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

SALA 2

RESOLUCION N° 471-2018-0S/TASTEM-52

Lima, 03 de diciembre de 2018

VISTO:

El Expediente N°201600129082 que contiene el recurso de apelacién interpuesto por NYRSTAR
ANCASH S.A., representada por el sefior Edgardo Guillermo Portaro van Oordt, contra la Resolucién de
Gerencia de Supervisién Minera N° 1913-2017 de fecha 03 de noviembre de 2017, mediante la cual se
le sancioné con multa por incumplir el Reglamento de Procedimientos Mineros, aprobado por Decreto
Supremo N° 018-92-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucién N° 1913-2017, la Gerencia de Supervision Minera, en adelante GSM,
sanciond a NYRSTAR ANCASH S.A., en adelante NYRSTAR ANCASH, con una multa total de 102.09
(ciento dos y nueve centésimas) UIT por incumplir el Reglamento de Procedimientos Mineros,
aprobado por Decreto Supremo N° 018-92-EM, en adelante RPM, conforme al siguiente detalle:

Infraccién al articulo 37° del RPM?*

11.3.
1 Se constatd la instalacion de la celda flash (modelo SK-80) y el acondicionador de Hupergl 2,3 83.18 UIT

, P ) p S del Rubro B?
pulpa de 10’ x 10’ en el circuito de flotacién Bulk de plomo y cobre, sin autorizacion
de construccién de |z Direccion General de Mineria.

1 Decreto Supremo N° 018-92-EM.
Articulo 37.- Entregados los avisos conforme a lo dispuesto en el articulo anterior y, de no mediar oposicion, la Direccion General de Mineria debera evaluar
si la solicitud se adecta a las normas de seguridad, vivienda, salud, bienestar minero e impacto ambiental y expedir Resolucién, en un plazo que no excedera
de treinta (30) dias habiles. La Resolucidn expedida por la Direccién General de Mineria que autoriza la construccién de la planta, permitird al interesado
solicitar las servidumbres y expropiaciones que pudieran ser necesarias. En el caso que se formulare oposicién, ésta se tramitard con arreglo a las normas
sobre oposicidn contenidas en la Ley y el presente Reglamento.

e

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

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas de seguridad minera

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

1.3 €n concesiones de beneficio (Plantas concentradoras, instalaciones pirometaldrgicas y plantas hidrometaltrgicas, lixiviacion y refinerfas)
1.3.1 Autorizacion de construccion

Base legal: Art. 37° del RPM, Art. 18°del TUO LGM y Art. 26" literal s} del RSSO. Resolucion Directoral N° 1073-2008-MEM-DGM

Sancién: Hasta 10,000 UIT
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Infraccién al articulo 38° del RPM?
2 Se constato el funcionamiento de la celda flash (modelo SK-80) y el acondicionador hgiT:LilrisB;z 18.91 UIT
de pulpa de 10" x 10°, ambos instalados en el circuito de flotacion Bulk de plomo y

cobre, sin autorizacion de la Direccién General de Mineria.

| TOTAL 102.09 UIT>

/‘ Como antecedentes relevantes, cabe sefialar los siguientes:

a) Del 21 al 22 de marzo de 2016, se llevd a cabo una visita de supervision a la Planta de
Beneficio “Contonga” de titularidad de NYRSTAR ANCASH®, con el propésito de verificar el
cumplimiento de la normativa vigente, conforme consta en el Acta de Supervisién del 22
de marzo de 2016, obrante a fojas 04 al 06 del expediente, debidamente suscrita por los
representantes de la administrada y de OSINERGMIN.

b) Mediante Oficio N° 2073-2016, notificado con fecha 3 de noviembre de 2016, obrante a
fojas 65 del expediente, se comunicé a NYRSTAR ANCASH el inicio del presente
procedimiento administrativo sancionador, debidamente sustentado en el Informe de
Inicio de PAS N° 1457-2016, otorgéndole el plazo de siete (7) hdbiles a fin que presente los
descargos que correspondan.

c) Por escrito de registro N° 201600129082 de fecha 14 de noviembre de 2016, NYRSTAR
ANCASH presentd sus descargos al procedimiento administrativo sancionador.

d) Con Oficio N°552-2017-05-GSM, notificado el dia 20 de setiembre de 2017, obrante a fojas
91 del expediente, se comunicd a NYRSTAR ANCASH el Informe Final de Instruccion N° 705-
2017, otorgandole el plazo de cinco (5) dias habiles para la presentacidn de sus descargos.

e) A través del escrito con registro N° 201600129082 de fecha 27 de setiembre de 2017, la
empresa CONTONGA PERU S.A.C., en adelante CONTONGA, se apersond al procedimiento
administrativo sancionador y presentd descargos respecto al Informe Final de Instruccidn
N° 705-2017, en virtud de lo sefialado en el Asiento BO0002 de la Partida Electrénica N°
13772234 del Libro de Sociedades Mercantiles del Registro de Personas Juridicas de Lima.

w

Decreto Supremo N® 018-92-EM

Articulo 38.- Concluidas la construccion e instalacion de la planta, el interesado daré aviso a la Direccion General de Mineria para que proceda a ordenar una
inspeccion a fin de comprobar que las mismas se han efectuado de conformidad con el proyecto original, en lo que se refiere a seguridad e higiene minera e
impacto ambiental. Asimismo, acompafiard la autorizacion de vertimentos de residuos industriales correspondiente. La diligencia de inspeccién deberd
realizarse dentro de los sesenta (60) dias naturales siguientes a la fecha en que fue solicitada. Sila inspeccidn fuere favorable, la Direccién General de Mineria
otorgara el titulo de la concesion. Dicha resolucion autorizara el funcionamiento de la planta, asi como el uso de las aguas solicitadas y el sistema de
vertimentos de los liquidos industriales y domésticos. La resolucion deberd transcribirse al Registro Publico de Mineria para su inscripcion en la partida
correspondiente a la concesion. La concesidn de beneficio otorga a su titular un derecho real.

