrente cita la Sentencia del Tribunal Constitucional 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 principic de legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos, consagrado por la Constitucion en su
articulo 29, 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 que se pueda aplicar una sancién si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Cfr. Expediente N.° 010-2002-
Al/TC), 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 supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).

Se ha establecido, ademads, que "Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al ambito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, gue refleja la especial trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos campos
limitatives 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) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse
en cuanto a la afieja responsabilidad y a la eventual sancién; la segunda, de cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado

rango y que este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de ley”. (Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N2 61/1990). (El subrayado
es suyo).

Asimismo, cita al autor MORON, Juan Carles. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 8va edicidn. Lima 2008, p, 687.
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En este orden de ideas, argumenta que el ordenamiento juridico nacional ha ido
adecudndose a los criterios prescritos en la Ley N2 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 sancién tendria que haber sido aprobada previamente
mediante una norma con rango de ley.

De acuerdo al Principio de Tipicidad, contenido en el numeral 4 del articulo 2302 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley N2 27444, establece que sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en la
ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analégica.**

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 a este principio.

Cabe indicar que, no todo incumplimiento a una norma conlleva una sancion, siendo un
caso tipico de ley sancionadora en blanco, pues carece de contenido material y sustancial
por no definir la conducta sancionable a través de un enunciado vago y genérico para
imponer penalidad.

Ademas, el Principio de Tipicidad no solo abarca la descripcién de las conductas atribuidas
como ilicito administrativo sino también las sanciones a imponer por cada una de éstas, lo
cual no fue considerado en la resolucion apelada, ya que las supuestas infracciones al RSSO
tienen como objetivo la prevencion y no establecer un procedimiento administrativo
sancionador.

Sobre el supuesto abuso de poder por parte de OSINERGMIN

c) Atendiendo a lo argumentado en los literales precedentes, la recurrente refiere que
OSINERGMIN ha violado uno de los limites de su potestad administrativa sancionadora,
como lo es el cumplimiento estricto de los principios del Derecho Administrativo
Sancionador.

Asimismo, manifiesta que esta actuacion ilegal, demuestra el ejercicio arbitrario y abusivo
de la propia potestad sancionadora que OSINERGMIN ostenta, delito que se encuentra
tipificado en el articulo 376° el Cédigo Penal, que dispone “el funcionario piblico que,
abusando de sus atribuciones, comete y ordena, en perjuicio de alguien un acto arbitrario
cualquiera, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios (...)".

' 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 émbito 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° 26338, Ley de Recursos Hidricos y la Ley
N® 29622, Ley que modifica la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de |a Repiiblica.

! Cita a las sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los expedientes N* 2050-2002-AA/TC, Fundamento N° 9y N° 5408-2005-PA/TC, Fundamento
N® 13. Ademas, hace referencia lo expuesto por el auter Juan Carlos Mordn en su libro “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General,
Lima 2008, p.665.”
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Por ello, refiere que, de no ser revocada la resolucidon impugnada, correspondera la revision
judicial de la misma, conforme lo establece el articulo 1482 de la Constitucion Politica del
Perd.

Con relacion a la infraccién al articulo 38° del RPM

d) VOLCAN sostiene que, al momento de la supervisién contaba con autorizacion para el
acopio temporal de relaves cicloneados segin la Resolucién N° 0078-2014-MEM-DGM/V**
del 03 de marzo de 2014, el cual aprueba la ingenieria de detalle del recrecimiento del
depdsito de relaves Rumichaca hasta la cota 4218 msnm y sus obras auxiliares elaborado
por Mansen & Kurociwa

e) En el plano 700.01 de la ingenieria de detalle aprobada hasta la cota 4218 msnm, se indica
la ubicacién de la estacién de cicloneo, ubicado al lado del depdsito de relaves, aunque no
se indica el drea, éste espacio solo se utiliza para el carguio de material por parte del
cargador frontal a volquetes de 15m°.

