EXPOSICION DE MOTIVOS

l. MARCO LEGAL

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

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

El numeral 7.1 del articulo 7 de dicha norma, dispone que una de las principales funciones de
OSITRAN es la de fiscalizar y supervisar los contratos de concesion con criterios técnicos
desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su
ambito.

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

De otro lado, el inciso a) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Poblicos, establece que la
funcién supervisora a cargo del Requlador comprende la facultad de verificar el cumplimiento
de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades
supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o
resolucion emitida por este Organismo Regulador o de cualquier otra obligacion que se
encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas.

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

Por su parte, el numeral 11 del articulo 3 del Reglamento de Organizacion y Funciones de
OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2015-PCM (ROF), establece que es una
funcién de OSITRAN, el cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que
deban pagar |as Entidades Prestadoras, sequn lo establezcan la Ley, los contratos de concesién
respectivos, y los Reglamentos aprobados por el Consejo Directivo del OSITRAN; asi como
efectuar los pagos que correspondan en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere
haber contraido con estos, con terceros y con el Estado, en virtud de |a legislacion de la materia
y de lo establecido en los contratos de concesion.

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



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

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

No cbstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecucion de lo dispuesto en los contratos de concesidn, emite decisiones frente a un
administrado —en este caso, el Concesionario, la actuacion del Regulador se rige, en
consecuencia, también bajo las disposiciones generales de actuacion de las entidades de la
Administracion Pubtlica, establecidas en la Ley N© 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (LPAG), debiendo cumplir con observarlos requisitos de validez del acto administrativo
como son la competencia, objeto y contenido, finalidad publica, motivacion, procedimiento
regular, entre otras disposiciones que resulten aplicables acorde con la naturaleza de Ia
actuacion del Regulador derivada de los contratos de concesion.

Porlo tanto, aun cuando los contratos de concesion, en general, establecen los procedimientos
en virtud de los cuales el OSITRAN impone las penalidades asi como fos mecanismos previstos
para su impugnacion y cobro, también ante el Regulador; se ha advertido la necesidad de
regular un proceso interno de toma de decisiones por parte de las instancias competentes enia
aplicacidn, impugnacion y cobro de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los
contratos de concesion, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el Cédigo Civil,
considerando la naturaleza civil de las penalidades, asi como por la LPAG, dado que la decision
de imponer una penalidad y de resclver su impugnacion se exterioriza — en el ambito de
OSITRAN, a traves de actos administrativos.

Il OBIETO

Establecer disposiciones de caracter uniforme con el proposito de reqular el proceso interno de
toma de decisiones por parte de las instancias competentes en la aplicacion, impugnacion y
cobro de penalidades, acorde con los mecanismos previstos en los contratos de concesion, y
supletoriamente, por el Codigo Civil y demas normatividad aplicable.

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

Finalidad

Objeto

Base normativa

Disposiciones Generales

Disposiciones Especificas

Responsabilidades.

Anexo: lustificacion y marco conceptual de la Directiva
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A continuacion se expone los principales aspectos de la propuesta.



lll.a. Conr relacién a las Disposiciones Generales

Se indica que la Directiva se aplica de manera supletoria a lo establecido en los Contratos de
Concesion en los que no se haya establecido procedimientos, plazos u otros criterios necesarios
para la aplicacién, impugnacion y cobro de penalidades, segun corresponda.

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

lil.z. Con relacion al Titulo H: Disposiciones Especificas

En primer lugar, la Directiva contiene disposiciones de caracter interno (plazos vy
procedimientos) para la aplicacion de penalidades, las mismas que resultan aplicables una vez
que las empresa supervisoras —contratadas por OSITRAN, los Supervisores In Situ, los
profesionales de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion de OSITRAN o la Gerencia de OSITRAN detectan posibles incumplimientos
contractuales por parte de los concesionarios. Adicionalmente, la Directiva contempla
procedimientos y plazos que resultan de aplicacion para las lJefaturas de Contratos
correspondientes, la Jefatura de Fiscalizacion y la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

En sequndo lugar, se establecen disposiciones respecto a las impugnaciones de las penalidades
impuestas a los concesionarios, las cuales resultan aplicables en aquellos casos en que los
contratos de concesion no requlen el procedimiento de impugnacion o no establezcan que el
acto que determina y aplica las penalidades es impugnable. En estos casos, se establece que el
Concesionario podra cuestionar el pronunciamiento de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacidn, a través del procedimiento de impugnacién administrativo previsto en la Ley N°
27444, correspondiendo al Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General de
OSITRAN, en tanto se implemente el citado Tribunal, conocer en sequnda 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 concesion
no hayan establecido plazo alguno para ello, éstos deberan resolverse en un plazo méximo de
30 dias habiles de recibida laimpugnacién. Adicionalmente, se indica que el plazo previsto para
el pago de penalidades quedara suspendido en tanto el Tribunal de Asuntos Administrativos o
la Gerencia General de OSITRAN —segun corresponda, no resuelvan la impugnacion presentada
por el concesionario, reiniciandose el computo del plazo de pago, en caso se confirme la
imposicion de la penalidad; salvo disposicidn distinta de los contratos de concesion.



