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Sefiores
Organismo Supervisor de la inversion en Infraestructura | Fims.,
de Transporte de Uso Publico - OSITRAN
Presente.-
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Ref. Resolucion N° 031-2016-CD-OSiTRANProyecto de Directiva para ia
aplicacién, impugnacion y cobro de penalidades en los coniratos de concesion
bajo el &mbito de OSITRAN (“Proyecto”)

Atencion : Sr Francisco Jaramillo Tarazaona
Gerente de Supervision y Fiscalizacion

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente cumplimos con hacer llegar nuestros comentarios al
proyecto de norma de la referencia, mediante el cual se establecerian
disposiciones para la aplicacion, impugnacién y cobro por parte de OSITRAN
de las penalidades previstas en los contratos de concesion bajo el ambito de su
competencia.

Nuestros comentarios se centran en la necesidad de que el Proyecto sea
consistente con los contratos de concesidn y, ademas, evite imponer
obligaciones adicionales y mayores cargas administrativas a las que
actualmente soportan los concesionarios.

En particular, nos preocupa lo dispuesto en los numerales 6.1.7, 6.2.2 y €l
Anexo del Proyecto, en los que se establece que la aplicacién de penalidades
por parte de OSITRAN es un acto administrativo que debe ser cuestionado a
través del procedimiento de impugnacion administrativo previsto en la Ley N°

,,,&.5 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General ("LPAG"}.
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Existen contratos de concesion en los que se reconoce la posibilidad de
impugnar ante el Regulador (OSITRAN) la penalidad impuesta por esta
entidad. En nuestro caso, el Contrato de Concesion' en su clausula 19.3
establece que el Concesionario podra impugnar por escrito ante el
Regulador la imposicién de la penalidad en un plazo maximo de 10 dias
habiles.

2. Este mecanismo de impugnacién inciuido en el Contrato no enerva la

naturaleza civil de 1a penalidad contractual. En ese sentido, la decisioén que
e! Regulador adopte respecto de la impugnacion no es un acto
administrativo y, por tanto, ante cualquier discrepancia que surja de su
aplicacién, se activard el mecanismo de solucién de controversias
correspondiente, que en nuestro caso estd regulado en la seccién XVI del
Contrato.

En ofras palabras, sin perjuicio de que en el marco de una relacion
contractual se haya encargado al Regulador la aplicacion de las
penalidades contractuales, éstas mantienen su naturaleza civil y se rigen,
consecuentemente, por el derecho privado.

3. De esta manera, la penalidad no califica como un acto administrativo,

conforme este uitimo ha sido definido por la doctrina y por la LPAG, que en
su articulo 1.1 sefala que: “Son actos administrativos, las declaraciones de
las entidades que, en_el marco de normas de derecho publico, estan
destinadas a producir efectos juridicos (...)". Esto uliimo no se verifica en el
caso de las penalidades, que se aplican en el marco de una relacion
contractual, donde el Regulador realiza esta funcién en nombre y
representacion del érgano concedente?.

4. En ese sentido, no toda declaracion de la Administracién es un acto
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administrativo. Como sefiala MORON: “No se trata de calificar al acto, por
el érgano que es su autor, sino por la potestad publica que a través de ella
se ejerce™. En este caso, el Regulador no ejerce una potestad publica sino
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Py "\{‘\ una funcién que contractualmente le ha sido asignada:

Concesion del Terminal Portuario de Paita, suscrito el 9 de setiembre de 2009

CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO, Rita. ;jArbitraje y regulacion de servicios publicos? El caso de
OSITRAN. Palestra: Lima, 2011, p. 41.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimienio Administrativo General. Gaceta
Juridica: Lima, 2009, p. 121-122.
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‘En efecto, contractualmente se ha asignhado al Requlador la
representacién del Concedente para aplicar penalidades y es
prerrogativa del concesionario, si no esta de acuerdo con la
misma, cuestionarla a través del mecanismo de solucion de
controversias previsto _en el Contrato, tanfo respecfo de la
aplicacién misma de la penalidad o la magnitud de la misma™
(énfasis agregado).

5. Este razonamiento es compartido por OSITRAN, como puede observarse
en la pagina 38 de sus Lineamientos para la emisién de opinion de los
proyectos de contratos de concesion® en el que dispone que:

“En caso que el Concesionario nc se encuentre conforme con la
sancion administrativa, podra recurrir a los mecanismos legales de
impugnacion de los acios administrativos  (Impugnacion
administrativa o iniciar un Proceso Contencioso Administrativo);
cuestion diferente _ocurrira __cuando exista desavenencia
respecto de una penalidad contractual pues en este caso se
acudirda a los mecanismos contractuales de solucién de
controversias pactados por las partes” (énfasis agregado).

6. Del mismo modo, en materia de electricidad e hidrocarburos, el articulo 36°
del Reglamento de OSINERGMIN reconoce claramente esta distincion
cuando define su funcion fiscalizadora y sancionadora:

“Articulo 36.- Definicién de la Funcion Fiscalizadora y Sancionadora
(...)

Las sanciones previstas en los Contraltos de Concesion suscritos al
amparo del Decreto Supremo N° 059-96-PCM tienen el caracter de
penalidades contractuales por lo que su imposicion por parte
de OSINERG se debera entender realizada en nombre y
representacion del oérgano concedente. Las penalidades
contractuales serdn cuestionadas a través del mecanismo de
soluciéon de controversias previsto por el respectivo Contrato
de Concesion” (énfasis agregado).

MARAVI, Milagros. “;Son arbitrables tas decisiones de los organismos reguladores? En: Revista Derecho y
Sociedad N° 36. Lima, p. 56.

: Aprobado mediante Acuerdo N° 1043-267-08-CD-OSITRAN del 12 de marzo de 2008.

Disponible en la pagina web de OSITRAN, consultada ¢l 17 de junio de 2016:
hitps://www.ositran.gob.pe/images/NORMAS/LOT -
_LINEAMIENTOS_DE_OSITRAN PARA LA EMISION DE_OPINION _DE_LOS _CONTRATOS.pdf
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7. Asimismo, en el ambito de las telecomunicaciones, los contratos de
concesién identifican textualmente esta distincion, como se aprecia en la
clausula 19.1 del Contrato de Concesion Unica “Banda 698-806 MHZ" a
nivel nacional;

“19.1 Independencia de las Penalidades de cualquier Sancién
Administrativa

{-.)