4 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 pirometalirgicas y plantas hidrometalurgicas, lixiviacion y refinerfas)
1.3.2. Autorizacion de funcionamiento
Base legal: Art. 38" del RPM, Art. 18°del TUO LGM, Arts. 42" y 50° del Rgto. TUO LGM y Art. 26° literal s) y 299°del RSSO. Resolucion Directoral N° 1073-2008-
MEM-DGM
Sancién: Hasta 10,000 UIT

w

La determinacién y graduacion de la sancidn se realizé en funcidn a los Criterios Especificos para la graduacién de las sanciones por falta de autorizacion de
construccidn y/o funcionamiento en concesiones de beneficio, aprobados por la Resolucion de Gerencia General N° 256-2013-05-GG, publicada con fecha 23
de noviembre de 2013, y lo dispuesto en la Resolucidn N® 292-2016-0S/TASTEM-52 emitida por la Sala 2 del TASTEM el 20 de diciembre de 2016.

La Planta de Beneficio “Contonga” de titularidad de NYRSTAR ANCASH, al mamento de ocurridos los hechos, se encuentra ubicada en—

@
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f) Con Oficio N° 646-2017-05-GSM, notificado con fecha 07 de noviembre de 2017, se
comunicé a COTONGA que no resulta procedente el apersonamiento al procedimiento
administrativo sancionador ni los descargos presentados mediante escrito de fecha 27 de
setiembre de 2017.

Mediante escrito de registro N° 201600129082, de fecha 27 de noviembre de 2017, NYRSTAR
ANCASH interpuso recurso de apelacién contra la Resolucién N°1913-2017, solicitando su

nulidad, en atencion a los siguientes fundamentos:

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE NYRSTAR ANCASH

Sobre la supuesta vulneracion de los Principios de Legalidad y Tipicidad

a) Menciona que, tanto los articulos 37 y 38° del RPM, como la referida Resolucién del Consejo
Directivo N° 286-2010-0S/CD, no constituyen normas con rango de ley que prevén las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un
administrado, lo que manifiesta una transgresién al Principio de Legalidad que se encuentra
previsto en el numeral 1 del articulo 246° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, en adelante el
T.U.O. de la Ley N° 27444, motivo por el cual resultaria siendo ilegal que se le imponga una
sancion sobre la base de dichas normas reglamentarias.

b) Sefala que se ha vulnerado el Principio de Legalidad y Tipicidad previstos en los numerales 1
y 4 del articulo 246° del T.U.O. de Ley N° 274447, ya que no existe norma con rango de ley que
establezca de manera expresa e inequivoca la accién u omisién que configuraria la infraccion
administrativa en la que habria incurrido NYRSTAR ANCASH, referida a la supuesta falta de
autorizacién de construccidon y funcionamiento de la celda flash (modelo SK-80) y el
acondicionador de pulpa de 10" x 10’.

Respecto al concepto denominado “costo de servicios no vinculados a la supervision”

¢) NYRSTAR ANCASH indica que hasta la fecha no se le han notificado los montos detallados de
cada uno de los conceptos que integran el rubro denominado “costo servicios no vinculados a
la supervision” que figura en los Cuadros N° 1y N° 3 de la resolucién impugnada; por lo que se
ha visto impedida de ejercer su legitimo derecho constitucional de defensa® respecto de dichos

7

o

T.U.O. de la Ley N° 27444

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

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

(-

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 analogfa. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la
ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

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

En la configuracién de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de
aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

Constitucién Politica del Perd

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

()

14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ninguin estado del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito de la causa
o las razones de su detencién. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccidn y a ser asesorada por éste desde que es citada o
detenida por cualquier autoridad.
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calculos efectuados por el drgano instructor en el presente procedimiento administrativo
sancionador.

Por lo expuesto, la resolucién impugnada (al actuar medios probatorios en el presente
procedimiento administrativo sancionador y en la determinacién de las multas que
eventualmente se le impondrian) ha violado su legitimo derecho de defensa? y contradiccién,
con rango constitucional. Asimismo, la resolucién impugnada ha incurrido en una clara
violacion del derecho de alegacion recogido en el articulo 170° del T.U.O. de la Ley N° 27444,

En el presente caso, el érgano instructor ha actuado medios probatorios para determinar el
“costo de servicios no vinculados a la supervision”, y no ha dado oportunidad a NYRSTAR
ANCASH de exponer sus argumentos de defensa o réplica acerca del contenido de dichos
medios probatorios; ademas, dichos costos son consignados expresamente en los Cuadros N°
1y N° 3 de la resolucién impugnada.

De acuerdo con lo expuesto, NYRSTAR ANCASH indica que la falta notificacién de dichos
actuados y/o del sustento cuantitativo de cada uno de los conceptos que integran el rubro
“costo de servicios no vinculados a la supervision”, origina una evidente violacién del Principio
del Debido Procedimiento®.

3

-

La recurrente cita la Resolucion de fecha 29 de setiembre de 1998, expedida por la Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de
Justicia de Lima, recaida en el Expediente N°* 1162-98, la cual menciona:

“en los procedimientos administrativos también son de observancia obligatoria los principios que rigen el debido proceso, dentro de los cuales se encuentra
el ineludible derecho de defensa, que tiene rango constitucional”,

(Subrayado es de la recurrente)

Larecurrente cita la Resolucidn de fecha 09 de setiembre de 1999, expedida por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de Lima, recaida
en el Expediente N° 1368-98, la cual sefiala:
“la falta de notificacién de un decreto recorta el derecho de defensa del interesado v vicia de nulidad el procedimiento administrativo, mas alin si el mismo

tiene implicancias probatorias.”
(Subrayado es de la recurrente)

Asimismo, cita la Casacion N* 1060-97/LIMA emitida por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, la cual establece:
"...L.A DEMANDA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA TIENE POR OBJETO SE DECLARE LA INVALIDEZ O INEFICACIA DE LAS RESOLUCIONES QUE SON OBJETO DE
LA PRETENSION. LO QUE PERMITE AL ORGANO JURISDICCIONAL ESTABLECER NO SOLAMENTE QUE ADOLECEN DE ALGUN DEFECTO FORMAL O SUSTANCIAL
QUE SEA CAUSA DE NULIDAD. SINO TAMBIEN REVOCAR LA DECISION ADMINISTRATIVA CUANDO SE NIEGUE AL ADMINISTRADO UN DERECHO RECONOCIDO
POR LA CONSTITUCION O LA LEY..."

(Resaltado, cursiva y subrayado son de la recurrente)

T.U.O. de la Ley N° 27444

Articule 170.- Alegaciones

170.1 Los administrados pueden en cualquier momento del procedimiento, formular alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de juicio, los que
serén analizados por la autoridad, al resolver.

