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

SALA 2

RESOLUCION N° 390-2018-0S/TASTEM-S2

Lima, 23 de octubre de 2018

VISTO:

El Expediente N° 201300066858 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN
COMPANIA MINERA S.A.A.., representada por el sefior Pedro Olortegui Perea, contra la Resolucién de
Gerencia de Supervisién Minera N° 3108-2016 de fecha 07 de noviembre de 2016, a través de la cual
se le sanciond con multa por incumplir el Reglamento de Procedimientos Mineros aprobado por
Decreto Supremo N° 018-92-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 3108-2016 de fecha 07 de noviembre de 2016, la Gerencia de Supervisién
Minera, en adelante GSM, sancioné a VOLCAN COMPARNIA MINERA S.A.A., en adelante VOLCAN,
con una multa de 100 (cien) UIT, por incumplir el Reglamento de Procedimientos Mineros
aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM; conforme al siguiente detalle:
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1 Decreto Supremo N° 018-92-EM

Reglamento de Procedimientos Mineros

“Articulo 37.- Entregados los avisos conforme a lo dispuesto en el articulo anterior y, de no mediar oposicidn, la Direccion General de Mineria debera evaluar
si la solicitud se adecua a las normas de seguridad, vivienda, salud, bienestar minero e impacto ambiental y expedir Resolucion, en un plazo que no excedera
de treinta (30) dias habiles. La Resolucion expedida por la Direccion General de Mineria que autoriza la construccién de la planta, permitira al interesado
solicitar las servidumbres y expropiaciones que pudieran ser necesarias. La construccion de los depdsitos de relaves y/o plataformas (PAD) de lixiviacion, de
acuerdo al proyecto aprobado, podra ser ejecutada en més de una etapa; la misma que serd autorizada por la Direccion General de Mineria o gobierno regional,
seglin corresponda, previo informe técnico favorable del Ministerio de Energia y Minas, a través de la Direccién General de Minerfa. Culminada la construccién
de cada etapa, el titular minero comunicaré a la autoridad competente, a fin de que esta ultima autorice su funcionamiento. En el caso que se formulare
oposicion, ésta se tramitard con arreglo a las normas sobre oposicion contenidas en la Ley y el presente Reglamento”.

w

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

Anexo

Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras

Rubro B. Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Minera

1.Incumplimiento de Normas de Disefio, Instalacién, Construccién, Montaje, Operacidn, Proceso, Control de terreno

1.3. En Concesiones de Beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometaldrgicas y plantas hidrometalurgicas, lixiviacion y refinerias)
1.3.1. Autorizacion de construccion

Base legal: Articulo 37° del RPM.

Sancién: Hasta 10,000 UIT

w

La determinacién y graduacion de la sancidn se realizo en funcidn a los Criterios Especificos para la Graduacién de las Sanciones por Falta de Autorizacién de
Construccién y/o Funcionamiento en Concesiones de Beneficio, aprobado por la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG, publicada con fecha 23
de noviembre de 2013.
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Como antecedentes relevantes, cabe sefialar lo siguiente:

a) Del 19 al 22 de marzo de 2013, se llevo a cabo una visita de supervision a la Unidad Minera
“San Cristobal” de titularidad de VOLCAN?, con el propdsito de verificar el cumplimiento
de la normativa vigente, conforme consta en el Acta de Cierre Supervisién obrante a fojas
43 al 45 del Expediente, debidamente suscrita por los representantes de la administrada y
de OSINERGMIN.

b) Con Oficio N° 180-2014, notificado con fecha 27 de febrero de 2014, obrante a fojas 361
del expediente, se comunicé a VOLCAN el inicio del presente procedimiento administrativo
sancionador, otorgandole el plazo de siete (07) dias habiles para la presentacidon de sus
descargos.

c) Mediante escrito de registro N° 2013-66858, presentado con fecha 10 de marzo de 2014,
la administrada remitio sus descargos al inicio del procedimiento.

d) Con Resoluciéon N° 2896-2015 notificada con fecha 01 de diciembre de 2015 se sancioné a
VOLCAN con una multa ascendente a cien (100) UIT por infringir el articulo 37° del RPM.

e) Con fecha 22 de julio de 2016 se notificd la Resolucion N° 120-2016-0S/TASTEM-S2,
mediante la cual el TASTEM declard la nulidad de oficio de la Resolucidn N° 2896-2015 en
el extremo referido a la infraccion al articulo 37° del RPM, devolviendo los actuados a la
primera instancia para que vuelva a emitir pronunciamiento.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Mediante escrito de registro N° 201300066858, presentado con fecha 30 de noviembre de 2016,
la empresa VOLCAN interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion N° 3108-2016 del 07 de
noviembre de 2016, solicitando su nulidad o revocacidn, en atencion a los siguientes
fundamentos:

Sobre la vulneracion al Principio de Razonabilidad

La administrada sefiala que la obligacion fiscalizable deriva de la norma legal donde 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 proporciéon entre los medios a emplear y
los fines publicos que debe tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la
satisfacciéon de su cometido.

En ese sentido, la autoridad no debe exigir mds de lo debido y normado en la ley; por lo tanto, su
representada si esta cumpliendo lo dispuesto en el articulo 37° del RPM, debiéndose declarar la

nulidad de la resolucidn de sancidn por contravenir su derecho de defensa.

Sobre la vulneracién al Principio de Legalidad

VOLCAN sefiala que el Principio de Legalidad se encuentra consagrado como derecho
fundamental de la persona en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica

4 La Unidad Minera San Cristébal se encuentra ubicada en el distrito y provincia de Yauli y departamento de Junin.
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del Per(® y también ha sido establecido en el numeral 1 del articulo 230° de la Ley N° 27444°,
teniendo dos matices relevantes, ya que prevé una jerarquia de las normas con rango de ley para
la atribucién de la potestad sancionadora y la previsién de las sanciones administrativas’.

En ese sentido, refiere que el ordenamiento juridico® ha ido adecuédndose a los criterios
establecidos en la Ley N° 27444, a fin de no contravenir los principios de |a potestad administrativa
sancionadora, como el segundo matiz del Principio de Legalidad.

