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Y Presidencia

del Consejo de Ministros

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 050-2016-CD-OSITRAN
Lima, 29 de noviembre de 2016

VISTOS:

El Informe N° 001-2016-GSF-GAJ-GA-OSITRAN mediante el cual la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion, la Gerencia de Asesoria Juridica y la Gerencia de Administracién remiten el
Proyecto de Directiva para la aplicacidn, impugnacién y cobro de penalidades en los Contratos
de Concesidn bajo el ambito de OSITRAN, la Exposicién de Motivos, el proyecto de Resolucién
correspondiente y la Matriz de Comentarios;

CONSIDERANDO:

Que, OSITRAN tiene la mision de regular el comportamiento de los mercados en los que actuan
las Entidades Prestadoras, asi como el cumplimiento de los contratos de concesion, cautelando
en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y de los usuarios, asi
como supervisar el cumplimiento de los Contratos de Concesién, para lo cual ejerce las
funciones;

Que, de conformidad con el literal a) del numeral 7.1 del Articulo 7° de la Ley N° 26917, Ley de
Supervision de la Inversidon Privada en Infraestructura de Transporte de Uso, una de las
principales funciones del OSITRAN es la administracién, fiscalizaciéon y supervision de los
Contratos de Concesidn con criterios técnicos, desarrollando todas las actividades relacionadas
al control posterior de los contratos bajo su ambito;

Que, de acuerdo a lo establecido en el literal a) del articulo 5° de la mencionada Ley, el OSITRAN
tiene como uno de sus objetivos velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas
de los Contratos de Concesién vinculados a la infraestructura publica nacional de transporte;

Que, segln lo prescrito en el literal c) del numeral 3.1 del articulo 3° de la Ley N° 27332, Ley
Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, el
OSITRAN, en ejercicio de su funcidn normativa, estd facultado para dictar en el ambito y en
materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen los
procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter
particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de sus usuarios;

Que, el numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley N° 26917, Ley de Creacion de OSITRAN, establece
que las atribuciones reguladoras y normativas de OSITRAN, comprenden la potestad exclusiva
de dictar, en el &mbito de su competencia, reglamentos auténomos y otras normas referidas a
intereses, obligaciones, o derechos de las Entidades Prestadoras o de los Usuarios;

Que, el numeral 3 del articulo 11° Reglamento General de OSITRAN, aprobado mediante el
Decreto Supremo N° 044-2006-PCM vy sus modificatorias (REGO), establece que la funcién
normativa de OSITRAN comprende el dictar mandatos, u otras disposiciones de caracter
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particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las Entidades Prestadoras o
actividades supervisadas o de sus Usuarios;

Que, conforme a lo dispuesto por el articulo 12° del REGO y el numeral 2 del articulo 7° del
Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-
2015-PCM, la funcién normativa es ejercida de manera exclusiva por el Consejo Directivo;

Que, el articulo 15° del REGO establece que constituye requisito para la aprobacion y
modificacion de los reglamentos, normas y regulaciones de alcance general que dicte el
OSITRAN, el que sus respectivos proyectos hayan sido previamente publicados en el Diario
Oficial El Peruano, en el Portal Institucional del OSITRAN (www.ositran.gob.pe) o algin otro
medio que garantice su difusidn, con el fin de recibir los comentarios y sugerencias de los
interesados;

Que, al encontrarse la presente Directiva dentro del supuesto contemplado en el inciso 3 del
articulo 11 del REGO, el cual se refiere a disposiciones de caracter particular referidas a
intereses, obligaciones o derechos de las Entidades Prestadoras o actividades supervisadas o de
sus Usuarios, no resulta obligatorio el procedimiento establecido en el articulo 15 del REGO,
dado que el proyecto de Directiva no es una norma de caracter general. No obstante lo antes
sefialado, en aplicacién del principio de transparencia y dado que la presente Directiva estd
referida a intereses, obligaciones o derechos de las Entidades Prestadoras, mediante la
Resolucidn de Consejo Directivo N° 031-2016-CD-OSITRAN del 2 de junio de 2016, se autorizo la
publicacién del “Proyecto de Directiva para la aplicacion, impugnacién y cobro de penalidades
en los Contratos de Concesién bajo el ambito de OSITRAN” y de su correspondiente Exposicion
de Motivos en el Diario Oficial El Peruano, para recibir los comentarios de los interesados. Dicha
publicacion fue realizada el 8 de junio de 2016;

Que, el 23 de junio de 2016 se llevo a cabo la Audiencia Publica para la presentacion del Proyecto
de Directiva mencionado en la que se recibieron comentarios por parte del publico asistente.
Asimismo, los dias 22, 23 y 28 de junio de 2016, los interesados remitieron al Regulador los
comentarios y observaciones a dicho Proyecto. Los comentarios de los interesados han sido
evaluados por OSITRAN e incorporados en una matriz de comentarios;

Que, mediante el Informe N° 001-2016-GSF-GAJ-GA-OSITRAN de fecha 12 de agosto de 2016, la
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion, la Gerencia de Asesoria Juridica y la Gerencia de
Administracién concluyen lo siguiente:

i) El proyecto de Directiva para la aplicacién, impugnacién y cobro de penalidades en
los Contratos de Concesiéon bajo el dmbito de OSITRAN, tiene como finalidad
establecer reglas que generen transparencia y predictibilidad en el accionar de
OSITRAN respecto de los procedimientos a su cargo referidos a la aplicacion,
impugnacién y cobro de penalidades por incumplimiento de obligaciones
contractuales en que incurran las empresas concesionarias, a fin que el Regulador
actte en forma eficiente, eficaz, y con la celeridad del caso en el procedimiento
antes referido.

ii) El proyecto de Directiva para la aplicacion, impugnacion y cobro de penalidades en
los Contratos de Concesion bajo el @mbito de OSITRAN ha tenido en consideracion
los comentarios que han sido presentados por los interesados, conforme se detalla
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en la “Matriz de Comentarios al Proyecto de Directiva para la aplicacion,
impugnacion y cobro de penalidades en los Contratos de Concesion bajo el ambito
de OSITRAN" que figura como Anexo | del presente informe.

iii) El proyecto de Directiva es de alcance a todas las Jefaturas y Gerencias del OSITRAN
que participan en la verificacion del cumplimiento de las obligaciones de los
Concesionarios, asi como en los procedimientos de aplicacién, impugnacion y cobro
de penalidades a las Empresas Concesionarias, por incumplimiento de sus
obligaciones derivadas de los Contratos de Concesion de infraestructura de
transporte de uso publico.

Que, luego de evaluar y deliberar respecto el caso materia de anélisis, el Consejo Directivo
expresa su conformidad con el Informe de Vistos, el cual lo hace suyo, incorporandolo
integramente en la parte considerativa, formando parte del sustento y motivacion de la
presente Resolucion de conformidad con lo establecido por el numeral 6.2 del articulo 6 de Ia
Ley N° 27444, | ey de Procedimiento Administrativo General;

Por lo expuesto, y en virtud de sus funciones previstas en el articulo 12 del Reglamento General
de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N2 044-2006-PCM y sus modificatorias, y del
articulo 7 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSITRAN aprobado por Decreto
Supremo N°® 012-2015-PCM; y estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su sesion de
fecha 29 de noviembre de 2016;

SE RESUELVE:
Articulo 1°.- Aprobar |a Directiva para la aplicacion, impugnacion y cobro de penalidades en los

Contratos de Concesién bajo el &mbito de OSITRAN y su Anexo, que forma parte integrante de
la presente Resolucién.

Articulo 2°.- Disponer la publicacion de la presente Resolucién y la Directiva a la que se refiere
el articulo 1° en el Diario Oficial “El Peruano”.

Articulo 3°.- Disponer la publicacidn de |a presente Resolucion, |a Directiva a la que se refiere el
articulo 1°, la Exposicién de Motivos y la Matriz de Comentarios en el Portal Institucional
(www.ositran.gob.pe).

Articulo 4°.- La Directiva para la aplicacién, impugnacion y cobro de penalidades en los Contratos
de Concesién bajo el ambito de OSITRAN y su Anexo entrardn en vigencia a partir del dia
siguiente de publicacion.

Registrese y comuniquese.

PATRICIA BENATENT “

Presidente del Consejo_@irectivo

Reg. Sal. 42823
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DIRECTIVA PARA APLICACION, tMPUGNACION Y
COBRO DE PENALIDADES EN LOS CONTRATOS DE

CONCESION BAJO EL AMBITO DE OSITRAN DIR-GG-GSF N° 0XX-16
ELABORADO POR GSF-GA | APROBADO POR CONSEIO DIRECTIVO
GPP —
REVISADO POR GAJ - GG | RESOLUCION N° XXx-2016-CD-OSITRAN
. FINALIDAD

La presente Directiva tiene como finalidad establecer reglas que generen transparencia y
predictibilidad en el accionar de OSITRAN respecto de los procedimientos a su cargo referidos a la
aplicacion, impugnacién y cobro de penalidades porincumplimiento de obligaciones contractuales
en gue incurran las empresas concesionarias, conforme a los mecanismaos previstos expresamente
en los contratos de concesién, a fin que el Regulador lleve a cabo su actuacion en forma eficiente,
eficaz y con la celeridad del caso en los procedimientos referidos.

iI. OBIJETO

Establecer disposiciones de caracter uniforme con el propoésito de reqular el proceso interno de
toma de decisiones por parte de |as instancias competentes de OSITRAN en los procedimientos a
su cargo referidos a la aplicacion yfo impugnacién de penalidades, asi como de su cobro, conforme
a los mecanismos previstos expresamente en los contratos de concesion, y supletoriamente, por el
Cadigo Civil y demas normatividad aplicable.

lli. BASE NORMATIVA

3.1 Ley de Supervisién de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico,
Ley N° 26917 y sus modificatorias.

3.2 Ley Marco de Crganismo Reguladores de la Inversidn Privada en los Servicios Publicos, Ley N©
27332 y sus modificatorias.

3.3 Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 (LPAG).
3.4 Decreto Legislativo N° 1224, Marco de Promocion de la Inversidn Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, asi como su Reglamento, aprobado por

Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

3.5 Cddigo Civil, Decreto Legisiativo N° 295 y sus modificatorias.



3.6 Reglamento General de OSITRAN, Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias
(REGO).

3.7 Reglamento de Organizacién y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N°
012-2015-PCM (ROF).

IV. ALCANCE

La presente Directiva es de alcance a todas las Jefaturas y Gerencias de OSITRAN que participan
en la verificacion del cumplimiento de las obligaciones de los concesionarios, asi como en los
procedimientos a su cargo referidos a la aplicacidn, impugnacion y cobro de penalidades a las
empresas concesionarias, previstos expresamente en los Contratos de Concesion de
Infraestructura de Transporte de Uso Publico.

V. DISPOSICIONES GENERALES
V.1 Aplicacion supletoria de la Directiva

La Directiva se aplica de manera supletoria a lo establecido en los Contratos de Concesion en los
que se hayan previsto procedimientos a cargo de OSITRAN respecto a la aplicacion y/o
impugnacion de penalidades, asi como de su cobro, estableciendo plazos para la actuacién
oportuna y célere del Regulador, asi como los criterios necesarios para la cportuna y adecuada
aplicaciéon, impugnacién y cobro de penalidades.

En aquellos casos donde el Contrato de Concesion haya establecido un procedimiento
especifico distinto o disposiciones distintas a las establecidas en la presente Directiva, se
aplicard lo dispuesto por el Contrato de Concesién”.

V.2 Principios aplicables a la imposicion de penalidades por parte de OSITRAN

Los siguientes principios son aplicables en los pronunciamientos de aplicacién de penalidades a las
empresas concesionarias que emita el OSITRAN. Dichos principios tienen caracter enunciativoy no
taxativo:

Principio de obligatoriedad del Contrato.- Conforme a lo dispuesto por los articulos 1361 y 1362
del Cédigo Civil, corresponde al OSITRAN supervisar los contratos de concesion, teniendo en
consideracidn que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y que deben
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y la comun intencion de las Partes. En este sentido, lo
dispuesto en el Contrato de Concesion prevalecera sobre cualquier disposicion de la presente
Directiva que se oponga a lo establecido en el mismo.