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

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

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

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

En sequndo lugar, establece claramente |a diferencia existente entre la penalidad y la sancién
administrativa. Al respecto, se indica que el mecanismo de las penalidades tiene un origen
contractual -a diferencia del régimen administrativo sancionador- el cual es empleado para
garantizar el cumplimiento de una obligacién en favor del acreedor vy, dependiendo de la
intencién de las partes, puede cumplir diversas funciones. En el caso de los contratos de
concesion, es claro que estos requlan intereses de caracter publico y se regulan por normas
sectoriales. No obstante, se rigen también por las disposiciones previstas en el Cédigo Civil. En
esa medida, los alcances de las obligaciones asumidas en los contratos de concesion por el
concesionario a favor del concedente, y las consecuencias de su incumplimiento —omo la
aplicacion del mecanismo de penalidades por ejemplo, deben ser revisados en base a las
disposiciones de este marco normativo, en lo que corresponda. A diferencia de los mecanismos
contractuales de penalidades que tienen su origen en la autonomia de las partes y tienen un fin
resarcitorio, el régimen de infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y
origen Onica y exclusivamente en la Ley, la que identificando un ilicito especifico, tipifica una
infraccion administrativa y le adscribe |z aplicacion de una sancién administrativa. Asimismo,
las infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a través de un procedimiento
administrativo sancionador y a diferencia de las penalidades que generan responsabitidad 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 Regulader por el cual
determina y aplica las penalidades contractuales se rige por las disposiciones de la Ley N°
27444, emitiendo un acto administrativo de imposicion de una penalidad, el cual debe cumplir
los requisitos de validez de todo acto administrativo. Cabe indicar ademas que el acto
administrativo emitido tiene una connotacion y genera efectos de tipo contractual, al ser un
acto de ejecucion contractual de penalidades.

En cuarto lugar, respecto a la determinacion del monto de la penalidad, el proyecto de Directiva
dispone que en aquellos contratos de concesion en los que no se indique cual es la UIT aplicable,
la UIT que debe ser considerada debe ser aquella que se encontraba vigente al momento en que
la penalidad surtio efectos, es decir, a partir de lafecha en que ocurrio el hecho generador de la



penalidad, lo cual dependera del tipo y naturaleza de la penalidad que se trate. El hecho
generador de |la penalidad, es decir, el hecho que activa la penalidad, dependera del acuerdo de
las partes, por lo que podra ser la inejecucion de una obligacion o la materializacion de un hecho
expresamente previsto en el Contrato, ello sin perjuicio que OSITRAN determine su pago enun
monto posterior a través del acto correspondiente. Para determinar cuando se verifica este
hecho generador, se debe verificar si la penalidad tiene por objeto indemnizar al Concedente
por la demora en el cumplimiento de la obligacién o si busca indemnizar el dafio producido por
el cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento total de la obligacion.

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

(i) Un plazo maximo de 10 dias habiles para que la Empresa Supervisora, el
Supervisor In Situ, el profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente
de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de OSITRAN o la Gerencia de
OSITRAN que en el ejercicio de sus funciones haya detectado posibles
incurmplimientos, informe a la Jefatura de Contratos correspondiente y a la
Jefatura de Fiscalizacién el hallazgo detectado de posible incumplimiento de
obligaciones contractuales.

(i) Un plazo maximo de 30 dias habiles para que la Jefatura de Contratos y la
Jefatura de Fiscalizacion emitan su “Informe de Incumplimiento” o “Informe de
Cumplimiento”.

(i) Un plazo maximo de diez (10} dias habites contados a partir del dia siguiente
de recepciédn del “Informe de Incumplimiento” o “Informe de Cumplimiento”,
para que la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion determine si corresponde la
aplicacion de una penalidad

En sexto lugar, respecto a la impugnacion de las penalidades, se indica expresamente que el
acto administrativo de imposicién de penalidad que emite el OSITRAN puede ser impugnado
utilizando el procedimiento previsto expresamente en el contrato de concesion; o en ausencia
de previsién contractual, utilizando el mecanismo de impugnacion previsto en la Ley N° 27444,

En sétimo lugar, respecto a los 6rganos competentes, de conformidad con lo dispuesto en el
Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN, se sefala que la Gerencia de
Supervisidny Fiscalizacion constituye el 6rgano de linea, responsable de aplicar las penalidades
a las empresas concesionarias en el marco de los contratos de concesidn. En tal sentido, las
impugnaciones respecto de las cuestiones que deriven de la ejecucion de actividades de
supervision seran resueltas por la Gerencia General, mientras que no se instale el Tribunal de
Asuntos Administrativos de OSITRAN, ello en aplicacion del literal d) del Acuerdo N° 1820-546-
15-CD-OSITRAN, emitido en el marco de las atribuciones otorgadas mediante la Sequnda
Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, a través del cual, el
Consejo Directivo de OSITRAN acordé 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 el articulo 209 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, serdn conocidos
por la Gerencia General, hasta la instalacion e inicio de funciones del referido érgano colegiado.”



IV.  ANALISIS COSTQ BENEFICIO

La aprobacion de la propuesta de Directiva permitira a OSITRAN contar con un procedimiento
interno de toma de decisiones por parte de las instancias competentes en la aplicacion,
impugnacion y cobro de penalidades, acorde con los mecanismaos previstos en los contratos de
concesion, y supletoriamente en lo que resulte aplicable, por el Cédigo Civil, considerando la
naturaleza civil de las penalidades, asi como por la LPAG, dado que la decision de imponer una
penalidad y de resoiver su impugnacion se exterioriza —en el ambito de OSITRAN, a traves de
actos administrativos. Cabe indicar que el proyecto de Directiva ha sido elaborado teniendo en
consideracion lo dispuesto por los propios contratos de concesion, asi como la aplicacion de las
disposiciones legales vigentes.

En este sentido, mediante la presente Directiva no se esta creando obligacion de caracter
sustantivo o procedimiento alguno a cargo de los concesionarios, sino que se esta
estableciendo un procedimiento interno uniforme que debe sequir el Requlador para la
aplicacion, impugnacion y cobro de penalidades por incumpiimiento de obligaciones
contractuales en que incurran los concesianarios, que permita generar predictibilidad para los
concesionarios y que asegure la transparencia en su aplicacion.

