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RESUMEN

La Resolucién N° 131-2010-OS/CD, analizada en el presente trabajo, pone fin al
procedimiento administrativo sancionador llevado a cabo por el Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria contra la empresa minera
Southern Peru Copper Corporation, por haber incurrido en infracciones a normas
ambientales. Dicho ello, la finalidad del presente trabajo es ofrecer un analisis
critico sobre la observancia de los principios de legalidad y debido procedimiento,
limites de la potestad sancionadora de la Administracién Publica, en el marco de
dicho procedimiento sancionador. Para tal efecto, se recurrira a la Ley del
Procedimiento Administrativo General, asi como también, a la normativa
sectorial, jurisprudencia y doctrina, que permitiran el adecuado y cabal desarrollo

del objetivo propuesto.

En funcion del analisis realizado, se argumenta que el organismo regulador ha
vulnerado los principios de legalidad y debido procedimiento, al inobservar las
exigencias formales previstas para la imposicién de sanciones, y al no respetar
el procedimiento legalmente establecido, afectando de forma irreparable el
derecho de defensa de la empresa minera. De esta manera, se concluye que la
Resolucion N° 131-2010-OS/CD debid declarar la nulidad de todo lo actuado, en
lugar de persistir en la imposicién de sanciones en manifiesta contravencion a

los principios sefialados.
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ABSTRACT

Resolution No. 131-2010-OS/CD, analysed in this paper, puts an end to the
administrative sanctioning procedure carried out by the Organismo Supervisor de
la Inversion en Energia y Mineria against the mining company Southern Peru
Copper Corporation for having incurred in infractions of environmental norms.
That said, the purpose of this paper is to offer a critical analysis of the observance
of the principles of legality and due process, limits of the sanctioning power of the
Public Administration, within the framework of this sanctioning procedure. For this
purpose, the General Administrative Procedure Act will be referred to, as well as
sectorial regulations, jurisprudence and doctrine, which will allow for the

adequate and full development of the proposed objective.

Based on the analysis carried out, it is argued that the regulator has violated the
principles of legality and due process by failing to comply with the formal
requirements for the imposition of sanctions, and by not respecting the legally
established procedure, irreparably affecting the mining company's right of
defence. Thus, it is concluded that Resolution No. 131-2010-OS/CD should have
declared the nullity of all the proceedings, instead of persisting with the imposition

of sanctions in clear contravention of the principles mentioned.

Keywords

Principle of legality, principle of due process, administrative sanctioning

procedure, sanctioning power.
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I. INTRODUCCION
1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La Resolucién N° 131-2010-OS/CD agota la via administrativa en el marco del
procedimiento administrativo sancionador iniciado por el Organismo Supervisor
de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante, OSINERGMIN) contra la
empresa minera Southern Peru Copper Corporation (en adelante, Southern), por
haber infringido normas ambientales. Dicho ello, se eligio esta resolucion por la
actualidad que revisten casos como el descrito, en los cuales convergen el dafio
ambiental, la conflictividad social y empresas de gran envergadura que

incursionan en actividades como la mineria.

Las razones que justifican su consideracion como una resolucion de caracter
complejo se derivan de la transferencia de competencias en el sector minero a
favor de OSINERGMIN, hecho que suscita discusién en cuanto al cumplimiento
de los principios del procedimiento administrativo y de la potestad sancionadora

de la Administracion Publica.

En esa linea, un tema especialmente controversial es el referente a la
vulneracion de los principios de legalidad vy tipicidad. Sobre este punto, se
examina la exigencia de la reserva de ley que el ordenamiento juridico
administrativo peruano ha establecido, con ciertos matices, para la
determinacion de las infracciones y sanciones administrativas, asi como

también, para la atribucion de la potestad sancionadora.

Otro aspecto relevante y controversial del caso se encuentra en la observancia
del debido procedimiento. Al respecto, se cuestionan los requisitos que debe
cumplir la imputacién de cargos, asi como también, la discrecionalidad de las
entidades administrativas en la calificacién de los recursos administrativos y el

potencial conflicto con el derecho de defensa del administrado.

Bajo estas consideraciones, la complejidad del presente caso resulta
indiscutible, pues el nucleo de la discusion se situa en la aplicacion de principios
cuya obligatoriedad y contenido irradian a todas las entidades de la
Administracion Publica, y cuya importancia es tal que es preciso tener en claro



sus alcances y la manera en que deben ser aplicados y respetados por las

entidades en su relaciéon con los administrados.
1.2. Presentacion del caso y analisis

El presente caso gravita en torno a las sanciones impuestas por el Consejo
Directivo del OSINERGMIN a la empresa Southern, a través de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 131-2010-OS/CD, por haber incurrido en presuntas
conductas infractoras a la Resolucion Ministerial N° 315-96-EM-VMM, que
aprueba niveles maximos permisibles de elementos y compuestos presentes en
emisiones gaseosas provenientes de las unidades minero-metalurgicas, a la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM-VMM, que aprueba los niveles maximos
permisibles para efluentes liquidos minero-metalurgicos, al Reglamento para la
Proteccion Ambiental en la Actividad Minero Metalurgica aprobado por Decreto
Supremo N° 016-93-EM, a la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (en
adelante, LGA) y a la Ley N° 26842, Ley General de Salud (en adelante, LGS).
Dichas infracciones fueron determinadas luego de que OSINERGMIN evaluara
el informe de Auditoria Ambiental del Programa de Adecuacion y Manejo
Ambiental (en adelante, PAMA) de la “Fundicién y Refineria de Cobre - ll0”,

realizado por la fiscalizadora externa Tecnologia XXI S.A.

Dicho ello, se han considerado dos problemas principales. El primero de estos
se encuentra en la presunta vulneracién del principio de legalidad en la que
habria incurrido OSINERGMIN. Al respecto, el ordenamiento juridico
administrativo peruano establece, conforme se desprende del articulo 230 de la
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAG), que la potestad sancionadora de las entidades de la Administracion
Publica, asi como las sanciones aplicables, deben estar previamente
determinadas e identificadas en una norma con rango de ley. Ello, de acuerdo
con lo alegado por Southern, habria sido inobservado por OSINERGMIN, en
tanto que se encontraria facultada a ejercer la potestad sancionadora en virtud
de las atribuciones conferidas por medio del Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 054-2001-PCM, e impondra sanciones en base a la Escala de
Multas y Penalidades aprobada por Resolucién Ministerial N° 353-2000-
EM/VMM (en adelante, Escala de Multas y Penalidades). En ese sentido,
correspondera analizar si la entidad administrativa ha transgredido el principio
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de legalidad con su actuacion, presuntamente, al amparo de normas que carecen
de rango de ley y si, en consecuencia, los actos del procedimiento adolecen de

nulidad.

El segundo problema principal se encuentra en la vulneracion en la que habria
incurrido OSINERGMIN respecto del principio del debido procedimiento, al no
haber respetado el iter correspondiente a un procedimiento administrativo
sancionador. Ello se habria materializado en el hecho que no se expreso de
manera clara en la imputacién de cargos la norma que tipifica cada conducta
infractora, ni las sanciones aplicables por haber incurrido en estas. En esa linea,
para determinar si se ha vulnerado el debido procedimiento, correspondera
analizar si el hecho de haber omitido precisar las sanciones aplicables y las
normas que tipifican las conductas infractoras supone una vulneracion del
principio del debido procedimiento y, de forma complementaria, se analizara si
la calificacion del recurso de reconsideracion como un recurso de apelacion
supone una afectacién al derecho de defensa de Southern y, consecuentemente,

una segunda afectacioén al principio mencionado.

En cuanto a los principales instrumentos normativos que seran empleados, en el
rubro de legislacion se encuentran la LPAG, el Reglamento para la Proteccion
Ambiental en la Actividad Minero Metalurgica, aprobado por Decreto Supremo
N° 016-93-EM (en adelante, RPAAM), el Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversidbn en Energia — OSINERG, aprobado por Decreto
Supremo N° 054-2001 (en adelante, Reglamento General de OSINERGMIN o
Reglamento General) y la Escala de Multas y Penalidades. Asimismo, en el rubro
de jurisprudencia, se consultaran pronunciamientos del Tribunal Constitucional,
respecto de los alcances de los principios del procedimiento administrativo y de
la potestad sancionadora (por citar algunos: el Exp. 2192-2004-AA/TC y el Exp.
00452-2021-AA/TC). Finalmente, en cuanto a la doctrina que se empleara en el
presente informe, se recurrira a fuentes nacionales y extranjeras, por citar
algunos ejemplos: los articulos de Jorge Dandés titulados “Notas acerca de la
potestad sancionadora de la administracion publica” y “La regulacion del
procedimiento administrativo sancionador en el Peru”, el articulo de Ramoén

Huapaya titulado “El derecho constitucional al debido procedimiento



administrativo en la ley del procedimiento administrativo general de la Republica

del Perd”, entre otros.

Para finalizar, y como se puede colegir de lo expresado, producto del analisis se
arribara a la conclusiéon que OSINERGMIN ha vulnerado los principios de
legalidad y debido procedimiento en el marco del procedimiento administrativo
sancionador contra Southern. En esa linea, se argumentara que OSINERGMIN
debid proceder declarando la nulidad de los actos con los que se inicid el
procedimiento sancionador y aquellos que los siguieron, en vez de argumentar
de forma bastante cuestionable su posicidon, actuando de manera contraria al

ordenamiento juridico administrativo peruano.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Antecedentes

La entidad administrativa que inicia el procedimiento administrativo sancionador
en el presente caso es el OSINERGMIN, organismo regulador que se encarga
de supervisar y fiscalizar las actividades que llevan a cabo personas juridicas y
personas naturales en los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria,
especificamente, en lo que concierne al cumplimiento de las disposiciones

legales y técnicas vinculadas a estas actividades'.

Por su parte, la empresa Southern Copper Corporation es una empresa minero-
metalurgica con presencia mundial y de origen estadounidense, productora de
cobre y otros subproductos de valor, que realiza actividades de extraccion,
transformacion y comercializacion de recursos minerales?. Con animo de
expandir sus actividades, constituye una sucursal en Peru en el afio 1954, siendo
a través de esta que realiza mejoras en la “Fundicién de llo” en el afio 1960 v,

posteriormente, adquiere la “Refineria de cobre de llo” en el afio 1994.

! Conforme a los articulos 1y 2 de la Ley N° 26734, Ley del Organismo Supervisor de Inversion
en Energia -OSINERG.

2 Extraido de la pagina web de Southern, cuyo enlace es el siguiente:
https://southerncoppercorp.com/



https://southerncoppercorp.com/

En este contexto, resultaba obligatorio para Southern la elaboracion de un
PAMA?3, instrumento de gestion ambiental que fue regulado para la actividad
minera por el RPAAM*. Es asi como, en fecha 31 de enero de 1997, por medio
de la Resolucion Directoral N° 042-97-EM/DGM es aprobado el PAMA
presentado por Southern, en el cual se encuentra comprendido el proyecto de
“‘Modernizacién de la Fundicion de llo”, siendo que, para la operacion de
fundicidén en llo se establecié el plazo de 10 afios para la adecuacion a dicho

instrumento®.

En esa linea, con fecha 1 de febrero de 2007, Southern remite una comunicacion
a la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros del Ministerio de Energia
y Minas (en adelante, la DGAAM), por la cual informa haber culminado con la
ejecucion de la Tercera Etapa del Proyecto denominado “Modernizacion de la

Fundiciéon de llo” en fecha 31 de enero de 2007.

Seguidamente, por medio del Oficio N° 391-2007-MEM/DGM de fecha 19 de abril
de 2007, la DGAAM remite dicha comunicaciéon al OSINERGMIN, para hacer de
su conocimiento que Southern culminé la ejecucidén de la Tercera Etapa del
referido Proyecto, a fin de que dicha entidad realice las acciones de fiscalizacion,

conforme corresponde a sus competencias.
2.2. Hechos relevantes del caso

ETAPA DE FISCALIZACION

En fecha 1 de febrero de 2007, la empresa Southern comunicé a la DGAAM la
culminacion de la Tercera Etapa del Proyecto denominado “Modernizacion de la
Fundicién de llo”, habiéndose cumplido el plazo de 10 afos para la adecuacién
al PAMA aprobado por Resolucién Directoral N° 042-97-EM/DGM.

3 De conformidad con el RPAAM, este instrumento nace con el propésito que los titulares de
operaciones minero-metallrgicas adecuen sus actividades a los niveles maximos permisibles
para emisiones y/o vertimientos, en base a la elaboraciéon de un programa de acciones e
inversiones para implementar las medidas y adelantos tecnoldgicos que resulten necesarios.

4 A este respecto, puede revisarse la siguiente nota periodistica:
https://especial.elcomercio.pe/mineriasostenible/que-son-los-pama-y-como-forjaron-una-nueva-
mineria/

> Conforme se desprende de la seccion “Historia” en la pagina web de Southern, cuyo enlace es
el siguiente: https://southerncoppercorp.com/historia/



https://especial.elcomercio.pe/mineriasostenible/que-son-los-pama-y-como-forjaron-una-nueva-mineria/
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En vista de ello, la DGAAM emite el Oficio N° 391-2007-MEM/DGM de fecha 19
de abril de 2007, por el cual envia tal comunicacién al OSINERGMIN, a fin de
que dicho organismo pueda efectuar las acciones de fiscalizacion

correspondientes.

Es asi como, el organismo regulador designé a la fiscalizadora externa
Tecnologia XXI S.A., con la finalidad de que realice la auditoria ambiental
respecto de la ejecucion del referido PAMA. Dicha empresa fiscalizadora, en
fechas 4 de julio de 2007 y 19 de noviembre de 2007, remitio los resultados de
la auditoria ambiental, los cuales se plasmaron en el Informe de Cumplimiento
del PAMA — Auditoria Ambiental de “Planta de Fundicion y Refineria de llo”.

PRIMERA INSTANCIA

En base a los resultados de la auditoria ambiental, la Gerencia de Fiscalizacion
Minera de OSINERGMIN (en adelante, la GFM), mediante el Oficio N° 248-2007-
OS-GFM de fecha 28 de noviembre de 2007, determina el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador contra Southern por haber infringido
normas ambientales al incumplir con los Limites Maximos Permisibles (en
adelante, LMP) para emision de particulas y para efluentes minero-metalurgicos,
asi como también, por haber realizado la descarga de efluentes liquidos sin
autorizacion, por la emision de material particulado y por salpicaduras de acido

sulfurico.

Una vez notificados del inicio del procedimiento administrativo sancionador,
Southern presenta sus descargos mediante los escritos de fechas 13 de
diciembre de 2007 y 8 de enero de 2008, en los cuales niega y contradice cada
una de las imputaciones realizadas por OSINERGMIN, advirtiendo que el
referido Oficio adolece de nulidad, por no observarse el procedimiento
sancionador aplicable, y de falta de motivacion, toda vez que no se han precisado
las normas que recogen las infracciones ni la expresidn de sanciones que
pudieran imponerse, asi como tampoco se ha presentado el sustento técnico de

las presuntas afectaciones al medio ambiente.



Seguidamente, en fecha 15 de enero de 2008, la GFM emite el Oficio N° 034-
2008-OS-GFM, por el cual determina el inicio de un segundo procedimiento
administrativo sancionador contra Southern por el incumplimiento de los
proyectos “Planta de Metales Preciosos y de Selenio” y “Mejora en la Zona de

Lavado de Carros de Ferrocarril”, contemplados en el PAMA.

De igual manera, una vez notificados con el inicio del segundo procedimiento
administrativo sancionador, Southern presenté sus descargos el 30 de enero de
2008, en los cuales sefial6 que ambos proyectos habian sido reportados
anualmente con el 100% de avance fisico ante el Ministerio de Energia y Minas,
de manera que resultaba cuestionable el hecho que, repentinamente, se afirmara

la existencia de un incumplimiento con relacién a estos.

Posteriormente, por medio de la Resolucién de Gerencia General N° 1195-2008-
OS/GFM de fecha 22 de abril de 2008, se resuelve acumular los procedimientos
administrativos sancionadores iniciados por los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y
N° 034-2008-OS-GFM, y sancionar a Southern pecuniariamente conforme a lo

siguiente:

e Multa de 3.75 UIT por el incumplimiento de 2 proyectos del PAMA:
Proyectos de “Planta de metales preciosos y selenio” y “Mejora en la zona

de lavado de carros de ferrocarril”.

e Multa de 100 UIT por 2 infracciones graves consistentes en haber
superado los LMP establecidos en el articulo 3 de la Resolucion Ministerial
N° 315-96-EM/VMM y el articulo 4 de la Resolucion Ministerial N° 011-96-
EM/VMM, respecto de los parametros “particulas” de las emisiones en la
chimenea del horno Isasmelt y el parametro “arsénico” en el efluente

liquido de la fundicion (Fu-i-9), respectivamente.

e Multa de 70 UIT por haber infringido el articulo 104 de la LGS, el articulo
74 y el numeral 75.1 del articulo 75 de la LGA vy los articulos 5 y 6 del
RPAAM, conforme al siguiente detalle:

- 50 UIT por la descarga no autorizada de vertimientos.
- 20 UIT por infracciones graves vinculadas a la emisién de material

particulado en el circuito de chancado.



SEGUNDA INSTANCIA

Frente a dicho pronunciamiento del organismo regulador, Southern presenta un
recurso de reconsideracion en fecha 21 de mayo de 2008, en el cual adjunta
nueva prueba y sefala, como cuestion previa, que el procedimiento iniciado en
su contra adolece de un defecto insubsanable, cual es la vulneracion de los

principios de legalidad, tipicidad, debido procedimiento y su derecho de defensa.

En dicho recurso administrativo, Southern arguye que la potestad sancionadora
de OSINERGMIN no ha sido establecida en una norma con rango de ley y que
las normas que tipifican las infracciones tampoco revisten rango de ley, de
manera que, se estaria inobservando la exigencia prevista en el articulo 230 de
la LPAG. Asimismo, refiere que no se han precisado las normas que recogen las
infracciones ni la expresion de sanciones que pudieran imponerse, lo cual ha
dado lugar a una situacion de indefension para la empresa. Finalmente, advierten
que no se habrian valorado adecuadamente las pruebas aportadas, por lo cual
se habria vulnerado tanto su derecho de defensa como el debido procedimiento

administrativo.

