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Los contratos de concesion de infraestructura tie-
nen componentes civiles y administrativos que ge-
neran, en cuanto a responsabilidades de los con-
cesionarios, la posibilidad de aplicar penalidades
contractuales y sanciones administrativas.

En el sector infraestructura de transporte, los au-
tores plantean que existen confusiones tedricas y
prdcticas entre estos dos institutos juridicos y plan-
tean la posibilidad de que el marco normativo se
corrija para superar tales confusiones. El andlisis
de estos temas se basa en la revision de diversos
contratos de concesion de infraestructura de trans-
porte publico, y en la comparacion de la regulacion
de la materia en otros sectores.
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R INTRODUCCION

Los contratos de concesién de infraestructura tienen
una doble naturaleza: por un lado, les son aplicables
las normas de Derecho Publico Administrativo, toda
vez que su formacion y celebracién se sujetan a re-
gulaciones administrativas; y, por otro lado, les son
aplicables también las normas de Derecho comun,
esto es, el Caodigo Civil, sobre todo si son contratos
en los cuales el Estado ha otorgado seguridades y
garantias (renunciando a su poder exorbitante).

En este extremo, los concesionarios también ejer-
cen una doble condicion juridica frente al Estado:
por un lado, pueden ser considerados como me-
ros administrados, sujetos al poder de policia del
Estado; vy, por otro lado, pueden ser considerados
como parte contractual, con una capacidad equi-
valente a la del Estado, y con los derechos y obli-
gaciones asumidos de acuerdo a cada uno de sus
contratos de concesidn.

Esta doble condicion también genera, respecto a
las responsabilidades que pueden imputarse a los
concesionarios, una doble regulacion juridica. Si
los concesionarios cometen infracciones adminis-
trativas, seran pasibles de ser sancionados admi-
nistrativamente, conforme a los procedimientos
que hayan sido debidamente aprobados para tales
efectos. Por otro lado, si los concesionarios incum-
plen lo establecido en sus contratos de concesidn,
se someteran a los remedios contractuales pacta-
dos para tales efectos, uno de los cuales es la apli-
cacion de penalidades.

El presente articulo tiene como propdsito sefa-
lar los problemas que se pueden presentar como
consecuencia de la confusién de ambos conceptos
dentro del marco de la ejecucidon de concesiones
de infraestructura. En la parte Il se explican los al-
cances de las sanciones administrativas que actual-
mente viene aplicando el Organismo Supervisor
de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico [en adelante, OSITRAN], analizando,
de manera general, las principales deficiencias que
presenta su sistema. En la parte Il se establece el
tratamiento disimil que reciben diversos contratos
de concesidn respecto a la aplicacion de sanciones
y penalidades. Finalmente, la parte IV comenta un
reciente proyecto normativo de OSITRAN, median-
te el cual se pretende conceder naturaleza admi-
nistrativa a la aplicacion de penalidades civiles.

Il.  LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS DE OSI-
TRAN TIENEN FUENTE CONTRACTUAL Y NO
FUENTE LEGAL

Como toda entidad del Estado con funciones ad-
ministrativas, OSITRAN también ejerce potestad
fiscalizadora y sancionadora.

La Ley 26917, Ley de creacién de OSITRAN, al regu-
lar las atribuciones de este regulador en su articulo
6 sefiala lo siguiente:

Articulo 6.- “Atribuciones

[...]

6.3. La atribucidn fiscalizadora de OSITRAN com-
prende la potestad de importar sanciones a las En-
tidades Prestadoras por el incumplimiento de las
normas aplicables a las obligaciones contenidas en
los contratos de concesion y a las licencias corres-
pondientes”.

La Ley 27332, Ley Marco de Organismos Regula-
dores, establece en su articulo 3.1 d) los alcances
de la facultad fiscalizadora y sancionadora de los
Reguladores, sefialando lo siguiente:

Articulo 3.- “Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de compe-
tencia, los Organismos Reguladores ejercen las si-
guientes funciones:

[...]

d) Funcidn fiscalizadora y sancionadora: compren-
de la facultad de imponer sanciones dentro de su
ambito de competencia por el incumplimiento de
obligaciones derivadas de normas legales o técni-
cas, asi como de las obligaciones contraidas por
los concesionarios en los respectivos contratos de
concesién”.

Para ejercer la funcién fiscalizadora y sanciona-
dora, OSITRAN esta sujeto a un marco normativo
especifico, cuya norma rectora es la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General [en ade-
lante, LPAG]. La LPAG establece una serie de princi-
pios que deben ser imperativamente respetados y
aplicados en el marco de los procedimientos admi-
nistrativos sancionadores, de modo que la sancién
aplicada sea valida.

En primer lugar, el articulo IV del Titulo Prelimi-
nar de la LPAG sefiala que son principios aplica-
bles a todo procedimiento administrativo, entre
otros, los de legalidad, debido procedimiento y
predictibilidad.

Adicionalmente, el articulo 230 de la LPAG reitera
lo sefialado en el articulo IV del Titulo Preliminar, y
agrega que son principios de la potestad sanciona-
dora el de legalidad, debido procedimiento, razo-
nabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de
infracciones, continuacion de infracciones, causali-
dad, presuncion de licitud y non bis in idem.



Es a la luz de tales principios que OSITRAN debe
conducir sus procedimientos instructivos e impo-
ner sanciones administrativas. A la luz de estos
principios también debe aplicarse el Reglamento
de Infracciones y Sanciones de OSITRAN [en ade-
lante, el Reglamento]?, tal como expresamente lo
reconoce el articulo 4.1 del Reglamento cuando
sefiala:

Articulo 4.- “Principios de la Potestad Sancionadora

4.1. OSITRAN deberad aplicar los principios a los que
alude el Articulo 230 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General [...] 27444".