Por Ultimo, esta norma ni su implementacion generan costos ni gastos al Tesoro Publico.
V. IMPACTO DE VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

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



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

Mediante la Ley N°® 26g17, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, se crea el OSITRAN, con la misién de regular el comportamiento de los
mercados en |05 que actuan las entidades prestadoras que explotan infraestructura de transporte
de uso publico, asi como de velar por el cumplimiento de los contratos de concesidn, cautelando en
forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y usuarios, y garantizando,
de esta manera, la eficiencia de dichos mercados.

Elinciso a) del articulo 5 de |a Ley N° 26517, senala que OSITRAN tiene entre sus objetivos, el velar
por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesion vinculados a
la infraestructura publica nacional de transporte, en tanto que su articulo 7 dispone que una de las
principales funciones de OSITRAN es la de fiscalizar y supervisar los contratos de concesion con
criterios técnicos desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los
contratos bajo su dmbito. Asimismo, se establece como una de sus principales funciones el cobrar
las penalidades y cuaiquier otro monto que deban pagar los concesionarios de infraestructura
pUblica nacional de transporte, seguinlo establezcan la Ley, los contratos de concesion respectivos, .
y los reglamentos aprobados per el Consejo Directivo de OSITRAN.

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

De otro lado, el articulo 21 del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo
N° o044-2006-PCM y sus modificatorias (REGO), establece gque el OSITRAN supervisa el
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las Entidades
Prestadoras y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia,
procurando que éstas brinden servicios adecuados a los Usuarios. En ese sentido, la verificacién del
cumplimiento de los compromisos contractuales se efectua a partir del ejercicio legal de [a funcién
supervisora y fiscalizadora atribuida a OSITRAN, funciones que, en concordancia con el Principio
de Autonomia establecido en el articulo g del REGO, se ejercen sin estar sujeto a mandato
imperativo de ningun otro organismo, érgano o entidad del Estado, ni de ninguna persona natural
o juridica privada. :

El numeral 12 del articulo 3 del Reglamento de Organizacion y Funciones de OSITRAN, aprobado
por Decreto Supremo N° o12-2015-PCM (ROF), establece que es una funcion de OSITRAN, el
cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar las Entidades
Prestadoras, segun lo establezcan la Ley, los contratos de concesién respectivos, y los Reglamentos
aprobados por el Consejo Directivo del OSITRAN; asi como efectuar los pagos que correspondan
en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber cantraido con éstos, con terceros y
con el Estado, en virtud de fa legislacién de la materia y de lo establecido en los contratos de



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

La normativa expuesta coincide, de manera general®, con lo establecido en los contratos de
concesidn bajo el ambito de OSITRAN, en los que se reconoce el ejercicio de la funcidn de
supervision a cargo del Requlador, y en los que también se establece que éste se encuentra
facultado para imponer las penalidades previstas contractualmente y resolver las impugnaciones
sobre las mismas, razon por la cual la actuacion del Regulador debe regirse por los términos y
condiciones pactados per las Partes (Concedente y Cencesionario).

No obstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecucion de lo dispuesto en los contratos de concesion, ernite decisiones frente a un administrado
—en este caso, el Concesionario-, la actuacion del Regulador se rige, en consecuencia, también bajo
las disposiciones generales de actuacion de las entidades de la Administracion Publica, establecidas
en la Ley N° 27444, 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 publica, motivacion, procedimiento regular, entre otras disposiciones que
resulten aplicables acorde con la naturaleza de la actuacion del Regulador derivada de los contratos
de concesion.

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

En particular, se advierte fa necesidad de:

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

! e dice de manera general, pues existen contratos de concesion en los que se reconoce, por ejemplo, 1a posibilidad de impugnar ante
el Concedente la penalidad impuesta por el Regulador, o de cuestionar directamente la penalidad por medio de ks mecanismos de
solucién de controversias, Asimismo, existen contratos de cancesidn en las que no se establece un procedimiento de impugnacion ante
OSITRAN.



{ii) Establecer la vigencia de la UIT que debera considerarse para definir el monto de la
penalidad, salve que las Partes hayan pactado una regulacion para ello en el
contrato de concesion o un valor distinto para la cuantificacion de la penalidad.
Para ello, consideramos que debe ser aquella que exprese el valor vigente al
momento del pago tal como lo contempla el RIS, puesto que ademas generard
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 efectle el pago.

(iii) Reconocer la posibilidad de que el acto administrativo de imposicidn de penalidad
que emite el OSITRAN pueda ser impugnado ante el propio Regulador, utilizando
el procedimiento previsto expresamente en el contrato de concesién; o enausencia
de prevision contractual sobre el procedimiento a seguir, utilizando el mecanismo
de impugnacion previsto en la LPAG, a fin de no afectar el derecho de defensa de
los concesionarios, salvo que el contrato de concesién establezca mecanismo
distinto de impugnacion.

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

Estas situaciones conllevan a que sea necesario emitir la presente directiva, a efectos de
transparentar la actuacién del Regulador en la aplicacion de la penalidad, asi come en el tramite de
su impugnacion y cobro, y con ello generar predictibilidad frente a los concesionarios.

En ese contexto, reconociendo que la mayoria de contratos de concesidon establecen
procedimientos de aplicacidn, impugnacién y cobro de penalidades a cargo del OSITRAN, fos 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 concesién, y
supletoriamente, por el Codigo Civil y la Ley N© 27444 en lo que corresponda, a fin de generary
garantizar una actuacién transparente, predecible y efectiva por parte del OSITRAN, asi como
garantizar el derecho de defensa de los concesionarios.

1. Lanaturaileza juridica de la penalidad

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

“"Articulo 1341.- El pacto por el que se acuerda que, en case de incumplimiento, uno de los
contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento
a esta prestacién y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dafo ulterior. En este Gitimo caso, el devdor deberd pagar el



integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de {os dafos y perjuicios si fueran
mayores.