Finalmente, en fecha 27 de mayo de 2010, por la Resolucion del Consejo
Directivo de OSINERGMIN N° 131-2010-OS/CD, se declara infundado el recurso
presentado por Southern y se confirma la Resolucion de Gerencia General N°
1195-2008-OS/GFM, siendo los argumentos del organismo regulador los

siguientes:

e Que, por el hecho que el recurso administrativo interpuesto deduce la
nulidad de la resolucién impugnada, cuestionando diversos principios de
la potestad sancionadora, en aplicacion de los articulos 209 y 213 de la
LPAG, califica como un recurso de apelacion y no como un recurso de

reconsideracion.

e Que, no existe vulneracion de los principios de legalidad vy tipicidad,
debido a que la Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de
supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al OSINERG,

dispuso que seguirian vigentes las disposiciones contenidas en la Escala

9



de Sanciones y Multas aprobada por Resolucion Ministerial N° 310-2000-
EM-VMM, siendo de tal manera que se “complementa” el rango legal
requerido por la LPAG para la determinacion de las infracciones y

sanciones por el incumplimiento de obligaciones legales.

e Que, no existe vulneracion al debido proceso ni al derecho de defensa,
toda vez que ha quedado desmentida la vulneracion de los principios de
tipicidad y legalidad, ademas que se senal6 el supuesto de infraccion en

cada caso.

e Que, al haberse encausado el recurso de reconsideracion como un
recurso de apelacion no corresponde evaluar la nueva prueba presentada

por el administrado.

e Que, corresponde declarar el agotamiento de la via administrativa.

10
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“arsénico”, por haber
realizado vertimientos sin
autorizacion, por la emisién
de material particulado y
por salpicaduras de acido

OSINERGMIN determina
el inicic de un PAS
contra Southern por el
incumplimiento de los
proyectos “Planta de

Metales Preciosos y de
Selenio” y “Mejora en la

Zona de Lavado de
Carros de Ferrocarril®,

(Comunicacién de al OSINERGMIN Fundicién y Refineria de sulfurico. Descargos al Oficio N° del PAMA. Descargos al Oficio N®
Southern) llo™ 248-2007-OS-GFM 034-2008-OS-GFM
l 19/04/2007 I 28/11/2007 l 15/01/2008 I
1/02/2007 | 5/07/2007 y 19/11/2007 13/12/2007 y 08/01/2008 ! 30/01/2008

Southern comunica a la
DGAAM haber culminade
la ejecucién de la Tercera
Proyecto

Etapa del
“Modernizacién de la
Fundicién de llo” el 31 de
enero de 2007.

Oficio N° 391-2007-
MEM/DGM

Oficio N° 248-2007-05-

Oficio N° 034-2008-O5-

Tecnologia XXI S.A. G * Southern presenta sus GFM
fiscalizadora  externa descargos y sefiala que el
designada por Oficio adolece de nulidad
OSINERGMIN,  remite P habme‘
los resultados de la OBservaco . €
auditoria ambiental procedimiento aplicable,
respecto de Ia asi como falta de
. ti ion.

ejecucién del PAMA. motvacion

Southern refiere que OSINERGMIN ha

vulnerado los principios de legalidad,

tipicidad, debido procedimiento y defensa.

Advierte que la potestad sancionadora de

OSINERGMIN no se encuentra establecida

en una norma con range de ley, y que no se

h;afn in.dicado las normas que tipifican las Resolucién del Consejo

infracciones. -

‘2 " Directi d
Resolucion de Gerencia Adjunta nueva prueba para desvirtuar los OSINE;;ZN:I\III:I) Nf‘IB‘I
General N® 1195-2008- " - -

OS/GFM P - 2010-0S/CD

| 21/05/2008 |
22/04/2008 I 27/05/2010
Recurso de

Se acumulan los PAS iniciados
con los Oficios N° 248-2007-
OS-GFM y N° 034-2008-OS-
GFM.

sancionar a
multa

Se resuelve
Scuthern con  una
ascendente a 173.75 UIT.

Reconsideracién

infundade el recurso
presentado por

Se declara
administrativo
Southern.
Concluye que no se han vulnerado los

principios invocados, toda vez que la
Ley N° 28964 complementa el rango
legal exigido por la LPAG y sustenta el
accionar del requlador en el PAS.

Southern presenta sus
descargos, sefalando que
ambos  proyectos del

PAMA fueron reportados

anualmente desde su
conclusion con el 100%
de avance fisico al
MINEM, sin que existiera
cuestionamiento.
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Il. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
3.1. Problemas principales
Problema N° 1:

¢(OSINERGMIN ha vulnerado el principio de legalidad al iniciar los
procedimientos administrativos sancionadores contra Southern mediante los
Oficios N° 248-2007-OS-GFM y N° 034-2008-OS-GFM?

Problema N° 2:

¢, OSINERGMIN ha actuado conforme al principio del debido procedimiento en el

procedimiento administrativo sancionador seguido contra Southern?

3.2. Problemas secundarios
Con relacioén al Problema N° 1:

1.1 ¢La potestad sancionadora de OSINERGMIN ha sido atribuida conforme a
lo dispuesto por el principio de legalidad?
1.2 ¢Las normas que sirven de sustento a las sanciones impuestas por

OSINERGMIN cumplen los requisitos del principio de legalidad?
Con relacion al Problema N° 2:

2.1 ¢Los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y N° 034-2008-OS-GFM cumplen con
expresar la norma que tipifica las conductas infractoras y las sanciones que
pudieran imponerse con relacion a estas?

2.2 la calificacion del recurso de reconsideracion como un recurso de
apelacién, con la consecuente omisién del analisis de la nueva prueba,

vulnera el derecho de defensa de Southern?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A
4.1. Respuestas preliminares a los problemas principales y secundarios

En cuanto al primer problema planteado, se afirma que OSINERGMIN habria

vulnerado el principio de legalidad al iniciar el procedimiento administrativo
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sancionador contra Southern, puesto que, si bien cuenta con potestad
sancionadora atribuida por una norma con rango de ley, conforme a las
exigencias establecidas en el articulo 230 de la LPAG, las normas que sirven de
sustento a las imputaciones formuladas por OSINERGMIN carecen de la
formalidad y el contenido necesario. Ello es evidente en la medida que tales
normas se limitan a sefalar las obligaciones y prohibiciones que deben observar
los administrados, sin tipificar infraccion ni establecer sancion alguna. En ese
sentido, al usar dichas normas como sustento legal para imponer sanciones,

OSINERGMIN estaria actuando de manera arbitraria y contraria a derecho.

Con respecto al segundo problema planteado, se considera que OSINERGMIN
no ha respetado el principio del debido procedimiento en el tramite del
procedimiento administrativo sancionador contra Southern. Al respecto, los
oficios por los que se inicié dicho procedimiento no expresan con claridad la
norma que tipifica las conductas infractoras ni las sanciones que pudieran
imponerse a la empresa, siendo asi que se impide el adecuado ejercicio del
derecho de defensa de Southern. Asimismo, la calificacion del recurso de
reconsideracién como un recurso de apelacidén, genera un perjuicio importante
para la empresa, toda vez que no se analiza la nueva prueba presentada para

desvirtuar las imputaciones, lo cual también limita su derecho de defensa.
4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Se considera que OSINERGMIN ha resuelto el presente caso de manera
contraria a los principios de la potestad sancionadora. En tal sentido, se advierte
con claridad la contravencion de los principios de legalidad, tipicidad y debido
procedimiento, los cuales son de obligatoria observancia por toda entidad de la
Administracion Publica, pues son los limites al ejercicio de la cuota de poder

publico que el sistema juridico le reconoce a cada una de estas.

Con respecto al principio de legalidad, se considera que la potestad
sancionadora de OSINERGMIN ha sido atribuida validamente, pero las
conductas sancionables administrativamente no se encontraban previstas por
una norma con rango de ley, de manera que lo resuelto por la entidad carece de
validez al transgredir de manera flagrante el principio mencionado. Asimismo, en

los Oficios por los cuales se inicia el procedimiento sancionador se ha valorado
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la existencia de un vicio insubsanable, que supone la vulneracién del debido
procedimiento, el cual reside en el hecho que se ha realizado la imputacion de
cargos sin expresar la tipificacién de infracciones ni las posibles sanciones, lo

cual le impidié a Southern ejercer su derecho de defensa adecuadamente.

Por tales razones, se sostiene que el Consejo Directivo de OSINERGMIN debio
declarar la nulidad de todo lo actuado, reconociendo los vicios insubsanables en

los cuales se incurrié en el procedimiento sancionador contra Southern.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. ¢ OSINERGMIN ha vulnerado el principio de legalidad al iniciar los
procedimientos administrativos sancionadores contra Southern mediante
los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y N° 034-2008-OS-GFM?

Para brindar una respuesta apropiada a la especifica pregunta que se formula
en el presente acapite, es preciso tener en claro, en primer lugar, en qué consiste
el principio de legalidad y cudles son sus alcances, para luego aterrizar dicho

principio en nuestra normativa de derecho administrativo.

En primer lugar, desde el lenguaje politico, Norberto Bobbio define a la legalidad
como “un atributo y un requisito del poder”; en ese sentido, cuando se sehala
que un poder reviste legalidad o se ejerce legalmente, significa que se encuentra
conforme con las leyes establecidas o de alguna manera aceptadas por la
colectividad (Bobbio 1990, p. 554, citado en Bergalli 1998, p. 58). Esta legalidad
se encuentra estrechamente vinculada con el concepto de legitimidad, pues el
poder se entendera legitimo cuando se ejercite de conformidad con reglas
prefijadas y consensuadas, asi como también, al tener su origen en una fuente
que confiera un “justo titulo” para su ejercicio (Bergalli, 1998, p. 58). En esa linea,
se puede afirmar que el cumplimiento de la legalidad otorga legitimidad y que es
posible hablar de legitimidad cuando el ente o entidad que ejerce el poder tiene

la justificacién para ello.

Desde otra perspectiva, el autor Roberto Islas refiere que la legalidad como
principio es y funciona como un parametro de control en el mundo del derecho,

que dicta el “deber ser” en el marco de los diferentes ordenamientos juridicos
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(2009, p. 100). En esa linea, el autor identifica una parte estatica y una parte
dinamica en dicho principio: en su parte estatica, el principio de legalidad
funciona como una suerte de “regla de competencia y regla de control” respecto
de los actos dispuestos en las leyes, por cuanto dicta qué deben hacer las
entidades estatales y como deben realizarlo (2009, p. 101). En cambio, en su
parte “dinamica”, el principio establece “la conformidad de actuacion de la
autoridad y la conformidad del resultado de su actuacion con la ley” (2009, p.
102).

En efecto, la Constitucion y las leyes establecen de forma expresa las
disposiciones que deben observar las entidades estatales (sin perjuicio que, en
el transcurso del tiempo estas puedan ser modificadas); se identifica, entonces,
al principio de legalidad, en la medida que las entidades deberan sujetar su
actuacion a estas disposiciones. Asi también, el principio se materializa en el
control que se ejerce respecto de la actuacién concreta de las entidades
estatales, siendo necesaria la evaluacion del caso particular, para verificar la
validez de la actuacion de la entidad estatal y de su resultado practico, la cual se
determina en funcién del cumplimiento de los requisitos establecidos por las

leyes y la Constitucion.

En base a lo expuesto, es evidente que el principio de legalidad se encuentra
indisolublemente ligado a la idea de “control”’, de manera que tanto en su parte
“estatica” o “dinamica” termina por materializarse en control sobre la actuacion
del Estado, el cual se encuentra justificado considerando la potencialidad de la

actuacion estatal para afectar o incidir en los derechos de los ciudadanos.

Por otro lado, Garcia de Enterria, a la luz del ordenamiento juridico espanol,
refiere que el principio de legalidad se identifica con el Estado de Derecho, el
cual viene a ser entendido como el imperio de la Ley o mas bien “la convivencia
dentro de las Leyes”, las cuales deberan de producirse conforme al marco
constitucional, asi como emanar de la voluntad popular y garantizar plenamente
los derechos fundamentales (1984, p. 12). En consecuencia, el autor refiere que
la legalidad viene a ser una “técnica determinada de organizar la vida colectiva”
basada en el gobierno por las Leyes, cuya voluntad abstracta es, o debiera ser,

el reflejo de la voluntad popular (1984, p. 12).
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Asi, integrando los conceptos expresados por los diferentes autores, el principio
de legalidad, en términos generales, viene a ser un limite al ejercicio del poder
publico. En ese sentido, el poder debe ser ejercido de acuerdo con la legalidad,
entendida como el “imperio de la Ley”, siendo asi que las entidades estatales
deberan actuar con sujecion a las disposiciones legislativas y constitucionales,
las cuales, al emanar de la voluntad popular, dotan de legitimidad al poder del
cual tales entidades se encuentran investidas. Es asi como, se reafirma la idea
de “control” inherente al principio de legalidad, bajo el cual se organiza la vida
colectiva con respeto a las leyes y a la Constitucion, que representan limites a la

intervencion estatal en la esfera de los ciudadanos.

En este orden de ideas, el principio de legalidad cobra especial importancia de
cara al poder punitivo del Estado, del cual es limite y fundamento, y es asi como
aterriza, de manera especifica, en el ambito del derecho penal (Bergalli, 1998, p.
59).

En este plano, el principio de legalidad impone dos condiciones: la primera, que
solo el legislador tiene la facultad de crear las leyes penales, y la segunda, que
al redactar el texto de la ley, la conducta punible debe ser descrita de manera
completa, con absoluta claridad y precision (Cristébal, 2020, p. 251). De esta
manera, al imponer una pena por una conducta considerada punible por el
ordenamiento juridico, el Estado debe actuar conforme a las leyes penalesy a la
Constitucion, siendo que cualquier exceso 0 inobservancia supondra el
incumplimiento del principio de legalidad, esto es, que no se ha actuado dentro
de los limites dados por el ordenamiento juridico para el ejercicio del poder

publico en su dimensién punitiva.

Al respecto, la Constituciéon Politica del Perid de 1993 (en adelante, la
Constitucion) contempla el principio de legalidad en su articulo 2 inciso 24 literal

d), conforme al texto siguiente:
Derechos fundamentales de la persona
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...) 24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
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(...) d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de

cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e

inequivoca, como infraccidon punible; ni sancionado con pena no prevista en la

ley. (Subrayado agregado). (1993).

El articulo precitado consolida la otra cara del principio de legalidad, y es que su
sola existencia en el ordenamiento juridico es una garantia para el ciudadano,
pues al respetar el principio de legalidad, el Estado respeta los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. Particularmente, en el ambito

penal, se trataria de los derechos a la libertad y seguridad personales.

Asimismo, es importante mencionar en este punto que, el principio de legalidad
guarda una estrecha relacion con la institucion de la reserva de ley (Cristobal,
2020, p. 256). De la lectura del articulo, se aprecia que la determinacion de las
conductas consideradas punibles, asi como de las penas aplicables a aquellas,
debera realizarse mediante leyes. Tal restriccidon tiene una intencionalidad, y es
que se pretende reservar a favor del Poder Legislativo la potestad de afectar los
derechos fundamentales en este ambito (2020, p. 256). Como es evidente, ello
responde al hecho que el Poder Legislativo ostenta la representacion popular,
por lo cual, atendiendo a lo especifico, gozaria de legitimidad para producir las

normas penales.

Ahora bien, el poder punitivo del Estado no solamente se manifiesta en el ambito
del derecho penal, sino también en el ambito del derecho administrativo, cuando
las entidades de la Administracion Publica ejercen la potestad sancionadora. Al
respecto, en el ordenamiento juridico peruano, como en muchos otros, se ha
reconocido que las entidades de la Administraciéon Publica pueden determinar
conductas infractoras e imponer sanciones, con lo cual se ha constituido un
espacio de intervencion materialmente menos gravoso que el de naturaleza
penal, pero con la misma finalidad: salvaguardar y garantizar el Estado de
Derecho en base a la determinacion y sancion de conductas prohibidas.

Los autores lIzquierdo y Rebollo sefialan que, hoy en dia, la potestad
sancionadora de la Administracion Publica se ha extendido hasta tal punto que
resulta una tarea sumamente complicada distinguir aquello que debiera ser delito

de aquello que debiera ser infraccién administrativa, sin perjuicio de lo cual, se
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identifica en esta ultima una conducta menos lesiva que aquella materia de pena,
asi como también, una sancién de menor gravedad (2018, p. 201-202). Por otra
parte, a la par que se ha aceptado la extension de esta potestad sancionadora,
ha sido necesario incluir contrapesos, es decir, rigurosos limites en cuanto a las

formalidades y condiciones para su ejercicio (2018, p. 202).

Sobre este ultimo aspecto, Jorge Dands senala que, al regular las actividades de
las entidades de la Administracion Publica, entre las cuales se encuentra la
actividad sancionadora, desde la ley se persigue un doble objetivo: por un lado,
la eficacia de la actividad administrativa, orientada a la satisfaccion del interés
publico encomendado a cada entidad por el marco constitucional y legislativo, vy,
de otro lado, garantizar que el ejercicio de la actividad administrativa no incida

de forma ilegitima sobre los derechos de los administrados (2018, p. 13).

En otras palabras, se trata de encontrar un balance o equilibrio entre la eficacia
de la actividad administrativa, con la importancia que esta reviste al encontrarse
basada en el interés publico, y el respeto, en su ejercicio, de las garantias
constitucionales y legales a favor de los ciudadanos. Es asi como el principio de
legalidad se inserta en este plano, limitando a las entidades de la Administracion
Publica en el ejercicio de la potestad sancionadora, en la medida que, al igual
que la potestad punitiva penal, tiene el potencial de afectar los derechos
subjetivos e intereses legitimos de los ciudadanos (Santy, 2017, p. 189). Como
es evidente, ambas potestades comparten este principio como limite en tanto

que son manifestaciones del mismo ius puniendi.