Las sanciones administrativas podran ser impugnadas mediante el
proceso contencioso-administrativo establecido en la Ley N° 27584,
su Texto Unico Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N°
013-2008-JUS, o norma que la sustituya. En_ el caso de
penalidades convencionales, la imposicion de las mismas sélo
podréd cuestionarse en la via arbitral, de acuerdo a lo dispuesto

en la Cliusula 20 del presente Contrato™ (énfasis agregado).

8. Contrario a lo claramente establecido por el propio OSITRAN y por otros
organismos reguladores, el Proyecto sugiere que la naturaleza juridica de
las penalidades varia en funcion de lo que acuerden las partes en el
contrato de concesion.

©

En esa linea, si las partes pactaron un procedimiento concreto para la
aplicacion e impugnacion de penalidades, éstas permaneceran en el
mundo del derecho privado -la aplicacién de la penalidad no sera un acto
administrativo y su impugnacion no debera seguirse conforme a la LPAG-;
por el contrario, si el contrato de concesion no regula el procedimiento
aplicable, las penalidades contractuales mutaran y seran reguladas por el
derecho plblico. De este modo, el Proyecto, en los hechos, implicaria que
las penalidades contractuales se transforman en sanciones administrativas,
lo que resulta contradictorio con su naturaleza civil.

:=40. El Proyecto no puede modificar nuestro Contrato y atribuir a las
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) ‘corresponde. Ello resultaria inconsistente con lo pactado contractualmente
&7 por las partes — lo cual fue debidamente analizado en su oportunidad por el

Similar redaceion tiene 1a clausula 19.1 del Contrato de Concesidn para la prestacion de servicios piblicos de
telecomunicaciones y asignacién de frecuencias en 1a Banda 321-824 MHZ y 866-869 MHZ en la provincia
de Lima y la provincia constitucional del Callao, Mayo 2009. Ver link:
http://www.proyectosapp.pe/RepositoricAPS/0/0/JER/TRANSPARENCIA_BANDAS21/Contrato_suscrito_
Banda821_824 mhz_866_969 MHz.PDF
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Regulador - , ademas de una carga administrativa adicional no prevista en
el Contrato en tanto se crea un nuevo procedimiento de impugnacion de
penalidades en la via administrativa. Por ello, solicitamos que el Proyecto
sea modificado de manera que no resulte confuso para los concesionarios
de infraestructura publica de transporte que las discrepancias en torno a la
aplicacion de las penalidades se resuelven conforme al mecanismo de
solucion de controversias establecido en los contratos de concesion.

Sobre la competencia de OSITRAN

1.

12.

Saludamos la labor de OSITRAN de establecer medidas que a nivel
institucional optimicen la eficiencia en el cumplimiento de sus funciones.
Sin perjuicio de ello, consideramos pertinente precisar que, en virtud del
articulo 3° de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, aprobada por
Ley N° 27332, éstos ejercen funcion normativa en el ambito y en materia de
sus respectivas competencias. De conformidad con el articulo 7° de la Ley
de OSITRAN', aprobada por Ley N° 26917, esta entidad es competente
para el cobro de las penalidades®.

Por el contrario, como hemos sefalado lineas arriba, la aplicacion e
impugnacién de penalidades no forman parte de la funcion fiscalizadora y
sancionadora de OSITRAN, sino que éstas son ejercidas por encargo y en
representacion del Estado, que actiia como coniraparte en un contrato de
concesion. En ese sentido, estas funciones pudieron ser ejercidas tanto por
OSITRAN como por otra entidad pulblica o privada, dependiendo de lo que
se estableciera en el contrato de concesion. Prueba de ello, es que en caso
de que no se establezcan penalidades en el contrato, OSITRAN no
realizara estas funciones. Por tanto, solicitamos que los puntos VI.1 y VI. 2
no sean considerados en la redaccién final de |la Directiva, a fin de que ésta
guarde coherencia con el marco legal vigente.

. Finalmente, conviene precisar que el Proyecto constituye una norma de

caracter general y no de caracter particular como se sefala en su parte

Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Piblico y Promocion de
los Servicios de Transporte Aéreo,

“Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(...) i) Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualguier otro monto que deban pagar los concesionarios
de infraestructura publica nacional de transporte, segin lo establezcan la Ley, los contratos de concesion
respectivos, ¥ los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN; asi como efectuar los pagos
que correspondan en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber contraido con éstos, con
terceros v con el Estado, en virtud de la legislacion vigente y de lo establecido en los contratos de
concesion”,

Calle Ferrocarril N° 127, Paita - Piura
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considerativa, en la medida que no aplica a ninguna entidad prestadora en
concreto, sino que por el contrario, aplica a todas las entidades
prestadoras, con caracter general. Por ende, es de aplicacién el
procedimiento previsto en el articulo 15° del REGO®.

Sin otro particular,

Atentament?:j ?
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Dr Franciéco Biber Serpa
Gerente,f.egal

Reglamente General del OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM. Articulo 15.-
Participacién de los interesados

Constituye requisito para la aprobacién y modificacion de los reglamentos, normas y regulaciones de alcance
general que dicte el OSITRAN, el que sus respectivas proyectos hayan sido previamente publicados en el
Diario Oficial El Peruano, en e! Portal Institucional del OSITRAN (www.ositran.gob.pe) o algin otro medio
que garantice su difusién, con el fin de recibir los comentarios y sugerencias de los interesados. La
mencionada publicacién previa contiene la siguiente informacién: 1. El texto del proyecto normativo. 2. La
Exposicién de Motivos. 3. E! plazo para la recepeién de los comentarios escritos y, de considerarlo necesarie,
la fecha en la que se realizardn los comentarios verbales de los participantes. El plazo para la recepcion de
comentarios escritos y verbales no puede ser menor de quince (15) dias calendario contados desde la fecha de
publicacién del proyecto. Puede exceptuarse del procedimiento de publicacién en caso se requiera,
debiendo indicarse expresamente en cada caso las razones gue justifican la excepcién™.
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Carta N° 208-GL-2016/FETRANS 23 JUK 2016

Lima, 23 de junio de 2016 Froar ... ,g .

Sefiores

Organismo Supervisor de la inversion en Infraestructura
de Transporte de Uso Publico - OSITRAN
info@ositran.gob.pe

Presente.-

Ref.  Resolucion N° 031-2016-CD-OSITRAN
Proyecto de Directiva para Ia aplicacion,
impugnacién y cobro de penalidades en los
contratos de concesion bajo el ambito de
OSITRAN (la “Directiva”)

De nuestra consideracién:

Por medio de la presente cumplimos con hacer llegar nuestros comentarios al proyecto de
norma de la referencia, mediante la cual se establecerian disposiciones para la aplicacion,
impugnacion y cobro por parte de OSITRAN de las penalidades previstas en los contratos
de concesién bajo el ambito de su competencia.