Sin embargo, consideramos que existen ciertas
disposiciones en el Reglamento que no se ajustan
a las normas rectoras de las potestades sanciona-
doras del Estado. En efecto, en nuestra opinion, el
Reglamento adolece de un error conceptual gene-
ralizado a lo largo de todo su texto, consistente en
la tipificacion como infracciones administrativas
de claros incumplimientos de los contratos de con-
cesion. Este error podria vulnerar los principios de
tipicidad y de legalidad.

El principio de legalidad, se encuentra recogido en
el articulo 230 inciso 1 de la LPAG, el cual sefala
que:

Articulo 230.- “Principios de la potestad sanciona-
dora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades
esta regida adicionalmente por los siguientes prin-
cipios especiales:

1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley
cabe atribuir a las entidades la potestad sancio-
nadora y la consiguiente prevision de las conse-
cuencias administrativas que a titulo de sancién
son posibles de aplicar a un administrado, las que
en ningun caso habilitaran a disponer la privaciéon
de libertad”.

Por su parte, el principio de tipicidad es definido
por el inciso 4 del mismo articulo 230 de la siguien-
te manera:

“4, Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancio-
nables administrativamente las infracciones pre-
vistas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacion como tales, sin admitir

' Aprobado mediante Resolucién 23-2003-CD-OSITRAN.
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interpretacién extensiva y analogia. Las disposi-
ciones reglamentarias de desarrollo pueden es-
pecificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin consti-
tuir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente, salvo los casos en que la ley permita
tipificar por via reglamentaria”.

De estas normas se desprende que las infraccio-
nes y sanciones administrativas deban tener como
fuente una ley material que las sustente. En efec-
to, el principio de legalidad, incluso en los casos en
los que exista una autorizacion legal para tipificar
las infracciones a través de reglamentos, exige la
presencia de un marco legal que dé sustento al ré-
gimen de infracciones y sanciones.

Asi, lo declara Morén cuando sefiala que:

“I...]

Por el contrario, estara prohibido por el principio
de tipicidad que los reglamentos administrativos
desarrollen una tipificacion no subordinada a al-
guna ley autoritativa, o teniéndola altere su natu-
raleza, sus limites o adicione nuevas infracciones
0 sanciones, o0 que prevean nuevas infracciones
o sanciones diferentes a las que tienen cobertura
legal”? [el énfasis es nuestro].

Lo anterior evidencia la vinculacion existente en-
tre el principio de legalidad y el de tipicidad. Esta
vinculacion ha sido adecuadamente descrita por el
Tribunal Constitucional:

“El sub principio de tipicidad o taxatividad cons-
tituye una de las manifestaciones o concreciones
del principio de legalidad respecto de los limites
que se imponen al legislador penal o administra-
tivo, a efectos de que las prohibiciones que defi-
nen sanciones, sean éstas penales o administra-
tivas, estén redactadas con un nivel de precisién
suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formaciéon basica, comprender sin dificultad lo
que se esta proscribiendo bajo amenaza de san-
cién en una determinada disposicion legal”® [el
énfasis es nuestro].

A mayor abundamiento, Parada® sefiala:
“En definitiva, la diferencia entre el principio de

reserva absoluta de ley —que opera en materia pe-
nal-y de ‘cobertura legal’ —aplicable a las sancio-

2 MORON URBINA, Juan Carlos. “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la Administracion Publica

en la ley peruana”. En: Revista Advocatus 13. 2005. p. 237.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2192-2004-AA, de fecha 11 de octubre de 2004. Funda-

mento Juridico 5.
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nes administrativas— es que, en el primer caso, la
ley legitimadora ha de cubrir por entero tanto la
prevision de la penalidad como la descripcidn de la
conducta ilicita (tipicidad) sin posibilidad de com-
pletar esa descripcion por un reglamento de apli-
cacion o desarrollo; mientras que el principio de
‘cobertura legal’ de las sanciones administrativas
solo exige cubrir con ley formal una descripcion
genérica de las conductas sancionables y las cla-
ses y cuantia de las sanciones, pero con posibili-
dad de remitir a la potestad reglamentaria la des-
cripcién pormenorizada de las conductas ilicitas,
es decir, la tipicidad” [el énfasis es nuestro].

La LPAG recoge, en los principios de tipicidad y
legalidad, la denominada “cobertura legal”, en la
medida que admite la posibilidad de tipificar in-
fracciones por via reglamentaria, siempre y cuando
exista una disposicion legal que le sirva de marcoy
que contemple tanto las conductas que podran ser
tipificadas como infracciones como las sanciones a
aplicar en cada caso.

Por ello, Mordn Urbina, al comentar el principio de
tipicidad, sefala:

“Ahora bien, la propia ley puede convocar la con-
currencia o apoyo de la administracién para con-
cluir la labor de tipificacion, habilitandole a regu-
lar sélo lo minimo indispensable para concretar la
tipificacion. Los supuestos mas comunes son:

[...]

- Reglamentaciones auténomas o de entida-
des constitucionalmente auténomas, inclu-
so del Poder Legislativo, donde su potestad
reglamentaria es parte de su garantia insti-
tucional.

Estara prohibido a los reglamentos administrativos:

- Desarrollar una tipificacion no subordinada
a alguna ley autoritativa, o teniéndola alte-
re su naturaleza, sus limites o adicione nue-
vas infracciones o sanciones [...]”° [el énfasis
es nuestro].

Con relacion a este punto, Nieto® sefiala:

“Lo que importa tener presente, para empezar, es
lo inexacto de la denominacién de esta figura, que
sugiere una norma carente de contenido, cuando
en realidad no es asi. Una ley en blanco no es un
cheque en blanco que el Ejecutivo puede llenar a

su gusto, sino una ley incompleta (por su conte-
nido) o una ley de remisién (por su funcién) que,
consciente de sus carencias, encomienda efecti-
vamente al Reglamento la tarea de completarlas,
aunque cuidandose de indicarle cdmo. Por asi de-
cirlo, el Reglamento no suple los olvidos de la Ley
sino que completa lo que ésta ha dejado de forma
deliberada solamente esbozado o acaba lo que se
ha dejado sin terminar pero ya comenzado. De
aqui que se hable de colaboracion y no de susti-
tucion. Una ley en blanco en el sentido radical a
que acaba de aludirse seria inconstitucional por
falta de respeto a la reserva de ley y la encomien-
da al Reglamento no seria ya remisidn sino desle-
galizacién: lo que la Constituciéon prohibe en estos
casos” [el énfasis es nuestro].

