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

SALA 2

RESOLUCION N° 093-2019-0S/TASTEM-S2

Lima, 11 de marzo de 2019

VISTO:

El Expediente N° 201800053025 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por SOUTH
AMERICA MINING INVESTMENTS S.A.C., representada por el sefior Miguel Angel Manani Huaman,
contra la Resolucién de Gerencia de Supervision Minera N° 146-2019 de fecha 16 de enero de 2019, a
través de la cual se le sancioné con multa por incumplir el Reglamento de Salud y Seguridad
Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto Supremo N° 024-2016-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 146-2019 de fecha 16 de enero de 2019, la Gerencia de Supervisién
Minera, en adelante GSM, sancion6 a SOUTH AMERICA MINING INVESTMENTS S.A.C., en adelante
SOUTH AMERICA, con una multa total de 37.24 (treinta y siete con veinticuatro centésimas) UIT
por incumplir el Reglamento de Salud y Seguridad Ocupacional en Mineria aprobado por Decreto
Supremo N° 024-2016-EM, en adelante RSSO; conforme al siguiente detalle:
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TIPIFICACION | ¢
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Por no contar con un estudio de estabilidad fisica a AUmgE 93deIRubr.0' 2p)
Anexo de la Resolucién de
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operaciones del pad de lixiviacion, donde se efectuaba el riego 2017-05/CD?

con solucidn cianurada. El Gitimo estudio de estabilidad fisica

fue elaborado en el mes de julio de 2015.

Infraccidn al articulo 323° del R$503 Numeral 6.1.1. del Rubro B

2 :
del Anexo de la Resolucidon PEAUIR

el RSSO

1 RSSO
"Articulo 400.- Los residuos generados y/o producidos en la unidad minera como ganga, desmonte, relaves, lixiviados, aguas acidas, escorias, entre otros
seran, segln el caso, almacenados, encapsulados o dispuestos en lugares disefiados para tal efecto hasta su disposicion final, asegurando la estabilidad fisica
y quimica de dichos lugares, a fin de garantizar la seguridad y salud ocupacional de los trabajadores. El titular de actividad minera presentard a la autoridad
competente, cada dos (2) afios, un estudio de estabilidad fisica de los depédsitos de relaves, depdsitos de desmontes, pilas de lixiviacion y depositos de escorias
operativos, realizados por una empresa especializada en la materia, que garantice las operaciones de manera segura de dichos componentes”.

N

Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2017-08/CD.

Anexo

Cuadro de Tipificacién de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera

Rubro B. Incumplimiento de disposiciones y normas técnicas de seguridad minera

9. Incumplimiento de normas de almacenamiento, depdsito de concentrados, carbon activado y refinados; v, talleres de mantenimiento
9.3. Disposicién y manejo de residuos mineros

Base legal: Articulo 400°del RSSO.

Sancién: Hasta 10,000 UIT

3 RSSO
“Articulo 323.- Los depdsitos de relaves, pads, pilas de lixiviacién y botaderos de desmontes deberén construirse y operarse de acuerdo al expediente técnico,
asi como a sus autorizaciones de construccién y funcionamiento otorgadas por la Direccion General de Mineria o Gobierno Regional, seglin corresponda,
debiéndose controlar los pardmetros de disefio (condiciones geométricas Yy pardmetros operativos) aprobados. Para la operacion de los depdsitos de relaves,
pads, pilas de lixiviacién y depdsitos de desmonte (botaderos), el titular de actividad minera esta obligado a contar permanentemente con supervisién
profesional a cargo de un ingeniero especializado y con experiencia en geotecnia”.



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

SALA 2

RESOLUCION N° 093-2019-OS/TASTEM-S2

Para la operacion del pad de lixiviacion y depésito de | de Consejo Directivo N°
desmonte no se contaba con la supervisién profesional a | 039-2017-05/CD*
cargo de un ingeniero especializado y con experiencia en

»»»»»»

Como antecedentes relevantes, cabe sefialar lo siguiente:

a) Del07 al 11 de agosto de 2017, se llevo a cabo una visita de supervision a la Unidad Minera
“Breapampa” de titularidad de SOUTH AMERICA®, conforme consta en el Acta de
Supervision obrante a fojas 3 y 4 del Expediente N° 201800053025, debidamente suscrita
por los representantes de la administrada y OSINERGMIN.

b) Con Oficio N° 1296-2018, notificado con fecha 03 de mayo de 2018, obrante a fojas 49 del
expediente, la GSM comunicé a SOUTH AMERICA el inicio del presente procedimiento
administrativo sancionador, adjuntando el Informe de Instruccion Inicio de PAS N® 1157
del 09 de abril de 2018 y otorgandole el plazo de siete (07) dias habiles para la presentacion
de sus descargos.

c) Mediante escrito de registro N° 2018-53025 presentado con fecha 14 de mayo de 2018, la
administrada remitio sus descargos al inicio del procedimiento.

d) Con escrito de registro N° 2018-53025 presentado con fecha 20 de setiembre de 2018,
SOUTH AMERICA remitio informacion complementaria.

e) Con Oficio N° 592-2018-0S-GSM, notificado con fecha 21 de noviembre de 2018, se
trasladd a la administrada el Informe Final de Instruccién N° 2519-2018 del 17 de
noviembre de 2018, otorgandole el plazo de cinco (05) dias héabiles para efectuar sus
descargos.

f)  Através del escrito de registro N° 2018-53025, presentado con fecha 28 de noviembre de
2018, la administrada remitié sus descargos al Informe Final de Instruccion N° 2519-2018.