Nuestros comentarios se centran en la necesidad de que la Directiva sea consistente con
el marco legal peruano y los contratos de concesién vigentes y, ademds, evite imponer
obligaciones adicionales y mayores cargas administrativas a las que actualmente
soportan [os concesionarios.

En particular, nos preocupa lo dispuesto en los puntos VL1, VI.2 y en el Anexo del
Proyecto, en los que se establece que la aplicacién de penalidades por parte de
OSITRAN es un acto administrativo que debe ser cuestionado a través del procedimiento
de impuanacion_administrativo previsto en la Ley N° 27444 — Ley de Procedimiento
Administrativo General (“LPAG™.

En relacion a estas disposiciones tenemos las siguientes observaciones y sugerencias:

Av, Armandariz Mro. 430 INT. 501 Mirafloras, Lima 18 Perti T (51 1) 6126700
werwfatrasa.com



Sobre la naturaleza juridica de las penalidades contractuales

El Contrato de Concesion suscrito por nuestra empresa y el Estado Peruano,
representado por el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones!, establece en
su Clausula 20.2 que, ante el incumplimiento de alguna de las obligaciones de este
Contrato, OSITRAN aplicara las penalidades previstas en el Anexo N° 9. Si bien
nuestro Contrato de Concesién no contempla un procedimiento concreto y particular
para la impugnacién de las penalidades eventualmente aplicadas por OSITRAN,
conforme al texto expreso del Contrato, todas las controversias surgidas en el marco
y/o en relacion con el mismo, definicion que evidentemente incluye toda controversia
vinculada con incumplimientos imputados al Concesionario y sus efectos — como por
ejemplo la imposicion de penalidades — debera ser necesariamente resuelto de
conformidad con lo dispuesto en la clausula de solucion de controversias?.

Atendiendo a que nuestro Contrato no establece un procedimiento para la
impugnacion de penalidades, de acuerdo con lo previsto en el numeral V.1 y en el
Anexo® del proyecto de Directiva, las disposiciones relativas al procedimiento de
impugnacién de penalidades deberia ser plenamente aplicable al Confrato de
Concesién suscrito por nuestra empresa y el Estado Peruano?®. En otras palabras,
de ser aprobado con su redaccion original, el proyecto de Directiva modificaria

nuestro_Contrato de Concesién, al incorporar un procedimiento _gue no ha sido
acordado por las paries.

Dado que el proyecto de Directiva no puede modificar nuestro Contrato —el cual,
ademas cuenta con la garantia del Estado, teniendo ia naturaleza de contrato-ley- y
en la medida que exigir que el cuestionamiento de la penalidad se tramite a través
de un procedimiento de impugnacién administrativo ante OSITRAN resultaria
inconsistente con su naturaleza civil, ademas de una carga administrativa adicional
impuesta a nuestra empresa; solicitamos que el Proyecio sea modificado de manera
que se aclare a los concesionarios de infraestructura publica de transporte que las
discrepancias en torno a la aplicacion de las penalidades se resuelven conforme al
mecanismo de solucion de controversias establecido en los contratos de concesién,
con prescindencia de cudl sea el mecanismo (un procedimiento concrelo o el
mecanismo general de solucion de controversias).

T

Concesion de la administracion de los Ferrocarriles Centro, Sur y Sur Criente, suscrito el 19 de julio de 1999.
Clausula Vigésimo segunda det Contrato

Mumeral 7, pagina 17 det Proyecto

Renresentado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.



En efecto, si bien OSITRAN aplica las penalidades, ello no enerva su naturaleza
civil. En ese sentido, la aplicacion de las penalidades contractuales no es un acto
administrativo y, por tanto, ante cualquier discrepancia que resulte de esta
aplicacion, se activara el mecanismo de solucién de controversias correspondiente,
que en nuestro caso esta regulado en la Clausula Vigésimo Segunda del Contrato.

En otras palabras, sin perjuicio de que en el marco de una relacién contractual se
haya encargado a OSITRAN Ia aplicacién de las penalidades contractuales, éstas
mantienen su naturaleza civil y se rigen, consecuentemente, por el derecho privado.

De esta manera, la penalidad no califica como un acto administrativo, conforme este
Ultimo ha sido definido por la doctrina y por la LPAG, que en su articulo 1.1 sefiala
que: “Son aclos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el
marco_de normas de derecho piblico, estin destinadas a producir efectos
juridicos (...)". Esto ultimo no se verifica en el caso de las penalidades, que se
aplican en el marco de una relacién contractual, donde OSITRAN realiza esta
funcién en nombre y representacion del érgano concedentes.

En ese sentido, no toda declaracién de la Administracion es un acto administrativo.
Como sefiala MORON: “No se trata de calificar al acto, por el érgano que es su
autor, sino por la potestad publica que a través de ella se gjerce™. En este caso,
OSITRAN no ejerce una potestad publica sino una funcién que contractualmente le
ha sido asignada:

‘En efecto, contractualmente se ha asignado_al _Regulador _la
fepresentacion del Concedente para aplicar penalidades V_es
prerrogativa del concesionario, si no estd de acuerdo con la misma,
cuestionarla a través del mecanismo de solucién de controversias
previsto en el Contrato, tanto respecto de Ia aplicacion misma de Ia

penalidad o la magnitud de la misma'” (énfasis agregado).

CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO, Rila, LArbitraje y regulacion de servicios priblicos? El caso de
OSITRAN, Palestra: Lima, 2011, p. 41,

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrative General. Gacata
Juridica: Lima, 2009, p. 121-122.

MARAVI, Milagros. “,Son arbitrabies las decisiones de los organismos reguladores? En: Revista Derecho y
Sociedad N° 36. Lima, p. 56.

3

L ety



7. Este razonamiento es compartido por OSITRAN, como puede observarse en la
pagina 38 de sus Lineamientos para la emision de opinion de los proyectos de
contratos de concesion® en el que dispone que:

“En caso que el Concesionario no se encuentre conforme con la sancion
administrativa, podra recurrir a los mecanismos legales de impugnacion de los
actos administrativos (Impugnacion administrativa o iniciar un Proceso
Contencioso Administrativo); cuestion diferente ocurrird cuando exista
desavenencia respecto de una penalidad contractual pues en este caso
se acudira a los mecanismos contractuales de solucién de controversias
pactados por las partes” (énfasis agregado).

