










DIRECTIVA PARA APLICACI6N, IMPUGNACI6N Y

COBRO DE PENALIDADES EN LOS CONTMTOS DE

CONCESIdN BAJO EL AMB|TO DE OSITRAN DtR-GG-GSF N" OXX-15

I. FINALIDAD

La presente Directiva tiene como finalidad establecer reglas que generen transparencia y
predictibilidad en el accionar de OSITRAN respecto del procedimiento a su cargo referido a la

aplicaci6n, impugnaci5n y cobro de penalidades por incumplimiento de obligaciones contractuales
en que incurran las empresas concesionarias.

. OBJETO

Establecer disposiciones de cardcter uniforme con el prop6sito de regular el proceso interno de
toma de decisiones por parte de las instancias competentes en la aplicaci6n, impugnaci6n y cobro
de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de concesi5n, y
supletoriamente, por el C6digo Civil y demSs normatividad aplicable.

III. BASE NORMATIVA

3.r Ley de Supervisi6n de la lnversi6n Privada en lnfraestructura de Transporte de Uso Prjblico,
Ley No 269r7 y sus modificatorias.

3.2 Ley Marco de Organismo Reguladores de la lnversi6n Privada en los Servicios Prjblicos, Ley No
27332 y sus modiflcatorias.

Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley No 27444 (LPAG).

Decreto Legislativo N" 1224, Marco de Promocion de la lnversi6n Privada mediante
Asociaciones Prjblico Privadas y Proyectos en Activos, asicomo su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N" 4ro-zor5-EF.

C6digo Civil, Decreto Legislativo No 295 y sus modificatorias.

Reglamento General de OSITRAN, Decreto Supremo No o44-u oo6-PCM y sus modificatorias
(REGO).

3.4

3.5

3.5



3.7 Reglamento de Organizaci6n y Funciones de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N"
orz-zor5-PCM (ROF).

IV, ALCANCE

La presente Directiva es de alcance a todas las Jefaturas y Gerencias de OSITRAN que participan
en la verificaci5n del cumplimiento de las obligaciones de los concesionarios, asi como en el
procedimiento de aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades a las empresas concesionarias,
por incumplimiento de sus obligaciones derivadas de Ios Contratos de Concesi6n de lnfraestructura
de Transporte de Uso P0blico.

V.1

DISPOSICIONES GENERALES

Aplicaci6n supletoria de la Directiva

La Directiva se aplica de manera supletoria a lo establecido en los Contratos de Concesi6n en los
que no se haya establecido procedimientos, plazos u otros criterios necesarios para la aplicaci6n,
impugnaci6n y cobro de penalidades, segrin corresponda.

V.z Principios aplicables a la imposici6n de penalidades por parte de OSITRAN

Los siguientes principios son aplicables en los pronunciamientos de aplicaci6n de penalidades a las

empresas concesionarias que emita el OSITRAN. Dichos principios tienen carScter enunciativo y no

taxativo:

Principio de obligatoriedad del Contrato.- Conforme a lo dispuesto por los articulos 136t y 462
del Cddiqo Civil, corresponde al OSITRAN supervisar los contratos de concesi6n, teniendo en

consideraci5n que los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos y que deben
ejecutarse segrln las reglas de la buena fe y la comdn intenci6n de las Partes. En este sentido, lo

dispuesto en el Contrato de Concesi6n prevalecerd sobre cualquier disposici6n de la presente
Directiva que se oponga a lo establecido en el mismo.

Principio de Celeridad.- La actuaci6n administrativa del OSITRAN en la aplicaci6n, impugnaci6n y
cobro de penalidades, se orienta a dotar a los tr6mites de la mayor dinimica posible, a fin de que

los actos y pronunciamientos se efectJen y adopten en tiempo razonable, sin afectar el debido
procedimiento ni el ordenamiento juridico.

Principio de Predictibilidad.- OSIIRAN deberd brindar a los Concesionarios, informaci6n veraz,

completa y confiable durante el procedimiento de aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades,

de modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cudl

se16 el resultado final que se obtendrS.

Principio de Transparencia.- OSITRAN vela por la adecuada transparencia en su gesti6n y en la

toma de decisiones de cualquiera de sus 6rganos, asicomo en el desarrollo de sus funciones. Toda
decisi6n de cualquier organo del OSITRAN debe ser debidamente motivada y adoptarse de tal
manera que los criterios a utilizarse sean conocidos y predecibles.



vt. DISPOSICIONES ESPECiFICAS

Vl.r Disposiciones para la aplicaci6n de penalidades

5.r.r. Salvo disposici6n distinta del Contrato de Concesi6n, luego de concluir las actividades de
supervisi6n, en sus distintas modalidades, programadas en el Plan de SupervisiSn o
efectuadas de cualquier otra forma sobre la base de la informaci6n que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor ln 5itu y/o las unidades orgSnicas de OSITRAN, el profesional de
Ia.lefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n de
OSITRAN informar6 los hechos que configurarian incumplimiento contractual por parte de
las empresas concesionarias, que generen la aplicacion de penalidades, a la Jefatura de
Contratos correspondiente y a la Jefatura de Fiscalizaci6n, en un plazo no mayor de diez (ro)
dias hibiles de culminadas las actividades de supervisi6n correspondientes.

6.1.2- La Jefatura de Contratos correspondiente y la Jefatura de Fiscalizaci6n. en un plazo no mayor
de treinta (3o) dias hiibiles de recibido el informe antes mencionado evaluardn el mismo, y
elaborardn de manera conjunta el "lnforme de Incumplimiento", recomendando a Ia

Gerencia de 5upervisi6n y Fiscalizaci6n la aplicaci6n de una penalidad a la empresa
concesionaria, o el "lnforme de Cumplimento", recomendando la no aplicaci6n de
penalidades y archivamiento del expediente, segrin corresponda.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso se corrobore Ia existencia de un incumplimiento, la
Jefatura de Contratos respectiva requerirS la empresa concesionaria el cumplimiento
efectivo de la obligaci6n debida, sin perjuicio de la aplicaci6n de penalidad que corresponda
y de la oportunidad de la impugnaci6n de la penalidad respectiva, salvo disposici6n distinta
prevista en el contrato de concesi6n,

6.r-3. EI "lnforme de incumplimiento" debe16 contar con las caracteristicas que establece el
Reglamento General de Supervisi6n aprobado por Resoluci6n de Consejo Directivo No oz4-
zorI-CD-OSITRAN y sus modificatorias, en Io que resulte aplicable por la naturaleza
contractual de la penalidad, encontrdndose a cargo de la Jefatura 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 Fiscalizaci6n se pronunciard
sobre la calificaci6n del incumplimiento, determinando si corresponde la aplicaci6n de una
penalidad y, de ser el caso, el monto de la penalidad que seria aplicable, de acuerdo a las
condiciones y t6rminos previstos explicitamente en el Contrato de Concesi6n, de
conformidad con las competencias establecidas en el ROF de OSITRAN. En caso se
determine que lo que corresponde es aplicar una sanci6n administrativa, se deberi aplicar el
procedimiento correspondiente, en el marco de la normativa sancionadora vigente, salvo
disposici6n distinta prevista en el contrato de concesi6n.

6.r.4 En caso que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizaci6n presenten discrepancia
sobre el cumplimiento o incumplimiento, cada una de ellas elabora16 su informe por
separado. Para ello, la Jefatura de Contratos correspondiente conta16 con un plazo de veinte
(zo) dias hiibiles posteriores a la recepci6n del informe del profesional para presentar a la
Jefatura de Fiscalizaci6n su correspondiente informe; y, la Jefatura de Fiscalizaci6n contard
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con un plazo de veinte (zo) dias hdbiles posteriores a la recepci6n de dicho informe para

elaborarsu informe respectivo y presentarlos a la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n.

6.r.5 En aquellos casos en los cuales la lefatura de Contratos correspondiente o la Jefatura de
Fiscalizaci6n requiera informaci6n adicional a fin de determinar la existencia de un presunto
incumplimiento, la solicitard al Concesionario o a otras entidades, indic6ndole el plazo

respectivo para su absoluci6n, con la finalidad de obtener la informaci6n que resulte
necesaria, debi6ndose cumplir con los principios de celeridad y razonabilidad en el

requerimiento de la informaci6n. En este caso, se interrumpird el plazo indicado en los
numerales 6.r.2 y 6.r.4 de la presente Directiva, reiniciSndose el c6mputo del mismo luego
de recibida la informaci6n solicitada. Asimismo, la Jefatura de Contratos correspondiente
podrd realizar acciones de supervisi6n complementarias en caso resulte necesario.

5-r-5 Previa solicitud debidam€nte fundamentada por parte de la Jefatura de Contratos
correspondiente y la Jefatura de Fiscalizaci6n, el plazo seffalado en los numerales 6.t.2 y
6.r.4 de la presente Directiva podr5 ser prorrogado por rlnica vez, por la Gerencia de

Supervisi6n y Fiscalizaci6n, en diez (ro) dias h6biles adicionales.

6.r.7 La Gerencia de Supervision y Fiscalizaci6n determinarS, a trav6s de acto administrativo
sustentador si corresponde la aplicaci6n de una penalidad, procediendo a la imposici6n de la
penalidad o disponiendo el archivamiento del expediente, lo cual deberS realizarse en un
plazo miximo de diez (ro) dias h;ibiles contados a partir del dia siguiente de recepci6n del
"lnforme de lncumplimiento" o "lnforme de Cumplimiento", de ser el caso.

5.r.8 El monto de la penalidad se determinard segrjn el valor de la Unidad lmpositiva Tributaria
(UlT) u otro valor definido en los contratos de concesi6n. En caso que 6stos no establezcan
cuil es el valor de la UIT aplicable para determinar el monto de la penalidad, la lJ lT que debe
ser considerada, para el caso de las penalidades que tienen por objeto indemnizar al

Concedente por Ia demora en el cumplimiento de la obligaci6n, ser6 aquella vigente en el

momento en que se comunique al concesionario sobre la obligaci6n incumplida y se le exija
que se proceda a su ejecuci6n, salvo que exista previsi6n legal o contractual expresa para la
mora automdtica.

Para el caso de las penalidades que buscan indemnizar el daflo producido por el

cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento total de la obligaci6n, la UIT que debe

ser considerada se16 aquella que se encontraba vigente al momento en que se incurri6 en el

incumplimiento que motiva la imposicion de la penalidad.

