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. FINALIDAD

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

Il. OBIJETO

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

. BASE NORMATIVA

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

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

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

Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

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




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

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

IV.  ALCANCE

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

V. DISPOSICIONES GENERALES

V.2 Aplicacion supletoria de la Directiva

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

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

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

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

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

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



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

Principio de Transparencia.- OSITRAN vela por la adecuada transparencia en su gestion y en la
toma de decisiones de cualquiera de sus 6rganos, asi como en el desarrollo de sus funciones. Toda
decision de cualquier 6rgano del OSITRAN debe ser debidamente motivada y adoptarse de tal
manera que los criterios a utilizarse sean conocidos y predecibles.

VI.  DISPOSICIONES ESPECIFICAS
VI.1 Disposiciones para la aplicacion de penalidades

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

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

6.1.3 El “Informe de incumplimiento” deberd contar con las caracteristicas que establece el
Reglamento General de Supervisidn aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 024-
2011-CD-OSITRAN vy sus modificatorias, en lo que resulte aplicable por la naturaleza
contractual de la penalidad, encontrandose a cargo de la Jefatura de Contratos
correspondiente el emitir pronunciamiento sobre los hechos ocurridos e incumplimiento en
el que ha incurrido el concesionario, en tanto que la Jefatura de Fiscalizacion se pronunciara
sobre la calificacion del incumplimiento, determinando si corresponde la aplicacion de una
penalidad y, de ser el caso, el monto de la penalidad que seria aplicable, de acuerdo a las
condiciones y términos previstos explicitamente en el Contrato de Concesion, de
conformidad con las competencias establecidas en el ROF de OSITRAN. En caso se



6.1.6

6.1.8

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

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

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

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

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

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

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

El monto de la penalidad se determinara segun el valor de la Unidad Impositiva Tributaria
(UIT) u otro valor definido en los contratos de concesion. En caso que éstos no establezcan
cudl es el valor de la UIT aplicable para determinar el monto de la penalidad, la UIT que debe
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ser considerada, es aquella que estaba vigente a la fecha en que se incurrid o se inicio el
incumplimiento que motiva la imposicion de la penalidad.

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, la UIT que debe
ser considerada sera aquella que se encontraba vigente al momento en que se incurrié en el
incumplimiento que motiva la imposicion de la penalidad.

Disposiciones en materia de impugnacion de penalidades

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

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

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

En aquellos casos en los cuales el Tribunal de Asuntos Administrativos o la Gerencia General
de OSITRAN, en tanto se implemente el citado Tribunal, requiera informacion adicional a fin
de resolver el recurso impugnativo, la solicitara al Concesionario o a otras entidades,
otorgandole un plazo no menor de 10 dias habiles para su absolucidn, con la finalidad de
obtener la informacion que resulte necesaria. En este caso, se interrumpira el plazo indicado
en el numeral 6.2.2 de la presente Directiva.

Disposiciones para el cobro de penalidades

En el caso que la empresa concesionaria no haya presentado impugnacion dentro del plazo
establecido en el Contrato de Concesion o en la presente Directiva, segun corresponda, la
Jefatura de Fiscalizacion, una vez vencido el plazo de impugnacion, remitird a la Jefatura de
Tesoreria de la Gerencia de Administracion, el cargo de la notificacion de la penalidad
impuesta a la empresa concesionaria, a fin que verifique si cumplié con efectuar el pago de
la penalidad aplicada.
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En caso la Jefatura de Tesoreria verifique que la empresa concesionaria no efectud el pago
de la penalidad dentro del plazo previsto en el Contrato de Concesion, realizara el cobro de
la misma, observando el mecanismo contractualmente establecido.

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

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

RESPONSABILIDADES

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.

La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia de Administracion desarrollan o
actualizan el procedimiento documentado de la presente Directiva, y lo remiten a la Gerencia
General para su aprobacion y comunicacion a todos los érganos del OSITRAN, previa opinién
de la Gerencia de Planeamiento y Presupuesto y de la Gerencia de Asesoria Juridica.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL UNICA

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.

