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RESUMEN

En el presente trabajo se explicara la desnaturalizacion en la aplicacion e impugnacion
de penalidades en la ejecucion de los contratos de concesion de infraestructura de
transporte de uso publico por parte del OSITRAN, en la medida que dicho organismo
regulador en el marco de la facultad de fiscalizacion y supervision que le confiere la
Ley Marco de Organismos Reguladores y la Ley de creacién del OSITRAN ha venido

aplicando incorrectamente las penalidades contractuales.

Asimismo, se explicara la naturaleza juridica de las penalidades contractuales y
sanciones administrativas, su procedimiento de aplicacion e imposicion y los medios

de impugnacion que se prevén para dichos instrumentos juridicos.
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l. Introduccion

Los contratos de concesion de infraestructura de transporte de uso publico a lo largo de
los afios han tenido un impacto econdémico y social importante en el Peru, debido a que
las concesiones de carreteras, aeropuertos, puertos y vias férreas son, sin duda,

infraestructura necesaria para la provision de diferentes medios de transporte.

Es en este contexto que los contratos de concesion de infraestructura, al dia de hoy, tienen
algunos problemas en cuanto a su aplicacion. Ya sea desde un punto de vista
interpretativo, hasta una incorrecta aplicacion de los instrumentos juridicos y econémicos
que se prevén en los mismos. Es por ello que, en el presente documento se dilucidara las
controversias que surgen a partir de la desnaturalizacion en la aplicacion e impugnacion

de penalidades y sanciones administrativas por parte del OSITRAN.



Il. Lafacultad del OSITRAN en la aplicacion de penalidades contractuales ante
incumplimiento contractual en el marco de la ejecucién de los Contratos de

Concesion de Infraestructura de Transporte de Uso Publico.

El Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(en adelante, OSITRAN) tiene la mision de regular el comportamiento de los mercados
en los que actlan las entidades prestadoras y el cumplimiento de los contratos de
concesion, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
inversionistas y de los usuariost, asi como supervisar el cumplimiento de los contratos de

concesién, para lo cual ejerce diferentes funciones.

En el presente capitulo, se analizara la facultad de OSITRAN respecto a la aplicacion de
penalidades, en el marco de incumplimientos contractuales en la ejecucién de los
Contratos de Concesion de Infraestructura de Transporte de Uso Publico (en adelante,
Contratos de ITUP) a partir de lo previsto en el marco legal aplicable y en lo contemplado

contractualmente en dichos Contratos.
2.1. Facultad de fuente legal.

El literal d) del articulo 3 de la Ley N° 27332, Ley Marco de Organismos Reguladores
(en adelante, Ley Marco) contempla que los Organismos Reguladores cuentan con la
funcidn fiscalizadora y sancionadora, la cual comprende la facultad de imponer sanciones
dentro de su &mbito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de
normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en

sus respectivos contratos de concesidn suscritos con el Estado peruano.

De conformidad con el literal a) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley 26917, Ley de
Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y

Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo (en adelante, Ley de Creacion del

I “Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo
Articulo 3.- Mision de OSITRAN
3.1. La mision de OSITRAN es regular el comportamiento de los mercados en los que actlan las Entidades
Prestadoras, asi como, el cumplimiento de los contratos de concesion, cautelando en forma imparcial y objetiva los
intereses del Estado, de los inversionistas y de los usuarios; en el marco de las politicas y normas que dicta el
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion, a fin de garantizar la eficiencia en la
explotacion de la infraestructura bajo su ambito”



OSITRAN) entre otras, una de las principales funciones del OSITRAN es la fiscalizacion
y supervision de los Contratos de ITUP con criterios técnicos, desarrollando todas las

actividades relacionadas al control posterior de los contratos bajo su ambito.

De acuerdo a lo establecido en el literal a) del articulo 5 de la Ley de Creacion del
OSITRAN, este organismo regulador tiene como uno de sus objetivos velar por el cabal
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Contratos de Concesion de ITUP, los

mismos que se encuentran vinculados a la infraestructura publica nacional de transporte.

En ese orden de ideas, el literal i) del numeral 7.1 del articulo 7 de la Ley de creacion del
OSITRAN? contempla que una de las principales funciones del OSITRAN es el cobro de
penalidades, a partir, previamente de la aplicacion de las mismas. Asi, queda establecido
que el OSITRAN de una lectura sistematica de las normas anteriormente citadas, queda
legalmente habilitado para la imposicion de penalidades ante incumplimientos

contractuales en el marco de la ejecucion de los Contratos de ITUP.
2.2. Facultad de fuente contractual.

Como se explico precedentemente, a partir de la funcién fiscalizadora y sancionadora, el
OSITRAN legalmente se encuentra facultado para la aplicacién de penalidades ante
incumplimientos contractuales en el marco de la ejecucion de los Contratos de ITUP. En
el presente subcapitulo, se presentaran algunos contratos de concesion, a partir de los
cuales se podra advertir que contractualmente las partes (el Estado peruano y los
concesionarios) en una de las clausulas de dichos contratos establecieron que el
OSITRAN es el organismo regulador competente para aplicar las penalidades ante

eventuales incumplimientos contractuales.

2 “Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso PUblico
y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo
Avrticulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
()
i) Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios de
infraestructura publica nacional de transporte, segin lo establezcan la Ley, los contratos de concesion respectivos, y
los reglamentos aprobados por el Consejo Directivo de OSITRAN; asi como efectuar los pagos que correspondan en
el cumplimiento de las obligaciones que se pudiere haber contraido con éstos, con terceros y con el Estado, en virtud
de la legislacion vigente y de lo establecido en los contratos de concesion.