Por lo tanto, indica que a fin que esta entidad pueda imponer vdlidamente una multa, la sancion
o infraccion tendria que haber sido establecida especificamente, lo cual no acontece en el
presente caso, pues al determinar la sancion en la resolucién impugnada, se dispone sancionarle
aplicando una supuesta multa estipulada en el articulo 37° del RPM, no calificando la conducta
infractora y omitiendo una valoracion expresa de los hechos.

La contravencién al Principio de Legalidad acarrea la nulidad de pleno derecho de la resolucidn de
multa pues se incurre en la causal prevista en el inciso 1 del articulo 10° de la Ley N° 27444.

Sobre la vulneracion al Principio de Tipicidad

c) VOLCAN indica que en virtud a este principio solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en la ley mediante su tipificacion

5 Constitucion Politica del Perd
“Articulo 2.- Derechos fundamentales
Toda persona tiene derecho a:
()
24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
()
d. Nadie ser4 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 infraccidn punible; ni sancionade 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:
1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas gue a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitarén a disponer la privacién de libertad”.

7 VOLCAN cita la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en Expediente N° 00197-2010-AA, conforme a lo siguiente: “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 la comisidn de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y
también prohibe gque se pueda aplicar una sancion si ésta no estd 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, ademds, 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, que refleja la especial trascendencia
del principio de seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminacidn 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 (fex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja 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)".

Asimismo, cita a Mordn Urbina, Juan Carlos, en Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, octava edicion, Lima 2009, p.687, conforme
a lo siguiente: “Por la segunda reserva legal que este principio implica, tenemos que queda reservada solo a normas con rango de ley el sefialamiento de las
consecuencias juridicas represivas a los administrados en caso de la comisién de ilicitos. De este modo, solo una norma con rango de ley, podra habilitar a la
Administracion la aplicacion de una o més medidas de gravamen a titulo de sancion personal o patrimoniales, tales como multas, decomisos, cancelacién de
derechos, inhabilitaciones, pues cada uno de estos actos persiguen un efecto puramente reaccional y aflictivo en los derechos subjetivos de los administrados.
(...). En ese sentido, la norma confirma que la indicacién de las penas con que se intenta disuadir a las personas fisicas y juridicas a no cometer infracciones
corresponde a las normas con rango de ley y no a la normativa infra legal”.

De otro lado, cita a Francisco Carruitero, quien sostiene gque “el principio de legalidad constituye una auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales, debiendo configurarse bajo dicha perspectiva, en un criterio rector en el ejercicio del poder punitivo del Estado democratico”.

@

Como ejemplos de esa adecuacién, cita la Ley N° 27987, Ley N° 28627, Ley N° 29080, Ley N° 29338 y Ley N° 29622, respecto a la atribucién de facultades
sancionadoras a diferentes entidades.
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como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analégica®.

Sobre el particular, manifiesta que, en el ejercicio de su potestad sancionadora, las entidades
publicas se encuentran facultadas a imponer sanciones por infracciones siempre y cuando éstas
hayan sido claramente tipificadas (redactadas con precisién suficiente) y definan de manera cierta
la conducta sancionable.

Ademas, alega que no todo incumplimiento a una norma conlleva una sancién, ya que para ello
la Administracion debe cumplir con los Principios de Legalidad y Tipicidad, lo cual no sucedié en
el presente caso, ya que se le impuso una sancidén, mencionando solamente la infraccién al
articulo 37° del RPM de forma enunciativa, mas no calificando ni valorando la supuesta conducta
pasible de sancion, lo que constituye un caso tipico de ley sancionadora en blanco que carece de
contenido material y sustancial, al no definir la conducta sancionable, sino que a través de una
enunciacion vaga o genérica, coloca en la autoridad administrativa la posibilidad de establecer
una sancién.

De igual manera, refiere que el Principio de Tipicidad no solo abarca la descripcidn exacta de las
conductas atribuidas como ilicito administrativo, sino también las sanciones que deben ser
impuestas por cada una de éstas, lo que no es considerado de modo alguno en la resolucién de
multa al pretender sancionarle con una supuesta infraccion al RPM y no establecer un
procedimiento administrativo sancionador.

En consecuencia, la resolucion de sancidén debe ser declarada nula, por haber vulnerado el
Principio de Tipicidad, incurriendo en la causal prevista en el numeral 1 del articulo 10° de la Ley

N°® 27444,

Sobre el Abuso de Poder

d) La recurrente indica que, de los argumentos expuestos, se evidencia que OSINERGMIN habria
vulnerado los limites de su potestad sancionadora. Asimismo, sefiala que esta entidad no deberia
sostener que para actuar legalmente basta con una norma que establezca la sancién a imponer,
vulnerando los principios que rigen el procedimiento administrativo sancionador.

Dicha actuacion es ilegal y demuestra el ejercicio arbitrario y abusivo de la propia potestad
sancionadora que OSINERGMIN ostenta, lo cual es un delito tipificado en el articulo 376° del
Cddigo Penal®.

9 Respecto al Principio de Tipicidad, cita las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en el Expediente N° 2050-2002-AA/TC: “No debe identificarse el
principio de legalidad con el principio de tipicidad. El primero, garantizado por el ordinal “d” del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucién, se satisface cuando
se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definicién de la conducta que la ley considera
como falta (...)" (fundamento N° 9); y, Expediente N* 5408-2005-PA/TC: “(...) el limite que se impone al legislador penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con precisién suficiente, de manera que se pueda comprender
sin dificultad lo que se estd proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicién legal” (fundamento N° 13).