Bajo estas consideraciones, es oportuno identificar como se ha abordado el
principio de legalidad en el especifico ambito del derecho administrativo peruano.
Al respecto, el principio en referencia ha sido conceptualizado en dos secciones
de la LPAG: la primera, referida a los principios del procedimiento administrativo

general, y la segunda, referida a los principios de la potestad sancionadora.

La primera concepcion del principio de legalidad se encuentra recogida en el

Articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG?®, conforme al texto siguiente:

® Desde la publicacién de la LPAG el 11 de abril de 2001, no se ha modificado el Articulo IV en
lo que respecta al principio de legalidad, siendo asi que este mismo texto se encuentra en vigor.
Cabe agregar que, en el vigente Texto Unico Ordenado de la LPAG, aprobado por Decreto
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Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(...) 1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.
(2001).

Como puede apreciarse, en el marco del procedimiento administrativo general,
el principio de legalidad se expresa en una férmula amplia, acorde con las
definiciones antes resefadas. En virtud de esta férmula, las autoridades deben
respetar la Constitucion y las leyes, asi como actuar dentro de su marco
competencial, de conformidad con los fines para los que tales competencias les
han sido otorgadas. Asi, en sintesis, se establece que las autoridades deben
ejercer el poder publico en observancia del marco legislativo y constitucional

aplicable, con todo lo que ello implica.

Por otra parte, el principio de legalidad como principio de la potestad
sancionadora administrativa es desarrollado en el articulo 230 de la LPAG’, con

el siguiente texto:
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por

los siguientes principios especiales:

1. Legalidad.- 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 sancion son posibles de aplicar a un administrado,
las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.” (...)
(2001).

Supremo N° 004-2019-JUS, el principio de legalidad conserva su ubicacion en el numeral 1.1 del
Articulo IV del Titulo Preliminar.

7 Igualmente, el texto del Articulo 238 de la LPAG, en lo que respecta al principio de legalidad,
no ha sufrido modificacién alguna desde la publicacién de la Ley. Sin perjuicio de ello, se debe
precisar que, en el vigente Texto Unico Ordenado de la LPAG, el principio ha cambiado de
ubicacioén, encontrandose en el numeral 1 del Articulo 248.
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A la luz del articulo citado se aprecia que, como principio de la potestad
sancionadora, el principio de legalidad establece una doble reserva legal: la
primera, respecto de la atribucidén de la potestad sancionadora a las entidades
administrativas, y la segunda, en cuanto a la determinacion de las sanciones que
estas pueden imponer en caso los administrados incurran en una infraccién
administrativa (Moron, 2019, p. 400). Esta doble reserva legal encontraria
justificacion en el hecho que la ley es la norma “mas autorizada” para afectar los
derechos fundamentales, dada la legitimidad de la que goza al originarse en el

consenso Y la voluntad popular.

Después de analizar sucintamente la regulacion del principio de legalidad, resta
ver la manera en que este principio ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional del Peru (en adelante, el Tribunal Constitucional o Tribunal),
organo constitucional que, al velar por la primacia de la Carta Magna y la ley
frente a las normas de inferior rango, asi como por el respeto de los derechos
fundamentales, se ha pronunciado sobre este principio y sus alcances en

algunas ocasiones.

Al respecto, se encuentra la Sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-
AA/TC, en la cual el Tribunal desarrolla los alcances del principio de legalidad en
el derecho administrativo sancionador. A través de sus fundamentos 3 y 4, el
maximo intérprete de la Constitucion fortalece al principio mencionado al
considerarlo como una “auténtica garantia constitucional de los derechos
fundamentales” (2005), y, lo que no es novedad, como criterio fundamental del
ejercicio del poder punitivo por parte del Estado, idea que se ha venido reiterando
en parrafos precedentes. Asimismo, identifica en el principio una doble reserva
legal, distinta a la sefialada por Moron, en virtud de la cual, tanto la conducta
prohibida como la sancion aplicable deberan determinarse por ley para cumplir

con el principio, punto que se retomara mas adelante.

Por otra parte, se encuentra la Sentencia recaida en el Expediente N° 00452-
2012-AA/TC, en cuyo fundamento 17 el Tribunal desarrolla la naturaleza de limite
que posee el principio de legalidad (2012). De este modo, la potestad
sancionadora de la Administracion Publica debe ejercerse en estricta
observancia de las leyes, siendo esta una garantia esencial para los
administrados en el marco de un procedimiento sancionador. Asimismo, el
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Tribunal sefala que, si bien las leyes admiten un margen de discrecionalidad a
favor de la Administracién, esta no es ni puede o debe ser entendida como

absoluta, dando lugar a actos arbitrarios (2012).

Dado este desarrollo sobre el principio de legalidad, en lo que sigue se analizara
si OSINERGMIN ha wvulnerado el principio en cuestion al iniciar los
procedimientos administrativos sancionadores contra la empresa Southern. Para
tal efecto, considerando el contenido del articulo 230 de la LPAG, se evaluara,
en primer lugar, si la entidad contaba con potestad sancionadora atribuida por
norma con rango de ley y, en segundo lugar, si las normas en que se sustento la
imposicion de las sanciones cumplian con las exigencias del principio de

legalidad.

5.1.1. ;La potestad sancionadora de OSINERGMIN ha sido atribuida

conforme a lo dispuesto por el principio de legalidad?

El Organismo Supervisor de la Inversién en Energia (OSINERG) es creado por
la Ley N° 26734 (en adelante, la “Ley de creacion del OSINERGMIN” o “Ley de
creacion”), publicada el 31 de diciembre de 1996. Posterior a ello, en virtud de la
Ley N° 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacion de
las actividades mineras al OSINERG (en adelante, la “Ley N° 28964”), publicada
el 24 de enero de 2007, el organismo regulador adquiere competencias en el

sector minero y pasa a denominarse OSINERGMIN.

De acuerdo con su Ley de creacién, se encarga de regular, supervisar y fiscalizar
las actividades desarrolladas por personas naturales y juridicas, en los
subsectores de electricidad e hidrocarburos, asi como también, de mineria®
(1996). Por su condicion de organismo regulador, cuenta con personeria juridica
de derecho publico interno, asi como autonomia administrativa, funcional,
técnica, econdémica y financiera, conforme se desprende de la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos (en
adelante, la “Ley Marco”), publicada el 29 de julio de 2000°.

8 Articulo 1 de la Ley de Creacion del OSINERGMIN, modificado por la Ley N° 28964.
° Articulo 1 de la Ley Marco, en concordancia con el Articulo 1 de la Ley de Creacion del
OSINERGMIN.
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Tales prerrogativas le son otorgadas, en el entendido que tiene la misién de
vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas aplicables a los
sectores mencionados'® (2007), asi como también, originariamente y para
efectos del presente caso, de las disposiciones que promueven la conservacion
y proteccion del medio ambiente en el marco de las actividades propias de dichos
sectores’! (2007).

Es importante sefalar que, de acuerdo con el texto anterior del articulo 1 de su
Ley de creacién, OSINERGMIN no era definido como un “organismo regulador,
supervisor y fiscalizador’'?, sino que era considerado Unicamente como un
“organismo fiscalizador”; ello pone en evidencia la relevancia de la Ley N° 28964,
por cuanto reconoce, precisa y amplia el marco competencial del organismo

regulador.

En linea con lo indicado, el articulo 5 de la Ley de Creacion del OSINERGMIN,
referido a sus funciones, presenta algunos cambios en su redaccion a raiz de su
modificacion por la Ley N° 28964, a fin de incluir al sector de mineria dentro de
los ambitos en los cuales el regulador puede ejercer sus competencias. En tal
sentido, se precisa que OSINERGMIN no solamente supervisara sino también
fiscalizara las actividades en los subsectores sobre los que recaen sus

competencias, esto es, electricidad, hidrocarburos y mineria.

A partir de la lectura integrada de los instrumentos normativos previamente
aludidos, se aprecia que las funciones de fiscalizacion asignadas al
OSINERGMIN presuponen su potestad sancionadora. En linea con ello, el inciso
d) del articulo 3 de la Ley Marco desarrolla la “funcidén fiscalizadora vy
sancionadora” que poseen los organismos reguladores, bajo los siguientes

términos:

(...) d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de

imponer sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento

de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las

10 Articulo 2 de la Ley de Creacion del OSINERGMIN, modificado por la Ley N° 28964.

11 Como es de publico conocimiento, la entidad que actualmente se encarga de la supervision y
fiscalizacion ambiental es el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental (OEFA), de alli
la precision que OSINERGMIN tiene “originariamente y para efectos del presente caso” tal
funcion fiscalizadora.

12 Sin perjuicio que haya sido considerado como tal en virtud del Articulo 1 de la Ley Marco.
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obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de

concesion; (...). (Enfasis y subrayado agregados). (2000).

En esa misma linea, el articulo 13 de la Ley N° 28964 senala que OSINERGMIN,
en el marco de la supervision y fiscalizacion de las actividades mineras, queda
facultado para tipificar hechos y omisiones que configuren infracciones
administrativas, asi como también, para efectuar la graduacion de las sanciones.
En consecuencia, se agrega que, el Consejo Directivo del regulador es el 6rgano

que debera aprobar la correspondiente escala de multas y sanciones.

Dicho lo anterior, se debe precisar que, en el presente caso, cuando Southern
culmind la ejecucion del PAMA y comunico ello al MINEM para que se realice la
correspondiente fiscalizacion, OSINERGMIN apenas habia asumido estas
competencias con relacion a las actividades mineras. En efecto, se observa que
la Ley N° 28964, por la cual tales competencias le son otorgadas, es publicada
el 24 de enero de 2007, y la comunicacion remitida al MINEM informando la
culminacion del PAMA es de fecha 1 de febrero de 2007. Ahora bien,
OSINERGMIN conoce dicha informacién por medio del oficio remitido por el
MINEM a mediados de abril del mismo afio, sin perjuicio de lo cual, la cercania
temporal entre la asuncidén de competencias y las acciones de fiscalizacion es

indiscutible.

Dadas las circunstancias, el organismo regulador aun no habia aprobado una
escala de multas y sanciones; sin embargo, la Primera Disposicidon
Complementaria Transitoria de la Ley N° 28964 contenia una prevision respecto
a dicho escenario: mientras se aprobaran los procedimientos de fiscalizacion de
las actividades en el sector de mineria, seguirian vigentes las disposiciones de
la Ley N° 27474, el Decreto Supremo 049-2001-EM y la Escala de Sanciones y
Multas, aprobada por Resolucion Ministerial N° 310-2000-EM, asi como las

demas normas complementarias a estas’s.

En este contexto, mediante los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y N° 034-2008-
OS-GFM (en adelante, conjuntamente, “los Oficios”), OSINERGMIN dispone el

13 Conforme se desprende de sus considerandos y contenido, la aplicacién de esta normativa
estaba pensada para el MINEM, que en su momento era el organismo competente para llevar a
cabo la fiscalizacion en el sector. En tal sentido, se dispone la aplicacion provisional de estas
normas, en tanto no se aprueben otras que las reemplacen y actualicen.
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inicio de los procedimientos sancionadores contra Southern “conforme a las
facultades establecidas en laLey N° 26734 y la Ley N° 28964”. Al respecto, como
es claro de los articulos precedentemente citados, ambas normas hacen
referencia expresa a la funcion fiscalizadora y sancionadora del referido
organismo regulador, de manera que resulta indubitable que OSINERGMIN
actua conforme a la potestad sancionadora que le es reconocida por ambas

normas con rango de ley.

Igualmente, esta potestad se encuentra reconocida en el precitado inciso d) del
articulo 3 de la Ley Marco, de manera que, una tercera norma con rango de ley

permite reafirmar que el regulador contaba con esta prerrogativa.

Ahora bien, en su recurso impugnativo de reconsideracién, Southern cuestioné
la potestad sancionadora de OSINERGMIN. El argumento principal fue que dicha
potestad no puede ser ejercida en base a un “simple” decreto supremo, sino que
debe estar previamente determinada e identificada en una norma de rango legal,
condicion esencial para la validez de cualquier procedimiento sancionador que

se pretenda incoar.

Si bien no se precisa a qué decreto supremo se esta haciendo referencia, es
decir, qué “simple” decreto supremo consagra la potestad sancionadora de
OSINERGMIN, conforme se colige de los Oficios, se trataria del Reglamento
General del organismo regulador. Ello es una suposicion, debido a que no hubo
mayor desarrollo sobre este cuestionamiento. Por su parte, la Resolucion de
Consejo Directivo N° 131-2010-OS/CD no se pronuncia sobre esta alegacion

realizada por Southern.

A este respecto, se debe tener presente que, el Reglamento General de
OSINERGMIN, al igual que su Ley de Creacién, la Ley N° 28964 y la Ley Marco,
reconoce la potestad sancionadora de OSINERGMIN. Por lo demas, esta norma
reglamentaria conceptualiza la funcion fiscalizadora y sancionadora, precisando

algunos aspectos relativos a su ejercicio. En tal sentido, no se aprecia

1% Ello se asume, por cuanto los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y N° 034-2008-OS-GFM sefialan
que: “...l1a Gerencia General del OSINERGMIN, en uso de sus atribuciones otorgadas mediante
el Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM, se encuentra facultada a
sancionar...”. Por la eleccién de palabras, a prima facie, se podria entender que la potestad
sancionadora efectivamente ha sido “otorgada” a OSINERGMIN por una norma reglamentaria.
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irregularidad alguna en lo que concierne a la potestad sancionadora del
regulador, puesto que la norma reglamentaria no es el fundamento de la misma:
por el contrario, esta se encuentra previamente atribuida y reconocida por ley, y
el decreto supremo, simplemente, desarrolla conceptos relacionados a dicha

potestad.

Por lo referido, al evaluar el cumplimiento de la primera exigencia del principio
de legalidad conforme al texto del articulo 230 de la LPAG, se concluye que, en
el presente caso, se ha cumplido con esta exigencia, siendo claro que la potestad
sancionadora de OSINERGMIN ha sido atribuida y reconocida por mas de una
norma con el rango requerido por el principio. Dicho de otra manera, se ha
respetado la reserva de ley en lo que respecta a la atribucién de dicha potestad,

por lo cual, en este extremo, no se advierte vulneracion al principio de legalidad.

Para finalizar este acapite, es importante recalcar que, la reserva de ley
consagrada por el principio de legalidad a la luz de la LPAG se exige, por un
lado, respecto de la atribucion de la potestad sancionadora a favor de una
entidad de la Administracion Publica, y de otro lado, respecto de la norma que
comprende las consecuencias administrativas (sanciones) que pueden aplicarse
a los administrados. Dicho ello, si bien la potestad en cuestion ha sido
validamente atribuida a OSINERGMIN, resta evaluar si se ha respetado el
principio en cuanto a los requisitos que deben cumplir aquellas normas que

sustentan las sanciones administrativas aplicadas.

5.1.2. ;Las normas que sirven de sustento a las sanciones impuestas por

OSINERGMIN cumplen los requisitos del principio de legalidad?

A fin de responder esta pregunta, es primordial identificar, en primer lugar, las
imputaciones formuladas por OSINERGMIN en cada uno de los Oficios. Para

ese proposito, los cuadros a continuacion resultan ilustrativos:

Oficio N° 248-2007-OS-GFM

Descripcion del incumplimiento Infraccion
Incumplimiento de los LMP para emisién | Al articulo 3 de la Resolucion Ministerial
de particulas en la chimenea del horno | N° 315-96-EM/VMM.

Isasmelt (parametro “particulas”).
Incumplimiento de los LMP para efluentes | Al articulo 4 de la Resolucion Ministerial
minero-metalurgicos en el efluente | N° 011-96-EM/VMM.
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proveniente de la fundicion Fu-i-9

(parametro “arsénico”).

Descarga de efluentes liquidos al mar sin
autorizacion sanitaria de vertimientos.

Al articulo 104 de la LGS, y al articulo 74
de la LGA'.

Emision de material particulado en el
circuito de chancado, que estaria
alterando la calidad ambiental del aire, y

A los articulos 5 y 6 del RPAAM, y a los
articulos 74 y numeral 75.1 del articulo 75
de la LGA.

respecto de la cual no se ha tomado
medidas de prevision y control.
Salpicaduras de acido sulfurico en la zona
de descarga del puerto, que estarian
alterando la calidad ambiental de los
suelos y que representan un riesgo para
la salud, respecto de las cuales no se ha
tomado medidas de prevision y control.

A los articulos 5 y 6 del RPAAM, y a los
articulos 74 y numeral 75.1 del articulo 75
de la LGA.

Oficio N° 034-2008-OS-GFM

Descripcion del incumplimiento Infraccion
Incumplimiento de dos proyectos del
PAMA: a) “Planta de Metales Preciosos y
de Selenio”, y b) “Mejora en la Zona de
Lavado de Carros de Ferrocarril”, que

presentan avances fisicos del 95%.

No precisa’®.

Revisando el contenido de los articulos infringidos, se identifica que, a primera
vista, ninguno de estos contempla propiamente una sancion o una infraccion, por
el contrario, se trata de articulos que establecen obligaciones y prohibiciones.
Ello se desarrollara en mayor detalle mas adelante, sin embargo, se debe
resaltar desde este momento que, el mero establecimiento de una obligacion o
prohibicion no habilita a una entidad administrativa a sancionar a los
administrados por su inobservancia; necesariamente, estas deben tener como
correlato la prevision de las infracciones correspondientes y de las sanciones

aplicables.

En segundo lugar, para efectos de complementar el analisis planteado en las

siguientes lineas, es pertinente identificar el contenido del principio de tipicidad,

15 Se afade que Southern habria incurrido en el numeral 3.4 de la Escala de Multas y
Penalidades.

16 Se aflade que Southern habria incurrido en el inciso B2.a del articulo 48 del RPAAM,
modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N° 022-2002-EM.
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al cual se refiere el numeral 4 del articulo 230 de la LPAG, conforme al texto

siguiente:

Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente

las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley

mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o

analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o
graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones (...)