Vl-2 Disposiciones en materia de impugnaci6n de penalidades

6.2.x. En caso el Concesionario impugne la penalidad impuesta por la Gerencia de Supervisi6n y
Fiscalizaci6n, conforme al procedimiento de impugnaci6n previsto en el Contrato de
Concesion, y la misma sea recibida por la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n, la misma,

dentro del plazo de un (r) dia hibil, 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 Concesi6n.
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6.2.2 Encasoel Contrato de Concesi6n prevea laaplicaciSnde penalidades por parte de O SITRAN
pero no regule el procedimiento de impugnaci6n o no establezca que el acto que determina
y aplica Ias penalidades es impugnable, el Concesionario pod16 cuestionar el

pronunciamiento de la Gerencia de Supervisi6n y FiscalizaciSn, a travds del procedimiento
de impugnaci6n administrativo previsto en la Ley No 27444, correspondiendo al Tribunal de
Asuntos Administrativos o la Gerencia General de OSITRAN, en tanto se implemente el
citado Tribunal, conocer en segunda instancia, conforme al referido procedimiento
establecido en la normativa. En este iltimo caso, recibida la impugnaci6n por parte de la
Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n, la misma debe16 dentro del plazo de un (r) dia h5bil,
elevar el cuestionamiento al Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General de
OSITRAN, en tanto se implemente el citado Tribunal.

6.2.3 El plazo para resolver las impugnaciones contra las penalidades que interpongan las
empresas concesionarias serii el que establezca cada Contrato de Concesi6n. En caso que el
Contrato de Concesi6n no haya establecido plazo alguno para resolver las impugnaciones
que presenten las empresas concesionarias,6stos deberiin resolverse en un plazo m6ximo
de 3o dias hdbiles de recibida la impugnaci6n.

6.2.4 El plazo previsto para el pago de penalidades quedari suspendido segUn lo establezca cada
Contrato de Concesi6n. En caso que el Contrato de Concesi6n no establezca previsi6n
alguna, la suspensi6n operarS en tanto el Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia
General de OSITRAN, no resuelva la impugnaci6n presentada por el Concesionario,
reinicidndose el c6mputo del plazo de pago, en caso se confirme la imposici6n de la
pe nalidad.

6.2.5. En aquellos casos en los cuales el Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General
de OSITRAN, en tanto se implemente el citado Tribunal, requiera informaci6n adicional a fin
de resolver el recurso impugnativo, la solicitard al Concesionario o a otras entidades,
indicindole el plazo respectivo para su absolucion, con la finalidad de obtener la informaci6n
que resulte necesaria. En este caso, se interrumpird el plazo indicado en el numeral 6.2.3 de
la presente Directiva.

Vl.3 Disposiciones para el cobro de penalidades

5.3-r En el caso que la empresa concesionaria no haya presentado impugnaci6n dentro del plazo
establecido en el Contrato de Concesi6n, la Jefatura de Fiscalizaci6n, una vezvencido el plazo
de impugnaci6n, remitird a la Jefatura de Tesoreria de la Gerencia de Administraci6n, el
cargo de la notificaci6n de la penalidad impuesta a Ia empresa concesionaria, a fin que
verifique si cumpli6 con efectuarel pago de la penalidad aplicada.

6.3.2 En caso la Jefatura de Tesoreria verifique que la empresa concesionaria no efectu6 el pago
de la penalidad dentro del plazo previsto en el Contrato de Concesi6n, realizard el cobro de
la misma, observando el mecanismo contractualmente establecido,

5.3.3 Una vez realizado el cobro de la penalidad, la Jefatura de Tesoreria de la Gerencia de
Administraci6n procede16 a remitir el monto cobrado, al destino que establezca el Contrato
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de Concesi6n. A falta de previsi6n en el contrato de concesi6n, en un plazo no mayor de cinco
(5) dias h5biles, se deberS solicitar al Concedente que indique la cuenta bancaria para que se

proceda a la transferencia o deposito respectivo.

6.3.4 Ante la falta de pago de una penalidad en el plazo contractualmente establecidq
corresponderi a la Jefatura de Contabilidad de la Gerencia de Administraci6n liquidar los
inteTeses moratorios, de conformidad con el C6digo Civil y remitir a la Jefatura de Tesoreria
para efectuar el cobro correspondiente y transferir el monto de la penalidad al Concedente.

v .

7 -1,

7.2

RESPONSABILIDADES

La Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n y la Gerencia de Administraci6n son responsables
de verificar el cumplimiento de la presente Directiva, en el dmbito de sus competencias.

La Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n y la Gerencia de Administraci6n desarrollan o
actualizan el procedimiento documentado de la presente Directiva, y lo remiten a la Gerencia
General para su aprobaci6n y comunicaci6n a todos los 6rganos del OSITRAN, previa opini6n
de la Gerencia de Planeamiento y Presupuesto y de la Gerencia de Asesoria Juridica.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAT IJNICAv l.

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-
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I. MARCO LEGAL

Conforme a lo dispuesto por la Ley N" 26917, Ley de Creaci6n de OSITRAN, este organismo
regulador tiene la misi6n de regular el compodamiento de los mercados en los que actian las

entidades prestadoras que explotan inf,raestructura de transporte de uso pLiblico, asicomo de
velar por el cumplimiento de los contratos de concesi6n, 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.

El inciso a) del articulo 5 de la citada ley. seftala que OSITRAN tiene entre sus objetivos, el velar
por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesi6n
vinculados a la infraestructura pUblica nacional de transporte.

El numeral 7.r del articulo 7 de dicha norma, dispone que una de las principales funciones de
OSITRAN es la de fiscalizar y supervisar los contratos de concesi6n con criterios t6cnicos
desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su

;lmbito.

Asimismo, el inciso i) del articulo 7 de la Ley No u69r7 establece como una de sus principales
funciones el cobrar las penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios
de infraestructura p[blica nacionalde transporte, segrin lo establezcan la Ley, los contratos de
concesi6n respectivos, y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN.

De otro lado, el inciso a) del numeral 3.r del articulo 3 de la Ley No 27332, Ley Marco de los

Organismos Reguladores de la Inversi6n Privada en los Servicios Priblicos, establece que la
funci6n supervisora a cargo del Regulador comprende la facultad de verificar el cumplimiento
de las obligaciones legales, contractuales o t6cnicas por parte de las entidades o actividades
supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o
resoluci6n emitida por este Organismo Regulador o de cualquier otra obligaci6n que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas.

En ese mismo sentido, el articulo zr del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por
Decreto Supremo N" 044-2006-PCl\4 y sus modificatorias (REGO), establece que el OSITRAN
supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o t6cnicas por parte de las
Entidades Prestadoras y demds empresas o personas que realizan actividades sujetas a su

competencia, procurando que 6stas brinden seryicios adecuados a los Usuarios.

Por su parte, el numeral m del articulo 3 del Reglamento de Organizaci5n y Funciones de
QSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N" orz-zor5-PCM (ROF). establece que es una
funci6n de OSITRAN, el cobrar los dererhos, tasas. penalidades y cualquier otro monto que
deban pagar las Entidades Prestadoras, segrjn lo establezcan la Ley, Ios contratos de concesi6n
respectjvos, 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 contra ido con 6stos, con terceros y con el Estado, en virtud de la legislaci6n de la materia
y de lo establecido en los contratos de concesi6n.

El articulo 5z del ROF sefrala que la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n constituye el 6rgano
de linea, responsable de conducir, gestionar, evaluar, coordinar y ejecutar las actividades de
supervisi6n y fiscalizaci6n relacionadas con la explotaci6n de la infraestructura de transporte
de uso pdblico efectuada por las entidades prestadoras.



Finalmente, el numeral ro del articulo 53 del ROF indica que la Gerencia de Supervisi6n y
Fiscalizaci6n tiene entre sus funciones el aplicar penalidades a las empresas concesionarias en
el marco de los contratos de concesi6n o normativa correspondiente.

Acorde con el marco legal expuesto, se colige que OSITRAN, en el ejercicio de la funcidn de
supervrsi6n, se encuentra facultado para imponer las penalidades previstas contractualmente
y resolver las impugnaciones sobre las mismas, de conformidad con el mecanismo y
procedimiento establecido en los contratos de concesi6n.

No obstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en

ejecuci6n de lo dispuesto en los contratos de concesi6n, emite decisiones frente a un
administrado -en este caso, el Concesionario, la actuaci6n del Regulador se rige, en
consecuencia, tambi6n bajo las disposiciones generales de actuaci6n de las entidades de la

Administraci6n Priblica, establecidas en Ia Ley No 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (LPAG), debiendo cu mplir con observar los requisitos de validez del acto administrativo
como son la competencia, objeto y contenido, finalidad priblica, motivaci6n, procedimiento
regularr entre otras disposiciones que resulten aplicables acorde con la naturaleza de la

actuaci6n del Regulador derivada de los contratos de concesi6n.

Por lo tanto, aun cua ndo los contratos de concesi6n, en general, establecen los procedimientos
en virtud de los cuales el O5ITRAN impone las penalidades asicomo los mecanismos previstos
para su impugnaci6n y cobro, tambidn 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
aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los
contratos de concesi6n, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el C6digo Civil,
considerando la naturaleza civil de las penalidades, asicomo por la LPAG, dado que la decisi6n
de imponer una penalidad y de resolver su impugnaci6n se exterioriza - en el Smbito de
OSITRAN, a traves de actos ad ministrativos.

[. OBIETO

Establecer disposiciones de carScter uniforme con el prop6sito de regular el proceso interno de
toma de decisiones por parte de las instancias competentes en la aplicaci6n, impugnaci6n y
cobro de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de concesi6n, y
supletoriamente, por el C6digo Civil y demJs normatividad aplicable.

III. PRINCIPALES ASPECTOS DE LA DIRECTIVA

El proyecto de Directiva abarca los siguientes ac5pites:

L Finalidad
> Objeto
F Base normativa
> DisposicionesGenerales
> DisposicionesEspecificas
F Responsabilidades.
) Anexo: Justificaci6n y marco conteptual de la Directiva

A continuacion se expone los principales aspectos de la propuesta.



lll.r. Con relaci6n a las Disposiciones Generales

Se indica que la Directiva se aplica de manera supletoria a Io establecido en los Contratos de

Concesi6n en los que no se haya establecido procedimientos, plazos u otros criterios necesarios

para la aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades, segrin corresponda.