Principio de Celeridad.- La actuacién administrativa del OSITRAN en la aplicacion, impugnacion vy
cobro de penalidades, se orienta a dotar a los tramites de la mayor dindmica posible, a fin de que
los actos y pronunciamientos se efectben y adopten en tiempo razonable, sin afectar el debido
procedimiento ni el ordenamiento juridico.




Principio de Predictibilidad.- OSITRAN deber3 brindar a los Concesionarios, informacion veraz,
completay confiable durante el procedimiento de aplicacion, impugnacién y cobro de penalidades,
de modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cudl
sera el resultado final que se obtendra.

Principio de Transparencia.- OSITRAN vela por la adecuada transparencia en su gestion y en la
toma de decisiones de cualquiera de sus drganos, asi como en el desarrollo de sus funciones. Toda
decision de cualquier drgano del OSITRAN debe ser debidamente motivada y adoptarse de tal
manera que los criterios a utilizarse sean conocidos y predecibles.

Vi, DISPOSICIONES ESPECIFICAS
V0.1 Disposiciones para la aplicacion de penalidades

. 6.1.1. Salvo disposicién distinta del Contrato de Concesién, luego de concluir las actividades de
supervision, en sus distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervisién o
efectuadas de cualquier otra forma sobre la base de la informacién que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor In Situ yfo las unidades organicas de OSITRAN, el profesional de
la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién de
OSITRAN informara los hechos que configurarian incumplimiento contractual por parte de
las empresas concesionarias, que generen la aplicacion de penalidades, a la Jefatura de
Contratos correspondientey a la Jefatura de Fiscalizacion, en un plazo no mayor de diez (10)
dias habiles de culminadas las actividades de supervision correspondientes._Para tales
efectos, el profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente, antes de emitir su
informe, verificara que se haya comunicado a la respectiva ermpresa concesionaria [a
existencia de un potencial incumplimiento contractual, requiriéndole su cumplimiento, sin
perjuicio de otorgarle la posibilidad de que presente sus descargos en un plazo no mayor de
diez (10) dias habiles, prorrogables por similar plazo sujeto a solicitud fundamentada.

La Jefatura de Contratos correspondiente y la Jefatura de Fiscalizacion, en un plazo no mayor
de treinta (30) dias habiles de recibido el informe antes mencionado evaluaran el mismo, y
elaborardn de manera conjunta el “Informe de incumplimiento”, recomendando a la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion la aplicacion de una penalidad a la empresa
concesionaria, o el “Informe de Cumplimento”, recomendando la no aplicacién de
penalidades y archivamiento del expediente, segin corresponda.

El *Informe de incumplimiento” debera contar con las caracteristicas que establece el
Regiamento General de Supervisién aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N® 024-
2011-CD-OSITRAN y sus modificatorias, en lo que resulte aplicable por la naturaleza
contractual de la penalidad, encontrandose a cargo de la lJefatura de Contratos
correspondiente el emitir pronunciamiento sobre los hechos ocurridos e incumplimiento en
el que ha incurrido el concesionario, en tanto que la Jefatura de Fiscalizacién se pronunciara
sobre la calificacion del incumplimiento, determinando si corresponde la aplicacién de una
penalidad y, de ser el caso, el monto de la penalidad que seria aplicable, de acuerdo a las
condiciones y términos previstos explicitamente en el Contrato de Concesién, de
conformidad con las competencias establecidas en el ROF de OSITRAN. En caso se




6.1.6

6.1.8

determine que lo que corresponde es aplicar una sancién administrativa, se debera aplicar el
procedimiento correspondiente, en el marco de la normativa sancionadora vigente, salvo
disposicién distinta prevista en el contrato de concesion.

En caso que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizacién presenten discrepancia
sobre el cumplimiento o incumplimiento, cada una de ellas elaborard su informe por
separado. Para ello, la Jefatura de Contratos correspondiente contara con un plazo de veinte
(20) dias habiles posteriores a |a recepcion del informe del profesional para presentar a la
Jefatura de Fiscalizacién su correspondiente informe; y, la Jefatura de Fiscalizacion contara
con un plazo de veinte (20) dias habiles posteriores a la recepcién de dicho informe para
elaborar su informe respectivo y presentarlos a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

En aquellos casos en los cuales la Jefatura de Contratos correspondiente o la Jefatura de
Fiscalizacién requiera informacidn adicional a fin de determinar la existencia de un presunto
incumplimiento, la solicitard al Concesionario o a otras entidades, indicandole el plazo
respectivo para su absolucién con la finalidad de obtener la informacion que resulte
necesaria, el cual no podréd ser menor de 10 dias héabiles, debiéndose cumplir con los
principios de celeridad y razonabilidad en el requerimiento de la informacion. En este caso,
se interrumpira el plazo indicado en los numerales 6.1.2 y 6.1.4 de la presente Directiva,
reinicidndose el computo del mismo luego de recibida la informacion solicitada. Asimismo,
la lefatura de Contratos correspondiente podrd realizar acciones de supervision
complementarias en caso resulte necesario.

Previa solicitud debidamente fundamentada por parte de la Jefatura de Contratos
correspondiente y la Jefatura de Fiscalizacion, el plazo sefialado en los numerales 6.1.2 y
6.1.4 de la presente Directiva podra ser prorrogado por Unica vez, por la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacién, en diez (10) dias habiles adicionales.

La Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion determinara, a través de acto administrativo
sustentado, si corresponde la aplicacién de una penalidad, procediendo a la imposicién de la
penalidad o disponiendo el archivamiento del expediente, lo cual debera realizarse en un
plazo maximo de diez (10) dias habiles contados a partir del dia siguiente de recepcion del
“Informe de Incumplimiento” o “Informe de Cumplimiento”, de ser el caso.

En caso se determine la existencia de un incumplimiento por parte de la empresa
concesionariay por tanto, que corresponde la aplicacion de una penalidad, salvo disposicion
distinta prevista en el contrato de concesidn, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion,
debera, en el mismo acto:

a) Requerira la empresa concesionaria el cumplimiento efectivo de la obligacién debida, en
caso la misma aun no haya sido cumplida por la empresa concesionaria.
b) Aplicarla penalidad que corresponda.

E! monto de la penalidad se determinara segun el valor de la Unidad Impositiva Tributaria
{(UIT) u otro valor definido en los contratos de concesion. En caso que éstos no establezcan
cuiles el valor de la UIT aplicable para determinar el monto de |a penalidad, la UIT que debe
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ser considerada, es aquella que estaba vigente a la fecha en que se incurrio o se inicid e
incumplimiento que motiva la imposicién de la penalidad.

Para el caso de las penalidades que buscan indemnizar el dafio producido por el
cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento total de la obligacién, la UIT que debe
ser considerada sera aquella que se encontraba vigente al momento en que se incurrié en el
incumplimiento que motiva la imposicion de la penalidad.

Disposiciones en materia de impugnacion de penalidades

- En caso el Concesionario impugne la penalidad impuesta por la Gerencia de Supervision y

Fiscalizacion, conforme al procedimiento de impugnacion previsto en el Contrato de
Concesidn, y esta sea recibida por la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion, la misma,
dentro del plazo de un (1) dia habil, elevard el cuestionamiento al Tribunal de Asuntos
Administrativos o la Gerencia General de OSITRAN, en tanto se implemente el citado
Tribunal, a fin de que se resuelva, en segunda instancia, conforme al procedimiento
establecido en el Contrato de Concesion.

El plazo para resolver las impugnaciones contra las penalidades que interpongan las
empresas concesionarias sera el que establezca cada Contrato de Concesion. En caso que el
Contrato de Concesion no haya establecido plazo alguno para resolver las impugnaciones
que presenten las empresas concesionarias, éstos deberan resolverse en un plazo maximo
de 10 dias habiles, computados a partir del dia siguiente de recibida la impugnacion.

El plazo previsto para el pago de penalidades quedara suspendido segun lo establezca cada
Contrato de Concesion. En caso que el Contrato de Concesidn no establezca previsién
alguna, la suspension operara en tanto el Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia
General de OSITRAN, no resuelva la impugnacién presentada por el Concesionario,
reiniciandose el computo del plazo de pago, en caso se confirme la imposicién de la
penalidad.

. Enaquellos casos en los cuales el Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General

de OSITRAN, en tanto se implemente el citado Tribunal, requiera informacién adicional a fin
de resolver el recurso impugnativo, la solicitara al Concesionario o a otras entidades,
otorgandole un plazo no menor de 10 difas habiles para su absolucién, con la finalidad de
obtener la informacion que resulte necesaria. En este caso, se interrumpira el plazo indicado
en el numeral 6.2.2 de la presente Directiva.

Disposiciones para el cobro de penalidades

En el caso que la empresa concesionaria no haya presentado impugnacion dentro del plazo
establecido en el Contrato de Concesién o en la presente Directiva, segun corresponda, la
Jefatura de Fiscalizacion, una vez vencido el plazo de impugnacidn, remitira a la Jefatura de
Tesoreria de la Gerencia de Administracion, el cargo de la notificacién de la penalidad
impuesta a la empresa concesionaria, a fin que verifique si cumplié con efectuar e pago de
la penalidad aplicada.




6.3.2 En caso la Jefatura de Tesoreria verifique que la empresa concesionaria no efectud el pago
de la penalidad dentro del plazo previsto en el Contrato de Concesion, realizara el cobro de
la misma, observando el mecanismo contractualmente establecido.

6.3.3 Una vez realizado el cobro de la penalidad, la Jefatura de Tesoreria de la Gerencia de
Administracion procedera a remitir el monto cobrado, al destino que establezca el Contrato
de Concesién. Afalta de previsidn en el contrato de concesion, en un plazo no mayor de cinco
(5) dias habiles, se debera solicitar al Concedente que indique la cuenta bancaria para que se
proceda a la transferencia o depdsito respectivo.

6.3.4 Ante la falta de pago de una penalidad en el plazo contractualmente establecido,
corresponderd a la Jefatura de Contabilidad de la Gerencia de Administracién liquidar los
intereses legales de conformidad con el Cédigo Civil y remitir a la Jefatura de Tesoreria para
efectuar el cobro correspondiente y transferir el monto de la penalidad al Concedente. No
se aplicaran intereses legales en aquellos casos en los que el contrato de concesion preveala
posibilidad de que una vez vencido el plazo contractual para el pago de penalidades por el
concesionario, el cobro de las mismas sea efectuado a través de la ejecucion de garantias.

Vil. RESPONSABILIDADES

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacién y la Gerencia de Administracion son responsables
de verificar el cumplimiento de la presente Directiva, en el ambito de sus competencias.

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Administracion desarrollan o
actualizan el procedimiento documentado de la presente Directiva, y lo remiten a la Gerencia
General para su aprobacidn y comunicacién a todos los 6rganos del OSITRAN, previa opinion
de la Gerencia de Planeamiento y Presupuesto y de la Gerencia de Asesoria Juridica.

VIIl.  DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA

La Jefatura de Fiscalizacidn lleva un registro de las penalidades impuestas a los Concesionarios y o
comunica a la Jefatura de Tesoreria para su correspondiente control de pagos.

IX. DISPOSICION TRANSITORIA FINAL UNICA

La presente Directiva sera de aplicacidn a aquellos procedimientos de aplicacion de penalidades
que se inicien a partir de su entrada en vigencia. A los procedimientos que se hubieren iniciado con
anterioridad, no les sera de aplicacion la presente Directiva.



X.  ANEXO: JUSTIFICACION Y MARCO CONCEPTUAL DE LA DIRECTIVA PARA
APLICACION, IMPUGNACION Y COBRO DE PENALIDADES EN LOS CONTRATOS DE
CONCESION BAJO EL AMBITO DE OSITRAN

Mediante la Ley N° 26917, Ley de Supervisién de la Inversién Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, se crea el OSITRAN, con la misién de regular el comportamiento de los
mercados en los que actlan las entidades prestadoras que explotan infraestructura de transporte
de uso publico, asi como de velar por el cumplimiento de los contratos de concesidn, cautelando en
formaimparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y usuarios, y garantizando,
de esta manera, la eficiencia de dichos mercados.