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Mediante escrito de registro N° 2018-53025 presentado con fecha 08 de febrero de 2019, la
empresa SOUTH AMERICA interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion N° 146-2019 del
16 de enero de 2019, solicitando su nulidad, en atencion a los siguientes fundamentos’:

w

Y

Resolucion de Consejo Directivo N° 039-2017-05/CD.

Anexo

Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Sanciones en Seguridad Minera

Rubro B. Incumplimiento de disposiciones y normas técnicas de seguridad minera
6. Incumplimiento de normas de supervision e inspecciones

6.1. Supervision

6.1.1. Perfil profesional del supervisor

Base legal: articulo 323° del RSSO

Sancion: hasta 250 UIT

La determinacién y graduacion de la sancién se realizo en funcién a los criterios especificos aprobados por la Resolucién de Gerencia General N° 035, publicada
en el Diario Oficial €l Peruano can fecha 03 de febrero de 2011; asi como el Anexo | de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-05-GG, publicada con
fecha 23 de noviembre de 2013, aplicable en cuanto a la probabilidad de deteccién, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién Complementaria Unica
de dicha resolucidn.

La Unidad Minera Breapampa se encuentra ubicada en el distrito de Chumpi, provincia de Parinacochas y departamento de Ayacucho.

SOUTH AMERICA adjunta copia del Diploma de Bachiller y titulo profesional de Alejandro Enmanuel Falconi Reyes. Al respecto, refiere que con dichos
documentos acredita la subsanacion voluntaria de los hechos imputados antes del inicio del procedimiento. Asimismo, adjunta la constancia del registro de

2
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Sobre el Principio de Verdad Material

a) La administrada sefiala que, de conformidad con el Principio de Verdad Material, previsto en el
numeral 1.11 del Articulo IV del Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444, la autoridad que
instruye un procedimiento administrativo debe verificar plenamente todos los hechos que
generaron la controversia, a fin de motivar sus decisiones; situacién que no ocurrié en el presente
caso, conforme a lo siguiente:

- Respecto al incumplimiento N° 1

La GSM se limité a indicar que el Estudio de Estabilidad Fisica de su pad de lixiviacion
presentado inicialmente no fue elaborado por una empresa especializada en la materia y que
el segundo Estudio fue remitido con posterioridad al inicio del procedimiento sancionador.

Sobre el particular, si bien el Estudio de Estabilidad elaborado por la consultora Estrategias
S.A.C. fue realizado con fecha posterior al inicio del procedimiento, existe un primer Estudio
elaborado previamente a la imputacién de cargos por profesionales especializados de la
Unidad de Operaciones de su representada. Sin embargo, OSINERGMIN desconocid esto
dltimo, aduciendo que no constituye una empresa especializada en la materia; afirmacién que
no es correcta, puesto que sus profesionales (ingeniero en Geologia Alejandro Enmanuel
Falconi Reyes con C.I.P. N° 214432 y el ingeniero minero Jests Dextre Bayona con C.I.P. N°
106972) si son especialistas en el rubro; cumpliéndose, en consecuencia, con las exigencias del
articulo 400° del RSSO.

- Respecto al incumplimiento N° 2

La GSM manifesté que no procede eximirla de responsabilidad por subsanacién voluntaria
debido a que el profesional de su representada ostenté dicha condicién con posterioridad al
inicio del procedimiento administrativo sancionador.

En relacion con ello, el andlisis efectuado por la autoridad administrativa no se ajusta a
derecho, puesto que desconoce que la empresa si subsané voluntariamente los hechos
detallados en el Acta de Supervisién antes del 03 de mayo de 2018 (inicio del procedimiento).
En efecto, su trabajador, el ingeniero Alejandro Enmanuel Falconi Reyes, en dicho momento
ya tenia la calidad de profesional para supervisar las operaciones del pad de lixiviacién y
botadero de desmonte, conforme el articulo 323° del RSSO exige.

A mayor abundamiento, si bien la Ley N° 28858 establece que para el ejercicio profesional de
Ingeniero se debe contar con grado académico, ser titulado, colegiado y habilitado, el
trabajador citado ostentaba la calidad de Ingeniero a la fecha de inicio del procedimiento, toda
vez que obtuvo el grado de Bachiller con fecha 04 de noviembre de 2015, el titulo profesional
de Ingeniero el 07 de febrero de 2018 y la colegiatura y habilitacién el 09 de mayo de 2018.