IX.

DISPOSICION TRANSITORIA FINAL UNICA

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



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

Mediante la Ley N° 26917, Ley de 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 los que actuan 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 objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y usuarios, y garantizando,
de esta manera, la eficiencia de dichos mercados.

Elinciso a) del articulo 5 de la Ley N° 26917, 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, 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 ambito. Asimismo, se establece como una de sus principales funciones el cobrar
las penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios de infraestructura
publica nacional de transporte, segun lo establezcan la Ley, los contratos de concesion respectivos,
y los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN.

El inciso a) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion 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 Regulador 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° 044-2006-PCM y sus modificatorias (REGO), establece que el OSITRAN supervisa el
cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las Entidades
Prestadoras y demas empresas o personas que realizan actividades sujetas a su competencia,
procurando que éstas brinden servicios adecuados a los Usuarios. En ese sentido, la verificacion del
cumplimiento de los compromisos contractuales se efectua a partir del ejercicio legal de la funcidn
supervisora y fiscalizadora atribuida a OSITRAN, funciones que, en concordancia con el Principio
de Autonomia establecido en el articulo 9 del REGO, se ejercen sin estar sujeto a mandato
imperativo de ningun otro organismo, 6rgano o entidad del Estado, ni de ninguna persona natural
o juridica privada.

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 funcion de OSITRAN, el
cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar las Entidades
Prestadoras, sequn lo establezcan la Ley, los contratos de concesion respectivos, y los Reglamentos
aprobados por el Consejo Directivo del OSITRAN; asi como efectuar los pagos que correspondan
en el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber contraido con éstos, con terceros y
con el Estado, en virtud de la legislacion de la materia y de lo establecido en los contratos de



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

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

No obstante, debe tenerse presente que, al ser OSITRAN una entidad administrativa que, en
ejecucion de lo dispuesto en los contratos de concesion, emite decisiones frente a un administrado
—en este caso, el Concesionario-, la actuacion del Regulador se rige, en consecuencia, 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 en aquellos casos donde los contratos de concesion establecen los
procedimientos en virtud de los cuales el OSITRAN impone las penalidades asi como los
mecanismos previstos para su impugnacion y cobro, también ante el Requlador; 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 resulte aplicable, por el Céddigo
Civil, considerando la naturaleza civil de las penalidades, asi como por la LPAG, dado que la decision
de imponer una penalidad y de resolver su impugnacion se exterioriza — en el ambito de OSITRAN,
a través de actos administrativos.

En particular, se advierte la necesidad de:

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

(ii) Establecer la vigencia de la UIT que debera considerarse para definir el monto de la
penalidad, salvo que las Partes hayan pactado una regulacion para ello en el
contrato de concesidn o un valor distinto para la cuantificacion de la penalidad.

(iii) Regular el procedimiento interno a sequir por los 6rganos de OSITRAN ante
impugnaciones del acto administrativo de imposicion de penalidad que emite el



OSITRAN, de acuerdo al procedimiento previsto expresamente en el contrato de
concesion.

(iv) Establecer las instancias del Regulador que son competentes para decidir la
aplicacion 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 resolver laimpugnacion y proceder al
cobro de la penalidad.

Estas situaciones conllevan a que sea necesario emitir la presente directiva, a efectos de
transparentar la actuacion del Regulador en la aplicacion de la penalidad, asi como en el tramite de
su impugnacion y cobro, y con ello generar predictibilidad frente a los concesionarios, siempre
teniendo en consideracion que la intervencion de OSITRAN en el caso de la aplicacion y/o
impugnacion de penalidades se darad Unicamente cuando tales procedimientos estén a cargo de
OSITRAN en virtud del Contrato de Concesion.

En ese contexto, 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
concesion, y supletoriamente, por el Cédigo Civil y la Ley N° 27444 en lo que corresponda, a fin de
generar y garantizar una actuacion transparente, predecible y efectiva por parte del OSITRAN, asi
como garantizar el derecho de defensa de los concesionarios.