Etinciso a) del articulo 5 de la Ley N® 26917, sefiala que OSITRAN tiene entre sus objetivos, el velar
por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesién vinculados a
la infraestructura publica nacional de transporte, en tanto que su articulo 7 dispone que una de las
principales funciones de QSITRAN es la de fiscalizar y supervisar los contratos de concesién con
criterios técnicos desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los
contratos bajo su dmbito. Asimismo, se establece como una de sus principales funciones el cobrar
las penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios de infraestructura
publica nacional de transporte, segun lo establezcan la Ley, los contratos de concesién respectivos,
y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN.

El inciso a) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios PUblicos, establece que la funcién supervisora
a cargo del Regulador comprende ia facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi como la
facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por este
Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la entidad o
actividad supervisadas. '

De otro lado, el articulo 21 del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo
N°® 044-2006-PCM y sus modificatorias (REGO), establece que el OSITRAN supervisa el
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las Entidades
Prestadoras y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia,
procurando que éstas brinden servicios adecuados a los Usuarios. En ese sentido, la verificacion del
cumplimiento de los compromisos contractuales se efectda a partir del ejercicio legal de ta funcién
supervisora y fiscalizadora atribuida a OSITRAN, funciones que, en concordancia con el Principio
de Autonomia establecido en el articulo g del REGO, se ejercen sin estar sujeto a mandato
imperativo de ningUn otro organismo, érgano o entidad del Estado, ni de ninguna persona natural
o juridica privada, '

El numeral 11 del articulo 3 del Reglamento de Organizacién y Funciones de OSITRAN, aprobado
por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM (ROF), establece que es una funcidn de OSITRAN, el
cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro manto que deban pagar las Entidades
Prestadoras, seginlo establezcan la Ley, los contratos de concesion respectivos, y los Reglamentos .
aprobados por el Consejo Directivo del OSITRAN; asi como efectuar los pagos que correspondan
en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber contraido con éstos, con terceros y
con el Estado, en virtud de la legislacién de la materia y de lo establecido en los contratos de




concesién. Asimismo, conforme alo dispuesto por el articulo 52 del ROF, la Gerenciade Supervision.
y Fiscalizacién constituye un érgano de linea, responsable de conducir, gestionar, evaluar,
coordinar y ejecutar las actividades de supervision y fiscalizacion relacionadas con la explotacion
de la infraestructura de transporte de uso pUblico efectuada por las entidades prestadoras,
indicando ademas el numeral 10 del articulo 53 del ROF, que la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacidn tiene entre sus funciones el aplicar penalidades a las empresas concesionarias en el
marco de los contratos de concesién o normativa correspondiente.

De esta manera, en ejercicio de la funcién de supervision asignada a OSITRAN, este Regulador se
encontrara facultado a imponer las penalidades previstas contractualmente asi como a resolver las
impugnaciones que se presenten sobre el particular, en todos aquellos casos donde el Contrato de
Concesidn haya otorgado dicha funcidn a OSITRAN, siendo el casoque la actuacion del Regulador
debe regirse por los términos y condiciones pactados por las Partes (Concedente y Concesionario).

No obstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecucion de lo dispuesto en los contratos de concesion, emite decisiones frente a un administrado
~en este caso, el Concesionario-, la actuacion del Regulador se rige, en consecuencia, tam bién bajo
las disposiciones generales de actuacion de las entidades de la Administracion Publica, establecidas
en la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG), debiendo cumplir con
observar los requisitos de validez del acto administrative como son la competencia, objeto y
contenido, finalidad publica, motivacién, procedimiento regular, entre otras disposiciones que
resulten aplicables acorde con la naturaleza de la actuacién del Regulador derivada de los contratos
de concesion.

Dicho esto, cabe indicar que en aquellos casos donde los contratos de concesion establecen los
procedimientos en virtud de los cuales el OSITRAN impone las penalidades asi como los
mecanismos previstos para su impugnacion y cobro, también ante el Regulador; se ha advertido la
necesidad de regular un proceso interno de toma de decisiones por parte de las instancias
competentes en la aplicacion, impugnacidn y cobro de penalidades, acorde con los mecanismos
previstos en los contratos de concesion, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el Codigo
Civil, considerando la naturaleza civil de las penalidades, asi como porla LPAG, dado que la decisién
de imponer una penalidad y de resolver suimpugnacion se exterioriza—en el ambito de OSITRAN,
a traveés de actos administrativos.

En particular, se advierte la necesidad de:

(i) Establecer el plazo para la imposicidon de penalidades una vez detectado el
incumplimiento contractual, a fin de generar una actuacion oportuna del Regulador
en la notificacion de tal imposicién, salvo que las Partes hayan pactado plazo
expreso para ello en el contrato de concesidn.

{ii) Establecer la vigencia de fa UIT que debera considerarse para definir el monto dela
penalidad, salvo que las Partes hayan pactado una regulacidon para ello en el
contrato de concesién o un valor distinto para la cuantificacion de la penalidad.

(i) Regular el procedimiento interno a seguir por los érganos de OSITRAN ante
impugnaciones del acto administrativo de imposicion de penalidad que emite el



QSITRAN, de acuerdo al procedimiento previsto expresamente en el contrato de
concesidn.

(iv) Establecer las instancias del Regulador que son competentes para decidir la
aplicacion de penalidades asi como para resolver fas impugnaciones y proceder a
su cobro, acorde con el Reglamento de Organizacion y Funciones de QSITRAN, a
fin de generar certeza en la actuacion del Regulador, salvo que el contrato de
concesién establezca autoridad distinta para resolver la impugnacién y proceder al
cobro de la penalidad.

Estas situaciones conllevan a que sea necesario emitir la presente directiva, a efectos de

transparentar la actuacién del Reguladoren la aplicacién de la penalidad, asi como en el tramite de

su impugnacion y cobro, y con ello generar predictibilidad frente a los concesionarios, siempre

teniendo en consideracidon que la intervencion de OSITRAN en el caso de la aplicacién yfo

impugnacion de penalidades se dara Unicamente cuando tales procedimientos estén a cargo de
. OSITRAN en virtud del Contrato de Concesion.

En ese contexto, el objetivo de esta Directiva es reqular un proceso interno de toma de decisicnes
por parte de las instancias competentes, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de
concesion, y supletoriamente, por el Cédigo Civil y la Ley N® 27444 en lo que corresponda, a fin de
generar y garantizar una actvacion transparente, predecible y efectiva por parte del OSITRAN, asi
como garantizar el derecho de defensa de los concesionarios.

1. Lanaturaleza juridica de la penalidad

El mecanismo contractua! de las penalidades esta regulado en los articulos 1341, 1342 y 1343 del
Cédigo Civil, en los siguientes términos:

"Articulo 1341.- El pacto por el que se acverda que, en caso de incumplimiento, uno de los
contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento
a esta prestacin y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafio ulterior. En este Ultimo caso, el deudor deberd pagar el
integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.

Articulo 1342.- Cuando la cldusula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un
pacto determinado, el acreedor tiene derecho para exigir, ademds de la penafidad, el
cumplimiento de la obligacicn.

Articulo 1343.- Para exigir la pena no es necesario que el acreedor pruebe los dafios y perjuicios
sufridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedezca a causa
imputable al deudor, salvo pacto en contrario”.

. A partirde las definiciones citadas y de lo regulado en el Cédige Civil, puede definirse a la penalidad
&, como el mecanismo pactado por las partes (en el caso de los contratos de concesion, por el

S hw/" Concesionario y Concedente) en el ejercicio de su autonomia privada, que busca garantizar el
=== cumplimiento de una determinada obligacién, imponiendo el pago de un monto indemnizatorio a




favor de la parte contractual que se ve afectada por el incumplimiento de su contraparte. A través
de ella se limita el resarcimiento por el incumplimiento de una prestacién en particular. Es una
obligacién accesoria de una obligacién principal que busca generar incentivos para que el deudor
cumpla con la misma, determinando de manera previa el monto que se deberia pagar, © como se
determinara éste, en caso de incumplimiento. Barchi sefala al respecto: “... la cldusula penal es una
estipulacion accesoria y tiene una clara funcidn garantista. (...) Se trata a su turno de una obligacidn,
pero accesoria que se suma a la relacion obligatoria principal para reforzarla, agravando los alcances

1

de la responsabilidad del deudor en caso de incumplimienta”*.

Definiendo a la penalidad contractualmente establecida, Cardenas Quirés senala lo siguiente: "{...)
emplearemos indistintamente las expresiones “clausula penal”, “obligaciones con clausula penal” y
“pena obligacional”. Sin embargo, la expresién mds adecuada es la ltima {(...) la cléusula penal puede
ser estipulada conjuntamente con la obligacién o por acto posterior a ella, en forma separada, si bien
con vinculacion directa con la obligacién principal (...} la denominacién "pena obligacional”, en cambio
estard referida al mecanismo compulsivo derivado de una relacién obligatoria constituido por una
prestacion de dar, hacer o no hacer que el deudor se obliga a ejecutar en el supuesto de inejecucion
total o de cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion principal”*.

De lo anterior se desprende que, a efectos de tener un mecanismo contractual de penalidades
ejecutable, es necesario que el contrato haya establecido al menos de manera genérica qué
incumplimientos garantiza y al menos debe haber establecido los parametros para determinar la
penalidad que serd exigida al deudor, entendida ésta como una prestacion de dar, hacer o no hacer.
Adicionalmente, debe tenerse presente que — salvo pacto en contrario-, la penalidad sera
ejecutable siempre y cuando el incumplimiento sea por causa imputable al deudor.

Teniendo claro cuél es la definicién de la cldusula penal y habiendo determinado cuales son sus
elementos esenciales, corresponde identificar cuéles son las funciones que ésta cumple al
incorporarse a un contrato (cualquiera fuera su tipo, como la concesién por ejemplo}, conforme a
los intereses de las partes y de acuerdo a lo permitido por la Ley. Ademas de garantizar el
cumplimiento de una obligacién, el Cédigo Civil y doctrina le ha asignado al mecanismo de
penalidades las siguientes funciones:

(i) Funcién compensatoria: si segun la intencidn de las partes, la penalidad tiene una
funcién compensatoria respecto del incumplimiento definitivo de la obligacion sin
interés futuro por parte del acreedor en su cumplimiento, éste podra solicitar
acumulativamente:

- Elclculo de la penalidad, el cual absorberd y liquidara en base al calculo antelado
de la misma, todos los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento (mas alla
de que estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores ¢ menores a
dicho monto).

- La devolucion de la contraprestacién entregada al deudor, si es que se hubiera
realizado.

I BARCHI, Luciano. "Codigo Civil Comentado”. Primera Edicidn, Gaceta Juridica. p. 1104,
2 CARDENAS QUIRDS, Carlos. "Reflexiones sobre la Mutabilidad e Inmutabilidad de la Pena Obligacional”. En: Estudios de Derecho
Privado. Lima: Ediciones Juridicas, p. 345.

—10 —




Conforme sefialan Osterling y Castillo’, esta funcién compensatoria — recogida en el
articulo 1341 del Codigo Civil — estd destinada a que el acreedor pueda sustituir el
incumplimiento definitivo de la obligacién por la penalidad pactada (perdiendo el
derecho el deudor a percibir la contraprestacion). En estos casos, el acreedor ya no
tiene interés en el cumplimiento de la obligacion, por ende no solicita su cumplimiento
y se entiende compensado con el cobro de la penalidad.

