Presidencia
del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

Lima, o4 de julio de 2011 N©°026-2011-CD-OSITRAN

El Consejo Directivo del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico — OSITRAN;

VISTOS:

Informe N° 025-11-GAL-OSITRAN, asi como el Recurso de Apelacion contra la Resolucion de
Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN, y;

CONSIDERANDO:

Que, de conformidad con el Articulo 2° de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, en concordancia
con lo sefialado en los Articulos 31° y 320 de la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder
Ejecutivo, se sefiala que los Organismos Reguladores son Organismos Publicos Especializados
creados para actuar en ambitos especializados de regulacion de mercados o para garantizar el
adecuado funcionamiento de mercados no regulados, asegurando cobertura de atencion en
todo el territorio nacional; que cuentan con independencia para ejercer sus funciones con
arreglo a su Ley de creacion; y se encuentran dotados de autonomia administrativa, funcional
técnica, economica y financierg;

Que, el literal ¢) del numeral 3.1 del Articulo 3° de la Ley N© 27332 establece que la
funcién normativa de los organismos reguladores comprende la facultad de tipificar las
infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por los propios
Organismos Reguladores;

Que, el literal d) del precitado numeral precisa la facultad de lo organismos
requladores de imponer sanciones dentro de su ambito de competencia, por el
incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las
obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;

Que, con fecha 17 de junio de 2005, el Ministerio de Transportes y Comunicacionesy la
empresa Concesionaria IIRSA Norte S.A. suscribieron el Contrato de Concesion para la
Construccion, Rehabilitacién, Mejoramiento, Conservacion, y Explotacion de los tramos viales
del Eje Multimodal del Amazonas Norte del “Plan de accion para la Integracion de
Infraestructura Regional Sudamericana —IRSA”;
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Que, mediante Acta N° 088-10, de fecha 17 de julio de 2010, se indicd que las fichas
del programa de manejo ambiental referidas a las areas a utilizar como DME's son aptas para
su uso. Asimismo, en dicho documento se recomendo lo siguiente: “El Concesionario no usara
las areas hasta que se emita la conformidad respectiva a las fichas del programa de manejo
ambiental”;

Que, con Carta N° 1094-CINSA-OSITRAN, recibida con fecha 16 de julio de 2010, el
Concesionario solicitd al Regulador, entre otros, la aprobacion del Programa de Manejo
Ambiental como DME en la zona ubicada en el km. 26g9+300 LD;

Que, mediante Oficio N° 3139-10-GS-OSITRAN, de fecha 27 de julio de 2010, se
otorgo la conformidad de los Programas de Manejo Ambiental sefialados en la Carta N° 1094-
CINSA-OSITRAN;

Que, con Oficio N° 1106-2010-MTC/16, recibido con fecha 20 de agosto de 2010, la
Direccion General de Asuntos Socio Ambientales del MTC inform¢ sobre la desaprobacion del
Programa de Manejo Ambiental para el DME a ser ubicado en el km. 269+300 LD, puesto que
se verifico in situ que el Concesionario venia utilizando la zona antes mencionada como DME
sin que tuviera la autorizacion correspondiente;

Que, con Informe N° 1267-10-GS-OSITRAN, de fecha o4 de octubre de 2010, la
Gerencia de Supervision tomo6 conocimiento del presunto incumplimiento por parte del
Concesionario de las Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesion, referidas a las normas
medio ambientales contenidas en el Plan de Gestion Ambiental .Detallado del Tramo Rioja —
Corral Quemado;

Que, con Resolucion de Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN, debidamente
~ notificada el 11 de enero de 2011, se resolvig, luego de revisado el Informe N° 1713-10-GS-
- OSITRAN, declarar que el Concesionario incumplié con lo establecido en las Clausulas 11.22 y
i11.23 del Contrato de Concesidn, al haber utilizado la zona ubicada en el Km. 269+300 LD sin
contar la autorizacion correspondiente como Deposito de Material Excedente, incumpliendo
de esta forma la obligacion de tutela en materia de protecciéon de medio ambiente; hecho que
se encuentra tipificado en el Articulo 13° del Reglamento de Infracciones y Sanciones — RIS de
OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN y sus
modificaciones, como una infraccion GRAVE, imponiendo una multa equivalente a quince (15)
UIT's;

Que, mediante escrito s/n recibido con fecha 31 de enero de 2011, el Concesionario
interpuso Recurso de Apelacion contra de la Resolucion de Gerencia General N° 06-2011-GG-
OSITRAN;

Que, con fecha 13 de mayo de 2011; el Concesionario hizo uso de la palabra ante el
Consejo Directivo de OSITRAN, reiterando los argumentos esgrimidos en su Recurso de
Apelacion;
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Que, el Articulo 207° de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General, en el numeral 207.2, establece que el término para la interposicion de los recursos es
de quince (15) dias perentorios;

Que, de la evaluacion del expediente, se ha verificado que el recurso ha sido
interpuesto dentro del plazo establecido en el Articulo 207° de la Ley N° 27444 y que cumple
con los requisitos establecidos en los Articulos 1139 y 211° de la referida norma, por lo que
corresponde emitir un pronunciamiento sobre el fondo del recurso;

Que, con Informe N° 025-11-GAL-OSITRAN, la Gerencia de Asesoria Legal, después
de analizar la documentacion contenida en el Expediente N° 020-2010-GS-OSITRAN, seiala
que se debe declarar improcedente la Acumulacion solicitada y fundado en parte el Recurso
de Apelacion contra la Resolucion de Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN, formulado
por la empresa Concesionaria [IRSA Norte S.A,; y por tanto REDUCIR la sancion de quince (15)
UIT's, impuesta a la citada empresa a través de la mencionada Resolucion de Gerencia
General, a diez (20) UIT’s, al haber utilizado la zona ubicada en el Km. 269+300 LD sin la
autorizacion que corresponde como Depdsito de Material Excedente, incumpliendo de esta
forma la obligacion de tutela en materia de proteccion de medio ambiente; hecho que se
encuentra tipificado en el Articulo 13° del RIS como una infraccion GRAVE;

Que, conforme al literal f) del Articulo 53° del Reglamento General de OSITRAN,
aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y al Manual de Organizacion y Funciones
de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 006-2007-CD-OSITRAN,
modificado por Resolucion N° 00g9-2009-CD-OSITRAN, es funcion del Consejo Directivo de
OSITRAN resolver en segunda y Ultima instancia los recursos impugnativos que le
corresponda conocer de conformidad con lo establecido en la Ley N° 26917, el citado
Reglamento y en las normas que apruebe;

POR LO EXPUESTO y en base al andlisis contenido en el Informe N°025-11-GAL-
OSITRAN que el Consejo Directivo lo hace suyo y, en consecuencia, lo incorpora integramente
a la parte considerativa de la presente Resolucion; en aplicacion de lo dispuesto en el Literal f)
del Articulo 53° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por D.S. N° 044-2006-PCM y
modificado por el D.S. N° 057-2006-PCM,; y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en
su Sesion N° 391 de fecha o1 de julio de 2011;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar IMPROCEDENTE la Acumulacion de expedientes solicitada por la
empresa Concesionaria lIRSA Norte S.A. en su Recurso de Apelacion.

OSITRAN e
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SEGUNDO.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion contra la Resolucion de
Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN, interpuesto por la empresa Concesionaria
IRSA Norte S.A., por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
Resolucion.

TERCERO.- REDUCIR la sancion impuesta por la Resolucion de Gerencia General N° 006-
2011-GG-OSITRAN, de quince (15) UIT's a diez (10) UIT's a la empresa Concesionaria lIRSA
Norte S.A., al haber utilizado la zona ubicada en el Km. 269+300 LD sin la autorizacion que
corresponde como Depdsito de Material Excedente, incumpliendo de esta forma la obligacién
de tutela en materia de proteccion de medio ambiente; hecho que se encuentra tipificado en
el Articulo 13° del Reglamento de Infracciones y Sanciones - RIS de OSITRAN, aprobado por
Resolucion de Consejo Directivo N° 023-2003-CD/OSITRAN y sus modificaciones, como una
infraccion GRAVE.

CUARTO.- DECLARAR agotada la via administrativa, no procediendo por tanto ningun
.. Tecurso por esta via.

" QUINTO.- DISPONER que la Gerencia de Supervision, una vez consentida la presente
Resolucion, remita los actuados a la Gerencia de Administracion y Finanzas para que inicie las
acciones de cobranza correspondientes.

SEXTO.- NOTIFICAR a la empresa Concesionaria IIRSA Norte S.A. la presente Resolucion, asi
como el Informe N° 025-11-GAL-OSITRAN.

SETIMO.- PONER EN CONOCIMIENTO del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en
su calidad de Concedente, la presente Resolucion.

U TAMAYO PACHECO
e5|dente (e) del Consejo Directivo

Reg. Sal. N° PD N° 14559-11

OSITRAN ramses e
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INFORME N° 025-11-GAL-OSITRAN ?E,;g\,cr,fclg“éy

A : CARLOS AGUILAR MEZA ; 02 JUN. 2011

Gerente General . .

