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VISTO:

El Expediente N° 201600058265 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN
COMPANIA MINERA S.A.A. representada por el sefior Otto Juan Norberto Elespuru Nesanovich,
contra la Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 3450-2016 de fecha 13 de diciembre de
2016, mediante la cual se le sancioné por incumplir el Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM; y el Reglamento de Procedimientos
Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién N°® 3450-2016, la Gerencia de Supervisién Minera, en adelante GSM,
sancioné a VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A., en adelante VOLCAN con una multa total de
213.28 (doscientos trece con veintiocho centésimas) UIT, por incumplir el Reglamento de
Seguridad y Salud Ocupacional, aprobado por Decreto Supremo N° 055-2010-EM, en adelante
RSSO, y el Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-
EM, en adelante RPM, conforme al siguiente detalle:

= INFRACCIONES=SS s es PIFICACION = E==-SANCION ==

<Infracci6n al inciso c) del articulo 38° deerSSOIV ‘

No cumplir con los estdndares de operacién establecidos en el
“Manual de Operaciones del Depdsito de Relaves” al no mantener,
en el vaso del Depésito de Relaves N° 6, una longitud de playa de
relaves de 40 metros entre el talud aguas arriba del dique de
contencion y el espejo de agua.

Numeral 5.1.3

del Rubro B? 113.28 UIT

1RSSO

Articulo 382.- Es obligacion del supervisor (ingeniero o técnico):

4. Instruir y verificar que los trabajadores conozcan y cumplan con los estandares y PETS y usen adecuadamente el equipo de proteccién personal apropiado
para cada tarea.

2 Resolucién de Consejo Directivo N* 286-2010-0S/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

5. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS DE SUPERVISION E INSPECCIONES

5.1 Supervisién

5.1.3 Obligaciones del supervisor

Base legal: Art. 382,392, 130" y 153¢ del RSSO.

Sancién: Multa Hasta 250 UIT
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|nfraccnon al articulo 38° del RPM

Por operar el depésito de relaves gruesos ubicado en Ia zona oeste Harersl 12,2 100 UIT

del Rubro 8*
del Depdsito de Relaves N° 6 sin contar con autorizacién de L
funcmnamlento de Ia Dlreccmn General de Mineria.

Como antecedentes, cabe sefialar lo siguiente:

a) Con fecha del 19 al 21 de noviembre de 2014, se realizd la visita de supervisién a la unidad
minera “San Cristébal” perteneciente a VOLCAN®,

b) Mediante Oficio N* 948-2016 notificado con fecha 03 de mayo de 2016, obrante a fojas 75
del expediente, se dio inicio al presente procedimiento administrativo sancionador.

c) Por escrito de registro N° 201600058265 presentado con fecha 12 de mayo de 2016,
VOLCAN remitio sus descargos al inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador.

d) A través del escrito de registro N° 201600058265 de fecha 03 de enero de 2017, VOLCAN

remitio informacion referente al cumplimiento de mandato impuesto a través de la
Resolucion N° 3450-2016 de fecha 13 de diciembre de 2016.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escrito de registro N°201600058265 de fecha 09 de enero de 2017, VOLCAN
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién N° 3450-2016, de acuerdo a los siguientes

® Decreto Supremo N* 018-92-EM.
Articulo 38.- Concluidas la construccion e instalacién de la planta, el interesado dard aviso a |a 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, acompafiard la autorizacién de vertimientos de residuos industriales correspondiente.
%\ La diligencia de inspeccidn deberd realizarse dentro de los sesenta (60) dfas naturales siguientes a la fecha en que fue solicitada.
N 9 Si la inspeccién fuere favorable, la Direccién General de Mineria otorgard el titulo de la concesién. Dicha resolucién autorizard el funcionamiento de la
ita, 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 Plblico de Minerfa para su inscripcién en la partida correspondiente a la concesion.
La concesidn de beneficio otorga a su titular un derecho real.

* Resolucién N* 286-2010-0S/CD.

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

1. Incumplimiento de normas de disefio, instalacién, construccion, montaje, operacidn, proceso, control de terreno

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometaltrgicas y plantas hidrometalirgicas, lixiviacién 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. Resolucién Directoral N2 1073-2008-
MEM-DGM :

Mutlta: Hasta 10,000 UIT.

® Cabe precisar que para la determinacion y graduacion de las sanciones se considerd el Anexo N 1 que forma parte de la resolucién 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 Oficial El Peruano con fecha 03 de febrero de 2011y 23 de noviembre de 2013, respectivamente.

“Resolucién de Gerencia General N* 035

Articulo 1°.- APROBACION

Aprobar los criterios para la aplicacién de las sanciones contenidas en la Resolucién de Consejo Directivo N* 286-2010-0S/CD que aprueba la tipificacién 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 determinacidn de las multas que se gradien de conformidad con los
criterios aprobados en la Resolucién de Gerencia General OSINERGMIN N° 035.

¥ La Unidad Minera “San Cristébal” se encuentra ubicada en el distrito y provincia de Yauli, departamento de Junin.
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fundamentos:

Sobre la determinacion de responsabilidad administrativa en virtud de la modificatoria de la
Ley N° 27444 por el Decreto Legislativo N° 1272

a) VOLCAN sefiala que el 28 de noviembre y 19 de diciembre de 2014, cumplié con presentar a
OSINERGMIN, la documentacion referente al levantamiento de las observaciones derivadas
de la supervision realizada del 19 al 21 de noviembre de 2014.