8. Del mismo modo, en materia de electricidad e hidrocarburos, el articulo 36° del
Reglamento de OSINERGMIN reconoce claramente esta distincién cuando define
su funcién fiscalizadora y sancionadora:

“Articulo 36.- Definicién de la Funcion Fiscalizadora y Sancionadora

(...}

Las sanciones previstas en los Conltratos de Concesién suscritos al amparo
del Decreto Supremo N° 059-96-PCM tienen el cardcter de penalidades
contractuales por lo que su imposicién por parte de OSINERG se debera
entender realizada en nombre y representacion del 6rgano concedente.
Las penalidades contractuales seran cuestionadas a través del
mecanismo _de_solucién de controversias previsto por el respectivo
Contrato de Concesién” (énfasis agregado).

9. Asimismo, en el ambito de las telecomunicaciones, los contralos de concesidn
identifican textualmente esta distincion, como se aprecia en la clausula 19.1 del
Contrato de Concesion Unica “Banda 698-806 MHZ" a nivel nacional:

“19.1 Independencia de las Penalidades de cualquier Sancién
Administrativa

(...)

Las sanciones administrativas podran ser impugnadas mediante el proceso
coniencioso-administrativo establecido en la Ley N° 27584, su Texto Unico

L Aprobado mediante Acuerdo N° 1043-267-08-CD-OSITRAN del 12 de marzo de 2008.
Disponible en la pagina web de OSITRAN, consultada el 17 de junio de 2016
hitps fiwww.ositran gob.pe/images/NORMAS/LO1 _-
_LINEAMIENTOS_DE_QOSITRAN_PARA_LA_EMISION_DE_OPINION_DE_LOS_CONTRATOS.pdf
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10.

1.

12.

Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, o norma

que la sustituya. En el caso de penalidades convencionales. la imposicion
de las mismas sélo podré cuestionarse en Ia via arbitral, de acuerdo a o
dispuesto en la Cldusula 20 del presente Contrato™ (enfasis agregado).

Contrario a lo claramente establecido por el propio OSITRAN y por otros organismos
reguladores, el proyecto de Directiva sugiere que la naturaleza juridica de las
penalidades varia en funcién de lo que acuerden las partes en el contrato de
concesion.

En esa linea, si las partes pactaron un procedimiento concreto para la aplicacién e
impugnacion de penalidades, éstas permaneceran en el mundo del derecho privado
-la aplicacion de fa penalidad no sera un acto administrativo Y su impugnacion no
debera seguirse conforme a la LPAG-: por el contrario, si el contrato de concesion
no regula el procedimiento aplicable, las penalidades contractuales mutaran y seran
reguladas por el derecho publico. De este modo, el Proyecto, en los hechos,
implicaria que las penalidades contractuales se transforman en sanciones
administrativas, lo que resulta contradictorio con su naturaleza civil,

El Proyecto no puede modificar nuestro Contrato y atribuir a las penalidades
contractuales una naturaleza administrativa que no le corresponde. Ello resultaria
inconsistente con lo pactado contractualmente por las partes -lo cual fue
debidamente analizado en su oportunidad por OSITRAN-, ademas de una carga
administrativa adicional no prevista en el Contrato, en tanto se crea un nuevo
procedimiento de impugnacién de penalidades en ia via administrativa, Por ello,
reiteramos nuestra solicitud de que el Proyecto sea modificado en ese sentido yla
redaccion final de la Directiva no incluya los puntos VI.1 y VI. 2 por los motivos
previamente expuestos.

Sobre la competencia de OSITRAN

13.

Saludamos la labor de OSITRAN de establecer medidas que a nivel institucional
optimicen la eficiencia en el cumplimiento de sus funciones, dentro de las cuales se
encuentra ciertamente la de supervisar los contratos de concesién en el ambito de
Su competencia. Sin perjuicio de ello, consideramos pertinente precisar que, en

Similar redaccion tiene la clausula 19.1 de! Contrato de Concesién para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones y asignacion de frecuencias en la Banda 821-824 MHZ y 866-869 MHZ en la provincia
de Lima y la provincia constitucional del Callac, Mayo 2009. Ver fink:
http:/fwww.proyectosapp.pe/RepositoricAPS/O0MIER/T RANSPARENCIA_BANDABE1!Contratc_suscrita_Ban
daB21_824_mhz_866_965_MHz PDF

5



-

14.

15.

virtud del articulo 3° de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, aprobada por
Ley N° 27332, éstos ejercen funcién normativa en el ambito y en materia de sus
respectivas competencias. De conformidad con el articulo 7° de la Ley de
OSITRAN™™, aprobada por Ley N° 26917, esta entidad es competente para el cobro
de las penalidades™.

Por el contrario, como hemos sefalado lineas arriba, la aplicacién e impugnacion de
penalidades no forman parte de la funcién fiscalizadora y sancionadora de
OSITRAN, sino que éstas son ejercidas por encargo y en representacion del Estado,
que actda como contraparte en un contrato de concesion. En ese sentido, estas
funciones pudieron ser ejercidas tanto por OSITRAN como por otra entidad plblica
o privada, dependiendo de lo que se estableciera en el contrato de concesion.
Prueba de ello, es que en caso de que no se establezcan penalidades en el
contrato, OSITRAN no realizara estas funciones.

En sintesis, si bien OSITRAN puede aprobar disposiciones que a nivel institucional
le permitan realizar sus actividades de manera eficiente, ello en absoluto puede
significar una modificacion de los contratos de concesion, pues esta posibilidad estd
reservada exclusivamente para las partes contratantes. En nuestro caso, la clausula
23.3 del Contrato de Concesion dispone lo siguiente:

“23.3. Modificacion del Conirato. EI Contrato de Concesion puede ser
modificado _por acuerdo entre las partes, previa opinién técnica de
OSITRAN, lo que debera realizarse mediante la misma forma con la que
se ha documentado este Contrato, con excepcion de las actualizaciones del
Anexo N° 2 o de la devolucién de los bienes de la concesion incluidos en ef
numeral 2.5. del Anexo N° 2 0 en el Anexo N° 3. El acuerdo de modificacion,
salvo las excepciones antes sefialadas, sera obligatorio para las partes
solamente si consta por escrito y es firmado por los representantes
debidamente autorizados de las partes” (énfasis agregado).

Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promacién de
los Servicios de Transporte Aéreo.

“Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguienles:
{...) i} Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios de
infraesfruclura piblica nacional de lransporte, segiin lo eslablezcan la Ley, los coniralos de concesion
respeclivos, y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN; asi como efsctuar los pagos
que correspondan en el cumpfimiento de las obligaciones que se pudigra haber confraido con éstos, con
terceros y con el Estado, en virud de la legislacion vigents y de lo establacido en los conlralos de
concesion”. .
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16.

17.

Por tanto, sin perjuicio de que las disposiciones comentadas no seran aplicables a
nuestra empresa en virtud de lo dispuesto en la citada clausula 23.3 de nuestro
Contrato de Concesion, solicitamos que los puntos VI.1 y VL. 2 no sean
considerados en la redaccion final de ia Directiva, a fin de gque ésta guarde
coherencia con el marco legal vigente.

Finalmente, conviene precisar que el proyecto de Directiva constituye una norma de
caracter general y no de caracter particular como se sefiala en su parte
considerativa, en la medida que no aplica a ninguna entidad prestadora en concreto,
sino que por el contrario, aplica a todas las entidades prestadoras, con caracter
general. Por ende, es de aplicacion el procedimiento previsto en el articulo 15° del
REGO2,

Sin otro particular, quedamos de usted

Atentamente,

p. FERROCARRIL TRANSANDINO S.A.
Karina Catacora Villasante

Directora de Servicios Legales y Asuntos Regulatorios

Reglamento General del OSITRAM, aprobade por Decreto Supremo N° 044-2006-PCM.  Articulo 15.-
Participacion de los interesados

Constituye requisito para fa aprobacion y modificacién de los reglamentos, normas y regulaciones de alcance
general que dicle el OSITRAN, el que sus respectivos proyectos hayan sido previamente publicados en el
Diario Oficial EI Peruano, en el Portal Institucional del OSITRAN (www.ositran.gob.pe) o algun olro medio que
garantice su difusidn, con el fin de recibir los comentarios y sugerencias de los interasados. La mencionada
publicacién previa contiene la siguiente informacién: 1. El texto de! proyeclo normative. 2. La Exposicion de
Mativos. 3. El plazo para la recepcion de los comentarios escritos y, de considerarlo necesario, [a fecha en la
Que se realizaran los comentarios verbales de los participantes. El plazo para la recepcién de comentarios
escritos y verbales no puede ser menor de quince (15) dias calendario contados desde la fecha de
publicacion del proyecto. Puede excepluarse del procedimiento de publicacidn en caso se requisra,
deblendo indicarsa expresamente en cada caso las razones que justifican la excepeion”,

7
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Or_iebre_c_ht Latinvest = ME.S DE EjiRTES
3 JUH 201
Piura, 23 de junio de 2016
5 Firma: :
Carta N° 5129-CINSA-OSITRAN Fraseasas e senzensss
Hora"?‘i@—g '
Sefiores: -
OSITRAN
Calle Los Negocios 182, piso 4, Surquillo
Lima.-
Atencidn: Obed Chuquihuayta Arias
Gerente General
Asunto: Comentarios respecto al Proyecto de Directiva para la "Aplicacion, impugnacion y

cobro de penalidades en los contratos de coencesion bajo el ambito de OSITRAN"

Nos dirigimos a usted en atencion al Proyecto de Directiva para la "Aplicacion, impugnacion y cobro
de penalidades en los contratos de concesidn bajo el dmbito de OSITRAN", respecto del cual
indicamos:

i. Es correctisimo lo sefialado por el OSITRAN en el numeral 6.1.3 del acapite “VI.1 Disposiciones
para la aplicacién de penalidades” al reconocer la “naturaleza contractual de la penalidad”
porque reconoce sin duda alguna su verdadera naturaleza (fijacién anticipada de dafios v
perjuicios} y no [a confunde con consecuencias administrativas que podrian existir. Sin embargo,
consideramos que debe luego quedar claro que al tener naturaleza contractual, el hecho que la
aplicacion de la penalidad se impugne y sea resuelta por un Tribunal de Asuntos Administrativo
(o la Gerencia General en tanto éste no se constituya) no debe impedir que el tema sea
finalmente resuelto en sede arbitral. Consideramos que lo sefialado en el numeral 7) del acapite
“IX. ANEXO: JUSTIFICACION Y MARCO CONCEPTUAL DE LA DIRECTIVA PARA APLICACION,
IMPUGNACION Y COBRO DE PENALIDADES EN LOS CONTRATOS DE CONCESION BAIO EL
AMBITO DE OSITRAN” (*} sobre la impugnabilidad de las penalidades conforme al mecanismo de
solucién de controversias cuando asi se establezca, es un buen punto de partida. Aungue

consideramos que la naturaleza contractual de la penalidad no se pierde aungue ei regulador
emita sus pronunciamientos con la forma de actos administrativos, e igualmente, salvo gue se

L #7 De taimpugnacion de las penalidades

En cuan Ia i nacion nalidades, la ayorl niratos de concesion astabl fos procedimien

a_sequir impugnar | nalidades, por o que en aplicacién de la norma imperativa conlenida en el articulo 1362°

del Cédigg Civil_comespon al Regulador observar estriclamente el mecanismo _gue a _sido pactado e
n | Concesionario, af emitir ¢l adminisirativo por el cual resuelve la impugnacion.

No obstante, cabe indicar que existen algunos contratos de concesion en los que se seflala que la impugnacion podré
ser planfeada ante el Concedente, o que remilen la impugnacion del aclo de aplicacion de penalidades directamenle a
la cléusula de solucion de controversias. En eslos casos, commesponderd a las Partes hacer valer su derscho
observando lales mecanismos de impugnacion.

Adicionalments, existen olros contratos de concesidn que, aunque prevén la aplicacion de penalidades en caso de
incumplimiento del Concesionario, no hian establecido si el aclo que determina y aplica las penalidades es impugnable
o no ni han remitido direclamenle la impugnacion a la cldusula de solucion de controversias. En estos casos, debe
considerarse que la autoridad responsable legalmente de supervisar el cumpliriento de las obligaciones conlracluales
es un organismo regulador auténomo e independiente, esto es, el OSITRAN, y no el Concedenle que es conlraparle de
la empresa concesionaria en Ia refacién concesional. Siendo ello asl, el aclo administrativo de imposicidn de penalidad
gque emita en eslos casos el Regulador serd susceptible de ser impugnado, como cualquier declaracion de la
Administracién. Esto significa que el Concesionario podré cuestionar el pronunciamiento del Regulador, & lravés del
mecanismo de impugnacion administralivo previsto en la Ley N° 27444. Ello, a i n de no afectar su derecho de
defensa.” {Sin subrayado en el original).