A su vez, sefiala que:

“El contenido de una ley en blanco comprende los
siguientes elementos: a) Una regulacion sustan-
tiva de la materia, que deliberadamente no pre-
tende ser exhaustiva. b) La determinacién de unas
instrucciones, criterios o bases, que sin llegar a
suponer una regulacién sustantiva, resulten lo su-
ficientemente expresivos como para que, a partir
de ellos, pueda luego desarrollarse la formativa. c)
Una habilitacidn reglamentaria, o sea, una autori-
zacion al Reglamento para que regule la materia
penetrando en una zona reservada a la ley que, sin
esta habilitacidn, resultariailicita y cuya realizacién
no se ha de exceder de las instrucciones legales.
d) Una remisién al resultado de la colaboracién
reglamentaria que, en los términos dichos, se ha
posibilitado u ordenado”’ [el énfasis es nuestro].

Precisamente esto es lo que ocurre en el caso del
Reglamento, el cual, si bien ha sido dictado al am-
paro de la facultad normativa que le ha sido atri-
buida a OSITRAN por la Ley Marco de Organismos
Reguladores, ha excedido la naturaleza y limites de
la ley autoritativa.

En el caso de la Ley Marco de Organismos Regu-
ladores, ésta Unicamente cumple la funcion de
autorizar a los Reguladores a tipificar infracciones
administrativas, tal como establece el articulo 3.1.
¢) de dicho cuerpo normativo:

Articulo 3.- “Funciones
3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de compe-

tencia, los Organismos Reguladores ejercen las si-
guientes funciones: [...]

4 PARADA, Ramén. “Derecho Administrativo”. Tomo |. Madrid: Marcial Pons. 2000. p. 504.

5 MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. Loc. cit.

5 NIETO, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador”. Segunda Edicién. Madrid: Tecnos. 2000. p. 264.

7 Ibid. p. 266.



c) Funcién Normativa: [...];

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las
infracciones por incumplimiento de obligaciones
establecidas por normas legales, normas técnicas
y aquellas derivadas de los contratos de concesion,
bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de
las disposiciones reguladoras y normativas dicta-
das por ellos mismos”® [el énfasis es nuestro].

En nuestra opinion, dicha autorizacidon no supone
convertir todo incumplimiento contractual en in-
fraccién administrativa, sino Unicamente sancio-
nar aquellos incumplimientos que califiquen como
infraccion administrativa. Ello, toda vez que el in-
cumplimiento contractual per se no tiene como
fuente de origen la ley, sino el acuerdo de volunta-
des y, por tanto, su remedio debe ser aquel que el
contrato correspondiente disponga (por ejemplo,
imposicion de penalidades).

En otras palabras, para que un incumplimiento
contractual pueda ser considerado dentro de la
tipificacion administrativa especifica que establez-
ca OSITRAN, primero debera ser reconocido como
tal a través de una norma con rango de ley. De lo
contrario, se estara vulnerando el principio de le-
galidad anteriormente explicado.

Aun cuando la diferencia parece sutil, no lo es. Tal
diferencia esta vinculada con la primera exigencia
que sefiala Nieto, la existencia de una regulacion
sustantiva en la materia. Tal exigencia tiene sen-
tido en la medida que las infracciones adminis-
trativas constituyen un mecanismo destinado a
garantizar el cumplimiento de determinadas obli-
gaciones administrativas que el Estado considera
de especial relevancia. De alli que no todo incum-
plimiento de una norma sea sancionado, pero toda
sancién debe tener como correlato una obligacién
legal que le dé sustento.

En ese sentido, resulta ajeno al Derecho Adminis-
trativo Sancionador que se establezcan como in-
fracciones administrativas los incumplimientos de
obligaciones que Unicamente tengan como respal-
do un contrato.

Las infracciones y sanciones administrativas pre-
vistas en el marco legal tienen como finalidad la
proteccién de intereses publicos sustentados en el
poder de policia del Estado. La Ley establece cua-
les son los intereses publicos que debe proteger
el Estado vy, por ello, tipifica infracciones y sancio-

8 Ibidem.
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nes. Los incumplimientos y penalidades contrac-
tuales tienen una naturaleza claramente distinta.
Estas diferencias se muestran graficamente en el
siguiente cuadro:

Cuadro 1
Sanciones Penalidades
administrativas contractuales
Fuente Legal. Contractual.
Formade |Procedimiento  ad-| Mecanismo de solu-
imposicion | ministrativo  sancio- | cién de controversias
nador previsto en el | dispuesto en el con-
Reglamento. trato de concesion.
Monto En funcién de los in- | Conforme a la tabla
para el gresos del concesio- | de penalidades anexa
célculo nario. al contrato.
Reduccién | Reduccion en funciéon | No es posible la re-

de criterios como rei- | duccion, puede gene-
teracion u oportuni- | rar la suspension del
dad de cumplimiento. | plazo de la concesion
o la caducidad del
contrato.

Caducidad | Cuatro afios por dis- | No caducan como la
posiciones adminis- | responsabilidad ad-
trativas. ministrativa, pero su
exigibilidad depende-
rd del requerimiento
de la contraparte.

Por ello, un Reglamento encargado de regular san-
ciones administrativas no puede de manera alguna
recoger su contenido de disposiciones contractuales.

Botassi® sefiala que: “ni la fuente ni la finalidad
punitiva dentro de un contrato en marcha corre-
lacionan con el derecho contravencional ni con el
llamado poder de policia, antes bien su asimila-
cién genera el peligro de que una Administracién
en manos de administradores abusivos interprete
y ejecute el contrato dictatorialmente sin funda-
mento contractual ni legal que lo autorice”.