De igual forma, cita Mordn Urbina, Juan Carlos, ob. cit., p. 655, conforme a lo siguiente: “Un ejemplo ilustrativo de un agravio legal a este principio (de
tipicidad), lo constituye el articulo 65° de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto que pretende fijar las responsabilidad y sanciones
por incumplimientos a la administracion presupuestal, del modo siguiente: ‘el incumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley General, las Leyes de
Presupuesto del Sector Publico, asi como las directivas y disposiciones complementarias emitidas por la Direccion Nacional de Presupuesto Publico, da lugar
a las sanciones administrativas aplicables, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal a que hubiere lugar’. Aqui estamos frente a un caso tipico de ley
sancionadora en blance, que no obstante su titulo, carece de contenido material, desde que no precisa la hipétesis que define la conducta sancionable, sino
que a través de una formula vaga o genérica, coloca en la autoridad administrativa la posibilidad de establecer, caso por caso, y con amplia discrecionalidad,
si una determinada conducta es sancionable o ng, lo cual se traduce en violacidn del principio de tipicidad. Por ello, las tipificaciones vacias o en blanco, que
en lugar de definir de manera cierta la conducta sancionable, consideran como tales cualguier violacién de la totalidad de una ley o un Reglamento, son
contrarias al principio de tipicidad, pues, la vaguedad y generalidad del hecho que se considera ilicito (violacidén de cualquier norma legal o reglamentaria,
presente o futura), sera en verdad la autoridad administrativa a cargo de la aplicacion de la sancidn, quien tipificara, en cada caso, el hecho sancionable”.
0 Decreto Legislativo N° 635
Codigo Penal
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Por lo tanto, manifiesta que en caso no se revoque la resolucién de multa, exigira su revision de
judicial, de conformidad con el articulo 148° de la Constitucion Politica.

Sobre la infraccion al articulo 37° del RPM

A la fecha de la inspeccidn realizada del 19 al 22 de marzo de 2013 no se estaba trasladando
ningln material de relaves gruesos desde la relavera N° 3 hacia la relavera N° 6, toda vez que
dicho material fue transportado del 09 de abril al 05 de noviembre de 2012, conforme consta en
la Carta de adjudicacién de Contrato YA-2012-025-I por el “Servicio de Supervision de Control de
Calidad y Aseguramiento de calidad de construccion de recrecimiento de depdsito de relaves
Mahr Tunel N° 06”12,

El siguiente recrecimiento “Supervision CQA del Recrecimiento del Depésito de Relaves N° 06
Mahr Tunel a la cota 4,024.00 msnm” inicid el 27 de mayo de 2013 al 30 de noviembre de 2014,
también contando con el control de calidad de la empresa Geoservice®.

Por lo tanto, las pruebas de laboratorio como ensayos de granulometria y compactacion
presentadas hasta la fecha corresponden a la etapa de recrecimiento del afio 2012 y lo que fue
encontrado por OSINERGMIN en la inspeccion solo fue la huella del movimiento realizado.

Las pruebas remitidas son validas y deben ser consideradas por OSINERGMIN, no existiendo
pruebas de laboratorio de marzo de 2013 debido a que durante la época de lluvias no se realiza
ningun tipo de recrecimiento, no se logran rendimientos éptimos y el proceso de compactacion
es muy costoso, motivo por el cual los trabajos son paralizados hasta la siguiente época seca.

La relavera N° 3 de Mahr Tunel antiguamente recrecid por el método aguas arriba, la disposicion
de relaves gruesos se realizd mediante un cicldn sobre un chasis movil el cual se desplazé por la
corona de manera permanente; el relave grueso forma una plataforma en forma de trapecio; y,
la zona donde se extrajo relaves gruesos fue del talud que se forma del cicloneo. La administrada
adjunta registro fotografico de la relavera N° 3 de Mahr Tunel, asi como una imagen del Estudio
de Estabilidad Fisica realizado por la empresa Arcadis Geotecnica en diciembre de 2010,
precisando que en aquella se puede apreciar la disposicién de relaves gruesos en forma de
trapecio, zona donde se realizé el carguio de relaves gruesos para la relavera N° 6 de Mahr Tunel.

Durante el recrecimiento de la relavera N° 6 Mahr Tunel realizado en el afio 2012 se realizaron
diversos analisis de granulometria al relave grueso extraido de la relavera N° 3 de Mahr Tunel, lo
cual forma parte del dossier de calidad de la empresa Geoservice entregado para la autorizacion
de funcionamiento aprobada por el Ministerio de Energia y Minas. Los ensayos de laboratorio
dieron resultados positivos valores menores que pasan 25% la malla 200%, lo cual demuestra que
el material es relave grueso y no relave fino como se aprecid visualmente.

“Articulo 376.- Abuso de Autoridad
El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios {...)".

1 Anexo N° | de su recurso de apelacion.

12 Anexo N° Il de su recurso de apelacién.

13 Anexo N° Il de su recurso de apelacion.
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Asimismo, los valores de compactacién obtenidos con el material de relave grueso transportado
de la relavera N° 3 de Mahr Tunel fueron mayores a 95% del proctor modificado como dispone la
especificacion técnica. Al respecto, adjunta los resultados de los ensayos de proctor realizados,
aprobados por CQA, indicando que con ello se demuestra que se cumple con el proceso de
compactacion y que el dique de relaves es estable, lo cual es garantizado por la empresa
Geoservice Ingenieria a cargo del control de calidad de la obra®*.

Sobre ejecucion de la resolucién impugnada

VOLCAN sefala que la resolucion de sancién no podra ejecutarse hasta que quede agotada la via
administrativa, de conformidad con el numeral 237.2 del articulo 237° de la Ley N° 27444, lo cual
alcanza a todos los extremos de dicha resolucidén.

Sobre la ampliacion de sus argumentos

La administrada manifiesta que, de conformidad con el numeral 161.1 del articulo 161° de la Ley
N® 27444, se reserva el derecho a ampliar su escrito de apelacion.

A través del Memordandum N° GSM-577-2016, recibido con fecha 07 de diciembre de 2016, la GSM
remitio al TASTEM el expediente materia de analisis.

Sobre otros alegatos

Con escritos de registro N° 2013-66858 y N° 2018-64838, remitidos con fechas 22 de diciembre
de 2017 y 18 de abril de 2018, solicita que se declare la caducidad del procedimiento
administrativo sancionador iniciado mediante Oficio N° 180-2014 del 25 de febrero de 2014 y se
disponga su archivo definitivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 237-A de la Ley N°
27444, la Quinta Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1272 del 21 de
diciembre de 2016y el articulo 31° del Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo
N° 040-2017-0S/CD.