(i) Funcién moratoria (penalidad acumulativa): si segin la intencién de las partes, la
penalidad busca resarcir el cumplimiento tardio de la obligacion anticipando los dafios
que éste podria generar, el acreedor puede solicitar acumulativamente:

- Elcumplimiento de la obligacidn;
- Elpago de la penalidad, el cual absorbera y liquidara en base al calculo antelado de
la misma, todos los dafos y perjuicios derivados del incumplimiento tardio (mas
. alia de que estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores o menores
a dicho monto).

Esta funcion moratoria de la penalidad, es recogida en el articulo 1342 del Cédigo Civil,
cuando sefiala que la clausula penal se estipula para el caso de mora o en sequridad de
un pacto determinado, otorgando al acreedor el derecho para exigir, ademas de la
penalidad, el cumplimiento de |a obligacién.

Como sefialan Rebaza y Gutierrezt, esta funcion moratoria surtird efectos para casos
de incumplimientos temporales, en los que el acreedor ain tiene interés en la
prestacién, por lo que puede requerir tanto |a penalidad (que indemniza la demora)
como exigir el cumplimento de la obligacién.

(i) Funcionindemnizatoria: si sequn la intencion de las partes, |a clausula penal tiene una
funcion indemnizatoria anticipada de los dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento, el acreedor puede solicitar acumulativamente:

- Elcumplimiento de la obligacion; y

- Elpago de la penalidad, el cual absorbera y liquidara en base al cdlculo antelado de
fa misma, todos los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento (mas all4 de
que estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores o menores a dicho
monto).

Como sefialan Rebaza y Gutiérrez’, la funcién por excelencia que cumple la penalidad
es la indemnizatoria, conforme se puede apreciar de la revisién del articulo 1341 del
Codigo Civil {y también en el articulo 1342 al indemnizarse la mora en el cumplimiento
de la obligacion).

3 OSTERLING, Felipe y CASTILLO, Maria. “Comnpendio de Derecho de Obligaciones”. Palestra Editores, 2008, pp. 545-945.
4 REBAZA, Alfonso y GUTIERREZ, Walter. *Cédigo Civil Comentado”. Tomo Vi Derecha de las Obligaciones. Gaceta Juridica, p. 1054.
SREBAZA, Alfonso y GUTIERREZ, Op.cit., p. 1042.
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Esto considerando que lo que buscaron las partes al incorporar esta penalidad en el
contrato, fue liquidar anticipadamente el quantum de los futuros dafios que podrian
derivarse del incumplimiento de la obligacion que “garantiza”. La principal utilidad de
esta funcion es que libera al acreedor de la probanza de los dafios y perjuicios causados
por elincumplimiento, bastdndole con probar que el incumplimiento le es imputable al
deudor para poder exigirle el pago de la penalidad.

Esto, salvo que como sefiala el articulo 1341, las partes pacten el dafio ulterior. En dicho
caso, el pago de la penalidad se computara como parte de la indemnizacion de los
dafios y perjuicios que elincumplimiento definitivo haya causado al acreedor. Como ya
se ha seRalado, en el caso del articulo 1341, el pago de la penalidad incluso
incrementada por el dafio ulterior, sustituye el cumplimiento de la obligacién del
deudor, no siendo posible exigir su cumplimiento.

(iv) Funcidn liberatoria: si segUn la intencién de las partes, la clausula penal tiene un efecto
liberatorio del cumplimiento de |a obligacién que ésta garantiza, entonces, el acreedor
puede exigir alternativamente entre exigir el cumplimiento de la obligacién o el pago
de la penalidad. Y en caso que haya otorgado la facultad al deudor, éste podra optar -
ante el incumplimiento de la obligacién -, por pagar la penalidad y liberarse asi del
cumplimiento de la obligacion que garantiza®.

A partir de lo sefialado, ha quedado claramente establecido que el mecanismo de las penalidades
tiene un origen contractual. Este mecanismo se utiliza para garantizar el cumplimiento de una
obligacion en favor del acreedor y, dependiendo de la intencion de las partes, puede cumplir
diversas funciones.

En el caso de los contratos de concesion, es claro que estos regulan intereses de caracter pUblicoy
se regulan por normas sectoriales. No obstante, se rigen tambien supletoriamente por las
disposiciones previstas en el Cédigo Civil. En esa medida, los alcances de las obligaciones asumidas
en los contratos de concesién por el deudor (normalmente el Concesionario) a favor del acreedor
(normalmente el Concedente), y las consecuencias de su incumplimiento — como la aplicacién de!
mecanismo de penalidades por ejemplo -, deben ser revisados en base a las disposiciones de este
marco normativo, en lo que corresponda.

2. Diferencia de la penalidad respecto de la sancion administrativa

Como se ha indicado, por su propia naturaleza, la penalidad estd sujeta a un régimen de tipo
contractual, diferenciandose del régimen administrativo sancionador. En efecto, a diferencia de la
penalidad, la imposicién de una sancion administrativa tiene una naturaleza punitiva, y su finalidad
es desincentivar la comisién de determinada conducta indeseable conforme al marco normativo
aplicable, donde el Estado vela por mantener el orden legal y el Estado de Derecho.

En palabras de Alejandro Nieto “El objeto directo del Derecho Administrativo Sancionador es un ilicito
especifico — la infraccién administrativa — para la que la ley establece una sancién, que es atribuida en
concreto a un sujeto por la Administracién a través de un procedimiento especial (el procedimiento

o DIEZ-FICAZO, Luis. *Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”. Editorial Civitas, Madrid, 1956, p. 397.




sancionador) en el que determina la infraccidn con todas sus circunstancias materiales asf como al
avtor con sus circunstancias personales. £n nuestro Derecho actual es nota esencial de las infracciones
que se encuentren descritas en una ley (principio de legalidad, reserva legal y mandato de tipificacion
legal)”.

Como puede advertirse, la potestad sancionadora del Estado se encuentra sujeta a los principios de
legalidad y de tipicidad. Estos principios estan establecidos en la LPAG. Asi, sequn el Principio de
Legalidad, las infracciones administrativas que dan lugar a sanciones se establecen a través de
normas con rango de ley, salvo que mediante una norma del mismo rango se permita la tipificacion
en via reglamentaria, con lo cual es claro que la potestad sancionadora de la administracién (y, por
tanto, de OSITRAN) no puede serobjeto de negociacion entre el Concedente y Concesionario, pues
es una facultad indisponible e irrenunciable por parte de la Administracién.

Como bien sefiala Cassagne "(...) el poder de configurar sanciones puede devenir tanto de la ley como
de la legislacion delegada (...) y esa potestad sancionatoria (...) no puede ser objeto de pacto en el
contrato administrativo habida cuenta la indisponibilidad e irrenunciabilidad que configura a la figura
de la potestad”®.

De esta forma, la imposicién de las sanciones administrativas — y de gravdmenes en general- se
rigen en su totalidad por fa normativa, ya que “.. la potestad sancionadora constituye una
competencia de gestién necesaria complementaria a la potestad de mando y correccién para el
adecvado cumplimiento del orden administrativo establecido en procura del interés piblico”.?

Lo expuesto se condice con lo sefialado en el articulo 329 del REGO, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 32.- Funciones Fiscalizadora y Sancienadora.

El OSITRAN fiscaliza e impone sanciones y medidas correctivas a las Entidades
Prestadoras por el incumplimiento de las normas, disposiciones y/o regulaciones
establecidas por el OSITRAN y de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion respectivos.

Los drganos del OSITRAN ejercen las facultades contenidas en las normas emitidas
por el Consejo Directivo, dictadas en el marco de las funciones fiscalizadora y
sancionadora (...)."

Por su parte, acorde con el Principio de Tipicidad, sélo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con ranga de ley o normas
reglamentarias mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia.
En el caso de OSITRAN, esa tipificacidon se encuentra establecida en su Reglamento de Infracciones
y Sanciones (RIS).

En consecuencia, queda claro que, a diferencia de los mecanismos contractuales de penalidades
que tienen su origen en la autonomia de las partes y tienen un fin resarcitorio, el régimen de

7 NIETO, Alejandra. “Derecho Administrativo Sancionador”. Editorial Tecnas, 2005, p. 194.
3 CASSAG NE, Juan Carlos. “El Cantrato Administrativa”, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2005, p.142.
# MORON URBINA, Juan Carlas. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica, 2001, p. 677.

_13_




infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y origen Unica y exclusivamente en
la Ley. En efecto, es la Ley (o por remisidn de esta, el Reglamento} la que identificando un ilicito
especifico, tipifica una infraccién administrativa y le adscribe la aplicacion de una sancion
administrativa.

Debe tenerse presente que la infraccién administrativa es declarada como tal porque el Estado
considera agrede un orden digno de proteccién por el ordenamiento juridico administrativo
sancionador. Como sefiala Nieto: “La infraccidn, en definitiva, es una accién humana que la ley ha
declarado como tal por ser causante de un hecho natural que agrede un orden (fisico, social o moral)
que el ordenamiento juridico considera digno de esa proteccion”*.

Por otro lado, la sancién es un mal o castigo impuesto al administrado por haber realizado una
conducta ilegal. Citando a Garcia de Enterria: “Por sancion entendemos aqui un malinfligido por la
Administracién a un administrado como consecuencia de una conductailegal. Este mal (fin aflictivo
de la sancion) consistira siempre en la privacién de un bien o un derecho, imposicién de una
obligacién de pago de una multa™.”

En tal sentido, queda claro que por su naturaleza, las infracciones y sanciones administrativas son
en esencia distintas, ya que a diferencia de las penalidades que buscan garantizar el cumplimiento
de una obligacién para un caso concreto (una concesidn en particular), la infraccién y sancion tienen
una vocacién erga omnes en el entendido de querer proteger un orden general dentro del
ordenamiento juridico.

Asi, a partir de la revisidn de las caracteristicas y particularidades de los mecanismos contractuales
de penalidades, y de los regimenes de infracciones y sanciones podemos identificar una serie de
diferencias entre ellos:

e Las penalidades tienen un origen contractual y son fruto de la autonomia privada de las
partes; en cambio, el régimen de infracciones y sanciones administrativas tiene su origen
en la Ley o norma reglamentaria y su tipificacion surge a partir del ejercicio de la potestad
sancionadora y funciones adscritas a ella.

e Las penalidades se establecen en los contratos. Sin embargo, el régimen de infracciones
y sanciones no puede ser objeto de negociacidn yfo disposicion por parte de la
Administracién (OSITRAN), siendo de aplicacion obligatoriay no facultativa por mandato
de la Ley;

e Las penalidades ademas se reqgiran para su evaluacion y aplicacién a lo pactado por las
partes y, de manera supletoria, por lo establecido por el Codigo Civil y la LPAG, al
imponerse mediante un acto administrativo, como se vera a continvacion. En cambio, las
infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a través de un procedimiento
administrativo sancionador.
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* Las penalidades generan responsabilidad civil; en cambio las infracciones y sanciones
generan una responsabilidad administrativa.

En conclusidn, en aplicacion de la norma imperativa contenida en el articulo 1362° del Cadigo Civil,
conforme a la cual, los contratos deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe y la comun
intencion de las Partes, OSITRAN debe sequir los procedimientos contractualmente pactados,
tanto en lo referido a la aplicacién de penalidades, como respecto del mecanismo de impugnacidn
y de su cobro, no siendo posible aplicar disposiciones de un procedimiento administrativo
sancicnador.

3. Lanaturaleza del acto emitido por OSITRAN al imponer penalidades

El marce institucional y regulatorio peruano promueve la participacién privada en proyectos de
infraestructura de transporte de uso piblico de alcance nacional (puertos, aeropuertos, carreteras
y ferrocarriles), bajo el mecanismo de contratos de concesion y las modalidades de Asociaciones
Publico - Privadas, estableciendo la participacién de OSITRAN con el objeto de regular
econdmicamente el comportamiento de los mercados en los que actVan las Entidades Prestadoras,
asi como de supervisar y fiscalizar el cumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales.