(Enfasis y subrayado agregados). (2001). "7

Como puede apreciarse, este principio consagra una tercera reserva de ley, la
cual complementa aquellas establecidas bajo el principio de legalidad. De esta
manera, tanto la potestad sancionadora de la entidad administrativa, como la
infraccion y la sancion que esta pueda determinar en un procedimiento

administrativo sancionador, deberan encontrarse en una norma de rango legal.

A este respecto, Ocampo refiere que los principios de legalidad y tipicidad
aparecen como “las dos caras distintas de una misma moneda”, pues el primero
establece la reserva legal para las sanciones, mientras el segundo establece la

reserva legal para tipificar las conductas infractoras (2011, p. 296).

En otro orden de ideas, Dands refiere que materialmente el principio de legalidad
supone que la norma con rango de ley debe establecer tanto la tipificacion de las
conductas infractoras como las posibles sanciones (1995, p. 153). En ese
sentido, la reserva legal para las infracciones que la LPAG establece bajo el
principio de tipicidad, seria en realidad parte del contenido del principio de

legalidad.

Este mismo razonamiento se encuentra plasmado en el fundamento 4 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC, donde el Tribunal
Constitucional sefala que el principio de legalidad no solamente exige que por
ley sean determinados los delitos/sanciones, sino que las conductas punibles

también se establezcan por ley. En el mismo sentido, el fundamento 41 de la

17 Actualmente, en el vigente TUO de la LPAG, el texto citado se mantiene, no obstante, en virtud
del Decreto Legislativo N° 1272, se han agregado dos parrafos adicionales, precisando los
alcances de este principio (la prevision de las obligaciones cuya infraccion supone el
incumplimiento y los limites a la tipificacidon de infracciones con idéntico supuesto y fundamento
de hecho a los delitos y faltas).
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sentencia recaida en el Expediente N° 0020-2015-PI/TC refiere que existe
vulneracion al principio de legalidad si se sanciona a una persona por una

infraccion no prevista de manera expresa en una norma con rango de ley.

En ese sentido, la reserva legal que consagra el texto literal del principio de
tipicidad en la LPAG se revela como mas que el complemento necesario de la
reserva legal que establece el principio de legalidad, al punto que para el Tribunal
Constitucional esta tercera reserva de ley es parte integrante del principio de

legalidad.

Bajo esta perspectiva, entonces, ¢cual seria el contenido del principio de
tipicidad? Considerando el articulo antes citado, este principio va mas alla de
meramente establecer una reserva de ley, exigiendo que se establezca
expresamente la conducta infractora mediante su tipificacion como tal, por lo cual
este seria su contenido esencial. En esa linea, de acuerdo con el fundamento 5
de la sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC, el principio de
tipicidad se satisface cuando se define con precisién la conducta infractora.
Asimismo, de acuerdo con el fundamento 41 de la sentencia recaida en el
Expediente N° 0020-2015-PI/TC, se vulneraria este principio cuando a pesar de
que la infraccion se encuentra establecida en una norma con rango de ley, no se

cumple con minimos estandares de precision al describir la conducta.

Sin animo de extender el desarrollo de estas cuestiones, lo cierto es que del texto
del articulo citado es claro que bajo el principio de tipicidad se concibe una
tercera reserva de ley, que de acuerdo con el Tribunal Constitucional se
encuentra implicita en el principio de legalidad, asi como también es claro que
dicho principio exige que la conducta infractora se encuentre determinada con
inequivoca claridad. De otro lado, es importante tener presente que se admite la
determinacioén de infracciones mediante normas reglamentarias, siempre que
exista una norma con rango legal que lo habilite o permita, aspecto que, para

Morén, debilita la reserva de ley (2019, p. 420).

Bajo estas consideraciones, corresponde analizar si las normas que sustentan
las sanciones impuestas por OSINERGMIN cumplen los requisitos del principio

de legalidad. Para tal efecto, se analizaran en primer lugar las infracciones que
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se determinaron a partir de la imputacion de cargos realizada mediante el Oficio
N° 248-2007-OS-GFM.

Dicho ello, con relaciéon al incumplimiento de los LMP para la emision de
particulas, en la Resolucion N° 131-2010-OS/CD se resuelve sancionar a
Southern con base en el articulo 3 de la Resolucion Ministerial N° 315-96-

EM/VMM, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 3.- El Nivel Maximo Permisible de Emisién de Particulas al cual se
sujetaran las Unidades Minero-Metalurgicas sera de 100 mg/m3 medido en

cualquier momento en el punto o puntos de control. (1996).

De la revision de dicho articulo, se advierte que no contiene una infraccién o una
sancion, sino una mera obligacion, sin perjuicio de lo cual, ha sido usado a lo
largo del procedimiento sancionador como el unico sustento legal de esta
infraccion y, eventualmente, para efectos de imponer y confirmar una sancion

contra la empresa.

En ese sentido, se estaria vulnerando el principio de legalidad, pues, en primer
lugar, el articulo que errbneamente es utilizado como sustento para imponer una
sancion no reviste la formalidad exigida por el principio de legalidad, siendo asi
que no se ha respetado la reserva de ley; y, en segundo lugar, porque ni la
infraccion ni las sanciones aplicables se encuentran establecidas en el articulo

mencionado.

De manera similar, con relacion al incumplimiento de los LMP para efluentes
mineros metalurgicos, en particular, del parametro “arsénico”, en la Resolucion
N° 131-2010-OS/CD se sanciona a la empresa en base al articulo 4 de la
Resolucién Ministerial N° 011-96-EM/VMM, dispositivo que no reviste rango de

ley y que no comprende infraccion o sancién alguna, conforme puede apreciarse:

Articulo 4.- Los resultados analiticos obtenidos para cada parametro regulado a
partir de la muestra recogida del efluente minero-metalurgico, no excederan en
ninguna oportunidad los niveles establecidos en la columna "Valor en cualquier

Momento", del Anexo 1 0 2 segun corresponda. (1996).
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Por lo expresado, nuevamente se estaria vulnerando el principio de legalidad, al
sancionar al administrado usando como base una disposicidon que carece de
rango legal y que, ademas, no contempla infraccion o sancion alguna, sino una
prohibicion.

En lo que respecta a la descarga de efluentes liquidos al mar sin autorizacion
sanitaria de vertimientos, se determind que Southern habria incurrido en la

infraccion tipificada en el numeral 3.4 de la Escala de Multas y Penalidades, cuyo

texto es el siguiente:

3.4. La descarga de relaves y desechos, asi como la emisién de gases o polvos
al ambiente en general, sin contar con la autorizacién correspondiente sera

sancionada de acuerdo a la tabla siguiente. (2000).

Si bien en este caso el articulo indicado si establece una conducta infractora y
una sancion, se vulnera el principio de legalidad por cuanto se trata de una norma
que no tiene el rango requerido por el principio de legalidad, y que tampoco
encuentra sustento en una Ley, sino en el Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria (en adelante, TUO de la LGM), aprobado por Decreto

Supremo N° 014-92-EM, esto es, otra norma reglamentaria.

Por ultimo, en lo que respecta a la emision de material particulado y a las
salpicaduras de acido sulfurico, se sanciona a Southern con base en los articulos
4 y 5 del RPAAM, y los articulos 74 y numeral 75.1 del articulo 75 de la LGA.

El articulo 4 del RPAAM se refiere a la potestad de fiscalizacion de la autoridad
competente en materia ambiental en el sector minero, mientras que, el articulo 5
del RPAAM, se refiere a la obligacion del titular minero de respetar los niveles

maximos permisibles. De esta manera, no se aprecia en el contenido de ninguno
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de estos articulos una conducta sancionable ni una sancién aplicable, ademas
que ciertamente no se trata de una norma con rango legal, de lo cual resulta

evidente que se ha vulnerado el principio de legalidad.

Por otro lado, el articulo 74 y el numeral 75.1 del articulo 75 de la LGA, se refieren
a la responsabilidad general de los titulares de las operaciones por emisiones,
efluentes y demas impactos negativos que puedan generar sobre el medio
ambiente y la salud, y la adopcidn de medidas de prevencion del riesgo y dafio
ambiental en su fuente generadora, respectivamente. En este caso, si bien se
trata de disposiciones que pertenecen a una norma con rango legal, no
establecen de manera expresa una conducta infractora y mucho menos una
sancion aplicable. Asi, se estarian vulnerando los principios de legalidad y
tipicidad, pues no es una norma bajo la cual pueda determinarse con claridad

una infraccién o ampararse validamente la imposicién de una sancién.

Se afirma que hay vulneracion del principio de legalidad, por cuanto este principio
no se agota en el aspecto de la reserva de ley y, en tal sentido, no puede
afirmarse que se ha cumplido con el mismo cuando la norma con rango de ley
supuestamente establece sanciones. El principio se cumple en su contenido
referido a las sanciones, cuando efectivamente estas son determinadas en una
norma con rango de ley, por lo cual no basta que exista una norma con rango de

ley y de esta pueda presumirse una sancion.

Por otro lado, la imprecision en las presuntas conductas infractoras senaladas
por OSINERGMIN vulnera el principio de tipicidad, por cuanto la conducta
infractora no se encuentra expresamente establecida en la norma que
presuntamente la tipifica. En ese sentido, si bien se trata de una norma con rango
de ley, no se ha observado el estandar de claridad que exige el principio de

tipicidad.

Antes de concluir con el analisis de estos incumplimientos sefialados en el Oficio
N° 248-2007-OS-GFM, es importante notar que, tanto en este como en la
Resolucién N° 131-2010-OS/CD, se menciona que OSINERGMIN impone las
sanciones contra Southern en base a la Escala de Multas y Penalidades. En
efecto, mas precisamente, se indica que, la Gerencia General del OSINERGMIN
se encuentra facultada para sancionar de acuerdo con dicha escala, aprobada
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mediante resolucion ministerial, a quien encontrara responsable de infracciones

administrativas.

En concordancia con lo expuesto hasta este punto, es claro que se trata de una
alegacion genérica e irrelevante, la cual reafirma la vulneracion de los principios
anteriormente mencionados. Solo en el caso de la conducta infractora
consistente en la descarga de efluentes liquidos al mar se ha identificado la
infraccion y la sancién aplicables segun dicha Escala de Multas y Penalidades;
en cambio, las demas presuntas conductas infractoras no se encontrarian
tipificadas ni podrian ser sancionadas en funcion a esta escala. Ello es
congruente con el hecho que se hayan utilizado otras normas para fundamentar

la imposicion de las sanciones y arguir la existencia de infracciones.

A este respecto, en su recurso impugnativo de reconsideracion, Southern sefiala
que OSINERGMIN habria vulnerado los principios de legalidad y tipicidad debido
a que, en la imputacion de cargos y en la resolucién de primera instancia
administrativa, la imposicion de sanciones se fundamenta en base a normas
reglamentarias, no habiéndose precisado ni la norma con rango de ley que
tipifica las infracciones ni aquella que establece las sanciones. Asimismo, agrega
que, cuando se ha empleado como sustento normas con rango de ley, ninguna

de estas ha cumplido con expresar claramente infracciones o sanciones.

Por su parte, OSINERGMIN se defiende de esta acusacion argumentando que,
con la mencion expresa que se realiza en la Ley N° 28964, que en los
procedimientos de fiscalizacién de las actividades mineras a cargo suyo se
mantendran en vigor las disposiciones de la Escala de Multas y Penalidades, se
completa el rango legal requerido por la LPAG para la determinacion de las

infracciones y sanciones aplicables por los incumplimientos imputados.

A manera de critica, lo afirmado por el regulador parece simplista cuando lo que
se encuentra en discusion es el ejercicio valido del ius puniendi estatal. Los
principios de la potestad sancionadora que han sido materia de analisis son
bastante claros al establecer la reserva legal en la tipificacion de las conductas
y en la determinacion de las sanciones, siendo incuestionable que una entidad
administrativa debe respetar el contenido de estos principios y ejercer su
potestad sancionadora de conformidad con los limites legalmente establecidos.
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Continuando con el analisis, con respecto a la imputacién contenida en el Oficio
N° 034-2008-OS-GFM, consistente en el incumplimiento respecto de dos
proyectos del PAMA, es claro e incuestionable que se ha transgredido el principio
de legalidad, debido a que se ha utilizado como unico sustento de la imputacion
al articulo 48 del RPAAM. En otras palabras, se ha impuesto una sancion a la
empresa en base a una norma reglamentaria, que no reviste el rango que ordena
el principio de legalidad y que tampoco encuentra sustento en una norma con
rango de ley, pues este reglamento desarrolla otra norma infra legal (el TUO de
la LGM).

Por todo lo explicado hasta este punto, hay material suficiente para brindar una
respuesta afirmativa a la pregunta inicialmente planteada. Es asi como,
OSINERGMIN efectivamente habria vulnerado el principio de legalidad tanto al
iniciar los procedimientos sancionadores contra Southern, como al confirmar las
sanciones impuestas por medio de la Resolucion N° 131-2010-OS/CD, todo ello

con base en el sustento legal expresado en los Oficios.

En conclusién, en lo concerniente a la potestad sancionadora, esta ha sido
validamente atribuida y reconocida al organismo regulador por mas de una
norma con rango de ley, como es el caso de su Ley de creacién y la Ley Marco.
Por ese lado, no existe mayor cuestionamiento, pues se ha cumplido con las
formalidades que exige el principio de legalidad. Ahora bien, en cuanto a la
exigencia referente a la prevision de las consecuencias administrativas e
infracciones en una norma con rango de ley, resulta claro que OSINERGMIN ha
inobservado ello. En efecto, las normas que sustentan las imputaciones y las
sanciones aplicadas por medio de la Resolucién N° 131-2010-OS/CD carecen
de la formalidad debida y dictaminada por los principios de legalidad y tipicidad,
siendo claro que la entidad administrativa ha vulnerado el principio de legalidad
y ha causado un perjuicio importante a la empresa al imponerle multas
administrativas sin contar con sustento legal valido, afectando las garantias que

le asisten en su condicién de administrado.

En linea con lo indicado, y al ser manifiesta la contravencion a la Constitucion y
a las leyes por haberse inobservado el principio materia de analisis, se considera
que el Consejo Directivo de OSINERGMIN debi6 declarar la nulidad de los actos
administrativos (los Oficios y, consecuentemente, los actos que de estos se
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derivaron), al materializarse la causal contemplada en el numeral 1 del articulo
10 de la LPAG.

5.2 ;OSINERGMIN ha actuado conforme al principio del debido
procedimiento en el procedimiento administrativo sancionador seguido

contra Southern?

La segunda cuestion materia de analisis gira en torno al principio del debido
procedimiento. Para efectos de abordar adecuadamente la pregunta que se
plantea, es fundamental identificar el contenido y los alcances de este principio,

al igual que como se hizo en el punto anterior con el principio de legalidad.

Lo primero que cabe tener en cuenta es que, conforme es sefialado por Ramoén
Huapaya, el principio del debido procedimiento en el derecho administrativo es
la manifestacion del derecho fundamental del “debido procedimiento
administrativo”, el cual no es mas que el derecho fundamental del debido proceso
en los procedimientos administrativos (2015, p. 138-139). Por lo tanto, este
principio especificamente establecido para el ambito administrativo seria en

realidad una derivacion del principio-derecho al debido proceso.

Dicho lo anterior, Landa destaca que el debido proceso es una institucion juridica
proveniente del sistema anglosajon, denominada originalmente due process of
law (2002, p. 448). Agrega que, de manera unanime, la doctrina y la
jurisprudencia han sefalado que se trata de un derecho fundamental, el cual,
paulatina y pacificamente, se ha ido extendiendo al ambito del derecho
administrativo (2002, p. 449).

En esa misma linea, el autor Christian Guzman razona, a partir del ordenamiento
juridico peruano, que el derecho fundamental al debido proceso en el ambito de
los procedimientos administrativos vendria a ser una ampliacién del derecho
fundamental al debido proceso “judicial” (2009, p. 234). Este ultimo, se encuentra
reconocido expresamente en el numeral 3 del articulo 139 de la Constitucion,
especificamente, como principio y derecho de la Administracion de Justicia, en
virtud del cual, debe respetarse a favor del ciudadano la jurisdiccidon

predeterminada por ley, asi como los procedimientos previamente establecidos.
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La regulacion expresa de este principio-derecho para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, sin que exista mencion acerca de su aplicabilidad en sede
administrativa, no significa que sea privativo del ambito judicial. Como bien
sefala Mordén, haciendo referencia a un pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, hoy en dia es indiscutible que el debido proceso se extiende a
otras esferas del quehacer publico (2005, p. 235). De alli que, en el particular
ambito administrativo, sea conocido como principio-derecho al debido

procedimiento administrativo'8.

Quedando ello en claro, corresponde tratar propiamente acerca del concepto y
el contenido de este principio-derecho. Asi, tomando como base la definicion de
debido proceso (judicial) de Guzman, como “el conjunto de garantias
indispensables para que un proceso pueda ser considerado justo” (2009, p. 234),
se puede conceptualizar al debido procedimiento administrativo como “el
conjunto de garantias indispensables para que el procedimiento administrativo
pueda considerarse justo”. Esta definicion tiene la particularidad de traer a
colacion el aspecto de la “justicia”, siendo precisa la explicacion de la “justicia
administrativa” del autor Enrique Rojas, quien sefiala que, en razén a esta, la
actividad de las entidades administrativas debe “orientarse a la realizacién o
satisfaccion de intereses publicos concretos, con el pleno respeto a los derechos
e intereses publicos” (2011, p. 179). Con esta Uultima idea se puede
complementar la definicion antes propuesta, de tal manera que el debido
procedimiento administrativo podria ser considerado como el “conjunto de
garantias indispensables para que el procedimiento administrativo pueda
llevarse a cabo en satisfaccién de la finalidad para la cual se ha previsto, en

armonia con los derechos de los administrados y el interés publico en general”.