R W 1p 0

Ce. :  LUIGID’ALFONSO CROVETTO Fima,. o ¥ Gl

Gerente de Supervision(e) =00z Sre—————ll ——
Asunto : Recurso de Apelacion contra la Resolucién de Gerencia General

N° 006-2011-GG-OSITRAN (PAS)

Referencia  : Expediente Sancionador N° 020-2010-GS-OSITRAN
Concesionaria IIRSA Norte S.A.
Fecha : 02 de junio de 2011
I. OB 0O;

El objetivo del presente Informe es emitir opinion legal sobre el Recurso de Apelacién interpuesto
por la empresa Concesionaria IIRSA Norte S.A., en adelante el Concesionario, en contra de la
Resolucién de Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN, que resolvié que la citada empresa
incumplio con lo establecido en las Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesion para la
Construccion, Rehabilitacion, Mejoramiento, Conservacion, y Explotacion de los tramos viales del
Eje Multimodal del Amazonas Norte del "Plan de accidn para la Integracidén de Infraestructura
Regional Sudamericana — lIRSA” (en adelante el Contrato de Concesion) al haber utilizado la zona
ubicada en el Km. 269+300 LD sin {a autorizacion que corresponde como Depdsito de Material
Excedente, incumpliendo de esta forma, la obligacion de tutela en materia de proteccion del
Medio Ambiente, imponiendo una sancién equivalente a quince (15) UIT’s.

. ANTECEDENTES:

2.1.  Con fecha 17 de junio de 2005, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en
adelante, MTC o Concedente) y el Concesionario suscribieron el Contrato de Concesion
para la Construccion, Rehabilitacién, Mejoramiento, Conservacion, y Explotacién de los
tramos viales del Eje Multimodal del Amazonas Norte del “Plan de accion para la
Integracion de Infraestructura Regional Sudamericana - IIRSA” {en adelante el Contrato de
Concesidn).

2.2. Mediante Acta N° 088-10, de fecha 17 de julio de 2010, se indica que las fichas del
Programa de Manejo Ambiental referidas a las areas a utilizar como DME's, presentadas
por el Concesionario, son aptas para su uso. Asimismo, en dicho documento se
recomienda lo siguiente: “El Concesionario no usard las dreas hasta que se emita la
conformidad respectiva a las fichas del programa de manejo ambiental”.

Con carta N° 1094-CINSA-OSITRAN, recibida con fecha 16 de julio de 2010, el
Concesionario solicita al Regulador, entre otros, la aprobacion del Programa de Manejo
Ambiental como DME en la zona ubicada en el km. 269+300 LD.
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2.4
1 EAM

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

Mediante Oficio N° 3239-10-G5-OSITRAN, de fecha 27 de julio de 2010, se otorgd la
conformidad a los Programas de Manejo Ambiental sefalados en la Carta N° 1094-CINSA-
OSITRAN.

Con Oficio N°® 1106-2010-MTC/16, recibido con fecha 20 de agosto de 2010, la Direccion
General de Asuntos Socio Ambientales del MTC informa la desaprobacion del Programa
de Manejo Ambiental para el DME a ser ubicado en el km. 269+300 LD, puesto que se
verificé in situ que el Concesionario venia utilizando la zona antes mencionada como DME
sin que tuviera la autorizacion correspondiente.

Mediante Informe N° 1267-10-GS-OSITRAN, de fecha o4 de octubre de 2010, la Gerencia
de Supervisién toma conocimiento del presunto incumplimiento por parte del
Concesionario de las Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesion, referidas a las
normas medio ambientales contenidas en el Plan de Gestién Ambiental Detallado del
Tramo Rioja — Corral Quemado.

Con Oficio N° 4594-10-GS-OSITRAN, de fecha 03 de noviembre de 2010, la Gerencia de
Supervision notifico al Concesionario el inicio de un Procedimiento Administrativo
Sancionador, en base a lo sefialado en el Informe N° 1267-10-GS-OSITRAN, en el sentido
que::

“Habria incumplido con lo establecido en las Cldusula 11.22 y 12.23, al haber utilizado la
zona ubicada en el Km. 26¢+300 LD sin la autorizacién que corresponde como Depdsito
de Material Excedente, incumpliendo de esta forma, una obligacién de tutela en
materia de proteccién del Medio Ambiente."

Mediante Carta N° 1267-CINSA-OSITRAN, recibida el 16 de noviembre de 2010, el
Concesionario solicita la ampliacién del plazo para la remision de sus descargos,
requerimiento que fue aceptado por la Gerencia de Supervisién mediante Oficio N° 4886-
10-GS-OSITRAN.

Con escrito s/n, recibido con fecha 24 de noviembre de 2010, el Conceslonario remitio a
OSITRAN sus respectivos descargos.

Mediante Oficio N°® 010-11-GG-OSITRAN, debidamente notificado el 11 de enero de 2013,
OSITRAN remitié al Concesionario copla fedateada de la Resolucién de Gerencia General
N°® 006-2011-GG-OSITRAN, en la cual, lvego de revisado el informe N° 1713-10-GS-
OSITRAN se resuelve declarar que el Concesionario incumplié con las disposiciones
contenidas en las Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesidn, al haber utilizado la
zona ubicada en el Km. 269+300 LD sin la autorizacién que corresponde como Depdsito de
Material Excedente, incumpliendo de esta forma, la obligacién de tutela en materia de
proteccion de medioc ambiente; imponiendo una multa equivalente a quince (15) UiT's.

Con escrito s/n, recibido con fecha 31 de enero de 2013, el Concesionario interpuso Recurso
de Apelacion en contra de la Resolucién de Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN,
en base a los siguientes principales argumentos:

= El Incumplimiento del Concesionario no encaja dentro del supuesto de hecho de la
infraccién imputada, puesto que existe una indebida tipificacion de la presunta
infraccion, por lo cual deviene en nulo. Para ello, sostienen que la utilizacion de la
zona ubicada en el Km. 269+300 como Depésito de Material Excedente (en
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adelante DME) se efectud en base de la opinién técnica favorable otorgada en
campo con ef Acta N° 088-10, la cual fue posteriormente validada por OSITRAN,
mediante el Oficio N° 3139-10-GS-OSITRAN.

* El Regulador se encuentra obligado de abstenerse de aplicar una sancién si resulta
innecesaria, porque no hay un dafio que reparar dado que, en base a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad consagrados en la Ley N°® 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, no se ha acreditado que el incumplimiento
que se imputa al Concesionario haya causado dafios o perjuicios al medio
ambiente, al Concedente o a cualquier usuario de la infraestructura; situacion que
debié dar mérito al archivo del presente procedimiento 0, en su defecto, a la
abstencion de imponer sancidn al Concesionario.

= En el presente procedimiento administrativo sancionador no se ha valorado de
manera correcta el presunto incumplimiento cometido por el Concesionario,
observandose un inadecuado andlisis del caso conforme a los elementos y
principios consagrados en el RIS y en la LPAG para la graduacién de una sancién
administrativa,

* Conforme a lo indicado por el Consorcio Supervisor Nor Oriental, dicho supervisor
respalda la posicion del Concesionario y desvirttia todos los fundamentos en virtud
de los cuales se quiere imponer una sancién administrativa ascendente a quince
(15) UIT’s, dado que se certifica que no ha habido ningn incumplimiento de su
parte, respecto de las obligaciones de tutela en materia de proteccion del Medio
Ambiente que estan a su cargo,

2.12.  Con fecha 13 de mayo de 2011, el Concesionario hizo uso de la palabra ante el Consejo
Directivo de OSITRAN, reiterando los argumentos esgrimidos en su Recurso de Apelacién.

liL. LISIS DEL CUMP ENTO DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL REC QD
APELACION:

31.  El Artlculo 720 del RIS sefiala que el Recurso de Apelacién se interpone en el plazo de 15
dias habiles contados desde la notificacién de Ia Resolucién de Gerencia General, a través
de la cual se hubiese impuesto la sancién o resuelto la reconsideracion.

3.2.  Los Articulos 207° y 209° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General —en adelante LPAG ~ establecen que el Recurso de Apelacién se interpone cuando
la impugnacidn se sustente en diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuando
se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que
expidid el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerarquico.

3.3.  LaResolucion de Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN fue debidamente notificada
al Concesionario, a través del Oficio N° 010-11-GG-OSITRAN, con fecha 11 de enero de
2011.

3.4. De conformidad con la documentacion que obra en el expediente administrativo
" sancionador, el Concesionario interpuso el Recurso de Apelacién el dia 31 de enero de
2011, es decir, dentro del plazo legalmente establecido, sustentandose en cuestiones de

puro derecho.

Pégina 3 de 24




3.5.  En consecuencia, consideramos que el recurso incoado debe ser admitido a tramite,
correspondiendo efectuar la evaluacion de fondo del mismo.

IV. CUESTION PREVIA:

41 Conforme a lo sefialado en su escrito de apelacién, el Concesionario solicita, en aplicacién
de lo sefialado en los Articulos 2116°' y 149°* de la LPAG, la acumulacién de los
procedimientos sancionadores, Expedientes N° 012 y 020-2010-GS-OSITRAN, puesto que
consideran que existe evidente conectividad e identidad de los elementos de anlisis en los
referidos procedimientos sancionadores.

4.2 Sobre el particular, Moron sefiala que: '(...) la acumulacién de peticiones o de solicitudes,
tiene el propdsito que se les tramite en un mismo acto administrativo, de manera agregada y
simulténea y, luego concluyan en un mismo acto administrativo, evitando traslados,
notificaciones, simplificando la actuacion de pruebas y limitando la proliferacion de recursos.
(..)?

4.3  Asi, en base al principio de celeridad®, la acumulacién consiste en juntar z o mas solicitudes
con el objeto de tratarlos conjuntamente y darles una solucién Unica, aunque no
necesariamente unitaria. Este tipo de solicitud, el que normalmente es solicitado por el
administrado al comienzo de un proceso administrativo, puede sin embargo ser requerido
de manera posterior, no existiendo mayor limitacién para que dicha solicitud sea actuada
en un procedimiento administrativo sancionador, en tanto se compruebe la conexién entre
las pretensiones.