Concasicnaria IIRSA Moriz 5.4,
Av. Victor Andrés Beladnde, 280 - OF 502
San Isidro - Lima | Perdt

Tel, 51 1217 2800

www iirsanorte,.com.pe
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- Ddebrecht Latinvest

diga expresamente lo contrario en el Contrato de Concesion, las decisiones de imposicién de

penalidades contractuales deben siempre poder ser cuestionadas en sede arbitral, pues ello
brinda mayores garantias al Concesionario. Consideramos en todo caso, que el establecer reglas

para cuestionar las penalidades no privan a esta de su naturaleza contractual, no pudiéndose
olvidar que si el OSITRAN puede participar en el proceso de imposicion de éstas, es porque
existe un Contratc de Concesion, por lo que las decisiones relativas a éstas tienen
necesariamente que desembocar en los procedimientos de solucién de controversias, a menos
que expresamente en el Contrato de Concesion se establezca lo contrario. Esto debe quedar
claro para evitar que se restrinjan los derechos de los Concesionarios.

ii. En cuanto a la UIT aplicable, consideramos que a diferencia de lo que se sefiala en los numerales
6.1.7 y 6.1.8, ésta debe ser la de la fecha de pago, pues ese es el propdsito de una unidad de
deferencia como esa, evitar el innecesario calculo de intereses (a que se contrae el numeral
6.3.4).

Atentamente,

! (e
ROBERTO SHIMABUKURO MAKIKADO
Concesionaria lIRSA Norte S.A.

C.c: Froncisco Jaramillo Tarazona - Gerente de Supervisién y Fiscalizacién del OSITRAN

Concesionaria IIRSA Morte 5.A.
Av, Victor Andrés Belatnde, 280 - OF 502
San Isidro - Lima | Perd

Tel. 511217 2800
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Lima, 23 de junio de 2016. essensniins

Sefiores

Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Uso Publico -
OSITRAN

Presente.-

Referencia: Comentarios al Proyecto de Directiva para la Aplicacion,
Impugnaciéon y Cobro de Penalidades en los Contratos de
Concesion bajo el ambito de OSITRAN.

De nuestra consideracion;

Nos dirigimos a ustedes con el objeto de saludarlos y a la vez hacerle llegar en
Anexo nuestros comentarios al “Proyecto de Directiva para la Aplicacién,
Impugnacién y Cobro de Penalidades en los Contratos de Concesién bajo el
ambito de OSITRAN", publicado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 031-2016-CD-OSITRAN.

Seguros de la atencién que se servira brindar a la presente, quedamos de
usted.

Atentamente,

Gerente General

Asociacién para el Fomento de la Infraestructura Nacional
Av. Jorae Basadre N° 310 Oficina 601 - D. San Isidro - Perd T {511) 441-1000
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OSITRAN |
MESA DE PAR' -

|

Carta No. 328-2016-APMTC/LEG 23 J zms

Callao, 23 de junio de 2016

Sefiores

CONSEJO DIRECTIVO

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA DE
TRANSPORTE DE USO PUBLICO ~ OSITRAN

Calle Los Negocios N® 182, Piso 4

Surquillo. -

Asunto: Remision de Comentarios al proyecto de Directiva para la Aplicacion,
Impugnacién y Cobro de Penalidades en los Contratos de concesion bajo
el ambito de OSITRAN

Referencia: Resolucion N° 031-2016-CD-OSITRAN de fecha 2 de junio de 2016
De nuestra consideracion,

Por medio de la presente, le extendemos nuestro cordial saludo y les remitimos
nuestros comentarios al Proyecto de Directiva para la Aplicacion, Impugnacion y Cobro
de Penalidades en los Contratos de concesion bajo el ambito de OSITRAN (en adelante,
la “Directiva”), cuya pre-publicacién en e! Diario Oficial El Peruano se realizd con fecha
8 de junio de 2016, mediante Resolucion de Consejo Directivo de la referencia.

En este sentido, de acuerdo con lo requerido en el articulo 2 de la referida Resolucién y
dentro del plazo conferido, nuestra representada remite sus comentarios a la Directiva,
en virtud de los fundamentos que serdn expuestos a continuacién.

I. Comentarios al proyecto de Directiva

1. Valor de la UIT aplicable

El punto 6.1.8 del numeral V1.1 de la Directiva establece lo siguiente:
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6.1.8 Elmonto de la penalidad se determinard segiin el valor de |a Unidad Impasitiva Tributaria
{UIT} u otro valor definido en los contratos de concesidn. En caso que éstos no establezcan
cudl es el valor de la UIT aplicable para determinar el monto de [a penalidad, la UIT que debe
ser considerada, para el caso de las penalidades que tienen por abjeta indemnizar al
Conzedente por la demora en el cumplimiento de 1a obligacidn, serd aquella vigente en el
momenta en que se comunigue al concesionario sobre la obligacidn incumplida y se le exija
que s2 proceda a su gjecucion, salvo que exista previsisn legal o contractusl expresa para fa
mora autamatica.

Para el caso de las penalidades que buscan indemnizar el dafo producido por el
cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento total de la obligacion, 1a UIT que debe
ser considerada serd aquella que se encontraba vigente al momento en que se incurrié en el
incumplimiente que motiva la imposician de la penalidad.

Con relacion a este punto, consideramos conveniente precisar que el Contrato
de Concesién del Terminal Norte Multipropésito del Puerto del Callao, suscrito
entre el Estado Peruano y APM TERMINALS CALLAC S.A. con fecha 11 de mayo
de 2011 (en adelante, el “"Contrato de Concesion”), no establece de manera
expresa cual sera el valor de la UIT aplicable para definir el monto de la
penalidad. Sin embargo, consideramos que esta sltuacién no “habilita” a que un
tercero ajeno a las Partes sea quien establezca a través de una Directiva, la
forma de aplicacidon y/o céiculo de la penalidad contractual a ser aplicada. Esta
facultad se genera por decisién expresa de las Partes del Contrato de Concesion
0 por las reglas establecidas en el Codigo Civil al ser una nofma que de manera
supletoria, se podra aplicar a la relacién juridica existente entre las partes, en
este caso concreto entre el Estado Peruano y APM TERMINALS CALLAO.