170.2 Enlos procedimientos administrativos sancionadores, o en caso de actos de gravamen para el administrado, se dicta resolucién sélo habiéndole otorgado
un plazo perentorio no menor de cinco dias para presentar sus alegatos o las correspondientes pruebas de descargo.

T.U.O. de la Ley N° 27444

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicic de la vigencia de otros principios generales del
Derecho Administrativo:

()

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos
imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuande corresponda;
a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los
afecten.

La institucidn del debido procedimiento administrative se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es
aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

()

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(i)

2. Debido procedimiento.- No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido
procedimiento. Los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendandolas a autoridades distintas.



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

SALA 2

RESOLUCION N° 471-2018-0S/TASTEM-S2
Sobre la supuesta vulneracién al Principio de Concurso de Infracciones

d) Sin perjuicio de lo expuesto en los apartados precedentes, y en el eventual negado caso que
se desestimen los argumentos antes indicados, NYRSTAR ANCASH sefiala que la doble
imposicién de multas por infraccién a los articulos 37° y 38° del RPM, tal como ha resuelto la
resolucidon impugnada, constituye una evidente violaciéon al Principio de Concurso de
Infracciones'? que rige la potestad sancionadora de las entidades publicas.

En el presente caso, la conducta en la cual supuestamente habria incurrido NYRSTAR ANCASH
consistiria en la instalacién de la celda flash (modelo SK-80) y el acondicionador de pulpa de
10’ x 10’, ambos instalados en el circuito de flotacién Bulk de plomo y cobre, respecto de la
cual se han impuesto dos sanciones; es decir, la imposicién de dos multas por una misma
conducta, lo cual resulta evidentemente contrario al principio antes mencionado.

Asimismo, sefiala que para las dos infracciones imputacionesy las correspondientes sanciones
se han tomado en cuenta los mismos medios probatorios, que consisten en lo siguiente: “La
Supervisora adjuntd las fotografias N° 10, 11y 12 (fojas 9 y 10 del expediente), y los videos N°
1y 2 (fojas 61 del expediente), que muestran la instalacién de la celda flash (modelo SK-80) y
el acondicionador de pulpa de 10" x 10°.

NYRSTAR ANCASH concluye que, seglin lo expuesto en los parrafos precedentes, no cabe duda
que la resolucidn impugnada es nula de pleno derecho, porque ha sido expedida en clara
violaciéon del Principio de Concurso de Infracciones, previsto en el numeral 6 del articulo 246°
del T.U.O. de la Ley N° 27444,

Otros argumentos adicionales

e) NYRSTAR ANCASH refiere que en virtud de lo establecido en el articulo 170° del T.U.O. de la
Ley N° 27444, se reserva el derecho de ampliar los argumentos expuestos en su recurso de
apelacion.

f) Al amparo del articulo 33° de del Reglamento de Supervision, Fiscalizacién y Sancidn de las
Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN, aprobado por Resolucion N° 040-
2017-0S/CD, en adelante el RSFS, NYRSTAR ANCASH solicita el uso de la palabra a fin de que
puedan sus representantes sustentar los argumentos de hecho y derecho de defensa.

3. Con escrito de registro N° 201600129082 de fecha 29 de noviembre de 2017, CONTONGA,
interpone el recurso impugnativo de apelacion contra el Oficio N° 646-2017-0S-GSM, solicitando
la nulidad del oficio impugnado.

()
12 Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como méas de una infraccién se aplicard la sancion prevista para la infraccion de mayor
gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que establezcan las leyes.
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ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE CONTONGA

Respecto al interés legitimo para participar en el presente procedimiento

a) Mediante Oficio N° 646-2017-0S-GSM, se inform6 a CONTONGA que no resultaba procedente
su apersonamiento y presentacion de descargos al Informe Final de Instruccién N° 705-2017,
bajo el sustento de que el apersonamiento y descargos presentados por CONTONGA,
vulnerarian el Principio de Causalidad, pues el presente procedimiento administrativo
sancionador debia seguirse Unica y exclusivamente contra NYRSTAR ANCASH, como agente
supervisado, y por ser quien incurrié en las infracciones imputadas.

Al respecto, CONTONGA sefiala que mediante escrito ingresado con fecha 27 de setiembre de
2018, se apersono al presente procedimiento, no con la finalidad de ser quien asuma la posible
sancion que se imponga a NYRSTAR ANCASH, sino por tener legitimo interés en la decisién de
la autoridad administrativa, por lo que el oficio impugnado no podria alegar la vulneracién del
Principio de Causalidad.

En ese mismo sentido, sefiala que de acuerdo con el numeral 69.3 del articulo 69° del T.U.O.
de la Ley N° 27444, los terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento,
teniendo los mismos derechos y obligaciones de los participantes en él, disposicion que
deberia ser concordada con el articulo 118° del mismo cuerpo legal, debido a que este articulo
supone el derecho de contradiccién, no sélo del agente supervisado que incurre en la
infraccién que se le imputa, sino también que se le otorga el derecho de contradiccién a los
terceros administrados, en tanto vean afectados sus intereses, pueden formular argumentos
que coadyuven a la defensa del imputado.

En efecto, CONTONGA manifiesta ser, en la actualidad, titular de la unidad minera “Contonga”,
que incluye la planta de beneficio “Contonga”, y debido a que el presente procedimiento se
origina por una supervision a la referida planta de beneficio, ostentaria un legitimo interés al
haber recibido como consecuencia de la reorganizacion simple de NYRSTAR ANCASH, un
bloque patrimonial de los activos y pasivos correspondientes a la unidad minera en referencia,
y entre los activos se encuentran aquellos equipos que presuntamente no cuentan con
autorizacién®®. En ese sentido, la decisién que tome la autoridad administrativa al considerar
que dichos equipos cuentan o no con las autorizaciones correspondientes, afectard de manera
directa los intereses de CONTONGA, debiéndose tener en consideracién lo establecido en los
numerales 6.3 y 6.4 del articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1310%,

% La celda flash (modelo SK-80) y el acondicionador de pulpa de 10" x 10, ambos instalados en el circuito de flotacién Bulk de plomo y cobre

14 Decreto Legislativo N° 1310
Articulo 6.- Reconocimiento de titularidad de registros, certificados, permisos, licencias, autorizaciones y procedimientos administrativos en casos de
reorganizacion de sociedades y cambios de denominacién social
()
6.3 Las sociedades absorbentes o incorparantes se subrogarén de manera automatica en la posicion de las sociedades que se extinguen en todo procedimiento
administrativo que se encuentre en tramite referido a las sociedades que se disuelven por la fusién, desde la fecha de la comunicacién de la fusién a la entidad
publica correspondiente.
6.4 Las reglas establecidas en este articulo son de aplicacién también a los procesos de escisién y de reorganizacién simple de sociedades, respecto de los
registros, certificados, permisos, licencias y autorizaciones y procedimientos administrativos relacionados a los bienes, derechos, obligaciones u operaciones
que se transfieran come consecuencia de la escisién o la reorganizacion simple y que se identifiquen en la escritura piblica correspondiente.