Asimismo, se establece qu6 principios son aplicables en la imposicidn de penalidades por parte
de OSITRAN a las empresas concesionarias. Dichos principios -que tienen caricter enunciativo
y no taxativo- son los siguientes: i) Principio de obligatoriedad del Contrato, segrin el cual lo
dispuesto en los contratos de concesi6n prevaleceri sobre cualquier disposici6n de la presente
Directiva que se oponga a lo establecido en el mismo; ii) Principio de Celeridad, en virlud al cual
la actuaci6n administrativa del OSITRAN se orienta a dotar a los trd mites de la mayor dinamica
posible, a fin de que los actos y pronunciamientos se efectrlen y adopten en tiempo razonable,

sin afectar el debido procedimiento ni el ordenamiento juridico; iii) Principio de Predictibilidad,
en atenci5n alcual OSITRAN debe brindara los concesionarios, informaci6n veraz, completa y
confiable durante el procedimiento de aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades, de
modo talque a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual
ser5 el resultado final que se obtendrd; iv) Principio de Transparencia, que dispone que
OSITRAN vela por la adecuada transparencia en su gesti6n y en la toma de decisiones
debidamente motivadas de cualquiera de sus 6rganos, asi como en el desarrollo de sus
funciones.

lll.z. Con relaci6n al Titulo ll: Disposiciones Esperificas

En primer lugar, la Directiva contiene disposiciones de car5cter interno (plazos y
procedimientos) para la aplicaci6n de penalidades, las mismas que resultan aplicables una vez
que las empresa supervisoras {ontratadas por OSITRAN, los Supervisores ln Situ, los

profesionales de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de Supervisi6n y
Fiscalizaci6n de OSITRAN o la Gerencia de OSITRAN detectan posibles incumplimientos
contractuales por parte de los concesionarios. Adjcjonalmente, la Directiva contempla
procedimientos y plazos que resultan de aplicaci6n para las Jefaturas de Contratos
correspondientes, la jefatura de Fiscalizaci6n y la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n.

En segundo lugar, se establecen disposiciones respecto a Ias impugnaciones de las penalidades

impuestas a los concesionarios, las cuales resultan aplicables en aquellos casos en que los

contratos de concesi6n no regulen el procedimiento de impugnaci6n o no establezcan que el

acto que determina y aplica las penalidades es impugnable. En estos casos, se establece que el
Concesionario pod15 cuestionar el pronunciamiento de la Gerencia de Supervisi6n y
Fiscalizaci6n, a trav6s del procedimiento de impugnaci6n administrativo previsto en la Ley No

27444, cofiespondiendo al Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General de

OSITRAN, en tanto se implemente el citado Tribunal, conocer en segunda instancia, conforme
al referido procedimiento establecido en la normativa. Asimismo, respecto al plazo para

resolver las impugnaciones, se dispone que en aquellos casos en que los contratos de concesi6n
no hayan establecido plazo alguno para ello, 6stos deberdn resolverse en un plazo m5ximo de

3o dias h6biles de recibida la impugnaci6n. Adicionalmente, se indica que el plazo previsto para
el pago de penalidades quedarS suspendido en tanto elTribunal de Asuntos Administrativos o
la Gerencia General de OSITRAN -segin corresponda, no resuelvan la impugnaci6n presentada
por el concesionario, reinicidndose el c6mputo del plazo de pago, en caso se confirme la

imposici6n de la penalidad; salvo disposici6n distinta de los contratos de concesi6n.



En tercer lugar, se contemplan disposiciones para el cobro de penalidades, las cuales son de

aplicaci6n en caso que la empresa concesionaria penalizada no haya presentado impugnaci6n
dentro del plazo establecido en el contrato de concesi6n.

Finalmente, se establece que la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n y la Gerencia de
Administraci6n son responsables de verificar el cumplimiento de la presente Directiva, en el
iimbito de sus competencias, debiendo actualizar el procedimiento documentado de la

presente Directiva. Se indica ademds que la Jefatura de Fiscaiizaci6n lleva un registro de las
penalidades impuestas a los Concesionarios y lo comunica a laJefatura de Tesoreria para su

correspondiente control de pagos.

Con relaci6n alAnexo: Justificaci6n y marco conceptual de la Directiva

En primer lugar, el proyecto regula la naturalezajuridica de la penalidad. Sobre el parti€ular, se

establece que como en todo contrato, en los contratos de concesi6n, Ia penalidad es un
mecanismo pactado por las partes, como son el concesionario y concedente, para garantizar el

cumplimiento de una determinada obligaci6n, 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 prestaci6n en
particular, teniendo funci5n compensatoria, funci6n moratoria y funci5n indemnizatoria.

En segundo lugar, establece claramente la diferencia existente entre la penalidad y la sanci6n
administrativa. Al respecto, se indica que el mecanismo de las penalidades tiene un origen
contractutsl -a diferencia del rdgimen administrativo sancionador- el cual es empleado para

garantizar el cumplimiento de una obligaci6n en favor del acreedor y, dependiendo de la

intenci6n de las paftes, puede cumplir diversas funciones. En el caso de los contratos de
concesi6n, es claro que estos regulan intereses de cardcter priblico y se regulan por normas
sectoriales. No obstante, se rigen tambi6n por las disposiciones previstas en elC6digo Civil. En

esa medida, los alcances de las obligaciones asumidas en los contratos de concesi6n por el

concesionario a favor del concedente, y las consecuencias de su incumplimiento --como la

aplicaci6n 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 ytienen un fin
resarcitorio, el r6gimen de infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y
origen fnica y exclusivamente en la Ley. Ia que identificando un ilicito especifico, tipifica una

infracci6n administrativa y le adscribe la aplicacidn de una sanci6n administrativa. Asimismo,
las infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a travds de un procedimiento
administrativo sancionador y a d iferencia de Ias 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 imposici6n de una penalidad, el cual debe cumplir
los requisitos de validez de todo acto administrativo. Cabe indicar ademds que el acto
administrativo emitido tiene una connotaci6n y genera efectos de tiPo contractual, al ser un

acto de ejecuci6n contractual de penalidades.

En cuarto lugar, respecto a la determinaci6n del monto de la penalidad, el proyecto de Directiva
dispone que en aquellos contratos de concesi5n en los que no se indique cual es la UIT aplicable,
la U lT que debe ser considerada debe ser aquella que se encontraba vigente al momento en que

la penalidad surti6 efectos. es decir, a partir de la fecha en que ocurri6 el hecho generador de la



penalidad, lo cual depender;i del tipo y naturaleza de la penalidad que se trate. El hecho
generador de la penalidad. es decir, el hecho que activa la penalidad, dependerii del acuerdo de
las partes, por lo que pod16 ser la inejecuci6n de una obligaci6n o la materializaci6n de un hecho
expresamente previsto en el Contrato, ello sin perjuicio que OSITRAN determine su pago en un
monto posterior a trav6s del acto correspondiente. Para determinar cudndo se verifica este
hecho generador, se debe verificar si la penalidad tiene por objeto indemnizar al Concedente
por la demora en el cumplimiento de Ia obligaci6n o si busca indemnizar el dafro producido por
el cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento total de la obligaci6n.

En quinto lugar, se establece plazos internos para la emisi6n del acto administrativo de
imposici6n de penalidades, a efectos de que el Regulador pueda cumplir con comunicarle al
Concesionario la imposici6n de la penalidad, salvo que el Contrato de Concesion establezca un
plazo distinto. Asi, establece los siguientes plazos:

Un plazo miximo de ro dias hSbiles para que la Empresa Supervisora, el
Supervisor ln Situ, el profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente
de la Gerencia de 5upervisi6n y Fiscalizaci6n de OSITRAN o la Gerencia de
OSITRAN que en el ejercicio de sus funciones haya detectado posibles
incumplimientos, informe a la Jefatura de Contratos correspondiente y a la
Jefatura de Fiscalizaci6n el hallazgo detectado de posible incumplimiento de
obligaciones contractuales-

Un plazo miximo de 3o dias hiibiles para que la Jefatura de Contratos y la
Jefatura de Fiscalizaci6n emitan su "lnforme de lncumplimiento" o "lnforme de
Cumplimiento".

Un plazo mdximo de diez (ro) dias hdbiles contados a partir del dia siguiente
de recepci6n del "lnforme de lncumplimiento" o "lnforme de Cumplimiento",
para que Ia Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n determine si corresponde la

aplicaci6n de una penalidad

En sexto lugar, respecto a la impugnaci6n de las penalidades, se indica expresamente que el
acto administrativo de imposici6n de penalidad que emite el OSITRAN puede ser impugnado
utilizando el procedimiento previsto expresamente en el contrato de concesi6n; o en ausencia
de previsi6n contractual, utilizando el mecanismo de impugnaci6n previsto en la Ley No 27444.

En setimo lugar, respecto a los 6rganos competentes, de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Organizaci6n y Funciones de OSITRAN, se seffala que la Gerencia de
Supervisi6n y Fiscalizaci6n constituye el 6rgano de linea, responsable de aplicar las penalidades
a las empresas concesionarias en el marco de los contratos de concesi6n- En tal sentido, las
impugnaciones respecto de las cuestiones que deriven de la ejecuci6n de actividades de
supervisi6n ser6n resueltas por la Gerencia General, mientras que no se instale el Tribunal de
Asuntos Administrativos de OSITRAN, ello en a plicaci6n del literal d) delAcuerdo N" rSzo-546-
15-CD-OSITRAN, emitido en el marco de las atribuciones otorgadas mediante la Segunda
Disposici6n Complementaria Final del Decreto Supremo No otz-2015-PCM, a trav6s del cual, el
Consejo Directivo de OSITRAN acord6 lo siguiente: "Disponer que los casos vinculados con
Procedimientos Administrativos Sancionadores, penalidades y otros asuntos que correspondan ser
conocidos por eL Tribunal en Asuntos Administrativos de OSITRAN, en concordancia con lo
establecido en elarticulo zo9 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, serdn conocidos
por la Gerencia General, hasta la instalaci6n e inicio de funciones del referido 1rgano colegiado.,,

(i)

(ii)

(iii)
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tv. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La aprobaci6n de la propuesta de Directiva permitird a OSITRAN contar con un procedimiento
interno de toma de decisiones por parte de las instancias competentes en la aplicaci6n,
impugnaci6n y cobro de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de
concesi6n, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el C6digo Civil. considerando la

naturaleza civil de las penalidades, asi como por la LPAG, dado que la decisi6n de imponer una
penalidad y de resolver su impugnaci6n se exterioriza -en el Smbito de OSITRAN, a trav6s de
actos administrativos. Cabe indicar que el proyecto de Directiva ha sido elaborado teniendo en
consideraci6n lo dispuesto por los propios contratos de concesi6n, asicomo la aplicaci6n de las
disposiciones legales vigentes.
En este sentido, mediante la presente Directiva no se est6 creando obligaci6n de cardcter
sustantivo o procedimiento alguno a cargo de los concesionarios, sino que se estd
estableciendo un procedimiento interno uniforme que debe seguir el Regulador para la

aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades por incumplimiento de obligaciones
contrartuales en que incurran ios concesionarios, que permita generar predictibilidad para los
concesionarios y que asegure la transparencia en su aplicaci6n.