No obstante, mediante Oficio N° 948-2016 notificado el 03 de mayo de 2016, se inicid
procedimiento administrativo sancionador a VOLCAN por infringir lo dispuesto en el inciso
c) del articulo 38° del RSSO y el articulo 38° del RPM, los cuales fueron sancionados
posteriormente en la resolucién impugnada.

El 21 de diciembre de 2016 fue publicado el Decreto Legislativo N° 1272, que modifica
varios articulos de la Ley N° 27444, entre los cuales se encuentra el literal f) del articulo
236°-A, el cual establece que constituye condicién eximente de la responsabilidad por
infraccién, la subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién
imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion
de la imputacién de cargos a que se refiere el inciso 3 del articulo 235°.

b) Por ello, VOLCAN subsand las infracciones imputadas antes de la fecha de notificacién del
inicio del procedimiento administrativo sancionador (03 de mayo de 2016); por lo tanto,
corresponde aplicar el eximente de responsabilidad previsto en el literal f) del articulo 236°-
A de la Ley N° 27444 y, por ende, archivar la resolucién apelada y el oficio N°® 948-2016 que
dio inicio al procedimiento administrativo sancionador.

Sobre la presunta vulneracién del Principio de Razonabilidad

c) VOLCAN senala 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 y
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines piblicos 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 trasgresidon 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 vulneracién de los Principios de Legalidad y Tipicidad

d) 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, tiene dos matices legales relevantes, pues anticipa la jerarquia

3
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o  “normativa exigida para: a) la atribucién de la potestad sancionadora y b) la prevision de 3 pe
sanciones administrativas. En tal sentido, indica que para que OSINERGMIN ejerza-
vélidamente 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 jerarquia’.

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 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 230° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, establece que sélo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en la
ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacién 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 sancién, 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

7 Asimismo, la recurrente cita |a 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 principio de legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos, consagrado por la Constitucién en su
articulo 22, inciso 24, literal d) (...).

El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir |a comisién de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y
también prohibe que se pueda aplicar una sancidn si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Cfr. Expediente N.* 010-2002-
AI/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, ademds, que "Dicho principio comprende una doble garantia; |a primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al &mbito
estrictamente penal como al de |as sanciones administrativas, que refieja |a especial trascendencia del principio de seguridad juridica en dichos campos
limitativos v 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 sancidn; la segunda, de cardcter 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 N2 61/1990). (El subrayado

es suyo).

Asimismo, cita al autor MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 8va edicién. Lima 2009, p, 687.

* 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 |a potestad sancionadora del Ministerio del Interior en el ambito funcional de la DICSCAMEC; Ley N° 29080, Ley de
Creacidn del Registro de Agente Inmobiliario del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento; Ley N* 29338, Ley de Recursos Hidricos y la Ley
N 29622, Ley que modifica la Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Repiblica.

® 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 lo 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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como ilicito administrativo sino también las sancrones’a ir_ﬁponer para cada una ‘de. éstas, lo
cual no fue considerado en la resolucién apelada, ya que'las supuestas infracciones al RSSO
tienen como objetivo la prevencién y no establecer un procedimiento administrativo
sancionador.

Sobre el supuesto abuso de poder por parte de OSINERGMIN

e) 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 actuacidn 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 publico 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 {(...)".

Por ello, refiere que, de no ser revocada la resolucién impugnada, correspondera la revision
judicial de la misma, conforme lo establece el articulo 1482 de la Constitucion Politica del
Per.

Sobre la supuesta Infraccion al inciso c) del articulo 38° del RSSO

f) De acuerdo al manual de operaciones, los trabajos en la relavera y la formacién de la playa
de relaves son de caracter dindmico y puede adaptarse seglin las condiciones
operacionales.

Desde el punto de vista operativo, la playa de relaves se forma mediante la disposicién de
relaves en forma progresiva en el talud aguas arriba, primero disponiendo relaves de sur a
norte y posteriormente de norte a sur; por ello, al momento de la supervision se
encontraba en proceso de formacién de playa de norte a sur.

Sobre la supuesta Infraccién al articulo 38° del RPM

g) Conforme a las autorizaciones emitidas por la DGM vy la ingenieria de detalle aprobada para
el recrecimiento del Depdsito de Relaves N°® 6 Mahr Ttnel de la cota 4016.6 a la cota 4035
msnm, y el ITS aprobado por el MEM, se emplea material mixto (morrena y relaves
gruesos). Para que el relave pueda ser compactado, es necesario que la humedad del
material cumpla con las condiciones adecuadas, por lo que requiere ser secado en una
plataforma temporalmente para cumplir con el disefio aprobado.

De esta forma, la plataforma de relaves gruesos cicloneado es de caracter temporal y se
ubica dentro del drea del vaso de la relavera a la cota 4036 msnm de acuerdo a las
autorizaciones y estudios indicados, por lo que no debe considerarse la utilizacién de
nuevas areas.
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h) Sefiala que en aplicacién 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.

i) VOLCAN refiere que en virtud de lo establecido en el numeral 161.1 del articulo 161° de la
Ley N° 27444, se reserva su derecho de ampliar los fundamentos expuestos en su recurso
de apelacion.

3. A través del Memordndum N° GSM-19-2017, recibido el 16 de enero de 2017, la Gerencia de
Supervision Minera remitié al TASTEM el expediente materia de anélisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la determinacion de responsabilidad administrativa en virtud de la modificatoria de la
Ley N° 27444 por el Decreto Legislativo N° 1272

4. Con relacion a lo argumentado en los literales a) y b) del numeral 2 de la presente resolucion,
debe indicarse que el articulo 103° de la Constitucion Politica, en concordancia con el articulo Il
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, recoge la regla de la aplicacion inmediata de la ley, lo que
significa que desde su entrada en vigencia ésta se aplica a las relaciones y situaciones juridicas
existentes™.