f) La observacién de OSINERGMIN donde se indica que el relave se encontraba en un drea de
20,000 m” esté fuera de la realidad, pues dicha afirmacién no cuenta con sustento técnico y
sin haber realizado el levantamiento topogréfico correspondiente, ya que si lo mencionado
por la Administracién fuera cierto, la superficie mencionada cubriria la carretera Yauli — San
Cristobal.

g) Durante la supervisién, VOLCAN indicé que estaban teniendo dificultades para eliminar los
relaves debido a problemas operativos en los equipos de transporte y carguio, lo cual fue
corregido.

h) Ademas, VOLCAN sefiala que cuenta con diversos permisos™ que autorizan el desarrollo de
sus labores sin incurrir en la falta que se le imputa, por lo que solicita la nulidad de la

Resolucién N° 2780-2016 y el archivamiento del procedimiento administrativo sancionador.

En cuanto a la solicitud para que se suspenda la ejecucién del acto administrativo
impugnado y la posibilidad de ampliar el recurso interpuesto

i) Sefiala que en aplicacion del numeral 237.2 del articulo 2372 de la Ley N2 27444 no podra
ejecutarse la resolucién impugnada hasta que quede agotada la via administrativa.

j) Sereserva la posibilidad de ampliar su recurso de apelacién.

3. Con Memorandum N°® GSM-534-2016, recibido con fecha 04 de noviembre de 2016, la GSM
remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

12 5 recurrente sefiala errdneamente el Informe N° 060-2014-MEM-DGMDTM/B, siento éste el Informe en el que se sustenta la Resolucién N° 0078-2014-
MEM-DGM/V.

** YOLCAN indica que cuenta con la Resolucidn N° 185-2010-MEM-DGM/V que autoriza el funcicnamiento de la relavera “"Rumichaca” hasta la cota 4213
msnm en cuyo item 2.2 Método de Disposicién (filtrados, seco, pulpa, pasta) establece gue el relave en pulpa es cicloneado diariamente para la separacion
de materiales gruesos y finos, el material grueso es trasladado a la zona de mina y el material fino se depositara en el vaso. Ademis, cuenta con el Estudio de
Impacto Ambiental del afio 1997, aprobade con el informe N° 142-99-EM-DGM/DPDMEIA, donde se indica la disposicion de relaves finos con solo 10% de
peso retenido en la malla 200. También cuenta con la Resolucién N° 156-2014-MEM-DGAAM, en el punto 3.5.1 indica que el procese de cicloneo se realiza
en el depésito de relaves de Rumichaca, donde los relaves gruesos son apilades debajo de los ciclones.
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CUESTION PREVIA

En cuanto a los extremos firmes de la Resolucion N° 2780-2016

4. Al respecto, es pertinente indicar que de manera adjunta a su recurso de apelacién, mediante
escrito de registro N° 201600040474 de fecha 27 de octubre de 2016, obrante de fojas 194 del
expediente, VOLCAN comunicé al OSINERGMIN el pago de la multas impuestas mediante
Resolucion N°® 2780-2016 de fecha 30 de setiembre de 2016 en lo referido a las infracciones al
inciso h) del articulo 228° del RSSO vy al inciso a) del articulo 225° del RSSO; no habiendo
interpuesto medio impugnatorio alguno contra las mismas.

En tal sentido, de conformidad con el articulo 212° de la Ley N° 27444, corresponde declarar
que el referido acto administrativo queda firme en el extremo concerniente a la atribucién de
responsabilidad y multas impuestas a VOLCAN por las infracciones al inciso h) del articulo 228°
del RSSO y al inciso a) del articulo 225° del RSSO,

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

En cuanto a la presunta vulneracién del Principio de Razonabilidad

5. Respecto a lo sostenido en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe precisar
que el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444,
modificado mediante el Decreto Legislativo N° 1272 publicado el 21 de diciembre de 2016,
dispone que las autoridades deben prever que la comisién de la conducta ilicita no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. En tal
sentido, este Principio prescribe que las sanciones deben ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, debiendo observarse los siguientes criterios de graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccién;

¢) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdémico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio
desde que quedo firme la resolucidén que sancioné la primera infraccién.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccién; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

A su vez, MORON URBINA sostiene que la determinacion y graduacion de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos sancionadores,
bajo determinados parametros claramente definidos por el Principio de Razonabilidad, se
encuentra dentro del &mbito de la potestad discrecional con que cuenta la administracién, con
el propésito de individualizar, en un caso especifico, la consecuencia juridica aplicable una vez
verificada la comisién de la infraccion administrativa®.