Por Jltimo, esta norma ni su implementaci6n generan costos ni gastos al Tesoro Prjblico.

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

La presente Directiva se ajusta al marco normativo vigente que regula la actuaci6n de
OSITRAN.



tx. ANEXO: JUSTIFICACIoN Y MARCO CONCEPTUAL DE LA DIRECTIVA PARA

APTICACION, IMPUGNACIdN Y COBRO DE PENALIDADES EN LOS CONTMTOS DE

CONCESI6N BAJO Et AMBITO DE OSITRAN

Mediante la Ley N" 269:17, Ley de 5upervisi6n de la lnversi6n Privada en lnfraestructura de
Transporte de Uso Publico, se crea el OSITRAN, con la misi6n de regular el compodamiento de los
mercados en los que act0an las entidades prestadoras que explotan infraestructura de transporte
de uso prlblico, asi como de velar por el cumplimiento de los contratos de concesi6n, 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.

El inciso a) del articulo 5 de la Ley N'26917 sefrala que OSITRAN tiene entre sus objetivos, el velar
por el cabalcumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesi6n vinculados a

la infraestructura p0blica nacional de transpofte, en tanto que su articulo 7 dispone que una de las
principales funciones de OSITRAN es la de fiscalizar y supervisar los contratos de concesiSn con
criterios t6cnicos desarroilando todas las actividades relacionadas al control posterior de los
contratos bajo su 6mbito. Asimismo, se establece como una de sus principales funciones el cobrar
las penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios de infraestructura
pJ blica nacional de transporte, segUn lo establezcan la Ley, los contratos de concesi6n respectivos,
y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN.

El inciso a) del numeral 3.r del articulo 3 de la Ley N" 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la lnversi6n Privada en los Servicios Prjblicos, establece que Ia funci6n supervisora
a cargo del Regulador comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o t6cnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asicomo la

facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resoluci6n emitida por este
Organismo Regulador o de cualquier otra obligaci6n que se encuentre a cargo de la entidad o
actividad supervisadas.

De otro lado, el articulo zr del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo
N" o44-zoo6-PCM y sus modificatorias (REGO), establece que el OSITRAN supervisa el
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o t€cnicas por parte de las Entidades
Prestadoras y demds empresas o personas que realizan actividades iujetas a su competencia,
procurando que 6stas brinden servicios adecuados a los Usuarios- En ese sentido, la verificaci6n del
cumplimiento de los compromisos contractuales se efectra a partir del ejercicio legal de Ia funci6n
supervisora y fiscalizadora atribuida a OSITRAN, funciones que, en concordancia con el Principio
de Autonomia establecido en el articulo 9 del REGO, se ejercen sin estar sujeto a mandato
imperativo de ningin otro organismo, 6rgano o entidad del Estado, ni de ninguna perona natural
o ju ridica privada.

El numeral u del articulo 3 del Reglamento de Organizaci6n y Funciones de OSITRAN, aprobado
por Decreto Supremo N" o12-2o15-PCM (ROF), establece que es una funci6n de OSITRAN, el
cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar las Entidades
Prestadoras, segJn lo establezcan la Ley, los contratos de concesi6n respectivos, y los Reglamentos
aprobados por el Consejo Directivo del OSITRAN; asicomo efectuar los pagos que correspondan
en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber contraido con 6stos, con terceros y
con el Estado, en virtud de la legislaci6n de la materia y de lo establecido en los contratos de
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concesi6n. Asimismo, conforme a lo dispuesto por el articulo 5z del ROF, la Gerencia de Supervisi6n
y Fiscalizaci6n constituye un 6rgano de linea, responsable de conducir, gestionar, evaluar,
coordinar y ejecutar las actividades de supervisi6n y fiscalizaci6n relacionadas con la explotaci6n
de la infraestructura de transporte de uso priblico efectuada por las entidades prestadoras,
indicando ademis el numeral ro del articulo 53 del ROF, que la Gerencia de Supervisi6n y
Fiscalizaci6n tiene entre sus funciones el aplicar penalidades a las empresas concesionarias en el

marco de los contratos de concesi6n o normativa correspondiente.

La normativa expuesta coincide, de manera general', con lo establecido en los contratos de
concesi6n bajo el 6mbito de OSITRAN, en los que se reconoce el ejercicio de la funci6n de
supervisi6n a cargo del Regulador, y en los que tambi6n se establece que 6ste se encuentra
facultado para imponer las penalidades previstas contractualmente y resolver las impugnaciones
sobre las mismas, raz6n por la cual la actuaci6n del Regulador debe regirse por los t|rminos y
condiciones pactados por las Partes (Concedente y Concesionario).

No obstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecuci6n de lo dispuesto en los contratos de concesi6n, emite decisiones frente a un administrado

- en este caso, el Concesionario-, la actuacion del Regulador se rige, en consecuencia, tambi6n bajo
las disposiciones generales de actuaci6n de Ias entidades de la Administraci6n Pdblica, establecidas
en la Ley N zl444, Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG), debiendo cumplir con
observar los requisitos de validez del acto administrativo como son la competencia, objeto y
contenido, finalidad piblica, motivaci6n, procedimiento regular, eotre otras disposiciones que
resulten aplicables acorde con la natu raleza de la actuaci6n del Regulador derivada de los contratos
de concesi6n-

Dicho esto, cabe indicar que aunque los contratos de concesi6n, en general, establecen los
procedimientos en virtud de los cuales el OSITRAN impone las penalidades asi como los
mecanismos previstos para su impugnaci6n y cobro, tambi6n 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 aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades, acorde con los mecanismos
previstos en los contratos de concesi6n, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el CSdigo
Civil, considerando la naturaleza civil de las penalidades, asi como por la LPAG, dado que la decisi6n
de imponer u na penalidad y de resolver su impugnaci6n se exterioriza - en el dmbito de OSITRAN,
a traves de actos adm inistrativos.

En particular, se advierte la necesidad de:

(i) Establecer el plazo para la imposici6n de penalidades una vez detectado el

incumplimiento contractual, a fin de generar una actuaci6n oportuna del Regulador
en la notificacion de tal imposici6n, salvo que las Partes hayan pactado plazo

expreso para ello en el contrato de concesi6n.

i 
Se dice de ma nera genera l, pues existen contratos de concesi6n en los q ue se reconoce, por ejemplo, Ia posibifided de impug nar a nte

el Concedente la penatidad impuesta por el Regulador, o de cuestionar directamente la penalidad por medio de los mecanismos de
solucidn de controversias, Asimismo, exi5ten contratos de co ncesi6n en los que no se establece un procedimiento de impuqnaci6n ante
OSITRAN,



Establecer la vigencia de la UIT que deberd considerarse para definir el monto de la
penalidad, salvo que las Partes hayan pactado una regulaci6n para ello en el
contrato de concesi6n o un valor distinto para la cuantificaci6n de la penalidad.
Para ello, consideramos que debe ser aquella que exprese el valor vigente al
momento del pago tal como lo contempla el RlS, puesto que ademiis generar6
incentivos en el Concesionario para un pago oportuno de la penalidad, puesto que

la UIT se incrementa anualmente; por ello, en tales casos, la UIT que debe ser
considerada serd aquella vigente en el momento en que se efectLie el pago.

Reconocer la posibilidad de que el acto administrativo de imposici6n de penalidad
que emite el OSITRAN pueda ser impugnado ante el propio Regulador, utilizando
el procedimiento pTevisto expresamente en el contrato de concesi6n; o en ausencia
de previsi6n contractual sobre el procedimiento a seguir, utilizando el mecanismo
de impugnaci6n previsto en la LPAG, a fin de no afectar el derecho de defensa de
los concesionarios, salvo que el contrato de concesi6n establezca mecanismo
distinto de impugnacion.

Establecer las instancias del Regulador que son competentes para decidir la

aplicaci6n de penalidades asi como para resolver las impugnaciones y proceder a

su cobro, acorde con el Reglamento de Organizaci6n y Funciones de OSITRAN, a
fin de generar certeza en la actuaci6n del Regulador, salvo que el contrato de
concesi6n establezca autoridad distinta para resolver la impugnacion y procederal
cobro de la penalidad.

Estas situaciones conllevan a que sea necesario emitir la presente directiva, a efectos de
transparentar la actuaci6n del Regulador en la aplicaci6n de la penalidad, asi como en eltr6mite de
su impugnaci6n y cobro, y con ello generar predictibilidad frente a los concesionarios.

En ese contexto, reconociendo que la mayoria de contratos de concesi6n establecen
procedimientos de aplicaci6n, impugnaci6n y cobro de penalidades a cargo del OSITRAN, Ios que
deben ser observados obligatoriamente por el Regulador en su contenido y alcance, el objetivo de
esta Directiva es regular un proceso interno de toma de decisiones por parte de las instancias
competentes, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de concesi6n, y
supletoriamente, por el C6digo Civil y la Ley N" 27444 en lo que corresponda, a fin de generar y
garantizar una actuacion transparenter predecible y efectiva por parte del OSITRAN, asi como
garantizar el derecho de defensa de los concesionarios.

1. La naturaleza juridica de la penalidad

El mecanismo contractual de las penalidades estd regulado en los articulos a34at a342 y 1343 del
Codigo Civil, en los siguientes t6rminos:

"Articulo 44t.- El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento, uno de los
contratantes quedd obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitarel resarcimiento
a esta prestaci'n y a que se devuelva la contraprestaci6n, si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizaci6n del daffo ulterior. En este itltimo caso, el deudor deberd pagar el

(ii)

(iii)

(iv)
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integro de la penalidad, pero dsta se computa como pafte de los daffos y perjuicios si Jueran
mayores.