1. Lanaturaleza juridica de la penalidad

El mecanismo 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 caso de incumplimiento, uno de los
contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento
a esta prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo que se haya
estipulado la indemnizacion del dano ulterior. En este ultimo caso, el deudor deberd pagar el
integro de la penalidad, pero ésta se computa como parte de los danos y perjuicios si fueran
mayores.

Articulo 1342.- Cuando la clausula penal se estipula para el caso de mora o en seqguridad 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 dafios y perjuicios
sufridos. Sin embargo, ella sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedezca a causa
imputable al deudor, salvo pacto en contrario”.

A partir de las definiciones citadas y de lo regulado en el 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 ejercicio de su autonomia privada, que busca 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 contraparte. A través
de ella se limita el resarcimiento por el incumplimiento de una prestacion en particular. Es una
obligacion accesoria de una obligacién principal que busca generar incentivos para que el deudor
cumpla con la misma, determinando de manera previa el monto que se deberia pagar, o como se
determinara éste, en caso de incumplimiento. Barchi seiiala al respecto: "... la cldusula penal es una
estipulacion accesoria y tiene una clara funcidn garantista. (...) Se trata a su turno de una obligacién,
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 sefala lo siguiente: '(...)
emplearemos indistintamente las expresiones "cldusula penal”, "obligaciones con cldusula penal” y
"pena obligacional”. Sin embargo, la expresion mds adecuada es la ultima (...) la cldusula penal puede
ser estipulada conjuntamente con la obligacion o por acto posterior a ella, en forma separada, si bien
con vinculacidn directa con la obligacidn principal (...) la denominacion “pena obligacional”, en cambio
estard referida al mecanismo compulsivo derivado de una relacion obligatoria constituido por una
prestacion de dar, hacer o no hacer que el deudor se obliga a ejecutar en el supuesto de inejecucion
total o de cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacidn principal”>.

De lo anterior se desprende que, a efectos de tener un mecanismo contractual de penalidades
ejecutable, es necesario que el contrato haya establecido al menos de manera genérica qué
incumplimientos garantiza y al menos debe haber establecido los parametros para determinar la
penalidad que sera exigida al deudor, entendida ésta como una prestacidn 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 definicidon de la clausula penal y habiendo determinado cuales son sus
elementos esenciales, corresponde identificar cudles son las funciones que ésta cumple al
incorporarse a un contrato (cualquiera fuera su tipo, como la concesion por ejemplo), conforme a
los intereses de las partes y de acuerdo a lo permitido por la Ley. Ademas de garantizar el
cumplimiento de una obligacion, el Cddigo Civil y doctrina le ha asignado al mecanismo de
penalidades las siguientes funciones:

(i) Funcion compensatoria: si segun la intencion de las partes, la penalidad tiene una
funcion compensatoria respecto del incumplimiento definitivo de la obligacidn sin
interés futuro por parte del acreedor en su cumplimiento, éste podrd solicitar
acumulativamente:

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

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

1 BARCHI, Luciano. “Cddigo Civil Comentado”. Primera Edicion, Gaceta Juridica. p. 1104.

2 CARDENAS QUIROS, Carlos. “Reflexiones sobre la Mutabilidad e Inmutabilidad de la Pena Obligacional”. En: Estudios de Derecho
Privado. Lima: Ediciones Juridicas, p. 349.
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Conforme sefialan Osterling y Castillo3, esta funcidn compensatoria — recogida en el
articulo 1341 del Cddigo Civil — esta destinada a que el acreedor pueda sustituir el
incumplimiento definitivo de la obligacidon por la penalidad pactada (perdiendo el
derecho el deudor a percibir la contraprestacion). En estos casos, el acreedor ya no
tiene interés en el cumplimiento de la obligacidn, por ende no solicita su cumplimiento
y se entiende compensado con el cobro de la penalidad.