A su vez, el articulo 109° de la Constitucién Politica de 1993, recoge el Principio de Publicidad
de las Normas, segin el cual la ley es obligatoria a partir del dia siguiente de su publicacién en
el Diario Oficial El Peruano, salvo disposicién contraria de la misma ley que posterga su vigencia
en todo o en parte.

Cabe sefalar que por disposicion del Principio de Legalidad previsto en el numeral 1.1 del
articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, en adelante T.U.O. 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™.

* Constitucion Politica del Perti de 1993
Articulo 103°.- “La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. (...)"

Decreto Legislativo N* 295

Cédigo Civil.

Titulo Preliminar

Articulo 111.- Aplicacion de la ley en el tiempo

La ley se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni efectos retroactives, salvo las excepciones previstas
en la Constitucién Politica del Pert.

Articulo 109.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacidn en el diario oficial, salvo disposicion contraria de la misma ley que posterga su
vigencia en todo o en parte.”

" T.U.0. de la Ley N° 27444

Articulo IV: Principio del Procedimiento Administrativo

1. €l procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo.

1.1 Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar can respeto a la Constitucian, la ley y al derecho, dentro de las facultades que les
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los cuales les fueran conferidas.
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Ahora bien, corresponde precisar, que.a través del Decreto Leglslat'vo N° 1272, puB1mado en el

SEKL Diario Oficial E] Peruano con fecha 21 de diciembre de 2016, se modificé i3 Ley N° 27444;

SRR incorporandose en el literal f) del numeral 1 del articulo 236°-A de dicha Ley, la condicién
eximente de responsabilidad por infracciones administrativas consistente en la subsanacién
voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado a titulo de infraccidon,
con anterioridad a la notificacién de la imputacién de cargos™. (Subrayado agregado)

Junto a lo anterior, debe tomarse en cuenta que segun el sub-numeral 203.1.3 del numeral
203.1 del articulo 203° de la Ley N° 27444 y sus modificatorias, en concordancia con el sub-
numeral 212.1.3 del numeral 212.1 del articulo 212° del T.U.O. de la Ley N° 27444, procede la
revocacion de los actos administrativos, con efectos a futuro, cuando apreciando elementos de
juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se
generen perjuicios a terceros"

Al respecto, Morén Urbina (2009) refiere que tratdndose de actos de gravamen o desfavorables
a los administrados se entiende que pueda volverse hacia atras, por razon de algin elemento
de juicio objetivo sobreviniente a la decision que ha creado una carga, obligacion o sancién al
administrado; y que, con su evidencia, se aprecia que resulta injustificado™

Bajo tales consideraciones, este Tribunal Administrativo estima oportuno sefalar que la
condicién eximente de responsabilidad incluida en el literal f) del numeral 1 del articulo 236°-A
de la Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272 y recogida en el numeral 15.1
del articulo 15° del Reglamento de Supervisién, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades
Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 040-2017-
05/CD®, califica como un elemento de juicio objetivo y sobreviniente a la emisién de la
resolucién de sancidn susceptible de ser evaluado en esta instancia del presente procedimiento
administrativo sancionador en el marco de la potestad revocatoria reconocida en el articulo
203° de la Ley N° 27444, en concordancia con el articulo 212° del T.U.O. de la citada Ley; razén
por la cual corresponde evaluar los hechos imputados en este extremo considerando el
eximente en cuestion.

i) Infraccién al inciso c) del articulo 38° del RSSO por no mantener una longitud de playa de
relaves de 40 metros entre el talud aguas arriba del digue de contencién v el espejo de

B Ley N* 27444 y modificatorias

Articulo 236-A.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccidn administrativa, con anterioridad a
la notificacién de la imputacidn de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 235.

* Ley N* 27444 y modificatorias

“Articulo 203.- Revocacidn (...)

203.1 Cabe la revocacidn de actos administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los siguientes casos: (...)

203.1.3 Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere perjuicios a
terceros.”

TUO de la Ley N* 27444

Articulo 212.- Revocacién (...)

212.1 Cabe la revocacién de actos administrativos, con efectos a futuro, en cualquiera de los siguientes casos: (...)

212.1.3. Cuando apreciando elementos de juicio sobrevinientes se favorezca legalmente a los destinatarios del acto y siempre que no se genere perjuicios a
terceros

 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador”. Lima: Gaceta Juridica, Octava Edicién, 2008. Pégina
591

* Resolucién N* 040-2017-0S/CD

Articulo 15.- Subsanacidn voluntaria de la infraccién

15.1 La subsanacion voluntaria de la infraccion solo constituye un eximente de responsabilidad cuando se verifique que los incumplimientos detectados
fueron subsanados antes del inicio del procedimiento sancionador.
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En los literales a) y b) del numeral 2 de la presente resolucién, la recurrente solicita la
aplicacion del eximente de responsabilidad previsto en el literal f) del numeral 1 del articulo
236°-A de la Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272, toda vez que
subsandé el incumplimiento antes de la notificacién del inicio del procedimiento
administrativo sancionador.