Afticulo 442.- 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 penalidad, el
cumplimiento de la obligaci6n.

Articulo q4j.- Para exigir la pena no es netesario que el acreedor pruebe los dafios y perjuicios
sufridos. 9in embargo, ella s6to puede exigirse cuando el incumplimiento obedezca a causa
imputable al deudor, salvo pacto en contrario".

A partir de las definiciones citadas y de lo regulado en el C6digo Civil, puede definirse a la penalidad
como el mecanismo pactado por las partes (en el caso de los contratos de concesion, por el

Concesionario y Concedente) en el ejercicio de su autonomia privada, que busca garantizar el

cumplimiento de una determinada obligaci6n, imponiendo el pago de un monto indemnizatorio a

favor de la parte contractual que se ve afectada por el incumplimiento de su contraparte. A travds
de ella se limita el resarcimiento por el incumplimiento de una prestaci6n en particular. Es una
obligaci6n accesoria de una obligaci6n principal que busca generar incentivos para que el deudor
cumpla con la misma, determinando de manera previa el monto que se deberia pagarr o como se

determinard 6ste, en caso de incumplimiento. Barchi sefrala a I r€specto: "... Ia cldusula penal es una
estipulacidn accesoria y tiene una clarafunci6n garantista. (...) Se trata a su turno de una obligaci6n,
pero accesoria que se suma a la relaciin obligatoria principal pard reforzarla, agravando los alcances

de la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento"'.

Definiendo a la penalidad contractualmente establecida, Cdrdenas Oui16s senala lo siguiente: "4..)
emplearemos indistintamente las expresiones "cldusula penal", "obligaciones con cldusula penal" y
"pena obligarional"- Sin embargo, la expresiin mds adecuada es la iltima (...) la cldusula penal puede
ser estipuldda conjuntamente con la obligaci6n o por acto posterior a ella, en Jorma separada, si bien
con vinculaci6n directa on laobligaci6n principal(...) la denominaci6n "pena obligdcional", en cambio
estard reJerida al metanismo compulsivo derivado de una relaci6n obligatoria constituido por una
prestaci6n de dar, hacer o no hacer que el deudor se obliga d ejecutar en el supuesto de inejecuci6n

total o de cumplimiento parcial, tardio o deJectuoso de la obligaci6n principal"l.

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 generica qu6

incumplimientos garantiza y al menos debe haber establecido los paremetros para determinar la

penalidad que serd exigida al deudor, entendida 6sta como una prestaci6n de dar, hacer o no hacer.
Adicionalmente, debe tenerse presente que - salvo pacto en contrario-, la penalidad seri
ejecutable siempre y cuando el incumplimiento sea porcausa imputable aldeudor.

Teniendo. claro cuil es la definicion de la cliusula penal y habiendo determinado cu6les son sus

elementos esenciales, corresponde identificar cuiles son las funciones que 6sta cumple al

incorporarse a un contrato (cualquiera fuera su tipo, como la concesi6n por ejemplo), conforme a

2 BARCHI, Luciano. "Cddigo Civil Comentado". Primera Edici6n, G a(eta .l uridica. p. rro4.
3 CARDENAS OUIROS, Carlos- "Reflexiones sobre la Mutabilidad e lnmutabilidad de la Pena Obligacional". En, Estudaos de Derecho

Privado. Lima: Ediciones JuridicEt p. 349.



Ios intereses de las partes y de acuerdo a lo permitido por la Ley. AdemSs de garantizar el

cumplimiento de una obligaci6n, el C6digo Civil y doctrina le ha asignado al mecanismo de
pena lidades las siquientes funcionesr

(i) Funci6n compensatoria: si segin la intencion de las partes, la penalidad tiene una
funci6n compensatoria respecto del incumplimiento definitivo de la obligacion sin
inter6s futu ro por parte del acreedor en su cumplimiento, 6ste podr6 solicitar
acu mulativamente:

- El cdlculo de la penalidad, el cual absorberi y liquida16 en base al cdlculo antelado
de la misma, todos los danos y perjuicios derivados del incumplimiento (mis allil
de que estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores o menores a

dicho monto).
- La devoluci5n de la contraprestaci6n entregada al deudor, si es que se hubiera

realizado.

Conforme sefralan Osterling y Castilloa, esta funci6n compensatoria - recogida en el
articulo r34r del C6digo Civil - estd destinada a que el acreedor pueda sustituir el
incumplimiento definitivo de la obligaci6n por la penalidad pactada (perdiendo el

derecho el deudor a percibir Ia contraprestaci6n). En estos casos, el acreedor ya no
tiene inter6s en el cumplimiento de la obligacidn, porende no solicita su cumplimiento
y se entiende compensado con el cobro de la penalidad.

(ii) Funci6n moratoria (penalidad acumulativa): si segrjn la intenci6n de las partes, la
penalidad busca resarcir el cumplimiento tardio de la obligacion anticipando los daflos
que 6ste podria general el acreedor puede solicitar acumulativamente:

- El cumplimiento de la obligaci6n;
- EI pago de la penalidad, elcual absorbe16 y liquidarS en base alcdlculo antelado de

Ia misma, todos los da6os y perjuicios derivados del incumplimiento tardio (mAs

all6 de que estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores o menores
a dicho monto).

Esta funci6n moratoria de la penalidad, es recogida en el articulo r34z delC6digo Civil,
cuando sefrala que Ia cl6usula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de
un pacto determinado, otorgando al acreedor el derecho para exigir, adem6s de la
penalidad, el cumplimiento de la obligaciSn.

Como sefralan Rebaza y Gutierrezs, esta funci6n moratoria surtird efectos para casos
de incumplimientos temporales, en los que el acreedor ain tiene inter6s en la

prestaci6n, por Io que puede requerir tanto la penalidad (que indemniza la demora)
como exigir el cumplimento de la obligaci6n.

a OSTERLIN6, Felipey CASTILLO, Mario. "Compendiode Oerecho de Obligaciones". palestra Editores,2ooS, pp.945-945-
5 REBAZA, Alfonso y GUTIERREZ, Walter. "C6di9o Civil Comentado". Tomo Vl Derecho de las Obliqaciones. Gaceta Juridica, p.1054.



Funci6n indemnizatoriai sisegdn la intenci6n de las partes, la cl6usula penaltiene una
funci6n indemnizatoria anticipada de los dahos y perjuicios derivados del
incumplimiento, el acreedor puede solicitar acumulativamente:

- Elcumplimiento de la obligacidn; y
- El pago de la penalidad, el cual absorberd y liquidard en base al c6lculo antelado de

la misma, todos los dafros y perjuicios derivados del incumplimiento (mds allS de
que estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores o menores a dicho
monto).

Como senalan Rebaza y Guti6rrez6, la funci6n porexcelencia que cumple la penalidad
es la indemnizatoria, conforme se puede apreciar de la revisi6n del articulo r34r del
C6digo Civil (ytambi6n en el articulo r34z al indemnizarse la mora en el cumplimiento
de la obligaci6n).

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 obligacidn que "garantiza". La principal utilidad de
esta funci6n es que libera al acreedor de la probanza de los dahos y perjuicios causados
por el incumplimiento, bast6ndole con probar que el incumplimiento le es imputable al

deudor para poder exigirle el pago de la penalidad.

Esto, salvo que como sefrala el articulo 1341, las partes pacten el daRo ulterior. En dicho
caso, el pago de la penalidad se computa15 como parte de la indemnizaci6n de los
daffos y perjuicios que el incumplimiento definitivo haya causado al acr€edor. Como ya

se ha sefraladq en el caso del articulo r34:, el pago de la penalidad incluso
incrementada por el da6o ulterior, sustituye el cumplimiento de la obligaci6n del
deudor, no siendo posible exigir su cumplimiento.

Funci6n liberatoria: si segIn la intenci6n de las partes, la cldusula penal tiene un efecto
liberatorio delcumplimiento de la obligacidn que ista garantiza, entonces, elacreedor
puede exigir alternativamente entre exigir el cumplimiento de la obligaci6n o el pago

de la penalidad. Y en caso que haya otorgado la facultad al deudor, dste podrd optar -
ante el incumplimiento de la obligaci6n -, por pagar la penalidad y liberarse asi del

cumplimiento de la obligaci6n que garantizaT.

A partir de lo seffalado, ha quedado claramente establecido que el mecanismo de las penalidades
tiene un origen contractual- Este mecanismo se utiliza para garantizar el cumplimiento de una

obligaci6n en favor del acreedor y, dependiendo de la intenci6n de las partes, puede cumplir
diversas funciones-

En el caso de los contratos de concesi6n, es claro que estos regulan intereses de car6cter piblico y
se regulan por normas sectoriales. No obstante, se rigen tambi6n supletoriamente por las

disposiciones previstas en el C6digo Civil. En esa medida, los alcances de las obligaciones asumidas

6 REBAZA, Alfonsoy GUTIERREz, op.cit., p.1042.
7 olEZ-PtCAZO, Luis. "Fundamertos de Dere.ho Civil Patrimonial". Editorial Civital Madrid,1996, p.397.
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en los contratos de concesi6n por el deudor (normalmente el Concesionario) a favor del acreedor
(normalmente el Concedente), y las consecuencias de su incumplimiento - como la aplicaci6n del
mecanismo de penalidades por ejemplo -, deben ser revisados en base a las disposiciones de este
marco normativo, en lo que corresponda.

z. Diferencia de la penalidad respecto de la sanci6n administrativa

Como se ha indicado, por su propia naturaleza, la penalidad estd sujeta a un 169imen de tipo
contractual, diferenci6ndose del 169imen administrativo sancionador. En efecto, a diferencia de la
penalidad, la imposici6n de una sanci6n administrativa tiene una naturaleza punitiva, y su finalidad
es desincentivar la comisi6n de determinada conducta indeseable conforme al marco normativo
aplica ble, donde el Estado vela por mantener el orden legal y el Estado de Derecho.