A mayor abundamiento, Botassi' sefiala:

“Si bien el esquema descripto, con excepcién de
la rescision, correlaciona con los caracteres del
derecho contravencional, pensamos que las san-
ciones establecidas en los contratos que celebra la
Administracidon nada tienen que ver con las faltas
en que pueden incurrir los ciudadanos ni con las
penas aplicadas en ejercicio del denominado po-
der de policia.

En primer lugar, mientras las penas contractuales
tienen por Unico destinatario a quien es parte en
un contrato, los tipos contravencionales estan di-

9 BOTASSI, Carlos Alfredo. “Potestad Sancionatoria en la Contratacion Administrativa”. En: Contratos Administrativos. 2000.

° Ibidem.
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rigidos a reglar la conducta general de todos los
habitantes como resultado del ejercicio natural
del poder.

También existe una notoria diferencia con rela-
cidén a la finalidad que unas y otras persiguen. Las
clausulas punitivas contemplan penalidades que
intentan desalentar el incumplimiento contrac-
tual y, en ciertos casos y en menor medida a tasar
anticipadamente los dafios y perjuicios que debe
soportar la otra parte del acuerdo. Las sanciones
contravencionales se orientan a preservar en for-
ma directa e inmediata los valores sociales: segu-
ridad, salubridad, equidad econdmica, [etcétera]”.

En este contexto, es necesario puntualizar que el
Reglamento tipifica administrativamente a lo largo
de todo su texto infracciones y sanciones prove-
nientes Unicamente de fuente contractual y que
no han sido recogidas de ninguna ley; es decir, que
no existe una regulacion sustantiva en la materia.
Siendo insuficiente, al amparo de los principios
antes sefalados, la delegacion de funciones nor-
mativas efectuada por la Ley Marco de Organismos
Reguladores.

A modo de comparacién, cabe mencionar que las
infracciones y sanciones tipificadas por el Organis-
mo Supervisor de Inversion Privada en Telecomu-
nicaciones (OSIPTEL) y el Organismo Supervisor de
la Inversion en Energia y Mineria (OSINERGMIN)
si cuentan con regulacion especifica en la mate-
ria, al encontrarse tipificadas por las leyes secto-
riales que rigen los mercados de telecomunica-
ciones y electricidad, respectivamente. El propio
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Te-
lecomunicaciones, aprobado por Decreto Supre-
mo 013-93-TCC, regula en sus articulos 87 al 95
las infracciones en las cuales pueden incurrir los
concesionarios, sin perjuicio de que las mismas in-
fracciones y sanciones se encuentren recogidas en
los contratos de concesién como incumplimientos
contractuales.

Adicionalmente, el Decreto Ley 25844 —Ley de
Concesiones Eléctricas— establece especificamen-
te infracciones y sanciones que provienen del
ejercicio del poder de policia del Estado. Asi, por
ejemplo, los articulos 3, 4, 8, 31y 101 de esta Ley
regulan una serie de obligaciones legales que, a su
vez, constituyen obligaciones contractuales, por lo
que es posible establecer infracciones administra-
tivas por su incumplimiento y, simultdaneamente,
calificarlas como incumplimientos contractuales
sujetos al pago de una penalidad. En estos dos
casos claramente contamos con incumplimientos
de distinta naturaleza provenientes de dos fuentes
distintas: la legal —lo cual supone una norma con
rango de ley—y la contractual.

Sobre la base de lo antes sefialado, consideramos
que el Reglamento no debe recoger aquellos in-
cumplimientos contractuales que no cuenten con
un marco legal previamente establecido. En tales
casos Unicamente deberia aplicarse la penalidad
contractual. De lo contrario, se incurre en una vio-
lacién a los principios de legalidad y tipicidad.

En esa linea, la Primera Disposicién Complemen-
taria del Reglamento sefala que “las sanciones e
infracciones establecidas en el Reglamento son
de aplicacion supletoria a las que expresamen-
te se encuentren previstas en los contratos de
concesion”.

Cabe indicar que no puede sostenerse que las san-
ciones administrativas contenidas en el Reglamen-
to son supletorias a aquellas reguladas en los con-
tratos de concesion. Tal supletoriedad significaria
otorgarle, equivocadamente, cardacter legal a las
penalidades contractuales.

Hacemos notar que no sostenemos que una in-
fraccién contractual sancionada con una penali-
dad conforme al contrato de concesién no pueda,
a su vez, ser sancionable mediante una ley confor-
me al procedimiento y tipificacion especifica com-
prendida en el Reglamento. Lo que sostenemos
es que, para que dicha posibilidad sea vdlida, la
infraccién administrativa deberd estar contempla-
da como tal en una norma con rango de ley, y no
Unicamente en un reglamento o en el contrato de
concesion.

Conviene en este punto hacer una precision, a
efectos de evitar confusiones. Mucho se ha habla-
do de la naturaleza de contrato ley de los contratos
de concesion. En efecto, esta naturaleza no otorga
a los contratos de concesién calidad de normas
con rango ley. Lo Unico que hace la calificacion de
los contratos de concesién como contratos ley o
acuerdos con fuerza de ley, es dar un tratamien-
to especial a las disposiciones ahi contenidas, asi
como al estatuto juridico que lo respalda. Asi lo ha
entendido el Tribunal Constitucional en su senten-
cia recaida sobre el Expediente 005-2003-Al, de
fecha 3 de octubre de 2003, cuando en su funda-
mento juridico 16 dispone que:

“La calificacién de los convenios de estabilidad
juridica como contratos con «fuerza de ley», por
cierto, no proviene de la Constitucidn, sino, como
lo han expresado los demandantes, del articulo 39
del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Cre-
cimiento de la Inversién Privada.