Sobre el particular, cabe anotar que de la revision de los actuados obrantes en el
expediente se advierte que el presente procedimiento se inicié con fecha 03 de mayo de
2016, con la notificacion del Oficio N® 948-2016, obrante a fojas 75 del expediente, a través
del cual se realizd la imputacion de cargos.

En dicho acto se imputé a VOLCAN, la infraccién al inciso c) del articulo 38° del RSSO,
debido a que durante la supervision realizada del 19 al 21 de noviembre de 2014 en la
Unidad Minera “San Cristobal”, se verificd que no se mantenia una longitud de playa de
relaves de 40 metros entre el talud aguas arriba del dique de contencién y el espejo de
agua.

Igualmente, corresponde resaltar que en el sub-numeral 4.1 del numeral 4 de la resolucion
de sancién, se sefnalé que mediante escrito de fecha 19 de diciembre de 2014, VOLCAN
inform6 que no existian filtraciones ni riesgo de inestabilidad, lo cual no es materia del
presente procedimiento administrativo sancionador, pues la observacion N° 1 hace
referencia a la conformacion de playa de relaves pegado al dique de contencién en la
relavera N° 6 a fin de evitar filtraciones de agua al dique; lo que no fue calificado como
subsanacion de la aludida infraccion.

En efecto, en el numeral 2 del anexo de la Resolucién N° 3450-2016, referida al calculo de la
multa correspondiente a la infraccién al inciso c) del articulo 38° del RSSO, se aplicé un
factor de gradualidad de 7.5% a la multa base; la cual, segin la Resolucién de Gerencia
General N° 035, resulta aplicable en aquellos casos en que el infractor no ha subsanado la
infraccién antes de la notificacién de imputacién de cargos’®.

Infraccién al articulo 38° del RPM por operar el depdsito de relaves gruesos ubicado en la
zona oeste del Depdsito de Relaves N° 6 sin contar con autorizacidon de funcionamiento de
la DGM.

Al respecto, se debe precisar que de la revision de los actuados en el expediente se advierte

¥ Resolucién de Gerencia General N* 035

(-..) I CRITERIOS DE GRADUALIDAD

En consideracién a lo sefialado, las multas aplicables par infracciones relacionadas con Ia seguridad y salud ocupacional en la actividad minera, serd
calculada realizando el siguiente examen de razonabilidad y proporcionalidad: ...

D) Circunstancias de la comisién de la infraccién.- Las circunstancias de la comisién de la infraccién pueden incluir diversos aspectos, que permiten
determinar la actuacién del infractor por regularizar la situacién de incumplimiento que le ha sido imputada, para lo cual se tomara en cuenta si se ha

subsanado

el incumplimiento respecto del supuesto que dio origen a la infraccién imputada (...)

Il DETERMINACION DE LA MULTA Y APLICACION DE LOS CRITERIOS DE GRADUACION {...)
Para determinar |a gradualidad de la sancidn se consideran los criterios C y D (repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccién y circunstancias de la
comisién de la infraccién) conforme se detalla a continuacién:

; s o i ig VALOR
Circunstancias de la comisién de la infraccion
NO S|
El infractor ha subsanado la infraccién imputada antes de |a notificacion del 75 10
inicio del procedimiento administrativo sancionador. )
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que el presente procedimiento administrativo sam:loﬁadqr se inicié con fecha 03de’ mayo
de 2016 con la notificacién del Oficio N° 948- 2016; Obrante a fojas 75 del-expediente, a
través del cual se realizé la imputacién de cargos.

En dicho acto se imputd a VOLCAN la infraccién al articulo 38° del RPM, debido a que
durante la supervision realizada del 19 al 21 de noviembre de 2014 en la Unidad Minera
“San Cristébal”, se verificd que se venian operando el depdsito de relaves gruesos ubicado
en la zona oeste del Depésito de Relaves N° 6 sin contar con autorizacion de
funcionamiento de la DGM.

A su vez, corresponde resaltar que, de lo revisado en el presente expediente, VOLCAN no
ha presentado medio probatorio alguno que demuestre que cuenta con la mencionada
autorizacién de funcionamiento.

Es mas, en el sub-numeral 5.2 del numeral 5 de la parte considerativa de la resolucién de
sancion se menciona: “No se considera el atenuante de ‘circunstancia de la comision de la
infraccién’, dado que VOLCAN no regularizé el incumplimiento imputado”.

En tal sentido, habiéndose verificado que el érgano de primera instancia tuvo por no
subsanada la citada infraccidn con anterioridad al inicio formal del presente procedimiento
administrativo sancionador, en el presente caso no se ha configurado el supuesto eximente
de responsabilidad dispuesto en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del TUO de la
Ley N° 27444.

Por lo mencionado en el presente numeral corresponde desestimar este extremo de la
apelacién.

En cuanto a la presunta vulneracion del Principio de Razonabilidad

5. Respecto a lo sostenido en el literal c) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe precisar
que el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 246° del TUO de la Ley
N°® 27444, dispone que la autoridad administrativa debe prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancién.

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 aplicacién 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 deteccién, para a la determinacién y graduacién de multas realizadas en
funcién a los criterios aprobados por la citada Resolucién de Gerencia General N° 035".

7 Resolucion de Gerencia General 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
graduen de conformidad con los criterios aprobados en la Resolucion de Gerencia General OSINERGMIN N* 035
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En atencion a lo sefialado, el marco legal aplicable: paraida:determinacién y graduacién de las
sanciones previstas en el Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones
aprobado por Resolucién N° 286-2010-0S/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.