En palabras de Alejandro Nieto "El obleto directo del Derecho Administrativo Sancionador es un ilicito
especifico - la infracci6n administrativa- para la que la ley establece una sanci6n, que es atribuida en

concreto d un sujeto por la Administraci6n a travds de un procedimiento especial (el procedimiento
sancionador) en el que determina la infracci6n con todas sus drcunstancids materiales asi como al
autor con sus circunstancias personales. En nuestro Derecho actudl es notd esencialde las infracciones
que se encuentren descritas en una ley (principio de legalidad, reserva legal y mandato de tipificaci6n
legal)d.

Como puede advertirse, la potestad sancionadora del Estado se encuentra sujeta a los principios de
legalidad y de tipicidad. Estos principios est6n establecidos en la LPAG. Asi, segrin el Principio de
Legalidad, las infracciones administrativas que dan lugar a sanciones se establecen a travds de
normas con rango de ley, salvo que mediante una norma del mismo rango se permita la tipificaci6n
en via reglamentaria, con lo cual es claro que la potestad sancionadora de la administraci6n (y, por
tanto, de OSITRAN) no puede serobjeto de negociaci6n entre el Concedente y Concesionario, pues
es una facultad indisponible e irrenunciable por parte de la Administraci6n,

Como bien seiala Cassagne "(...) el poder de confgurar sanciones puede devenir tanto de la ley como
de la legislaci6n 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 potestdd"e.

De esta forma, la imposici6n de las sanciones administrativas - y de gravdmenes en general- se
rigen en su totalidad por la normativa, ya que "... la potestad sancionadora constituye una
competencia de gesti6n necesaria complementaria a la potestad de mando y correcci^n para el
adecuado cumplimiento del orden administrativo establecido en procura del interes piblico".,"

Lo expuesto se condice con lo sefralado en el articulo 3zo del REGO, el cual establece lo siguienter

"Articulo jz.- Funciones Fiscalizadora y Sancionadora.

3 NIETO, Alejandro. " Derecho Admin istrativo Sancionado/. Ed itoria I Tecnos, 2oo5, p- 194-
e CASSAGNE. Juan Carlos- "E I Contrato Admin istrat ivo" - Lexis Nexis, Abeledo Perrot,zoot p.142.

'o MORON URBlN4luan Carlos. Comentariosa la Leyde Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica, 2ooli p.6r.
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El OSITRAN fiscaliza e impone sanciones y medidas correctivas a [as 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

c o n ce si 6 n re sp e ct iv o s.

Los ;rganos del OSITRAN ejercen lasJacultades contenidos 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, s6lo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley o normas
reglamentarias mediante su tipificaci6n como tales, sin admitir interpretaci6n extensiva o analogia-
En el caso de OSITRAN, esa tipificaci6n se encuentra establecida en su Reglamento de lnfracciones
y Sanciones (RlS).

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 169imen de
infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y origen rinica y exclusivamente en
Ia Ley. En efecto, es la Ley (o por remisi6n de esta, el Reglamento) la que identificando un ilicito
especifico, tipifica una infracci6n administrativa y le adscribe la aplicaci6n de una sanci6n
administrativa.

Debe tenerse presente que la infracci6n administrativa es declarada como tal porque el Estado
considera agrede un orden digno de protecci6n por el ordenamiento juridico administrativo
sancionador. Como sefrala Nieto: "La infracci'n, en definitiva, es una acci6n 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 protecci1n" ".

Por otro lado, la sanci6n es un mal o castigo impuesto al administrado por haber realizado una

conducta ilegal. Citando a Garcia de Enterria: "Por sanci6n entendemos aqui un mal infligido por la
Administraci6n a un administrado como consecuencia de una conducta ileqal. Este mal (fin aflictivo
de la sanci6n) consistird siempre en la privacion de un bien o un derecho, imposici6n de una

obligaci6n 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 obligaci6n para un caso concreto (una concesi6n en particular), la infracci6n y sanci6n tienen
una vocaci6n erga omnes en el entendido de querer proteger un orden general dentro del

ordenamiento jurf dico.

Asi, a partir de la revisi6n 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:

" NIETO, op.cir. p. r95.

" GARCiA DE ENTERRIA, EdLrardo. "Curso de Derecho Administretivo". Tomo ll. Temis Palestra Editores.2011, p. 1064.

\
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Las penalidades tienen un origen contractual y son fruto de la autonomia privada de las
partes; en cambio, el 169imen 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.

Las penalidades se establecen en los contratos. Sin embargq el 169imen de infracciones
y sanciones no puede ser objeto de negociaci6n y/o disposici6n por parte de la

Administraci6n (OSITRAN), siendo de aplicaci6n obligatoria y no facultativa por mandato
de la Ley;

Las penalidades adem6s se regirdn para su evaluaci6n y aplicaci6n a lo pactado por las
partes y, de manera supletoria, por lo establecido por el C6digo Civil y la LPAG, al

imponerse mediante un acto administrativo, como se verd a continuaci6n. En cambio, las
infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a trav6s de un procedimiento
administrativo sancionador.

. Las penalidades generan responsabilidad civil; en cambio las infracciones y sanciones
qeneran una responsabilidad administrativa-

En conclusi6n, en aplicaci6n de la norma imperativa contenida en el articulo 1352" del C6digo Civil,
conforme a la cual, los contratos deben ejecutarse segJn las reglas de la buena fe y la comrin
intenci6n de las Partes, OSITRAN debe seguir los procedimientos contractualmente pactados.
tanto en lo referido a la aplicaci6n de penalidades, como respecto del mecanismo de impugnaci6n
y de su cobro, no siendo posible aplicar disposiciones de un procedimiento administrativo
sancionador.

3. La naturaleza del acto emitido por OSITRAN al imponer penalidades

El marco institucional y regulatorio peruano promueve la participaci6n privada en proyectos de
infraestructura de transporte de uso priblico de alcance nacional (puertos, aeropuertos, carreteras
y ferrocarriles), bajo el mecanismo de contratos de concesi6n y las modalidades de Asociaciones
Priblico - Privadas, estableciendo la participaci6n de OSITRAN con el objeto de regular
econ6micamente el comportamiento de los mercados en los que actuan las Entidades Prestadoras,
asi como de supervisar y fiscalizar el cumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales-

La creaci6n de OSITRAN obedece fu ndamentalmente a la necesidad de hacer creibles las reglas de
juego previstas en el marco regulatorio y en los contratos de concesi6n, a fin de que la inversi6n
privada en proyectos de infraestructura de transporte de uso pfblico, que involucran tambien Ia
provision de servicios pLiblicos, se de en los niveles previstos en los contratos para maximizar el
bienestar social, garantizando con ello un retoTno adecuado a la inversi6n, la proteccion de los
usuarios asicomo la eficiencia econ6mica de los mercados.

Esta credibilidad de las reglas de juego se ha logrado encargando a un organismo t6cnico y
especializado, alejado funcionalmente de otros poderes pJblicos, politicos o econ6micos, la misi6n
de supervisar los contratos de concesi6n para promover eficiencia econ5mica en los mercados; de
ahi que la credibilidad de OSITRAN - a la vez que su justificaci6n frente a sus stakeholders, al

-15-



mercado y la sociedad civil-, se sustenta, en esencia, en su actuar t6cnico pero tambi6n en su

independencia y autonomia'r.

En ese contexto, es impoftante tener en consideracl6n que los contratos de concesidn, en tanto
contienen disposiciones de cardcter particular, que han sido pactadas entre Concesionario y
Concedente, en el d mbito de una relaci6n contractual, deben ser respetados por el Regulador. Ello,

considerando que el rol de OSITRAN es el de verificar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales, genera ndo con su actuaci6n confianza en las partes y respeto por las reglas de juego
pactadas.

No obstante ello, no se debe perder de vista que los contratos de concesi6n son suscritos por el
Estado Peruano dentro del r6gimen especial de Asociaciones Piblico Privadas en materia de
infraestructura de servicios de uso publico y que el OSITRAN participa en la ejecuci6n contractual
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 lnversi6n Privada
en los Servicios Pri blicos y la Ley N" 29158, Ley Orgdnica del Poder Ejecutivo'a, el Regulador actria
no solamente de manera independiente a las Partes (Concedente y Concesionario), sino tambi6n
ejerciendo sus funciones y competenciasr en aplicaci5n del Principio de Legalidad, previsto en el

articulo lV de la LPAG, en virtud del cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto
a la Constituci6n, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estdn atribuidas y de acuerdo
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

esta blecidas en el contrato de concesi5n, 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 "determinaci6n", la cual supone que O SITRAN debe verificar
el incumplimiento de una obligaci6n de cargo del Concesionario que haya sido determinada por el

contrato de concesi6n como pasible de la aplicaci6n 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 cilculos obtenidos en la labor interna de "determinaci6n", luego se

procede a realizar una segunda labor externa que es la de "aplicaci6n de penalidades" y que

depende de la primera. Esta labor consiste en comunicarle al concesionario la imputaci6n de Ia

penalidad contractual y requerirle el pago del monto al que asciende la misma, siguiendo el

procedimiento contractual pactado para dichos efectos.

1r Ver G ILAR Dl, F (2oo2) "Po licy cred ibility a nd delegataon to independent regulatory age ncies: a com pa rat ive em pirical a na lysis, Jounal
of European Public Policy, g:6, pp. 875-876i Thatcher, M.i Stone, A (2oo2) "Theory and Pradic€ of Delegation to Non Majoritarian
lnstitutions". West Europ ean Politics,2S:1, p.t Wonka, A., Rittberger, B (2010) "Credibility, Complexityand Uncertainty, Explainingthe
lnstitutiona I lndependence of 29 Eu Agencies, Wei t European Politics, 33:4, 734.
a Conforme a la Ley N' 27332, los Organismos Reguladores constituyen "..- organisnos piblicos descentralizados odtctitos a la
Prcsidencia del Consejo de Ministros, con personeda de detecho pibli.o inteno y con autonomid administmtiva, funcionol, tdcnica,

econ6mica y finan.iera"- En concordancia con ello, la Ley No 29158, en su Titulo lV le atribuye a los organismos Reguladores la calidad
de OrganismosPiblicos Especializados,teniendo portamo independencia para ejercersusfunciofles con arreglo a su LeyesdeCreaci6n,
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Acorde con lo anterior, podemos sefralar que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecuci6n de Io dispuesto en los contratos de concesi6n, realiza actuaciones frente a un
administrado (el concesionario). el pronunciamiento emitido por OSITRAN producto de las labores
de determinaci6n y aplicacidn de penalidades contractuales, tiene la naturaleza de un acto
administrativo. En efecto, la Ley de Creaci6n de OSITRAN, asicomo el REGO establecen que este
Regulador tiene como funci6n "Velar por el cabal cumplimiento de (as obligaciones derivadas de los
contratos de concesi6n vinculados a ld infraestructura piblicq nacional de transpofte" . En particular,
el articulo 7.r de la Ley de Creaci6n de OSITRAN establece que ''Las principates funciones de
OSITRAN son las siguientes: (...) b) Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de contesi6n con
criterios tdcnicos desarrollando tod,as las actividades relacionddas al control posterior de los contratos
bajo su lmbito (y) i) Cobrar los derechos, tasas y penalidades y cualquier otro monto que d.eban pagar
los concesionarios de infraestructura piblica nacional de transportet segin lo establezcan la Ley, los
contrato de concesi6n respectivos y los rcglamentos aprobados por el Consejo Diectivo de OSITRAN
(...r'.