La creacion de OSITRAN obedece fundamentalmente a la necesidad de hacer creibles las reglas de
Juego previstas en el marco regulatorio y en [os contratos de concesion, a fin de que la inversién
privada en proyectos de infraestructura de transporte de uso pUblico, que involucran también la
provision de servicios publicos, se de en los niveles previstos en los contratos para maximizar el
bienestar social, garantizando con ello un retorno adecuado a la inversion, la proteccién de los
usuarios asi como la eficiencia econdmica de los mercados.

Esta credibilidad de las reglas de juego se ha logrado encargando a un organismo técnico y
especializado, alejado funcionalmente de otros poderes pUblicos, politicos o econémicos, la misidn
de supervisar |os contratos de concesidn para promover eficiencia econémica en los mercados,; de
ahi que la credibilidad de OSITRAN - a la vez que su justificacién frente a sus stakeholders, al
mercado y la sociedad civil-, se sustenta, en esencia, en su actuar técnico pero también en su
independencia y autonomia®?,

En ese contexto, es importante tener en consideracion que los contratos de concesidn, en tanto
contienen disposiciones de caracter particular, que han sido pactadas entre Concesicnario y
Concedente, en el ambito de una relacion contractual, deben ser respetados porel Regulador. Ello,
considerando que el rol de OSITRAN es el de verificar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, generando con su actuacion confianza en las partesy respeto por las reglas de juego
pactadas,

No obstante ello, no se debe perder de vista que los contratos de concesién son suscritos por el
“1Estado Peruano dentro del régimen especial de Asociaciones Publico Privadas en materia de
%/ infraestructura de servicios de uso publico y que el OSITRAN participa en la ejecucién contractual

2 Ver GILARDI, F {z002) "Policy credibility and delegatian to independent requlatory agencies: a comparative empirical analysis, fournaf
of Eurcpean Public Palicy, 9:6, pp. 875-876; Thatcher, M., Stone, A (2002} "Theory and Practice of Delegation to Mon Majoritarian
Institutions”, West European Politics, 25:1, p. 3; Wanka, A., Rittberger, & {zo10} "Credibility, Complexity and Uncertainty: Explaining the
Institutional Independence of 2g EU Agencies, West European Politics, 33:4, 734




en su calidad de Organismo Regulador que supervisa el contrato; por lo que, de acuerdo a lo
establecido en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos y la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo®, el Regulador actla
no solamente de manera independiente a las Partes (Concedente y Concesionario), sino tambien
ejerciendo sus funciones y competencias, en aplicacion del Principio de Legalidad, previsto en el
articulo IV de la LPAG, en virtud del cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto
a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acverdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

En tal sentido, a efectos de analizar la naturaleza del acto emitido por OSITRAN cuando impone
una penalidad, debe tenerse presente que dicho acto “determina” y “aplica” las penalidades
establecidas en el contrato de concesién, siendo que a efectos de que el Regulador pueda emitir el
pronunciamiento que permita ejecutar el mecanismo contractual de penalidad, debe cumplir dos
labores interdependientes entre si.

La primera corresponde a una labor de “determinacién*, la cual supone que OSITRAN debe verificar
el incumplimiento de una obligacién de cargo del Concesionario que haya sido determinada porel
contrato de concesion como pasible de la aplicacién de una penalidad; y luego calcular el monto de
la penalidad a aplicar al concesionario sobre la base de los criterios y pautas pactados
contractualmente para dichos efectos.

Sobre la base de los hallazgos y calculos obtenidos en la labor interna de "determinacion”, luego se
procede a realizar una segunda labor externa que es la de “aplicacién de penalidades” y que
depende de la primera. Esta labor consiste en comunicarle al concesionario la imputacion de la
penalidad contractual y requerirle el pago del monto al que asciende la misma, siguiendo el
procedimiento contractual pactado para dichos efectos.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la penalidad nace y se ejecuta considerando lo pactado por las
partes en los Contratos de Concesion, OSITRAN deberd seguir los procedimientos
contractualmente pactados, tanto en lo que respecta a la aplicacién de penalidades como en lo
referido a la resolucién de impugnaciones contra las mismas.

No obstante ello, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN un Organismo Reguladory, portanto,
una entidad administrativa que ejerce su funcién de supervisién (establecida legalmente y
reconocida contractualmente), sus decisiones respecto a la imposicién de penalidades y resolucion
e impugnaciones son actos administrativos, sin perjuicio de lo cual también tienen efectos
contractuales.

;Par qué son actos administrativos?

A efectos de analizar la naturaleza del pronunciamiento emitido por OSITRAN, corresponde
remitimos a qué debe entenderse por la decision emitida por el Regulador a través del cual
“determina” y “aplica” las penalidades establecidas en el Contrato. A efectos de que OSITRAN

1 Conformeala Ley N 27332, los Organismos Reguladores constituyen ... organismos publicos descentralizados adscritos a la Presidencia

def Consejo de Ministros, con personeria de derecho poblico interno y con qutonomia administrativa, funcionai, técnica, econdmica y
inanciera”. En concordancia con ello, la Ley N® 29158, en su Titulo 1V le atribuye a los Organismos Reguladoresla calidad de Organismos
Jblicos Especializadas, teniendo por tanto independencia para ejercer sus funciones con arreglo a su Leyes de Creacién.
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pueda emitir el pronunciamiento que permita ejecutar cualquiera de los mecanismos contractuales
de penalidades pactados en los Contratos de Concesién, deben cumplirse dos labores
interdependientes entre si.

La primera corresponde auna labor de "determinacién”, la cual supone que OSITRAN debe verificar
el incumplimiento de una obligacién de cargo del Concesionario que haya sido establecida por el
Contrato como pasible de la aplicacion de una penalidad; y luego calcular el monto de la penalidad
a aplicar al concesionario sobre la base de los criterios y pautas pactados contractualmente para
dichos efectos.

Como puede verse esta es una labor “ad intra" realizada por OSITRAN, mediante la cual verifica a
traves de sus 6rganos competentes el incumplimiento de una obligacién del Concesionario pasible
de ser penalizada contractualmente; calculando a su vez — conforme a los pardmetros
contractualmente establecidos — el monto al que asciende la misma.

Sobre la base de los hallazgos y célculos obtenidos en la labor interna de “determinacion”, luego se
procede a realizar una segunda labor externa que es la de “aplicacién de las penalidades” y que
depende de la primera. Esta labor consiste en comunicarle al concesionario la imputacién de la
penalidad contractual y requerirle ef pago del monto al que asciende la misma, siguiendo el
procedimiento contractual pactade para dichos efectos.

En base a fa precisién terminolégica antes realizada, podemos sefialar que el pronunciamiento
emitido por OSITRAN fruto de las labores de determinacién y aplicacién de las penalidades
contractuales antes reseiiadas, tiene la naturaleza de un acto administrativo emitide en ejercicio
de la funcién piblica de supervision reconocida a su cargo (que explicaremos a continuacién). Dicho
acto administrative despliega a su vez efectos contractuales, ya que al emitirse se esta ejecutando
el mecanismo de penalidades pactado por el Concedente y Concesionario en los respectivos
Contratos de Concesidn.

A continuacién desarrollaremos la funcion de supervision otorgada a OSITRAN {y las atribuciones
adscritas a ella), que lo facultan a emitir estos actos administrativos a efectos de ejecutar los
mecanismos contractuales de penalidades establecidos en los Contratos de Concesién.

a) Funcion publica de supervisidn otorgada a OSITRAN que lo habilita a emitir este tipo de
pronunciamientos

La Ley N° 27332 — Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los
Servicios Publicos (en adelante, LEY MARCO) ha definido las funciones publicas que se han
otorgado a los Organismos Reguladores como OSITRAN, entre las que tenemos:

"Articulo 3.- Funciones

3. 1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las
siguientes funciones.

a) Funcion supervisora. comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas (...),




Por su parte, la Ley N° 26517 - Ley de Supervisién de la Inversién Privada en Infraestructura del
Transporte de Uso Publico, es ain mucho mas clara respecto a las atribuciones que dichas
funciones otorgan al OS!TRAN en el marco de los Contratos de Concesion.

En efecto, en dicha Ley se le confiere expresamente a OSITRAN la funcién de supervisar (control
posterior} los Contratos de Concesidn, facultandolo a cobrar las penalidades que los concesionarios
deben pagar conforme a lo establecido en dichos Contratos. Asi el articulo 7 dispone lo siguiente:

“Articulo 7.- Funciones de OSITRAN

7. 1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes.

{...)

b) Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesion con criterios técnicos desarrollando
todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su ambito.

(...)

i} Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios
de infraestructura poblica nacional de transporte, segun lo establezcan la Ley, los contratos de
concesion respectivos y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN, (...)"

Estas funciones se derivan de uno de los objetivos principales que tiene OSITRAN que consiste en
velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Contratos de Concesion; asi el
articulo 5 de dicha norma dispone lo siguiente:

"Articulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

a) Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesion
vinculados a la infraestructura publica nacional de transporte. (...)"

Desarrollando y dotando de contenido a esta funcion y objetivos reconocidos legalmente, el
Decreto Supremo N° 044 -2006- PCM - Reglamento General de OSITRAN y sus modificatorias
establece que OSITRAN ejerce —entre otras — funciones de supervisién que son las que reconocen
la atribucién de OSITRAN para emitir los actos administrativos determinando y aplicando las
penalidades, conforme a lo pactado en los respectivos Cantratos de Concesién. Son los alcancesy
atribuciones de esta funcidn conferida a OSITRAN, los que lo habilitan a emitir los actos
administrativos con efectos contractuales bajo comentario.

En primer lugar, la funcion supervisora atribuye al OSITRAN la facultad de “verificar el cumplimiento
de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las ENTIDADES PRESTADORAS” . Es
en ejercicio de esta funcidn (reconocida por lo demés en los contratos de concesion) que OSITRAN
tiene la atribucién de verificar el incumplimiento de las obligaciones del Concesionario y por ende
calcular el monto que corresponde aplicarle a titulo de penalidad por dicho incumplimiento,
siempre a la luz de los términos contractualmente pactados.

_ En segundo lugar, se reconoce expresamente a OSITRAN la atribucién de “cobrar (..) las
penalidades que deban pagar las ENTIDADES PRESTADORAS, segin lo que establezca (...} los
contratos de concesion respectivos”.
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Sobre la base de los hallazgos y calculos obtenidos en ejercicio de la funcién supervisora, OSITRAN
procede a comunicarle al concesionario la imputacion de una penalidad y a exigirle el pago de la
misma. Como puede verse las labores de determinacion y aplicacion de penalidades confluyen y
forman parte integrante del pronunciamiento emitido por OSITRAN para ejecutar el mecanismo
contractual de penalidades pactado por las partes.

En conclusion, es en ejercicio de la funcion publica de supervisién que se le ha conferido, reconocida
ademas en los contratos de concesion, que QSITRAN puede emitir un acto administrativo
determinando y aplicando las penalidades establecidas en los Contratos de Concesién. Algo
trascendental en el ejercicio de estas funciones, es que éstas se ejercen de conformidad y a la luz
de lo pactado por las partes en los respectivos Contratos de Concesion.

Los Contratos de Concesién determinan los parametros de ejercicio de la funcién de supervisién en
lo que respecta a |a ejecucion de los mecanismos contractuales de penalidades pactados en ellos.

El pronunciamiento emitido por OSITRAN para determinar y aplicar las penalidades contractuales
tiene la naturaleza de un acto administrativo que despliega efectos contractuales, al serun acto de
ejecucion del mecanismo contractual de penalidades.

Este razonamiento se ampara en lo establecido por la Ley de Procedimiento Administrativo
General 27444 (en adelante, LPAG) y en la doctrina administrativa. La LPAG define a los actos
administrativos como;

"Las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho pUblico, estdn destinadas
a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro
de una situacidn concreta™”

De una simple lectura del articulo citado, puede apreciarse que los pronunciamientos de
OSITRAN pueden ser definidos — a la luz de la LPAG- como actos administrativos. Veamos cémo
es que el pronunciamiento de OSITRAN cumple con cada unc de los elementos de dicha
definicién, asaber:

Una declaracidn de una entidad estatal, en el marco de normas de derecho publico. Como ya
hemos sefnalado, la declaracién emitida por OSITRAN se hace en ejercicio de la funcién poblica
de supervision de los Contratos de Concesién otorgada a dicha entidad mediante normas de
derecho publico e incorporada en los contratos de concesidn.