De otro lado, el Principio de Razonabilidad regulado en el numeral 3 del articulo 246° del TUO
de la Ley N° 27444, indica que las autoridades deben prever que la comisién de la conducta
ilicita no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion. 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) Elbeneficio ilicito resultante por la comisidn de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdmico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio
desde que quedd firme la resolucidén que sanciond la primera infraccién.

f) Las circunstancias de la comisidn de la infraccion; y

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

Ademds, MORON URBINA sostiene que la determinacién y graduacién 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 3mbito 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 infraccién administrativa®™.

*¥TUO de la Ley N2 27444,
Articulo 246°.- Principios de |a potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

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

b) La probabilidad de deteccidn de la infraccién;

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

d) El perjuicio econémico causado;

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

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

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

* En efecto, sobrela aplicacion del Principio de Razonabilidad, el referido jurista nacional explica lo siguiente:

“(...) cuando la ley autoriza o una outoridad publica lo aplicacidn de sanciones administrativas le apodera de una competencia marcadamente discrecional
que se trasunta en el margen de apreciacidn subjetiva que tiene para poder tipificar la conducta incurrida, en determinar las pruebas necesarias, en la
valoracién de las circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccidn y en la_eleccidn de la sancidn a aplicarse, dentro del catdlogo de
sanciones habilitadas por la normativa (...)

Recordemos que las normas sancionadoras suelen calificar que un determinado ilicito sea pasible de aplicarse una sancién determinada (por Ej. Multa o
suspensién de derechos) pero delimita sus posibles alcances estableciendo rangos minimos y mdximos pora cada tipo de infraccidn (...) con estos rangos
dosifica los minimos y mdximos punitivos, segdn se trate de infrocciones leves, graves y mds graves. No obstante, dentro de estos linderos, la Administracién
preserva un nivel de discrecionalidad para elegir la cuantia de lo sancion aplicable {(...)*"

(Subrayado agregado)

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador”. Lima: Gaceta Juridica, Octava Edicién, 2009. Paginas
693 a 696.
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; Ahora bien, en el presente casg_se imputé a VOLCAN 'las’ ‘infracciones’ tigificadas en los
GERSP BTN numerales 5! 1 3y 1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucién N° 286-2010: ‘03/CD, las cuales
e prevén como sanciones aplicables multas de hasta 250 y 10,000 UIT respectivamente.

En tal sentido, a efectos de determinar y graduar las sanciones dentro de dichos topes
maximos, la GG aplicé la mencionada Resolucién de Gerencia General N° 035 y 256-2013-
0S/GG, cuyos contenidos disponen la observancia de todos y cada uno de los criterios de
graduacién comprendidos en el Principio de Razonabilidad; asi como el Anexo 1 de la
Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, en lo relativo al factor de probabilidad de
detecciéon®

Cabe indicar que, para determinar las infracciones, se expusieron los factores utilizados para
los beneficios ilegalmente obtenidos. Ademads, se informé el modo en que se han determinado
los elementos atenuantes y agravantes, tales como la repeticion y/o continuidad en la
comisién de las infracciones y circunstancias de comisién de las mismas.

Sin perjuicio de lo expuesto en el numeral anterior, es importante sefialar que el Principio de
Razonabilidad, ademads, establece que las decisiones de la autoridad administrativa, cuando
impongan sanciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad
atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos
que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de
su cometido.

Por otra parte, corresponde indicar que segtn el sub-numeral 212.1.3 del numeral 212.1 del
articulo 212° de la referida norma, 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 este orden de ideas, debe advertirse que segun los sub-numerales 3.1.1y 3.1.2 del numeral
3.1 del Rubro 3 de la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG, tratdndose de
infracciones por operar sin autorizacién de construccion y funcionamiento en plantas
beneficio, respectivamente, en ningln caso la multa deberd ser inferior al 0.01 del tope de la
misma (10,000 UIT); lo que da como resultado la imposicion de una multa minima para las
infracciones a los articulos 37° y 38° del RPM de 100 (cien) UIT para cada una®

Ahora bien, la GSM para realizar el célculo de las sanciones por dichas infracciones aplico la
metodologia prevista en los numerales 3.1.1 y 3.1.2 de la Resolucién de Gerencia General N°
256-2013-0S/GG, obteniendo una multa de 26.16 (veintiséis con dieciséis centésimas) UIT. No

% Resolucién N° 256-2013-0S/GG.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA

UNICA.- El Anexo 1 aprobado por la presente resolucién resulta aplicable para la determinacidn de las multas, que se gradien de conformidad con los
criterios aprobados en la Resolucion de Gerencia General OSINERGMIN N* 035.

= Resolucion de Gerencia General N* 256-2013-05/GG

3. DETERMINACION DE LA MULTA

3.1 Infracciones ex ante (...)

3.1.1. Autorizacién de construccién.- (...)

- En ningln caso la multa resultard inferior al 0.01 del tope de multa (VT), considerando que la sancidn a ser aplicada no debe resultar mds ventajosa para el
infractor que cumplir con las normas establecidas y que en ningun caso el resultado de la misma pueda incentivar el incumplimiento para realizar actividades
sin autorizaciones. (...)

3.1.2. Autorizacién de funcionamiento.- (...)

- En ningln caso la multa resultara inferior al 0.01 del tope de multa (VT), considerando que la sancidn a ser aplicada no debe resultar mas ventajosa para el
infractor que cumplir con las normas establecidas y que en ningun caso el resultado de la misma pueda incentivar el incumplimiento para realizar actividades
sin autorizaciones. (...)