Respecto al dltimo aspecto, manifiesta que la incorporacién al Colegio de Ingenieros del Perd
requiere seguir procedimientos administrativos muchas veces burocraticos que inician con la
presentacion de la solicitud de incorporacién, la cual demora en ser calificada, sobrepasando
incluso el plazo legal.

solicitud de colegiatura de Alejandro Enmanuel Falconi Reyes, indicando que con ello se evidencia que ya estaba en trdmite su inscripcién al momento de
notificacién del inicio del procedimiento.
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Por lo expuesto, se ha vulnerado el Principio de Verdad Material, al no haberse verificado
plenamente los hechos materia de /itis para eximirla de responsabilidad por la subsanacidn
voluntaria de la infraccion.

Sobre el Principio de Razonabilidad y la debida motivacién

b) SOUTH AMERICA indica que la resolucion impugnada no fue emitida en observancia del Principio
de Razonabilidad, previsto en el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, puesto
que no desarrolla los criterios contenidos en dicha disposicion a efectos de la graduacion de la
multa, lo cual ademas configura una vulneracion al Principio de Debido Procedimiento (debida
motivacion)®.

Sobre el particular, la resolucion de primera instancia ha incurrido en una motivacién aparente,
pues no demostrd que su representada cometio la infraccion, obtuvo un beneficio, ocasiond un
grave dafio al interés publico y perjuicio econdémico, fue reincidente y que existieron
circunstancias de la comisidn de la infraccion; asi como que hubo intencionalidad en la conducta
infractora.

3. A través del Memorandum N° GSM-110-2019, recibido con fecha 26 de febrero de 2019, la GSM
remitié al TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre el Principio de Verdad Material

4. Respectoaloindicado enelliteral a) del numeral 2 de la presente resolucién, corresponde senalar
lo siguiente:

- Enrelacion al incumplimiento N° 1:

De conformidad con el articulo 7° del RSSO, estabilidad fisica es el “comportamiento estable
en el tiempo de los componentes o infraestructura operacional minera frente a factores
exogenos y enddgenos, que evita el desplazamiento de materiales, con el propdsito de no
generar riesgos de accidentes o contingencias”.

Asimismo, el articulo 400° del RSSO establece que el titular de la actividad minera debe
presentar a la autoridad competente, cada dos (2) afios, un estudio de estabilidad fisica de los
depdsitos de relaves, depdsitos de desmontes, pilas de lixiviacion y depositos de escorias
operativos, realizado por una empresa especializada en la materia, que garantice las
operaciones de manera segura de dichos componentes.

Sobre el particular, en la visita de supervision efectuada del 07 al 11 de agosto de 2017 en la
Unidad Minera Breapampa se verificé que SOUTH AMERICA no contaba con un estudio de
estabilidad fisica a condiciones actuales que garantice la seguridad de las operaciones del pad
de lixiviacion donde se efectuaba el riego con solucién cianurada, siendo que el ltimo estudio
de estabilidad fisica fue elaborado en julio de 2015 por la empresa Anddes Asociados S.A.C,;

8 La recurrente cita las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes N° 03043-2006-PA/TC (fundamento 4), N° 00728-2008-HC/TC
(fundamento 7) y N°® 03943-2006-PA/TC (fundamento 4), referidos a la falta de motivacidn interna del razonamiento, la falta de motivacién externa, la
motivacion insuficiente y la motivacién sustancialmente incongruente.
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es decir, hace mads de dos (2) afios, conforme consta en el Acta de Supervision (item N° 1) y el
reporte “Entrega de documentaciéon” obrantes a fojas 3, 4, 7 y 8 del Expediente N°
201800053025.

Al respecto, de conformidad con el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del T.U.O. de la Ley
N® 27444, vigente a |a fecha de inicio del procedimiento sancionador y emisién de la resolucién
impugnada, la subsanacion voluntaria de la infraccion administrativa con anterioridad a la
notificacion de la imputacion de cargos constituye una condicién eximente de
responsabilidad®.

Asimismo, de acuerdo al literal b) del numeral 15.3 del articulo 15° del Reglamento de
Supervision, Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de
OSINERGMIN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, los
incumplimientos de obligaciones sujetas a un plazo o momento determinado cuya ejecucién
posterior pudiese afectar la finalidad que persigue no son pasibles de subsanacion®.

En el presente caso, se ha constatado que SOUTH AMERICA incurrié en el incumplimiento de
una obligacion sujeta a un plazo 0 momento determinado (cada dos afios), siendo que su
ejecucion posterior afecta la finalidad de la disposicién normativa: advertir oportunamente
cambios en las condiciones de equilibrio del pad de lixiviacién, a fin de garantizar que la
operacion de este componente se realice en forma segura.

En atencion a lo sefialado, el incumplimiento materia de anilisis es insubsanable; por lo tanto,
no se configura la condicion eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria de la
infraccion antes del inicio del procedimiento, prevista en el literal f) del numeral 1 del articulo
255° del T.U.0. de la Ley N° 27444, para la cual se requiere concretamente una subsanacién
que no se dio en el presente caso por las consideraciones expuestas.