()
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Otros argumentos adicionales

b) CONTONGA refiere que en virtud de lo establecido en el articulo 170° del T.U.O. de la Ley N°
27444, se reserva su derecho de ampliar los argumentos expuestos en su recurso de
apelacion®,

Através del Memorandum N° GSM-480-2017, recibido el 06 de diciembre de 2017, la GSM remitié
ala Sala 2 del TASTEM el expediente materia de analisis.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE NYRSTAR ANCASH

Sobre la vulneracién de los Principios de Legalidad y Tipicidad

En cuanto a los argumentos contenidos en los literales a) y b) del numeral 2 de la presente
resolucién, es de sefialar que de acuerdo al Principio de Legalidad regulado en el numeral 1 del
articulo 246° del T.U.O. 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 sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en
ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad™.

Por su parte, el Principio de Tipicidad regulado en el numeral 4 del articulo 246° del T.U.O. de la
Ley N° 27444, establece que sélo 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 o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria®’.

Ahora bien, de acuerdo a los literales ¢) 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, los
Organismos Reguladores cuentan -entre otros- con la funcién normativa, que les faculta a dictar
reglamentos que regulen los procedimientos a su cargo; asi como la funcién fiscalizadora y
sancionadora, que les autoriza a imponer sanciones por el incumplimiento de las obligaciones
legales y técnicas en el dmbito de su competencia’s.

15 |a recurrente hace referencia al articulo 161° de la Ley N° 27444, el cual corresponde al articulo 170° del T.U.O. de la Ley N° 27444,
15 T,U.0. de la Ley N°® 27444

3

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

1. Legalidad.- Sélo 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 sancian son pasibles de aplicar a un administrado, las que en ningtn caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

(-

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:

()

4. Tipicidad.- 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 o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

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

En la configuracion 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.

18 Ley N° 27332

Articulo 3.- Funciones
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A su vez, el articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional
del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia (OSINERG), dispone que el OSINERGMIN se
encuentra facultado a tipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones
administrativas, asi como a graduar las sanciones aplicables®.

Ademas de ello, la referida disposicién establece que la infraccion se determina en forma objetiva
y se sanciona administrativamente de acuerdo a la Escala de Multas y Sanciones 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.

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

Bajo este marco legal, se concluye que los requisitos de precisién y claridad en la descripcion de
la conducta ilicita son exigibles a aquellas normas que tipifican las infracciones imputadas a los
administrados dentro del procedimiento sancionador, en la medida que son éstas las que definen
aquellas actuaciones u omisiones que se encuentran prohibidas por transgredir la legislacion, en
este caso aplicable al ambito de la gestién de la seguridad de las actividades mineras y cuya
configuracion acarrea la imposicién de una sancidn administrativa.

Al respecto, cabe sefialar que mediante Resolucién de Consejo Directivo de OSINERGMIN N° 286-
2010-0S/CD, publicada en el diario oficial El Peruano el 29 de diciembre de 2010, vigente al
momento en que se detectd la comisién de la infraccién administrativa, se aprobé el Cuadro de
Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud
Ocupacional para las Actividades Mineras, dentro del cual se tipifica como infraccién, entre otros,

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:

(iad

c) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito 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 caracter 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 concesion, bajo su dmbito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos
mismos. Asimismo, aprobaran 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) Funcién 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 concesion.

()

o

Ley N° 27699.
Articulo 1.- Facultad de Tipificacidn

Toda accidn u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentosy demds normas bajo el 4mbito de competencia del OSINERG constituye infraccién
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 tomard en cuenta los principios de la facultad sancionadora contenidos en la Ley
N® 27444 - Ley 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.

El Consejo Directivo del OSINERG estableceré el procedimiento de comiso, asi como el destino denacion o destruccion de los bienes comisados.

*la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00197-2010-PA/TC se encuentra disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00197-2010-AA.html..
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el incumplimiento a las normas de operacién en concesiones de beneficio: autorizacion de
construccién y autorizacién de funcionamiento.

De este modo, si bien NYRSTAR ANCASH sostiene que se habria vulnerado el Principio de
Tipicidad, pues los ilicitos administrativos imputados no son precisos y han sido detallados de
manera genérica, corresponde sefalar que las normas que tipifican las infracciones imputadas y
que le fueron comunicadas desde el inicio del presente procedimiento administrativo sancionador
a través del Oficio N° 2073-2016, obrante a fojas 65 del expediente, son las que se detallan a
continuacion:

" Resolucion N° 286-2010-05/CD

Anexo
Rubro B. Incumplimiento de normas técnicas
de seguridad minera

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

Articulo 37.- Entregados los avisos conforme a lo
dispuesto en el articulo anterior y, de no mediar
oposician, la Direccién General de Mineria deberd
evaluar si la solicitud se adecia a las normas de

Se constatd la instalacién de
la celda flash (modelo SK-80)
y el acondicionador de pulpa

1.3 En concesiones de beneficio (Plantas
conhcentradoras, instalaciones
pirometalurgicas y plantas
hidrometaldrgicas, lixiviacién y refinerias)
1.3.1 Autorizacidn de construccion

Base legal: Art. 37° del RPM, Art. 18°del TUO
LGM y Art. 26° literal s) del RSSO. Resolucion
Directoral N° 1073-2008-MEM-DGM
Sancién: Hasta 10,000 UIT

seguridad, vivienda, salud, bienestar minero e
impacto ambiental y expedir Resolucién, en un
plazo que no excedera de treinta (30) dias habiles.
La Resolucion expedida por la Direccién General de
Mineria que autoriza la construccién de la planta,
permitira al interesado solicitar las servidumbres y
expropiaciones que pudieran ser necesarias. (...)

de 10° x 10, ambos
instalados en el circuito de
flotacion Bulk de plomo vy
cobre, sin autorizacion de
construccion de la Direccidn
General de Mineria.