11
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Yy - obstante, considerando que dicha resoluuon prevé que enzningln caso la multa ‘debera ser
inferior al 0.01 del tope de la misma, el rgano sancionadof le aplicd la multa'minima de 100
(cien) UIT para dicha infraccién.

Sin embargo, en la sesién plena efectuada el 19 de diciembre de 2016, el pleno de los vocales
del TASTEM debatié en torno a la imposicion de dicha multa minima, llegdndose a la
conclusién de que si bien se encuentra dentro del rango dispuesto en los numerales 1.3.1 y
1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucién de Consejo Directivo N°® 286-2010-0S/CD, se
observa que la misma carece de un sustento econémico-legal que le sirva de respaldo.

Conforme se ha expuesto, para el presente caso, se verifica que en aplicacién de
metodologia aprobada por Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-05/GG y el Anexo de
la Resolucidn de Gerencia de Supervision Minera N° 3450-2016, la multa total que
corresponde para la infraccién al articulo 38° del RPM es de 26.16 (veintiséis con dieciséis
centésimas) UIT la cual resulta disuasiva por lo que se confirma la misma.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el aludido criterio adoptado por los miembros del
TASTEM constituye un elemento de juicio sobreviniente que favorece legalmente a la
apelante, corresponde disponer la revocacién de la Resolucién de Gerencia de Supervisién
Minera N° 3450-2016, en el extremo referido a la determinacion y graduacion de la multa
impuesta para la infraccién al articulo 38° del RPM, quedando reducida de 100 (cien) UIT a
26.16 (veintiséis con dieciséis centésimas) UIT.

Sobre la supuesta vulneracidn a los Principios de Legalidad y Tipicidad

6. Con relacion al argumento contenido en el literald) del numeral 2 de la presente resolucion, se
debe sefalar que el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucién 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
infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley®

Por su parte, el Principio de Tipicidad previsto en el numeral 4 del articulo 246° del TUO 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 interpretacién extensiva o analogia®

* Constitucién Politica de 1993,

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

24. Alalibertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...)

d. 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.”

2 TUO de la Ley N® 27444,

“Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante
su tipificacién como tales, sin admitir interpretacidn extensiva o analogfa. 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, segun corresponda.

En la configuracién de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto
de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras narmas administrativas
sancionadoras.
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del Principio de Legahdad 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 sancion
en una determinada disposicién legal®.

Bajo este marco legal, se concluye que los requisitos de precisién y claridad en la descripcidn
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
legislacién, en este caso aplicable al ambito de la gestién de la seguridad de las actividades
mineras, y cuya configuracién acarrea la imposicion 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 seinalar 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 través
del Oficio N° 948-2016, obrante a fojas 75 del expediente, es la que se detalla a continuacién:

NORMA QUE ESTABLECE LA OBLIGACION

NORMA QUE TIPIFICA LA INFRACCION INCUMPLIDA

(TIPIFICACIGN)

(BASE LEGALDE LA TIPIFICACION)

O-OS/CD -
Resolucién de COHSEJD Dlrectlvo N° 286-; 2010—OS/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Escala de
Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para
las Actividades Mineras Articulo 382.- Es obligacidn del supervisor

(ingeniero o técnico):
Rubro B: Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad

Minera 4. Instruir y verificar que los trabajadores

5. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS DE SUPERVISION E | conozcanycumplan con los estandaresy

INSPECCIONES PETS y usen adecuadamente el equipo de
5.1 Supervisién proteccién personal apropiado para cada
5.1.3 Obligaciones del supervisor tarea.

Base legal: Art. 382, 3992, 130° y 1532 del RSSO.
Sancién: Multa Hasta 250 UIT

“Numeral 1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucién N*
286-2010-0S/CD : _
Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2010-0S/CD Articulo 38.- Concluidas la construccién e

instalacién de la planta, el interesado dard

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de | aviso a la Direccidn General de Mineria para

Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para | que proceda a ordenar una inspeccidn a fin

las Actividades Mineras de comprobar que las mismas se han

efectuado de conformidad con el proyecto

Rubro B: Incumplimientos de Normas Técnicas de Seguridad | original, en lo que se refiere a seguridad e

Minera higiene minera e impacto ambiental.

Asimismo, acompafiard la autorizacién de

Articulo 38° del RPM

* la 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.
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1. "Incurmiplimiento -de normas de disefio; " instalacidh, [ivertimiertos -de - “residuos - industriales
re construccién; montaje, operacién, proceso, control de “correspondiente.
terreno La diligencia de inspeccién debera realizarse

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas concentradoras,
instalaciones pirometaltirgicas y plantas hidrometaldrgicas,
lixiviacion y refinerias)

1.3.2 Autorizacién de funcionamiento

Base legal: Art. 38° del RPM, Art. 18°del TUO LGM, Arts. 42°
y 50° del Rgto. TUO LGM vy Art. 26° literal s) y 299°del RSSO.
Resolucién Directoral N2 1073-2008-MEM-DGM

Multa: Hasta 10,000 UIT.

dentro de los sesenta (60) dias naturales
siguientes a la fecha en que fue solicitada.

Si la inspeccién fuere favorable, la Direccion
General de Mineria otorgara el titulo de la
concesion. Dicha resolucién 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

Piblico de Mineria para su inscripcién en Ja
partida correspondiente a la concesidn.

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

Como puede advertirse de las normas transcritas, las infracciones antes citadas se configuran
por incumplimiento de las obligaciones establecidas en el numeral c) del articulo 38° del RSSO
y el articulo 38° del RPM.