4.4, Como resulta claro entender, la principal finalidad de la acumulacién de procesos es evitar
que la Administracion emita sentencias contradictorias, a pesar de la conexién entre las
pretensiones.

4.5  Noobstante ello, debe recordarse que el numeral 126.3 del Articulo 126° y el Articulo 149°
de la LPAG establece que la acumulacién serd puesta a criterio de la autoridad
administrativa, la cual, en caso verificara la no existencia de conexion entre las solicitudes u
observara incompatibilidad entre las peticiones, podrd sustanciarlas individualmente si
fueren separables.

! *Artfeulo 116.- Acumulacidn de sollchudes

116.1 En caso de ser varios los administrados interesedos en oblener un mismo acto administrativo sin Intereses
Incompatibles, pueden comparecer conjuntamente por medio de un $olo escrito, conformando un Unico expsdients.

116.2 Pueden acumularse en un solo escrio méis dg una peticién slempre que se trate de asuntos conexos que pemitan
tramitarse y resolverse conjuntements, pero no planieamisntos subsidiarios o aftemativos.

planteadas en un escrito, 8¢ les emplazerd para que presente peticiones por separado, bajo apercibimisnto do proceder de
oficio a sustanciarias indfvidualmente sl fueren separables, o en sy defecto disponer el abandono del procedimiantp.”

% “Articulo 149.- Acumulacién de procedimientos

Le eutoridad responsable de ia instruccldn, por propla iniciativa o a instancla de fos administrados, dispone medianto
resolucidn lrecurrible la acumulacitn de fos procedimierios en trdmille que guarden conexién.”
3MOHONURB!NA,JmnleoaCanmbﬂosahLeydeiPmedmlmAanMmem.Lmemtamem
§.A.. Octava Edicién 2009, pp. 399-400.

* E1 Articulo IV del Thulo Preliminar do la L PAG sefiala lo sigulente:

“Artfculo IV.- Prinelpios del procedimiento edministrativo

1. Ei procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los sigulentes principlos, sin perjuicio de ta vigencia de
otros principlos generales del Darechn Administrathro;

1.9. Principlo ds celeridad.- Quignss participan on el procedimiento deben ajustar su actuacitn de fal modo que se dote &l
rémita de la méxima dindmica posible, evitantp actuaciones procesales que dificulten su dessrivoivimionto o constiuyan
meras formallsmos, a fin de alcanzar una decisidn en tlempo razonable, sin que ello refave a las autoridades del respeto al
debldo procedimleno o vulnere el ordenamiento.”
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46  Enel presente caso, luego de analizar adecuadamente cada uno de los expedientes que se
han requerido acumular, se ha observado que las circunstancias en las cuales se
configuraron los supuestos incumplimientos contractuales y, por ende, la tipificacion de la
infraccion contemplada en el Articulo 13° del RIS difieren en cada caso, lo cual evidencia la
falta de conexidon de ambos procesaos, por lo que resulta factible analizar y resolver por
separado los expedientes sancionadores.

4.7  Sibien la pretensién de acumulacion efectuada por el Concesionario tiene por efecto evitar
que esta Administracion pueda emitir pronunciamientos contradictorios sobre los
expedientes sancionadores N° 012 y 020-2010-GS-OSITRAN, consideramos que las
circunstancias que se establecen en cada caso no permiten que OSITRAN emita un
pronunciamiento conjunto de los mismos.

4.8  De igual forma, no obstante que la posibilidad de acumulacion que establece la LPAG se
sustenta en el Principio de Celeridad contemplado en el numeral 1.g del Articulo [ del Titulo
Preliminar de la citada norma, debe resaltarse que *...) en ningun caso este principio sirve
para sustentar apresuramientos, precipitaciones v omitir reglas de debido procedimiento
(...)"5; por ello, la pretendida dindmica que se lograria al acumular los dos procesos
sancionadores abiertos al Concesionario podria representar una afectacion al Principio de
Debido Procedimiento que sustenta el procedimiento administrativo respecto a que la
decisién motivada y fundada en derecho a [a que se encuentra obligada la Administracion
puesto que “(...) no significa que la Administracién quede obligada a considerar en sus
decisiones todos los argumentos expuestos o desarrollados por los administrados, sino solo
aquellos cuya importancia y congruencia con la causa, tengan relacién de causalidad con el
asunto y la decisién a emitirse™.

4.9 Por ello, y luego de analizar los expedientes sancionadores materia del pedido de
acumulacidn, se considera que las circunstancias y los hechos presentados en cada
expediente sancionador requieren que esta Administracion emita un pronunciamiento por
separado, en respeto a los principios del procedimiento administrativo que rigen a
OSITRAN.

410  Por lo mencionado, se considera que, en este extremo, se debe declarar improcedente el
requerimiento de acumulacidn efectvado por el Concesionario con su escrito de apelacion,
razén por la cual procede resolver de manera individual el Recurso de Apelacién, materia
del presente Informe.

V. LIS|S LEGAL:

51.  Siendo relevante para la resolucién del presente caso tener claro los alcances de la funcion
de tutela y proteccién del medio ambiente, resuita pertinente realizar un analisis legal, el
cual iniciaremos con la revisién de la Constitucional y de los pronunciamientos emitidos
por el Tribunal Constitucional en materia medio ambiental.

& MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit., p. 81,
¢ Ibid., p. 67.
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5.2  Elnumeral 22 del Articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd sefiala lo siguiente:

“Articulo z.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

(.)
22, A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asf como a gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de sv vida.”

5.3 Para entender los alcances que este derecho fundamental, consagrado en nuestra Carta
Magna, tiene en materia medio ambiental, el Tribunal Constitucional, en diversas
ocasiones ha desarrollado de manera clara y uniforme la importancia que concita la
proteccién de la salud de las personas y la conservacién de la diversidad biolégica para un
desarrollo sostenible del pals.

5.4  Asi, para definir el estatus del medio ambiente como un derecho fundamental, cuya
proteccién resulta obligatoria para el Estado, el Alto Tribunal’ sefialé lo siguiente:

“(...)

5. Elderecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la
vida se encuentra reconccido en el articulo 2°, inciso 22) de la Constitucidn. Segin su
enunciado toda persona tiene la facuttad de poder disfrutar o gozar de un medio ambiente en
el que sus elementos se desarrollen e interrelacionen de manera natural y arménica. (...). En
ese sentido; el derecho al medio ambiente equilibrado y adecuado se encuentra ligado a los
derechos fundamentales a la vida y a la salud de las personas, pues por intermedio de él las
personas humanas desarrolian su vida en condiciones dignas.

7 STC Exp. N° 03048-2007-PAITC
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55

5.7

nMwLmedlg_qm@Me_de_lg_&gﬂm Par ello, en el articulo 67° de la Constltucidn se
reconoce que el Estado determina la politica naclonal del ambiente y promueve el uso
sostenible de sus recursos naturales. Sefiala también la Constitucién en su articulo 68.°,
como deberes del Estado, entre otros, el de conservar la diversidad bioldgica y las dreas
naturales.

(El subrayado y resaltado es nuestro)

Como claramente lo desarrolla el Tribunal Constitucional, el derecho a un medio ambiente
equilibrado y adecuado es un derecho fundamental de la persona, dado que un entorno
sano y equilibrado incide directamente en la calidad de vida y en el desamollo
minimamente aceptable que debe tener toda persona. Dado los altos valores que
representa la proteccion del medio ambiente, existe un particular deber del Estado de
cuidar.

A colacion de lo sefialado, dado que toda actividad humana afecta directamente al medio
ambiente, es objetivo del Estado el permitir la consecucién de los diversos derechos que
tiene la persona no sin antes revisar que dichas afectaciones al medio ambiente puedan ser
aceptables. Es por ello, que el tipo de proteccién que el Tribunal Constitucional obliga que
el Estado brinde, estd referido a un medio ambiente “equilibrado y adecuado”, puesto que
la defensa de este derecho fundamental debe ir de la mano con los otros derechos que
consagra la Constitucion.

Igualmente, el Tribunal Constitucional acertadamente sefiala que la proteccion del medio
ambiente no es una tarea exclusiva de los poderes publicos, puesto que '(...) el medio
ambiente equilibrado y adecuado, por ser un interés comun para toda la sociedad, constituye
un bien publico que ha de ser evaluado y ponderado por todos y cada uno de los civdadanos
(...)". Dado el compromiso conjunto que sobre el particular tiene la sociedad en general y
los diversos estamentos del Estado, resulta necesario que las actuaciones que realicen los
diversos organismos publicos sobre dicha materia tengan como premisa bésica evaluar
detenidamente las actividades que los privados realicen y que puedan afectar real o
potencialmente el medio ambiente.

En esa linea de argumentacion, el Tribunal Constitucional® ha desarrollado las principales
manifestaciones con ias cvales se protege el derecho a gozar de un medio ambiente
adecuado y equilibrado, conforme se indica a continuvacion:

8 |dem.