En el Contrato de Concesion para el disefio, construccion, financiamiento, conservacion
y explotacion del Terminal Portuario de Paita, suscrito de una parte por el Estado peruano,
representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC),
quien a su vez actua a través de la Autoridad Portuaria Nacional (en adelante, la APN) y
de la otra, por Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. en la clausula 19.13 se

advierte lo siguiente:

“SECCION XIX: PENALIDADES

19.1. EIREGULADOR, en el ejercicio de su potestad sancionadora, se encuentra facultado
para aplicar las penalidades contractuales establecidas en el Contrato. En ese sentido, en
caso de incumplimiento del CONCESIONARIO de cualquiera de las obligaciones
indicadas en el Contrato, el REGULADOR comunicara al CONCESIONARIO con

copia al CONCEDENTE del incumplimiento detectado y le indicara al mismo los

mecanismos de subsanacion correspondientes y/o la aplicacién de las penalidades
contenidas en el Anexo 17. EI CONCESIONARIO no estard exento de responsabilidad

aun en los casos en que los incumplimientos sean consecuencia de contratos que celebre
con subcontratistas.

(...)” (Enfasis agregado)

En el Contrato de Concesidn para el mantenimiento, rehabilitacion y explotacién de los
Ferrocarriles Centro, Sur y Sur Oriente, el Estado peruano, representado por el MTC, de
una parte y Ferrocarriles Transandinos S.A. de la otra, en la clausula 20.2* se establece lo

siguiente:

“20.2. Penalidades por incumplimiento. En caso que el Concesionario incumpliera con
alguna de las obligaciones que este Contrato le impone y sin perjuicio de cualquier otro
derecho que este Contrato o las Leyes Aplicables le otorguen, OSITRAN podra aplicar

las penalidades previstas en el Anexo No.9, de acuerdo a la gravedad de la infraccion la

que serd establecida conforme a los criterios previstos en el citado Anexo.

(...)"(Enfasis agregado)

3 Contrato de Concesion para el disefio, construccion, financiamiento, conservacion y explotacion del Terminal
Portuario de Paita. Pag. 142 -143.

4 Contrato de Concesion para el mantenimiento, rehabilitacion y la explotacion de los Ferrocarriles Centro, Sur y Sur
Oriente. Pag. 69.



En el Contrato de Concesion para la construccion, rehabilitacion, mejoramiento,
conservacion y explotacion de los tramos viales del Eje Multimodal del Amazonas Norte
del “Plan de accidon para la Integracion de Infraestructura Regional Sudamericana —
IIRSA” entre el Estado peruano, representado por el MTC, de una parte y
CONCESIONARIA IIRSA NORTE S.A., de la otra, en la clausula 3.6° se contempla lo

siguiente:

“Penalidades

3.6. El incumplimiento o infraccion, por parte del CONCESIONARIO, de las obligaciones
indicadas en la presente Seccion, dara lugar a la aplicacion de penalidades. El
CONCESIONARIO no estara exento de responsabilidad ni ain en los casos en que los
incumplimientos sean consecuencia de contratos que celebre con terceras personas.
En_caso _de incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, el

REGULADOR lo notificara de la infraccién detectada y las Partes trataran de

resolver las discrepancias que dieron origen a la infraccion, conforme a lo previsto en

la Clausula 16.10, v aplicara si es el caso, las penalidades que se indican en la Tabla

N° 1 del Anexo X del presente Contrato.” (Enfasis agregado)

Como se puede advertir de los diferentes Contratos de ITUP citados, el OSITRAN se
encuentra habilitado contractualmente para aplicar penalidades ante incumplimientos
contractuales. En ese sentido, se puede advertir que el OSITRAN cuenta con habilitacion
legal y contractual para la aplicacion de penalidades.

Es importante sefialar que mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2016-CD-
OSITRAN de fecha 29 de noviembre de 2016, se aprobd la “Directiva para la aplicacion,
impugnacion y cobro de penalidades en los Contratos de Concesion bajo el &mbito de
supervision de OSITRAN” (en adelante, la Directiva) la misma que se aplicara de manera
supletoria a lo establecido en los Contratos de Concesidn en los que se hayan previsto
procedimientos a cargo de OSITRAN respecto a la aplicacion y/o impugnacion de
penalidades y de su cobro, estableciéndose plazos para la actuacion oportuna y célere del
organismo regulador, asi como los criterios necesarios para la oportuna y adecuada

aplicacion, impugnacion y cobro de penalidades.

5 Contrato de Concesion para la construccion, rehabilitacion, mejoramiento, conservacion, y explotacion de los
tramos viales del Eje Multimodal del Amazonas Norte del “Plan de accion para la Integracion de Infraestructura
Regional Sudamericana — [IRSA”. Pag. 35.



La citada Directiva, ademas de lo desarrollado en el presente capitulo, reconfirma la
facultad legal y contractual que ostenta OSITRAN para la aplicacion de penalidades; sin
embargo, en el desarrollo del apartado V1.2 — Disposiciones en materia de impugnacion
de penalidades de la citada Directiva®, se evidencia claramente una desnaturalizacion de
las penalidades contractuales, puesto que se dispone que en caso el concesionario
impugne la imposicion de una penalidad por parte de la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion del OSITRAN, conforme al procedimiento de impugnacion previsto en el
Contrato de Concesion, dicha impugnacion serd elevada al Tribunal de Asuntos
Administrativos o a la Gerencia General de OSITRAN, a fin de que se resuelva en
segunda instancia, contrariamente a lo establecido en las clausulas de “Solucion de
Controversias” de los diferentes Contratos de ITUP y a los Lineamientos para el Disefio
de Contratos de Asociacién Publico Privado, aprobados mediante Resolucion Directoral
N° 001-2019-EF/68.01 (en adelante, Lineamientos), en los cuales se prevé que las
impugnaciones de esta naturaleza seran cuestionadas y seguiran el proceso contemplado
en la clausula de “Solucion de Controversias” por ser penalidades contractuales y no actos

administrativos.