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

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

A partir de las definiciones citadas y de lo requlado en el Cédigo 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 gjercicio de su autonomia privada, que busca garantizar el
cumplimiento de una determinada obligacion, imponiendo el pago de un monto indemnizatorio a
favor de |a parte contractual que se ve afectada por el incumplimiento de su contraparte. A través
de ella se limita el resarcimiento por el incumplimiento de una prestacion en particular. Es una
obligacion accesoria de una obligacion principal que busca generar incentivos para que el deudor
cumpla con la misma, determinando de manera previa el monto que se deberia pagar, o como se
determinara éste, en caso de incumplimiento. Barchi sefiala al respecto: "... la cldusula penal es una
estipulacion accesoria y tiene una clara funcion garantista. (...) Se trata a sv turno de una obligacion,
pero accesoria que se suma a la relacion obligatoria principal para reforzarla, agravando los alcances
de la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento®?.

Definiendo a la penalidad contractualmente establecida, Cardenas Quirds senala lo siguiente: (...}
emplearemos indistintamente las expresiones “clausula penal”, "obligaciones con clausula penal” y
"pena obligacional”. Sin embargo, la expresion mas adecuada es la vltima (...) la clausula penal puede
ser estipulada conjuntamente con la obligacién o por acto posterior a ella, en forma separada, si bien
con vinculacion directa con la obligacion principal (...) la denominacién “pena obligacional”, en cambio
estard referida al mecanismo compulsivo derivado de una relacion obligatoria constituido por una
prestacién de dar, hacer o no hacer que el deudor se obliga a ejecutar en el supuesto de inefecucion
total o de cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion principal™3.

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

Teniendo-claro cual es la definicién de |a cldusula penal y habiendo determinado cudles son sus
elementos esenciales, corresponde identificar cuales son las funciones gque ésta cumple al
incorporarse a un contrato (cualquiera fuera su tipo, como la concesion por ejemplo), conforme a

2 BARCHI, Luciano. "Cédigo Civil Comentada”. Primera Edicién, Gaceta Juridica. p. 1104.
3 CARDENAS QUIROS, Carlos. “Reflexiones sobre Ja Mutabilidad e Inmutabilidad de la Pena Obligacional”. En: Estudios de Derecho
Privado. Lima: Ediciones Juridicas, p. 345.
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fos intereses de las partes y de acuerdo a lo permitido por la Ley. Ademas de garantizar el
cumplimiento de una obligacion, el Cédigo Civil y doctrina le ha asignado al mecanismo de
penalidades las siguientes funciones:

(i

(ii)

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

- Elcalculo de la penalidad, el cual absorberd y liquidara en base al célculo antelado
de la misma, todos los danos y perjuicios derivados del incumplimiento (mas alla
de gue estos puedan ser, al momento de incumplimiento, mayores o menores a
dicho monto).

- La devolucidn de la contraprestacidn entregada al deudor, si es que se hubiera
realizado.

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

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

- El cumplimiento de |a obligacidn;

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

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

Como senalan Rebaza y Gutierrezs, esta funcion moratoria surtira efectos para casos
de incumplimientos temporales, en los que el acreedor ain tiene interés en la
prestacion, por o que puede requerir tanto la penalidad (que indermniza la demora)
como exigir el cumplimento de la obligacién.

4 OSTERLING, Felipe y CASTILLQ, Mario. “Compendic de Derecho de Obligaciones”. Palestra Editores, 2008, pp. 945-946.
® REBAZA, Alfonso y GUTIERREZ, Walter. "Cédigo Civil Comentado”. Tama VI Derecho de las Obligaciones. Gaceta Juridica, p. 1054.
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(i)  Funcion indemnizatoria: si segun la intencion de las partes, Ia clausula penal tiene una
funcion indemnizatoria anticipada de los dahos y perjuicios derivados del
incumplimiento, el acreedor puede solicitar acumulativamente:

- Elcumplimiento de Ia ebligacian; y

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

Como senalan Rebaza y Gutiérrez®, la funcién por excelencia que cumple la penalidad
es la indernnizatoria, conforme se puede apreciar de la revision del articulo 1341 del
Codigo Civil (y también en el articulo 1342 al indemnizarse la mora en el cumplimiento
de la obligacion).

Esto considerando que lo que buscaron las partes al incorporar esta penalidad en el
contrato, fue liquidar anticipadamente el quantum de fos futuros dafos gue podrian
derivarse del incumplimiento de la obligacion que “garantiza”. La principal utilidad de
esta funcion es que libera al acreedor de la probanza de los dafios y perjuicios causados
porelincumplimiento, bastandole con probar que el incumplimiento le es imputable al
deudor para poder exigirle el pago de la penalidad.

Esto, salvo que como sefiala el articulo 1347, las partes pacten el dano ulterior. En dicho
caso, el pago de la penalidad se computara como parte de la indemnizacion de los
dafos y perjuicios que el incumplimiento definitive haya causado al acreedor. Comoya
se ha senalado, en el caso del articulo 1341, el pago de la penalidad incluso
incrementada por el dafio ulterior, sustituye el cumplimiento de la obligacion del
deudor, no siendo posible exigir su cumplimiento.

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

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

En el caso de los contratos de concesion, es claro que estos regulan intereses de caracter publico y
se regulan por normas sectoriales. No obstante, se rigen también supletoriamente por las
disposiciones previstas en el Codigo Civil. En esa medida, los alcances de las obligaciones asumidas

% REBAZA, Alfonsa y GUTIERREZ, Op.cit., p. 1042.
7 DIEZ-PICAZO, Luis. “Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”. Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 397.
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en los contratos de concesion por el deudor (normalmente el Concesionario) a favor del acreedor
(normalmente el Concedente), y las consecuencias de su incumplimiento — como la aplicacién del
mecanismo de penalidades por ejemplo -, deben ser revisados en base a las disposiciones de este
marco normativo, en lo que corresponda.