Asimismo, de acuerdo al articulo 233° de la Ley N° 27444 y el articulo 31° del Reglamento
aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, solicita la prescripcidn de las

posibles infracciones derivadas de la supervision del 19 al 22 de marzo de 2013.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la supuesta vulneracién de los Principios de Tipicidad y Legalidad

Respecto a los argumentos contenidos en los literales b) y c) del numeral 2 de la presente
resolucidn, de conformidad con el Principio de Legalidad, previsto en el numeral 1 del articulo
230° de la Ley N® 27444, solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de
sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitardn a disponer
la privacion de libertad™.

4 Anexo N° IV de su recurso de apelacién.

5 Ley N° 27444
“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estéd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
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Asimismo, 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 interpretacién extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo
pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones,
sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley permita tipificar por via reglamentaria®,

Dicho esto, corresponde sefialar que mediante los literales c) y d) del numeral 3.1 del articulo 3°
de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los
Servicios Publicos, se establecié que aquellos cuentan con la funcién normativa, que les faculta a
tipificar infracciones y aprobar su propia escala de sanciones; y la funcién fiscalizadora y
sancionadora, que comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su dambito de
competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi
como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de
concesion’.

A su vez, a través del articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional de OSINERGMIN, se establecio que el Consejo Directivo de esta entidad se encuentra
facultado a tipificar los hechos y omisiones gue configuran infracciones administrativas, graduar
las_sanciones, asi como aprobar su respectiva escala de multas y sanciones®. (Subrayado
agregado)

&

1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente previsién de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en ninguin caso habilitardn a disponer la privacidn de libertad”.

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 sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aguellas
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, segin 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 normas administrativas sancionadoras”.

Ley N® 27332

Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privadas en los Servicios Publicos

Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones: (...)

¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el dmbito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de cardcter general y mandatos u otras normas de cardcter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las
entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesidn, bajo su dmbito, asf como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos. Asimismo, aprobaradn su propia Escala de Sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por el
Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.

d) Funcidn fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su dmbito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesidn;”

Ley N°* 27699

Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN

“Articulo 1.- Facultad de Tipificacion

Toda accién u omisién gue implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el dmbito de competencia del OSINERG constituye infraccidn
sancionable. Sin perjuicio de lo mencionado en el parrafo anterior, el Consejo Directivo del OSINERG se encuentra facultado a tipificar los hechos y omisiones
que configuran infracciones administrativas asi como a graduar las sanciones, para lo cual tomara en cuenta los principios de la facultad sancionadora
contenidos en la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General. La infraccién serd determinada en forma objetiva y sancionada
administrativamente, de acuerdo a la Escala de Multas y Sanciones del OSINERG, aprobada por el Consejo Directivo; la cual podrd contemplar, entre otras,
penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos, cierre de establecimientos y paralizacion de obras. El Consejo Directivo del
OSINERG establecerd el procedimiento de comiso asi como el destino donacién o destruccion de los bienes comisados”,
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Acorde con dicho marco legal, el Consejo Directivo de OSINERGMIN emitié la Resolucidn N° 286-
2010-0S/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de diciembre de 2010, que aprobd el
Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud
Ocupacional para las Actividades Mineras, en el cual se tipifica como infracciones, entre otros, los
incumplimientos al RPM, y se establece las sanciones aplicables.

En ese sentido, los requisitos de precision y claridad en la descripcidn de la conducta ilicita son
exigibles a aguellas 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 legislacidn y cuya configuracién
acarrea la imposicion de una sancidn administrativa.

Sobre el particular, en el presente caso se inicio procedimiento administrativo sancionador contra
VOLCAN por la comision de la infraccion tipificada en el numeral 1.3.1 del Rubro B del Anexo de
la Resolucion de Consejo Directivo N® 286-2010-0S/CD conforme al siguiente detalle:

Articulo 37.- Entregados los avisos
conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior y, de no mediar oposicion, la
Direccion General de Mineria deberd
evaluar si la solicitud se adecua a las
normas de seguridad, vivienda, salud,
bienestar minero e impacto ambiental y
expedir Resolucion, en un plazo que no
excederd de treinta (30) dias habiles. La
Resolucién expedida por la Direccién
General de Mineria que autoriza la
construccién de la planta, permitird al
interesado solicitar las servidumbres y | El titular minero no cuenta
expropiaciones que pudieran ser | con  autorizacién  para
necesarias. _La construccion de los | construir el dique del
depositos de relaves y/o plataformas | deposito de relaves N° 6
(PAD) de lixiviacion, de acuerdo al | con relave fino extraido del
proyecto aprobado, podré ser ejecutada | vaso del depdsito de
en mas de una etapa; la misma que serd | relaves N° 3.

autorizada por la Direccién General de
Mineria o gobierno regional, segin
corresponda, previo informe técnico
favorable del Ministerio de Energia y
Sancién: Hasta 10,000 UIT Minas, a través de la Direccién General de
Mineria. Culminada la construccién de
cada etapa, el titular minero comunicara
a la autoridad competente, a fin de que
esta Ultima autorice su funcionamiento.
En el caso que se formulare oposicién,
ésta se tramitara con arreglo a las normas
sobre oposicion contenidas en la Ley y el
presente Reglamento.

Rubro B

1. Incumplimiento de Normas de
Disefio, Instalacion, Construccion,
Montaje, Operacion, Proceso,
Control de Terreno

1.3. En Concesiones de beneficio
(Plantas Concentradoras,
instalaciones  pirometaltrgicas vy
plantas hidrometalurgicas, lixiviacion
y refinerias)

1.3.1. Autorizacién de construccién

Base legal: Articulo 37° del RPM

Como puede advertirse, el sub numeral 1.3.1 del numeral 1 del Rubro B del Anexo de la Resolucidn
N° 286-2010-0S/CD tipifica como infraccién administrativa sancionable con multa de hasta 10,000
(diez mil) UIT los incumplimientos a las obligaciones del RPM relacionadas al disefio, instalacion,
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construccién en concesiones beneficio dentro de las cuales se encuentra la prevista en el articulo
37° del citado reglamento (autorizacién de construccién).