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

- Elcumplimiento de la obligacion;

- Elpagode la penalidad, el cual absorbera y liquidara en base al calculo antelado de
la misma, todos los dafios 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 sefiala que la clausula penal se estipula para el caso de mora o en sequridad de
un pacto determinado, otorgando al acreedor el derecho para exigir, ademas de la
penalidad, el cumplimiento de la obligacion.

Como sefnalan Rebaza y Gutierrez#, esta funcion moratoria surtira efectos para casos
de incumplimientos temporales, en los que el acreedor aun tiene interés en la
prestacion, por lo que puede requerir tanto la penalidad (que indemniza la demora)
como exigir el cumplimento de la obligacion.

(iii)  Funcion indemnizatoria: si segun la intencion de las partes, la cldusula penal tiene una
funcion indemnizatoria anticipada de los dafios y perjuicios derivados del
incumplimiento, el acreedor puede solicitar acumulativamente:

- Elcumplimiento de la obligacion; y

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

Como sefalan Rebaza y Gutiérrezs, la funcion por excelencia que cumple la penalidad
es la indemnizatoria, conforme se puede apreciar de la revision del articulo 1341 del
Cadigo Civil (y también en el articulo 1342 al indemnizarse la mora en el cumplimiento
de la obligacion).

3 OSTERLING, Felipe y CASTILLO, Mario. “Compendio de Derecho de Obligaciones”. Palestra Editores, 2008, pp. 945-946.
4REBAZA, Alfonso y GUTIERREZ, Walter. “*Cédigo Civil Comentado”. Tomo VI Derecho de las Obligaciones. Gaceta Juridica, p. 1054.
5 REBAZA, Alfonso y GUTIERREZ, Op.cit., p. 1042.
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Esto considerando que lo que buscaron las partes al incorporar esta penalidad en el
contrato, fue liquidar anticipadamente el quantum de los futuros dafos que podrian
derivarse del incumplimiento de la obligacion que “garantiza”. La principal utilidad de
esta funcion es que libera al acreedor de |a probanza de los dafios y perjuicios causados
por el incumplimiento, bastandole con probar que el incumplimiento le esimputable al
deudor para poder exigirle el pago de la penalidad.

Esto, salvo que como sefiala el articulo 1341, las partes pacten el dafio ulterior. En dicho
caso, el pago de la penalidad se computara como parte de la indemnizacién de los
dafos y perjuicios que el incumplimiento definitivo haya causado al acreedor. Como ya
se ha sefialado, 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)  Funcion liberatoria: sisegun laintencion de las partes, la clausula penal tiene un efecto
liberatorio del cumplimiento de la obligacidn que ésta garantiza, entonces, el acreedor
puede exigir alternativamente entre exigir el cumplimiento de la obligacion 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 obligacidn que garantiza®.

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

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

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

En palabras de Alejandro Nieto “El objeto directo del Derecho Administrativo Sancionador es un ilicito
especifico — la 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

6 DIEZ-PICAZO, Luis. "Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial”. Editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 397.
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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
legal)™.

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

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 imposicion de las sanciones administrativas — y de gravamenes en general- se
rigen en su totalidad por la normativa, ya que "... la potestad sancionadora constituye una
competencia de gestion necesaria complementaria a la potestad de mando y correccion para el
adecuado cumplimiento del orden administrativo establecido en procura del interés publico”.®

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

“Articulo 32.- Funciones Fiscalizadora y Sancionadora.

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

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

Por su parte, acorde con el Principio de Tipicidad, sélo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley o normas
reglamentarias mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion 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

7 NIETO, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador”. Editorial Tecnos, 2005, p. 194.
8 CASSAGNE, Juan Carlos. “El Contrato Administrativo”. Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2005, p. 142.
9 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica, 2001, p. 677.
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infracciones y sanciones administrativas tiene un fin punitivo; y origen Unica y exclusivamente en
la Ley. En efecto, es la Ley (o por remision de esta, el Reglamento) la que identificando un ilicito
especifico, tipifica una infraccion administrativa y le adscribe la aplicacion de una sancion
administrativa.