? STC Exp. N° 06387-2008-PA/TC
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5.10

511

%...)

e! drsfrute no decua!quier entomo, sfno unlmmente del adetuad para el desarrollo de la
persona y de su dignidad (articulo 1° de la Constitucidn). De lo contrarfo, su goce se verla
Srustrado y el derecho quedaria, asi, carente de contenido.

m:h;_dg{o_p_egqm_;_qrﬁ El primero exige la adopddn de med:das de pmtecadn antes de que se
produzca, realmente, el deterioro al med!o ambiente- m:entms que g{m_ggm

{El subrayado y resaltado es nuestro)

Como ha quedado demostrado, el derecho a gozar de un medio ambiente equilibrado y
adecuado no solo tiene el rango de derecho fundamental de toda persona sino ademas
que, dicha calidad que se otorga al mencionado derecho genera un compromiso conjunto
entre el Estado y los privados, siendo estos Ultimos especialmente responsables cuando,
por el desarrollo de las diversas actividades econdmicas que realizan, inciden directa e
indirectamente en el medio ambiente.

Asimismo, conforme a lo indicado por el Tribunal Constitucional, el derecho de proteccion
materia de andlisis se plasma en el respeto de dos principios basicos como son los
principios de prevencion y precautorio.

Respecto al principio de prevencién, la obligacién del Estado a ejecutar acciones y adoptar
medidas técnicas que busquen evaluar posibles dafios que se pueda ocasionar al medio
ambiente. Por ello, "la conservacién no puede realizarse si no se adoptan medidas
protectoras que impidan el deterioro de los bienes ambientales cuya conservacion se pretende.
Son necesarios medios técnicos especificos que, generalmente, van asociados con limitaciones
o con otras mds especificas, como (...) la evaluacién del impacto ambiental”.
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5.12

513

514

5-15

Lo antes mencionado resuita vital para entender la forma en la cual se busca proteger un
medio ambiente equilibrado y adecuado. En efecto, considerando que las posibles
afectaciones a las que puede estar sometido un ambiente en particular, cuya remediacion
puede ser muy costosa de conseguir, hace necesario que los diversos organismos del
Estado deban evaluar, de manera previa, los eventuales impactos que genere cierta
actividad economica. Par tanto, el deber gue tiene el Estado de evaiuar si debe o no
permitirse una actividad especifica o si las condiciones propuestas por los privados resuitan
adecuadas para preservar un equilibrio entre un medio ambiente sano y adecvado y la
consecucién de otros objetivos (sean estos intereses econémicos, soclales o de cualquier
otra indole), conllevan necesariamente a que la actuacién sea, en la mayoria de los casos,
previa a la realizacion misma de la actividad evalvada.

En el mismo sentido, cuando el Tribunal Constitucional desarrolla el contenido del
principio precautorio, determina que el Estado puede exigir a los particulares la adopcion
de una serie de medidas de cautela “ante la amenaza de un dafio a la salud o al medio
ambiente®, es decir, no se requiere que la Administracién necesite acreditar la certeza de
que cierta actividad generara un dafio, dado que se estd tutelando por el respeto de
derechos que afectan a la sociedad en general. De igual forma, el respeto a este principio
se justifica en el hecho que, tal y como se comentd anteriormente, los grandes riesgos que
generaria en la sociedad el verse expuesta a graves dafios al medio ambiente puede hacer
mas costosa su reparacion o remediacion o, en algunos casos, la falta de una proteccion ex
ante puede tornar en irreparable el dafio ocasionado, dada la magnitud del mismo.

En vista a ello, resulta clara la forma en la cval el Estado, mediante sus diversos 6rganos,
debe vigilar, proteger y prevenir que las diversas actividades que realicen los particulares
respeten el derecho consagrado en el numeral 22 del Articulo 2° de la Constitucion. Por
anadidura, el deber antes mencionado resulta mas relevante cuando se esta frente a
actividades que se encuentran relacionados con proyectos de gran envergadura, siendo en
ese sentido que las actividades que realicen las empresas concesionarias producto del
cumplimiento de obligaciones establecidas en los contratos de concesion suscritas por el
Estado Peruano ser revisados con mayor minuciosidad, dado el alto grado de riesgo y de
impacto que dichas actividades generan en el medio ambiente y en las personas.

Una vez revisado los alcances del derecho fundamental a un medio ambiente equilibrado y
adecuado para el desarrollo de la vida reconocido por la Constitucidn, asi como la
interpretacion respecto de sus alcances y fines, efectuado por el Tribunal Constitucional,
corresponde revisar la forma en la cual la normativa sectorial ha recogido dicho aspecto, en
los prece n_el Titulo Preliminar de la ey N® 28611, Ley General de!

Ambiente:

%..)
Art!cu!a i.-Del derecho y deber fundamental

I salud de las persanasen forma Indual y colectiva, la conservacidn de la diversidad
bioldgica, el aprovechamiento sastenible de los recursos naturales y el desarrollo sostenible del
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Articulo VIIL.- Del principio de internalizacién de costos

publica o privada, debe

Fl costo de las acciones de prevencion, vigitancia, restauracidn, rehabilitacion, reparacién y la
eventual compensacidn, relaclonadas con la proteccién del ambiente y de sus componentes de
los impactos negativos de las actividades humanas debe ser asumido por los cavsantes de dichos
impactos.

Articulo IX.- Del principio de responsabilidad amblental

El causante de la degradacién del ambiente y de sus componentes, sea una persona natral o
jurldica, piblica o privada, esté obligado a adoptar inexcusablemente las medidas para su
restauracidn, rehabilitacién o reparacién segin corresponda o, cuando lo anterior no fuera
posible, a compensar en términos ambientales los dafios generados, sin perjuicio de otras
responsabilidades administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar.

(.)

Articulo XI.- Del principlo de gobernanza ambiental

El disefio y aplicacién de las polfticas pdblicas ambientales se rigen por el principio de gobernanza
ambiental, que conduce a la armonizacién de las polfticas, instituciones, normas, procedimientos,
herramientas e informacitn de manera tal que sea posible la participacién efectiva e integrada de
los actores pUblicos y privados, en la toma de decisfones, manejo de conflictos y construccidn de
consensos, sobre ln base de responsabilidades claramente definidas, seguridad juridica y
transparencia.

¢.)r

(El subrayado y resaltado es nuestro)

526 Como se aprecia, la Ley General del Ambiente ha determinado los alcances de la
proteccién al medio ambiente conforme lo trata la Constitucién, resaltandose el caracter
preventivo que requiere una adecuada gestién ambiental, mecanismo que resuita el mas
adecuado para salvaguardar la salud de las personas en forma individual y colectiva, la
conservacion de la diversidad bioldgica, el aprovechamiento sostenible de los recursos
naturales y el desarrollo sostenibte del pais.

9 conforme a lo sefialado en el Articulo 2° do la Ley N° 28050, se adecud el texto del Articulo Vil; én el santido que la
dehb&nddﬁhﬁpmewawﬁelemah!addoendebS‘dehLByN°28245.elwa.lestablece!oslgulen!n:
“Articulo 5.- De los Princlpios de la Gastién Amblental

La gestion amblental en el pafs, se rige por ios sigulentes principios:

{(...)

k. Precautorio, demwowawandohayamknmmmbfesdepsﬂgmdedaﬁomomvemmbNWO,au'avés
de estse, a ia selud, la ausencla de certeza clentifica no debe utilizarse como razén para no adoptar o postargar la efecucién
de mediias eficaces y eficlantes destinadas a evitar o reducir dicho pelfigro. Estas medkas y sus costos son razonables
considerando ios posibles escenarlos que plantes af andlisis clentffico disponible. Las medidas deben adecunrse a los
cambios en el conocimiento clentifico que se vayan produciando con posteriorided a su edopcitn, La autaridad que invoca el
principlo prevautorio es responsable de las consecuencias de su aplicacion;”
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317

5.18

519

Asimismo, el citado Titulo Preliminar consigna de manera acertada que todas las personas
(naturales o juridicas) deben internalizar las externalidades negativas que se generen por la
actividad realizada, por lo que se entiende que deberan asumir los costos que se requieran
para mitigar, recuperar, restaurar y compensar toda degradacion que su actuar haya
ocasionado.

Ademas, de lo sefialado en su Titulo Preliminar, el cual impone pautas generales sobre la
proteccion del medic ambiente, la Ley General del Ambiente también establece otros
importantes aspectos, tales como el caracter de las normas ambientaies, su dmbito de
aplicacion y la asignacion de responsabilidad general en materia ambiental:

“Articulo 7.- Del cardcter de orden piblico de las normas ambientales

7-1 Las normas ambientales, incluyendo las normas en materia de salud ambiental y de
conservacion de la diversidad bioldglca y los demés recursos naturales, son de orden piblico. Es
nulo todo pacte en contra de lo establecido en dichas normas legales.

7.2 El disefio, aplicacidn, interpretacién e integracidn de las nomas sefialadas en el phrrafo
anterior, de cardcter nacional, reglonal y local, se realizan siguiendo los principios, lineamientos
Y normas contenidas en la presente Ley y, en forma subsidiaria, en los principios generales del
derecho.

{..)
Articulo 73.- Del dmbito

73.2 Las disposicianes del presente Capitulo son exigibles a los proyectos de Inversion, de
investigacidn y a teda actividad susceptible de generar impactos negativos en el ambiente, en
tanto sean aplicables, de acverdo a las disposiciones que determine la respectiva autoridad
competente.

73.2 El término “titular de operaciones® empleado en los articulos siguientes de este Capitulo
incluye a todas las personas naturales y jurfdicas.