El origen de la denominacidn, en este caso, no es
superfluo, dado que con la misma expresién en
otros sectores del ordenamiento se alude a un té-



pico sustancialmente distinto. Por ejemplo, en el
derecho privado, y en concreto, en el derecho civil,
con tal nocién también se suele aludir a la intensi-
dad del nexo que vincula a las partes de un contra-
to. Como expresa Manuel de la Puente y Lavalle,
«La expresion ‘fuerza de ley” no debe ser com-
prendida como que los contratos tienen, a seme-
janza de la ley, caracter normativo y que obligan
por tener tal caracter, sino que es simplemente
una figura retdrica, una metafora, para enfatizar
que los contratos, pese a ser manifestaciones de
la voluntad humana, constituyen un lazo que ac-
tua con una fuerza que guarda semejanza con la
de la ley» [DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La
libertad de contratar”. En: THEMIS-Revista de De-
recho 33. 1996. p. 10].

En otras oportunidades, como sucede con los de-
nominados contratos-ley, a los que se refiere el
articulo 39 del Decreto Legislativo 757, y sobre los
gue posteriormente habremos de volver, la expre-
sion enfatiza la capacidad del contrato de no ser
modificado o dejado sin efecto unilateralmente
por el Estado. Es decir, subraya la proteccion que
se brinda a ciertos contratos para que éstos no
sean modificados unilateralmente. Ese es el senti-
do, en efecto, de dicho precepto legal:

«Los convenios de estabilidad juridica se celebran
al amparo del articulo 1357 del Cédigo Civil y tie-
nen la calidad de contratos con fuerza de ley, de
manera gue no pueden ser modificados unilateral-
mente por el Estado...»

Desde esta perspectiva, como lo ha expuesto la
demandada, en criterio que este Tribunal com-
parte, el contrato-ley es «un acuerdo de volunta-
des entre dos partes, que rige para un caso con-
creto, solo que esta revestido de una proteccion
especial, a fin de que no pueda ser modificado
o dejado sin efecto unilateralmente por el Esta-
do... El blindaje del contrato-ley de manera al-
guna lo convierte en ley (...); Uinicamente obliga
a las partes que lo acordaron, en ejercicio de su
libertad contractual, y dentro de su relacién juri-
dico patrimonial».

En definitiva, tanto en el derecho privado como
en el derecho publico, el significado que se pue-
da atribuir al concepto de «fuerza de ley» no
culmina confundiendo este concepto con el de
«rango de ley», que el inciso 4) del articulo 200
de la Constitucion exige para que una fuente pue-
da ser objeto de control en este proceso. Desde
este punto de vista, el Tribunal Constitucional no
es competente para evaluar en el seno del proce-
so de inconstitucionalidad de las leyes, la validez
constitucional del contrato-ley” [el énfasis y agre-
gado son nuestros].
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Queda claro entonces que bajo ninguna circuns-
tancia un contrato de concesion puede ser consi-
derado como una fuente legal valida de sanciones
administrativas. Esta facultad esta especificamen-
te reservada para las normas con rango legal.

A la luz de lo sefialado, OSITRAN deberia modificar
o retirar del Reglamento todas las infracciones de
fuente contractual y mantener Unicamente aque-
llas que se deriven de las normas legales vigentes,
con la finalidad que el Regulador evalie, en fun-
cién de los principios de proporcionalidad y razo-
nabilidad, su aplicacion complementaria.

lll.  TRATAMIENTO DISIMIL EN DIVERSOS CON-
TRATOS DE CONCESION BAJO EL AMBITO
DE SUPERVISION DE OSITRAN

La falta de claridad en la distincidn entre la natura-
leza de las penalidades contractuales y sanciones
administrativas, asi como de los principios orde-
nadores del derecho administrativo sancionador,
han generado un tratamiento disimil en los con-
tratos de concesion de infraestructura bajo el dm-
bito de OSITRAN.

Como primer ejemplo, podemos mencionar al
Contrato de Concesidn de las Obras y el Manteni-
miento de los Tramos del Eje Multimodal del Ama-
zonas Norte del “Plan de Accién para la Integracidn
de Infraestructura Regional Sudamericana-lIRSA”
[en adelante, Contrato de Concesidn I[IRSA Norte],
cuya clausula 13.10 sefiala:

“13.10. Las sanciones administrativas que se
originen en la ejecuciéon del presente Contrato,
se aplicaran al CONCESIONARIO independien-
temente de las penalidades contractuales esta-
blecidas en el mismo y sin perjuicio de la obli-
gacion de responder por los dafios y perjuicios
resultantes de su incumplimiento” [el énfasis es
nuestro].

El Contrato de Concesién de [IRSA Norte considera
que una “infraccién administrativa” puede nacer
de un contrato —lo cual nos parece erréneo—, y se-
fiala que a dicha infraccidn le corresponderan no
solo las sanciones administrativas, sino también
las penalidades contractuales establecidas.

Es decir que, conforme al Contrato de Concesidn
de IIRSA Norte, una sancion administrativa que, a
su vez, califique como incumplimiento contractual,
serd sancionada primero ante OSITRAN y también
conforme al mecanismo de solucién de controver-
sias que el mismo contrato regula. Es decir que,
por la misma infraccién, el concesionario seria pa-
sible de una doble sancién.
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En esa misma linea, podemos citar a la clausula
15.7 del Contrato de la Carretera Longitudinal de
la Sierra Tramo 2, el cual dispone:

“15.7. EI REGULADOR tiene competencia para
aplicar sanciones al CONCESIONARIO en caso de
incumplimiento de sus obligaciones, conforme a
la Ley 27332 y 26917 y los reglamentos que dic-
te sobre la materia. EI CONCESIONARIO debera
proceder al cumplimiento de las sanciones que
imponga el REGULADOR de acuerdo a las Normas
Regulatorias.