En otro orden de ideas, Santy considera que el debido procedimiento en sede
administrativa es “una garantia formal” a favor del administrado, por cuanto debe
observarse la secuencia de actos o fases procedimentales establecidas por ley,
a fin de que la decisibn o acto emitido por la entidad como resultado del

procedimiento sea valido en el ordenamiento juridico (2020, p. VIII-1). En este

18 En la doctrina, hay autores que se refieren al “debido proceso administrativo”, mientras que,
otros prefieren la denominacion de “debido procedimiento administrativo”. Sin afan de ingresar a
la discusién acerca de la correccion de usar el término “proceso” o “procedimiento”, para efectos
del presente trabajo se hara referencia al “debido procedimiento administrativo”.

35



aporte se identifica otro aspecto del debido procedimiento administrativo, y es
que las entidades administrativas deberan observar el cauce formal regulado por
ley, a efectos de emitir una decision o acto validamente. Es asi como se concibe

al debido proceso, en tanto cauce formal, como una garantia en si mismo.

A partir de las definiciones resefiadas, es posible reconocer las dos modalidades
del debido proceso: adjetiva y material, las cuales han sido abordadas por la
doctrina y desarrolladas por autores como Landa y Guzman. El debido proceso
adjetivo, también llamado procesal, se refiere al cumplimiento de las normas que
propiamente regulan o establecen el procedimiento aplicable, las cuales pueden
emanar de la Constitucidén o de las leyes (Guzman, 2009, p. 234). Por su parte,
el debido proceso material, también llamado sustantivo, se refiere a la expedicién
de una resolucion o decisién conforme a derecho, fruto de un proceso justo, en
el cual se han observado criterios de razonabilidad o proporcionalidad (2009, p.
234).

Como se puede inferir, ambas acepciones del debido proceso se complementan
entre si, puesto que se obliga a la entidad administrativa a seguir un cauce formal
para el tramite del procedimiento administrativo, asi como a emitir una resolucion
o decision conforme al ordenamiento juridico (que es producto del seguimiento
de dicho cauce formal). No tendria sentido seguir un procedimiento conforme se
encuentra establecido en la ley para luego emitir una resolucion injusta, como
tampoco lo tendria inobservar el procedimiento establecido y luego emitir una
resolucion justa; por tal motivo, ambos aspectos se encuentran comprendidos

bajo este principio-derecho.

Pasando a otro tema, corresponde examinar como este principio ha sido
abordado por nuestra legislacion, en especifico, por la LPAG. En esa linea, cabe
destacar que se encuentra recogido en dos secciones: (i) en el Articulo IV del
Titulo Preliminar, como principio del procedimiento administrativo general, y (ii)
en el listado de principios de la potestad sancionadora de la Administracion
Publica.

En el Titulo Preliminar, el numeral referido al principio del debido procedimiento
fue modificado por el Decreto Legislativo N° 1272 (en adelante, DL 1272),
publicado el 21 de diciembre de 2016. Con posterioridad a ello, no ha sido
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materia de otra modificacién, por lo cual este texto se ha mantenido vigente hasta

la fecha.

En ambas redacciones, el principio del debido procedimiento se presenta como
un conjunto de garantias y derechos a favor de los administrados en el marco de
los procedimientos administrativos. Bajo esa premisa, ambos articulos ofrecen
un listado no taxativo de tales derechos y garantias. Ahora bien, la redaccion
anterior unicamente enuncia los derechos a exponer los argumentos, ofrecer y
producir pruebas y obtener una decision fundada en derecho y debidamente
motivada. En cambio, la redaccion vigente del principio comprende una lista mas
elaborada y extensa, contemplando adicionalmente el derecho a ser notificados,
a solicitar el uso de la palabra, a refutar los cargos imputados, a impugnar las

decisiones, entre otros.

Es preciso subrayar que algunos de estos derechos parecen estar pensados, si
bien no de forma exclusiva, para el procedimiento sancionador. Tal es el caso
del derecho a refutar los cargos imputados, siendo que tal imputacién se efectua
en el marco de este procedimiento especial. Otro ejemplo se encuentra en el
derecho a ofrecer y producir pruebas, el cual le permite al administrado
contradecir aquello que se le imputa a través del ofrecimiento de medios

probatorios, en ejercicio de su derecho de defensa.

En la Exposicion de Motivos del DL 1272, se precisa que el principio del debido
procedimiento se encuentra indisolublemente ligado a los siguientes aspectos:
el derecho a un procedimiento predeterminado para la emision de las decisiones
administrativas, el derecho a que no exista desviacion con respecto a los fines
para los cuales se ha establecido el procedimiento, y el derecho a garantias en
el tramite del procedimiento (2017, p. 5). Con ello, se aprecia la naturaleza

garantista que subyace a este principio.

Teniendo en cuenta lo anterior, ahora corresponde explicar el principio del debido
procedimiento como principio que rige la potestad sancionadora. Este se
encuentra regulado en el numeral 2 del articulo 230 de la LPAG, el cual también
fue objeto de modificaciones por el DL 1272. Al respecto, el primer parrafo del
numeral no presenta cambios sustanciales, pues ambas redacciones coinciden

en manifestar que las entidades no pueden aplicar sanciones sin sujetarse al
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cauce formal previamente establecido y sin observar las garantias del debido
proceso. Sin embargo, la novedad se encuentra en la adicion de un segundo
parrafo al numeral por el DL 1272, el cual establece que, para efectos de la
debida separacion entre la fase instructora y la fase sancionadora, estas deberan
encargarse a autoridades distintas. De esta manera, se perfilan tres caracteres
especiales de este principio en el ambito del procedimiento administrativo

sancionador.

Como puede observarse, la LPAG contempla al principio en cuestion en dos
secciones distintas y con contenidos disimiles. Al respecto, si bien podria
pensarse que el “debido procedimiento administrativo sancionador” se deriva del
“debido procedimiento administrativo”, ello no es asi realmente, en especial por
cuanto se menciona que en el marco de este procedimiento especial deben
respetarse las garantias del debido proceso. De acuerdo con Huapaya, esto
implica que el contenido especial de este principio se complementa no solo con
los derechos comprendidos bajo el principio del debido procedimiento del Titulo
Preliminar, sino también con las garantias del derecho procesal y aquellas del
derecho de defensa (2015, p. 160).

Dicho ello, es oportuno revisar algunos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional con relacion a este principio en sede administrativa. Por ejemplo,
esta la Sentencia recaida en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC, cuyo mérito se
encuentra en el seialamiento del debido procedimiento administrativo como un
derecho constitucionalmente reconocido que, en concordancia con lo expresado
anteriormente, constituiria una ampliacion o proyeccion del debido proceso
reconocido en la Constitucion (2006, fundamentos 19 y 20). Asimismo, se
identifica en este a una “garantia genérica” que tiene por objeto asegurar el
respeto de los derechos de los administrados frente al ejercicio de la potestad
sancionadora, al permitirles, por ejemplo, impugnar aquellas decisiones de la

Administracion que pudieran afectarles (2006, fundamento 21).

Por otro lado, se encuentra la Sentencia recaida en el Expediente N° 5514-2005-
PA/TC. Lo llamativo de esta sentencia se encuentra en el fundamento 4, por el
cual se indica que, en el procedimiento sancionador, el derecho de defensa es
una garantia para el administrado, la cual se materializa en la contradiccion y
argumentacion que este realiza a fin de defender sus derechos e intereses en el
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marco de la investigacion (2007). En ese sentido, se agrega que, para el ejercicio
cabal de este derecho, es fundamental que se ponga en conocimiento del
administrado los cargos que se le imputan, ademas del sustento probatorio, y
que se otorgue un plazo prudencial para la presentacion de sus descargos
(2007). Solo de esta manera se estaria respetando debidamente su derecho de
defensa y, por consiguiente, el principio-derecho al debido procedimiento en el

ejercicio de la potestad sancionadora.

Por ultimo, no es posible concluir el presente acapite sin conceptualizar al
procedimiento administrativo sancionador, el cual desempefa un rol protagonico
en este contexto. Este es definido por Morén como “el conjunto concatenado de
actos que deben seguirse para imponer una sanciéon administrativa” (2019, p.
391). Cabe notar que, el primer extremo de la definicion se condice con el de
cualquier procedimiento: una secuencia de actos; sin embargo, la finalidad del
procedimiento sancionador es aquello que lo caracteriza, esto es, la imposicion

de una sancion, conforme se ha mencionado en lineas anteriores.

El mismo autor identifica dos objetivos en este procedimiento: por un lado,
permite corregir la actividad administrativa a través de la comprobacion de
presuntos ilicitos, y por otro, le permite al administrado el ejercicio de su derecho
de defensa y, en paralelo, controlar la actuacion de la entidad administrativa en
el marco de las investigaciones (2019, p. 391). Dicho de otra manera, favorece
la eficacia de la Administracion Publica, por cuanto permite la determinacion de
los ilicitos cometidos por los administrados y, eventualmente, la imposicién de
una sancion proporcional al disvalor generado por la conducta infractora
incurrida; mientras que, de otro lado, es una garantia para el presunto
administrado infractor, pues le permite defenderse contra la imputacién
formulada, asi como también, ejercer cierto control de la actuacién de las

entidades administrativas (que puede o no ser acorde a derecho).

En este punto es preciso recordar lo expresado por Nieto sobre la potestad
sancionadora de la Administracion Publica que, enmarcada en el derecho
publico estatal, prioriza la proteccién y el fomento del interés general, sin que por
ello deban menospreciarse las garantias individuales a favor de los
administrados (2008, p. 26). En esa linea, el procedimiento administrativo
sancionador se regula para equilibrar el ejercicio de la potestad sancionadora de
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la Administracién, que encuentra justificacion en la proteccion del interés
general, asi como para hacer efectivo el respeto del derecho al debido
procedimiento administrativo, esto es, las garantias necesarias para que el curso
del procedimiento y la eventual sancién aplicada sean conformes a derecho y no

arbitrarios.

Bajo estas consideraciones, en lo que sigue, se evaluara si OSINERGMIN ha
actuado de acuerdo al principio del debido procedimiento en el procedimiento
sancionador contra Southern, a fin de responder si, con la emision de la
Resolucion N° 131-2010-OS/CD, se vulnerd dicho principio, conforme a los

alcances expresados en este subcapitulo y los que se desarrollaran en adelante.

5.2.1. ¢Los Oficios N° 248-2007-OS-GFM y N° 034-2008-OS-GFM cumplen
con expresar la norma que tipifica las conductas infractoras y las

sanciones que pudieran imponerse con relacion a estas?

Cuando el procedimiento sancionador contra Southern tuvo lugar, el numeral
referido al principio del debido procedimiento en el Titulo Preliminar de la LPAG
sefalaba que este comprendia los derechos a presentar los argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener un pronunciamiento fundado en derecho
y debidamente motivado. Por otra parte, bajo la seccion referida a la potestad
sancionadora de la Administracién Publica se sefialaba que debia seguirse el
procedimiento correspondiente para la imposicion de una sancion administrativa,

en observancia de las garantias del debido proceso.

Dicho ello, es relevante abordar, aunque sea brevemente, cual era el tramite del
procedimiento sancionador que debia seguir OSINERGMIN de acuerdo con la
normativa vigente en aquel momento. A este respecto, en su descargo inicial,
Southern plantea que el regulador no ha aplicado el procedimiento sancionador
correspondiente que, a su entender, seria aquel contemplado en el RPAAM (en
adelante, el “Procedimiento PAMA”). Por el contrario, se ha tramitado el
procedimiento sancionador de OSINERGMIN, aprobado mediante Resolucion de
Consejo Directivo de OSINERGMIN N° 640-2007-OS-CD de fecha 25 de octubre
de 2007 (en adelante, Procedimiento OSINERGMIN).
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En tanto que no corresponde analizar ello bajo la pregunta que se plantea, basta
sefalar que tal cuestion habria quedado zanjada por medio de la Resolucion N°
1195-2008-A-OS/GFM (resolucion de primera instancia), por la cual
OSINERGMIN sefalé que habia aplicado el Procedimiento OSINERGMIN en
concordancia con sus facultades otorgadas por ley y en observancia de las
disposiciones contenidas en el RPAAM. Para sustentar tales afirmaciones, cita
los dispositivos legales que la facultan a aprobar y aplicar el Procedimiento
OSINERGMIN (su Ley de creacion, la Ley N° 28964, entre otras) y, ademas,
ofrece ejemplos concretos de como se han aplicado las disposiciones del

Procedimiento PAMA en el procedimiento sancionador tramitado.

Lo cierto es que, independientemente de cual fuera el procedimiento
sancionador aplicable, el organismo regulador se encontraba obligado a respetar
las garantias establecidas en la LPAG, en tanto que dicho dispositivo legal es
aplicable a todos los procedimientos administrativos en general, asi como a

cualquier procedimiento administrativo sancionador™®.

Teniendo ello en consideracion, corresponde ingresar al asunto materia de
analisis, esto es, la imputacion de cargos formulada en los Oficios. Para tal
efecto, es esencial tener presente lo dispuesto en el articulo 234 de la LPAG, el
cual se refiere a los caracteres del procedimiento sancionador. Dicho articulo
indica que, para ejercer adecuadamente la potestad sancionadora debe seguirse
el procedimiento establecido, el cual, de acuerdo con su inciso 3, comprende
notificar a los administrados con los hechos materia de imputacion, incluyendo
la calificacion de las infracciones en las que calzarian tales hechos, y la
expresion de sanciones que pudieran ser dictadas, de determinarse la

responsabilidad.

El autor Juan Carlos Mordn, en concordancia con lo indicado, sefiala en otras
palabras que este articulo comprende una serie de reglas fundamentales de
observancia obligatoria en cualquier procedimiento sancionador (2019, p. 497).
Especificamente sobre la imputacién de cargos, el autor destaca que es un acto

procedimental de caracter esencial en el procedimiento sancionador, por el cual

19 Esto se desprende del articulo 229 de la LPAG, el cual se refiere al ambito de aplicacion del
Capitulo referido al Procedimiento Sancionador.
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el administrado conoce los hechos que se le imputan, las posibles sanciones,
entre otros aspectos, cuyo desconocimiento no le permitiria ejercer ni valida ni
adecuadamente su derecho de defensa frente a la entidad administrativa (2019,
p. 497).

En esa misma linea se pronuncia Danos que, al analizar la Ley Espafiola del
Procedimiento Administrativo, identifica que es obligacién de la autoridad
instructora comunicar al administrado imputado un “pliego de cargos”, el cual le
permite formular sus descargos y ejercer adecuadamente su derecho de defensa
(1995, p. 158).

Por otro lado, Mordn agrega que la imputacion de cargos debe cumplir ciertos
estandares de precision y claridad, pues no basta, por ejemplo, que se mencione
la norma que comprende las infracciones y sanciones, sin efectuar
expresamente la calificacion de los hechos ni determinar la sancion aplicable
(2019, p. 498-499). Como es evidente, una situacion como la ejemplificada, le
impediria al administrado ejercer debidamente su derecho de defensa, pues
tendria que deducir cual de las disposiciones del instrumento normativo
mencionado por la entidad administrativa contiene la infraccion de la cual se le

acusa, asi como también, qué sancién podria serle impuesta.

Dicho ello, en el presente caso, la notificacion de la imputacion de cargos se
efectia por medio de los Oficios, los cuales senalan los hechos materia de
incumplimiento, asi como las normas que se estarian infringiendo. Ello se
constata, ademas, en cuanto ambos documentos especifican que se debera
corroborar la comision de los ilicitos administrativos para que la entidad

administrativa pueda efectivamente ejercer su potestad de sancionar.

Siendo que la imputacion de cargos debe contener el detalle de los hechos
materia de imputacién, asi como la calificacion de las infracciones que tales
hechos pueden configurar y las posibles sanciones que pudieran imponerse, a
continuacion, se debera evaluar si dichos aspectos se encuentran presentes en
cada uno de los oficios que incoaron el procedimiento sancionador contra

Southern.
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El primero de estos, el Oficio N° 248-2007-OS-GFM, desarrolla los hechos
materia de imputacion juntamente con las infracciones en forma de un listado,
como puede apreciarse en la siguiente imagen:
1. Incumplimiento de los limites maximos permisibles para emisiég de particulas. El
parametro “particulas” en la chimenea del horno Isasmelt, uperd los limites

méximos permisibles de-emisiones. Por.lo tanto, xiste infraccion grave al articula
3° de la Resoiucidn Ministerial N® 315-96-EMVMM.

2, I-nmmplimienta "de los limites méximos permisibles para [efluentes minero

metaldrgicos. El pardmetro “arsénico” en el efluente proveniente de la fundicion

(Fu--8), ubicado aproximadamente a 50 metros de la puertd de ingreso a la

fundicion, lado oests, superd los limites mdximos pemiisiblgs para efluentes

liquides de- las' actividades minera metallrgicos, corespondiente a la columna

“valor en cualquier momento® del anexo 1 de la Resolucién Min|sterial N® 011-86-

EM/VMM. Por lo tante, existe infraccion grave al articulo 4° |de la Resolucion

Ministerial N° 011-86-EM/VMM.

Cada uno de estos puntos, con excepcion del punto 3, sigue una estructura muy
similar: se sefala en qué consiste el incumplimiento, luego el hecho particular
que constituye la infraccion y, finalmente, se sefala la disposicion normativa que

se estaria infringiendo.

Lo primero que cabe notar es que, las normas que tipifican las infracciones no
se han senalado de forma clara y precisa. Si se tiene en consideracion lo
analizado en la seccion anterior del presente trabajo, dedicada al principio de
legalidad, se conoce que las disposiciones que sirven de sustento para afirmar
que hay infraccion, en realidad, no contienen ninguna infraccién, pese a lo cual
son utilizadas por el organismo regulador a fin de argumentar la imposiciéon de
sanciones. Es aqui donde se identifica la primera irregularidad en la imputacién
de cargos, la cual se encuentra estrechamente vinculada con la vulneracion al
principio de legalidad y se resume en que las normas sefialadas en dicho

documento no tipifican ninguna infraccion.