Articulo 74.- De la responsabilidad general

Todo titular de operaciones es responsable por las emisiones, efiventes, descargas y demds
Impactos negativos que se generen sobre el ambiente, la salud y los recursos naturales, como
consecuencia de sus actividades. Esta responsabilidad incluye los riesgos y dafios ambientales
que se generen por accion v omisién,

)

(El subrayado y resaltado es nuestro)

Como se advierte, la Ley General del Ambiente hace un mayor énfasis en el cardcter de
orden publico que encierra la normativa ambiental, estableciendo la prevalencia de la
normativa de la materia sobre otros dmbitos desarrollados en nuestro ordenamiento
juridico. En cuanto al dmbito en el cual se aplica la normativa ambiental, la citada ley
establece de manera taxativa que los alcances de dicha norma son plenamente exigibles a
los proyectos de inversién. Sobre este punto, cabe sefialar que una de las formas en la cual
se plasman proyectos de inversién es mediamente las asociaciones publico - privada que
entable los diversos organismos del Estado con el sector privado.
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520 De lo mencionado, se evidencia la importancia que concita la proteccién del medio
ambiente, el rango especial que la Constitucion le otorga, la forma en la cval la sociedad
civil y el Estado debe actuar para evitar impactos lesivos con el ambiente, asi como el
grado de responsabilidad y dmbito de aplicacién de toda la normativa de la materia.

Vi. O CONTRA :

6.1  También resulta pertinente revisar las disposiciones contenidas en el Contrato de
Concesidn, en materia de proteccion del medio ambiente:

“Definiclones

1.5.- En este Cantrato, los siguientes términos tendrén los significados que a continuacidn se
indican:

.J

Es el con]unta de técnlcas, procedlmientos y buenas précticas dirigidas, por un lado, a la
proteccién de los recursos naturales, bienes materiales y la salud humana durante todas las
etapas del Contrato y, por el otro, a la prevencién o minimizacidn de impactos negativos sobre los
medios fisico, bidtico, humano y cultural, que podrian ecurrir como producto de la Construccldn,
Mantenimiento y Explotacidn de las Obrus.

Es el conjunto de estud!os técmcos de cardcter interdisciplinario gue tlene como objetivo
identificar, predecir, interpretar, valorar y comunicar los impactos amblentales y sociales que la
ejecucidn, Conservacién y Explotacién de la Concesién, podrian ocasionar en los diversos
componentes del ambiente, calidad de vida, patrimonio cultural y arqueolégico en las zonas de
influencia de la Concesidn (zonas establecidas por los requerimientos de impacto ambiental), asf

como el :mpacto de los mismos sobre la Concaldn, asi como el impacto de los mismos sobre Ia

{.J

3-1.- El CONCESIONARIO garantiza al CONCEDENTE, en la Fecha de Suscripcidn del Contrato,
la veracidad de las siguientes declaraciones:

permitan una adecuada camunicaddn con la comun:da¢ l

(.
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para lo Instalaadn y operacidn de Campamentos Plantas de Ajalta yChancadoms,

Canteras y Depdsitos de Material Excedente (DME), a partir de la Fecha de Suscripcidn del
Contrato.

12.8.-(..)

La implementacién de las condiciones y/o medidas establetidas en dichos Estudios de
impacto Ambiental, serd de exclusiva responsabilidad del] CONCESIONARIC, debiendo dar
cumplimiento a toda la normativa ambiental vigente.

21.6.- El CONCESIONARIO, deberd presentar al CONCEDENTE y al REGULADOR para su
aprobacidn, Un Plan de Gestin Ambiental para la etapa de Rehabilitacidn y Mejoramiento
iniciales, desarroilado a nivel de detalle, sobre la base de los contenidos del Plan de Gestién
Ambiental entregado como parte de la Propuesta Técnica presentada por el
CONCESIONARIO al abtener la Bugna Pro del Concurse, y que considere como minimo:

(.J

b) Descripcién de las metodologlas y procedimientos que el CONCESIONARIO desarrollard
durante esta etapa del proyecto, con la finalided de implementar todas las medidas
establecidas en el presente Contrato, y en los Estudios de Impacto Ambiental del proyecto y
sus actualizaciones.

¢ Las actividades y/o acclones especificas para la implementacién de las medidas de mitigacién,
planes de prevencidn de riesgos, control de accidentes y plun de seguimiento ambiental, que el
CONCESIONARIO adoptaré durante la esta etapn, teniendo en cuenta las condiciones y
requisitos establecidos en las Cldusulas 11.8 a 12.21 y 11.23 a 11.25 del presente Contrato y en
los Estudios de Impacto Ambiental de cada tramo del proyecto, incluyendo un detalle de los
plazos y responsables de dicha Implementacidn.

d} Elaboracién del conjunto de Programas de Manejo Ambiental para la instalacién, uso v
operacidn y cierre de Campamentas, Plantas de Asfalto y Chancadoras, Canteras y Depésitos
de Material Excedente (DME), asociados a cada tramo. Diches Programas deberdn ser
entregadas en el formato indicado en la Cldusula 12 22.

{.)

Programas de Mangfo Ambiental para actividades especfficas durante las Obras de
Rehabilitacién y Mejoramiento

13.22.-Debido a los impactos amblentales negatives que pudiera generar la instalacidn, use v
operacién y abandono de Campamentos, Plantas de Asfaito y Chancadoras, canteras y
Depdsitos de Material Excedente (DME), el CONCESIONARIO deberd elaborar para cada
tramo y actividad, previo a sy instalacién v operacién y como parte del Plan de Gestién
Ambiemtal detallado indicado en la Cldusula 12.6, un conjunto de Programas de Manejo
Ambiental. Dichos Programas deberdn considerar los contenidos que se indican a
continuacitn:

(.-.)
<. Programa de Manejo de Depdsito de Material Excedente (DME)
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El disefio del Programa de Manejo debe iniciarse una vez definido el lugar preciso de desarroilo de
la actividad. Dicho Programa debe estar aprobado por el REGULADOR antes del inicio de la
actividad, deberd contener como minimo lo indicado en el Cuadro 11.3 adjunto:

Cuadro 11.3: Contenido minimo del Pragrama de Manejo
Para Depdsitos de Material Excedente (DME)

Capitulo Contenido

1. Antecedentes Generales (...) {..)

2. Caracterizacidn del entorno{...) {..)

3. Descripcidn de actividades (...) {..)

3. Caracterizacitn del entorno {...) {..)

4. ldentificacién y evaluacidn de impactos e identificardn y evaluardn los impactos (por
efemplo, impacto bajo, medio o alto) de las tareas
por etapa (operacidn y cierre)

5. Medidas de mitigacién, compensacidn y otras Identificacion y aplicacidn de medidas para
minimizar y compensar los impactos sobre el
medio ambiente en cada etapa de la actividad. Se
deberd sefialar las caracteristicas técnicas de lus
medidas, objetivo de éstas, lugar de aplicacion,
etc.

6. Medidas de Seguimiento y Monitoreo Ambiental | Seguimiento de las componentes ambientales a
fin de verificar que se cumplan los efectos
estimados y que las medidas de mitigacién yjo
compensacién cumplan su cometido en términos
de minimizacidn de impactos. Deberd contener:

~  Descripcidn de los pardmetros a controlar

- Objfetivo de control

- Frecuencia y responsable del control

- Sistema de registro de informacién

7. Andlisis del Marco Jurfdico Aplicable

Vil. CUESTIONES EN DISCUSION:

71 De la lectura del Recurso de Apelacidn, asi como de la revision del Expediente, se
desprende que las cuestiones en discusién son las siguientes:

a) Si el incumplimiento del Concesionario encaja dentro del supuesto de infraccion
establecido en el Articulo 13° del RIS o si existe una indebida tipificacion que pueda
determinar la Nulidad de Oficio del Procedimiento Administrativo Sancionador, y si la
actuacién del supervisor de Obras o del Regulador habrian podido inducir a error al
Concesionario.

b) Si resulta necesaria la aplicacion de la multa al Concesionario, puesto que la supuesta
infraccién no habria implicado dafio alguno al medio ambiente.

) Si la sancién aplicada al Concesionario cumple con el principio de Razonabilidad en
materia administrativa,

Vi1, ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

8a Tomando en cuenta los aspectos antes mencionados, se pasara a evaluar cada uno de los
cuestionamientos presentados por el Concesionario.
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8.2

8.3

8.4

8.5

8.6

87

8.8

a) Si el incumplimiento del Concesionario encaja dentro del supuesto de infraccién
establecido en ej Articulo 13° del RIS o si existe una indebida tipificacién que pueda
determinar la Nulidad de Oficio del Procedimiento Administrativo Sancionador, y si
la actuacidén del supervisor de Obras o del Regulador habrian podido inducir a error al
Concesionario.

La posicién del recurrente:

El Concesionario afirma, entre otros, que en el presente caso no se ha configurado la
infraccion tipificada en el Articulo 13° del RIS y, por ello, existe una indebida tipificacién de
la presunta conducta infractora, que determina la nulidad de oficio del procedimiento
sancionador; asf también, sefiala que no incumplié con su deber de tutela y proteccidn del
medio ambiente, habida cuenta que actud en virtud de la opinion técnica favorable
otorgada por el Supervisor de obra y a la aprobacion efectuada con Acta No. 088-10, las
mismas que fueron posteriormente validada por OSITRAN con el Oficio N°® 3139-10-GS-
OSITRAN.

andlisis:

De conformidad con lo establecido en el Articulo 13° del RIS de OSITRAN, el Concesionario
incurrird en infraccidn cuando incumpla con las obligaciones de tutela en materia de
proteccién del medio ambiente contenidas en el Contrato de Concesion.

YArtfcuio 13.- Incumplir obligaciones relativas a ia Proteccién del Medio Ambiente
La Empresa Concesionaria que incumpla con las obligaciones de tutela en materia de proteccidn
del Medio Ambiente contenidas en el Contrate de Concesién respectivo incurrird en infraccién

grave.”