De esta manera, se puede advertir que, ademas de desnaturalizar la naturaleza juridica de
las penalidades contractuales, también se desnaturalizan los medios de impugnacion de
este instrumento, generando confusion respecto a los mecanismos de impugnacion de las

sanciones administrativas que si son considerados actos administrativos.

I1l. La aplicacion, impugnacién y cobro de penalidades por parte del OSITRAN
ante incumplimientos contractuales en los Contratos de Concesion de
Infraestructura de Transporte de Uso Publico.

3.1.  Naturaleza juridica de las penalidades contractuales en los Contratos de
ITUP

6 Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2016-CD-OSITRAN - Directiva para la aplicacién, impugnacién y cobro
de penalidades en los Contratos de Concesion bajo el ambito de supervision de OSITRAN p. 5.



Las penalidades en el derecho privado se encuentran reguladas en los articulos 13417,
13428 y 1343° del Codigo Civil Peruano. BARCHI VELAOCHAGA sefiala que: “la
clausula penal es una estipulacion accesoria y tiene una clara funcién garantista, es decir,
se trata 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”. (BARCHI VELAOCHAGA, 2007)

OSTERLING y CASTILLO sostienen que: “las clausulas penales son un mecanismo
contractual que permiten a las partes pactar de antemano las consecuencias de sus

incumplimientos. Mediante estas, se establecen (...) la pena o penalidad convenida para

los casos de incumplimiento”. (CASTILLO, Mario y OSTERLING, Felipe , 2008)

BORDA advierte que la penalidad “(...) es también un medio de fijar por anticipado los
dafios y perjuicios que deberan pagarse al acreedor en caso de incumplimiento”. (Borda,

1983)

Para identificar la naturaleza juridica de las penalidades, debemos entender cuél es la
finalidad o funcion que tienen estos instrumentos juridicos. OSTERLING y CASTILLO
indican que: “la penalidad puede tener una naturaleza compensatoria y moratoria, ademas

de la indemnizatoria” (CASTILLO, Mario y OSTERLING, Felipe , 2008).

ZUNIGA VELARDE indica que: “(...) las penalidades, en el caso de los contratos de
concesién de infraestructura, deben ser vistos, en mayor medida, como un mecanismo
para desincentivar el incumplimiento de las obligaciones, materializdndose en el pago de

un monto previamente fijado por las partes, que realmente cumpla ese fin disuasorio”.

(ZUNIGA VELARDE, 2018)

7 Clausula penal compensatoria

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 indemnizacién del dafio ulterior. En este Gltimo caso,
el deudor deberé pagar el integro de la penalidad, pero esta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran
mayores.

Exigibilidad de la penalidad y de la obligacion

Articulo 1342.- Cuando la clausula penal se estipula para el caso de mora o en seguridad de un pacto determinado,
el acreedor tiene derecho para exigir, ademas de la penalidad, el cumplimiento de la obligacidn.

Exigibilidad de pena

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

[}

©
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En palabras del profesor PINO RICCI, la clausula penal pecuniaria (penalidades), es una
estipulacién contractual propia del derecho comdn mediante la cual las partes acuerdan
cancelar una sancidén pecuniaria, en caso de incumplimiento en las obligaciones
contractuales. Por otra parte, puede definirse también como una estimacion anticipada,
segun se acuerde definitiva o no, de los perjuicios que eventualmente pueden sufrirse

como consecuencia del incumplimiento de una de las partes (PINO RICCI, 2005).

Por su parte, los Lineamientos!® contemplan que todo Contrato de ITUP debe establecer
penalidades para el concesionario, en la medida que si incumple las obligaciones
derivadas del mismo, penalizacién de los incumplimientos permite una asignacion
eficiente de los riesgos del Contrato, asegurando y conservando el equilibrio contractual
existente a la fecha de cierre. Asimismo, sefiala que el esquema de penalidades del
Contrato se debe sustentar en un esquema de incentivos, en el que las penalidades sean
mayores a la generacion de beneficios ilicitos en los que pueda incurrir el concesionario

si incumple las obligaciones establecidas en el Contrato.

Por ello, la autonomia de la voluntad permite que las partes puedan pactar libremente la
posibilidad de que el acreedor -entidad estatal- se haga el monto de la clausula penal a
partit de la comprobacion objetiva de los hechos que constituyen la violacion de la ley
contractual por parte del deudor de la prestacion principal, esto es, el contratista, y de la
correcta y precisa demostracion de los perjuicios ocasionados con la misma (EXPOSITO
VELEZ, 2013).

En ese sentido, en primer lugar, queda claro que las penalidades se utilizan para garantizar
el cumplimiento de una obligacion a favor del acreedor y, dependiendo de la intencién de
las partes, pueden cumplir diversas funciones, pero esencialmente: compensatoria,
moratoria e indemnizatoria; y en segundo lugar, que han sido incorporadas en los
Contratos de ITUP para una asignacion eficiente de los riesgos a lo largo del Contrato,

asegurando y conservando el equilibrio contractual con una finalidad de incentivos.