Destinada a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados, dentro de una situacién concreta. Esto también es claro, ya que la declaracién
de OSITRAN {imputa un determinado incumplimiento de obligaciones y requiere el pago de un
mento) despliega efectos juridicos respecto de las obligaciones que tienen los Concesionarios
en el marco de la ejecucidn de los Contratos de Concesién. Esto, considerando ademas que los
Concesionarios estan bajo el ambito de competencia de OSITRAN, por ser Concesionarios de
infraestructura de Transporte de Uso Publico.
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Comentando el concepto de acto administrativo esbozado en la LPAG, Juan Carlos Moron* senala:
“El acto administrativo es el resultado juridico de un proceso de exteriorizacion intelectual que es
emanado de cualquiera de los érganos de las entidades, para concretar en un supuesto especifico
la potestad conferida por la ley”.

De esta reflexién, resulta ilustrativo resaltar la finalidad que tiene un acto administrativo “concretar
en un supuesto especifico la potestad conferida por la ley”. En efecto, cuando OSITRAN —
realizando las labores de determinacion y aplicacién de la penalidad -emite su pronunciamiento
imputando un incumplimiento de una obligacién del Concesionario y requiriéndole et pago de un
monto a éste; se esta concretando en el supuesto especifico de dicho incumplimiento, la facultad
de supervision establecida por Ley a OSITRAN y reconocida contractualmente.

Coincidiendo con estos planteamientos, Roberto Dromi*s sefiala que el acto administrativo es:
“la declaracidn unilateral efectuada en el ejercicio de {a funcion administrativa, que produce efectos
Jjuridicos individuales en forma directa”.

En la misma linea, Eduardo Garcia de Enterria®, define al acto administrativo de la siguiente
manera:

"Declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracidn
en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”.

De lo expuesto, es claro que OSITRAN, al emitir el pronunciamiento por el cual aplica penalidades,
esta ejerciendo la funcion publico- administrativa de supervision {que esta reconocida en los
contratos de concesion); sin embargo, el ejercicio de esta funcién, por mandato de la Ley, ejecuta
y da cumplimiento a los mecanismos contractuales de penalidades establecidos en los respectivos
Contratos de Concesion. Es decir, el mecanismo contractual de penalidades por las partes da
contenido y determina los parametros de ejercicio de estas facultades publicas otorgadas por Ley
a OSITRAN.

Cabe precisar que dicho pronunciamiento no solo se ajusta a la definicion de acto administrativo
establecida en LPAG y es confirmada por la doctrina administrativa, sino que también cumple con
los requisitos de validez que el articulo 3de la LPAG establece. En efecto, lavalidez de dicho acto
administrativo mediante el cual se determina y aplica la penalidad, cumple con los 5 requisitos de
validez establecidos por la LPAG, a saber:

1. Competencia.- Ser emitido por el 6rgano facultado en razon de la materia, territorio, grado,
tiempo o cuantia, a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en
caso de organos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y deliberacion
indispensables para su emision.

La Competencia para emitir el acto administrativo que determine y aplique las penalidades, ha sido
determinada por Ley. Es el OSITRAN el que emitira a través del drgano competente el acto

- 4 MORON, Juan Carlo. “Comentarios a Leydel Pracedimiento Administrativo General”. Gacetz Juridica: 2003. P.119.
13 DROMI, Roberto. Derecha Administrativa. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina. 2006. P. 354.
15 GARCiA DEENTERRIA, Eduardo. “Cursade Derecho Administrativo. Tomo I”. TEMIS PALESTRAEDITORES: 2011. P.cB7.
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administrativo aplicando el mecanismo contractual de penalidades, en ejercicio de la facultad de
supervision que le ha sido otorgada por Ley.

Juan Carlos Mordn™ es claro en este sentido al sefialar que una vez fijada por Ley la competencia a
favor de un Organismo (como OSITRAN en el presente caso), dicha Autoridad debe desplegar los
medios necesarios para ejecutar dicha facultad a través de sus propios érganos. Esto quiere decir
que habiendo sido fijada por Ley la funcion de OSITRAN para aplicar las penalidades conforme los
mecanismos contractuales pactados en los Contratos de Concesion, dicha Entidad debe viabilizar
el ejercicio de dicha funcién a través de sus drganos (y atribuciones de cada uno de ellos
(establecidos en el Reglamento de Organizacion y Funciones), velando siempre por el respeto de
los mecanismos contractuales de penalidades pactados que son objeto de ejecucién.

DROMI*® sefiala que al reconocerse esa competencia por Ley, se reconocen atribuciones no solo
expresas sino razonablemente implicitas a efectos de pader cumplir con las funciones encargadas.
Si bien en los Contratos de Concesion no se dice que OSITRAN emitira actos administrativos para
determinar y aplicar las penalidades establecidas en éstos, resulta razonablemente implicita la
atribucion otorgada a OSITRAN para emitir dichos actos administrativos, por ser los idéneos e
indispensables para llevar a cabo dichas funciones.

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo
que pueda determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y
comprender las cuestiones surgidas de la motivacién.,

Este requisito es claramente cumplido por el pronunciamiento de OSITRAN: (i) en base al
incumplimiento de obligaciones de cargo del Concesionario que ha sido identificado, (ii) se
determina el monto de la penalidad en base a los pardmetros y criterios contractualmente
establecidos, y iii) se comunica al Concesionario de la aplicacién de dicha penalidad y su respectiva
obligacion de pago del monto solicitado.

Los numerales (i) y (ii} determinan el objeto del acto administrativo, y el numeral (iii) describe fos
efectos juridicos de éste respecto al Concesionario.

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés piblico asumidas por las normas que
otorgan las facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitérsele a persequir mediante el acto,
aun encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u
otra finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de
una facultad no genera discrecionalidad.

Juan Carlos Mordn* sefiala que la finalidad buscada por el acto concreto (en este caso, aplicar la
penalidad contractual) debe concordar con el interés publico (velar por el cumplimiento de las

7 Cfr.Con MORON, Juan Carlos. *Comentarios a Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica: 2001, P. 143.
*# Cfr. Con DROMI, Reberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina. 2006, P.361.

2 Cfr.Con MORON, Juan Carlos, "Comentarios a Ley del Procedimiento Administrativo General", Gaceta Juridica: 2001, Pp.144-145.




obligaciones asignadas alos Concesionarios en los Contratos de Concesion) que inspiré al legislador
habilitar o atribuir competencia para emitir esa clase de actos administrativos.

Habiendo descrito ya las finalidades de interés piblico que se persiguen con el ejercicio de la
facultad de supervisién otorgada a OSITRAN, debe tenerse por confirmado este requisito: la
determinacién y aplicacién de las penalidades contractuales buscan incentivarel cuomplimiento de
las obligaciones de cargo de los Concesionarios.

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al
contenido y conforme al ordenamiento juridico.

La motivacién que el acto administrativo emitido por OSITRAN debe tener a efectos de proceder a
la ejecucidn del mecanismo contractual de las penalidades, confirma y hace indiscutible la relacidn
de dependencia y complementariedad que tienen las facultades otorgadas porLey a OSITRAN y el
Contrato de Concesidn.

En efecto, el acto administrativo que emita OSITRAN deberd identificar cual es la obligacion
incumplida por el Concesionario, por qué considera que éste la ha incumplido, cual es la base
contractual que permite establecer su incumplimiento y finalmente dejar claramente detallado
cuil es el criterio utilizado para fijar el monto al que asciende dicha penalidad (en base a los
parametros contractualmente establecidos para tales efectos).

5. Procedimiento reqular.- Antes de su emisidn, el acto debe ser conformado mediante el
cumplimiente del procedimiento administrativo previsto para su generacion.

La Ley ha determinado que el procedimiento que OSITRAN debera sequir para emitir los actos
administrativos en ejecucién de los mecanismos contractuales pactados, debe ser el establecido en
los Contratos de Concesién. La Ley ha considerado éstos como procedimientos regulares y
habilitadores para manifestar la voluntad del Estado, a través de OSITRAN, a efectos de aplicar las
penalidades por el incumplimiento de |as obligaciones del Concesionario.

Alaluz de la normativay ladoctrina administrativa expuesta, cabe concluir que el pronunciamiento
mediante el cual OSITRAN determina y aplica penalidades tiene la naturaleza de un acto
administrativo emitido en ejercicio de las atribuciones publicas derivadas de las funciones
conferidas a su favor. '

¢Por qué tales actos administrativos producen efectos contractuales?

Si bien es claro que los pronunciamientos mediante los que OSITRAN determina y aplica las
penalidades tienen Ja naturaleza de un acto administrativo; ello no impide que estos produzcan
efectos contractuales, ello considerando el efecto que dichos actos administrativos - sin duda
expedidos como consecuencia de las funciones y atribuciones conferidas a OSITRAN- despliegan
sobre los mecanismos de penalidades pactados en los Contratos de Concesion, ejecutandolos.

Eduardo Garcia de Enterria® sefala que los actos administrativos son declaraciones unilaterales
de la Administracién “aunqgue de los mismos pueda ser presupuesta de existencia un eventual

» GARC/A DE ENTERRIA, Eduarde. "Curso de Derecho Administrative. Tomo I". TEMIS PALESTRA EDITORES: 2011. P.584.
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consentimiento privado, o también producirse en la formacidn, aplicacién, resolucion o liquidacisén de
un contrato”.

En esa misma linea, Roberto Dromi** sefiala que el acto no deja de seradministrativo porque sus
efectos excepcionalmente puedan estar comprendidos dentro del marco del Derecho privado.

La doctrina administrativa no descarta y por el contrario afirma que los actos administrativos
pueden desplegar efectos respecto a los Contratos a los que pudieran estar ligados (es decir,
despleqgar efectos en el ambito del Derecho Privado).

En efecto, se reconace que las Entidades Estatales emiten actos administrativos para concretizar
las funciones piblicas que se les han asignado; aunque dichos actos administrativos pueden
desplegar efectos contractuales.

: En conclusion y en base a la normativa y doctrina, puede confirmarse que el pronunciamiento
. emitido por OSITRAN a efectos de determinar y aplicar las penalidades contractualmente
establecidas imputando un incumplimiento al Concesionario y determinando el monto que éste
debe pagar a favor del Estado, tiene la naturaleza de un acto administrativo emitido en ejercicio de
las funciones publicas reconocidas a su cargo. Dicho acto administrativo despliega a su vez efectos
contractuales, ya que al emitirse se esta cumpliendo con el mecanismo de penalidades pactado por
el Concedente y Concesionario en los respectivos Contratos de Concesion.

En elmarcoexpuesto, las disposiciones para la aplicacién yfo impugnacion de penalidades previstas
en el proyecto de Directiva consideran que OSITRAN tiene facultades para imponer penalidades
yfo resolver la impugnacion de las mismas (mediante la emision de actos administrativos que
producen efectos contractuales), lo cual se realiza en el marco de ios contratos de concesion. De
esta manera, debe quedar claro que el proyecto de Directiva no modifica en forma alquna lo
dispuesto los contratos de concesidn que prevén la intervencion de OSITRAN, estableciendo
Unicamente procedimientos internos para la mejor atencién de los mismos al interior de la entidad,
siendo su aplicacién supletoria a lo expresamente dispuesto por los Contratos de Concesidn.

4.  Plazo parala emision del acto administrativo de imposicién de penalidades

La labor de “determinacion” que le corresponde realizar al OSITRAN que, como se ha indicado,
implica llevar a cabo actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el
incumplimiento de la obligacién del Concesionario pasible de ser penalizada contractualmente,
. constituye la base para que se realice una seqgunda labor externa que es la de “aplicacién de
penalidades” a través de la emision del acto administrativo que despliega efectos juridicos en la
esfera del concesionario.