2. Diferencia de la penalidad respecto de la sancion administrativa

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

En palabras de Alejandro Nieto “E{ objeto directo del Derecho Administrativo Sancionador es un ilicito
especifico — la infraccion administrativa ~ para la que la ley establece una sancion, que es atribuida en
concreto a un sujeto por la Administracion a través de un procedimiento especial (el procedimiento
sancionador) en el que determina la infraccion con todas sus circunstancias materiales asi como al
autor con sus circunstancias personales. En nuestro Derecho actual es nota esencial de las infracciones
que se encuentren descritas en una ley (principio de legalidad, reserva legal y mandato de tipificacion
tegal)™.

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

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

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

Lo expuesto se condice con lo sefialado en el articulo 32° del REGO, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 32.- Funciones Fiscalizadora y Sancionadora.

¥ NIETO, Algjandro. "Derecho Administrativo Sancionador”. Editorial Tecnos, 2005, p. 154.
¥ CASSAGNE, Juan Carlos. "€l Cantrato Administrativo”. Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2005, p. 142,
® MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrative General. Gaceta Juridica, 2001, p. 677.
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E! OSITRAN fiscaliza e impone sanciones y medidas correctivas a las Entidades
Prestadoras por el incumplimiento de las normas, disposiciones yfo regulaciones
establecidas por el OSITRAN y de las obligaciones contenidas en los contratos de
concesion respectivos.

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

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

En consecuencia, queda claro que, a diferencia de los mecanismos contractuales de penalidades
que tienen su origen en la autonomia de las partes y tienen un fin resarcitorio, el régimen de
infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y origen Unica y exclusivamente en
la Ley. En efecto, es la Ley (0 por remisidn de esta, el Reglamento) ta que identificando un ilicito
especifico, tipifica una infraccion administrativa y le adscribe la aplicacion de una sancicn
administrativa.

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

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

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

Asi, a partir de la revision 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:

1 NIETQ, Op.cit. p. 195.
12 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. *Curso de Derecho Administrative”. Tomo Il. 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 régimen de infracciones y sanciones administrativas tiene su origen
en la Ley o norma reglamentaria y su tipificacion surge a partir del ejercicio de |a potestad
sancionadora y funciones adscritas a ella.

s Las penalidades se establecen en los contratos. Sin embargo, el régimen de infraccicnes
y sanciones no puede ser objeto de negociacidn yfo disposicidn por parte de la
Administracién (OSITRANY), siendo de aplicacion obligatoria y no facultativa por mandato
dela Ley,

* Las penalidades ademas se regiran para su evaluacion y aplicacion a lo pactado por las
partes y, de manera supletoria, por lo establecido por el Cédigo Civil y la LPAG, al
imponerse mediante un acto administrativo, como se verd a continuacion. En cambio, las
infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a través de un procedimiento
administrativo sancionador.

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

En conclusién, en aplicacidn de la norma imperativa contenida en el articulo 1362° del Codigo Civil,
conforme a la cual, los contratos deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe y la comin
intencién de las Partes, OSITRAN debe seguir los procedimientos contractualmente pactados,
tanto en lo referido a la aplicacidn de penalidades, como respecto del mecanismo de impugnacién
y de su cobro, no siendo posible aplicar disposiciones de un procedimiento administrativo
sancicnador.

3. Lanaturaleza del acto emitido por OSITRAN al imponer penalidades

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

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

Esta credibilidad de las reglas de juego se ha logrado encargando a un organismo técnico y
espedcializado, alejado funcionalmente de otros poderes publicos, politicos o econdmicos, la mision
de supervisar los contratos de concesion para promover eficiencia econdmica en los mercados; de
ahi que |a credibilidad de OSITRAN - a la vez que su justificacion frente a sus stakeholders, al
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mercado y la sociedad civil-, se sustenta, en esencia, en su actuar técnico pero también en su
independencia y autonamia*.

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

No obstante ello, no se debe perder de vista que los contratos de concesion son suscritos por el
Estado Pervano dentro del régimen especial de Asociaciones Puiblico Privadas en materia de
infraestructura de servicios de uso publico y que el OSITRAN participa en la ejecucién 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 Inversion Privada
en los Servicios Publicos y la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo®, el Reguladoer actia
no solamente de manera independiente a las Partes (Concedente y Concesionario), sino también
ejerciendo sus funciones y competencias, en aplicacion def Principio de Legalidad, previsto en el
articulo |V de la LPAG, en virtud del cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto
a la Constitucion, la ley y al derechao, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueren conferidas.

En tal sentido, a efectos de analizar la naturaleza del acto emitido por OSITRAN cuando impone
una penalidad, debe tenerse presente que dicho acto “determina” y “aplica” las penalidades
establecidas en el contrato de concesion, 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 “determinacion”, la cual supone que OSITRAN debe verificar
el incumplimiento de una obligacion de cargo del Concesionario que haya sido determinada por el
contrato de concesién como pasible de la aplicacion de una penalidad; y luego calcular el monto de
la penalidad a aplicar al concesionario sobre la base de los criterios y pautas pactados
contractualmente para dichos efectos.