Ahora bien, de conformidad con el inciso g.3) del literal g) del numeral 25.1 del articulo 25° del
Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD, en los casos
de incumplimientos no pasibles de subsanacién constituye un factor atenuante la realizacién
de acciones correctivas debidamente acreditadas por parte del Agente Supervisado para
cumplir con la obligacién infringida hasta la presentacién de los descargos al inicio del
procedimiento, aplicandose el valor de -5% en la graduacién de la multalZ.

® Decreto Supremo N° 006-2017-JUS
T.U.0. de la Ley N° 27444
“Articulo 255.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1. Constituyen condiciones eximentes de [a responsabilidad por infracciones las siguientes:
()
f) La subsanacidn voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de infraccién administrativa, con anterioridad a
la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del articulo 253”.

? Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD
Reglamento de Supervision, Fiscalizacion y Sancion de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“Articulo 15.- Subsanacion voluntaria de la infraccion
()
15.3. No son pasibles de subsanacién:
()
b} Aquellos incumplimientos de obligaciones sujetas a un plazo © momento determinado cuya ejecucion posterior pudiese afectar la finalidad que persigue, o
a usuarios o clientes libres que se encuentren bajo el mbito de competencia de OSINERGMIN”.

* Resolucion de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD
Reglamento de Supervisidn, Fiscalizacién y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“Articulo 25.- Graduacién de multas
25.1. Enlos casos en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancién tenga rangos o topes de aplicacién, se utilizan, seguin sea el caso, los siguientes
criterios de graduacion:

()
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Con respecto a este punto, los estudios “Analisis de estabilidad de zona Sur Este del pad de
lixiviacion para el levantamiento de observaciones realizadas por OSINERGMIN” y “Analisis de
estabilidad del pad y depdsito de desmonte”, presentados por SOUTH AMERICAN mediante
escrito del 20 de setiembre de 2018, fueron elaborados por la empresa Estrategias S.A.C. en
julio de 2018; es decir, con posterioridad al vencimiento del plazo de presentacion de
descargos (14 de mayo de 2018). En consecuencia, no cabe la aplicacion del factor atenuante
del -5% por acciones correctivas, toda vez que éstas fueron realizadas fuera del plazo
establecido.

Sin embargo, cabe sefialar que dichos estudios fueron considerados por la primera instancia
como costos postergados a julio de 2018 en el calculo de multa, conforme consta en la
resolucion impugnada (paginas 9y 10).

Por otro lado, respecto al estudio “Andlisis de Estabilidad de zona sur este del pad de lixiviacion
para el levantamiento de observaciones realizadas por OSINERGMIN”, remitido mediante
escrito del 14 de mayo de 2018 (dentro del plazo para presentar descargos), corresponde
precisar que dicho documento? no acredita la realizacion de acciones correctivas, ya que fue
elaborado por SOUTH AMERICA vy el articulo 400° del RSSO dispone que una empresa
especializada en la materia es la que debe realizar el estudio de estabilidad fisica y no el propio
titular minero.

Al respecto, es importante precisar que, para cumplir con la finalidad de la norma de garantizar
la seguridad de las operaciones de los componentes mineros, en el caso del pad de lixiviacion
se requiere que el estudio contenga resultados que hayan sido determinados por una empresa
especializada que, Iégicamente, no sea el titular minero, en aras de asegurar la imparcialidad
y objetividad del analisis.

- Enrelacion al incumplimiento N° 2:

El articulo 323° del RSSO establece que “para la operacion de los depositos de relaves, pads de
lixiviacién y depdsitos de desmonte (botaderos), el titular de actividad minera estd obligado a
contar permanentemente con supervisién profesional a cargo de un ingeniero especializado y
con experiencia en geotecnia”.

De otro lado, el articulo 1° “Requisitos para el ejercicio profesional” de la Ley N° 28858 dispone
que todo profesional gue ejerza labores propias de Ingenieria y de docencia de la Ingenieria
requiere poseer grado académico y titulo profesional otorgado por una universidad nacional o
extranjera debidamente revalidado en el pais, estar colegiado y encontrarse habilitado por el
Colegio de Ingenieros del Per(, constituyendo ambitos del ejercicio profesional del ingeniero,
entre otros, gerencias, supervisiones, inspecciones y auditorias especializadas®™.

g) Circunstancias de la comision de la infraccién. Para efectos del calculo de la multa se consideran los siguientes factores atenuantes:

o)

g.3) Para los supuestos indicados en el numeral 15.3 del articulo 15, constituye un factor atenuante la realizacién de acciones correctivas, debidamente
acreditadas por parte del Agente Supervisado, para cumplir con la obligacién infringida hasta la presentacion de los descargos al inicio del procedimiento
administrativo sancionador. En estos casos el factor atenuante serd de -5%".

12 D |a revision del Estudio obrante a fojas del 56 al 71 del expediente se observa que no cuenta con fecha de emision o elaboracién, por lo que se considera
como tal la fecha de presentacion del escrito de descargos al cual fue adjuntado (14 de mayo de 2018).