10 Resolucion Directoral N° 001-2019-EF/68.01, Lineamientos para el Disefio de Contratos de Asociacion Plblico
Privado, aprobados mediante

11



3.2. El procedimiento de aplicacién, impugnacion y cobro de penalidades en
los Contratos de ITUP.

Las penalidades tienen naturaleza civil, es decir, se constituyen en el marco del Derecho
privado con una funcién compensatoria, moratoria e indemnizatoria ante un eventual
incumplimiento por parte de una de las parte en el marco de la ejecucion de los Contratos
de ITUP, fundamentalmente cumplen una funcion eficiente en la asignacion de riesgos,
asegurando y conservando el equilibrio contractual, puesto que se plasman como
incentivos, en el que las penalidades sean mayores a la generacion de beneficios ilicitos
en los que pueda incurrir el concesionario si incumple las obligaciones establecidas en el

Contrato.

Las partes al pactar la clausula de penalidades, en virtud a la autonomia de la voluntad,
también deberan establecer el procedimiento a seguir, a efectos de aplicar la misma, es
decir, el concedente y concesionario decidiran cdmo se regird dicho procedimiento, el
mismo que debera verse reflejado en el Contrato de Concesion para no generar

confusiones.

En los Contratos de ITUP anteriormente citados, no se prevé un procedimiento para la
aplicacion de penalidades, con lo cual la Directiva se debera aplicar supletoriamente, tal
y como se indicd. Sin embargo, consideramos que el procedimiento dispuesto en dicha
Directiva, no es el adecuado, puesto que genera confusiones juridicas, y sobre todo,

desnaturaliza los instrumentos y su aplicacion.

Lo que nosotros sugerimos es que se curse una comunicacion, solicitando al deudor el
pago de la penalidad por no haber satisfecho la obligacion contractual y en caso de

desacuerdo, se active la Clausula de Solucién de Controversias.

No obstante, la Directiva establece que 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 -quien
emitira un informe- a la Jefatura de Fiscalizacion, en un plazo no mayor de diez (10) dias

habiles culminadas las actividades de supervision correspondientes. Asimismo, se enviara

12



un comunicado al concesionario, indicandole la existencia de un potencial
incumplimiento contractual, requiriéndole su cumplimiento; sin perjuicio de otorgarle un

plazo no mayor de diez (10) dias habiles para presentar sus descargos.

La Jefatura de Contratos y a la Jefatura de Fiscalizacion en un plazo no mayor de treinta
(30) dias habiles de recibido el informe antes mencionado, elaboraran en conjunto un
“Informe de Incumplimiento”, recomendandole a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion la aplicacion de una penalidad a la empresa concesionaria, o el “Informe de
Cumplimiento” recomendandole la no aplicacion de penalidades y archivamiento del

expediente, segin corresponda.

En el caso se determine que el concesionario ha incumplido una obligacion contractual,
la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion determinara, a través de acto administrativo
sustentado, si corresponde la aplicacion de una penalidad, procediendo a la aplicacion de

una penalidad.

IV. La imposicion de sanciones administrativas por el OSITRAN en el marco de
un procedimiento administrativo sancionador.

4.1. Naturaleza juridica de las sanciones administrativas

En el presente subcapitulo y en el subcapitulo 5.2. del presente documento se presentara
la naturaleza juridica y el procedimiento aplicable a la imposicion de sanciones
administrativas, en la medida que como sefialamos en el subcapitulo 3.2, el OSITRAN
impone penalidades a traves de actos administrativos, desnaturalizando la naturaleza de
las penalidades y los medios de impugnacion, tanto de las penalidades como de las
sanciones administrativas. De esta manera, es importante dilucidar la naturaleza de una
sancion administrativa y del medio de impugnacion, puesto que las sanciones
administrativas son actos administrativos emitidos por las entidades de la Administracion

Publica y se pueden cuestionar a través de los recursos administrativos.
Las sanciones administrativas tienen como punto de partida el lus Puniendi del Estado,

es decir, estas surgen a partir de la potestad sancionadora del Estado. NIETO sostiene

que: “El objeto directo del Derecho Administrativo Sancionador es un ilicito especifico -

13



la infraccion administrativa- para la que la ley establece una sancién, 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 el autor con sus circunstancias personales. En nuestro Derecho actual
es nota esencial de las infracciones que se encuentran descritas en una ley (principio de

legalidad, reserva legal y mandato de tipificacion legal)”. (NIETO, 2005)

Cuando los administrados cometan una infraccion administrativall, en la medida que
contravengan al ordenamiento juridico de Derecho Publico, seran penalizados con una
sancion administrativa, todo ello en el marco de un Procedimiento Administrativo

Sancionador.

Por ello, la potestad sancionadora del Estado recae a partir del principio de legalidad. 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 no puede ser objeto de
negociacion entre el Concedente y Concesionario, pues es una facultad indisponible e

irrenunciable por parte de la Administracion.

CASSAGNE senala que: “(...) 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”. (CASSAGNE, 2005)

De esta manera, 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” (MORON, 2001)

11 Al respecto, Nieto sostiene que: “la infraccion, en definitiva, es una accién humana que la ley ha declarado como
tal por ser causante de un hecho natural que agrede un orden (fisico, social o moral) que el ordenamiento juridico
considera digno de esa proteccion”.

NIETO, Alejandro, Op.Cit. pp, 195
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Para poder definir a la sancion administrativa, debemos remitirnos a lo sefialado por el
profesor GARCIA DE ENTERRIA, el mismo que sostiene que: “Por sancion entendemos
aqui un mal infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancion) consistira siempre en la privacion
de un bien o un derecho, imposicion de una obligacion o pago de una multa” (GARCIA

DE ENTERRIA, 2011).