FL%

arh 2N efecto, esta sequnda labor consiste en comunicarle al concesionario el acto administrativo de
@® jymputaqon de la penalidad contractual y requerirle el pago del monto al que asciende la misma,
&S siguiendo el procedimiento contractual pactado para dichos efectos, siendo gue es esa
comunicacion del acto administrativo, el que puede ser objeto de un procedimiento de
impugnacion, aplicando el mecanismo pactado por las Partes

™ Cfr. Con DROMI, Raberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina. 2006.P. 358,
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En consecuencia, dado que el incumplimiento y la aplicacién de la penalidad se exterioriza
conjuntamente a través de la emision de un acto administrativo que se comunica al Concesianario,
debe establecerse plazos méximos para que la actvacién interna del Regulador, sea oportuna y

eficaz.

Asi, salvo que las Partes hayan pactado plazo expreso para esta actuacion interna en el contrato de
concesiodn, la Directiva establece plazos internos a efectos de que el Regulador pueda cumplir con
comunicarle al Concesionario la imposicién de la penalidad, tomando como base supletoriamente
el plazo maximo de 30 dias habiles previsto en fa LPAG, acorde con la actuacién de los drganos
respectivos. Asi, los principales plazos contemplados en el proyecto de Directiva son los siguientes:

(i)

(i)

(iii)

Un plazo méximo para que luego de concluir las actividades de supervision, en sus
distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervisién o efectuadas de
cualquier otra forma sobre la base de la informacién que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor In Situ yfo las unidades organicas de OSITRAN, el
profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacién de OSITRAN informe los hechos que configurarian
incumplimiento contractual por parte de las empresas concesionarias, que generen
la aplicacién de penalidades, a la Jefatura de Contratos correspondiente y a la
Jefatura de Fiscalizacién. Para tales efectos, el profesional de la lefatura de
Contratos correspondiente, antes de emitir su informe, verificard que se haya
comunicado a la respectiva empresa concesionaria la existencia de un potencial
incumplimiento contractual, requiriéndole su cumplimiento, sin perjuicio de
otorgarle la posibilidad de que presente sus descargos en un determinado plazo.

Asi, por buena practica, en caso se advierta la existencia de un posible
incumplimiento se requerira a la empresa concesionaria el cumplimiento efectivo
de la obligacién debida, independientemente de la aplicacion de las penalidades,
conforme a lo establecido en el articulo 65 del Reglamento del Decreto Legislativo
N© 1224, Marco de Promocion de la Inversidn Privada mediante Asociaciones
PUblico Privadas y Proyectos en Activos, asi como su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 410-2015-EF, segun el cual la aplicacion de penalidades no
exime al inversionista del cumplimiento efectivo de las obligaciones contractuales,
salvo prevision en contrario en los contratos de concesion.

Un plazo méaximo para que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizacién
emitan su “Informe de Incumplimiento”, recomendando a la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion la aplicacién de una penalidad a la Entidad Prestadora,
estableciendo que dicho plazo podra ser prorrogado, por razones justificadas.

Un plazo maximo para que la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, ensu calidad
de érgano de primera instancia, comunique al Concesionario el acto administrativo
de imposicion de la penalidad (que contiene tanto la imputacion de incum plimiento
como la determinacién del monto de la penalidad).



De esta forma se busca establecer, en el dmbito interno de OSITRAN, una actuacién oportuna y
predecible por parte del drgano competente en primera instancia en la detecciéon del
incumplimiento y la aplicacion de la penalidad.

5. Determinaciéon de monto de la penalidad

Como se indicd anteriormente, cuando OSITRAN emite el acto administrativo por el cual
“determina” y “aplica” las penalidades establecidas en el contrato de concesién, debe cumplir
generalmente dos labores interdependientes entre si. La primera de ellas corresponde a una labor
de “determinacion”, la cual supone que OSITRAN debe, a través de sus drganos competentes,
realizar las actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el incumplimiento de la
obligacién del Concesionario pasible de ser penalizada contractualmente y determinar el monto
que corresponde pagar al concesionario, de manera previa a la “aplicacion de penalidades” a través
de |la emision del acto administrativo.

. En el caso de los contratos de concesidn, la determinacidn del incumplimiento v la consecuente
imposicidn de la penalidad se traducen en el pago de una suma de dinero, que debe efectuar el
Concesionario al Concedente, y que generalmente en los contratos de concesidn es determinada
en funcién de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT). Como es sabido, la UIT tiene un margen de
variacién cada afio, por lo que resulta importante determinar la UIT aplicable para definir el monto
de la penalidad que se determina en funcién delvalor de la UIT.

Al respecto, se advierte que existen contratos de concesidn en los que se ha acordado en forma
expresa qué UIT es aplicable para determinar el monto de la penalidad?. Dado que la penalidad es
una figura contractual su aplicacién debe regirse por el acuerdo entre las partes. En esa medida, la
UIT a considerar debe ser aquella definida en el contrato de concesién, por lo que la actuacién del
Regulador debe sujetarse, para la determinacién del monto de la penalidad, a lo que establezca
expresamente el contrato. No obstante, se advierten contratos de concesion en los que no se regula
la UIT aplicable, por lo que a fin de evitar discrecionalidad en la determinacién de ia UIT por parte
del Regulador, fa UIT que debe ser considerada es aquella que se encontraba vigente a la fecha en
que se incurrio en incumplimiento. Cuando se trate de un incumplimiento de una obligacién
continuada, se tomara la UIT vigente respecto al momento en que se inici¢ el incumplimiento por
parte del Concesionario.

6. Delaimpugnacion de las penalidades

En cuanto a la impugnacidn de penalidades, la presente Directiva se aplica a los contratos de
concesidn que establecen la competencia de OSITRAN para resoiver las mismas, contando con los
procedimientos a seguir en dichos casos, porlo que en aplicacién de la norma imperativa contenida
en el articulo 1362° del Codigo Civil, correspondera al Regulador observar estrictamente el
mecanismo que haya sido pactado por el Concedente y el Concesionario, al emitir el acto
administrativo por el cual resuelve la impugnacién.

a2 Por ejemplo, en el Contrato de Concesion para el Proyecto Linea 2 y Ramal Av. Faucett — Av. Gambetta de la red bisica del metro
de Lima y Callao s indica expresamente la siguiente: "El monto de la UIT a considerar serd |a vigente al momento de [a aplicacién de
la penalidad correspondiente”.
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No obstante, en aquellos contratos de concesidn en los que se sefiala que laimpugnacién podra ser
planteada ante el Concedente, 0 que remiten la impugnacion delacto de aplicacion de penalidades
a la clausula de solucién de controversias, corresponderd a las Partes hacer valer su derecho
observando tales mecanismos de impugnacién.

7. Delos érganos competentes

Conforme a lo dispuesto por el articulo 52 del ROF de OSITRAN, la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién constituye el organo de linea, responsable de aplicar las penalidades a las empresas
concesionarias en el marco de los contratos de concesién. Consecuentemente, y tal como se ha
indicado en el acapite V.5 de la presente Directiva, corresponderd a dicha Gerencia emitir el acto
administrativo de imposicion de penalidades, en su calidad de drgano de primera instancia.

Asimismo, cabe indicar que, conforme con el articulo 22° del REGO, concordado con la Tercera
Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 114-2013-PCMy lo dispuesto por
el Acuerdo de Consejo Directivo N° 1799-542-158-CD-OSITRAN y el Acuerdo de Consejo Directivo
N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, las impugnaciones respecto de las cuestiones que deriven de la
ejecucién de actividades de supervisién, como es la impugnacion de las penalidades impuestas por
el Requlador, seran resueltas por la Gerencia General, mientras que no se instale el Tribunal de
Asuntos Administrativos de OSITRAN.

En consecuencia, correspondera abservar las competencias antes sefialadas, a fin de garantizar la
validez del pronunciamiento del Regulador.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I MARCO LEGAL

Conforme a lo dispuesto por fa Ley N° 26917, Ley de Creacién de OSITRAN, este organismo
regulador tiene la misidn de regular el comportamiento de los mercados en los gue actvan las
entidades prestadoras que explotan infraestructura de transporte de uso publico, asi como de
velar por el cumplimiento de los contratos de concesién, cautelando en forma imparcial y
objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y usuarios, y garantizando, de esta
manera, la eficiencia de dichos mercados.

Elinciso a) del articulo 5 de la citada ley, sefiala que OSITRAN tiene entre sus objetivos, el velar
por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesién
vinculados a la infraestructura pubiica nacional de transporte.

El numeral 7.1 del articulo 7 de dicha norma, dispone que una de las principales funciones de
OSITRAN es la de fiscalizar y supervisar los contratos de concesién con criterios técnicos

. desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su
ambito,

Asimismo, el inciso i) del articulo 7 de fa Ley N° 26917 establece como una de sus principales
funciones el cobrar las penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios
de infraestructura pUblica nacional de transporte, sequn lo establezcan la Ley, los contratos de
concesidn respectivos, y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN.,

De otro lado, el inciso a) del numeral 3.2 del articulo 3 de la Ley N© 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de [a Inversion Privada en los Servicios Publicos, establece que la
funcion supervisora a cargo del Regulador comprende la facultad de verificar el cumplimiento
de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades
supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o
resolucion emitida por este Organismo Regulador o de cualquier otra obligacién que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas.

En ese mismo sentido, el articulo 21 del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por
Decreto Supremo N° 044-2006-PCM y sus modificatorias (REGO), establece que el OSITRAN
supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte delas
Entidades Prestadoras y demds empresas o personas que realizan actividades sujetas a su
competencia, procurando que éstas brinden servicios adecuados a los Usuarios.

Por su parte, el numeral 11 del articulo 3 del Reglamento de Organizacién y Funciones de
OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N® 012-2015-PCM (ROF), establece que es una
funcién de OSITRAN, el cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que
deban pagar las Entidades Prestadoras, sequn lo establezcanla Ley, los contratos de concesidn
respectives, y los Reglamentos aprobados por el Consejo Directivo del OSITRAN; asi como
efectuar los pagos que correspondan en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere
haber contraido con éstos, conterceros y con el Estado, en virtud de la legisfacién de la materia
y de lo establecido en los contratos de concesién.

Elarticulo 52 del ROF sefiala que la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion constituye el érgano
de linea, responsable de conducir, gestionar, evaluar, coordinar y ejecutar las actividades de
supervision y fiscalizacion relacionadas con la explotacion de la infraestructura de transporte
de uso pdblico efectuada por las entidades prestadoras.




Finalmente, el numeral 10 del articulo 53 del ROF indica que la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacian tiene entre sus funciones el aplicar penalidades a las empresas concesionarias en
el marco de los contratos de concesidn o normativa correspondiente.

De esta manera, en ejercicio de la funcién de supervisién asignada a OSITRAN, este Regulador
se encontrara facultado a imponer las penalidades previstas contractualmente asi como a
resolver las impugnaciones que se presenten sobre el particular, en todos aquellos casos donde
el Contrato de Concesidn haya otorgado dicha funcién a OSITRAN, siendo el caso que la
actuacién del Regulador debe regirse por los términos y condiciones pactados por las Partes
(Concedente y Concesionario).

No obstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecucién de lo dispuesto en los contratos de concesion, emite decisiones frente a un
administrado —en este caso, el Concesionario, la actuacion del Regulador se rige, en
consecuencia, también bajo las disposiciones generales de actuacion de las entidades de la
Administracién PUblica, establecidas en la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (LPAG), debiendo cumplir con observar los requisitas de validez del acto administrativo
como son la competencia, abjeto y contenido, finalidad piblica, motivacion, procedimiento
regular, entre otras disposiciones que resulten aplicables acorde con la naturaleza de la
actuacién del Regulador derivada de los contratos de concesion.