¥ Ley N° 27444,
Articulo 212°.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perderd el derecho a articularlos quedando firme el acto.

®En efecto, sobre la aplicacion del Principio de Razonabilidad, el referido jurista nacional explica lo siguiente:

“(...) cuando la fey autoriza @ una autoridad piblica lg aplicacicn de sanciones administrativas le apodera de una competencia marcadamente discrecional
que se trasunta en el margen de apreciacion subjetiva que tiene para poder tipificar la conducta incurrida, en determinar las pruebas necesarias, en_la

6
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En dicho contexto, cabe indicar que mediante Resolucién de Gerencia General N° 035,
publicada el Diario Oficial El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011, se aprobaron los
criterios especificos para la aplicacion de las sanciones contenidas en el Cuadro de Tipificacion
de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las
actividades mineras, aprobado por Resolucién N° 286-2010-0S/CD.

Posteriormente, a través del Anexo 1 de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-
0S/GG, publicada con fecha 23 de noviembre de 2013, se aprobaron los valores aplicables al
factor probabilidad de deteccion, para la determinacion y graduacién de multas realizadas en
funcién a los criterios aprobados por la citada Resolucién de Gerencia General N° 035,

En atencion a lo sefialado, el marco legal aplicable a las sanciones previstas en el Cuadro de
Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones aprobado por Resolucién N° 286-
2010-05/CD, viene dado por la Resolucién N° 035 y el Anexo 1 de la Resolucion N° 256-2013-
0S/GG, expedidas por la Gerencia General de este Organismo.

Ahora bien, en el presente caso se imput6é a VOLCAN la infraccién tipificada en el numeral
1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucién N° 286-2010-0S/CD, la cual prevé como sancién
aplicable multa de hasta 10,000 UIT.

En tal sentido, a efectos de determinar y graduar la sancion dentro de dicho tope maximo, la
Gerencia General, en adelante GG, aplicd la mencionada Resolucion de Gerencia General N°
035, cuyo contenido dispone la observancia de todos y cada uno de los criterios de graduacion
comprendidos en el Principio de Razonabilidad; asi como el Anexo 1 de la Resolucion de
Gerencia General N° 256-2013-05/GG, en lo relativo al factor de probabilidad de deteccion®’.

Cabe indicar que, para determinar la infraccion, en el numeral 2} del Anexo que forma parte de
la resolucion recurrida se expusieron los factores utilizados para el beneficio ilegalmente
obtenido. Ademas, se informo el modo en que se han determinado los elementos atenuantes y
agravantes, tales como la repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion y
circunstancias de comision de la misma.

De lo sefialado en los parrafos precedentes y en la medida que la apelante no ha precisado de
manera expresa qué aspectos de la multa impuesta contravienen el Principio de Razonabilidad,

valoracion de las circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccidn y en la eleccidn de la sancion a aplicarse, dentro del catdlogo de
sanciones habilitadas por la normativa (...)

Recordemas que las normas sancionadaras suelen calificar que un determinado ilicito sea pasible de aplicarse una sancidn determinada (por Ej. Multa o
suspension de derechos) pero delimita sus posibles alcances estableciendo rangos minimos y mdximos para cada tipo de infraccién (...) con estos rangos
dosifica los minimos v mdximos punitivos, sequin se trate de infracciones leves, graves y mds qraves. No obstante, dentro de estos linderos, la Administracion
preserva un nivel de discrecionalidad para elegir fa cuantia de la sancidn aplicable {...)*"

(Subrayado agregado)

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador”. Lima: Gaceta Juridica, Octava Edicidn, 2009, Péginas
693 a 696.