13 Ley N® 28858
“Articulo 1.- Requisitos para el ejercicio profesional
Todo profesional que ejerza labores propias de Ingenieria y de docencia de la Ingenieria, de acuerdo a la Ley que autoriza a los Colegios de Arquitectos del
Perd y al Colegio de Ingenieros del Per( para supervisar a los profesionales de Arquitectura e Ingenieria de la Republica, N¢ 16053, requiere poseer grado
académico y titulo profesional otorgado por una universidad nacional o extranjera debidamente revalidado en el pais, estar colegiado y encontrarse habilitade
por el Colegio de Ingenieros del Perd. Son ambitos del ejercicio profesional del ingeniero, entre otros, los siguientes:
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De las normas citadas, se concluye que un ingeniero especializado y con experiencia en
geotecnia es el que debera realizar la supervision permanente de las operaciones de los
depositos de relaves, pads de lixiviacion y depositos de desmonte (botaderos), constituyendo
esta labor uno de los ambitos del ejercicio profesional del ingeniero, por lo que éste requiere
contar con grado académico, titulo profesional y estar colegiado y habilitado por el Colegio de
Ingenieros del Peru para efectuar dicha actividad (ejercer).

En el presente caso, en la visita realizada a la Unidad Minera Breapampa del 07 al 11 de agosto
de 2017, se verificd que SOUTH AMERICA incumplia la obligacion establecida en el articulo
323° del RSSO, al no contar con la supervision profesional a cargo de un ingeniero especializado
y con experiencia en geotecnia para la operacién del pad de lixiviacion y depésito de desmonte,
conforme consta en el Acta de Supervision (item 2) y en el reporte “Entrega de
documentacion”, obrantes a fojas 03, 04, y del 07 al 09 del Expediente N° 201800053025.

Ahora bien, sobre lo alegado por SOUTH AMERICA en relacion a que subsand el
incumplimiento con anterioridad al inicio del procedimiento (03 de mayo de 2018'), al contar
ya con el Ingeniero especializado (Alejandro Enmanuel Falconi Reyes), corresponde indicar que
de la revision de los medios probatorios remitidos por la administrada se observa que el
Diploma de Bachiller en Ingenieria Geoldgica fue otorgado por el Rector de la Universidad
Nacional de Cajamarca en favor de dicha persona con fecha 16 de noviembre de 2015. Al
respecto, se verifica que el 04 de noviembre de 2015 el Consejo Universitario de dicha casa de
estudios confirid el citado grado académico; sin embargo, el diploma fue “dado y firmado en
Cajamarca el 16 de noviembre de 2015”.

Asimismo, se constata que la Universidad Nacional de Cajamarca confirié el titulo profesional
de Ingeniero Gedlogo a Alejandro Enmanuel Falconi Reyes el 07 de mayo de 2018, momento
en el cual el Diploma fue dado y firmado, independientemente de que dicha persona hubiese
optado dicho titulo con fecha 07 de febrero de 2018.

Lo expuesto guarda concordancia con la consulta web realizada en el Registro Nacional de
Grados Académicos y Titulos Profesionales de la Superintendencia Nacional de Educacién
Superior Universitaria, conforme consta a fojas 232 del Expediente N° 201800053025, en la
cual se verifica que efectivamente el grado de Bachiller en Ingenieria Geoldgica y el titulo de
Ingeniero Gedlogo fueron otorgados el 16 de noviembre de 2015 y el 07 de mayo de 2018,
respectivamente.

En igual sentido, del documento “Constancia de Registro de Solicitud” (fojas 257) remitido por
SOUTH AMERICA en su recurso de apelacidn, se constata que la solicitud de colegiatura virtual
presentada por Alejandro Enmanuel Falconi Reyes fue registrada con fecha 09 de mayo de

a) Las labores de realizacion de estudios técnicos, propuestas u ofertas técnicas, anteproyectos, esquemas técnicos, proyectos, absolucién de consultas ¥
asesorias técnicas, avallos, peritajes, planificacion y esquemas de funcionamiento de obras y servicios de ingenieria, informes técnicos, planos, mapas,
calculos, presupuestos y valuaciones con todos sus anexos, croquis, minutas, estudios preliminares y estudios definitivos; gerencias, supervisiones,
inspecciones y auditorias especializadas; coordinaciones y direcciones de obras, procesos de ingenieria o sus servicios conexos; operacion, mantenimiento
y reparacion de las mismas, incluyendo los aspectos informaticos y de sistemas, gestion de calidad, medio ambiente, estudios de impacto ambiental, entre
otras. Estas labores deben ser efectuadas, firmadas y refrendadas por profesionales inscritos y habiles en el Colegio de Ingenieros del Perd.

b) Queda establecido que deberéan ser colegiados los profesionales ingenieros, incluidos los ingenieros extranjeros que se encuentren ejerciendo, en forma
dependiente o independiente, o presten servicios temporales realizando estudios, en la operacién y servicios, en la agricultura, en la investigacion, en el
mantenimiento, en la construccion, en la administracién, en la auditoria y en las ventas, en las diferentes especialidades de la ingenieria, entre otras:
administrativa, agronémica, agricola, civil, econdmica, eléctrica, electromecdnica, electrénica, telecomunicaciones, forestal, de sistemas, geoldgica,
geografica, topografica, informatica, industrial, industria alimentaria, mecanica, metaldrgica, mineria, pesqueria, petréleo, petroquimica, quimica, textil,
transportes, sanitaria, ambiental, zootecnia, asi como de aquellas especialidades que se creen y que cuenten con escuelas o facultades en las universidades
peruanas o del extranjero y que estén oficialmente reconocidas en el Perg”.