Dicha esto, cabe indicar que en aquellos casos donde los contratos de concesion establecen los
procedimientos en virtud de los cuales el OSITRAN impone las penalidades asi como los
mecanismos previstos para su impugnacion y cobro, también ante el Regulador; se ha advertido
la necesidad de reqular un proceso interno de toma de decisiones por parte de las instancias
competentes en la aplicacion, impugnacidny cobro de penalidades, acorde con los mecanismos
previstos en los contratos de concesidn, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el
Cédigo Civil, considerando la naturaleza civil de las penalidades, asi como por la LPAG, dado
que la decision de imponer una penalidad y de resolver su impugnacion se exterioriza — en el
ambito de OSITRAN, a través de actos administrativos.

il OBJETO

Establecer disposiciones de caracter uniforme con el propdsito de regular el procesointerno de
toma de decisiones por parte de las instancias competentes en los procedimientos a su cargo
referidos a la aplicacion yfo impugnacion de penalidades, asi como de su cobro, conforme a los
mecanismos previstos expresamente en los contratos de concesion, y supletoriamente, por el
Codigo Civil y demas normatividad aplicable.

I1l.  PRINCIPALES ASPECTOS DE LA DIRECTIVA
El proyecto de Directiva abarca los siguientes acapites:

Finalidad

Objeto

Base normativa

Alcance

Disposiciones Generales
Disposiciones Especificas
Responsabilidades.
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»  Disposicién Complementaria Final Unica
¥ Disposicion Transitoria Final Unica
» Anexo: Justificacién y marco conceptual de la Directiva

A continuacion se expone los principales aspectos de la propuesta.
lll.1. Conrelacién a las Dispasiciones Generales

>e indica que la Directiva se aplica de manera supletoria a lo establecido en los Contratos de
Concesién en los que se hayan previsto procedimientos a cargo de OSITRAN respecto a la
aplicacién y/o impugnacion de penalidades, asi como de su cobro, estableciendo plazos para la
actuacion oportuna y célere del Requlador, asi como los criterios necesarios paralaoportunay
adecuada aplicacién, impugnacién y cobro de penalidades. En aquellos casos donde el Contrato
de Concesion haya establecido un procedimiento especifico distinto o disposiciones distintas a
las establecidas en la presente Directiva, se aplicara lo dispuesto por el Contrato de Concesién

Asimismo, se establece qué principios son aplicables en laimposicién de penalidades por parte
de OSITRAN a las empresas concesionarias. Dichos principios —que tienen caracter enunciativo
y no taxativo- son los siguientes: i) Principio de obligatoriedad del Contrato, segun el cual lo
dispuesto en los contratos de concesion prevalecerd sobre cualquier disposicién de la presente
Directiva que se oponga a lo establecido en el mismo; i) Principio de Celeridad, en virtud al cual
la actuacién administrativa del OSITRAN se orienta a dotar a los tramites de la mayor dinamica
posible, a fin de que los actos y pronunciamientos se efectien y adopten en tiempo razonable,
sin afectar el debido procedimiento ni el ordenamiento juridico; iii) Principio de Predictibilidad,
en atencién al cual OSITRAN debe brindar a los concesionarios, informacion veraz, completa 'y
confiable durante el procedimiento de aplicacién, impugnacion y cobro de penalidades, de
modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual
serd el resultado final que se obtendrd; iv) Principio de Transparencia, que dispone que
OSITRAN vela por la adecuada transparencia en su gestién y en la toma de decisiones
debidamente motivadas de cualquiera de sus drganos, asi como en el desarrollo de sus
funciones.

ll.2. Conrelacién al Titulo M1: Disposiciones Especificas

En primer lugar, la Directiva contiene disposiciones de caracter interno (plazos vy
procedimientos) para la aplicacién de penalidades, las mismas que resultan aplicables una vez
que fas empresas supervisoras —contratadas por OSITRAN, el Supervisor In Situ y/o las unidades -
organicas de OSITRAN detectan posibles incumplimientos contractuales por parte de los
concesionarios. Adicionalmente, la Directiva contempla procedimientos y plazos que resultan
de aplicacion para las Jefaturas de Contratos correspondientes, la Jefatura de Fiscalizacién yla
Gerencia de Supervisidn y Fiscalizacidn.

En segundo lugar, se establecen algunas disposiciones de caracter interno respecto al tramite
de las impugnaciones de las penalidades impuestas a los concesionarios. Cabe indicar que el
procedimiento de impugnacion de penalidades se requla por lo estabiecido en cada contrato de
concesion, siendo de aplicacién supletoria lo indicado en la Directiva en lo que se refiere al plazo
maximo que tiene OSITRAN para resolver las impugnaciones que presenten las empresas
concesionarias. Adicionalmente, se indica que el plazo previsto para el pago de penalidades
quedara suspendido en tanto el Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General de
OSITRAN —segin corresponda, no resuelvan la impugnacién presentada por el concesionario,
reiniciandose ef cémputo del plazo de pago, en caso se confirme la imposicién de la penalidad;
salvo disposicion distinta de los contratos de concesidn.




En tercer lugar, se contemplan disposiciones para el cobro de penalidades, las cuales son de
aplicacion en caso que la empresa concesionaria penalizada no haya presentado impugnacion
dentro del plazo establecido en el contrato de concesion.

Finalmente, se establece que la Gerencia de Supervision y Fiscalizacidn y la Gerencia de
Administracién son responsables de verificar el cumplimiento de la presente Directiva, en el
ambito de sus competencias, debiendo actualizar el procedimiento documentado de la
presente Directiva. Se indica ademas que la Jefatura de Fiscalizacion lleva un registro de las
penalidades impuestas a los Concesionarios y lo comunica a la Jefatura de Tesoreria para su
correspondiente control de pagos.

Con relacién al Anexo: Justificacion y marco conceptual de la Directiva

En primer lugar, el proyecto regula la naturaleza juridica de la penalidad. Scbre el particular, se
establece que como en todo contrato, en los contratos de concesion, la penalidad es un
mecanismo pactado por las partes, como son el concesionarioy concedente, para garantizar el
cumplimiento de una determinada obligacion, imponiendo el pago de un monto
indemnizatorio a favor de la parte contractual que se ve afectada por el incumplimiento de su
contra-parte. La penalidad limita el resarcimiento por el incumplimiento de una prestacion en
particular, teniendo funcién compensatoria, funcidn moratoria y funcidn indemnizatoria.

En sequndo lugar, establece claramente la diferencia existente entre la penalidad y la sancidn
administrativa. Al respecto, se indica que el mecanismo de las penalidades tiene un origen
contractual -a diferencia del régimen administrativo sancionador- el cual es empleado para
garantizar el cumplimiento de una obligacion en favor del acreedor y, dependiendo de la
intencién de las partes, puede cumplir diversas funciones. En el caso de los contratos de
concesién, es claro que estos regulan intereses de caracter publico y se requlan por normas
sectoriales. No obstante, se rigen también por las disposiciones previstas en el Codigo Civil. En
esa medida, los alcances de las obligaciones asumidas en los contratos de concesion por el
concesionario a favor del concedente, y las consecuencias de su incumplimiento —como la
aplicacidon del mecanismo de penalidades por ejemplo, deben ser revisados en base a las
disposiciones de este marco normativo, en lo que corresponda. A diferencia de los mecanismos
contractuales de penalidades que tienen su origen en la autonomia de las partes y tienen un fin
resarcitorio, el régimen de infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y
origen Unica y exclusivamente en la Ley, la que identificando un ilicito especifico, tipifica una
infraccion administrativa y le adscribe la aplicacion de una sancion administrativa. Asimismo,
las infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a través de un procedimiento
administrativo sancionador y a diferencia de las penalidades que generan responsabilidad civil,
las infracciones y sanciones generan una responsabilidad administrativa.

En tercer lugar, se define cual es la naturaleza del acto emitido por OSITRAN al imponer
penalidades. En ese sentido, se indica que el pronunciamiento del Regulador por el cual
determina y aplica las penalidades contractuales se rige por las disposiciones de la Ley N°
27444, emitiendo un acto administrativo de impaosicion de una penalidad, el cual debe cumplir
los requisitos de validez de todo acto administrativo. Cabe indicar ademas que el acto
administrativo emitido tiene una connotacion y genera efectos de tipo contractual, al ser un
acto de ejecucion contractual de penalidades.

En cuarto lugar, respecto a la determinacién del monto de la penalidad, el proyecto de Directiva
dispone que en aquellos contratos de concesion en los que no se indique cual es la UIT aplicable,
la UIT que debe ser considerada es aquella que se encontraba vigente a la fecha en que se
incurric en incumplimiento. Cuando se trate de un incumplimiento de una obligacion




continuada, se tomara la UIT vigente respecto al momento en que se inicio el incumplimiento
por parte del Concesionario.

En quinte lugar, en cuanto alaimpugnacién de penalidades, la presente Directiva se aplicaalos
contratos de concesién que establecen la competencia de OSITRAN para resolver las mismas,
contando con los procedimientos a seguir en dichos casos, por lo que en aplicacion de lanorma
imperativa contenida en el articulo 1362° del Cédigo Civil, corresponderd al Regulador observar
estrictamente el mecanismo que haya sido pactado por el Concedente y el Concesionario, al
emitir el acto administrativo por el cual resuelve la impugnacién. No obstante, en aquellos
contratos de concesion en los que se sefiala que la impugnacién podrd ser planteada ante el
Concedente, o que remiten la impugnacién del acto de aplicacion de penalidades a la clausula
de solucién de controversias, correspondera a las Partes hacer valer su derecho observando
tales mecanismos de impugnacidn.

En sétimo lugar, respecto a los drganos competentes, de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Organizacién y Funciones de OSITRAN, se sefiala que la Gerencia de
Supervisidn y Fiscalizacién constituye el drgano de linea, responsable de aplicar las penalidades
a las empresas concesionarias en el marco de los contratos de concesion. Consecuentemente,
correspondera a dicha Gerencia emitir el acto administrativo de imposicién de penalidades, en
su calidad de drgano de primera instancia. Asimismo, las impugnaciones respecto de las
Cuestiones que deriven de la ejecucién de actividades de supervisién, como es la impugnacién
de las penalidades impuestas por el Regulador, serdn resueltas por la Gerencia General,
mientras que no se instale el Tribunal de Asuntos Administrativos de OSITRAN, ello en
aplicacion del literal d) del Acuerdo N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, emitido en el marco de las
atribuciones otorgadas mediante la Segunda Disposicién Complementaria Final del Decreto
Supremo N° 012-2015-PCM, a través del cual, el Consejo Directivo de OSITRAN acordd que los
casos vinculados con Procedimientos Administrativos Sancionadores, penalidades y otros
asuntos que correspondan ser conocidos por el Tribunal en Asuntos Administrativos de
OSITRAN, seran conocidos por la Gerencia General, hasta la instalacion e inicio de funciones
del referido érgano colegiado.

IV.  ANALISIS COSTO BENEFICIO

La aprobacion de la propuesta de Directiva permitira a OSITRAN contar con un procedimiento
interno de toma de decisiones por parte de las instancias competentes en la aplicacion,
impugnaciony cobro de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de
concesion, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el Codigo Civil, considerando la
naturaleza civil de las penalidades, asf como por la LPAG, dado que la decisidn de imponer una
penalidad y de resolver su impugnacién se exterioriza —en el 4mbito de OSITRAN, a través de
actos administrativos. Cabe indicar que el proyecto de Directiva ha sido elaborado teniendo en
consideracién lo dispuesto por los propios contratos de concesion, asf como la aplicacion de las
disposiciones legales vigentes.

En este sentido, mediante la presente Directiva no se estd creando obligacién de cardcter
sustantivo o procedimiento alguno a cargo de los concesionarios, sino que se esta
estableciendo un procedimiento interno uniforme que debe seguir el Regulador para la
aplicacién, impugnacién y cobro de penalidades por incumplimiento de obligaciones
contractuales en que incurran los concesionarios, que permita generar predictibilidad para los
concesionarios y que aseqgure la transparencia en su aplicacién,

Por dltimo, esta norma ni su implementacién generan costos ni gastos al Tesoro Publico.

V. IMPACTO DE VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL




La presente Directiva se ajusta al marco normativo vigente que regula la actuacion de
OSITRAN.