En este contexto, se verifica que tanto el supuesto de hecho de la infraccidn tipificada en el sub
numeral 1.3.1 del numeral 1 del Rubro B del Anexo de la Resolucién N° 286-2010-05/CD, como la
obligacion cuyo incumplimiento le sirve de base legal, contiene una descripcidn clara, precisa y de
facil comprensién.

Junto a lo anterior, es pertinente indicar que el hecho imputado si se subsume en la conducta
tipica descrita en el sub numeral 1.3.1 del numeral 1 del Rubro B del Anexo de la Resolucion N°
286-2010-0S/CD (Incumplimiento de normas de construccidn en concesiones de beneficio.

En atencién a las consideraciones expuestas, queda acreditado que la norma sancionadora
aplicada en el presente procedimiento (Resolucién N° 286-2010-0S/CD) cumple con las exigencias
derivadas de los Principios de Legalidad y Tipicidad citados al inicio del presente numeral; v,
ademas, el hecho imputado se subsume en el tipo infractor materia de sancién, por lo que no
existen vicios que causen la nulidad de la resolucién impugnada, de acuerdo a los numerales 1y
2 del articulo 10° de la Ley N° 27444, ni el archivo del procedimiento sancionador.

Por lo tanto, corresponde desestimar el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN en este
extremo.

Sobre la infraccion al articulo 372 del RPM

6. Respecto a lo indicado en el literal ) del numeral 2 de la presente resolucion, es preciso sefialar
que de conformidad con el numeral 18.6 del articulo 18° del Reglamento aprobado por Resolucion
de Consejo Directivo N° 272-2012-0S/CD, vigente a la fecha de inicio del procedimiento y emision
de la resolucién de sancidn, “los Informes Técnicos, Actas Probatorias, Cartas de Visita de
Fiscalizacion, Actas de Supervision constituyen medios probatorios dentro del procedimiento
administrativo sancionador y la informacion contenida en ellas se presume cierta y que responde
a la verdad de los hechos que en ellos se afirman, salvo prueba en contrario”?.

Sobre el particular en el Acta de Cierre de Supervision de Depdsitos de Relaves y Desmontes y la
Seccién Observaciones del Informe de Supervision obrantes a fojas 20 y del 43 al 45 del
expediente, se dejo constancia de que en la supervision realizada del 19 al 22 de marzo de 2013
se verificod que el titular minero ha construido el dique del depdsito de relaves N° 6 con material
fino extraido del vaso del depdsito de relaves N° 3; sin embargo, de acuerdo al disefio aprobado
debié ser construido con material de relave grueso cicloneado.

Asimismo, en el registro fotografico N° 14 de visita de supervision obrante a fojas 53 del
expediente, se observa el dique del depdsito de relaves N° 6 lado sur construido con relaves finos.

En concordancia con lo expuesto, de la revision del Plano MT-03 “Planta Relave Movido
actualizado marzo 2013” del “Proyecto de Relavera N° 3 de Mahr Tunel” de la empresa VOLCAN,

19 ey N° 27444

“Articulo 10.- Causales de Nulidad

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

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

2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el
articulo 14”.

20 | o citado guarda concordancia con lo dispuesto actualmente en el numeral 13.2 del articulo 13° y el articulo 14° del nuevo Reglamento de Supervision,
Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN.
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obrante a fojas 85 del expediente, se verifica que el volumen de relave movido de la Relavera N°
3 ascendia 8,858.03 m?, constatdndose que dicha extraccién fue realizada del vaso del Depésito.
Al respecto, en el Estudio de Estabilidad Fisica para el Recrecimiento de la Relavera N° 3 Mahr
Tunel elaborado por Zer Geosystem Perd S.A.C. en junio de 2012, obrante a fojas 140 al 149 del
expediente, se indica que el relave grueso es un material de relave ubicado en las laderas de la
Relavera N° 3 y el relave fino es material depositado en el interior del vaso de la Relavera N° 3.
Por lo tanto, se concluye que el material extraido del vaso del Depdsito de Relaves N° 3 era relave
fino.

De lo expuesto, de conformidad con el numeral 18.6 del articulo 18° del Reglamento aprobado
por Resoluciéon de Consejo Directivo N° 272-2012-0S/CD y los medios probatorios citados, se tiene
por cierta la informacion consignada en el Informe y Actas de Supervisién por la empresa
supervisora respecto a los hechos verificados en la fiscalizacidn, salvo prueba en contrario. Por lo
tanto, se ha verificado que el dique del depodsito de relaves N° 6 fue construido con relave fino
extraido del vaso del depdsito de relaves N° 3 sin contar con autorizacién para dicho fin.

Ahora bien, en relacion a los medios probatorios presentados por VOLCAN corresponde indicar
que la Carta de Adjudicacidn del Contrato N° YA-2012-025-1 del 26 de marzo de 2012 para realizar
el “Servicio de Supervision de Control y Aseguramiento de Calidad de Construccion de
Recrecimiento de Depdsito de Relaves Mahr Tunel N° 6” del 09 de abril al 05 de noviembre de
2012 y la Adenda al Contrato Particular N° YA-2012-025/2013-ll para realizar el servicio de
“Supervision CQA del Recrecimiento del Depdsito de Relaves N° 06 Mahr Tunel a la cota 4,024.00
msnm” del 27 de mayo de 2013 al 30 de noviembre de 2014, ambos por parte de Geoservice
Ingenieria S.A.C., no desvirtian el incumplimiento materia de analisis, ya que son documentos
gue acreditan que VOLCAN habria contratado una empresa para que supervise la construccion y
recrecimiento del Depdsito de Relaves N° 6 en el afio 2012 y a partir de mayo de 2013, lo cual no
evidencia que a la fecha de supervision de marzo de 2013 no se hubiese recrecido (conforme
alega), o que el dique de la relavera N° 6 no hubiese estado construido con relave fino, tal como
fue verificado in situ en la fiscalizacion.