1 Con Ia notificacién del Oficio N° 1296-2018 del 30 de abril de 2018.
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2018, siendo importante precisar que, de la busqueda realizada en la pagina web del Colegio
de Ingenieros del Perd, se visualiza que la incorporacion se dio el dia 13 de junio de 2018,
conforme consta en el reporte “Detalle de los Datos del Colegiado” obrante a fojas 233 del
Expediente N° 201800053025.

Al respecto, en el supuesto que existieran dilaciones en el trdmite de incorporacion al Colegio
de Ingenieros del Pert, como la administrada alega, en el presente caso la solicitud de
colegiatura fue presentada con posterioridad al inicio del procedimiento sancionador.

De todo lo expuesto, se evidencia que Alejandro Enmanuel Falconi Reyes obtuvo el grado
académico de Bachiller en Ingenieria Geoldgica con anterioridad a la notificacion de la
imputacién de cargos; sin embargo, la obtencién del titulo de Ingeniero Gedlogo y su
incorporaciéon al Colegio de Ingenieros del Perl se dio con posterioridad al inicio del
procedimiento.

Por lo tanto, se verifica que SOUTH AMERICA no subsané el incumplimiento al articulo 323°
del RSSO antes del inicio del presente procedimiento (3 de mayo de 2018), toda vez que el
sefior Alejandro Enmanuel Falconi Reyes (contratado del 1 de diciembre de 2017 al 31 de enero
de 2018 y del 1 de febrero de 2018 al 31 de enero de 2019), en dicho momento, auin no cumplia
con los requisitos para ejercer profesionalmente como Ingeniero y, en consecuencia, realizar
la actividad de supervisién permanente del pad de lixiviacién y el depdsito de desmonte, de
conformidad con el articulo 1° de la Ley N° 28858, puesto que no contaba con el titulo
profesional ni estaba colegiado y habilitado.

En consecuencia, no se verifica la configuracién de la condicion eximente de responsabilidad
por subsanacién voluntaria de la infraccién con anterioridad a la notificacion de la imputacion
de cargos, prevista en el literal f) del numeral 1 del articulo 255° del T.U.O. de la Ley N° 27444.

Sin perjuicio de ello, la subsanacion de la infraccidn efectuada con posterioridad al inicio del
procedimiento sancionador ha sido considerada por la primera instancia como factor
atenuante (-10%) en el célculo de multa, de conformidad con el inciso g.2) del literal g) del
numeral 25.1 del articulo 25° y el numeral 15.2 del articulo 15° del Reglamento aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD".

Por lo indicado en los parrafos precedentes, los incumplimientos N° 1 y 2 se encuentran
debidamente acreditados, no configurandose la condicién eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador; en el caso
del primero, por tratarse de una infraccién insubsanable y, respecto al segundo, en virtud a que

15 Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-05/CD
Reglamento de Supervisién, Fiscalizacién y Sancian de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN
“Articulo 15.- Subsanacién voluntaria de la infraccién
(i)
15.2. La subsanacién voluntaria de la infraccién con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador no exime al Agente Supervisado de
responsabilidad ni sustrae la materia sancionable, sin perjuicio que pueda ser considerado como un criterio atenuante para efectos de la graduacion de
sancion.

“Articulo 25.- Graduacion de multas

25.1. En los casos en que la multa prevista por el Consejo Directivo como sancién tenga rangos o topes de aplicacion, se utilizan, segln sea el caso, los siguientes
criterios de graduacion:

g) Circunstancias de la comision de la infraccién. Para efectos del calculo de la multa se consideran los siguientes factores atenuantes:

g.2) La subsanacién voluntaria de la infraccion con posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador”.
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SOUTH AMERICA no efectud la subsanacién antes de la notificacion de la imputacién de cargos.

En consecuencia, no se constata vulneracién alguna al Principio de Verdad Material, previsto en
el numeral 1.11 del Articulo IV del Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444, que exige la
verificacion plena de los hechos que sirven de motivo a las decisiones de la autoridad
administrativa, puesto que la resolucion impugnada fue emitida en observancia de dicho
precepto, conforme se ha expuesto en el presente numeral.

Por lo tanto, no se verifica la configuracion de las causales de nulidad previstas en los numerales
1y 2 del articulo 10° del T.U.O. de la Ley N° 27444", correspondiendo desestimar este extremo

del recurso de apelacién.