18 Rasslucian de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG.
DISPOSICION COMPLEMENTARIA UNICA.- El Anexo 1 aprobado por la presente resolucién resulta aplicable para la determinacion de las multas, que se
gradien de conformidad con los criterios aprobados en la Resolucion de Gerencia General OSINERGMIN N° 035

Y Resolucién N° 256-2013-05/GG.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA

UNICA.- El Anexo 1 aprobado por la presente resolucién resulta aplicable para la determinacién de las multas, que se gradien de conformidad con los
criterios aprobados en la Resolucién de Gerencia General OSINERGMIN N° 035.
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esta Sala considera que en el presente caso no se ha verificado transgresion alguna a dicho
Principio.

Asimismo, contrariamente a lo manifestado por la recurrente no se vulneré su derecho de
defensa, toda vez que en el Oficio de inicio del procedimiento administrativo sancionador se le
notifico respecto a las infracciones que se le imputaba y las posibles sanciones, debiendo
sefialarse que mediante escrito presentado con fecha 26 de abril de 2016, VOLCAN presentd
sus descargos, aportando los medios de prueba correspondientes, de conformidad con el
numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444,

En ese sentido, se concluye que la resolucion recurrida fue emitida cumpliendo los requisitos
de validez del acto administrativo, asi como lo dispuesto en el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 272-2012-05/CD, en
adelante RPAS, y los demas principios establecidos en el Titulo Preliminar y en el articulo 2302
de la Ley N2 27444; obteniéndose una decision motivada y fundada en derecho, no existiendo,
vicios que causen su nulidad.

En consecuencia, corresponde desestimar el recurso de apelacién en este extremo.
Sobre la supuesta vulneracion a los Principios de Legalidad y Tipicidad

6. Conrelacion al argumento contenido en el literal b) del numeral 2 de la presente resolucién, 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 omisién 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 Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°
27444, dispone que solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacidn 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 precisién suficiente que permita a cualquier

' Constitucién Politica de 1993,

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

24. Alalibertad 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
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la 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.- Solo constituyen conductas sancicnables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacion 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 o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en
una norma legal o reglamentaria, segln corresponda.

En la configuracidn de los regimenes sancionadores se evita la tipificacién de Infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto
de aquellos delitos o faltas ya establecides en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas
sancionadoras.
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ciudadano comprender sin dificultad lo que se estd proscribiendo, bajo amenaza de sancion
6! B e 0
en una determinada disposicion legal®.

Bajo este marco legal, se concluye que los requisitos de precision y claridad en la descripcion
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
legislacion, en este caso aplicable al ambito de la gestién de la seguridad de las actividades
mineras, y cuya configuracion acarrea la imposicién de una sancién administrativa.

De este modo, si bien VOLCAN 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 sefialar que la norma que tipifica la infraccién imputada a la apelante y que le fue
comunicada desde el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador a traves
del Oficio N2 793-2016, obrante a fojas 111 del expediente, es la que se detalla a continuacion:

‘Numeral 1.3.2 de Rubro B del Anexo de la Resolucion N° |
286-2010-0S/CD L -

Articulo 38.- Concluidas la construccion e
instalacion de la planta, el interesado dara aviso
a la Direccidén General de Mineria para que
proceda a ordenar una inspeccién a fin de

Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-05/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para
las Actividades Mineras

Rubro B

Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacidn,
construccién, montaje, operacion, proceso, control de
terreno

1.3 En concesiones de beneficio {Plantas concentradoras,
instalaciones pirometaldrgicas y plantas hidrometallrgicas,
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.
Resolucion Directoral N2 1073-2008-MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.

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
autorizacion de vertimientos de residuos
industriales correspondiente.