Adicionalmente, el OSITRAN es competente para
aplicar al CONCESIONARIO las penalidades es-
tablecidas en el Anexo IX del presente Contrato,
ante el incumplimiento de las obligaciones pac-
tadas a cargo del CONCESIONARIO” [el énfasis es
nuestro].

Notese cdmo en este caso, de manera adicional a
las sanciones administrativas, OSITRAN entiende
que se pueden aplicar las penalidades contractua-
les, que podrian o no coincidir con infracciones ad-
ministrativas reguladas como tal en el Reglamento.

A mayor abundamiento, el Contrato de Concesién
del Metro de Lima y Callao - Linea 2 dispone:

“17.11. El Regulador tiene competencia para apli-
car sanciones al CONCESIONARIO, en caso de in-
cumplimiento de sus obligaciones, conforme a la
Ley 27332 y Ley 26917 y los reglamentos que se
dicten sobre la materia. El CONCESIONARIO debe-
ra proceder con el cumplimiento de las sanciones
que imponga el Regulador, de acuerdo a las Nor-
mas Regulatorias, tales como el Reglamento de
Infracciones y Sanciones (RIS) vigente a la fecha de
ocurrencia del incumplimiento, entre otros.

Las sanciones administrativas impuestas, entre
otras autoridades administrativas, por el MTC
[Ministerio de Transportes y Comunicaciones], la
Administracion Tributaria, el Ministerio de Trabajo
y Promocidn del Empleo, que se originen en la eje-
cucion del presente Contrato, se aplicaran al CON-
CESIONARIO independientemente de las penali-
dades contractuales establecidas en el mismo, y
sin perjuicio de la obligacion de responder por los
dafos y perjuicios resultantes del incumplimien-
to” [el énfasis y agregado son nuestros].

Una vez mas, el Contrato de Concesion del Metro
de Lima y Callao - Linea 2 nos permite confirmar
la inobservancia de los principios ordenadores del
Derecho Administrativo Sancionador. Por un lado,
se sefiala que OSITRAN puede aplicar sanciones
administrativas cuyas infracciones tengan fuente
legal. Por otro lado, se dispone que las infraccio-

nes administrativas que nazcan del Contrato pue-
dan ser aplicadas conjuntamente con las penalida-
des correspondientes. Insistimos, el marco legal
no permite que las infracciones administrativas
surjan per se de la ejecucion contractual; para eso
se requiere que previamente hayan sido recogidas
como tal en normas legales. De lo contrario, solo
sera posible aplicar penalidades contractuales.

Para graficar la existencia de posibles tratamientos
discriminatorios, es interesante mencionar el pro-
nunciamiento de OSITRAN en su Resolucion de Ge-
rencia General 020-2008-GG-OSITRAN, en el mar-
co del procedimiento administrativo sancionador
iniciado por la Gerencia de Supervisidn contra la
Concesionaria Vial del Peru S.A. [en adelante, CO-
VIPERU]. En este procedimiento, COVIPERU estaba
siendo procesada por el incumplimiento de una
determinada clausula de su contrato de concesion.

En ese contexto, COVIPERU presentd un recurso de
consideracion debido a que existieron dos casos si-
milares aprobados por Resoluciones de Gerencia
General 004-2004-GG-OSITRAN y 017-2003-GG-
OSITRAN (sanciones impuestas a Ferrovias Cen-
tral Andina S.A. y a Norvial S.A. respectivamente),
donde habiéndose tipificado una infracciéon con-
tractual, se prefirié por la imposicion de la sancién
administrativa prevista en el marco legal vigente
por ser la mas baja.

Con independencia del resultado de dicho proce-
dimiento administrativo (negativo para COVIPE-
RU), resulta interesante destacar las conclusiones
de OSITRAN con relacidn a la aplicacion de penali-
dades en los “casos regulados”, a saber:

“Al respecto, consideramos que las clausulas 13.9
y 13.10 deben ser aplicadas de manera concor-
dante, lo que en nuestra consideracién implica lo
siguiente:

(i)  El hecho que el RIS [Reglamento de Infrac-
ciones y Sanciones] prime sobre el Contrato
de Concesion implica Unicamente que no se-
ran aplicables las penalidades contractuales
para los «casos regulados» por el referido
Reglamento.

(i) Ahora bien, podemos sefialar que existira
identidad de los «casos regulados», cuando
la autoridad administrativa haya encontra-
do triple identidad entre:

a)  Elsujeto pasivo de la penalidad o sancidn;
b)  El hecho o hechos constitutivos del incum-

plimiento contractual o la infraccion admi-
nistrativa; y,



c) El fundamento juridico que sustenta la im-
posicion de la penalidad o de la sancidn, lo
que implica la identidad de los bienes juri-
dicos protegidos y de los intereses tutela-
dos por la clausula contractual y la norma
sancionatoria.

20. En consecuencia, uUnicamente en la medida
que se determine la existencia de la «triple iden-
tidad» antes detallada, nos encontraremos ante
un caso en el cual solamente sera de aplicacion
la sancién administrativa determinada en el RIS y
no la penalidad contractual; razén por la cual, en
los demas supuestos, regira la disposicidn estable-
cida por la clausula 13.10 del Contrato de Conce-
sion” [el énfasis y agregado son nuestros].

El criterio esbozado en la Resolucion de Gerencia
General de OSITRAN citada para no imponer pe-
nalidades contractuales cuando existe una infrac-
cidn administrativa por un supuesto similar (o un
“caso regulado”) aplicaria para contratos como
los de Norvial S.A. o Ferrovias Central Andina S.A.
gue contemplan una clausula similar a las clausu-
las 14.11 y 14.12 del Contrato de Concesion del
Muelle Sur del Terminal Portuario del Callao, que
citamos a continuacion:

“14.11. El REGULADOR estara facultado para apli-
car sanciones al CONCESIONARIO en caso de in-
cumplimiento de sus obligaciones, conforme a la
Ley 26917 y los reglamentos que dicte sobre la ma-
teria. El CONCESIONARIO debera proceder al pago
de las multas dentro del plazo que establezcan las
Leyes y Disposiciones Aplicables.