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

13 yer GILARDI, F (zo02) "Policy credibility and delegation to independent requlatery agencies: a comparative empirical analysis, Journal
of European Public Policy, 5:6, pp. 875-876; Thatcher, M., Stone, A {z00z2) “Theory and Practice of Delegation to Non Majoritarian
Institutions”, West European Politics, 25:1, p. 3; Wonka, A., Rittberger, B (2010} "Credibility, Complexity and Uncertainty: Explaining the
Institutional Independence of 2g EU Agencies, West European Politics, 33:4, 734,

* Canforme a la Ley N° 27332, los Organismos Reguladores canstituyen .. organismos poblicos descentralizades adscrites a la
Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria de derecho piblico interne y con autonomia administrativg, funcional, técnica,
econdmica y financiera”. En concordancia con ello, la Ley N° 29168, en su Titulo IV le atribuye a fos Organismos Reguladores la calidad
de Organismas PUblicos Especializados, teniendo por tanto independencia para ejercer sus funciones con arregla a su Leyes de Creacidn.
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Acorde con lo anterior, podemos senalar que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecucion de lo dispuesto en los contratos de concesidn, realiza actuaciones frente a un
administrado (el concesionario), el pronunciamiento emitido por OSITRAN producto de las labores
de determinacion y aplicacion de penalidades contractuales, tiene la naturaleza de un acto
administrativo. En efecto, la Ley de Creacion de OSITRAN, asi como el REGO establecen que este
Regulador tiene como funcion “Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
contratos de concesion vinculados a la infraestructura publica nacional de transporte”. En particular,
el articulo 7.1 de la Ley de Creacion de OSITRAN establece que “Las principales funciones de
OSITRAN son las siguientes: {...) b) Administrar, fiscalizar y supervisar los contratos de concesién con
criterios técnicos desarrollando todas las actividades relacionadas al control posterior de los contratos
bajo su ambito (y) i} Cobrar los derechos, tasas y penalidades y cualquier otro monto que deban pagar
fos concesionarios de infraestructura publica nacional de transporte, sequn lo establezcan la Ley, los
contrato de conicesion respectivos y los reglamentos aprobados por el Consejo Directive de OSITRAN

{.) '

Asimismo, la Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios
Publicos, Ley N° 27332, establece que la funcién supervisora (...} comprende la facultad de verificar
el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o
actividades supervisadas (...}, en tanto que la aplicacién de penalidades es una funcién del
Regulador que se encuentra expresamente sefialada en el numeral 11 del articulo 3 del ROF de
OSITRAN, desprendiéndose del marco legal vigente, con claridad, que es en ejercicio de tal funcidn,
que el OSITRAN puede emitir un acto administrativo determinandoe y aplicando las penalidades
contractuales establecidas.

Lo anteriortiene amparo en lo establecida 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 efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de
una situacion concreta”.

De una simple lectura del articulo citado, puede apreciarse que tal pronunciamiento de QSITRAN
puede ser definido - a la luz de la LPAG ~ como acto administrativo, toda vez que, como ya hemos
sehalado, la declaracién emitida por OSITRAN se hace en ejercicio de la funcidn de supervision,
siendo que tal declaracién despliega efectos juridicos respecto de las obligaciones que tienen los
concesionarios en el marco de la ejecucidn de los contratos de concesion.

Comentando el concepto de acto administrativo esbozado en la LPAG, Mordn sefiala que “El acto
administrativo es el resultado juridico de un proceso de exteriorizacién intelectual que es emanado de
cualquiera de los érganos de las entidades, para concretar en un supuesto especifico la potestad
conferida por la ley”*_ En la misma linea, Dromi sefiala que el acto administrativo es "la declaracion
vnilateral efectvada en el efercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma directa”*®.

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

S MORON URBINA, Op.cit., p. 113.
1% DROMI, Roberto. "Derecho Administrativo”. Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2006, P-354-



generales de actuacion de las entidades de la Administracion Publica, 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, motivacidén, procedimiento
regular, entre otras disposiciones que resulten aplicables acorde con la naturaleza de la actuacidn
del Regulador derivada de fos contratos de concesidn.

Lo antes expuesto, desde luego, no quita que tal acto administrativo tenga una connotacion y
genere efectos de tipo contractual, al ser un acto de ejecucion contractual de penalidades. De
hechao lo tiene, atendiendo a la propia naturaleza civil de las penalidades, como se ha indicado en
el acapite V.1 anterior, y al hecho de que el OSITRAN, al emitir el acto administrativo mediante el
cual determina y aplica penalidades contractualmente establecidas, también esta emitiendo una
declaracién conforme al Contrato de Concesion, precisamente porque da cumplimiento al
mecanismo de penalidades pactado por el Concedente y el Concesionario.

Sobre el particular, Garcia de Enterria sefiala que los actos administrativos son declaraciones
unilaterales de la Administracion “aunque de los mismos pueda ser presupuesto de existencia un
eventual consentimiento privado, o también producirse en la formacion, aplicacidn, resolucion o
liguidacidn de un contrato” 7. En esa misma linea, Dromi senala que “el acto no deja de ser
administrativo porque sus efectos...puedan estar comprendidos dentro del marco del derecho
privado™®,

En consecuencia, el acto administrativo por el cual se imputa el incumplimiento al Concesionario y
se determina el monto que éste debe pagar a favor del Estado a titulo de penalidad, se emite
necesariamente para dar cumplimiento al mecanismo de penalidades pactade por el Concedente
y el Concesionario, siendo por tanto el Contrato de Concesion el que da contenide y determina el
acto administrativo en virtud del cual ef OSITRAN decide impeoner penalidades.

4. Plazo para la emision del acto administrativo de imposicidn de penalidades

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

En efecto, esta sequnda labor consiste en comunicarle al concesionario el acto administrativo de
imputacidn de la penalidad contractual y requerirle el pago del monto at que asciende la misma,
siguiendo el procedirmiento contractual pactado para dichos efectos, siendo que es esa
comunicacién del acto administrativo, €l que puede ser objeto de un procedimiento de
impugnacion, aplicando el mecanismo pactado por las Partes

En consecuencia, dado que el incumplimiento y la aplicacién de la penalidad se exterioriza
conjuntamente a traves de la emision de un acto administrativo que se comunica al Concesionario,

7 GARCIA DE ENTERRIA, Op.cit., p. 584.
® DROMI, Cp.cit., p. 358.
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debe establecerse plazos maximos para que la actuacién interna del Regulador, sea oportuna y
eficaz.