 Resolucién N° 2

Anexo

Rubro B. Incumplimiento de Normas
Técnicas de Seguridad Minera

1. Incumplimiento de normas de disefio,
instalacion, construccién, montaje,
operacién, proceso, control de terreno

1.3. En concesiones de beneficio (Plantas
concentradoras, instalaciones
pirometalurgicas y plantas
hidrometaltirgicas, lixiviacidn y refinerias)
1.3.2. Autorizacion de funcionamiento

Base legal: Art. 38° del RPM, Art. 18°del TUO
LGM, Arts. 42° y 50° del Rgto. TUO LGM y
Art. 26° literal s) y 299°del RSSO. Resolucién
Directoral N* 1073-2008-MEM-DGM
Sancidn: Hasta 10,000 UIT

Articulo  38.- Concluidas la construccién e
instalacién de la planta, el interesado dara aviso a
la Direccion General de Mineria para que proceda a
ordenar una inspeccion a fin de comprobar que las
mismas se han efectuado de conformidad con el
proyecto original, en lo que se refiere a seguridad e
higiene minera e impacto ambiental. (...)

Si la inspecciéon fuere favorable, la Direccién
General de Mineria otorgard el titulo de la
concesion. Dicha resolucién autorizard el
funcionamiento de la planta {...).

Se constato el
funcionamiento de la celda
flash (modelo SK-80) y el
acondicionador de pulpa de
10" x 10, ambos instalados
en el circuito de flotacién
Bulk de plomoy cobre, sin
autorizacion de la Direccién
General de Mineria.

Como puede advertirse, los ilicitos administrativos imputados a NYRSTAR ANCASH se configuran
por incumplimientos de las normas técnicas que regulan, entre otras, las actividades de
instalacion y operacién en concesiones de beneficio, dentro de las cuales se encuentra el articulo
37° del RPM, que establece la obligacion de contar con autorizacion de construccidon emitida por
la Direccion General de Mineria - DGM del Ministerio de Energia y Minas — MEM, antes de realizar
actividades de instalacién, implementacion de equipos o construccion de componentes en
concesiones de beneficio, y el articulo 38° del RPM, que establece la obligacién de contar con
autorizacién de funcionamiento emitida por la DGM del MEM, antes de realizar actividades de
operacion de equipos o componentes en concesiones de beneficio.
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Por lo anterior, se acredita que los hechos verificados, se subsumen en los supuestos de hecho
establecidos en los numerales 1.3.1 y 1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 286-2010-0S/CD, dado que a la fecha de la supervisién, se constaté la instalacién y
operacion de la celda flash (modelo SK-80) y el acondicionador de pulpa de 10’ x 10’ en el circuito
de flotacion Bulk de plomo y cobre, sin contar con la autorizacién de construccidn y
funcionamiento, respectivamente.

En este contexto, se verifica que las infracciones imputadas fueron tipificadas en ejercicio de las
atribuciones conferidas al OSINERGMIN por norma con rango de ley, que los supuestos de hecho,
asi como las obligaciones cuyos incumplimientos le sirven de base legal, contienen una
descripcion clara y de fécil comprension; asimismo, que los hechos imputados se adectan a la
descripcion tipica de los ilicitos sancionados, por lo que no se ha producido vulneracién alguna de
los Principios de Legalidad y Tipicidad.

En tal sentido, corresponde desestimar este extremo del recurso de apelacién.
Respecto al concepto denominado “costo de servicios no vinculados a la supervisién”

6. Enrelacion a lo manifestado en el literal c) del numeral 2 de la presente resolucion, se tiene que
el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del articulo 246° del T.U.O. de la Ley N°
27444, dispone que la autoridad administrativa debe prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancién. En tal sentido, este Principio prescribe que las sanciones deben ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observarse los siguientes criterios de
graduacion:

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

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

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

d) El perjuicio econdmico causado;

e) Lareincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde
que quedo firme la resolucidn que sanciond la primera infraccion.

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

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

Al respecto, Moron Urbina (2009) sostiene que la determinacién y graduacion de las sanciones
administrativas aplicables al interior de los procedimientos administrativos sancionadores, bajo
determinados parametros claramente definidos por el Principio de Razonabilidad, se encuentra
dentro del ambito de la potestad discrecional con que cuenta la administracidn, con el propésito
de individualizar, en un caso especifico, la consecuencia juridica aplicable una vez verificada la
comisién de la infraccién administrativa®..

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

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

“(...) cuando la ley autoriza a ung autoridad publica la aplicacion de sanciones administrotivas le opodera de una competencio marcadamente discrecional que
se trasunta en el margen de apreciacion subjetiva que tiene para poder tipificar la conducta incurrida, en determinar las pruebas necesarios, en la valoracién
de fas circunstancias agravantes y atenuantes alrededor de la infraccion y en la eleccion de la sancidn ¢ aplicarse, dentro del catdlogo de sanciones habilitadas
por la normativa {...)

Recordemos que las normas sancionadoras suelen calificar gue un determinado ilicito sea pasible de aplicorse una sancién determinada (por Ej. Multa o
suspension de derechos) pero delimita sus posibles alcances estableciendo rangos minimos y mdximos para cada tipo de infraccién (...) con estos rangos dosifica
los minimes y mdximes punitivos, sequin se trate de infracciones leves, graves y mds graves. No obstante, dentro de estos linderos, la Administracion preserva
un nivel de discrecionalidad para elegir la cuantia de la sancién aplicable (...)™

10
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De otro lado, es pertinente anotar que mediante Resolucion N° 256-2013-0S/GG, publicada en el
Diario Oficial El Peruano con fecha 23 de noviembre de 2013, se aprobaron los criterios especificos
para la graduacién de las sanciones correspondientes a las infracciones tipificadas en los
numerales 1.3.1y 1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-
0S/CD, por falta de autorizacién de construccién y funcionamiento en concesiones de beneficio,
respectivamente.

En el presente procedimiento, se imputaron a NYRSTAR las infracciones tipificadas en los
numerales 1.3.1y 1.3.2 del Rubro B del Anexo de la Resolucion de Consejo Directivo N° 286-2010-
0S/CD, las cuales establecen como sancién aplicable multa de hasta 10,000 UIT, respectivamente.