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

Por otro lado, la sancidn es un mal o castigo impuesto al administrado por haber realizado una
conductailegal. Citando a Garcia de Enterria: “Por sancion entendemos aqui un mal infligido por la
Administracion a un administrado como consecuencia de una conductailegal. Este mal (fin aflictivo
de la sancion) consistira siempre en la privacion de un bien o un derecho, imposicion 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 caso concreto (una concesidn en particular), lainfraccion 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:

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

e Las penalidades se establecen en los contratos. Sin embargo, el régimen de infracciones
y sanciones no puede ser objeto de negociacion y/o disposicion por parte de la
Administracion (OSITRAN), siendo de aplicacion obligatoria y no facultativa por mandato
de la Ley;

e 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 Cddigo Civil y la LPAG, al
imponerse mediante un acto administrativo, como se vera a continuacion. En cambio, las
infracciones y sanciones administrativas se rigen y aplican a través de un procedimiento
administrativo sancionador.

*° NIETO, Op.cit. p. 195.
** GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo Il. Temis Palestra Editores, 2011, p. 1064.
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e Las penalidades generan responsabilidad civil; en cambio las infracciones y sanciones
generan una responsabilidad administrativa.

En conclusion, en aplicacion 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 comun
intencion de las Partes, OSITRAN debe sequir los procedimientos contractualmente pactados,
tanto en lo referido a la aplicacion de penalidades, como respecto del mecanismo de impugnacion
y de su cobro, no siendo posible aplicar disposiciones de un procedimiento administrativo
sancionador.

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 publico de alcance nacional (puertos, aeropuertos, carreteras
y ferrocarriles), bajo el mecanismo de contratos de concesidn 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 actUan las Entidades Prestadoras,
asi como de supervisary 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 inversion
privada en proyectos de infraestructura de transporte de uso publico, que involucran también la
provision de servicios publicos, se de en los niveles previstos en los contratos para maximizar el
bienestar social, garantizando con ello un retorno adecuado a la inversion, la proteccion de los
usuarios asi como la eficiencia econdmica de los mercados.

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

En ese contexto, es importante tener en consideracion que los contratos de concesidn, en tanto
contienen disposiciones de caracter particular, que han sido pactadas entre Concesionario y
Concedente, en el ambito de una relacion contractual, deben ser respetados 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 Peruano dentro del régimen especial de Asociaciones Publico Privadas en materia de
infraestructura de servicios de uso publico y que el OSITRAN participa en la ejecucidn contractual

12 VVer GILARDI, F (2002) “Policy credibility and delegation to independent regulatory agencies: a comparative empirical analysis, Journal
of European Public Policy, 9:6, pp. 875-876; Thatcher, M., Stone, A (2002) “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 29 EU Agencies, West European Politics, 33:4, 734.
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en su calidad de Organismo Regulador que supervisa el contrato; por lo que, de acuerdo a lo
establecido en la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada
en los Servicios Publicos y la Ley N° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo®, el Regulador actua
no solamente de manera independiente a las Partes (Concedente y Concesionario), sino también
ejerciendo sus funciones y competencias, en aplicacion del Principio de Legalidad, previsto en el
articulo IV de la LPAG, en virtud del cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto
a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo
con los fines para los que les fueron conferidas.

En tal sentido, a efectos de analizar la naturaleza del acto emitido por OSITRAN cuando impone
una penalidad, debe tenerse presente que dicho acto “determina” y “aplica” las penalidades
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 unalabor de “determinacion”, la cual supone que OSITRAN debe verificar
el incumplimiento de una obligacidn de cargo del Concesionario que haya sido determinada por el
contrato de concesion 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 la base de los hallazgos y célculos obtenidos en la labor interna de “determinacion”, luego se
procede a realizar una segunda labor externa que es la de “aplicacion de penalidades” y que
depende de la primera. Esta labor consiste en comunicarle al concesionario la imputacion de la
penalidad contractual y requerirle el pago del monto al que asciende la misma, siguiendo el
procedimiento contractual pactado para dichos efectos.