Para que se configure la infraccidn contenida en el articulo 13 del RIS, bastara que el
Concesionario incumpla alguna de las obligaciones de tutela, en materia de proteccion del
medio ambiente, contempladas en el Contrato de Concesion.

En el presente proceso administrativo sancionador, la Resolucion - objeto de apelacion -
sanciond al apelante por incumplir las obligaciones de tutela en medio ambiente,
contenidas en las clausulas 11.22 y 11. 23 del Contrato de Concesion, al haber utilizado la
zona ubicada en el Km. 25+8o0 LD sin la autorizacion que correspande como Deposito de
Material Excedente.

Las cldusulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesién se refieren, entre otros, al Programa
de Manejo para Depésitos de Material Excedente (DME), disponiendo que dicho Programa
debera estar aprobado por el Regulador antes del inicio de la actividad.

Con Oficio No. 1106-2010-MTC/16, recibido el 20 de agosto de 2010, la Direccién General
de Asuntos Socio Ambientales del MTC informé que el Concesionario venia utilizando la
zona ubicada en el Km. 26g9+300 como DME's sin que tuviera la autorizacion
correspondiente, informacién que evidencia el incumplimiento del Concesionario de las
obligaciones contenidas en las cldusulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesion.

La conducta descrita, cometida por el Concesionario, representa el incumplimiento de una
obligacién relativa a la proteccién dei medio ambiente, contenida en las clausulas 11.22 ¥
11.23 del Contrato de Concesién, la misma que se encuentra expresamente tipificada como
infraccion en el Articulo 13° del RIS. :
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8.9  Por ello, se observa que no existe una indebida tipificacién de Ia conducta infractora, que
pueda determinar su Nulidad de oficio, como lo plantea el Concesionario en su apelacién,

puesto que no se ha incurrido en ninguno de los vicios de nulidad que se encuentran
contemplados taxativamente en el articulo 10° de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, Ley No. 27444, motivo por el cual consideramos no amparable dicho extremo de
su impugnacion; maxime si dicha declaracion de nulidad, antes que de oficlo, responde
directamente a una solicitud de parte, tal y como consta del propio escritc del
Concesionario.

8.0 Ahora pasaremos a evaluar el argumento del Conceslonario, referido a: .. que no

p_!nidn técnlca tavomble otorgada por el Sugemsor ge g_b_rq z ga gl Ag_m oBB-gg, tas mismas

que fueron posteriormente validada por OSITRAN con el Oficio N° 3139-10-GS-OSITRAN....

8.11  De lo sustentado por el Concesionario, podria entenderse que la supuesta aprobacién del
supervisor de obras supondria una autorizacidn, lo cual implicaria que el Concesionario fue
inducido a error, segun lo afirmado por el propio supervisor, conforme a lo sefialado en el
Cadigo Civil™, por lo que corresponde determinar si la actuacion del Supervisor de Obras o
del Regulador han podido inducir en error al Concesionario.

812 Como se ha podido observar el Contrato de Concesion, en particular su Seccién X,
establece de manera profusa y detallada las obligaciones del Concesionario en materia
medio ambiental,

8.13 De igual forma, resulta elocuente que no sdlo las Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de
Concesion definen la importancia en el manejo de los DME, puesto que en obras
efectuadas en proyectos de infraestructura vial, el manejo y control de dichos depdsitos
resulta fundamental para prevenir, minimizar yfo evitar los impactos negativos sobre los
medios fisicos, bidtico, humano y cultural que podrian ocurrir producto de las diversas
actividades otorgadas al Concesionario.

8.14 En vista a ello, no puede considerarse que fa conclusidn sefiala en el Acta No. 088-10,
representa de alguna manera una aplicacion de lo sefialado en el literal ¢) de la Cldusula
11.22 del Contrato de Concesion.

8.5 En efecto, en el citado documento se indica que las fichas del programa de manejo
ambiental referidas a las areas a utilizar como DME's son aptas para su uso. Sin embargo,
en el mismo documento, la recomendacion sefiala que “El Concesionario no usard las dreas
hasta que se emita la conformidad respectiva a las fichas del programa de manejo
ambiental”. Como se aprecia, el Acta N° 088-10 sélo determina de manera preliminar que

"' “Artfeulo 201.- Requisitos de efrar
El error es causa de anulacién del acto jurfdico cuando sea esencial y conocibfe por ia otra parie.
Articulo 202.- Error esenclal

2 0uandorecaesobmlas walk!adss pemmmlesds Ia oms parta sbempre que aqudiias hayan sido determinantes de fa
voluntad.

3.- Cuando el emror de derecho haya sitlo fa razdn vnica o determinante del acto.

Artfeulo 203.- Error conocible

Ef arror 5e considera conocible cuando, en refacidn al contenido, a las circunstanclas del acto 0 a la calidad de las partgs,
una persona de normal dlfigencia hublese podido advertirlo.”

{E! subrayado es miestro) .
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8.16

8.17

8.8

8.19

8.20

8.22

lo presentado por el Concesionario resulta apto, mas no implicaba {a aprobacién del
mismo, conforme al procedimiento establecido en la Seccion XI del Contrato de
Concesidn.

En concordancia con lo sefialado, para el presente caso, de la sola revisién de la Cldusula
11.22 del Contrato de Concesidn resulta evidente que es OSITRAN el encargado de
aprobar, de acuerdo a las formalidades establecidas en el Contrato de Concesion y siempre
de manera previa al desarrollo de la utilizacion de un DME, el Programa de Manejo de
Deposito de Material Excedente, atribucién que se encuentra en consonancia con lo
establecido en la normativa de la materia asi como en el Contrato de Concesidn.

En el presente caso la aprobacion correspondiente se efectud con el Oficio N° 3139-10-GS-
OSITRAN y no con el Acta N® 088-10, documento que, como sefialamos anteriormente, no
establecia algon tipo de permiso o aprobacion especifica.

Siendo el caso que el Concesionario, con la suscripcion del Contrato de Concesién, se
comprometié a cumplir con todas las obligaciones contenidas en dicho instrumento y a
sujetarse en todo momento a las Leyes y Disposiciones Aplicables {entre las cuales se
incluyen la normativa medio ambiental), el compromiso de tutela respecto de la
proteccion del medio ambiente no sdlo atafie al Estado, sino también a los privados,
especialmente cuando éstos desarrollan actividades que inciden directa e indirectamente
en el medio ambiente. Por ello, cuando el Concesionario utiliza un espacio fisico como
DME, sin contar con la autorizacion previa del Regulador, no sélo ha incumplido con lo
establecido en el Contrato de Concesion, sino que ademas ha infringido sus deberes de
proteccion al medio ambiente, establecido tanto en la Constitucién como en la Ley
General del Ambiente.

Por lo indicado, se puede concluir que, en este extremo, resulta infundado el supuesto
cumplimiento de sus deberes de tutela en materia medio ambiental que alega el
Concesionario al momento de determinar que la zona ubicada en el Km. 25+800 se
encontraba habilitada como un DME por la opinion vertida mediante el Acta N® 088-10 y
siendo el caso que se ha comprobado que la conducta cometida por el Concesionario
representa un incumplimiento a una obligacion relativa a la proteccion del medio ambiente
contenida en el Contrato de Concesién, la misma que se encuentra expresamente
tipificada como infraccion en el Articulo 13° del RIS, corresponde la imposicion de la
sancion que amerita el hecho.

En virtud de lo expuesto, podemos concluir que el incumplimiento contractual cometido
por el Concesionario resulta una infraccion que se encuentra contemplada por la
normatividad vigente, motivo por el cual recomendamos declarar Infundado el Recurso de
Apelacién interpuesto.

De otro lado, respecto a los supuestos beneficios que generaba para el Concedente el
permitir la utilizacion prematura de la zona comprendida en el Km. 269+300 como DME,
puesto que representaba un ahorro en los costos que implica la movilizacién del material
excedente producto de la ejecucion de las Obras, debe sefialarse que este beneficio no
corresponde con la funcion Gltima del Estado de proteger el medio ambiente.

Sobre este punto, y a manera de ejemplo, resulta interesante sefalar que el propio

Contrato de Concesion establecia el compromiso del Concedente de asumir los
sobrecostos que se generen por la toma de medidas ambientales no contempladas en el
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Contrato. En efecto, la Clausula 11.46 indica que: “si durante la vigencia de la Concesién, el
CONCEDENTE determinara la necesidad de implementar medidas de mitigacién yjo
compensacion ambientales adicionales a las contempladas en el presente Contrato, éstas
seran consideradas como Obras Adicionales y, por lo tanto, se regirdn por los procedimientos
establecidos entre las Clausulas 6.35 y 6.43 del Contrato®.

8.23 Como se aprecia, la precitada clausula denota que, incluso cuando la proteccién del medio
ambiente que se encuentra en la zona de influencia de la Concesién requiera de mayores
medidas de mitigacion y compensacion de las sefialadas originalmente en el Contrato, el
Concedente se ha comprometido a asumir los costos que se requieran, con lo cual se
evidencia que el compromiso del Estado en materia medio ambiental estd por encima de
cualquier tipo de ahorro y/o beneficio econémico que genere una actividad que pueda
poner en riesgo el mantenimiento de un medio ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de las personas.

8.24 Por lo mencionado, no se considera valido el argumento del Concesionario de los
aparentes ahorros que generaba la utilizacion de la zona comprendida en el Km. 269+300
como DME, puesto que ello no se condice con las obligaciones que en materia medio
ambiental, se ha comprometido a proteger el Estado.

b) Si es que resuita necesaria la aplicacién de la muita al Concesionario, puesto que la
supuesta infraccion no ha implicado dafio alguno al medio ambiente.