PEDRESCHI GARCES sefiala que: “Las sanciones administrativas pueden ser definidas como
toda aquella imposicion de una situacion gravosa o perjudicial en el ambito de la esfera de un
administrado, como consecuencia de una contravencion al ordenamiento juridico, producida en
el curso de un procedimiento administrativo y con una finalidad principalmente de caracter
represor”. (PEDRESCHI GARCES, 2003)

BERMEJO VERA, la ha calificado como: “una resolucion administrativa de gravamen
que disminuye o debilita —incluso elimina— algln espacio de la esfera juridica de los
particulares, bien porque se le priva de un derecho, bien porque se le impone un deber u
obligacion, siempre como consecuencia de la generacion de una responsabilidad derivada
de la actitud de los mismos” (BERMEJO VERA, 1999)

CARRETERO PEREZ y CARRETERO SANCHEZ se refiera a ella como: “un mal
juridico que la Administracion inflinge a un administrado, responsable de una conducta

reprensible antecedente y cuya finalidad es punitiva y no puede ser sustituida por otra”

(CARRETERO PEREZ, Adolfo y CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, 1995)

En opinion de GAMERO CASADO y FERNANDEZ RAMOS, la sancion administrativa
consiste en: “la privacion, restriccion o suspension de determinados derechos o bienes
juridicos del sujeto responsable de la infraccion, precisamente como reaccion —castigo—
a la comision de la misma” (GAMERO CASADO, Eduardo y FERNANDEZ RAMOS,
Severiano, 2005)

Asi, se puede advertir que existen tres elementos que son comunes en todos los intentos
de conceptualizarla. De esta manera, RAMIREZ TORRADO, sefiala que las sanciones
administrativas cuentan con: “(i) la carga que se le impone al individuo; (ii) el gravamen

que debe ser consecuencia de una conducta lesiva a un bien juridico protegido en una
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infraccion administrativa y finalmente (iii) el poder que ostenta las autoridades
administrativas para imponerla, de acuerdo con las normas y principios que rigen la
actividad sancionadora” (RAMIREZ TORRADO, 2007)

Por ello, las sanciones administrativas son las consecuencias adoptadas por la
Administracion Puablica a partir de una conducta ilegal, procurando que el Estado a la
imposicion de las referidas sanciones administrativas desincentive la realizacion de
determinadas conductas que alteran el orden publico o el interés general, en aras de
preservar una adecuada conducta para la explotacion de las infraestructuras de transporte

de uso publico.

4.2. El procedimiento administrativo sancionador para la imposicion de
sanciones administrativas por parte del OSITRAN.

A diferencia de las penalidades, las cuales deben ser aplicadas en el marco de los
establecido en los Contratos de ITUP o supletoriamente por el procedimiento de la
Directiva -de manera errada a nuestro criterio-, las sanciones administrativas se aplican
dentro del régimen administrativo sancionador; es decir, en el ejercicio del lus Imperium
del Estado.

MORON URBINA, sostiene que: “el procedimiento administrativo sancionador es el
conjunto concatenado de actos que deben seguirse para imponer una sancion
administrativa. Dicho procedimiento tiende, fundamentalmente, a cumplir dos objetivos.
En primer lugar, constituye un mecanismo de correccion de la actividad administrativa,
desde que permite al érgano con potestad sancionadora comprobar fehacientemente si se
ha cometido algun ilicito; en segundo término, es el medio que asegura al presunto
infractor, ejercer su derecho a la defensa, alegando y probando lo que le resulte favorable
y controlando, a la par, la actuacion inquisitiva de la Administracion Publica” (MORON
URBINA, Comentarios al Texto Unico de Procedimiento Administrativo General de la

Ley del Procedimiento Administrativo General, 2019)

Ademas, el referido autor sefiala que, a la emisidn de un acto sancionador sin cumplir el
procedimiento respectivo, y fundamentalmente, sin garantizar la participacion activa del

interesado “apareja su nulidad, no siendo posible su conservacion” (MORON URBINA,
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Comentarios al Texto Unico de Procedimiento Administrativo General de la Ley del

Procedimiento Administrativo General, 2019)

El Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante, TUO de
la LPAG) sefiala en el articulo 255 que el procedimiento administrativo sancionador se
inicia de oficio, ya sea por orden superior, peticion motivada de otros 6rganos o por una

denuncia de parte.

De esta manera, es importante sefialar que antes del inicio del procedimiento
administrativo sancionador, se debe dar inicio al procedimiento de instruccion, a efectos
de determinar, a través de la fiscalizacion o instruccion, si corresponde el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, a efectos de imputar la responsabilidad

administrativa por parte del administrado inmerso en el proceso.

Al dar inicio al procedimiento de instruccion, el administrado tiene un plazo determinado
para ejercer su derecho de defensa, realizando sus descargos sobre la imputacion de
hechos que realiza la Administracion, adjuntando los medios probatorios que considere
pertinentes. Posteriormente, el 6rgano instructor recabard la informacion asociada al
hecho (infraccion) y decidira sobre la existencia o0 no de la infraccion y la eventual

sancion, de corresponder.

Por todo lo expuesto, y destacando de sobremanera que las sanciones administrativas
Gnicamente se imponen en el marco de un procedimiento administrativo sancionador, el
OSITRAN, a efectos de imponer sanciones administrativas, debe aplicar lo dispuesto en
el capitulo V del Reglamento de Incentivos, Infracciones y Sanciones, aprobado mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 009-2018-CD-OSITRAN y de forma supletoria, el
TUO de la LPAG.