En tal sentido, a efectos de determinar y graduar las sanciones dentro de dicho tope maximo,
tanto el drgano instructor como la GSM, aplicaron la mencionada Resolucion N° 256-2013-05/GG,
cuyo contenido dispone la observancia de todos y cada uno de los criterios de graduacion
comprendidos en el Principio de Razonabilidad, mencionados al inicio del presente numeral.

Por consiguiente, no se habria vulnerado el Principio del Debido Procedimiento, ya que los
criterios para graduar la multa en el presente caso, se encontraban contemplados en el T.U.O. de
la Ley N° 27444 y en la Resolucién N° 256-2013-05/GG, los cuales eran de pleno de conocimiento
de la recurrente.

Ahora bien, considerando que NYRSTAR ANCASH, sélo ha cuestionado la aplicacion del “costo de
servicios no vinculados a la supervisién”, en aplicacidn del Principio de Congruencia Procesal, este
Tribunal Administrativo, sélo emitira pronunciamiento sobre dicho aspecto?.

Sobre ello, conviene indicar que el criterio de “costo de servicios no vinculados a la supervision”,
responde al mandato contenido en el Principio de Razonabilidad previsto en el numeral 3 del
P articulo 246° del T.U.O. Ley N° 27444, segin el cual, las autoridades deben prever que la comision
' de la infraccién no resulte mas ventajosa para los administrados que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién?3; sin embargo, si bien es un criterio que se ha venido utilizando

(Subrayado agregado)

22 En atencién al Principio de Congruencia Procesal, que forma parte del Principio de Debido Procedimiento previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo
Preliminar del T.U.O. de la Ley N° 27444, los pronunciamientos de las entidades deben guardar relacion con aguello que es materia de controversia dentro del
procedimiento.

A mayor abundamiento, el Principio de Congruencia se encuentra reconocido, a su vez, en el articulo VIl del Titulo Preliminar y numeral 6 del articulo 507 del
Cédigo Procesal Civil, aprobado por Resolucién Ministerial N® 010-93-JUS, aplicable de manera supletoria de conformidad con su Primera Disposicién Final.

T.U.O. de la Ley N° 27444

Titulo Preliminar

Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

{...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo enunciative mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos
imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda;
a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los
afecten,

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es
aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

2T.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:
[
3. Razonabilidad - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado comao infraccion, observando
los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:

11
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para darle cardcter disuasivo a las multas bajas que no desincentivarian las conductas ilicitas, se
verifica que en el presente caso, no se han impuesto multas bajas, toda vez que se ha sancionado
a NYRSTAR ANCASH con una multa de 83.18 (ochenta y tres con dieciocho centésimas) UIT2 y
otra de 18.91 (dieciocho con noventa y un centésimas) UIT?, por lo que no corresponde aplicar
dicho criterio para el presente caso.

En consecuencia, corresponde recalcular las multas impuestas, excluyendo dicho concepto y
manteniendo los demas factores, conforme a lo siguiente:

- Calculo de multa por infraccion al articulo 37° al RPM:

Descripcion Monto
VI (S/ julio 2016) 321,700.00
IPC marzo 2016 12300y
IPC julio 2017 127.25
V.1. (S/ julio 2017) 332,340.00
Valor tope de la escala, VT (S/) 40,500,000.00
Valor Base Q1 (S/) 332,340.40
Factor de circunstancia n.a.
Valor Base Graduado 332,340.00

Valor de las Ventas, VV (5/)

158,037,297.99

1% del Valor de las Ventas (S/)

1,580,372.98

Monto del segundo valor base, M (5/) 332,340.40
Costos de servicios no vinculados a la supervision 0.00
Multa Calculada (S/) 332,340.40
Multa Calculada (UIT) 82.06
- Calculo de multa por infraccién al articulo 38° al RPM:

| " Descripcion . Monto
Beneficio ilicito asociado a la infraccién (S/ julio 2017) 72,037.82
Probabilidad de deteccién 100%
B/P (S/ julio 2017) 72,037.82
Valor tope de la escala, VT (S/) 40,500,000.00
Valor Base Q1 (S/) 72,037.82
Factor de circunstancia n.a.
Valor Base Graduado 72,037.82

Valor de las Ventas, VV (S/)

158,037,297.99

1% del Valor de las Ventas (S/)

1,580,372.98

Monto del segundo valor base, M (5/) 72,037.82
Costos de servicios no vinculados a la supervisidn 0.00
Multa Calculada (S/) 72,037.82
Multa Calculada (UIT) 17.79

Por lo anterior, corresponde modificar la multa impuesta por la infraccion al articulo 37° del RPM,
reduciéndola de 83.18 (ochenta y tres con dieciocho centésimas) UIT a 82.06 (ochenta y dos con

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

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés pablico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un {1) afio desde que qued firme la resclucion que sanciond la primera infraccién.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y
g) La existencia o no de intencicnalidad en la conducta del infractor,

2 Por infraccidn al articulo 37° del RPM.

2 Por infraccion al articulo 38° del RPM.

12



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

SALA 2

RESOLUCION N° 471-2018-0S/TASTEM-52

seis centésimas) UIT; asimismo, la multa impuesta por la infraccion al articulo 38° del RPM,
reduciéndola de 18.91 (dieciocho con noventay un centésimas) UITa 17.79 (diecisiete con setenta
y nueve centésimas) UIT.

Sobre la supuesta vulneracién al Principio de Concurso de Infracciones
7. Acerca de lo sefialado en el literal d) del numeral 2, cabe indicar que el Principio de Concurso de

Infracciones establece que cuando una conducta califique en més de una infraccion corresponde
aplicar solo una, la mas grave®.

Siendo asf, corresponde a este Tribunal Administrativo determinar si ambas infracciones
sancionadas tienen como sustento la misma conducta.

De la revisién de los numerales 4.1y 4.2 de la resolucién impugnada, se observa que se determiné
que NYRSTAR ANCASH habia instalado la celda flash (modelo SK-80) y el acondicionador de pulpa
de 10’ x 10’ en el circuito de flotacion Bulk de plomo y cobre, sin contar con la autorizacion de
construccion. Asimismo, se verifico el funcionamiento de la celda flash (modelo SK-80) y el
acondicionador de pulpa de 10’ x 10, ambos instalados en el circuito de flotacion Bulk de plomo
y cobre, sin contar con la autorizacion de funcionamiento.