Asimismo, las pruebas de laboratorio (ensayos de granulometria y compactacion) e informes
presentados en su recurso de apelacidn y durante el tramite del procedimiento corresponden a
periodos distintos (2006, 2012, 2014, 2015, entre otros) de la fecha de supervision a la Unidad
Minera San Cristobal (19 al 22 de marzo de 2013). A mayor abundamiento, el Informe Final
periodo abril - noviembre 2012 elaborado por Geoservice Ingenieria S.A.C. no detalla las cotas en
las que realizaron los ensayos de compactacidon con relaves gruesos cicloneados y el Informe de
Laboratorio metalirgico Mahr Tunel de abril de 2013 que muestra los resultados del ciclén de
relaves no evidencia que el titular haya utilizado los relaves gruesos en la conformacion del dique,
ya gue no hay certeza de la ubicacion de los mismos en el depdsito.

Por lo tanto, dichos medios probatorios no desvirtian lo constatado en la supervision de marzo
de 2013, momento en el cual se verificd que el dique del Depdsito de Relaves N° 6 (en la cota
4016.6 msnm) estaba construido con relave fino extraido del vaso del Depédsito de Relaves N° 3,
para lo cual no estaba autorizado, incurriendo en incumplimiento al articulo 37° del RPM.

En ese sentido, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacion interpuesto por
VOLCAN.
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Sobre la supuesta vulneracion del Principio de Razonabilidad

Respecto a lo indicado en el literal a) del numeral 2 de la presente resolucidn, cabe sefialar que el
Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 1.4 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley
N° 27444, vigente a la fecha de emision de la resolucién de sancion, dispone que “las decisiones
de la autoridad administrativa cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan
sanciones, o establezcan restricciones 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”.

En el presente caso, tal como se ha expuesto en los numerales 5y 6 de la presente resolucion, la
calificacién de la infraccién materia de analisis se ha realizado de conformidad con la Resolucién
N° 286-2010-0S/CD vy la Ley N° 27699 que establece las facultades de tipificacion del Consejo
Directivo de OSINERGMIN. Ademas, el hecho verificado en la supervision se subsume en el tipo
infractor establecido en el numeral 1.3.1 del Rubro B del Anexo de la Resolucién citada,
encontrandose debidamente acreditado, por lo que si corresponde la imposicion de la sancion
correspondiente.

Adicionalmente, es importante sefialar que no se ha vulnerado el derecho de defensa de Ia
administrada, ya que desde el inicio del presente procedimiento sancionador (27 de febrero de
2014) se le comunicé el hecho imputado, la norma que lo tipifica como infraccién sancionable,
adjuntando una copia del Informe de Supervision??, a fin de que presente sus descargos, conforme
efectivamente realizd mediante escrito del 10 de marzo de 2014, aportando los medios de prueba
correspondientes, de conformidad con el numeral 162.2 del articulo 162.2 de la Ley N° 274442,

Por lo tanto, no se verifica la configuracion de causal de nulidad alguna de la resolucion apelada,
de acuerdo al articulo 10° de la Ley N° 27444, en este aspecto.

Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que, de conformidad con el numeral 3.1.1 de la Resolucién
de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG, para la determinacion de la sancién por la falta de
autorizacion de construccidn, establece que en ninglin caso la multa a aplicar resultara inferior al
0.01 del tope de la misma (10000 UIT), considerando que no debe resultar mas ventajosa para el
infractor que cumplir con las normas establecidas y en ningln caso el resultado de la misma puede
incentivar el incumplimiento de realizar actividades sin autorizaciones, de conformidad con lo

dispuesto por el Principio de Razonabilidad, regulado en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley
N° 274445,

Por lo tanto, en el presente caso si bien se obtuvo la multa 36.71 (treinta y seis con setenta y un
centésimas) UIT, finalmente se determino sancionar a VOLCAN con una multa de 100 (cien) UIT,

2 Conforme consta en los cargos de notificacion del Oficio N° 180-2014, obrantes a fojas 360 y 361 del expediente.

2 Ley N° 27444
Ley del Procedimiento Administrativo General
“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
demds diligencias permitidas, o aducir alegaciones”.

23 Ley N° 27444
“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

()

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisidn de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién (...)".
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dado que conforme a la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG la multa no puede
ser inferior al 0.01 del tope establecido en la Tipificacion aprobada por Resolucion de Consejo
Directivo N° 286-2010-0S-CD (10000 UIT).

Al respecto, en la Sesién Plena efectuada el 19 de diciembre de 2016, el pleno de los vocales del
TASTEM debatio en torno a la imposicién de dicha multa minima, pues si bien esta dentro del
rango dispuesto por la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S-GG, carece de un sustento
econdmico legal que lo respalde, razon por la que debe imponerse la multa que efectivamente
corresponda.

Sin embargo, en la Resolucion N° 292-2016-0S/TASTEM-S2 del 20 de diciembre de 2016, la Sala 2
del TASTEM sefald que correspondia establecer un criterio que permita la graduacién de la
infraccion dentro de los rangos establecidos en la Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-
0S-GG y que tenga un sustento objetivo para los casos en los que la multa resultante no sea
disuasiva para el infractor respecto a la comision de la conducta ilicita.

Es asi que en dicha resolucion se desarrolld que del andlisis estadistico de 41 (cuarenta y un)
multas impuestas por infracciones a los articulos 37° y 38° del RPM con montos inferiores a 100
(cien) UIT, se obtuvo que la media muestral de la multa asciende a 26.35 (veintiséis con treinta y
cinco centésimas) UIT, su desviacidn estandar es de 20.61 (veinte con sesenta y un centésimas)
UIT y, considerando el valor estadistico Z (1.96), que da un intervalo de confianza del 95%, la
media poblacional se encuentra en el rango de 18.13 (dieciocho con trece centésimas) UIT (limite
inferior) y 34.32 (treinta y cuatro con treinta y dos centésimas) UIT (limite superior). (Subrayado
nuestro)

Por lo tanto, en atencién a que el promedio del total de las multas impuestas por las infracciones
a los articulos 37° y 38° del RPM se encuentra dentro del rango seiialado, se establecido como
criterio una multa minima de 18.13 (dieciocho con trece centésimas) UIT como sancidn para
dichos incumplimientos, al resultar mas favorable al administrado, en los casos en los gue la multa
efectivamente resultante no sea disuasiva para el infractor.