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

Si la inspeccién fuere favorable, la Direccidn
General de Mineria otorgara el titulo de la
concesiéon. 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 resolucion deberd transcribirse al Registro
Publico de Mineria para su inscripcidon en la
partida correspondiente a la concesién.

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

Como puede advertirse de la norma transcrita, la infraccién antes citada se configura por
incumplimiento de la obligacion establecida en el articulo 38° del RPM.

Por lo tanto, el supuesto de hecho de la infraccién al articulo 38° del RPM imputada a VOLCAN
dentro del presente procedimiento, asi como el contenido de la obligacién cuyo

20

la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00197-2010-PA/TC se

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

encuentra disponible en
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incumplimiento le sirve de base legal contiene una descripcion clara y de facil comprension;
razén por la cual no se ha vulnerado el Principio de Tipicidad ni el de Legalidad,
correspondiendo desestimar lo alegado en este extremo.

Sobre el supuesto abuso de poder de OSINERGMIN

7. De acuerdo a lo sefialado en el literal c) del numeral 2, tal como se ha expuesto a lo largo de
los numerales precedentes, la determinacion de la comisién de la infraccién imputada se
realizo de manera objetiva. Ademds, debe indicarse que, en el presente caso, no existe
supuesto de hecho alguno que califique como un delito de abuso de autoridad.

Sobre el particular, corresponde sefialar que la actuacién de OSINERGMIN, como organismo
supervisor se enmarca en el fiel cumplimiento de la normativa vigente, la sujecién al Principio
de Legalidad y la estricta observancia del Debido Procedimiento Administrativo. Ademds, en
virtud al Principio de Buena Fe Procedimental recogido en el numeral 1.8 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 1 del articulo 56° de la
citada Ley, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento deben actuar guiados por la buena fe.

En ese sentido, se exhorta a la recurrente y su representante, dentro del presente
procedimiento, que se abstengan de formular expresiones contrarias a la buena fe y al respeto
mutuo, asi como de plantear afirmaciones carentes de todo sustento, con el dnimo de
desmerecer la funcion desempefiada por OSINERGMIN, la cual, como ha quedado demostrado,
se encuentra ajustada al ordenamiento juridico vigente®'.

Finalmente, la recurrente tiene expedito su derecho a recurrir a la via judicial en caso lo estime
conveniente, por lo que corresponde desestimar este extremo de la apelacion.

Con relacién a la infraccidn al articulo 38° del RSSO

8. Respecto a los argumentos contenidos en los literales d) al h) del numeral 2 de la presente
resolucion, de acuerdo con el Informe N2 060-2014-MEM-DGM-DTM/PB que sustenta la
Resolucion Directoral N? 0054-2014-MEM/DGM, la cual aprobé la autorizacién de
funcionamiento del depdsito de relaves “Rumichaca", en el numeral 2.4.2 se sefiala: "Sistema
de disposicion de relaves. Los relaves son bombeados desde la planta a la relavera y en el
tramo final cerca al vaso a través de tuberias por gravedad. En el depésito se ciclonea
diariamente, el material grueso serd recuperado por mina para el relleno v el material fino se
depositara en el vaso" (el subrayado es nuestro).

e Asimismo, en la Ingenieria de detalle del recrecimiento del depésito de relaves “Rumichaca” a
e la cota 4213 msnm, elaborado por la consultora Mansen & Kuroiwa, obrante a fojas 130 vuelta

ey N° 27444,

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

1.8. Principio de buena fe procedimental - La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados v, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. La autoridad administrativa
no puede actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos de revisién de oficio contemplados en la presente Ley. Ninguna regulacién del procedimiento
administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental.”

“Ley N° 27444

Articulo 56.- Deberes generales de los administrades en el procedimiento

Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen en él, tienen los siguientes deberes generales:

1. Abstenerse de formular pretensiones o articulaciones ilegales, de declarar hechos contrarios a la verdad o no confirmados como si fueran fehacientes, de
sclicitar actuaciones meramente dilatorias, o de cualquier otro modo afectar el principio de conducta procedimental”

10
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del expediente, se establece que la estacién de cicloneo separard el material fino del material
grueso del relave proveniente de la planta Victoria.