La posicidn del recurrente:

8.25 El Concesionario sefiala que no se ha causado daiio alguno al medio ambiente y, por ello,
OSITRAN debié abstenerse de sancionar, puesto que no hay dafio qué reparar, debiendo
haber aplicado en el presenta caso las disposiciones del Articulo 68— A° del RIS.

isis:

8.26 Conforme a lo indicado por el Concesionario, en todo proceso sancionador, la
Administracion debe aplicar el Principio de Razonabilidad desarrollado en el numeral 3 del
Articulo 230° de la LPAG.

Sin embargo, antes de analizar la referida afirmacion, cabe indicar que lo consignado en el
numeral 3 del Articulo 230° de la LPAG tiene por objeto determinar la gravedad de la
sancion. En cambio, el citado principio no implica que, previamente a ello, deba exigirse el
requisito de dolo o culpa en la conducta infractora. Lo dicho tiene sentido puesto que en el
procedimiento administrativo sancionador, la responsabilidad es objetiva.

En efecto, esta regla se encuentra expresamente prevista en su Reglamento General de
OSITRAN aprobado por el Decreto Supremo N° 044-2006-PCM que a la letra dice:

Articulo 74.- Responsabilidad del infractor

La responsabilidad del infractor en caso de procedimientos administrativos sanclonadores que se
sigan ante el OSITRAN, debe distinguirse de la responsabilidad civil o penal que se origine, de los
hechos u omisiones que configuren infraccidn administrativa. La responsabilidad administrativa

es objetiva.
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8.29 Enel mismo sentido, el Articulo 5° del RIS también establece lo siguiente:

Artlculo 5°.- Responsabilidad del Infractor
La responsabllidad administrativa es objetiva e independiente de la responsabilidad civil o penal
que se origine por los hechos v omisiones que configure la infraccién administrativa,

8.30 Sobre este punto, resulta importante lo sefalado por la Doctrina comparada. Asi,
Cassagne™ seiala que:

*(..) en materia contravencional, las leyes espedales pueden legitimar un sistema de
responsabilidad objetiva para ciertas infracciones donde el bien comin reclama vna solucién
diferente en orden a las mayores exigencias de la comunidad.”

8.31  Deigual forma, en el derecho espaiol®, se seiala lo siguiente:

"En el derecho penal es el repertorio de ilicitos lo suficientemente breve como para ser conacido por todos
los ciudedanos y, ademds, coincide a grandes rasgos con la conciencla popular. De tal manera que es
infrecuente cometer un delito sin conciencia de ello. Al menos asf sucede con el Cddigo penal, ya que los
repertorios de las llamadas leyes penales especiales enturbian bastante el panorama.

En el derecho administrativo sandionador, en cambio, la situacién es muy diferente. Aquf los repertorios
de ilfcitos son Inabarcables y el estado no puede exigir a nadie que los conozca. Por tanto, si la
cuipabilidad se concibe como condiencia y voluntad de alcanzar un resultado ilfeito y se ignora — de hecho
- que es ilfcito, el sistema se cae por su propia base, En consecuencia, sl nos atenemos a la culpabilidad en
sentido penal, el derecho administrativo sancionador se disuelve y queda sustituido par un juego de
ficciones y presunciones,

El dilema no parece tener salida: o se protegen a uvitranza los intereses publicos, sacrificandoe la
cuipabilidad personal mediante la presuncidn de que el infractor conoce la ilicitud de su accidn; o se
protege a vltranza la Inocencia del autor a quien se absuelve de responsabilidad por el filtro de la
culpabilidad que rechaza la existencia de infracciones cuya ilicitud no se conoce.

£Cémo resoiver el problema? El autor apunta un camino: la diligencia exigible. Y me parece que,
efectivamente, es por este camino por donde se puede hallar la solucién. Y claro es que, de admitir esto,
la dificultad estarfa salvada. Porgue quien falta a la diligencia exigible esta actvando negligentemente y
en consecuencla la culpabilidad, como matriz disciplinar definidora de ia Infraccién administrativa, puede
seguir funcionando.”

8.32 Por su parte, este aspecto también ha sido tratado por la doctrina para el caso peruano.
Asi, Guzman Napuri* sefiala:

“(...) el rol eminentemente secundario que juega la intencionalidad del infractor en la
determinacién de la sancién nos muestra la optimizacidn del legislador por un modelo mids blen
objetivo de responsabilidad administrativa de los particulares, en donde el dolo o la culpa no
constituyen un factor atributivo de responsabilidad. Esto distingue con claridad la
responsabilidad penal de la responsabilidad administrativa de los particulares, puesto que la
primera es subjetiva, al amparo de lo dispuesto en el Cédigo Penal.”

833 Porlo sefialado en las normas que rigen a OSITRAN en materia sancionadora, asi como por
lo expresado en la doctrina, resulta claro que en el derecho administrativo sancionador, la
responsabilidad debe ser objetiva, razén por la cual se desvirtia lo argumento por el
Concesionario, debiendo declararse infundado este extremo del Recurso de Apelacion.

2 GASSAGNE, Juan Carios, Derecho Administrativo, Tomo Il. 6° ed. Buenos Alres: Abeledo Perrot, 2000. P. 578.
® GONZALEZ PEREZ, Jests y GONZALEZ NAVARRO, Francisco. Comentarios a la Ley do Régimen Juridico de las
Administracicnes Plblicas y Procedimiento Administrativo Comiin (Ley 30/1992, de 26 de noviembre). Tomo 11.1% ed. Madrid:
Civitas, 1897. Pp. 1789-1780.

¥ GUZMAN NAPURI: "Las Reformas al Procedimiento Administrativo Sanclonador provenlentes del! Decreto Legislativo N° |
1026". En: Manual de Actuafizacién Administrativa. Gaceta Juridica. Lima. 2010,
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8.34

8.35

8.36

8.37

A su vez, respecto de la aplicacién del Articulo 68-A° del RIS, cabe mencionar que la
potestad de exceptuar el inicio de un procedimiento administrativo sancionador
corresponde a la Gerencia General, instancia que estimd, en el presente caso, que existian
suficientes elementos para sancionar al Concesionario. En ese sentido, no corresponde que
el Consejo Directivo deba emitir mayor comentario sobre el particular.

Sin perjuicio de lo mencionado, y respeto al Principio de Razonabilidad que dispone el
Articulo 230° de la LPAG, una vez esclarecido el sistema de atribucién de responsabilidad
objetivo que rige al procedimiento administrativo sancionador, a continuacion se pasara a
establecer la gradualidad de la sancién a ser aplicada.

©) Si la sancién aplicada al Concesionario cumple con el principio de Razonabilidad en
materia administrativa.

Con la finalidad de evaluar si la sancién impuesta mediante Ja Resolucién de Gerencia
General N° 006-2011-GG-OSITRAN es acorde con el nivel de gravedad del incumplimiento
por parte del Concesionario, asf como también con el Principio de Razonabilidad previsto
dentro de los Principios de la Potestad Sancionadora Administrativa, es necesario analizar
los criterios objetivos que en orden de prelacidn que se sefialan en el Numeral 3 del Articulo
230° de la LPAG™, a efectos de determinar:

- Lagravedad del dafio al interés piblico y/o bien juridico protegido;
- El perjuicio econémico causado;

- Larepeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccién;

- Lascircunstancias de la comision de la infraccion;

- Elbeneficio ilegalmente obtenido; y

- Laexistencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Respecto a la gravedad dei dafio al interds pUblico y/o bien juridico protegido y al
perjuicio econdmico causado.

Sobre estos aspectos, el Informe N° 1713-10-GS-OSITRAN, que forma parte integrante de
la Resolucion de Gerencla General N° 006-2011-GG-OSITRAN, sefialé lo siguiente:

%..)

Lo mencionado en el pdrrafo anterior, configura un tema de Interéds Publico, toda vez que,
conforme se seflald lineas arriba, no se ha cumplido con lo con lo establecido en lus Cldusulas
12.22 y 11.23, al haber vtilizado la zona ubicada en el Km. 254800 LD sin la autorizacién que
correspande como Depdsito de Material Excedente, incumpliendo de esta Jorma, una obligacién
de tutela en materia de proteccidn del Medio Ambiente. Es precisamente por esa, que el propio
RIS tipifica el referido incumplimiento corno una infraccidn grave.

Dentro de este contexto (...), para la aplicacién de una sancién administrativa debe tenerse
presente que en muchas supuestos, como es el caso no se requiere que una conducta genere un
dafio efectivo para que sea calificada como una infraccidn y sancionada como tal, £s decir que lo
que se requiere para la aplicacién de una Sancién Administrativa es la potencial afectacidn del
bien juridico protegido o bien piiblico protegido, por la norma que justifica que se sancione la
conducta(...)".

'® Modificada por Decreto Eeglslativo N° 1020
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8.38 Respecto de lo argumentado en primera instancia, se concuerda plenamente con lo
sefialado en el precitado informe, debiendo agregar que en materia medio ambiental, la
remediacion de un medio ambiente afectado por una actividad especifica puede ser muy
costosa de conseguir, por ello, resulta necesario que los diversos organismos del Estado
facultados deben evaluar, de manera previa, los eventuales impactos que genere clerta
actividad econémica.