Asi, salvo que las Partes hayan pactado plazo expreso para esta actuacion interna en el contrato de
concesion, [a 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 maximo de 30 dias habiles previsto en la LPAG, acorde con la actuacion
de los drganos respectivos:

(i) Un plazo maximo para que luego de concluir las actividades de supervision, en sus
distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervisién o efectuadas de
cualquier otra forma sobre la base de la informacion que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor In Situ yfo las unidades organicas de OSITRAN, el
profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de
Supervisidn y Fiscalizacion de OSITRAN informe 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
lefatura de Fiscalizacion.

(if) Un plaze maximo para que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizacién
emitan su “Informe de Incumplimiento”, recomendando a la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion la aplicacion de una penalidad a la Entidad Prestadora,
estableciendo que diche plazo podra ser prorrogado, por razones justificadas.

Ello, sin perjuicio de que, en caso se advierta la existencia de un incumplimiento, la
Jefatura de Contratos requiera a la empresa concesionaria el cumplimiento efectivo
de la obligacién debida, independientemente de la aplicacion de las penalidades,
conforme a {o establecido en el articulo 65 del Reglamento del Decreto Legisiativo
N° 1224, Marco de Promocion de la lnversion Privada mediante Asociaciones
Publico Privadas y Proyectos en Activos, asi como su Reglamento, aprobade por
Decreto Supremo N° 410-2015-EF, segin el cual la aplicacién de penalidades no
exime al inversionista del cumplimiento efectivo de las obligaciones contractuales,
salvo prevision en contrario en los contratos de concesion.

(i) Un plazo maximo para que la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion, en su calidad
de organo de primera instancia, comunique al Concesionario el acto administrative
deimposicion de la penalidad (que contiene tanto la imputacién de incumplimiento
como la determinacién del monto de la penalidad).

De esta forma se busca establecer, en el ambito interno de OSITRAN, una actuacién oportuna y
predecible por parte del drganc competente en primera instancia en la deteccidn del
incumplimiento y la aplicacion de la penalidad.
5. Determinacion de monto de la penalidad
Como se indico anteriormente, cuando OSITRAN emite el acto administrativo por el cual

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

En el caso de los contratos de concesian, la determinacién del incumplimiento y la consecuente
imposicion 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 concesion es determinada
en funcién de la unidad impositiva tributaria. Como es sabido, la UIT tiene un margen de variacién
cada afo, por lo que resulta importante determinar fa UIT aplicable para definir el monto de la
penalidad que se determina en funcion del valorde la UIT.

Al respecto, se advierte que existen contratos de concesién en los que se ha acordado en forma
expresa qué UIT es aplicable para determinar el monto de la penalidad®. Dado que la penalidad es
una figura contractual su aplicacion debe regirse por el acuerdo entre las partes. En esa medida, la
UIT a considerar debe ser aquella definida en el contrato de concesion, por lo que la actuacion del
Regulador debe sujetarse, para la determinacion del monto de la penalidad, a lo que establezca
expresamente el contrato.

No obstante, se advierten contratos de concesidn en los que no se regula la UIT aplicable, por o
que a fin de evitar discrecionalidad en la determinacion de la UIT por parte del Regulador, fa UIT
que debe ser considerada, para el caso de las penalidades que tienen por objeto indemnizar al
Concedente porla demoraen el cumplimiento de la obligacion, sera aquella vigente en el momento
en que se comunique al concesionario sobre la obligacion incumplida y se e exija que se proceda a
su ejecucion, de conformidad con lo establecido en el articulo 1333 del Cddigo Civil*®, salvo que
exista prevision expresa en el Contrato de Concesién para la mora automatica o que se configure
alguno de los supuestos previstos en dicha norma.

Por ejemplo, la mora automatica se puede producir, no solamente cuando la ley o el Contrato de
Concesidn lo declaren expresamente, sino también cuando de la naturaleza y circunstancias de la
obligacion resultare que la designacion del tiempo 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 Concesion incorpora la suma de varias obligaciones que estan consideradas en ser
ejecutadas respetando un cronograma detaltado, dependiente una de otra, en el cual el
incumplimiento o cumplimiento tardio significan el retraso de las siguientes.

1% por ejerpla, en el Contrato de Cancesitn para el Proyecto Linea 2 y Ramal Av. Faucett — Av. Gambetta de [a red bdsica del metro
de Lima y Callao se indica expresamente lo siguiente: “Elmanto de la UIT a considerar sera la vigente al momenta de la aplicacion de
la penalidad correspondiente”.
2 Cadigo Civil:
Articulo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que el acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su
obligacion.
No es necesaria la intimacion para que la mora exista:
1.- Cuando la ley o el pacto lo declaren expresarmente.
2.~ Cvando de la naturaleza v circunstancias de (a obligacion resultare que la designacion del tiempo en gue habla de entregarse
el blen, o practicarse el servicio, hubiese sido motivo determinante para contraeria.
3.- Coando el deudor manifieste por escrite su negativa a cumpli fa obiigacidn.
4.- Cvando fa intimacidn no fuese posible por causa imputable al devder.
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Asimismo, para el caso de las penalidades que buscan indemnizar el dafic producido por el
cumplimiento parcial o defectuoso o el incumpiimiento total de la obligacién, 1a UIT que debe ser
considerada sera aquella que se encontraba vigente al momento en que se incurrid en el
incumplimiento que motiva la imposicion de la penalidad, ya que en aplicacion supletoria del
Cadigo Civil, dichas penalidades no requieren intimacion en mora.