Asimismo, la Ley Marco de Organismos Reguladores de la lnversion Privada en los 5ervicios
Piblicos, Ley No 27332, establece que la funci6n supervisora "(...) comprende lafatultad de verificar
el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o ticnicas por pdrte de las entidades o
actividades supervisadas (-..)", en tanto que la aplicaci6n de penalidades es una funcion del
Regulador que se encuentra expresamente seffalada en el numeral rr del articulo 3 del ROF de
OSITRAN, desprendi6ndose del marco legal vigente, con claridad, que es en ejercicio de tal funci6n,
que el OSITRAN puede emitir un acto administrativo determinando y apiicando las penalidades
contractuales establecidas.

Lo anteriortiene amparo en lo establecido por la LPAG, que define a los actos administrativos como
"las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho piblico, estdn destinadas
a producir efeaosjuridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los ddministrados dentro de
una situaci6n concreta".

De vna simple lectura del articulo citado, puede apreciarse que tal pronunciamiento de OSITRAN
puede ser definido - a la luz de la LPAG - como acto admin istrativo, toda vez que, como ya hemos
sehalado, la declaraci6n emitida por OSITRAN se hace en ejercicio de la funci6n de supervision,
siendo que tal declaraciSn despliega efectos juridicos respecto de las obligaciones que tienen los
concesionarios en elmarco de la ejecucicin de los contratos de concesitin.

Comentando el concepto de acto administrativo esbozado en la LpAG, Mor6n sefrala que ,,El acto
administrdtivo es el resultado juridico de un proceso de erteriorizaci6n intelectual que es emanado de
cua[quiera de los irganos de las entidades, para concretar en un supuesto especiJico la potestad
conferida por la ley"'s- En la misma linea, Dromi seffala que el acto administrativo es ,,la declaraci6n
unilateral efectuada en el ejercicio de la funcihn administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa"'6.

Siendo ello asi, queda claro entonces que el pronunciamiento del Regulador determinando y
aplicando las penalidades contractuales se rige, en consecuencia, tambi6n bajo las disposiciones

1s MORoN uRBtNA. op.cit., p.119-

'6 DROut, noberto. "Dere.ho Adminartrativo',. Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2006, p.3S4.
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generales de actuaci6n de las entidades de la Administraci6n Prlblica, establecidas en la LPAG,
debiendo cumplir con observar los requisitos de validez de los actos administrativos que emita,
como son la competencia, objeto y contenido, finalidad publica, motivaci6n, procedimiento
regular, entre otras disposiciones que resulten aplicables acorde con la naturaleza de la actuaci6n
del Regulador derivada de los contratos de concesi6n.

Lo antes expuesto, desde luego, no quita que tal acto administrativo tenga una connotaci6n y
genere efectos de tipo contractual, al ser un acto de ejecucidn contractual de penalidades, De
hecho lo tiene, atendiendo a la propia naturaleza civil de las penalidades, como se ha indicado en
el acapite V.l anteriol y al hecho de que el OSITRAN, al emitir el acto administrativo mediante el
cual determina y aplica penalidades contractualmente establecidas, tambi6n estd emitiendo una
declaraci6n conforme al Contrato de Concesi6n, precisamente porque da cumplimiento al
mecanismo de penalidades pactado por el Concedente y el Concesionario.

Sobre el particular, Garcia de Enterria seffala que los actos administrativos son declaraciones
unilaterales de la Administracion "aunque de los mismos pueda ser presupuesto de existencia un
eventual consentimiento privado, o tambidn producirse en la formaci6n, aplicaciin, resoluci\n o
liquidaci6n de un contfato"'7. En esa misma linea, Dromi sefrala que ''el dcfo no deja de ser
ddministrativo porque sus eJectos...puedan estar comprendidos dentro del marco del derecho
privado'"8.

En consecuencia, el acto administrativo porel cual se imputa el incumplimiento al Concesionario y

se determina el monto que 6ste debe pagar a favor del Estado a titulo de penalidad, se emite
necesariamente para dar cumplimiento al mecanismo de penalidades pactado por el Concedente
y el Concesionario, siendo por tanto el Contrato de Concesi6n el que da contenido y determina el

acto administrativo en virtud del cual el OSITRAN decide imponer penalidades.

4. Plazo para la emisi5n del acto administrativo de imposici6n de penalidades

La labor de "determinaci6n" que le corresponde realizar al OSITRAN que, como se ha indicado,
implica llevar a cabo actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el

incumplimi€nto de la obligaci6n del Concesionario pasible de ser penalizada contractualmente,
constituye la base para que se realice una segunda labor externa que es la de "aplicaci6n de
penalidades" a trav6s de la emisi6n del acto administrativo que despliega efectos juridicos en la
esfera del concesionario.

En efecto, esta segunda labor consiste en comunicarle al concesionario el acto administrativo de
imputaci6n de la penalidad contractual y requerirle el pago del monto al que asciende la misma,
siguiendo el procedimiento contractual pactado para dichos efectos, siendo que es esa

comunicaci6n del acto administrativo, el que puede ser objeto de un procedimiento de

impugnaci6n, aplicando el mecanismo pactado por las Partes

En consecuencia, dado que el incumplimiento y la aplicaci6n de la penalidad se exterioriza
conjuntamente a trav6s de la emisi6n de un acto administrativo que se comunica al Concesionario,

, GARCIA DE ENTERRIA, Op,(it., p. 584.

'3 DROMI, Op.cit., p.3s8.
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debe establecerse plazos miximos para que la actuaci6n interna del Regulador, sea oportuna y
eficaz

Asi, salvo que las Partes hayan pactado plazo expreso para esta actuaci6n interna en elcontrato de
concesi6n, Ia Directiva establece tres plazos internos a efectos de que el Regulador pueda cumplir
con comunicarle al Concesionario la imposicion de la penalidad, tomando como base
supletoriamente el plazo mdximo de 3o dias hdbiles previsto en la LPAG, acorde con la actuaci6n
de los 6rganos respectivos:

Un plazo mdximo para que luego de concluir las actividades de supervision, en sus
distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervisi6n o efectuadas de
cualquier otra forma sobre la base de la informaci6n que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor ln Situ y/o las unidades org6nicas de OSITRAN, el
profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de
Supervisi6n y Fiscalizaci6n de OSITRAN informe los hechos que configurarian
incumplimiento contractual por parte de las em presas concesiona rias, que generen
la aplicaci6n de penalidades, a la Jefatura de Contratos correspondiente y a la
lefatura de Fiscalizaci6n.

Un plazo m6ximo para que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizaci6n
emitan su "lnforme de lncumplimiento", recomendando a la Gerencia de
Supervisi6n y Fiscalizaci6n la aplicaci6n de una penalidad a la Entidad Prestadora,
estableciendo que dicho plazo podri ser prorrogado, por razonesjustificadas.

Ello, sin perjuicio de quer en caso se advierta la existencia de un incumplimiento, la

Jefatura de Contratos requiera a la empresa concesionaria elcumplimiento efectivo
de la obligaci6n debida, independientemente de la aplicaci6n de las penalidades,
conforme a lo establecido en el articulo 65 del Reglamento del Decreto Legislativo
No rzz4 Marco de Promoci6n de la lnversion Privada mediante Asociaciones
Prlblico Privadas y Proyectos en Activos, asi como su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo No 4eo-uor5-EF, segrin el cual Ia aplicaci6n de penalidades no
exime al inversionista del cumplimiento efectivo de las obligaciones contractuales,
salvo previsi5n en contrario en los contratos de concesi6n.

lJn plazo m6ximo para que la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n, en su calidad
de 6rgano de primera instancia, comunique al Concesionario el acto administrativo
de imposici6n de la penalidad (que contiene tanto la imputaci6n de incumplimiento
como la determinaci6n del monto de la penalidad).

De esta forma se busca establecer, en el Smbito interno de OSITRAN, una actuaci6n oportuna y
predecible por parte del organo competente en primera instancia en la detecci6n del
incumplimiento y la aplicacion de la penalidad.

5. Determinaci6n de monto de la penalidad

Como se indic6 anteriormente, cuando OSITRAN emite el acto administrativo por el cual
"determina" y "aplica" las penalidades establecidas en el contrato de concesi6n, debe cumplir

(i)

(ii)

(iii)

,.. .:
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generalmente dos labores interdependientes entre si. La primera de ellas corresponde a una labor
de "determinaci6n", la cual supone que OSITRAN debe. a travds de sus 6rganos competentes,
realizar las actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el incumplimiento de la
obligaci6n del Concesionario pasible de ser penalizada contractualmente y determinar el monto
que corresponde pagaralconcesionario, de manera previa a la "aplicaci6n de penalidades" a trav6s
de la emision delacto administrativo.

En el caso de los contratos de concesi6n, la determinaci6n del incumplimiento y la consecuente
imposici6n 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 concesi6n es determinada
en funci6n de la unidad impositiva tributaria. Como es sabido, la UIT tiene un margen de variaci5n
cada afro, por lo que resulta importante determinar la UIT aplicable para definir el monto de la
penalidad que se determina en funci6n delvalorde la UlT.