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

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

;Por qué son actos administrativos?

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

13 Conforme ala Ley N° 27332, los Organismos Reguladores constituyen "... organismos publicos descentralizados adscritos a la Presidencia
del Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con autonomia administrativa, funcional, técnica, econdmica y
financiera". En concordancia conello, la Ley N° 29158, en su Titulo IV le atribuye a los Organismos Reguladores |a calidad de Organismos
Publicos Especializados, teniendo por tanto independencia para ejercer sus funciones con arreglo a su Leyes de Creacion.
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pueda emitir el pronunciamiento que permita ejecutar cualquiera de los mecanismos contractuales
de penalidades pactados en los Contratos de Concesion, deben cumplirse 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 establecida por el
Contrato como pasible de la aplicacion de una penalidad; y luego calcular el monto de la penalidad
a aplicar al concesionario sobre la base de los criterios y pautas pactados contractualmente para
dichos efectos.

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

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

En base a la precisidon terminoldgica antes realizada, podemos sefialar que el pronunciamiento
emitido por OSITRAN fruto de las labores de determinacion y aplicacion de las penalidades
contractuales antes resefiadas, tiene la naturaleza de un acto administrativo emitido en ejercicio
de lafuncidon publica de supervision reconocida a su cargo (que explicaremos a continuacion). Dicho
acto administrativo despliega a su vez efectos contractuales, ya que al emitirse se esta ejecutando
el mecanismo de penalidades pactado por el Concedente y Concesionario en los respectivos
Contratos de Concesion.

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

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

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

"Articulo 3.- Funciones

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

a) Funcién supervisora. comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas (...),
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Por su parte, la Ley N° 26917 - Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura del
Transporte de Uso Publico, es aun mucho mas clara respecto a las atribuciones que dichas
funciones otorgan al OSITRAN en el marco de los Contratos de Concesion.

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

"Articulo 7.- Funciones de OSITRAN

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

(..)

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

(..)

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

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

"Articulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

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

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

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

En segundo lugar, se reconoce expresamente a OSITRAN la atribucion de “cobrar (...) las

penalidades que deban pagar las ENTIDADES PRESTADORAS, segun lo que establezca (...) los
contratos de concesion respectivos”.
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Sobre la base de los hallazgos y célculos obtenidos en ejercicio de la funcidn supervisora, OSITRAN
procede a comunicarle al concesionario la imputacion de una penalidad y a exigirle el pago de la
misma. Como puede verse las labores de determinacion y aplicacion de penalidades confluyen y
forman parte integrante del pronunciamiento emitido por OSITRAN para ejecutar el mecanismo
contractual de penalidades pactado por las partes.

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

Los Contratos de Concesion determinan los parametros de ejercicio de la funcion de supervision en
lo que respecta a la ejecucion de los mecanismos contractuales de penalidades pactados en ellos.

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

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

"Las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan 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 los pronunciamientos de
OSITRAN pueden ser definidos — a la luz de la LPAG- como actos administrativos. Veamos como
es que el pronunciamiento de OSITRAN cumple con cada uno de los elementos de dicha
definicion, asaber:

e Una declaracion de una entidad estatal, en el marco de normas de derecho publico. Como ya
hemos sefialado, la declaracidon emitida por OSITRAN se hace en ejercicio de la funcion publica
de supervision de los Contratos de Concesion otorgada a dicha entidad mediante normas de
derecho publico e incorporada en los contratos de concesion.

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

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

Coincidiendo con estos planteamientos, Roberto Dromi*s sefnala que el acto administrativo es:
!
"la declaracion unilateral efectuada en el ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos
1
jUfI'C{fCOS individuales en forma directa”.

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

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

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

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

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

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

14 MORON, Juan Carlo. “Comentarios a Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica: 2001. P.119.
35 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina. 2006. P.354.
16 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “*Curso de Derecho Administrativo. Tomo II”. TEMIS PALESTRA EDITORES: 2011. P. 587.