Por lo tanto, el supuesto de hecho de las infracciones al numeral 4) del articulo 38° del RSSO y
el articulo 38° del RPM imputada a VOLCAN dentro del presente procedimiento, asi como el
contenido de la obligacién cuyo incumplimiento le sirve de base legal contienen una
descripcidn clara y de fécil 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 e) del numeral 2, tal como se ha expuesto a lo largo de
los numerales precedentes, la determinacién de la comisién de la infraccién imputada se
realiz6 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 actuacion 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. Ademas, en
virtud al Principio de Buena Fe Procedimental recogido en el numeral 1.8 del articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la Ley N° 27444, en concordancia con el numeral 1 del articulo 65°

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 funcién desempefiada por OSINERGMIN, la cual, como ha quedado demostrado,
se encuentra ajustada al ordenamiento juridico vigente®.

*TUO de la Ley N” 27444.

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo {...)

1.8. Principio de buena fe procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracion y la buena fe. La autoridad administrativa
no puede actuar contra sus propios actos, salvo los supuestos de revisidn de oficio contempladas en la presente Ley.

Ninguna regulacién del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental.
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“Finalmente, la recurrente tiene expedito su derecho a recurrir fa\4a judicial en caso lo estime

conveniente, por lo que corresponde desestimar este extremo de la apelacién.

Sobre la supuesta Infraccion al inciso c) del articulo 38° del RSSO

8. De acuerdo a lo sefialado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe
mencionar que, de acuerdo al manual de operaciones, se debe indicar que en el Manual de
Operaciones del Depésito de Relaves N° 6, obrante de fojas 09 al 38 del expediente, se
establece que se debe mantener una longitud de playa minima de relave en el vaso de 40
metros, estandar establecido a fin de garantizar una operacién segura, el cual debia ser
cumplido por la recurrente.

lgualmente, dicho manual resalta la necesidad de que no se forme pozas pegadas al dique de
contencién, tal como lo sefala el literal a) del punto 5.2, a fojas 16 del expediente, donde se
establece: “Se debe prestar mayor atencién a los siguientes puntos: Inspeccionar la playa
adyacente al talud de aguas arriba de la presa para: (i) Identificar dreas donde el agua forma
pozas contra la presa (...)".

Por lo tanto, no es factible argiiir que la secuencia de disposicion de sur a norte o viceversa
faculte que el espejo de agua se encuentre en contacto con el talud aguas arriba del dique de
contencidn del Depésito de Relaves N2 6.

Es importante sefialar que la conformaciéon de una playa de relaves adyacente al dique
principal constituye un pardmetro operativo conceptuado desde el disefio, y es importante
para mantener la estabilidad fisica del depésito de relaves, debido a que es determinante en la
posicién y configuracién del nivel freatico dentro del cuerpo del dique, el mismo que es
preestablecido en el proceso de evaluacidn de estabilidad de disefio; razén por la cual, influye
en los factores de seguridad.

Por todo ello, estamos ante un incumplimiento que lleva inherente una situacién de riesgo
para la estabilidad fisica del depdésito de relaves.

Sobre la supuesta Infraccién al articulo 38° del RPM

De acuerdo a lo sefialado en el literal g) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe
sefialar que la disposicién temporal o permanente de relaves exige la comprobacién por parte
de la DGM para verificar que se cumpla con las condiciones de seguridad de las operaciones.

En tal sentido, el articulo 38° del RPM exige la obtencién de autorizaciones de funcionamiento
para los componentes de una concesion de beneficio, las cuales, por su propia naturaleza y
conforme han sido establecidas, tienen un cardcter constitutivo de derecho, es decir su
obtencién es un requisito previo para el funcionamiento de sus componentes o de una
instalacion adicional de manera segura.

El articulo 50° del TUO de la Ley N° 27444, prescribe que son documentos publicos aquellos

TUO de la Ley N* 27444

Articulo 65.- Deberes generales de los administrados 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
solicitar actuaciones meramente dilatorias, o de cualquier otro modo afectar el principio de conducta procedimental
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TR emitidos validamente por los érganos de las entidadespéblicas;mientrasique elzarticulo 174°
del mismo cuerpo normativo indica que constituyen hechos no sujetos a actuacién probatoria,
entre otros, aquellos que hayan sido comprobados con ocasion del ejercicio de las funciones
atribuidas a la autoridad administrativa®.

Por tales motivos, el numeral 18.3 del articulo 18° de la Resolucién de Consejo Directivo
Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria Osinergmin N° 040-2017-05-CD, en
adelante RPAS, indica que los informes técnicos, actas probatorias, cartas de visita de
fiscalizacién 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 Administracion, una vez acreditada la comision 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 246° del TUO de la Ley N°
27444; es responsabilidad del administrado ejercer su derecho de defensa y aportar los
medios probatorios que desvirttien el contenido de la prueba de cargo®.

En efecto, el titular minero esta en la obligacion de solicitar la respectiva autorizacion, lo cual
no ocurrié en el presente caso, al haberse detectado en la visita de supervisién realizada del 19
al 21 de noviembre de 2016, la existencia de un nuevo depdsito de relaves gruesos cicloneados
que no contaba con autorizacién de funcionamiento tal como se puede apreciar en las
fotografias N° 3, 4 y 5, ubicadas a fojas 7 y 8 del expediente, en las cuales se observa la
acumulacion de relaves gruesos adyacentes a la zona oeste del Depdsito de Relaves N° 6 y
zona este del Depdsito de Relaves N° 5, en un drea de 2,200 m” con un volumen aproximado
de 2,480 m’.