De lo sefialado, en el caso materia de andlisis, corresponde aplicar el criterio adoptado por los
vocales del TASTEM en la Sesién Plena efectuada el 19 de diciembre de 2016, razén por la que
debe imponerse la multa que efectivamente corresponde. En consecuencia, de la revision del
Anexo de la Resolucion N° 3108-2016 y demas actuados del expediente, se verifica que la multa
resultante asciende a 36.71 (treinta y seis con setenta y un centésimas) UIT.

Por lo tanto, corresponde reducir la multa impuesta por el incumplimiento al articulo 37° del RPM
de 100 (cien) UIT a 36.71 (treinta y seis con setenta y un centésimas) UIT, en observancia del
Principio de Razonabilidad, regulado en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444,

En consecuencia, corresponde declarar fundado el recurso de apelacién en el extremo del célculo
de la multa impuesta por el incumplimiento al articulo 37° del RPM.

Sobre el supuesto abuso de poder de OSINERGMIN

8. Con relacién a lo sefialado en el literal d) del numeral 2 de la presente resolucidn, tal como se ha
expuesto en los numerales 5, 6 y 7 la determinacion de la comisién de la infraccién imputada se
realizdo de conformidad con los Principios de Legalidad, Tipicidad y Debido Procedimiento
(derecho de defensa), no verificAndose en el presente caso, la existencia de un acto que califique
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como un delito de abuso de autoridad.

Es importante indicar que la actuacién de OSINERGMIN, como organismo supervisor se enmarca
en el fiel cumplimiento de la normativa vigente y los Principios establecidos en la Ley N° 27444 y
modificatorias.

Asimismo, 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, modificada por Decreto Legislativo N° 1272, 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 animo de desmerecer la funcion
desempefiada por OSINERGMIN, la cual, como ha quedado demostrado, se encuentra ajustada al
ordenamiento juridico vigente.

Finalmente, cabe precisar que la recurrente tiene expedito su derecho a recurrir a la via judicial
en caso lo estime conveniente, de conformidad con el numeral 218.1 del articulo 218° de la Ley
N° 27444, modificada por el Decreto Legislativo N° 1272, en concordancia con el articulo 148° de
la Constitucion Politica del Peri?.

Por lo tanto, corresponde desestimar este extremo de la apelacion interpuesta por VOLCAN.

Sobre la ejecucién de la resolucién impugnada

8. Respecto a lo indicado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucion, cabe sefialar que,
efectivamente, la resolucion impugnada recién sera ejecutable al finalizar el procedimiento
administrativo sancionador, con la notificacion del presente acto administrativo, de conformidad
con el articulo 237° de la Ley N° 274447,

2 Ley N° 27444 y modificatorias
“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 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 regulacion del procedimiento
administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental”.

Articulo 56.- 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”.

2 Ley N° 27444 y modificatorias
Ley del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 218.- Agotamiento de la via administrativa
218.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran serimpugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo
a que se refiere el articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado”.

Constitucion Politica del Perd
“Articulo 148.- Proceso contencioso administrativo
Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacidn mediante la accidn contencioso-administrativa”.

26 ey N° 27444
Ley del Procedimiento Administrativo General
“Articulo 237. Resolucion

)
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Sobre la ampliacién de sus argumentos

En relacion a lo alegado en el literal g) del numeral 2 y el numeral 4 de la presente resolucion,
corresponde indicar que mediante escritos de fechas 22 de diciembre de 2017 y 18 de abril de
2018, VOLCAN presento argumentos adicionales a su recurso de apelacion.

Respecto a la caducidad del procedimiento administrativo sancionador alegada por la recurrente,
corresponde sefialar que mediante el Decreto Legislativo N2 1272, publicado con fecha 21 de
diciembre de 2016, se incorporé el articulo 237-A a la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, el cual regula la caducidad del procedimiento administrativo sancionador.
Al respecto, su numeral 1 sefiala que “el plazo para resolver los procedimientos sancionadores
iniciados es de nueve (09) meses contado desde la fecha de notificacién de la imputacién de
cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional por tres (03) meses, debiendo el
organo competente emitir una resolucién debidamente sustentada, justificando la ampliacion de
plazo, previo a su vencimiento. La caducidad no aplica al procedimiento recursivo”?’. (Subrayado
agregado)

Asimismo, el numeral 2 del citado articulo 237-A indica que una vez “transcurrido el plazo maximo
para resolver, sin que se notifique la resolucidn respectiva, se entiende automéaticamente
caducado el procedimiento y se procedera a su archivo”.

Ademas, el numeral 3 de la misma norma establece que la caducidad es declarada de oficio por
el organo competente y también el administrado se encuentra facultado a solicitarla. (Subrayado
agregado)

En igual sentido, cabe precisar que de conformidad con el numeral 28.2 del articulo 282 del nuevo
Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a
cargo de OSINERGMIN, aprobado por Resolucidon de Consejo Directivo N2 040-2017-0S/CD,
publicada con fecha 18 de marzo de 2017, “el 6rgano sancionador tiene un plazo de nueve (09)
meses contados a partir del inicio del procedimiento administrativo sancionador para emitir la
resolucién que sanciona o archiva el procedimiento. De manera excepcional dicho plazo puede
ser ampliado como maximo por tres (03) meses mediante resolucion debidamente sustentada,
justificando la ampliacion de plazo, debiendo notificarse al Agente Supervisado”?.

N
L}

o

237.2 La resolucién serd ejecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La administracién podra adoptar las medidas cautelares precisas para garantizar
su eficacia, en tanto no sea ejecutiva”.