Por mas que se afirme que se esta infringiendo una norma, ello no es equivalente
a sefialar la norma que tipifica la infraccion, asi como tampoco resulta suficiente
para justificar la ausencia de la norma tipificadora. Al respecto, el numeral 3 del
articulo 234 de la LPAG es claro al disponer que debe explicitarse bajo qué
infraccion califica la conducta incurrida por el administrado. Ello,

indubitablemente, se ha obviado en esta imputacion de cargos.

Ahora bien, en el caso del punto 3 del Oficio N° 248-2007-OS-GFM, se indica

que la empresa se encontraria incursa en el numeral 3.4 de la Escala de Multas
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y Penalidades. Como puede comprobarse, con relacion a este incumplimiento,
si se ha sefalado la norma que tipificaria la infraccion; sin embargo, este punto
permite poner en evidencia una segunda irregularidad en la imputacion de los

cargos, y es que no se han sefialado las sanciones aplicables.

La omision en que ha incurrido el organismo regulador se puede comprobar con
la sola lectura de cada una de las imputaciones, ya que en ninguna de estas se
ha indicado la expresion de sanciones que pudiera imponerse a Southern por las
infracciones detectadas. Ahora bien, un parrafo del Oficio sefala que de
corroborarse la comision de ilicitos administrativos, el érgano competente de
OSINERGMIN sancionara de acuerdo con la Escala de Multas y Penalidades.
En consonancia con lo expuesto en lineas precedentes, la sola mencion de la
norma que comprenderia las sanciones aplicables no basta para satisfacer el

contenido obligatorio dispuesto por la LPAG para la imputacion de cargos.

Con todo, se aprecia que el Oficio N° 248-2007-OS-GFM, por el cual se
determina el inicio del procedimiento sancionador contra Southern, no cumple
con uno de los requisitos indisponibles que establece la LPAG para todo
procedimiento sancionador, razon por la cual, se trata de un acto administrativo
defectuoso. Al mismo tiempo, este habria generado indefensién en el
administrado, en razén que no pudo conocer las infracciones especificas en que
habria incurrido ni las sanciones correspondientes, a fin de defenderse oportuna

y adecuadamente.

Por otra parte, en el Oficio N° 034-2008-OS-GFM se sefala que Southern habria
incurrido en el inciso B2.a del articulo 48 del RPAAM. En ese sentido, se aprecia
que, al igual que en el punto 3 del primer oficio, se ha individualizado la norma
que tipifica la infraccion. No obstante, se incurre en la misma irregularidad
detectada, pues nuevamente el regulador prescinde de sefialar la expresion de
las sanciones que pudieran recaer sobre el administrado por tal infraccion. De
hecho, se menciona un instrumento normativo de rango reglamentario en base
al cual se impondrian las sanciones (el RPAAM), lo cual, conforme ya se
desarrolld, no basta para satisfacer la disposicion establecida en el numeral 3
del articulo 234 de la LPAG.
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De la revision de los actuados del presente caso, se observa que la
argumentacion de Southern sigue la linea plasmada en los parrafos anteriores,
pues alega que se ha vulnerado el principio del debido procedimiento, asi como
su derecho de defensa, en base a una imputacion de cargos defectuosa. En esa
linea, sefiala que OSINERGMIN no ha notificado a la empresa las conductas
previstas como infracciones ni las sanciones aplicables, con lo cual la ha dejado
en un estado de indefension. Asimismo, pone énfasis en que la entidad
administrativa ha inobservado el contenido que sefala la LPAG para la
imputacion de cargos, lo cual, acarrearia la nulidad de todo lo posteriormente

actuado.

Por su lado, OSINERGMIN desvirtua lo alegado por Southern con relacion a la
vulneracion de este principio y de su derecho de defensa, en razén a que no
existiria vulneracién a los principios de legalidad y tipicidad. En adicion a ello,
afirma que se ha senalado el supuesto de infraccion en cada caso, por lo cual,

no habria vulneracion al derecho de defensa.

Como comentario final, se debe sehalar que, si bien es razonable interpretar que
no hay vulneracién al debido procedimiento si no se ha vulnerado el principio de
legalidad, el somero analisis plasmado en la Resolucion N° 131-2010-OS/CD
resulta poco satisfactorio cuando lo que se encuentra en discusion es la
vulneracion de un principio que regula y ordena la actuacion punitiva del Estado,
y menos aun, por cuanto afirma que sefialar el “supuesto de infraccion” es
suficiente para garantizar el derecho de defensa. Esto no es asi realmente, pues
la imputacion de cargos, que es parte esencial del procedimiento administrativo
sancionador, debe cumplir con los requisitos establecidos en el numeral 3 del
articulo 230 de la LPAG; y si no se observan tales requisitos, no es posible

afirmar que se ha cumplido con el debido procedimiento.

Por todo lo indicado, es claro que se ha transgredido el principio del debido
procedimiento, y esto se materializa en los Oficios que, como se ha reiterado, no
cumplen con expresar de manera clara la norma que tipifica las conductas
infractoras ni las sanciones que pudieran imponerse con relacion a estas. El
procedimiento sancionador continud y finalizé en sede administrativa en base a

imputaciones de cargos incompletas que no permitieron el adecuado ejercicio

45



del derecho de defensa de Southern y que fueron emitidos en clara

contravencion de las disposiciones generales y vinculantes de la LPAG.

5.2.2. ;La calificacién del recurso de reconsideracién como un recurso de
apelacion, con la consecuente omision del analisis de la nueva prueba,

vulnera el derecho de defensa de Southern?

El principio del debido procedimiento, conforme al texto vigente del numeral 1.2
del Articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG, establece que es un derecho del
administrado impugnar las decisiones que le afecten. Si bien el texto anterior del
numeral no lo contemplaba explicitamente, asumir que por tal motivo este
derecho no existia es un absurdo, considerando entre otros aspectos que la
LPAG, desde su publicacién, establecié los recursos administrativos por medio
de los cuales los administrados pueden cuestionar las decisiones de las

entidades de la Administracion Publica.

Antes de analizar las disposiciones normativas relacionadas a este tema, es
importante tener presente algunos comentarios de la doctrina sobre los recursos
administrativos. En esa linea, el autor Paul Villegas comenta que, desde el
derecho publico, se ha procurado reforzar la proteccion de los administrados
frente las actuaciones arbitrarias de la Administracion Publica, siendo
manifestacion clara de ello la implementacion de recursos y acciones que

permiten el control de tales actuaciones (2021, p. 350).

En otro orden de ideas, Morodn refiere que los recursos administrativos no son
garantias para el administrado, sino que en realidad constituyen cargas en su
contra y, al mismo tiempo, representan un privilegio para la Administracion
Publica (2019, p. 192). Dicho autor identifica en el “autocontrol de legalidad de la
propia Administracion Publica” al fundamento del establecimiento de los recursos
administrativos; en ese sentido, cuando el administrado interpone un recurso
esta colaborando con la entidad administrativa, al permitirle controlar su
legalidad (2019, p. 195). Sin perjuicio de lo sostenido, anade que, materialmente,
los recursos le permiten al administrado ejercer su derecho de defensa en sede
administrativa, asi como exponer su pretension ante las autoridades

administrativas, antes de acudir a las autoridades judiciales (2019, p. 196).
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En base a lo expresado por ambos autores, se puede arribar a algunas
conclusiones con relacion a los recursos administrativos. Independientemente
del fundamento que subyace a su configuracion, lo cierto es que nuestra
legislacion actual contempla el derecho a impugnar, es decir, la interposicién de
recursos administrativos, como wuna garantia del principio al debido
procedimiento. En ese sentido, se puede coincidir en que este le permite al
administrado defenderse, asi como también, en el hecho que ha sido concebido
como una garantia en nuestra normativa, la cual, por lo tanto, debe ser respetada

por las entidades administrativas.

Sin mas preambulo, el primer articulo relevante para continuar con el desarrollo
de este acapite es el articulo 206 de la LPAG. Este consagra la facultad de
contradiccion de los administrados, quienes al verse frente a un acto
administrativo que desconoce, vulnera o lesiona sus derechos o intereses
legitimos, pueden contradecirlo en sede administrativa mediante los recursos

impugnativos legalmente previstos.

A partir de este articulo, es sencillo establecer la relacion entre la facultad de
contradiccion y el ejercicio del derecho de defensa del administrado, pues se
admite que los actos de las entidades administrativas en general, vy
especialmente aquellos pueden resultar injustamente gravosos para los
administrados, como podria ser el caso de una resolucidon que imponga una
sancion sin encontrarse debidamente motivada, sean cuestionados en sede
administrativa. Bajo estas consideraciones, se coincide con el autor Ramoén
Huapaya en que la facultad de recurrir en sede administrativa es parte esencial

del derecho al debido procedimiento (2015, p. 153).

Seguidamente, el articulo 207 de la LPAG?® contempla tres recursos
administrativos: reconsideracion, apelacion y revisién. El primero de estos, se
encuentra regulado en el articulo 2082" de la citada Ley, y tiene como
caracteristicas principales que debe sustentarse en nueva prueba, ademas que
se interpone ante el 6rgano que emitio el acto impugnable, el mismo que también

se encargara de resolverlo. Como refiere Dands, el proposito de la

20 Este vendria ser el articulo 218 del TUO vigente de la LPAG.
21 Este vendria a ser el articulo 219 del TUO vigente de la LPAG.
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reconsideracion es solicitar la reevaluacion del acto dictado, para lo cual se
requiere al administrado que proporcione nuevos elementos probatorios, al ser
esta la unica forma en que el mismo érgano emisor del acto puede efectuar tal
reevaluaciéon (2019, p. 48). En esa linea, el procedimiento recursivo al que da
lugar la interposicion de dicho recurso tiene por objeto principalmente la
discusion de fundamentos de hecho, lo cual, para el autor, no significa que no
puedan incluirse complementariamente algunos argumentos juridicos (2019, p.
48).

Por su parte, el recurso de apelacion se encuentra regulado en el articulo 20922
de la LPAG, y se caracteriza por sustentarse en la diferente interpretacion de las
pruebas aportadas o en cuestiones puramente juridicas. En este escenario, el
recurso se presenta ante la autoridad que ha emitido el acto impugnado, y esta
lo eleva al superior jerarquico, siendo este ultimo el encargado de resolver.
Segun precisa Dands, el contenido que la legislacion establece para este recurso
no limita la posibilidad de que se adjunte nueva prueba con su interposicion, asi
como tampoco impide que en este se cuestionen los fundamentos de hecho del

acto materia de impugnacion (2019, p. 48)23.

En el presente caso, Southern interpone un recurso de reconsideracion, en el
cual, al mismo tiempo que presenta nueva prueba, como genéricamente
corresponde en un recurso de esta naturaleza, incluye una “cuestion previa”. A
través de esta, realiza un cuestionamiento con respecto a la validez de la
resolucién de primera instancia y alega la trasgresion de los principios de
legalidad, tipicidad y debido procedimiento. En ese sentido, se trataria de un
recurso de reconsideracién en el cual se pretenden camuflar argumentos

juridicos bajo la denominacién de “cuestion previa”.

Esta situacidon no pasd inadvertida por OSINERGMIN, que en el sexto
considerando de la Resolucién N° 131-2010-OS/CD refiere que, al estarse

deduciendo la nulidad de la resolucion impugnada a través del recurso

22 Este vendria a ser el articulo 220 del TUO vigente de la LPAG.
2 Lo afirmado por Dands no es algo pacifico en la doctrina, siendo que, como el mismo autor lo
sefala, hay autores como Guzman Napuri que tienen una posicién contraria sobre esta cuestion.
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presentado (por el cuestionamiento de la afectacion de principios de la potestad

sancionadora), corresponde calificarlo como uno de apelacion.

El regulador afirma que procede de esta manera, en base a los articulos 209 y
213 de la LPAG. El primero de estos se refiere al recurso de apelacién, conforme
se desarrolld en parrafos anteriores. Por su parte, el segundo articulo se refiere
al error en la calificacién, estableciendo que, en caso el recurrente cometa un
error al calificar el recurso, ello no debera impedir que sea tramitado, siempre y

cuando del contenido del escrito del recurso pueda deducirse su naturaleza.

Las consecuencias de la calificacién que efectua el regulador se muestran en el
considerando 11 de la Resolucion N° 131-2010-OS/CD, el cual sefala lo

siguiente:

...el recurso de apelacion se interpondra cuando se sustente en la interpretacion
diferente de las pruebas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, es
decir, en esta instancia no cabe evaluar nuevas pruebas, por lo que corresponde

confirmar la multa por esta infraccion. (2010).

Similarmente, en el considerando 14 de la Resolucion se sefala que: “el recurso
de apelacion solo resuelve el sustento de interpretacion de puro derecho, por lo
que las nuevas pruebas aportadas por Southern no pueden ser evaluadas en

esta instancia” (2010).

Para el 6rgano de primera instancia los argumentos de derecho presentados por
la empresa bajo la “cuestion previa” tuvieron un mayor peso que la nueva prueba
aportada, y en funcién a ello determinaron que, en realidad, se trataria de un
recurso de apelacion, razon por la cual lo elevan al superior jerarquico, quien
finalmente resuelve. Por su parte, el 6rgano superior deja de analizar la nueva
prueba arguyendo que, en tanto constituye un recurso de apelacién, no
corresponde analizarla. Independientemente de lo que pueda opinarse sobre la
calificacion del recurso, la realidad es que la nueva prueba presentada por
Southern no fue analizada en sede administrativa, pues con la emision de la
Resolucion N° 131-2010-OS/CD se puso término a dicha via. Tal situacion,

desde la perspectiva del presente trabajo, resulta bastante controversial.
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En este contexto, surge la siguiente pregunta: antes de la emisién del
pronunciamiento de segunda instancia, ¢,qué lineas de accion tenia el organismo
regulador frente a un recurso de reconsideracion con las caracteristicas

anteriormente descritas?

» Una primera opcion hubiera sido emitir una resolucion reconsiderada,
pronunciandose sobre la nueva prueba aportada y sefalando que en la
cuestiéon previa se plantea la discusion de fundamentos de derecho que
no corresponde discutir por medio de un recurso de esa naturaleza. En
este escenario, Southern habria podido apelar esta resolucion,
cuestionando el pronunciamiento sobre la nueva prueba aportada y
usando el contenido de la cuestion previa, pues nada le impide volver a
usar los fundamentos de derecho expresados en el escrito del recurso. Lo
que no seria correcto cuestionar en este supuesto, es que en la resolucion
reconsiderada no se analicen los fundamentos de derecho, pues ello no

le corresponde al 6rgano que emitio la resolucion de primera instancia.

> Una segunda opcion hubiera sido calificar el recurso como una apelacion,
y que el superior jerarquico resuelva evaluando tanto los argumentos de
derecho como la nueva prueba aportada, reconociendo que, al realizar tal
calificacion del recurso y no evaluar dicha prueba, podria generarse una

situacion de indefension en agravio del administrado.

Bajo estas consideraciones, para responder si se vulneré o no el principio al
debido procedimiento, lo primero que cabe sefialar es que el organismo
regulador realizé la calificacion del recurso conforme a lo indicado en la LPAG, y
en ejercicio de su discrecionalidad determin6 que la deduccion de la nulidad de
la resolucion cuestionada, asi como los fundamentos de derecho expuestos,
eran determinantes como para que no se considerase a tal recurso como uno de
apelacion. En este extremo, no se advierte irregularidad alguna, puesto que la

entidad habria actuado conforme a sus facultades.

Ahora bien, ingresando al fondo de la Resolucion N° 131-2010-OS/CD se
identifica probablemente el aspecto mas discutible con relacion a este analisis.

Al respecto, es de opinidn del presente trabajo que si se habria vulnerado el
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principio del debido procedimiento, por cuanto se causé un perjuicio irreparable
a Southern al no evaluarse la nueva prueba que presenté. El superior jerarquico
pudo haberse pronunciado sobre la prueba, sin embargo, opté por no realizarlo
a sabiendas que con la resolucion que emitiera iba a quedar agotada la via
administrativa y la empresa no iba a tener opcion de hacer valer sus medios
probatorios en dicho ambito. En ese sentido, es posible afirmar que no se habria
cautelado adecuadamente su derecho de defensa, vulnerandose el principio

mencionado.

Por todo lo expuesto en la segunda parte de este trabajo, es evidente que se ha
vulnerado el principio materia de analisis con la emision de la Resolucion N° 131-
2010-OS-CD. Ello se manifiesta en dos aspectos: en primer lugar, en el hecho
que no se ha cumplido con efectuar la imputacion de cargos conforme se
encuentra prevista en la LPAG, afectando el derecho de defensa del
administrado e inobservando previsiones aplicables a todo procedimiento
sancionador, y, en segundo lugar, por cuanto se ha omitido analizar en segunda
instancia la prueba aportada por el administrado, contraviniendo las garantias
que le asisten y generandole una situacion perjudicial. Por tal motivo, y al ser
manifiesta la contravencion a la Constitucion y a las leyes, se considera que el
Consejo Directivo de OSINERGMIN debié declarar la nulidad de los actos
administrativos, al haberse producido la causal contemplada en el numeral 1 del
articulo 10 de la LPAG.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

e El principio de legalidad, consagrado en el numeral 1 del articulo 248 de
la LPAG, comprende una doble reserva de ley: para la atribucion de la
potestad sancionadora de las entidades de la Administracién Publica y
para la prevision de las sanciones aplicables por estas. De acuerdo con
el Tribunal Constitucional, este principio comprende una tercera reserva
de ley, por la cual, las infracciones también deberan encontrarse

expresamente establecidas en normas con rango legal.
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La Resolucion de Consejo Directivo N° 131-2010-OS/CD vulnera el
principio de legalidad, pues si bien la potestad sancionadora de
OSINERGMIN ha sido validamente atribuida por ley (como puede
comprobarse de la revision del contenido de la Ley Marco y la Ley N°
28964), las normas empleadas como sustento de la imputacion y, mas
especificamente, de la imposicion de sanciones, realmente no prevén
infraccion ni sancion alguna; mientras que, aquellas que si lo hacen, no

revisten el rango exigido.