Ahora bien, se debe advertir que en los criterios de aplicacion establecidos para
las penalidades listadas en el Anexo 17 del Contrato de Concesidn, se hace la
referencia a los sigulentes términos “cada vez”, “cada dia de atraso”, entre
otros; por lo que es de nuestro entendimiento que la UIT aplicable para definir
el monto de la penalidad a ser impuesta por el OSITRAN, serd aquella que
estuvo vigente al momento en que se incurrio en el incumplimiento, toda vez
que se debera corroborar la existencia del hecho que motiva la imposicion de la
penalidad, para que se proceda con su aplicacion afectiva, conforme a lo
dispuesto en el Contrato de Concesidn.

Por tanto, consideramos que el criterio establecido en la Directiva no seria de
aplicacion al Contrato de Concesidén suscrito entre el Estadoe Peruano,
representado por el Ministeric de Transportes y Comunicaciones, y APM
TERMINALS CALLAOQ.

2. Suspension del plazo para page de penalidades

Con relacion a este supuesto, el proyecto de Directiva establece que el plazo
para el pago de las penalidades se suspenderd, de acuerdo a lo establecido en
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el contrato de concesion. Asimismo, se ha previsto que en caso no se hubiese
establecido previsién alguna respecto a ello, la suspension operara en tanto el
Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General de OSITRAN, no
hubiese resuelto el recurso impugnativo presentado por el Concesionario.

Sin perjuicio de ello, conviene tomar en cuenta que lo sefalado anteriormente y
que forma parte de la Directiva, ya se encuentra regulado en el segundo
pérrafo de la Cldusula 19.2, Seccidén de Penalidades, de! Contrato de Concesidn,
en la cual se indica que el plazo para el pago de las penalidades contractuales,
sera suspendido ante la impugnacion de la penalidad por parte de APM
TERMINALS CALLAO. Con ello, el computo de dicho plazo se reiniciaria una vez
que la imposicién de la penalidad sea confirmada por el OSITRAN.

Por tanto, consideramos que el criterio establecido en la Directiva no seria de
aplicacién al Contrato de Concesion suscrito por nuestra representada.

3. Plazo para pago de penalida 5 d/h

Conviene sefalar que este plazo no se encuentra referido al pago de
penalidades sino al plazo dentro del cual, a falta de prevision expresa al
respecto en el Contrato de Concesién, OSITRAN deberia solicitar al Concedente
que éste le indique la cuenta bancaria en la cual se realizard el depésito o
transferencia del monto cobrado como consecuencia de la aplicacion de la
penalidad.

No obstante, lo antes sefialado no resultaria aplicable al Contrato de Concesion
del Terminal Norte Multiproposito del Puerto del Callao, puesto que se ha
establecido expresamente que APM TERMINALS CALLAQO abonara el pago de las
penalidades en lIa cuenta que le indique el Concedente en un plazo de 10 dias,
contados a partir de fa notificacion por parte del mismo.

II. Analisis respecto a los alcances del proyecto de Directiva

De acuerdo con el Articulo 11° del Reglamento General de OSITRAN - REGO
(aprabado mediante Decreto Supremo 044-2006-PCM), la funcion normativa que
detenta el Regulador implica el dictar dentro de su ambito de competencia,
reglamentos auténomos, normas que regulen los procedimientos a su cargo vy
otras normas de caracter general aplicables a todos los administrados que se
encuentren en las mismas condiciones.

Asimismao, de acuerdo con el principio de subsidiaridad, regulado en el numeral 10
del Articulo 9° def REGO sefiala expresamente lo siguiente:
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(...} el ejercicio de su funcidn normativa y/o reguladora, la actuacién
del OSITRAN es subsidiaria y solo procede en aquelios supuestos en
los que el mercado y los mecanismos de libre competencia no sean
adecuados para el desarrollo de los mercados y la satisfaccion de los
intereses de los Usuarios. En caso de duda sobre la necesidad de
dictar disposiciones normativas y/o requladoras, se debe optar por no
dictarfas. Entre varias opciones similarmente efectivas, se opta por la
que afecte menos a la autonomia privada. En tal sentido, la adopcién
de una disposicién normativa y/o reguladora debe sustentarse en Ia
existencia de monopolios u oligopolios, existencia de barreras legales
o econdmicas significativas de acceso al mercado o niveles
significativos de asimetria de informacion en el mercado
correspondiente entre las Entidades Prestadoras, de un lado, y los
Usuarios, del btro.”

En tal sentido, la funcion normativa a cargo del Regulador es restrictiva, puesto
que no se podria establecer regulacion que afecte la autonomia privada de las
partes de un contrato. Ahora bien, en caso su aplicacion se pretenda extender a
los contratos de concesidon en ejecucion, se debe advertir que ello afectaria
directamente el Principio de Subsidiaridad recogido en el REGO, cuyos alcances
han sido anteriormente indicados.

De esta manera, cuando el proyecto de Directiva pretende “suplir’ lo no
contemplado en los contratos de concesion, lo que se propone, en la practica,
podria conllevar a que se contradiga o desconozca lo previamente pactado por las
Partes; mas aun si se tiene en cuenta que en los contratos de concesién, no se
indica que el acto que emita OSITRAN para aplicar las penalidades contractuales
sea un "acto administrativo”, puesto que dicha naturaleza Unicamente podria ser
otorgada por medio de una Ley.

Sobre este punto, corresponde indicar que al momento que las partes de un
contrato de concesién acuerdan establecer penalidades de manera voluntaria,
éstas lo realizan libremente, ya que la funcién de la cldusula penal tiene por efecto
no solo disuadir cualquier comportamiento de alguna parte {(generalmente del
Concesionario} que sea contrario al requerido, sino también contienen un tamiz
indemnizatorio. Esto dltimo es inherente y responde a la forma en la cual las
partes han considerado adecuado reparar los perjuicios que pudieran originarse
como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones asumidas por alguna de
ellas.

En general, se debe tener en cuenta que la capacidad de las Partes para disponer
lo concerniente a la clausula penal es amplia, por lo que no cuentan con limitacién
para crear, modificar y regular todo lo concerniente a la aplicacién de penalidades
contractuales. En este sentido, la limitacion a dicha capacidad inherente a las
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partes, no se podria imponer en virtud de la decision de un tercero, ajeno a la
relaciéon contractua! existente y formada entre dos partes contractuales; puesto
que ello podria implicar que la voluntad de dicho tercero prime sobre el acuerdo y
el sentido de lo pactado en cada contrato de concesion en fase de ejecucién.