8.39 Conforme a lo sefialado en el presente Informe, el deber que tiene el Estado de evaluar si
debe o no permitirse una actividad especifica o si las condiciones propuestas por los
privados resuitan adecuadas para preservar un equilibrio entre un medio ambiente sanoy
adecuado y la consecucitn de otros objetivos (sean estos intereses econdmicos, sociales o
de cualquier otra indole), conllevan necesariamente a que la actuacidn sea, en la mayoria
de los casos, previa a la realizacién misma de la actividad evaluada.

8.40 En el mismo sentido, considerando los grandes riesgos que generaria en la sociedad el
verse expuesta a graves dafios al medio ambiente puede hacer mds costosa su reparacion
o remediacion o, en algunos casos, la falta de una proteccién ex ante puede tornar en
irreparable el dafio ocasionado, dada la magnitud del mismo.

8.1  Por lo tanto, al momento que el Concesionario decidi6 utilizar la zona comprendida en el
Km. 269+300 como DME sin la autorizacion previa del Regulador, conforme a las
formalidades establecidas en el Contrato de Concesion, ha implicado una afectacion a su
deber de tutela en materia ambiental, maxime si el Contrato de Concesion resulta claro
respecto del procedimiento a seguir en materia de DME'S.

8.42 En base a lo mencionado, en este apartado también se verifica la afectacién de un bien
juridico protegido por parte del Concesionario.

8.43 Con relacidn al perjuicio econdmico causado, el Informe N° 1713-10-GS-OSITRAN sefiald
que no se habria evidenciado un perjuicio econdmico por la conducta del Concesionario,
con lo cual dicha situacién representd un atenuante a la sancién impuesta. Sobre el
particular, se concuerda plenamente con lo sefialado en el citado Informe.

- Respecto a la repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccién.

En lo referido a si hubo repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccidn, en el
Informe No. 1713-10-GS-OSITRAN se considero al procedimiento sancionador (Expediente
No. 012-2010-GS-OSITRAN) como la prueba de una conducta repetida por parte del
Concesionario.

Al respecto, debe indicarse que del desarrollo del citado expediente administrativo, la
Gerencia General emitié la Resolucién de Gerencia General N° 097-2010-GG-OSITRAN, la
cual resolvié declarar que el Concesionario habia incumplido con lo establecido en las
Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesion, al haber utilizado la zona ubicada en el
Km. 25+8oo0 LD sin la autorizacion que corresponde como Depdsito de Material Excedente,
incumpliendo de esta forma la obligacién de tutela en materia de proteccion de medio
ambiente; hecho que se encuentra tipificado en el Articulo 13° del RIS como una infraccion
GRAVE. .

Pégina 21 de24 '~




8.46 A suvez la citada Resolucion fue objeto de Recurso de Reconsideracion, el mismo que fue
declaré improcedente con la Resolucién de Gerencia General N® 005-2011-GG-OSITRAN;
debiendo precisarse, que actualmente dicho proceso sancionador se encuentra en tramite,
dado que con fecha 31 de enero de 2011, el Concesionario interpuso Recurso de Apelacidn
contra I3 Resolucién de Gerencia General N® 097-2010-GG-OSITRAN.

8.47 Por ello, estimamos que el incumplimiento del Concesionario, objeto del Expediente N°
012-2010-GS-OSITRAN, no puede ser calificado como una repeticion yfo continuidad en la
comisién de la infraccion, dado que dicha situacién no se encuentra establecida dentro de
los supuestos contemplados en el Numeral 7 del Articulo 230° de la LPAG™, por lo que
correspondia_tomar en cuenta ese criterio, como atenuante al imponer la sancion,
situacion que se deberd tener en cuenta al momento de resolverse el Recurso de
Apelacién, materia del presente informe. .

- Respecto a las circunstancias de la comisién de la infraccién.

8.48 Eneste apartado, el Informe N° 1713-10-GS-OSITRAN sefiala:

%(...) de acverdo @ lo sefialado en el Informe N® 1267-10-G5-OSITRAN, se desprende que la
empresa concesionaria conocla perfectamente las obligaciones contendidas en las Cléusulas
11.22 y 11.23 del Contrato de Concesidn. Por lo tanto, se advierte que en todo momento el
Concesionario no tuvo voluntad de cumplir con solicitar la autorizacién correspondiente a
OSITRAN, situacidn que sin duda evidencia un quebrantamiento al principio de buena fe
contractual, o cual debe ser tomado en cuenta al momento de graduar la sancién. En ese
sentido, dicho aspecto también es un agravante en la gradvacién de la sancién.”

8.49 Sobre este aspecto, de lo evidenciado en el Acta No. 088-10, Ja recomendacion efectvada
en su momento sefialaba claramente que el hecho de declarar aptas las zonas en las cuales
se establecerfan DME’s no implicaba una aprobacién conforme a los mecanismos
establecidos en el Contrato de Concesidn. Por ello, el hecho que la Direccién General de
Asuntos Socio Amblentales del MTC con su Oficio No. 1106-2010-MTC/a6 informara que el
Concesionario venfa utilizando la zona ubicada en el Km. 26g+300 como DME's sin que
tuviera la autorizacién correspondiente, desvirtia cualquier tipo de objecién sobre la
conducta del recurrente.

8.50 Por lo mencionado, se considera que las circunstancias en la cuales se verificé la comision
de la infraccién, por parte de la Direccién General de Asuntos Socio Ambientales del MTC,

Tenarticulo 230.- Pringipios de la potestad sancionadora administrativa
p MWWMdemmmmmewwlmtewmmmmaspactalss:

{...)
7. Continuacidn de infracciones.- Para determinar la procedenciz de ta imposiclon de sanciones por infracciones en las que el
adn&rbtadahwnaenfwwmwn&m&ssmqulmaqwhayanﬂumcunﬂopwbmmas&am(swd!ashébuaadesdela
mchadmmmmmnmmnywwmmmmmwmmmdmmmm:a
infraceién dentro de dicho plazo.
Lasenﬂdadas.mmdammmmm#elmmwmwmymbmmwmm
raspectiva, en los sigulentes casos:
a) Cuando se encuenire en trémite un recurso administrativo interpuesto dentro del plazo canira ef acto agdministrativo
medianta el cual se Impuso la ditima sancién administrativa.
b)amammmmwmmWanummmmmmmmmm.
c)a:andolaconductaquedefennmdlahnposlcwridehsancldnadmmfsuaﬁvamlgmmnayaperd}doelcamcterde
mfmwwnwnmstaﬂvapornw#kxclﬁnenelofdenamm,shparju)ciodelaapﬂcacbndeprimfpbdslrmtmacﬂvuada
que so refiere al Incisp 5. v
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8.51

8.52

representa un agravante, el mismo que debe ser considerado al momento de graduar la
sancion.

Respecto at beneficio ilegaimente obtenido

Al respecto, coincidimos en este extremo con la decision adoptada, mediante la
Resolucion de Gerencia General N° 006-2010-GG-OSITRAN, en vista que el Concesionario
no obtuvo beneficio ilicito con la realizacién de la conducta objeto del presente proceso,
situacién que fue debidamente considerada al momento de determinar la cuantia de la
sancion.

Respecto de la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

En cuanto a la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor, no resulta
trascendente, pues el Concesionario no puede alegar desconocimiento de lo desarrollado
de manera clara en la Seccion Xl del Contrato Concesién, ni tampoco puede desconocer
sus obligaciones de proteccidn del medio ambiente, establecidas en el mismo.

POR TANTO, de lo alegado por el Concesionario y de la evaluacién del expediente, se
recomienda declarar FUNDADO EN PARTE el Recurso de Apelacion contra la Resolucién
de Gerencia General N® 006-2011-GG-OSITRAN prasentado por la empresa Concesionaria
lIRSA Norte S.A,; y por tanto REDUCIR la sancion de quince (15) UIT's, impuesta a la
citada empresa, a través de la mencionada Resolucién de Gerencia General, a diez (10)
UIT's, por el incumplimiento de las Clausulas 11.22 y 11.23 del Contrato de Concesion, al
haber utilizado la zona ubicada en el Km. 269+300 como Depdsito de Material Excedente —
DME, sin la autorizacién correspondiente por parte del Regulador, incumpliendo de esa
forma con su obligacién de tutela en materia de proteccién del medio ambiente, supuesto
que se encuentra tipificado en el Articulo 13° del RIS como infraccion GRAVE.

IX. CONC 5

9.1

En razdn de lo anotado en los puntos precedentes, corresponde declarar FUNDADO EN
PARTE, el Recurso de Apelacion contra la Resolucion de Gerencia General N® 006-2011-
GG-OSITRAN, por las razones expuestas en el presente informe.

De la evaluacion de los criterios que determinan la cuantia de la sancion a imponer al
infractor, se recomienda REDUCIR la sancion de quince {15) UIT's, impuesta por la
Resolucion de Gerencia General N° 006-2011-GG-OSITRAN, a diez (10) UIT's, a la empresa
Concesionaria [IRSA Norte S.A.

Declarar agotada la via administrativa, no procediendo por tanto ningin recurso por esta
via.
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X. RECOMENDACION:

10.1 Se recomienda que el Presidente del Consejo Directivo de OSITRAN suscriba el proyecto de
Resolucion de Consejo Directivo que se adjunta, y disponga su correspondiente registro y
comunicacion a la empresa Concesionaria [IRSA Norte S.A. y al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, en cajjdad de Concedente.

Atentamente,

ROBERTP VELEZ SALINAS JA
Gerente/de Asesoria Legal

RO QUESADA PONCE
Asesor Legal |

Ad). Expadiente N°20-2010-GS-OSTRAN
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