V. Los medios de impugnacién ante la aplicacién de una penalidad contractual y

una sancion administrativa
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Los medios de impugnacién, en palabras de MONROY GALVEZ, son el instrumento
que la ley concede a las partes o a terceros legitimados para que soliciten al juez que, el
mismo u otro de jerarquia superior, realice un nuevo examen de un acto procesal o de
todo el proceso, a fin de que se anule o revoque este, total o parcialmente (MONROY
GALVEZ, 1992).

Asi, los medios de impugnacion tienen una finalidad instrumental que permite a las partes
o terceros legitimados solicitar a la autoridad con capacidad de resolucion (judicial,
arbitral, administrativa, etc.), la realizacion de un nuevo examen de los actos procesales

0 sustanciales.

En el presente capitulo desarrollaremos los medios de impugnacion que se invocan ante
la aplicacion de una penalidad contractual y una sancion administrativa, pues los referidos

instrumentos tienen naturaleza y vias juridicas distintas.

5.1. Impugnacion de penalidades

Habiendo desarrollado previamente la naturaleza juridica y la aplicacién de las
penalidades contractuales, pasaremos a desarrollar el medio de impugnacién ante dicha
aplicacion, puesto que encuentran su génesis en los Contratos de ITUP. De acuerdo a ello,
es pertinente indicar que, debido a la complejidad y el largo plazo de vigencia que
establecen los Contratos de esta naturaleza, estos tienden a ser incompletos, lo que genera
un espacio para diferencias en la interpretacion y el entendimiento sobre las clausulas del

pacto contractual entre el concedente y el concesionario.

Los Lineamientos®? sefialan que todos los Contratos de Asociacion Plblico Privada
deben tener mecanismos de solucion de controversias que ayuden a asegurar que las
discrepancias o los conflictos entre las partes se resuelvan réapida y eficientemente. Asi,
se evitaria la interrupcion de los servicios publicos y la provision continua de la

infraestructura publica.

12 pag. 59.
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De acuerdo con ello, podemos afirmar que las partes podran someter a arbitraje aquellas
controversias derivadas de la celebracion de los Contratos de ITUP, en la medida que
dichas partes han establecido el Mecanismo de Solucion de Controversias en los mismos

contratos.

En ese sentido, las penalidades contractuales seran cuestionadas a través del mecanismo
de solucion de controversias previsto por el respectivo Contrato de Concesién, es decir,
a través del arbitraje (CASTILLO FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA, Rita, 2011).

Es pertinente observar como se ha venido desarrollando la aplicacion del mecanismo de
solucion de controversias plasmado en los Contratos de Concesion anteriormente citados.
Por ejemplo, en el Contrato de Concesion para el disefio, construccion, financiamiento,
conservacion y explotacion del Terminal Portuario de Paita, suscrito de una parte por el
Estado peruano, representado por el MTC , quien a su vez actla a través de la APN y de
la otra, por Terminales Portuarios Euroandinos Paita S.A. en la clausula 16.12% se

advierte lo siguiente:

“SECCION XVI: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

(..)

ARBITRAJE

16.12. Modalidades de procedimientos arbitrales:

b) Arbitraje de Derecho. - Las Controversias No-Técnicas serdn resueltas mediante

arbitraje de derecho, de conformidad con el numeral 1y 2 del articulo 57 del Decreto

Legislativo N° 1071, procedimiento en el cual los arbitros deberan resolver de

conformidad con la legislacion peruana aplicable. (...)”. (Enfasis agregado)

De la referida clausula, se desprende que las controversias no-técnicas derivadas de los
contratos de concesion, seran resultas Unicamente mediante arbitraje de derecho. En ese
sentido, cabe precisar que las penalidades que surjan de la ejecucién de los contratos de

concesion seran resueltas, Unicamente, por via arbitral.

13 Contrato de Concesién para el disefio, construccién, financiamiento, conservacion y explotacién del Terminal
Portuario de Paita. Pag. 134.
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En el Contrato de Concesion para el mantenimiento, rehabilitacion y la explotacion de
los Ferrocarriles Centro, Sur y Sur Oriente, el Estado peruano, representado por el MTC,
de una parte y Ferrocarriles Transandinos S.A. de la otra, en la clausula 22.4%. se

establece lo siguiente:

“CLAUSULA VIGESIMOSEGUNDA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
(...)

22.4. Controversia No Técnica. Las Controversias No Técnicas serdn resueltas

mediante arbitraje nacional de derecho de tres arbitros. EI Concedente debera designar

a uno de los arbitros y el Concesionario designara a otro; en caso alguno de ellos no
cumpliera con designar a su arbitro dentro de los quince Dias siguientes a la fecha en que
la otra Parte le comunicara la necesidad de recurrir a un arbitraje, incluyendo la designacién
de su arbitro, la Parte solicitante debera enviar una nueva comunicacion reiterando a la otra
el pedido de designacion de su arbitro, dentro de los diez Dias siguientes a la fecha en que

reciba esta segunda comunicacion.(...)” (Enfasis agregado)

De esta manera, se puede determinar que, de acuerdo con la Clausula Vigésimo Segunda
del Contrato de Concesion antes previsto, las controversias no-técnicas seran resueltas
indefectiblemente mediante un arbitraje de derecho. Por tanto, la impugnacion de
penalidades que sean impuestas durante la ejecucion contractual sera resuelta por la via
arbitral. Quedando claro que el medio para impugnar una penalidad es el arbitraje de

Derecho.