Por lo expuesto, consideramaos que los efectos generales de la Directiva no podrian
extenderse a los contratos de concesion suscritos a la fecha, puesto que ello
tendria las siguientes consecuencias: (i) representaria una clara transgresion al
principio de subsidiaridad que establece el Reglamento General del OSITRAN -
REGO al pretender imponer una norma que podria limitar o impedir, en la practica,
el ejercicio de la autonomia privada; y, (ii) se estaria haciendo una inadecuada
aplicacidn y entendimiento de las actividades que los concesionarios y el Estado
Peruano le otorgan al Regulador en el marco de la aplicacién de penalidades
contractuales.

Sin otro particular, le agradecemos la atencidén que brinde a |la presente y quedamos
de ustedes,

Atentamente. "

famente.___—

serentade Regutacion
Av. Contraimirante Raygada yClampimienia
N° 111, Callao - Peru
T +51 (1) 200 8800
www.apmterminaiscallao.com.pe
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Callao, 27 de junio de 2016 i

T 17
Sefiores

Organismo Supervisor de Ia Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Piblice - Ositran
Presente. -

Atencion: Grupo de Trabajo del Proyecto de Directiva para Ia aplicacién impugnacion y
cobro de penalidades en los contratos de concesién bajo el smbito de Ositran {en
adelante el “Provecto de Directiva”)

Referencia:  Proyecto de Directiva.
Asunto: Comentsrios al Proyecto de Directiva.
Estimados sefiores:

Mediante Resclucion del Consejo Directivo N° 031-2016-CD-OSITRAN el Ositran autorizé la
publicacién de la referida resolucion, del Proyecto de Directiva y de su correspondienlc exposicidn de
motivos, los cuales fueron publicados en et diario oficial “El Peruano™ el 8 de junio de 2016, otorgando
un plazo para que los interesados remitan por escrito o por correo electronico sus comentarios o
sugerencias al Proyecto de Directiva.

Con relacion al Proyecto de Directiva, les detallamos a continuacién nuestros comentarios:

I. Sobre el plazo para la imposicidn de penalidades una_vez detectado el incumplimientg

contractual

De acuerdo al Proyecto de Directiva, se dispone de 10 dias habiles de culminadas las actividades de
supervisién para que la Jefatura de Contratos/Empresa Supervisora/Supervisor informen de los hechos
que configurarian un incumplimiento contractual, a Ia Jefatura de Contratos y a la Jelatura de
Fiscalizacién. La Jefatura de Contratos (con respecto a los hechos ocurridos) y la Jefatura de
Fiscalizacién (con respecto a la calificacion del incumplimiento) tienen un plazo no mayor de 30 dias
habiles de recibido el informe para elaborar conjuntamente el Informe de Incumplimiento, el cual serd
dirigido a la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacién. Asimismo, la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién dispondra de 10 dias habiles de recibido el Informe de Incumnplimiento o el Informe de
Cumplimiento, segin sea el caso, para emitir su pronunciamiento ya sea imponiendo una multa u
ordenando el archivamicnto del expediente.

- Sobre el particular, cabe scfialar, que el Proyecto de Directiva no establece si el pronunciamiento
de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion puede ser impugnable o si su decision es final, lo
cual deberia ser aclarado por Ositran. Igualmente, el Proyecto de Directiva deberia pronunciarse
sobre si se trata de una materia arbitrable o no.

- Otro tema que deberia ser contemplado en el Proyecto de Directiva es la posibilidad de que
previo a que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizacion preparen su Informe de
Incumplimiento, le den la opeién al Concesionario de presentar sus descargos o de acreditar que
han subsanado el incumplimiento. Al respecto el Proyecto de Direcliva solo establece que sc
requerird al Concesionario que cumpla con la obligacién debida, presuponiéndose entonces que
el Concesionario no la ha cumplido.
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2. Sobre 1a posibilidad de impugnar la penalidad frente al propio Ositran

De acuerdo al Proyecto de Directiva, el recurso de impugnacion sera resuelto por la Gerencia General
de Ositran hasta que se implemente el Tribunal de Asuntos Administrativos, y el plazo para resolverlas
sera el que establezca cada contrato de concesion, y a falta de regulacién treinta (30) dias habiles de
recibida la impugnacién. igualmente se establece que el Proyecto de Directiva se aplicara de mancra
supletoria a lo establecido en los contratos de concesién bajo el dmbito de Ositran, siempre que en los
mismos no se hayan establecido procedimientos, plazos u otros criterios necesarios para la aplicacién,
impugnacion y cobro de penalidades.

- Sobre el particular, cabe sefialar que hay contratos de concesién donde se establece
expresamente que en lo concerniente a los incumplimientos del Concesionario en tedo lo no
previsto en el mismo, aplicari el Reglamento de Infracciones y Sanciones (RIS) de Ositran. Sin
perjuicio de ello y considerando que la propia cxposicién de motivos de la Directiva establece
que las penalidades corresponden al ambito contractual a diferencia de lo que sucede con las
sanciones e infracciones que se rigen y aplican a través de un procedimiento administrativo
sancionador, seria pertinente que se aclare si se seguira aplicando supletoriamente cl RIS o si
sera de aplicacién la Directiva, cuando csta sea aprobada.

En atenci6n a lo expuesto sugerimos que el Proyecto de Directiva aborde los siguientes temas:

@i Si la resolucion del Ositran resolviendo una impugnacion es final o puede ser impugnada, y en
dicho caso, ante que autoridad puede interponerse. Aclaracién sobre si ello se trata de una
materia arbitrable o no.

(i) Que se contemple la posibilidad del Concesionario de presentar sus descargos o acreditar el
cumplimiento de la obligacion debida previo a la emision del Informe de Incumplimiento.

(iii)  Confirmar si el RIS seguird siendo de aplicacidn supletoria en lo concerniente a los
incumplimientos de los concesionarios a las disposiciones del Contrato de Concesién, o si una
vez aprobado el Proyecto de Directiva ésta serd la que aplicard de forma supletoria,

Sin otro particular, quedamos a su disposicion.

Atentamente,
TRANSPORTADORA CALLAO S.A.

Victérﬁ\;a&n@;af;

Gerente General
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