Por lo tanto, encontrandose acreditada la infraccién al RPM en funcién al contenido del
Informe de Supervision y demds documentos recogidos durante la labor realizada por la
Supervisora Externa, los cuales constituyen medios probatorios dentro del presente
procedimiento segln lo dispuesto en el numeral 18.3 del articulo 18° del RPAS y; en aplicacién
del numeral 171.2 del articulo 171° del TUO de la Ley N°® 27444, era responsabilidad de
VOLCAN presentar los medios probatorios que desvirtten el contenido de dichos instrumentos
y su consiguiente responsabilidad por el ilicito sancionado, lo que no ocurrié®.

% TUO de la Ley N* 27444,
“Articula 50°.- Valor de documentos publicos y privados
50.1 Son considerados documentos plblicos aquellos emitidos validamente por los érganos de las entidades.”

TUO de la Ley N" 27444,
“Articulo 174°.- Hechos no sujetos a actuacién probatoria

No serd actuada prueba respecto a hechos plblicos 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 ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion

posterior.”

7 TUO de la Ley N* 27444,

Ley N® 27444

"Articulo 246°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

2 TUO de la Ley N* 27444
“Articulo 171.- Carga de la prueba
171.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y

demis diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”
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10. Con relacién a lo indicado en el literal h) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe sefialar
que, efectivamente, la resolucion impugnada recién serd ejecutable al finalizar este
procedimiento administrativo sancionador, con la notificacibn del presente acto
administrativo.

11. Sobre lo citado en el literal i) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe indicar que, de
la revisién del expediente, se verifica que la apelante no amplié los argumentos expuestos en
su recurso de apelacién

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 INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por VOLCAN COMPANIA
MINERA S.A.A. contra la Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 3450-2016 de fecha 13
de diciembre de 2016; y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucién en el extremo referido
a la atribucién de responsabilidad por las infracciones a los articulos 38° del Reglamento de
Procedimientos Mineros y al inciso c) del articulo 38° del Reglamento de Seguridad y Salud
Ocupacional, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucién.

Articulo 2°.- Disponer la REVOCACION de la Resolucién de de Gerencia de Supervision Minera N°
3450-2016 de fecha 13 de diciembre de 2016, en lo relativo a la determinacién y graduacién de
multa impuesta por la infraccién al articulo 38° del Reglamento de Procedimientos Mineros, por las
razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucidn.

Articulo 3°.- ESTABLECER que la multa total por las infracciones se reduce de 213.28 (doscientos
trece con veintiocho centésimas) UIT a 139.44 (ciento treinta y nueve con cuarenta y cuatro
centésimas) UIT.

Articulo 4°.- Declarar agotada la via administrativa.

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

L

ALFREDO JUAN CAR

AMMERT LIRA
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CEDULA DE NOTIFICACION
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General y Decreto Legislativo N° 1029

Expediente N°: 201600058265

Destinatario :  VOLCAN COMPANIA MINERA S.A.A.

Domicilio :  Av. Manuel Olguin 375, Santiago de Surco

Entidad : OSINERGMIN VOLCAN COMPAﬁ'; MET .
Dependencia . SALA 2 TASTEM - STOR SAA.
Domicilio Entidad : Av. Javier Prado Oeste N° 270 — SAN ISIDRO ’ ‘ J’UL . E - ,7 .
Materia / Procedimiento :  Infraccidn al inciso c) del art. 38° del RSSO y al art. 38° del RP /é -SO om i f
Nro. de Resolucién :  135-2017-OS/TASTEM-S2 Se?:ac')ﬂ?rgq?‘ bono de Conformig !
Fecha : 13/06/2017 s QQQM
Nro. de Folios 17

MARCA CON “X” LA OPCION QUE CORRESPONDA:

El acto notificado entra en vigencia:

Desde la fecha de emisién ()
Desde antes de su emision (eficacia anticipada) ()
Desde el dia habil siguiente de notificacién (X)
Desde la fecha indicada en la resolucién ()
: ; o . ( )NO
El acto notificado agota la via administrativa (x)SsI
RECURSO QUE PROCEDEN:
Reconsideracién ante el mismo 6rgano que lo expidié Si( ) NO(X)
Apelacién ante el mismo érgano que lo expidi, para que se eleve al superior jerarquico si( ) NO(X)

Los Recursos Administrativos descritos sélo se podrén interponer dentro de los 15 dias habiles consecutivos, contados desde
el dia siguiente de la fecha de notificacién del acto administrativo

Nombre del receptor,

Documento de |dentidad MOTIVO DE LA DEVOLUCION :
Relacién con el destinatario Mudé de domicilio ()
Domicilio errado o inexistente ( )
Fecha
Hora
MOTIVO DE ENTREGA CON ACTA
FIRMA DEL QUE RECIBE Se negd a recibir ( ) o firmar( )
Y sello (de ser empresa) Ausencia primera notificacién ( )
Ausencia segunda notificacion ( )
CARACTERISTICAS DEL DOMICILIO DATOS DE NOTIFICADOR
Nro. Medidoragua ( )oluz( ) Nombres y apellidos: i~
Material y color de la fachada __¢p fignAD aitd Luw Gel \/‘Q'/L\ UL(["W &
Material y color de la puerta Vred st o fo il DNI. VI SaVy 5
Otros datos. Firma del notificador. L

’

Observaciones. _{){) -!;gg@gug/«@ nraffeh
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