— 20—



administrativo aplicando el mecanismo contractual de penalidades, en ejercicio de la facultad de
supervision que le ha sido otorgada por Ley.

Juan Carlos Moron® es claro en este sentido al sefialar que una vez fijada por Ley la competencia a
favor de un Organismo (como OSITRAN en el presente caso), dicha Autoridad debe desplegar los
medios necesarios para ejecutar dicha facultad a través de sus propios 6rganos. Esto quiere decir
que habiendo sido fijada por Ley la funcion de OSITRAN para aplicar las penalidades conforme los
mecanismos contractuales pactados en los Contratos de Concesion, dicha Entidad debe viabilizar
el ejercicio de dicha funcion a través de sus organos (y atribuciones de cada uno de ellos
(establecidos en el Reglamento de Organizacion y Funciones), velando siempre por el respeto de
los mecanismos contractuales de penalidades pactados que son objeto de ejecucion.

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

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

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

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

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

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

77 Cfr.Con MORON, Juan Carlos. "Comentarios a Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica: 2001. P. 143.
8 Cfr.Con DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina. 2006. P.361.

19 Cfr.Con MORON, Juan Carlos. “"Comentarios a Ley del Procedimiento Administrativo General". Gaceta Juridica: 2001. Pp. 144-145.
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obligaciones asignadas a los Concesionarios en los Contratos de Concesion) que inspird al legislador
habilitar o atribuir competencia para emitir esa clase de actos administrativos.

Habiendo descrito ya las finalidades de interés publico que se persiguen con el ejercicio de la
facultad de supervision otorgada a OSITRAN, debe tenerse por confirmado este requisito: la
determinacidn y aplicacion de las penalidades contractuales buscan incentivar el cumplimiento de
las obligaciones de cargo de los Concesionarios.

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

La motivacion que el acto administrativo emitido por OSITRAN debe tener a efectos de proceder a
la ejecucion del mecanismo contractual de las penalidades, confirmay hace indiscutible la relacion
de dependencia y complementariedad que tienen las facultades otorgadas por Ley a OSITRAN y el
Contrato de Concesion.

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

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el
cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion.

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

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

¢Por qué tales actos administrativos producen efectos contractuales?

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

Eduardo Garcia de Enterria® sefiala que los actos administrativos son declaraciones unilaterales
de la Administracion “aunque de los mismos pueda ser presupuesto de existencia un eventual

20 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Curso de Derecho Administrativo. Tomo II*. TEMIS PALESTRA EDITORES: 2011. P. 584.
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consentimiento privado, o también producirse en la formacion, aplicacidn, resolucion o liquidacion de
un contrato”.

En esa misma linea, Roberto Dromi** sefala que elacto no deja de ser administrativo porque sus
efectos excepcionalmente puedan estar comprendidos dentro del marco del Derecho privado.

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

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

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

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

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

La labor de “determinacion” que le corresponde realizar al OSITRAN que, como se ha indicado,
implica llevar a cabo actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el
incumplimiento de la 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
imputacion 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
comunicacion del acto administrativo, el que puede ser objeto de un procedimiento de
impugnacion, aplicando el mecanismo pactado por las Partes

21 Cfr. Con DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Ciudad Argentina. 2006. P. 358.
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En consecuencia, dado que el incumplimiento y la aplicacion de la penalidad se exterioriza
conjuntamente a través de la emisidn de un acto administrativo que se comunica al Concesionario,
debe establecerse plazos maximos para que la actuacidn 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, la Directiva establece 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 6rganos
respectivos. Asi, los principales plazos contemplados en el proyecto de Directiva son los siguientes:

(i)

(ii)

(iii)

Un plazo maximo para que luego de concluir las actividades de supervision, en sus
distintas modalidades, programadas en el Plan de Supervision o efectuadas de
cualquier otra forma sobre la base de la informacion que remita la Empresa
Supervisora, el Supervisor In Situ y/o las unidades organicas de OSITRAN, el
profesional de la Jefatura de Contratos correspondiente de la Gerencia de
Supervision 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
Jefatura de Fiscalizacion. Para tales efectos, el profesional de la Jefatura de
Contratos correspondiente, antes de emitir su informe, verificara que se haya
comunicado a la respectiva empresa concesionaria la existencia de un potencial
incumplimiento contractual, requiriéndole su cumplimiento, sin perjuicio de
otorgarle la posibilidad de que presente sus descargos en un determinado plazo.