Al respecto, se advierte que existen contratos de concesi6n en los que se ha acordado en forma
expresa qud UIT es aplicable para determinar el monto de la penalidad'e. Dado que la penalidad es

una figura contractual su aplicaci6n debe regirse por el acuerdo entre las partes. En esa medida, la

UIT a considerar debe ser aquella definida en el contrato de concesi6n, por lo que la actuaci6n del
Regulador debe sujetarse, para la determinaci6n del monto de la penalidad, a lo que establezca
expresamente el contrato.

No obstante, se advieften contratos de concesi6n en los que no se regula la UIT aplicable, por lo
que a fin de evitar discrecionalidad en la determinaci6n de la UIT por parte del Regulador, la UIT
que debe ser considerada, para el caso de las penalidades que tienen por objeto indemnizar al
Concedente por la demora en el cumplimiento de la obligaci6n, se16 aquella vigente en el momento
en que se comunique al concesionario sobre la obligaci6n incumplida y se le exija que se proceda a

su ejecuci6n, de conformidad con lo establecido en el articulo 1333 del C6digo Civil'o, salvo que

exista previsi6n expresa en el Contrato de Concesi5n para la mora automdtica o que se configure
alguno de Ios supuestos previstos en dicha norma.

Por ejemplo, la mora automdtica se puede producir, no solamente cuando la ley o el Contrato de

Concesion Io declaren expresamente, sino tambi6n cuando de la naturaleza y circunstancias de la
obligaci6n resultare que la designaci6n deltiempo en que habia de entregarse el bien, o practicarse
el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraerla, lo que sucederia cuando el propio
Contrato de Concesi6n incorpora la suma de varias obligaciones que est6n consideradas en ser
ejecutadas respetando un cronograma detallado, dependiente una de otra, en el cual el
incumplimiento o cumplimiento tardio significan el retraso de las siguientes-

I9Porejemplo,enelComratodeConcesi6nparaelProyectoLinea2yRamalAv-Faucett-Av.Gambettadelaredbiisicadelmetro

de Lima y Callao se indica expresamente lo siguierte: "Elmonto de la UIT a ronsiderar serii la vigente al momento de la aplicaci6n de
la penalidad (orrespondiente".
20 c6diqo civil,

Artiaulo ,j33. lncurre en mon el obligado desde que el ooeedor le exija, juditiol o ertmjudkiolmente, el cumplimiento de su

obligaci6n.
No es necesario la intinaciin para que la mora exista:
a-- cuondo la ley o el pocro lo declaren expresamente.

2.- Cuondo de la natuftlezo y cicunstoncias de lo obligacidn resultore que lo designoci6n del tiempa ea que hobio de enlregoqe
el bien, o practtaRe el serv,.ro, hu6iese sido motivo deteminonte para rcntrae a.

3. Cuando el deudor moniJiette por esctito su negatiw a cumplit lo obligacidn.

4- Cuando la intimaci6n no fuese potible por cousa imputoble ol deudot.
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Asimismq para el caso de las penalidades que buscan indemnizar el dafro producido por el

cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento total de la obligaci6n, la UIT que debe ser
considerada serJ aquella que se enaontraba vigente al momento en que se incurri6 en el
incumplimiento que motiva la imposici6n de la penalidad, ya que en aplicaci6n supletoria del
C6digo Civil, dichas penalidades no requieren intimaci6n en mora.

En conclusi6n, en aplicaci6n de la norma imperativa contenida en el articulo e36zo del C6digo Civil,
conforme a la cual, los contratos deben ejecutarse segrin las reglas de la buena fe y la comrjn
intenci6n de las Paftes, OSITRAN debe observar, para la determinaci6n del monto de la penalidad,
la UIT aplicable acordada en los contratos de concesi6n, y supletoriamente las disposiciones del
C6digo Civil en los casos en los que no est6 regulado.

6. Plazo para la emisi6n del acto administrativo de imposici6n de penalidades

La labor de "determinaci6n" 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 obligaci6n del Concesionario pasible de ser penalizada contractualmente,
constituye la base para que se realice una segunda labor externa que es la de "aplicaci6n de
penalidades" a trav6s de la emisi6n del acto administrativo que despliega efectos juridicos en la
esfera del concesionario.

En efecto, esta segunda labor consiste en comunicarle al concesionario el acto administrativo de
imputaci6n de la penalidad contractual y requerirle el pago del monto al que asciende la misma,
siguiendo el procedimiento contractual pactado para dichos efectos, siendo que es esa

comunicaci6n del acto administrativo, el que puede ser objeto de un procedimiento de
impugnaci6n, aplicando el mecanismo pactado por las Partes

En consecuencia, dado que el incumplimiento y la aplicaci6n de la penalidad se exterioriza
conjuntamente a trav6s de la emisi6n de un acto administrativo que se comunica al Concesionario,
debe establecerse plazos mdximos para que la actuaci6n interna del Regulador, sea oportuna y
eficaz.

Asi, salvo que las Partes hayan pactado plazo expreso para esta actuaci6n interna en el contrato de
concesi6n, la Directiva establece tres plazos internos a efectos de que el Regulador pueda cumplir
con comunicarle al Concesionario la imposici6n de la penalidad, tomando como base
supletoriamente el plazo m5ximo de 3o dias hribiles previsto en la LPAG, acorde con la actuaci6n
de los 6rganos respectivos:

(i) Un plazo mdximo para que luego de concluir las actividades de supervisiSn, en sus
distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervisi6n o efectuadas de
cualquier otra forma sobre la base de la informaci6n que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor ln Situ y/o las unidades orgdnicas de OSITRAN, el
profesional de la Jefatura de Contratos correspondient€ de la Gerencia de
Supervisi6n y Fiscalizaci6n de OSITRAN informe los hechos que configurarian
incumplimiento contractual por parte de las empresas concesionarias, que generen



la aplicaci6n de penalidades, a la Jefatura de Contratos correspondiente y a la
Jefatura de Fiscalizaci6n.

Un plazo miximo para que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizaci6n
emitan su "lnforme de lncumplimiento", recomendando a la Gerencia de

Supervision y Fiscalizaci6n la aplicaci6n de una penalidad a la Entidad Prestadora,
estableciendo que dicho plazo podrd ser prorrogado, por razon es justificadas.

Ello, sin perjuicio de que, en caso se advierta la existencia de un incumplimiento, la

Jefatura de Contratos requiera a la empresa concesionaria elcumplimiento efectivo
de la obligaci6n debida, independ ientemente de la aplicaci6n de las penalidades,
conforme a lo establecido en el articulo 65 del Reglamento del Decreto Legislativo
No 1224 Marco de Promoci6n de la lnversi6n Privada mediante Asociaciones
P0blico Privadas y Proyectos en Activos, asi como su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N" 4ro-zor5-EF, segrin el cual la aplicaci6n de penalidades no

exime al inversionista del cumplimiento efectivo de las obligaciones contractuales,
salvo previsi6n en contrario en los contratos de concesi6n.

Un plazo mdximo para que la Gerencia de Supervisi6n y Fiscalizaci6n, en su calidad
de organo de primera instancia, comunique al Concesionario el acto administrativo
de imposici6n de la penalidad (que contiene tanto la imputacirin de incumplimiento
como la determinaci6n del monto de Ia penalidad).

De esta forma se busca establecer, en el Smbito interno de OSITRAN, una actuaci6n oportuna y
predecible por parte del 6rgano competente en primera instancia en la detecci6n del

incumplimiento y la aplicaci6n de la penalidad.

7. De Ia impugnaci6n de las penalidades

En cuanto a la impugnaci6n de penalidades, la gran mayoria de contratos de concesi6n establecen
los procedimientos a seguir para impugnar las penalidades, por lo que en aplicaci6n de la norma
imperativa contenida en el articulo 1362" del Codigo Civil, corresponder6 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 impugnaci6n.

No obstante, cabe indicar que existen algunos contratos de concesi6n en los que se sefrala que la

impugnaci6n podrd ser planteada ante el Concedente, o que remiten la impugnaci6n del acto de

aplicacion de penalidades directamente a la cldusula de solucion de controversias. En estos casos,

corresponderd a las Partes hacer valer su derecho observando tales mecanismos de im pugnaci6n.

Adicionalmente, existen otros contratos de concesi6n que, aunque prev6n la aplicaci6n de
penalidades en caso de incumplimiento del Concesionario, no han establecido si el acto que

determina y aplica las penalidades es impugnable o no ni han remitido directamente la

impugnaci6n a la cl6usula de soluci6n de controversias. En estos casos, debe considerarse que la

autoridad responsable legalmente de supervisar el cum plimiento de las obligaciones contractuales
es un organismo regulador aut6nomo e independiente, esto es, el OSITRAN, y no el Concedente
que es contraparte de la empresa concesionaria en la relaci6n concesional. Siendo ello asi, el acto

(ii)

(iii)



administrativo de imposici6n de penalidad que emita en estos casos el Reguladorserd susceptible
de ser impugnado, como cualquier declaracidn de la Administraci6n. Esto significa que el

Concesionario podrd cuestionar el pronunciamiento del Regulador, a trav6s del mecanismo de
impugnacion administrativo previsto en la Ley No z7 444- Ello, a fin de no afectar su derecho de
defensa.

8. De los 6rganos competentes

Conforme a lo dispuesto por el articulo 5z del ROF de OSITRAN, la Gerencia de Supervisi6n y
Fiscalizaci6n constituye el 619ano de linea, responsable de apllcar las penalidades a las empresas
concesionarias en el marco de los contratos de concesi6n. Consecuentemente, y tal como se ha

indicado en el acdpite V.5 de la presente Directiva, corresponder6 a dicha Gerencia emitir el acto
administrativo de imposici6n de penalidades, en su calidad de 619ano de primera instancia.

Asimismo, cabe indicar que, conforme con el articulo zu" del REGO, concordado con la Tercera
Disposici6n Complementaria Transitoria del Decreto Supremo No n4-2o13-PCM y lo dispuesto por
el Acuerdo de Consejo Directivo N" 1799-542-r58-CD-OSITRAN y elAcuerdo de Consejo Directivo
No 182o-545-15-CD-OSITRAN, las impugnaciones respecto de las cuestiones que deriven de la
ejecuci6n de actividades de supervisi6n, como es la impugnaci6n de las penalidades impuestas por
el Regulador, serdn resueltas por la Gerencia General, mientras que no se instale el Tribunal de
Asuntos Administrativos de O5ITRAN.

En consecuencia, corresponderii observar las competencias antes sefraladas, a fin de garantizar la
validez del pronunciamiento del Regulador.
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