De lo anterior, se desprende que existen dos conductas distintas, la primera: instalar sin
autorizacién vy, la segunda: operar sin autorizacion.

En tal sentido, se han impuesto dos sanciones por haberse verificado conductas distintas, que
incumplen diferentes obligaciones establecidas en el RPM, correspondiendo desestimar lo
argumentado en el recurso de apelacién en este extremo.

Otros argumentos adicionales

8. Sobre lo citado en el literal e) del numeral 2 de la presente resolucién, se debe indicar que no
consta en el expediente que NYRSTAR ANCASH haya realizado la ampliacion de sus argumentos.

9. Respecto a lo sefialado en el literal f) del numeral 2 de la presente resolucién, cabe indicar que
conforme al articulo 33° del RSFS, el agente supervisado puede solicitar el uso de la palabra al
6rgano sancionador o al dérgano revisor. La denegatoria a dicha solicitud debe encontrarse
debidamente motivada a fin de no vulnerar el derecho al debido procedimiento?’.

Por su parte, de conformidad con el numeral 23.3 del articulo 23° del nuevo Reglamento de los
Organos Resolutivos de OSINERGMIN, aprobado por Resolucién N° 044-2018-0S/CD, corresponde

% 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:
()
6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como més de una infraccién se aplicard la sancidn prevista para la infraccion de mayor
gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que establezcan las leyes.

()

27 Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-0S/CD
Articulo 33.- Informe oral

El Agente Supervisado puede solicitar el uso dela palabra al 6rgano sancionador o al érgano revisor. La denegatoria a dicha solicitud debe encontrarse
debidamente motivada a fin de no vulnerar el derecho al debido procedimiento.
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al Presidente de la Sala 2 del TASTEM aprobar la realizacién de informes orales cuando resulte
necesario para resolver el caso?.

Sobre el particular, cabe sefialar que habiéndose revisado y analizado todos los actuados obrantes
en el expediente, conforme se advierte de los considerandos expuestos precedentemente, esta
instancia administrativa considera que ha contado con elementos de juicio suficientes para emitir
su pronunciamiento sobre el presente caso, habiéndose sefialado los motivos por los cuales se
han desestimado los argumentos alegados por el recurrente.,

En virtud de ello, el Presidente de esta Sala del TASTEM, con la conformidad de los demds Vocales
que integran este Organo Colegiado, considera que no corresponde acceder a la solicitud de
informe oral formulada por NYRSTAR ANCASH.

ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION DE CONTONGA

Respecto al interés legitimo para participar en el presente procedimiento

10. Sobre el literal a) del numeral 3 de la presente resolucién, es preciso indicar que, el articulo 69°
del T.U.O. de la Ley N° 27444 determina como debe ser la comunicacién de la resolucidn emitida
a quienes son considerados terceros administrados, estableciendo lo siguiente:

“69.1 Si durante la tramitacion de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados
no comparecientes cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados con la resolucién que
= sea emitida, dicha tramitacion y lo actuado les deben ser comunicados mediante citacién al domicilio
que resulte conocido, sin interrumpir el procedimiento.
69.2 Respecto de terceros administrados no determinados, Ja citacién es realizada mediante publicacién
B sy o, cuando corresponda, mediante la realizacion del trémite de informacién ptblica o audiencia publica,
00 N conforme a esta Ley.
69.3 Los terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos
derechos y obligaciones de los participantes en é/”.

En ese sentido, se verifica de la norma citada precedentemente que, si bien es cierto, los terceros
pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos derechos %
obligaciones de los que participan en él, también lo es que, tanto para los terceros determinados
como para los terceros no determinados, se establece como condicién que en la resolucién que
se vaya a emitir durante la tramitacion de un procedimiento administrativo, sus derechos o
intereses legitimos puedan resultar afectados.

Asimismo, resulta pertinente mencionar que el articulo 118° del T.U.O. de la Ley N° 27444,
establece la facultad de contradiccidn administrativa:

“118.1 Frente a un acto que supone que viola, afecta, desconoce o lesiona un derecho o un interés
legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa en la forma prevista en esta Ley, para que
sea revocado, madificado, anulado o sean suspendidos sus efectos.

28 Resolucion N° 044-2018-0S/CD
Reglamento de los Organos Resolutivos de OSINERGMIN
Articulo 23.- Funciones de los Presidentes de las Salas de los Organos Resolutivos
(...)
23.3. Disponer la realizacion de informes orales cuando lo considere necesario para resolver el caso, o si algin Vocal o el Secretario Técnico Adjunto se lo
solicite o a pedido de parte. (...)
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118.2 Para que el interés pueda justificar la titularidad del administrado, debe ser legitimo, personal,
actual y probado. El interés puede ser material o moral.

118.3 La recepcion o atencién de una contradiccion no puede ser condicionada al previo cumplimiento
del acto respectivo”. (El resaltado es nuestro)

En efecto, de lo expuesto se verifica que se podra ejercer la facultad de contradiccion si se ve
violado, afectado, desconocido o lesionado un derecho o un interés legitimo; sin embargo, para
que se justifique la titularidad del administrado debe tratarse de un interés legitimo, personal,
actual y probado, mds aun debe tratarse de un interés material o moral.

En el presente caso, se debe advertir que, al momento de llevarse a cabo la supervision realizada
los dias 21 al 22 de marzo de 2016, NYRSTAR ANCASH era titular de la unidad minera “Contonga”,
la que incluye la planta de beneficio “Contonga”, es decir, Unica responsable administrativa de los
hechos imputados a través del Oficio N° 2073-2016.

Ahora bien, de conformidad con lo sefialado en el Asiento BO002 de la Partida N° 13772234 de la
Oficina Registral Lima de la Superintendencia Nacional de Registros Publicos, se advierte que por
Escritura Publica de fecha 06 de marzo de 2017, se acordd la reorganizacion simple de un bloque
patrimonial a favor de la CONTONGA en calidad de beneficiaria y NYRSTAR ANCASH, en calidad
de aportante.

Asimismo, mediante Asiento 0006 de la Partida N° 12154381 y Ficha N° 254287 del Libro de
Derechos Mineros, se verifica que CONTONGA es titular de la concesién “Contonga”, ubicada en

I haberse acordado
el cambio de denominacion social del titular de a NYRSTAR ANCASH, en

mérito a la Escritura Publica de fecha 06 de febrero de 2012, y luego de la Reorganizacion Simple
de NYRSTAR ANCASH segregando un bloque patrimonial, entre ellos, la concesién “Contonga” a
favor de CONTONGA, en mérito a la Escritura Publica de fecha 06 de marzo de 2017.