Cabe agregar que, en la mayoria de las imputaciones sefialadas en los
Oficios, las normas que se han empleado como sustento legal desarrollan
prohibiciones y obligaciones en abstracto. Conforme a lo sostenido a lo
largo del presente trabajo, el hecho que una norma contemple una
obligacion o una prohibicidn no basta para que pueda sancionarse su
incumplimiento, debiendo existir una infraccion tipificada, asi como una
sancion aplicable. En ese sentido, al imponer sanciones a Southern en
base a normas con tal contenido, se reafirma que OSINERGMIN esta
actuando en exceso de sus competencias y, por lo tanto, vulnerando el

principio de legalidad.

Por otro lado, el principio del debido procedimiento se manifiesta en un
conjunto de garantias a favor del administrado en el marco de un
procedimiento sancionador. Estas comprenden el derecho de presentar
sus alegatos, ofrecer y producir pruebas, ser sancionado en observancia
del procedimiento establecido, entre otros. Al mismo tiempo, el
procedimiento sancionador en si constituye una garantia para el
administrado, siendo que por ley se determinan los actos que lo
componen, entre otras disposiciones que son de obligatorio cumplimiento

en el curso del mismo para toda entidad de la Administracion Publica.

Dicho ello, en el presente caso, la Resolucién de Consejo Directivo N°
131-2010-OS/CD también ha vulnerado el principio del debido
procedimiento, pues con su emision se ha pretendido validar una
imputacién de cargos defectuosa, en la cual no se precisaron las

infracciones incurridas ni la expresion de sanciones que pudieran ser
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aplicadas al administrado. El contenido obligatorio de la imputacion de
cargos se encuentra establecido en el numeral 3 del articulo 234 de la
LPAG, y su inobservancia no solo supone una clara contravencion al
dispositivo legal, sino una grave afectacion al ejercicio del derecho de

defensa del administrado.

En lo concerniente a la calificacion del recurso de reconsideracion
presentado por Southern como un recurso de apelacién, se identifica que
el organismo regulador realizd tal calificacion en observancia de las
disposiciones contenidas en la LPAG. En ese sentido, en aquel extremo,
no se aprecia irregularidad ni defecto alguno. Sin embargo, el superior
jerarquico dejo de pronunciarse sobre la nueva prueba aportada por la
empresa, a pesar de que su pronunciamiento agotaria la via
administrativa y, por lo tanto, esta no tendria otra oportunidad para que la
prueba pudiera ser valorada en sede administrativa. Con relacion a este
ultimo punto, se considera que el superior jerarquico no cauteld
adecuadamente el derecho a recurrir de Southern, afectando su derecho
de defensa y vulnerando, nuevamente, el principio del debido

procedimiento.

En razén de todo lo expuesto, se considera que existian motivos
suficientes como para que el 6rgano de segunda instancia declarase nulo
todo lo actuado a través de la Resolucién N° 131-2010-OS/CD, al ser clara
la contravencién al ordenamiento juridico; sin embargo, se optd por insistir
en la imposicion de las sanciones sin sustento legal valido, y se
obstaculizé el derecho de defensa de Southern, causandole un grave
perjuicio, atentando contra dos de los principios mas elementales de la

potestad sancionadora.
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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTVO a, 0 Ul 2 '7
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y. M!NER!R’% 0%
- OSINERGMIN N° 131-2010-OS/CD . )
o %/4) "”/4:
oy,

Lima, 27 de'mayo de 2010 .

" visTO:

- Bl Expedvente N° :2007-024, que contiene el recurso de apelacion mterpuesto por la
_empresa minera SOUTHERN PERU COPPER CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU
‘(en adelante SQUTHERN), representada por el sefior-Hans A. Flury Royle, contra la
Resolucion de Gerencia General N° 1195-2008-1- OS/GFM del 22 de abril de 2008; en
. materia de infraccion a la normativa amblental‘ :

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion de Gerencia General N° 1195-2008-1-0S-GFM del 22 de abril de

2008 se sancioné SOUTHERN con multa de 103.75 UIT_por incumplimiento de 2.
proyectos de su Programa de Adecuacién y Manejo Amblental y por 2 infracciones .
.graves al superar Limites Méxnmos Permszbles (LMP), de acuerdo al snguxente detalle

a) 3.75UIT por incumplimiento de.dos proyectos del PAMA%

- Proyectos de planta de metales prec;osos y de selemo_ y
- Mejora enla zona de lavado de carros de ferrocarnl)4

T El Expedlentc 2007-024 se vincula 2 la acumulacion de, dos (2} procedimientos sancionadores iniciados
contra SOUTHERN PERU COPPER CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU mediante Oficios 248~
7- -G My. 034-2008—OS-GFM Esta acumulacion fue dlspuesta. en el articulo 1° de la resolucion
apelada. . -

*'En relacion al incumplimiento del PAMA, la multa es proporcnonal al porcentaje de retraso fisico. en. Ia
gjecucién de los dos proyectos del PAMA, de conformidad con la lcglslacron minera aplicable: articulo 48°
literal B) del Reglamento de Proteccién Ambiental de la -Actividad Minero-Metalirgica, aprobado por
Decrelo Zumrem.. 3:° 016-93-EM, ....difi-ade <. Decicec Ztpicnnn ..° 072 2002-EM y R.s. lu-lon

‘Ministerial N° 244-2003 EM/DM

Cabe precisar que para el caso de Ios PAMA, la citada normativa establecié una escala de multa especifica y
. dlstmta al régimen general de sanciones previsto en la Resolucién Mlmsterlal N°® 353-2000-EM/DM.

Segun el Informe de Cumpllmxento del PAMA - Audltorla Ambiental de “Planta de Fundicién y Refineria
de 1lc", emitidd por la Empresa Fiscalizadora Externa Tecnologia XXI S.A., este proyecto registrd a la fecha
. de finalizacién (ano 2000) un porcentaje de inversién respecto al compromiso del PAMA del 98% y un

... avance fisico de e_;ecucwn del 95% (fojas 95).

) * De acuerdo al Informe de. Cumphrmento del PAMA - Auditoria Ambiental de “Planta de Fundicién y
Refineria de 110", enitido por [a Empresa Fiscalizadora Externa Tecnologia XXI S.A., este proyecto registro a
la fecha de finalizacién (afio 1999}, un porcentaje’de inversion respecto al compromxso del PAMA del 30%.y
un avance fisico ‘e ejecucién del 95% (fojas 101).
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b) 100 UIT por dos infracciones graves consistentes en la vulneraciéon de Limites

' Maximos Permisibles (LMP) para los parametros “particulas” de las emisiones en

la chimenea del horno Isasmeit y parametro “arsénico” en el efluente liquido de la
fundicion (Fu-i-9).

Los valores registrados para el parametro “particutas™ fueron de 187.9 mg/m’N
.(primera corrida) y 219.4 mg/m*N (segunda corrida)® y para el parametro “arsénico”
de 8,0092 mg/L® respectivamente, excediendo los niveles maximos permisibles
previstos en el articulo 3° de la Resolucion Ministerial N° 315-96-EMAVMM y
articulo 4° de la Resolucion Ministerial N° 011-96-EM/AV/MM (100 mg/m®N y 1,0
mg/L, respectivamente).

Ademas; se sanciond a la empresa con una segunda multa de 70 UIT por infraccion al
articulo 104° de la Ley General de Salud, Ley N° 26842; articulo 74° y numeral 75.1
del articulo 75° de la Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, y los articulos 5° y 6°
del Reglamento para la Proteccion Ambiental para las Actividades Minero
Metalurgicas, Decreto Supremo N° 016-93-EM. N

La multa de 70 UIT se configurd de ia siguiente manera;

a) 50 UIT por la descarga no autorizada de vertimientos, de tres nuevos efluentes
liquidos hacia el mar, provenientes de la fundicion.

b) 20 UIT por dos infracciones vinculadas a la emision de material particulado en el-
circuito de chancado, sin haber adoptado medidas de previsién y control para.
evitar o reducir dicha emisién. :

" Finalmente, se requirié 2 SOUTHERN que presente el Plan de Cese de Proceso
/Instalacion en el plazo maximo de cuatro (4) meses, de acuerdo con lo establecido en
el inciso B4.b del articulo 48° del Regiamento para la Proteccidn Ambiental para las
Actividades Minero Metalurgicas, Decreto Supremo N° 016-93-EM.

Por escrito N° 1010711 de fecha 21 de mayo de 2008, la recurrente interpuso recurso
de reconsideracién, en atencion de los siguientes argumentos:

a) Sobrela soiicitud de nulidad

La resolucién impugnada vulneraria los Principios de Legalidad y Tipicidad, porque
las infracciones que se le atribuyen no se encuentran reguladas en una norma con
rango de Ley. Ademas, no cumple con [a tipicidad, pues las infracciones no pueden
ser reguladas por Decreto Supremo, ni mucho menos por Resaolucién Ministerial.
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" % Tal como consta a fojas 113, en 13 Tabla-N° 5.6 del Informe de Cumplimiento del PAMA - Auditoria
- ~ Ambiental de “Planta de Fundicion y Refineria de llo", emitido el 5 de julio de 2007 por la Empresa
' Fiscalizadora Externa Tecnologia XXI S.A. '
% Conforme al resultado del Informe de Ensayo con valor oficial del Laboratoric INSPECTORATE obrante a

fojas 580
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Ademas, violaria los principios de debido proceso y defensa, pues.no se comunicé la
norma con rango de Ley que se habria infringido, y no se ha -observado lo
establecido en la Ley N° 27444, Ley del Procedxmaento Admlntstratxvo General, en
_ cuanto sefiala que se debe |nd|car al supuesto infractor la Ley que habrla vulnerado. .

B 3 R ]

b) ‘.Sobre la redon'side'racién
Se argumenta lo siguiente respecto alas mfraccnones lmputadas

. Incumohmlento del Proyecto PAMA Planta de metales preciosos v de selemo
Se sefiala que en la supervision del afio 2007 como-en la supervision especial del
afio 2008, se verifico la conclusién de la infraestructura comprometida en el PAMA.
Ademas que no ha habido valoracion adecuada de las pruebas aportadas al
procedumnento sobre el cumphmlento de este proyecto PAMA

.' N .

Me|ora enla zona de lavado de carros de ferrocarrll

Se sefiala ‘que OSINERGMIN ha considerado mon(toreos realizados en el agua
- proveniente de sistema de captacién de ‘agua de lavado, que 'incluye un desarenador
.y un separador de. aceite agua. No obstante, esta agua es reaprovechada en su

totalidad, por lo que no existen efluentes. En consecuencia, el comparar sus

resultados .con -LMP, constituye un error que ha llevado a consnderar el’

e I

mcumphmiento del comprom:so PAMA, -~ A . ‘ -

. obre el mcumghmlenta de LMP gara emnsnén de gamculas en la chtmenea del .

horno lsasmelt . .
La generacnon de partxculas 'se debe al mgreso de nueva tecnotogla Antes de la -

*“lacién ‘del * orno, no se. emitian particulas, por lo que SOUTHERN no habia
"raw‘tﬂ madidas nara ayit=r |= g=n=racién de polv~s. En c~ns=cu=n~i», =<t=h=ch~ .
nn eagtituvee un cumpllmlc t~ del PAMA, y 1w deberia ser sa uin =da ~~mn~ sil~. |
fuera. B
El meumphmnenia de LMP para l2s pardcuas.no correspcmac dlreetamente al
proceso pirometallrgico realizado en [a fundicién, sino a emisiones fugltxvas que son

colectadas y evacuad as para mejorar Ias areas de trabajo.

Sobr . -ingimnlimi ntnd LMP ara fu heS N o pard.,. tro “=rsemcn en A,
iy tn FU-I-Q b~ N~ 50 metros ueé la pueria -« iugresn a2 fon. [iridn - .
Ecty <= Gou= a UN d=8iwmlanc- =0 lus. ~quipus, =l cu-l sin ~miargo, se ha 'stupefauo: '
s-tisf-ctori-m-nt-, lo cu-l pu~ = s-r verificado ~n cu-lgi~r m~m-n*~. A} ‘n=n

- como-nueva prueba los resultados de monitoreo de efluentes liquidos. -

Sobre la descarga de tres efluentes liquidos sin autonzacnon Ios que se vierten al
mar y no han sido considerados en su PAMA .

SOUTHERN reconoce la descarga de efluentes no autonzados pero senala que
OSINERGMIN no es competente para sancionarlas, por lo que vulnera principio de
legalidad. 'Ademas, esto afectaria el principio de non bis-in /dem pues se

sancionaria doblemente porla misma infraccion.
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» Sobre la emisién de material particulado en el circuito de chancado, alterando la

calidad ambiental del aire y el titular minero no estad adoptande medidas para |a
prevision y control (art, 5° v 6° del Decreto Supremo N°® 016-93-EM)
Se sefiala que la limpieza del area ha generado la emisién del material particulado.
Esto podria ser comprobado en los resultados de monitoreo realizados antes de la
auditoria en el segundo semestre del afio 2007 y los reportes presentados, sin
embargo, esta prueba no fue valorada adecuadamente.

= Sobre las salpicaduras de acido sulfurico en la zona de descarga en el puerto v el
titular minero no est4 adoptando medidas para |a previsién y control
Se sefala que la descarga se ha realizado sobre el suelo impermeabilizado, con

canales, sumideros y una planta de neutralizacion. Ademas que no se ha tomado en
consideracién las medidas preventivas y de proteccion ambiental que han sido
evidenciadas durante la auditoria.

Sobre la obligacion de presentar un Plan de Cese en un plazo de 4 meses, SOUTHERN
sefala que cuenta con un contrato de estabilidad administrativa que establece cuales son
las normas que le aplican, lo cual impide presentar un Plan de Cese No obstante, aun en
el caso que se requiriera la presentacién de diche Plan de Cesg, ello deberia tener como
objetivo eliminar, neutralizar y/o evitar efectos negativos sobre el medio ambiente,
producidos o que puedan producirse por la actividad minera, y ello no ha sido considerado

en la resolucion.

3. SOUTHERN presentd el escrito N° 1049918 de fecha 22 de agosto de 2008, dirigido a
la Gerencia General de OSINERGMIN, solicitando que se tenga por cumplidos seis de .
los siete requerimientos sefialados en la Resoluczon de Gerencia General N° 1195-
2008-1 OS-GFM por lo sugurente _

* Ha Implementado un balance metalurglco mensual de la planta de selenio que
acredita la captura del 98% de selenio. Presenta reportes de mayo junio y julio de

2008.
» Se han realizado trabajos de mejora en el snstema desarenador y pozos separadores
22 2gus -ezitz, hobizn2z compliZz con lzs LMP. AZjintzn informz 22 Zelit.oo 2o

mejor=mient~ y re~~rte de =ictern~ ~~ ~~z~~ sep~r~a~res ge ~g~-~ceite ae |~vaao
de carros de ferrocarril de Patio Puerto.

* S- h= pr---nt~dn -nt~ = Dir-ccion G-n-ial d- Atuntnt Ambitntil Minlios
(DGAAM), el Plan de Cese sobre el material particulado generado por el horno
Isasmelt. Ademas que se encuentra implementando medidas de adecuacion. Se
anexa cargo de presentacién del Plan de Cese y memona descriptiva de las
medidas correctivas y operativas que se estan realizando.

»  Sobre el LMP de arsénico, el parametro ha sido corregide. Se sefala que este
parametro ya fue corregido. Se presenta contramuestras tomadas en la supervisién
especial del 16 al 26 de julio de 2007 de acuerdo al PAMA y durante la supervisién
wel 15 al 17 e febrero “e 2007. A"emas anexan reportes e manitoreo sobre este
parametro en el punto FU-i-9 y el reporte de monitoreo de efiuentes de la Fundicion,

= Sobre los tres puntos de vertimientos, se ha iniciado procedimiento de autorizacién
sanitaria de vertimiento. Presentan copia del cargo de dicha salicitud.
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capacitacién en esta area, lo cual fue realizado antes de Ia supervxslon Adjuntan
- lista de actividades de la capacitacién de personal. -

1nstalacnén dela geomembrana

Medsante lnforme GFM N“ 260—2008 del 08 de setlembre de 2008 se anahzo el_~

recurso- de’ reconsideracion,. y ‘se. recomendo’ encausario como’ un recurso de

.apelacién,. toda vez que se habia deducndo la nuhdad dela Resolucxon fmpugnada

Con Oficio N° 621-’7009/MEM—AAM del 07 de mayo de 2009 la DGAAM informé sobre

la aprobacion del“Plan de Cese correspondiente a la “Chimenea de Higiene del
Edificio Horno Isasmelt” y se adjunté la Resolucién Directoral N°® 065-2009-MEM/AAM
. del 23 ‘de ‘marzo de .2009: Ademas adjuntd. el Informe N°% 108-2008-MEM-
AAM/ADNVALL que aprueba la eliminacion -un punto; de monitorea FU-i-3 e |
“implementacion de- FU-i-7, FU--9, FU-i-10. Con Io cual se elevd e! expedlente al

Consejo Directivo para Su pronuncsamnento

Evaluados los actuados procede en pnmer termmo pronuncxarse por el recurso de.~ '

reconsnderacnon formulado por la mpugnante,;. ,

. 'En el presente caso de Ia revisian del recurso admlmstratlvo mterpuesto se adwerte E
-que se deduce la-nulidad de 14 resolucién .impugnada, tal ‘como se sefialé en el .
Informe GFM Ne 260—2008 del 08 de setiembre de 2008, cuestionandose la afectacion

de diversos principios de la potestad sancionadora previstos en |a Ley N°-27444. En

tal 'sentido, en. aplicacion de’ los articulos 209° y 213° de-la Ley del Procedimiento " .
Administrativo - General, Ley: N° 27444, cprresponde . calificar dlChO recurso
'admlmstratlvo -como-uno de’ ape]acnén ek S :

-

Sobre el argumento que sostlene la vuineracxon del pnncnplo de T|p|c1dad y de

Legalidad previstes en laLey N° 27444, Ley del Procedimiento Administrative Geéneral, -
al no establecerse las’ infracciones imputadas, en una norma con range de Ley, es -

necesario precusar que si bien el articulo 230.4, sefiala que sdlo constituyen conductas

.sancionables' administrativamente las infracciones prewstas expresamente en normas
con rango de ley, es importante tener en cuenta que la misma norma establece que’
“las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especnflcar o graduar aquellas -

dirigidas a identificar las conductas o determinar. sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables. @ las prevxstas legalmente salvo Ios casas en que la ley
permlta tipificar por via reglamentarra

Al respecto cabe senalar que el argumento que sostiene la vulneracnon del prmdplo :

de Tlplcrdad y de Legalidad previstos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento’
A.mi..is.ra.vo Gene.al, al ..aberse _e.erm...a.0 la.mpos...0., .. sa..c.0.. al amparo .e
la Resolucién Ministerial: N° 353-2000-EM/VMM, implicaria que conforme al marco

normativo -vigente el Osinergmin careceria de competencna y facultades legales para

;}-!