14.12. las disposiciones contempladas en el
Reglamento de Infracciones y Sanciones del RE-
GULADOR referidas a supuestos previstos en el
presente Contrato, primaran sobre éstos. En ese
sentido, no serdn aplicables las penalidades con-
tractuales para los casos regulados en el referido
reglamento” [el énfasis es nuestro].

El problema del criterio utilizado por OSITRAN es
gue genera un trato desigual injustificado entre los
distintos concesionarios de infraestructura bajo su
supervision.

El principio de igualdad se traduce en el derecho a
gue no se instauren excepciones o privilegios que
exceptuen a unos individuos de lo que se concede
a otro en idénticas circunstancias, de donde se si-
gue necesariamente que la real y efectiva igualdad
consiste en aplicar la ley en cada uno de los acaeci-
mientos segun las diferencias constitutivas de ellos.

Sobre el principio de igualdad, el Tribunal Consti-
tucional ha sefalado en la sentencia recaida en el
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Expediente 0261-2003-AA, de fecha 26 de marzo
de 2003:

“[...] La quiebra de la nocidén de igualdad [...] se
consuma a través del establecimiento de dere-
chos, facultades, atribuciones, deberes, respon-
sabilidades o sanciones disimiles, a pesar de ser
idénticas las conductas o situaciones de las per-
sonas involucradas en dicho proceso” [el énfasis
es nuestro].

De lo expuesto, se desprende que la falta de com-
prension de la facultad sancionadora en los alcan-
ces de la ley de cobertura para la tipificacion de
infracciones ha generado que OSITRAN trate de
manera disimil a los administrados.

Estos acontecimientos conllevan, a su vez, a la falta
de predictibilidad de los actos de la Administracién.

IV.  EL RECIENTE PROYECTO DE OSITRAN

Recientemente, OSITRAN publicd la Resoluciéon
031-2016-CD-0OSITRAN, la cual contiene un Pro-
yecto de Directiva para la aplicacion, impugnacién
y cobro de penalidades en los contratos de con-
cesion bajo el ambito de OSITRAN [en adelante,
Proyecto].

Sobre el particular, es importante mencionar que
existen contratos de concesion en los que se reco-
noce que OSITRAN es la entidad a cargo de impo-
ner penalidades contractuales y, mas aun, la posi-
bilidad de impugnar ante ella tales penalidades.

Este mecanismo de impugnacién incluido en los
contratos no enerva la naturaleza civil de la penali-
dad contractual. En ese sentido, la decision que el
Regulador adopte respecto de la impugnacién no
es un acto administrativo y, por tanto, ante cual-
quier discrepancia que surja de su aplicacién, se
activara el mecanismo de solucién de controver-
sias correspondiente.

En otras palabras, sin perjuicio de que en el mar-
co de una relacidn contractual se haya encarga-
do al Regulador la aplicacion de las penalidades
contractuales, éstas mantienen su naturaleza ci-
vil y se rigen, consecuentemente, por el Derecho
privado.

De esta manera, como se ha sefialado en el pre-
sente trabajo, la penalidad no califica como un
acto administrativo, conforme este Ultimo ha sido
definido por la doctrina y por la LPAG, que en su
articulo 1.1 sefiala que: “Son actos administrati-
vos, las declaraciones de las entidades que, en el
marco de normas de derecho publico, estdn des-
tinadas a producir efectos juridicos [...]” [el énfasis
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es nuestro]. Esto ultimo no se verifica en el caso
de las penalidades, que se aplican en el marco de
una relacién contractual, donde el Regulador rea-
liza esta funcidon en nombre y representacion del
drgano concedente®®.

En ese sentido, no toda declaraciéon de la Admi-
nistracion es un acto administrativo. Como sefiala
Moron: “No se trata de calificar al acto, por el 6r-
gano que es su autor, sino por la potestad publica
que a través de ella se ejerce”*. En este caso, el
Regulador no ejerce una potestad publica sino una
funcién que contractualmente le ha sido asignada:

“En efecto, contractualmente se ha asignado al
Regulador la representacion del Concedente para
aplicar penalidades y es prerrogativa del con-
cesionario, si no esta de acuerdo con la misma,
cuestionarla a través del mecanismo de solucion
de controversias previsto en el Contrato, tanto
respecto de la aplicacion misma de la penalidad o
la magnitud de la misma”?® [el énfasis es nuestro].

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

“En caso que el Concesionario no se encuentre
conforme con la sancion administrativa, podra re-
currir a los mecanismos legales de impugnacién de
los actos administrativos (Impugnacion adminis-
trativa o iniciar un Proceso Contencioso Adminis-
trativo); cuestion diferente ocurrira cuando exista
desavenencia respecto de una penalidad contrac-
tual pues en este caso se acudira a los mecanis-
mos contractuales de solucion de controversias
pactados por las partes” [el énfasis es nuestro].

Del mismo modo, en materia de electricidad e
hidrocarburos, el articulo 36 del Reglamento Ge-
neral de OSINERGMIN?®® reconoce claramente esta
distincidn cuando define su funcion fiscalizadora y
sancionadora:

Articulo 36.- “Definicién de la Funcién Fiscalizado-
ray Sancionadora.

[...]

Las sanciones previstas en los Contratos de Con-
cesion suscritos al amparo del Decreto Supremo
059-96-PCM tienen el caracter de penalidades
contractuales por lo que su imposicion por par-
te de OSINERG se debera entender realizada en
nombre y representacion del 6rgano concedente.
Las penalidades contractuales seran cuestionadas
a través del mecanismo de solucién de controver-
sias previsto por el respectivo Contrato de Conce-
sion” [el énfasis es nuestro].

Asimismo, en el ambito de las telecomunicaciones,
los contratos de concesion identifican textualmen-
te esta distincidn, como se aprecia en la clausula
19.1 del Contrato de Concesién Unica Banda 698-
806 MHZ a nivel nacional:

“19.1 Independencia de las Penalidades de cual-
quier Sancidon Administrativa.