De esta manera, la Resolucion Directoral N2 0054-2014-MEM/DGM solo autorizaba a operar la
referida estacién de cicloneo del depdsito de relaves “Rumichaca”, mas no la operacion de un
depésito de relaves contigua al dique 2, fuera del vaso del depésito de relaves, tal como ha
sido verificado durante la supervision.

Por lo tanto, si bien VOLCAN contaba con la Resolucién Directoral N2 0054-2014MEM/DGM,
ésta no autorizaba a operar un deposito de relaves gruesos cicloneados contiguo al dique N2 2
del depdsito de relaves "Rumichaca”.

Por otro lado, cabe indicar gue tanto en el Acta de Supervision como en el numeral 5.1.3 del
informe de Supervisién, obrantes a fojas 57 y 29 del expediente respectivamente”, se
consigndé que los relaves gruesos cicloneados en la torre de clasificacion de relaves son
ubicados a un costado del dique N° 2 de la relavera Rumichaca.

Es mds, en las fotografias N2 1, 2, 3 y 4, obrantes a fojas 74 y 75 del expediente, se aprecia la
operacion del depdsito de relaves gruesos cicloneados proveniente de la planta Victoria,
ubicado de manera contigua al talud del dique N° 2 del depésito de relaves “Rumichaca”.

De ello, se verifica que VOLCAN ha operado un depdsito de relaves contiguo al dique N2 2 del
depésito de relaves “Rumichaca” {(zona norte del depésito), el cual venia siendo utilizado para
disponer relaves gruesos cicloneados sin encontrarse autorizado, siendo que la empresa no
cumplié con solicitar a la DGM la autorizacién para la modificacién de la planta de beneficio.

Respecto a que el relave se encontraba en un drea de 20,000 m” es irreal, cabe mencionar que
en el Acta de Supervisién se indica como hecho constatado N° 1: “Se constatd que vienen
disponiendo relaves gruesos cicloneados, contiguos al dique N2 2 del depoésito de relaves
‘Rumichaca’, ocupando un drea aproximada de 20,000m?, el mismo que no cuenta con disefio
para la disposicion de relave grueso” (subrayado y negritas nuestro)

Dicha acta fue suscrita por el ing. Luis Cardenas, superintendente de mina; ing. Luis Ortega,
superintendente de seguridad; ing. Cesar Vera, superintendente de planta Victoria, ing. Miguel
Salvador, superintendente de proyectos; ing. Cesar Tabraj, jefe de planeamiento e ingenieria;
entre otros, quienes no formularon observacién alguna a lo sefialado en el acta.

El articulo 43° de la Ley N° 27444, prescribe que son documentos publicos aquellos emitidos
validamente por los 6rganos de las entidades publicas; mientras que el articulo 165° del mismo
cuerpo normativo indica que constituyen hechos no sujetos a actuacion probatoria, entre
otros, aquellos que hayan sido comprobados con ocasién del ejercicio de las funciones
atribuidas a la autoridad administrativa®.

2 En el Acta de Supervisidn se consignd como hecho constatado N2 1: “Se constatd que vienen disponiendo relaves gruescs cicloneados, contiguas al dique
N2 2 del depdsito de relaves ‘Rumichaca’, ocupando un drea aproximada de ZG,DDOmQ, el mismo que no cuenta con disefio para la disposicion de relave
grueso”. Ademds, el numeral 5.1.3 del informe de Supervision sefiala: “Los relaves provenientes de la planta concentradora Victoria son cicloneados en la
torre de clasificacion de relaves, envidndose al vaso de la relavera el 70% del volumen de finos y el 30% de gruesos, son dispuestos en un drea de 20,000m°,
ubicada a un costado del digue N° 2 de la relavera Rumichaca, el mismo que estd conformado por dos banquetas que alcanzan una altura de 20.0 m {...)".

ey N° 27444,
“Articulo 43°.- Valor de documentos publicos y privados
43.1 Son considerados documentos publicos aquellos emitidos vélidamente por los drganos de las entidades.”