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

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

Un plazo maximo para que la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion, en su calidad
de 6rgano de primera instancia, comunique al Concesionario el acto administrativo
de imposicion de la penalidad (que contiene tanto laimputacion de incumplimiento
como la determinacion del monto de la penalidad).
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De esta forma se busca establecer, en el ambito interno de OSITRAN, una actuacién oportuna y
predecible por parte del 6rgano competente en primera instancia en la deteccion 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
generalmente dos labores interdependientes entre si. La primera de ellas corresponde a una labor
de “determinacion”, la cual supone que OSITRAN debe, a través de sus drganos competentes,
realizar las actuaciones administrativas internas que le permitan identificar el incumplimiento de la
obligacion 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 concesion, la determinacion 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 funcion de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT). Como es sabido, la UIT tiene un margen de
variacion cada afio, por lo que resulta importante determinar la UIT aplicable para definir el monto
de la penalidad que se determina en funcion del valor de la UIT.

Al respecto, se advierte que existen contratos de concesion 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 concesion en los que no se regula
la UIT aplicable, por lo que a fin de evitar discrecionalidad en la determinacion de la UIT por parte
del Regulador, la UIT que debe ser considerada es aquella que se encontraba vigente a la fecha en
que se incurrio en incumplimiento. Cuando se trate de un incumplimiento de una obligacion
continuada, se tomara la UIT vigente respecto al momento en que se inicié el incumplimiento por
parte del Concesionario.

6. Delaimpugnacion de las penalidades

En cuanto a la impugnacion de penalidades, la presente Directiva se aplica a los contratos de
concesion que establecen la competencia de OSITRAN para resolver las mismas, contando con los
procedimientos a sequir en dichos casos, por lo que en aplicacidon de la norma imperativa contenida
en el articulo 1362° del Cddigo Civil, corresponderd al Regulador observar estrictamente el
mecanismo que haya sido pactado por el Concedente y el Concesionario, al emitir el acto
administrativo por el cual resuelve la impugnacion.

22 por ejemplo, en el Contrato de Concesion para el Proyecto Linea 2 y Ramal Av. Faucett — Av. Gambetta de la red basica del metro
de Lima y Callao se indica expresamente lo siguiente: “El monto de la UIT a considerar sera la vigente al momento de la aplicacion de
la penalidad correspondiente”.
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No obstante, en aquellos contratos de concesion en los que se sefiala que la impugnacion podra ser
planteada ante el Concedente, o que remiten laimpugnacidn del acto de aplicacion de penalidades
a la clausula de solucidon de controversias, correspondera a las Partes hacer valer su derecho
observando tales mecanismos de impugnacion.

7. Delos 6rganos competentes

Conforme a lo dispuesto por el articulo 52 del ROF de OSITRAN, la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion constituye el 6rgano de linea, responsable de aplicar las penalidades a las empresas
concesionarias en el marco de los contratos de concesion. Consecuentemente, y tal como se ha
indicado en el acapite V.5 de la presente Directiva, correspondera a dicha Gerencia emitir el acto
administrativo de imposicion de penalidades, en su calidad de 6rgano de primera instancia.

Asimismo, cabe indicar que, conforme con el articulo 22° del REGO, concordado con la Tercera
Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Supremo N° 114-2013-PCMy lo dispuesto por
el Acuerdo de Consejo Directivo N° 1799-542-158-CD-OSITRAN y el Acuerdo de Consejo Directivo
N° 1820-546-15-CD-OSITRAN, las impugnaciones respecto de las cuestiones que deriven de la
ejecucion de actividades de supervision, como es laimpugnacion 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.
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