Ley N° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1272
“Articulo 237-A. Caducidad del procedimiento sancionador
1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacién de la imputacién

de cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como maximo por tres (3) meses, debiendo el 6rgano competente emitir una resolucion
debidamente sustentada, justificando la ampliacién del plazo, previo a su vencimiento. La caducidad no aplica al procedimiento recursivo. Cuando conforme
a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la caducidad operaré al vencimiento de este.

2. Transcurrido el plazo méximo para resolver, sin que se notifique la resolucién respectiva, se entiende automaticamente caducado el procedimiento y se
procedera a su archivo.

3. La caducidad es declarada de oficio por el 6rgano competente. El administrado se encuentra facultado para solicitar la caducidad del procedimiento en caso
el érgano competente no la haya declarado de oficio.

4. En el supuesto que la infraccién no hubiera prescrito, el 6rgano competente evaluard el inicio de un nuevo procedimiento sancionador. El procedimiento
caducado no interrumpe la prescripcién”.

Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD

Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN

“Articulo 28.- Plazos

)

28.2. El 6rgano sancionador tiene un plazo de nueve (9) meses contados a partir del inicio del procedimiento administrativo sancionador, para emitir la
resolucion que sanciona o archiva el procedimiento. De manera excepcional, dicho plazo puede ser ampliado como maximo por tres (3) meses, mediante
resolucion debidamente sustentada, justificando la ampliacidn de plazo, debiendo notificarse al Agente Supervisado”.
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Asimismo, el numeral 31.4 del articulo 31° del Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo
Directivo N2 040-2017-0S/CD dispone que “transcurrido el plazo maximo para resolver a que se
refiere el numeral 28.2 del articulo 28, sin que se notifique la resolucion respectiva, se entiende
automaticamente caducado el procedimiento y se procedera a su archivo”?.

De otro lado, cabe sefialar que la Quinta Disposiciéon Complementaria Transitoria del Decreto
Legislativo N2 1272 dispuso que para la aplicacion de la caducidad se establece el plazo de un (01)
afio, contado desde la vigencia de dicho decreto, para aquellos procedimientos sancionadores
que a la fecha se encontraban en tramite®.

Al respecto, el presente procedimiento administrativo sancionador se inici6 el 27 de febrero de
2014, con la notificacion del Oficio N2 180-2014*! y la Resolucion N° 3108-2016 que resolvié la
imposicion de la sancion fue notificada con fecha 10 de noviembre de 2016%; es decir, a la entrada
en vigencia del Decreto Legislativo N2 1272 (22 de diciembre de 2016), el presente procedimiento
ya habia sido resuelto, siendo importante afiadir que en los procedimientos recursivos como la
apelacion interpuesta por VOLCAN mediante escrito del 30 de noviembre de 2016 que es materia
de evaluacion no resulta aplicable la caducidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 237-A de
la Ley N° 27444. Por lo tanto, el presente procedimiento administrativo sancionador no ha
caducado.

Ahora bien, sobre la prescripcion alegada por VOLCAN, corresponde indicar que de conformidad
con el numeral 31.1 del articulo 31° del Reglamento aprobado por Resolucidn de Consejo Directivo
N°® 040-2017-0S/CD, en concordancia con el numeral 233.1 del articulo 233° de la Ley N° 27444,
la potestad sancionadora de OSINERGMIN para determinar la existencia de infracciones
administrativas, asi como para imponer de manera definitiva la multa o la sancion que
corresponda, prescribe a los cuatro (4) afios. El referido plazo se cuenta hasta la notificacion de la
resolucion al Agente Supervisado”.

En el presente caso, se verifica que incluso considerando desde la deteccion de la infraccion al
articulo 37° del RPM (marzo de 2013) hasta la fecha de notificacion de la Resolucion N° 3108-2016
(10 de noviembre de 2016) han transcurrido menos de cuatro (4) afios, por lo que la facultad
sancionadora de OSINERGMIN no ha prescrito.

Por lo tanto, corresponde desestimar estos extremos del recurso de apelacion interpuesto por
VOLCAN.

2% Resolucion de Consejo Directivo N* 040-2017-05/CD
Reglamento de Supervision, Fiscalizacién y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“Articulo 31.-Prescripcion y Caducidad
()
31.4. Transcurrido el plazo maximo para resolver a que se refiere el numeral 28.2 del articulo 28, sin que se notifique la resolucién respectiva, se entiende
automaticamente caducado el procedimiento y se procedera a su archivo”.

* Decreto Legislativo N° 1272
“Disposiciones Complementarias Transitorias
Quinta.- Para la aplicacion de la caducidad prevista en el articulo 237-A de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, se establece un
plazo de un (1) afio, contado desde la vigencia del presente Decreto Legislativo, para aquellos procedimientos sancionadores que a la fecha se encuentran en
tramite”.

31 Conforme consta en los cargos de notificacion del Oficio N* 180-2014, obrantes a fojas 360 y 361 del expediente.

32 De acuerdo a la Cédula de Notificacién N° 677-2016-0S-GSM obrante a fojas 509 del expediente.
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De conformidad con los numerales 16.1 y 16.3 del articulo 16° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 044-2018-0S/CD, y toda vez que no obra en
el expediente administrativo mandato judicial alguno al que este Tribunal deba dar cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por VOLCAN COMPANIA MINERA
S.A.A. contra la Resolucidn de Gerencia de Supervision Minera N° 3108-2016 de fecha 07 de noviembre
de 2016 en el extremo del cdlculo de la multa por el incumplimiento al articulo 37° del RPM; vy, en
consecuencia, CONFIRMAR dicha resolucion en todos sus demas extremos.

Articulo 2°.- Determinar que el importe total de la multa ha sido reducido de 100 (cien) UIT a 36.71
(treinta y seis con setenta y un centésimas) UIT, de conformidad a lo expuesto en el articulo 1° de la
presente resolucién.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencién de los sefiores vocales: Jesus Francisco Roberto Tamayo Pacheco, Héctor Adridn
Chavarry Rojas y José Luis Harmes Bouroncle.
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JESUS FRANCISCO ROBERTO'TAMAYO PACHECO

PRESIDENTE
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