En ese sentido, resulta claro que CONTONGA, al momento de apersonarse al presente
procedimiento administrativo sancionador y formular descargos®, era titular de la unidad minera
“Contonga”; sin embargo, de la revision de los actuados, se verifica que la empresa NYRSTAR
ANCASH segregé un bloque patrimonial (unidad minera “Contonga”) sin extinguirse como
sociedad, por lo que en aplicacién del Principio de Causalidad, regulado en el numeral 8 del
articulo 246° del T.U.O. de la Ley N° 27444, que establece: “La responsabilidad debe recaer en
quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable”, se tiene como
responsable administrativamente a NYRSTAR ANCASH, al ser el titular minero al momento de la
supervision.

Ademas, cabe precisar que, tal como se ha sefialado en el parrafo precedente, NYRSTAR ANCASH
segregd un bloque de su patrimonio (unidad minera “Contonga”); no obstante, mantiene en su
activo las acciones o participaciones correspondientes a dicho aporte, de conformidad con lo
establecido en el articulo 391° de la Ley N° 26778 — Ley General de Sociedades®.

2% Escrito con registro N° 201600129082 de fecha 27 de setiembre de 2017.

3 Ley N° 26778, Ley General de Sociedades
Articulo 391.- Reorganizacidn Simple
Se considera reorganizacién el acto por el cual una sociedad segrega uno 0 més blogues patrimoniales y los aporta a una o mas sociedades nuevas o existentes,
recibiendo a cambio y conservando en su activo las acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes.
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Ahora bien, mediante la Resolucién de Gerencia de Supervisién Minera N° 1913-2017 de fecha 03
de noviembre de 2017, se sancion6 a NYRSTAR ANCASH con una multa total equivalente a 102.09
(ciento dos y nueve centésimas) UIT por incumplir el RPM, por lo que no se evidencia el perjuicio
econdmico o material que causaria la decisién emitida por la Administracion a CONTONGA;
motivo por el cual no se acreditaria el legitimo interés que se alega, tal como sefiala el profesor
Juan Carlos Mordn Urbina, el interés para ser legitimo, requiere la concurrencia de tres elementos
subjetivos:

“a) Ser un interés personal: que el beneficio o afectacion que el contenido del acto administrativo debe
tener repercusion en el ambito privado de quien lo alegue (interés no administrativo), esto es que no se
intente representar intereses generales que han sido confiados a la Administracién y precisamente en
cuya autoridad se ha dictado el acto (...); b) ser un interés actual: por el beneficio o afectacion que el
contenido del acto administrativo debe tener repercusion o incidencia efectiva e inmediata en la esfera
del titular del interés reclamado. Por lo tanto, no califican como interés legitimo aquellos agravios
potenciales, futuros, hipotéticos y remotos; y, ¢) ser un interés probado: por el que el beneficio o
afectacion que el contenido del acto produce en el interés debe estar acreditado a criterio de la
administracién, no bastando su mera alegacion” 3!

Ademds, resulta pertinente mencionar que con fecha 02 de abril de 2018, la EMPRESA MINERA
LOS QUENUALES S.A., en adelante LOS QUENUALES, hace de conocimiento de la Gerencia de
Supervision Minera que mediante las Juntas Generales de Accionistas de LOS QUENUALES y
CONTONGA, ambas celebradas con fecha 28 de diciembre de 2017, se acordd la fusion por
absorcion de CONTONGA por parte de LOS QUENUALES, vigente desde el 01 de enero de 2018;

por tanto, LOS QUENUALES ha asumido a titulo universal la unidad minera “Contonga”, la que
incluye la planta de beneficio “Contonga”, ubicadaﬁ

subrogandose en su posicién.

En tal sentido, cuando falta alguno de los elementos sefialados precedentemente, nos
encontramos frente a un interés simple, el mismo que no es suficiente para ejercer el derecho de
contradiccion. Por lo expuesto, no se identifica la existencia de repercusién o incidencia efectiva
e inmediata alguna, ni se ha acreditado la afectacion respecto a haberse declarado improcedente
el apersonamiento y presentacién de los descargos a través del escrito de fecha 27 de setiembre
de 2017, por lo que no se configuran dos (2) de los tres (3) elementos requeridos para que resulte
legitimo el interés de ejercer la facultad de contradiccién de CONTONGA. En consecuencia, el
Oficio N° 646-2017-05-G5M, no vulnero, afectd, desconocid o lesiond derecho alguno o el
legitimo interés a la recurrente, por lo que se deberd declarar improcedente el recurso de
apelacién interpuesto por CONTONGA.

Otros argumentos adicionales

11. Sobre lo citado en el literal b) del numeral 3 de la presente resolucién, se debe indicar que no
consta en el expediente que CONTONGA haya realizado la ampliacidn de sus argumentos.

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.

31 MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica, Lima, 2017. Décimo Segunda edicion. pp.
611-612.
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SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacién interpuesto por NYRSTAR ANCASH
S.A. contra la Resolucion de Gerencia de Supervision Minera N° 1913-2017 de fecha 03 de noviembre
de 2017, respecto al célculo de la multa por las razones expuestas en el numeral 6 de la parte
considerativa de la presente resolucién, debiendo rebajarse el total de la multa de 102.09 (ciento dos
y nueve centésimas) a 99.85 (noventa y nueve con ochenta y cinco centésimas) UIT.

Articulo 2°.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por NYRSTAR ANCASH S.A.
contra la Resolucién de Gerencia de Supervisiéon Minera N° 1913-2017 de fecha 03 de noviembre de
2017, respecto a la determinacion de su responsabilidad administrativa por las infracciones a los
articulos 37° y 38° del RPM y, en consecuencia, CONFIRMAR la citada resolucion en tal extremo.

Articulo 3°.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacién interpuesto por CONTONGA PERU S.A.C.
(actualmente, EMPRESA MINERA LOS QUENUALES S.A.) contra el Oficio N® 646-2017-0S-GSM de fecha
28 de octubre de 2017.

Articulo 4°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Héctor Adridn Chévarry Rojas, José Luis Harmes Bouroncle
y Victor Jesus Revilla Calvo.

HECTOR ADKI#

PRESIDENTE
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