Sobre la. emisién de matenal partlculado en. el cwcunto de chancado de la zaranda .
15-001 de la chancadora secundaria, se han, tomado las medidas preventwas de =

~Sobre la descarga de acido sulfurico, se ha puesto en operacwn un sustema de .
-contencién con canales y sumideros para colectar las posibles fugas -de - &cido. .
Ademas ‘ha .instalado una geomembrana. Adjuntan fotografias del proceso de
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sancionar los incumplimientcs alegados en el Procedimiento Administrativo
Sancionados, cuales son: .

a) Incumplimiento de compromisos PAMA
b) !ncumplimiento de LMP en emisiones y efluentes
c) Incumplimiento de adoptar medidas de prevision y control

Sin embargo, la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente (en adelante "LGA")
establece que en su articulo 2° numeral 2.1, que las disposiciones contenidas en dicha
norma, asi como en sus normas complementarias y reglamentarias, “son de
obligatorio cumplimiento para toda persona natural o juridica, publica o privada, dentro
del territorio nacional, el cual comprende el suelo, subsuelo, el dominio maritimo, .
lacustre, hidrolégico e hidrogeolégico y el espacio aéreo™. De manera especifica, enel
capitulo 4 referido a la “Empresa y Ambiente”, artfculo 73° numeral 1. se reitera que
sus disposiciones “son exigibles a los proyectos de inversién, de investigacion y a toda
. actividad susceptible de generar impactos negativos en el ambiente, en tanto sean .
I aplicables, de acuerdo a las disposiciones que determine |a respectiva autoridad
' ~ competente.” .

Asi, ésta Ley establece en el articulo 74°, que todo titular de operaciones es

responsable por las emisiones, efluentes, descargas y demas impactos negativos que

_ se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como consecuencia

R de sus actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales que
i ] se generen por accion u omision.

Complemen‘ariamen’e a es'as "'isposiciones, en el articulo- 75° inciso 1, la LGA ha
establecido que el fitular de operaciones debe adoptar prioritariamente medidas de
prevencién del riesgo y dafio ambiental en la fuente generadora de los mismos, asi

- como las demas medidas de conservacién y proteccion ambiental que corresponda en -
Fuuu UNu -.A AR AtANAR ..A &IIS NNAT_MAMN -, buj lene pe o Cicl v Vieuw ue lus
bienes que produzca o los servicios que provea, de conformidad con los principios
establecidos en el Titulo Preliminar de dicha ley y las demas normas legales vigentes,

Como se observa, la legislacion establece con claridad la obligacion por parte de toda .
persona natural o juridica, de adoptar medidas de prevencion del riesgo y dafo

ambiental en la fuente generadora, como es el caso de las operaciones mineras,
precisando la responsabilidad del titular de la actividad, de responder por los efluentes

y el impacto negativo que se genere coma consecuencia de sus actividades.

A nivel sectorial, el Decreto Supremo N° 016-93-EM, Reglamento de Proteccién
Ambiental para las Actividades Minero Metallrgicas, expedido conforme 2 lo dispuesto
por el entonces vigente Codigo del Medio Ambiente, también establecié en sus
articulos 5° y 6° la obligacion del titular minero de controlar sus emisiones, efluentes y

todos los impactos ambientales de sus operaciones.

Es el caso que el Ministerio de Energia y Minas, en su calidad de autoridad sectorial
competente, establecié ias obligaciones generales y los Limites Maximos Permisibles
-a cumplir en el ejercicio de actividades mineras y la sancién que corresponde a su

L
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“enel sentldo que se habna vulnerado los prmc1pnos de 'I“pmdad y Legahdad

, ,Los leltes Maxnmos Permusnbles para Ios eﬂuentes de Ias actlwdades minero’
. metalurgicas se establecieron mediante Resolucién Ministerial N2.011- 96-EMAMM- El

parametro;regulado a partir de la muestra recogida del efluente minero-metalurgico, no
‘excederan en nlnguna oportun:dad los valores establecxdos en las'tablas adjuntas ala
"norma coe I . . . ek

} Por su paﬂe el Mmisterlo de Energna y ‘Minas expldlé la Resolucnon Mmlstenal N° 353-;‘
" 2000-EMA/MM, cuando tenia esa atribucion legalmente recanocida por el inciso 1) del

~ Supremo -N°.:014-92-EM), aprobando la Escala .de Multas v Penahdades por.
incumplimiento de disposiciones del TUO de la Ley General de Mineria'y sus normas

-y'en la que se ampara la determinacion de. multa lmpuesteka la recurrente. De hecho,
en la- propia Ley N° 28964, Ley que transfiere  competencias- de’ supervision. y

- actividades mineras a su ‘cargo, seguirian vigentes a las disposiciones sobre -esta

normas complementarias de estas dlspos»cxones que se: encuentren vngentes a la
f'cha de romulgacmn de la presen’e Ley. S

Asn med:ante esta Ley se complementa el rango- Iegal requerldo por la Ley N° 27444

de las obligaciones legales. establecidas, con - es: Ia referida a los LMP . y demas
S - ..___..-._-.p---n- --SQ. - : : '

- 1195-2008-1-0S/GFM, no vulnera los principios de Tipicidad y Legalidad establecndos ’
en la Ley N" 27444 Ley del Procedlm;ento Admmustratlvo Genera[ o '

sefialado-en los parrafos antecedentes, se desprende que al‘no. existir una- ‘vulneracion

' derecho de defensa. R . . B PR e
Sobre el mcumphmxento del proyecto PAMA Planta de metales preclosos y selenio, a

' empresa.sefiala que a la fecha de la auditoria.ya se habia cumplxdo con el 100% de.
ro N este prcyecto esto es, antes de’ mayo de 2007 - .

mfracc;on por lo que carece de fundamento &l argumento expuesto por. Ia recurrente %F?S&%

" articulo 4° de esta norma establecié que los resultados analiticos obtenidos para cada
articulo 101° det Texto Unlco Ordenado de la ‘Ley General de Mineria (Decreto

_ fiscalizacién de |as actividades mineras al OSINERG, se declara expresamente que en ~ '
‘tanto se- aprueben por el: OSINERGMIN, los procedimientos de fiscalizacién de las-

para la determinacién de las infraccionés y sanciones aplicables por el incumplimiento . -~
Conforme a- lo expuesto la resolucaon de ia Gerencna General del Osmergmm N°".»'

Respecto a Ia vulneracwn deI debido proceso y el derecho de defensa en wrtud delo -
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- reglamentarias. En esta resolucién mlmstenal se establecid la escala de multas por .
infracciones a obhgacnones ambientales, norma que actualmente se encuentra vigente

. materia contenidas,. entre otras, en.la Escala de Sanciones y Muitas aprobada por .. - -,
. Resolucion Ministerial N°-310-2000-EM-VMM (sic), siendo de aplicacion todas las -

por la tipicidad- o -legalidad de’ la- norma que regula las infracciones imputadas a.
-SOUTHERN no haexistido. vulneracian del debido proceso, pues se sefiald cuat era el
supuesto de- mfraccuon eén cada caso, ¥ en consecuenma tampoco se ha vulnerado el v’
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Adjunta como medio probatorio, un documento de levantamiento de la recomendacion
N° 12 sobre |a captura del 98% de selenic que habria presentado durante la Segunda
Supervisién Especial de Levantamiento de Observaciones de recomendaciones
realizada del 15 al 17 de febrero de 2008. Ademas, presenta los reportes de Balance
metallrgico de selenio en la Planta de Selenio de mayo, junio y julic de 2008.

Al respecto, es necesario precisar que a pesar de las pruebas que evidencian el
cumplimiento del compromiso de captura de selenio, desde febrero de 2008, la
infraccién materia de analisis y por la que se ha iniciado el Procedimiento
Administrativo Sancionador, corresponde a mayo de 2007, y en ese lapso de tiempo,
la empresa no ha probado que el proyecto se hubiera ejecutado al 100%, por lo cual,
este extremo de la apelacion debe ser desestimada:

-

8. Respecto al incumplimiento de la zona de lavado de carros de ferrocarril, SOUTHERN
sefiala que no existen efluentes en esta zona y que los muestreos realizados por la
entidad supervisora en el agua proveniente del area de lavado que luego es .
aprovechado, ha conducido al error de considerar como no cumplido este proyecto

PAMA.

Sobre este aspecto, se debe sefalar que el incumplimiento observado en la zona de 1
‘lavado y por el que se inicid el Procedimiento Administrativo Sancionador, no implica
solo al agua proveniente del lavado, sino también a la descarga de hndrocarburos y de
residuos.

Respecto al manejo de efluentes, evaluada la informacién presentada por
SOUTHERN se ha podido evidenciar contradiccion en sus argumentos. Por un lado,
s< inuica qus no cxistirian cflusntss <n la zona as lavaao (rccurso ue apslacidn),
mientras que por otro lado {escrita N° 1049918), se adjunta documentacion que evalua
ol ~umplimi=nts de lns LMP de efluentes, los que s= habrian adecuadn 2on fecha
posterior a la supervision que determiné la infraccion.

En este sentido, también este aspecto de la apelacion debe ser desestimado.

. Respecto al incumplimiento de LMP de emisién de particulas en la chimenea del .
horno lsasmelt, es necesario precisar, que el objetivo del PAMA es, entre otros
supuestos, la adecuacién a los LMP, por lo que aun cuando la tecnologia del Harno
Isasmelt, generase como se alega, la emision de particulas, en virtud de los articulos
59, 6° y 9° del Decreto Supremo N° 016-93-EM, SOUTHERN tenia la obligacién de
cumphr con los LMP en esta area, y en consecuencia, debié adoptar las medidas de
previsién necesarias para cumplir los LMP indicados.

Por otra lado, SOUTHERN no ha probado el cumplimiento de LMP en esta area, por el ' i
contrario, ha presentado un Plan de Cese correspondiente a la “Chimenea de Higiene
del Edificio Horno Isasmelt”, lo cual comprueba que al momento de la supervision, no
cumplia con los LMP que generan esta infraccion, por lo que corresponde confirmar la

multa por esta infraccion.
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“espec’o al incumplimien'c de "7 para Fef uen es en el par me’ ro ars’ mco ’o’e é‘;,:G

- SOUTHERN reconoce esta infraccién, ambuyendola a un desbalance ‘de los equipos - ‘%,,’t’w =
durante la .estabilizacion del proceso, adjuntando posterlormente reportes de - 6”44%
. . - l'a

momtoreo que probarian el cumphmlento postenor del LMP
Como se ha senalado anterlormente sin per;uncno del cumpllmuento actual de Ios LMP

~'nuestra legislacion requiere el cumplimiento permanente de Ios LMP por lo que la -
empresa debe prever snempre los medlos para cumpllr con ellos o A .

Asimismo,- se debe tener en cuenta que conforme con el artnculo 163 3de la Ley N° B
127444, |as pruebas sobrevivientes, como las que se han presentado. en este caso,

'sélo pueden presentarse snempre que . no.se haya: emitido resalucién definitiva, por lo.
que-para. el presente caso, carece de sentido su evaluacion, ademds de -que no
~desvirtuan la comisién de la infraccion admmlstratrva detectada con ocasuon de la
presentef'scahzacron amblental e L AU AP R

En el mismo sentldo el articulo 209° dela Ley Ne 27444 establece que el recurso de
) apelacién se interpondra cuando se sustente en la lnterpretacnon diferente de las.
" . . - pruebas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, “es decir, en esta instancia.
' - no cabe evaluar nuevas pruebas por lo que corresponde com" irmar- la multa por esta
! mfraccron ' - . Do : S

ST S A Respecto'a la infraccidn referida a tres“puntos de’ vertimientos sin .autorizacidn, -

3 . .- SOUTHERN sefala que OSINERGMIN no es competente ‘para imponer una sancion,”

U § . v .. ya.gue ello le-compete-:a:la Direccidn Geperal . de - Salud Ambrental (DIGESA)
. " conforme ala Ley General de Aguas Decreto Ley N° 17752 Lo ST

- Al respecto cabe senalar que 'Si - b|en el Decreto Ley Ne: 17752 establece Ia )
competencia de la. autoridad de salud-en ese. aspecto ‘el Decreto Leglslatlva N° 757 .
emitido posteriormente; regula. la .competericia de. las -autoridades sectoriales o
_fi scahzadoras en matena amblental por lo. que carece de fundamento Io argumentado :

e Aducnonalmente se debe observar que el PAMA cuya competencna de f scahzacron fe
corresponde al OSINERGMIN; tiene como objetive que los titulares de actividad
. minera logren reducir sus niveles-de contaminacion ambiental hasta -alcanzar los"
_niveles maximes permisibles (articulo 9° del Decreto .Supremo :N° 016~93 EM). Si

~"existen vertimientos no autorizados, ‘sobre- los cuales no. existe  informacién,
OSINERGMIN debe asegurar el cumplimiento de los LMP sabre dichos eﬂuentes y en
consecuencia, sancionar sobre el incumplimiento en.la obtencion de.la autorizacion-
correspondnente destmada a controlar precrsamente la cahdad de los vert|m|entos

Al respecto es pertmente resaltar que el articulo 7° de la Resolucnon anstenal N°
011-96-EMA/MM dispone que [0s titulares mineros estan obligadas a-establecer en el
PAMA un punto de control para cada efluente a fin de determinar ia concentracién de’
A A los parametros regulados. Conforme-a ello, &l vertimiento de efluentes no autorizados, .
oo L configura un mcumpllmrento a lo establemdo por la autoridad con Ia aprobacton del
PAMA R _ . . :
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En este sentido, habiéndose comprobado que SOUTHERN contaba con vertimientos

" no autorizados durante la supervision realizada, y que da origen al presente
Procedimiento Administrativo Sancionador, corresponde confirmar la sancién impuesta
en este extremo

: 13. Sobre la falta de medidas para la previsidén y control frente a la emisién de material
particulado en el circuito de chancado, SOUTHERN sefiala que no se han consuderado
las pruebas sobre la capacitacién como medio de prevencion.

‘En torno a ello, se debe precisar que SOUTHERN no ha probado que hubiera
adoptado las medidas de prevision y control suficientes para evitar el impacte al medio
. ambiente y la salud de los trabajadores, conforme a su obligacién establecida en el
articulo 5° del Decreto Supremo N° 016-93-EM y el articulo 104° de la Ley General de
Salud. Tan es asi, que el titular minero no pudo establecer ninguna medida que
estuviera adoptando al momento de la supervision, para evitar la faita de limpieza en
el drea con la finalidad de no perjudicar la salud y el ambiente, siendo insuficientes las
pruebas presentadas sobre la capacitacion. como medio de prevenciéon de Ia
I contaminacién ambiental. En consecuencia, corresponde confirmar la sancion
DR impuesta por esta infraccién. '

i . 14, Sobre la falta de medidas para la prevision y control para evitar las salpicaduras de

RS acido sulfrico en la zona de descarga en el puerto, SOUTHERN sefiala que si se

oy b habian implementado medidas de control antes de |a supervisién. Posteriormente con

W escr o 71049918, ~° T ~~ comuncaque apuestoenoperac nunsstema e

: contencmn con canales y sumideros para -colectar las posibles fugas de acido.
Ademas ha instalado una geomembrana.

Al respécto, es necesario precisar que al momento de la supervision, la empresa no
probé la impermeabilizacién del area, ni las medidas de previsién y control al momeato
de la descarga de acido sulfurico, que es el momento en el que se produce la
salpicadura. Ademds, recién probd la impermeabilizacion del . area con una
geomembrana, con fecha posterior a la supervision. : '

- Como ya se ha sefialado, la Ley N° 27444 establece que las pruebas sobrevivientes,
s6lo pueden ser presentadas antes de la emisidn de resolucién. Ademas, el recurso
de apelacion soélo resuelve el sustento de la interpretacién diferente de las pruebas o
cuestiones de puro derecho, por lo que las nuevas pruebas aportadas por
SOQUTHERN no pueden ser evaluadas en esta instancia.

~ De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9° inciso b) de la Ley N°® 26734, Ley de
2 Creaciéon de OSINERGMIN, articulos 1°, 17° y 18° de la Ley N° 28964, Ley que transfiere
) las competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al
- OSINERGMIN e incisa 1) del articulo 52° del Reglamento General de OSINERGMIN,
aprobado por Decreto Supremo N° 054-2001-PCM,;

9. | o 10
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" 'Artlculo 1° Declarar INFUNDADO el recurso de apelacxon presentado por SOUTHERN/O"M”’%
- PERU COPPER ‘CORPORATION, SUCURSAL DEL PERU, contra-la Resolucion de -
“Gerencia General N° 1195-2008-1-O/GFM del-22 de abril de 2008, por-los fundamentos
expuestos en ‘la’ a:-presente - resolucién; en consecuenma CONF]RMAR la c:ttada
: resolucxon en todos sus, extremos Ll .

A,,SE RESUELVE

il :Artxculo 2° Declarar agotada Ia via admmlstratlva
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