Sobre el Principio de Razonabilidad v la debida motivacién

5. Enrelacion a lo indicado en el literal b) del numeral 2 de la presente resolucién, corresponde
sefialar que, de la revisidn de la Resolucion N° 146-2019, se verifica que dicho acto administrativo
fue emitido en observancia del Principio de Razonabilidad, previsto en el numeral 3 del articulo
246° del T.U.O. de la Ley N° 27444 conforme a lo siguiente:

- Los incumplimientos a los articulos 400° y 323° del RSSO se encuentran debidamente
acreditados, de acuerdo a lo expuesto en el numeral precedente; por lo tanto, se constata la
existencia de un beneficio resultante de la comision de las infracciones por parte de SOUTH
AMERICA, constituido por los costos evitados y/o postergados; es decir, las inversiones no
realizadas o postergadas por el titular minero para dar cumplimiento a la normativa vigente.

Asi, respecto al incumplimiento al articulo 400° del RSSO, en la resolucién impugnada se
consideraron costos postergados en el calculo del beneficio ilegalmente obtenido, en virtud a
las inversiones posteriores realizadas por SOUTH AMERICA para contar con un Estudio de

% Decreto Supremo N° 006-2017-JUS
T.U.0. de la Ley N° 27444
“Titulo Preliminar
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
T
1.11. Principio de Verdad Material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente deberd verificar plenamente los hechos que sirven de motivo
a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas. (...)".

Y7 Decreto Supremo N* 006-2017-JUS
T.U.O. de la Ley 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 Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacién del acto a que se refiere el
articulo 14.”.

*® Decreto Supremo N° 006-2017-JUS
T.U.0. de la 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:
i}
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando
los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacién:
a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccién;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
¢) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econdmico causado;
e) Lareincidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucién que sanciond la primera infraccién.
f} Las circunstancias de la comision de la infraccidn; y
g) La existencia 0 no de intencionalidad en la conducta del infractor”.
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Estabilidad Fisica a condiciones actuales del pad de lixiviacion elaborado por una empresa
especializada en la materia, conforme consta en las paginas 8 y 9 de la mencionada resolucion.

Por otro lado, respecto al incumplimiento al articulo 323° del RSSO, se consideraron costos
evitados, en atencion a las inversiones no realizadas por la administrada para contar con un
Ingeniero especializado y con experiencia en geotecnia encargado de la supervision de la
operacion del pad de lixiviacion y el depésito de desmonte, correspondientes a los periodos
comprendidos desde la fecha en que SOUTH AMERICA asumi6 la titularidad de la Unidad
Breapampa (12 de mayo de 2017) hasta la fecha de deteccion de la infraccién (11 de agosto
de 2017) y desde este Ultimo momento hasta la fecha en que la persona contratada por el
titular minero se incorpora al Colegio de Ingenieros del Pert y se encuentra habilitada para
ejercer como Ingeniero (13 de junio de 2018) y, en consecuencia, realizar la actividad de
supervision de los citados componentes mineros. Lo indicado se encuentra detallado en las
pdginas 10 y 11 de la Resolucion N° 146-2019.

En la pagina 7 de la resolucién de sancion se menciona que, de conformidad con la Disposicion
Complementaria Unica de la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-05/GG, en este caso
corresponde asignar un valor de 100% para el factor “probabilidad de deteccion”.

Al respecto, la supervision realizada a la Unidad Minera Breapampa se efectuo de acuerdo a la
programacion anual de supervision a realizarse en las unidades mineras con la finalidad de
verificar el cumplimiento de la normativa vigente (supervisiones operativas); situacion en la
cual corresponde la aplicacién de dicho valor de acuerdo a la Resolucién de Gerencia General
N° 256-2013-0S/GG.

En el calculo de multa no se consideraron los criterios de gravedad del dafio al interés publico
y/o bien juridico protegido y el perjuicio econémico causado, siendo importante precisar que
el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444 no exige que todos los criterios de
graduacion enlistados en dicha norma deban ser aplicados, sino los que correspondan a
efectos de que la sancién sea proporcional al incumplimiento y que la comision de la infraccion
no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas o asumir la sancion.

En atencién a lo expuesto, la primera instancia consideré la aplicacion del beneficio
ilegalmente obtenido, siendo importante mencionar que en el supuesto que se hubieran
considerado los criterios de gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido y
el perjuicio econémico causado, de conformidad con lo dispuesto enla Resolucion de Gerencia
General N° 035, correspondia que los valores asignados a dichos factores sean sumados con el
beneficio, obteniéndose una multa mayor.

En las paginas 7 y 10 de la resolucién impugnada se analizo el criterio de “reincidencia por la
comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que qued6 firme la
resolucién que sanciond la primera infraccion”, determinando que SOUTH AMERICA no es
reincidente en la comision de las infracciones a los articulos 400° y 323° del RSSO, por lo que
no se aplico dicho factor agravante.