[...]

Las sanciones administrativas podran ser impug-
nadas mediante el proceso contencioso-adminis-
trativo establecido en la Ley 27584, su Texto Unico
Ordenado aprobado mediante Decreto Supremo
013-2008-JUS, o norma que la sustituya. En el caso
de penalidades convencionales, la imposicién de
las mismas sélo podra cuestionarse en la via arbi-
tral, de acuerdo a lo dispuesto en la Clausula 20
del presente Contrato”® [el énfasis es nuestro].

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

En efecto, los articulos 6.1y 6.2 del Proyecto seia-
lan que salvo disposicién en contrario del contrato
de concesion respectivo, los organos de linea de
OSITRAN correspondientes notificaran a las jefatu-
ras de contratos y de fiscalizacion sobre el incum-
plimiento. Estas jefaturas efectuaran un Informe

" CASTILLO FREYRE, Mario y Rita SABROSO. “; Arbitraje y regulacion de servicios publicos? El caso de OSITRAN".

Lima: Palestra. 2011. p. 41.

2. MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: Gaceta Juridica.

2009. pp. 121-122

' MARAVI, Milagros. “; Son arbitrables las decisiones de los organismos reguladores?” En: Revista Derecho & Sociedad

36. 2011. p. 56.

4 Aprobado mediante Acuerdo 1043-267-08-CD-OSITRAN del 12 de marzo de 2008. Disponible en la pagina web de

OSITRAN, consultada el 17 de junio de 2016: https://www.ositran.gob.pe/images/NORMAS/L0O1_-_LINEAMIENTOS_
DE_OSITRAN_PARA_LA_EMISION_DE_OPINION_DE_LOS_CONTRATOS.pdf.

Aprobado mediante Decreto Supremo 054-2001-PCM.
Similar redaccién tiene la clausula 19.1 del Contrato de Concesién para la prestacion de servicios publicos de telecomu-
nicaciones y asignacion de frecuencias en la Banda 821-824 MHZ y 866-869 MHZ en la provincia de Lima y la provincia

constitucional del Callao, de mayo 2009. Ver: http://www.proyectosapp.pe/RepositorioAPS/0/0/JER/TRANSPARENCIA_
BANDA821/Contrato_suscrito_Banda821_824 mhz_866_969 MHz.PDF.



de Cumplimiento, el cual podra o no recomendar
la aplicacién de penalidades. De considerar que la
penalidad es aplicable, el Informe de Cumplimien-
to deberd describir el incumplimiento y sefialar
su monto conforme a lo previsto en el respectivo
contrato de concesidn. Si correspondiese aplicar
una sancion administrativa, entonces se procedera
conforme a la normativa sancionadora correspon-
diente, salvo disposicidn en contrario del contrato
de concesion.

La impugnacidn de la aplicacion de penalidades se
determina conforme a las disposiciones del con-
trato de concesion y, en caso de ausencia de regu-
lacién contractual, las penalidades se impugnaran
ante la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion a
través del procedimiento de impugnacidn previsto
en la LPAG.

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

El Proyecto no puede modificar los contratos de
concesion y atribuir a las penalidades contractua-
les una naturaleza administrativa que no le corres-
ponde. Ello resultaria inconsistente con lo pactado
contractualmente por las partes —lo cual fue debi-
damente analizado en su oportunidad por el Re-
gulador—, ademas de ser una carga administrativa
adicional no prevista en los contratos, en tanto que
se crea un nuevo procedimiento de impugnacion
de penalidades en la via administrativa.

THEMIS-Revista de Derecho 69. 2016. pp. 159-169. ISSN: 1810-9934

De otro lado, es importante mencionar que OSI-
TRAN puede establecer medidas que a nivel insti-
tucional optimicen la eficiencia en el cumplimiento
de sus funciones. Sin perjuicio de ello, considera-
mos pertinente precisar que, en virtud del articulo
3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores,
Ley 27332, éstos ejercen funcién normativa en el
ambito y en materia de sus respectivas competen-
cias. De conformidad con el articulo 7 de la Ley de
OSITRANY, Ley 26917, esta entidad es competente
para el cobro de las penalidades®.

Por el contrario, como hemos sefialado lineas
arriba, la aplicacion e impugnacién de penalida-
des no forman parte de la funcién fiscalizadora
y sancionadora de OSITRAN, sino que éstas son
ejercidas por encargo y en representacion del Es-
tado, que actua como contraparte en un contra-
to de concesidn.

En ese sentido, estas funciones pueden ser ejer-
cidas tanto por OSITRAN como por otra entidad
publica o privada, dependiendo de lo que se es-
tablezca en el contrato de concesiéon. Prueba de
ello es que en caso que no se establezcan penali-
dades en el contrato, OSITRAN no realizara estas
funciones.

V.  CONCLUSIONES

Las infracciones administrativas y los incumpli-
mientos contractuales previstos en los contratos
de concesion no pueden ni deben ser asimilables.
En efecto, mientras que las primeras se originan
Unicamente por disposicidn de la ley, las segundas
son producto del acuerdo de voluntades.

El Reglamento de OSITRAN no cuenta con sustento
legal para asimilar los incumplimientos previstos
en el contrato de concesidn como infracciones ad-
ministrativas. Por lo tanto, la incorporacién de los
incumplimientos contractuales dentro del Regla-
mento debe revisarse. T

7 Ley de Supervision de la Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los Servicios

de Transporte Aéreo.
8 Articulo 7.- “Funciones.

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

[...]1) Cobrar los derechos, tasas, penalidades y cualquier otro monto que deban pagar los concesionarios de infraestruc-
tura publica nacional de transporte, segun lo establezcan la Ley, los contratos de concesion respectivos, y los reglamen-
tos 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 legislaciéon

vigente y de lo establecido en los contratos de concesién”.
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