“Articulo 165°.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria

11
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Por tales motivos, el numeral 18.6 del articulo 18° del RPAS, indica que los informes técnicos,
actas probatorias, cartas de visita de fiscalizacion y 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.

De acuerdo a lo sefialado, si bien dentro del procedimiento sancionador la carga de la prueba
recae sobre la Administracién, una vez acreditada la comisién del ilicito en funcién a las
pruebas de cargo obrantes en el expediente y, por tanto, desvirtuados los efectos del Principio
de Presuncion de Licitud, regulado en el numeral 9 del articulo 230° de la citada Ley; es
responsabilidad del administrado ejercer su derecho de defensa y aportar los medios
probatorios que desvirtten el contenido de la prueba de cargo®.

Hecho reconocido por la propia recurrente al sefialar en su apelacion que durante la
supervision estaban teniendo dificultades para la eliminacién de relaves por problemas
operativos lo cual fue corregido posteriormente.

En efecto, lo constatado por la Supervisora Externa se corrobora con las fotografias que obran
de fojas 74 y 75 del expediente. En dichas imégenes se observa que se vienen disponiendo de
relaves gruesos cicloneados en un area contigua al talud del dique N° 2 del depésito de relaves
“Rumichaca”, sin contar con la autorizacion de la DGM.

Por lo tanto, encontrandose acreditada las infracciones al RPM en funcién al contenido del
Informe de Supervisién y demas documentos recogidos durante la labor realizada por la
Supervisora Externa, los cuales constituyen medios probatorios dentro del presente
procedimiento segtn lo dispuesto en el numeral 18.6 del articulo 18° del RPAS y; en aplicacién
del numeral 162.2 del articulo 162° de la Ley N° 27444, era responsabilidad de VOLCAN
presentar los medios probatorios que desvirtien el contenido de dichos instrumentos Y su
consiguiente responsabilidad por el ilicito sancionado, lo que no ocurrié®.

De acuerdo a lo expresado en los parrafos precedentes, este extremo del recurso de apelacién
deviene en infundado.

Con relacion a la solicitud de suspensién de ejecucién del acto administrativo impugnado yla
posibilidad de ampliar el recurso interpuesto

No serd actuada prueba respecto a hechos pliblicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba consta en los archivos de la entidad,
sobre los que se haya comprobado con ocasién del efercicic de sus funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicic de su fiscalizacién
posterior.”

2 ley N® 27444

“Articule 230.- Principios de |a potestad sancionadora administrativa

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

9. Presuncian de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrades han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario.”

* ey N° 27444

“Articulo 162.- Carga de la prueba

162.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacién de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y
demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”

12
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9. Con relacidon a lo indicado en el literal i) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe sefalar
que, efectivamente, la resolucién impugnada recién serd ejecutable al finalizar este
procedimiento administrativo sancionador, con la notificacion del presente acto administrativo.

Sobre lo citado en el literal j) del numeral 2 de la presente resolucion, se debe indicar que, de la
revision del expediente, se verifica que la apelante no amplid 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 que la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 2780-2016 de fecha
30 de setiembre de 2016, queda FIRME en el extremo referido a la atribucion de responsabilidad y
multas impuestas a VOLCAN COMPARNIA MINERA S.A.A respecto a las infracciones al inciso h) del
articulo 228° del RSSO vy al inciso a) del articulo 225° del RSSO; por las razones expuestas en la
parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por VOLCAN COMPARIA
MINERA S.A contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 2780-2016 de fecha 30 de
setiembre de 2016, confirmando dicho acto administrativo en sus demas extremos; por las razones
expuestas 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 Adrign Chévarry Rojas.

ALFREDO JUAN CARLOS DAMM‘I.ERT LIRA
PRESIDENTE
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