En la resolucion impugnada si se evalud la aplicacién del criterio de las “circunstancias de la
comisién de la infraccién”. Al respecto, de conformidad con lo dispuesto en el inciso g.1) del
literal g) del articulo 25° del Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-
2017-0S/CD, en las paginas 8 y 10 de la resolucidn de sancién se indic6 que la administrada no
reconocio su responsabilidad en la comisién de las infracciones; por lo tanto, no se aplico el

10
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beneficio de reduccién de multa por reconocimiento.

De igual modo, de conformidad con el inciso g.2) del literal g) del citado articulo 25°, se
determind que SOUTH AMERICA subsand el incumplimiento al articulo 323° del RSSO con
posterioridad al inicio del procedimiento administrativo sancionador, por lo que se aplico el
factor atenuante de -10% en el célculo de la multa, conforme consta en las paginas 10y 11 de
la Resolucién N° 146-2018.

Asimismo, en virtud a que las acciones de la administrada para contar un Estudio de Estabilidad
Fisica actualizado del pad de lixiviacion elaborado por una empresa especializada
(incumplimiento al articulo 400° del RSSO) fueron realizadas con posterioridad al plazo
otorgado para la presentacion de los descargos al inicio del procedimiento, no correspondia la
aplicacion del factor atenuante de -5% por acciones correctivas previsto en el inciso g.3 del
literal g) del articulo 25° del Reglamento aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 040-
2017-0S/CD, conforme se indica en la pagina 8 de la resolucidn de sancion.

- Respecto a la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor, cabe mencionar
que, de conformidad con el Principio de Culpabilidad, previsto en el numeral 10 del articulo
246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, la responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los
casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa
objetiva.

Sobre el particular, el articulo 1° de la Ley N® 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento
Institucional de OSINERGMIN, en concordancia con el numeral 23.1 del articulo 23° del
Reglamento aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD?, establece
que la responsabilidad administrativa por los incumplimientos a la normativa de competencia
de OSINERGMIN es objetiva. En ese sentido, basta la verificacién del incumplimiento para
determinar la responsabilidad del sujeto infractor.

De acuerdo a lo manifestado, por ley se ha establecido el régimen de responsabilidad
administrativa objetiva respecto a los incumplimientos a las normas de competencia de
OSINERGMIN, conforme se ha indicado en la pagina 7 de la resolucién impugnada. Por lo tanto,
no corresponde la aplicacién de la responsabilidad subjetiva y, en consecuencia, no cabe

2 Decreto Supremo N° 006-2017-JUS
T.U.O. de la 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:
()
10. Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva”.

0 Ley N° 27699
Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de OSINERGMIN
“Articulo 1.- Facultad de Tipificacion
Toda accion u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el &mbito de competencia del OSINERG constituye infraccion
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 tomaréa en cuenta los principios de la facultad sancionadora
contenidos en la Ley N2 27444 - Lley del Procedimiento Administrativo General. La infraccion sera 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 podra contemplar, entre otras,
penas pecuniarias, comiso de bienes, internamiento temporal de vehiculos, cierre de establecimientos y paralizacién de obras. (...)".

Resolucién de Consejo Directivo N* 040-2017-0S/CD

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

“Articulo 23.- Determinacién de responsabilidad

23.1. La responsabilidad administrativa por el incumplimiento de la normativa o de las disposiciones emitidas por OSINERGMIN es determinada de forma
objetiva conforme a lo previsto en los articulos 1y 13 de las Leyes N° 27699 y 28964, respectivamente”.

1
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evaluar la existencia de intencionalidad en la conducta infractora.

Por lo expuesto en los parrafos precedentes, se constata que los criterios de graduacion aplicados
en el calculo de multa por los incumplimientos N° 1 y 2, en concordancia con el Principio de
Razonabilidad, si fueron debidamente motivados en la Resolucion N° 146-2019.

En consecuencia, no se verifica vulneracién alguna a los Principios de Razonabilidad y de Debido
Procedimiento, previstos en el numeral 3 del articulo 246° y el numeral 1.2 del Articulo IV del
Titulo Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444°*,

Por lo tanto, no se verifica la configuracion de las causales de nulidad previstas en los numerales
1y 2 del articulo 10° del T.U.O. de la Ley N° 27444, correspondiendo desestimar este extremo del
recurso de apelacidn.

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 INFUNDADO el recurso de apelacidn interpuesto por SOUTH AMERICA MINING
INVESTMENTS S.A.C. contra la Resolucion N° 146-2019 de fecha 16 de enero de 2019 y, en
consecuencia, CONFIRMAR dicha resolucion en todos sus extremos, por las consideraciones expuestas
en la presente resolucion.

Articulo 2°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Héctor Adrian Chdayarry Rojas, José Luis Harmes Bouroncle
y Sergio Enrique Cifuentes Castafeda.

PRESIDENTE

2t Decreto Supremo N° 006-2017-JUS
T.U.O. de la Ley N° 27444
“Titulo Preliminar
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1.2. Principio del Debido Procedimiento.-
Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas
no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; (...) a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten. (...)".
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