En la clausula 16.11%° del Contrato de Concesion para la construccion, rehabilitacion,
mejoramiento, conservacion, y explotacion de los tramos viales del Eje Multimodal del
Amazonas Norte del “Plan de accion para la Integracion de Infraestructura Regional
Sudamericana — IIRSA” entre ¢l Estado peruano, representado por el MTC, de una parte
y CONCESIONARIA IIRSA NORTE S.A., se contempla lo siguiente:

“SECCION XVI: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

(-.)
Arbitraje

14 Contrato de Concesién para el mantenimiento, rehabilitacion y la explotacién de los Ferrocarriles Centro, Sury Sur
Oriente. Pag. 73-74.

15 Contrato de Concesion para el disefio, construccién, financiamiento, conservacion y explotacion del Terminal
Portuario de Paita. Pag. 201-202.
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16.11. Modalidades de procedimientos arbitrales:

Arbitraje de Derecho. - Las Controversias No-Técnicas seran resueltas mediante

arbitraje de derecho, de conformidad con el Articulo 3 de la Ley General de Arbitraje

peruana, procedimiento en el cual los arbitros deberan resolver de conformidad con la

legislacion peruana aplicable (...)”. (Enfasis agregado)

Se puede determinar que, de acuerdo con la Seccion XVI del Contrato de Concesion antes
previsto, las controversias no-técnicas seran resueltas ineludiblemente mediante un
arbitraje de derecho. Por tanto, la impugnacion de penalidades que sean impuestas durante
la ejecucidn contractual sera resuelta por la via arbitral. Quedando claro que el medio

para impugnar una penalidad es el arbitraje de Derecho.

Habiendo corroborado que los Contratos de Concesion cuentan con el arbitraje como
medio impugnatorio de las penalidades impuestas en la etapa de ejecucion contractual, es
pertinente precisar que los Lineamientos acertadamente disponen que, debido a la
complejidad y el largo plazo de los Contratos, estos tienden a ser incompletos, lo que
genera un espacio para diferencias en la interpretacion y el entendimiento sobre las

clausulas del pacto contractual entre el concedente y el concesionario.

Por ello, todos los Contratos deben tener mecanismos de solucion de controversias que
ayuden a asegurar que las discrepancias o los conflictos entre las partes se resuelvan
rapida y eficientemente. Asi, se evitaria la interrupcion de los servicios publicos y la

provision continua de la infraestructura publica.

En esa linea, si las partes pactaron un procedimiento concreto para la aplicacion e
impugnacion de penalidades, estas permaneceran en el mundo del derecho privado -la
aplicacion de la penalidad no sera un acto administrativo y su impugnacién no debera
seguirse conforme al TUO de la LPAG-; por el contrario, si el contrato de concesion no
regula el procedimiento aplicable, las penalidades contractuales mutaran y seran

reguladas por el derecho publico.

No toda declaracion de la Administracion es un acto administrativo. Por lo tanto, no se
trata de calificar al acto, por el 6rgano que es su autor, sino por la potestad publica que a
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través de ella se ejerce (MORON URBINA, 2009). En este caso, el organismo regulador

no ejerce una potestad publica sino una funcidn que contractualmente le ha sido asignada.

Por lo tanto, se debe precisar que existen contratos de concesion en los que se reconoce
la posibilidad de impugnar ante el regulador la penalidad impuesta por esta entidad, lo
cual se refleja en la Directiva. En ese sentido, de los casos antes citados, se puede concluir
que este mecanismo de impugnacién incluido en los contratos no enerva la naturaleza

civil de la penalidad contractual.

De acuerdo con ello, las decisiones que el regulador adopte respecto de la impugnacién
no es un acto administrativo y, por tanto, ante cualquier discrepancia que surja de su
aplicacion, se activard el mecanismo de solucion de controversias regulados en las
respectivas clausulas anteriormente citadas. Sin perjuicio de que en el marco de una
relacién contractual se haya encargado al Regulador la aplicacion de las penalidades
contractuales, estas mantienen su naturaleza civil y se rigen, consecuentemente, por el

derecho privado, es decir, se resuelven mediante el arbitraje.

5.2. Impugnacion de sanciones administrativas

El derecho de impugnacion o contradiccion en sede administrativa de los actos que
afectan o vulneran sus derechos o legitimos intereses de las personas, tiene la finalidad
que sea la propia autoridad administrativa quien revise y controle la legalidad y
eventualmente la constitucionalidad de los actos que emitio (MARTIN TIRADO, 2010).

De acuerdo con ello, el procedimiento administrativo sancionador cuenta con medios
impugnatorios expresamente otorgadas al administrado a efectos de cuestionar un acto
administrativo emitido por la entidad (Regulador). Asimismo, las garantias a las que se
hace referencia han sido establecidas y reguladas de forma transversal por el TUO de la
LPAG!S,

16 “Recursos Administrativos
Articulo 217. Facultad de contradiccion
217.1 Conforme a lo sefialado en el articulo 120, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o
lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa mediante los recursos
administrativos sefialados en el articulo siguiente, iniciandose el correspondiente procedimiento recursivo.
217.2 S6lo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de tramite que determinen
la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensién. La contradiccion a los restantes actos de

22



En ese sentido, los medios de impugnacion previstos por el TUO de la LPAG son los

siguientes:

“Articulo 219.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo érgano que dict6 el primer acto
que es materia de la impugnacion y debera sustentarse en nueva prueba. En los casos de
actos administrativos emitidos por érganos que constituyen Gnica instancia no se requiere
nueva prueba. Este recurso es opcional y su no interposicion no impide el ejercicio del

recurso de apelacion.