En conclusién, en aplicacion de la norma imperativa contenida en el articulo 1362° del Cédigo Civil,
conforme a la cual, los contratos deben ejecutarse segun las reglas de la buena fe y la comun
intencion de las Partes, OSITRAN debe observar, para la determinacion del monto de la penalidad,
la UIT aplicable acordada en los contratos de concesidn, y supletoriamente las disposiciones del
Cédigo Civil en los casos en los que no esté regulado.

6. Plazo parala emisidn del acto administrativo de imposicion de penalidades

La labor de “determinacién” que le corresponde realizar al OSITRAN que, como se ha indicadg,
implica llevar a cabo actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el
incumplimiento de la obligacion del Concesionario pasible de ser penalizada contractualmente,
constituye la base para que se realice una segunda labor externa que es la de “aplicacion de
penalidades” a través de la emision 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
imputacién 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
cormunicacion del acto administrativo, el que puede ser objeto de un procedlmlento de
impugnacion, aplicande el mecanismo pactado por las Partes

En consecuencia, dado que el incumplimiento y la aplicacion de la penalidad se exterioriza
conjuntamente a través de fa emisién de un acto administrativo que se comunica al Concesionarig,
debe establecerse plazos maximos para que |a actuacion interna del Requlador, sea oportuna y
eficaz.

Asi, salvo que las Partes hayan pactado plazo expreso para esta actuacion interna en el contrato de
concesion, la Directiva establece tres plazos internas a efectos de que el Regulador pueda cumplir
con comunicarle al Concesionario la imposicion de la penalidad, tomande como base
supletoriarnente el plazo méximo de 30 dias habiles previsto en la LPAG, acorde con la actuacién
de los érganos respectivos:

(i) Un plazo maximo para que luego de concluir las actividades de supervision, en sus
distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervisidon o efectuadas de
cualquier otra forma sobre la base de la informacion que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor In Situ yfo las unidades organicas de OSITRAN, el
profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacion de OSITRAN informe los hechos que configurarian
incumplimiento cantractual por parte de las empresas concesionarias, que generen
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la aplicacion de penalidades, a la Jefatura de Contratos correspondiente y a la
Jefatura de Fiscalizacion.

{in) Un plazo maximo para que la Jefatura de Contratos y la Jefatura de Fiscalizacion
emitan su “Informe de Incumplimiento”, recomendando a la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacién la aplicacion de una penalidad a la Entidad Prestadora,
estableciendo que dicho plazo podra ser prorrogado, por razones justificadas.

Ello, sin perjuicio de que, en caso se advierta la existencia de un incumplimiento, la
Jefatura de Contratos requiera a la empresa concesionaria el cumplimiento efectivo
de la obligacion debida, independientemente de |a aplicacion de las penalidades,
conforme a lo establecido en el articulo 65 del Reglamento del Decreto Legislativo
Ne 1224, Marco de Promocidn de la Inversion Privada mediante Asociaciones
Poblico Privadas y Proyectos en Activos, asi como su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 410-2015-EF, segun el cual la aplicacién de penalidades no
exime al inversionista del cumplimiento efectivo de {as obligaciones contractuales,
salvo prevision en contrario en los contratos de concesion.

(iii) Un plazo maximo para gue la Gerencia de Supervisiony Fiscalizacion, en su calidad
de 6rgano de primera instancia, comunique al Concesionario el acto administrativo
de imposicidn de la penalidad (que contiene tanto laimputacidn de incumplimiento
como la determinacion del monto de la penalidad).

De esta forma se busca establecer, en el ambito interno de OSITRAN, una actuacion oportuna y
predecible por parte del d6rgano competente en primera instancia en la deteccion del
incumplimiento v la aplicacién de la penalidad.

7- Delaimpugnacion de las penalidades

En cuanto a fa impugnacién de penalidades, la gran mayoria de contratos de concesion establecen
los procedimientos a seguir para impugnar las penalidades, por lo que en aplicacion de la norma
imperativa contenida en el articulo 1362° del Cadigo Civil, correspondera al Regulador observar
estrictamente el mecanismo que haya sido pactado por el Concedente y el Concesionario, al emitir
el acto administrativo por el cual resuelve la impugnacion.

No obstante, cabe indicar que existen algunos contratos de concesién en los que se sefala que la
impugnacion podra ser planteada ante el Concedente, o que remiten la impugnacién del acto de
aplicacion de penalidades directamente a la cldusula de solucion de controversias. En estos casos,
correspondera a las Partes hacer valer su derecho observando tales mecanismos de impugnacion.

Adicionalmente, existen otros contratos de concesién que, aunque prevén la aplicacion 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
impugnacion a la cldusula de solucién de controversias. En estos casos, debe considerarse que la
autoridad responsable legalmente de supervisar el cumplimiento de las obligaciones contractuales
es un organismo regulador auténomo e independiente, esto es, el OSITRAN, y no el Concedente
que es contraparte de la empresa concesionaria en la relacion concesional. Siendo ello asi, el acto
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administrativo de imposicion de penalidad que emita en estos casos el Regulador serd susceptible
de ser impugnado, como cualquier declaracion de la Administracion. Esto significa que el
Concesionario podra cuestionar el pronunciamiento del Regulador, a través del mecanismo de
impugnacion administrativo previsio en la Ley N© 27444 Ello, a fin de no afectar su derecho de
defensa.

8. Delosdrganos competentes

Conforme a lo dispuesto por el articulo 52 del ROF de OSITRAN, la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion constituye el organo de lines, responsable de aplicar las penalidades a las empresas
concesionarias en el marco de los contratos de concesidn. Consecuentemente, y tal como se ha
indicado en el acapite V.5 de |a presente Directiva, correspondera a dicha Gerencia emitir el acto
administrativo de imposicidn de penalidades, en su calidad de érgano de primera instancia.

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

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