Articulo 220.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente
interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho,
debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidi6 el acto que se impugna para que eleve

lo actuado al superior jerarquico”.

Contrariamente a lo dispuesto por el TUO de la LPAG, norma transversal a todos los
procedimientos administrativos sancionadores, se emitié la Directiva, la misma que
dispone su propio procedimiento para la impugnacion de penalidades que, como se ha
podido observar de forma previa, pertenecen estrictamente al &mbito arbitral. En ese
sentido, se puede observar en el apartado VI.2 “Disposicion en materia de impugnacion

de penalidades”, que el OSITRAN sefala lo siguiente:

“V1.2 Disposiciones en materia de impugnacion de penalidad

6.2.1. En casi el Concesionario impugne la penalidad impuesta por la Gerencia de
Supervisién y Fiscalizacion, conforme al procedimiento de impugnacion previsto en
el contrato de Concesion, y esta sea recibida por la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacién, 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

tramite debera alegarse por los interesados para su consideracion en el acto que ponga fin al procedimiento y podran
impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se interponga contra el acto definitivo.

217.3 No cabe la impugnacion de actos que sean reproduccion de otros anteriores que hayan quedado firmes, ni la
de los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.

217.4 Cabe la acumulacion de pretensiones impugnatorias en forma subsidiaria, cuando en las instancias anteriores
se haya analizado los hechos y/o fundamentos en que se sustenta la referida pretension subsidiaria”.
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segunda instancia, conforme al procedimiento establecido en el Contrato de

Concesion.”

Por lo tanto, se observa que el OSITRAN ha previsto que un procedimiento para la
impugnacion de penalidades que se deriven de la ejecucion del Contrato de Concesion;
sin embargo, dicha entidad ha desnaturalizado a los medios impugnatorios previstos para
las penalidades y aquellos previstos para una supuesta imputacion de sancion

administrativa.

De esta manera, la penalidad no califica como un acto administrativo, conforme este
Gltimo ha sido definido por la doctrina y por el TUO de la LPAG, que en su articulo 1.1.
sefiala que: “Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco
de normas de derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos (...)”. Esto
altimo no se verifica en el caso de las penalidades, que se aplican en el marco de una
relacion contractual, donde el Regulador realiza esta funcion en nombre y representacion
del 6rgano concedente. (CASTILLO FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA, Rita,
2011).

V1. Posicién Personal

En atencion a lo sefialado, considero que el OSITRAN en la actualidad viene
desnaturalizando abiertamente los instrumentos juridicos de la penalidad contractual y
sancion administrativa, puesto que aplica penalidades contractuales a través de actos
administrativos, alterando de sobremanera el instrumento juridico de la penalidad

contractual y su procedimiento de aplicacion.

Asimismo, el OSITRAN, al no tener claro la naturaleza juridica de la penalidad
contractual, aplica la misma como actos administrativos, es decir, notifica a los eventuales
concesionarios que incumplen las obligaciones contractuales la presunta aplicacion de
penalidades por medio de un acto administrativo, lo cual conlleva a que, al momento de

querer impugnar o cuestionar la decisién, se incurra en error, en la medida que obliga a
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interponer un recurso administrativo y omitir lo establecido en los contratos de concesion,

referente a las clausulas de solucidon de controversias.

Por ello, exhorto al OSITRAN a que supere este problema y aplique de manera correcta

los instrumentos juridicos ampliamente desarrollados.

VII.

Conclusiones.

Una de las principales funciones del OSITRAN es el cobro de penalidades, a
partir, previamente de la aplicacion de las mismas. Asi, queda establecido que el
OSITRAN de una lectura sistematica de las normas anteriormente citadas, queda
legalmente habilitado para la imposicion de penalidades ante incumplimientos
contractuales en el marco de los Contratos de ITUP.

En diferentes Contratos de ITUP, el OSITRAN se encuentra habilitado
contractualmente para aplicar penalidades ante incumplimientos contractuales.
La Directiva para la aplicacion, impugnacion y cobro de penalidades en los
Contratos de Concesion bajo el ambito de supervision de OSITRAN se aplicara
de manera supletoria a lo establecido en los Contratos de Concesién.

Las penalidades se utilizan para garantizar el cumplimiento de una obligacién a
favor del acreedor y, dependiendo de la intencion de las partes, pueden cumplir
diversas funciones, pero esencialmente: compensatoria, moratoria e
indemnizatoria.

Las penalidades han sido incorporadas en los Contratos de ITUP para una
asignacion eficiente de los riesgos a lo largo del Contrato, asegurando y
conservando el equilibrio contractual con una finalidad de incentivos.

Las partes deberdn pactar el procedimiento a seguir, a efectos de aplicar la
penalidad, es decir, el concedente y concesionario decidiran como se regira dicho
procedimiento, el mismo que debera verse reflejado en el Contrato de Concesion.
Las sanciones administrativas son las consecuencias adoptadas por la
Administracion Publica a partir de una conducta ilegal.

Las sanciones administrativas se aplican dentro del régimen administrativo
sancionador; es decir, en el ejercicio del lus Imperium del Estado.

Los medios de impugnacion son el instrumento que la ley concede a las partes o

a terceros legitimados para que soliciten al juez que, el mismo u otro de jerarquia
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superior, realice un nuevo examen de un acto procesal o de todo el proceso, a fin
de que se anule o revoque éste, total o parcialmente.
Las penalidades se impugnan mediante el arbitraje de derecho.

Las sanciones administrativas se impugnan a traves de los recursos
administrativos.
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