TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EXPEDIENTE N° 003-2009-TSC-OSITRAN
.RESOLUCION FINAL N° 003

EXPEDIENTE : 046-2009-TSC-OSITRAN

APELANTE : COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C.
EMPRESA PRESTADORA : EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.
ACTO APELADO Resolucién de Gerencia de Terminales Portuarios N°

421-2009 ENAPU S A./GG
MATERIA : Negativa parcial de acceso

SUMILLA: En la subasta dentro de un procedimiento de acceso a facilidades
esenciales, no procede la impugnacion de las bases aprobadas por la Entidad
Prestadora conforme al Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, pues esta norma Gnicamente contempla que se
puedan presentar observaciones o consultas.

RESOLUCION N° 1

Lima, 9 de septiembre de 2009

VISTOS

El expediente N° 046-2009-TSC-OSITRAN, relativo al recurso de apelacion

interpuesto por COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. (en lo sucesivo, COSMOS)
contra la Resolucion de Gerencia de Terminales Portuarios N° 421-2009 ENAPU
S.A./GG emitida por la EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A. (en lo sucesivo,
ENAPU); v,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES (HECHOS).-

1.-  En cumplimiento de lo dispuesto en ei articulo 55 del Reglamento Marco de
Acceso a la Infraestructura de Uso Publico (en lo sucesivo, el REMA), con fecha
06 de junio de 2009 ENAPU publicéd en el diario oficial “E/ Peruano” un extracto
de las solicitudes presentadas por CORMIN CALLAO S.A.C., PERUBAR SA.y
COSMOS para la instalacion de las fajas transportadoras méviles para el
embarque de minerales a granel en el Terminal Portuario del Callao (en
adelante, TPC), esto con la finalidad que los interesados en brindar el mismo
servicio presenten sus solicitudes en el plazo de diez dias habiles.
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2.- EI18 de junio de 2009 COSMOS reformul6 la solicitud original presentada el 12
de junio de 2008, requiriendo la ampliacién de una a dos fajas transportadoras
herméticas de las mismas caracteristicas descritas en la primera solicitud de
acceso.

3.- Através de la Carta N° 066-2009 ENAPU S.A./GC, de fecha 26 de junio de 2009
ENAPU comunic6é a COSMOS que la subasta seria el mecanismo empleado
para determinar el acceso para brindar el servicio de transporte de minerales
mediante fajas herméticas, considerando que se habian presentado seis
solicitudes de acceso con un requerimiento de once fajas y que en el Muelle 3B
pueden operar dos fajas de manera simultanea y el parqueadero del TPC tiene
capacidad para tres.

4.- El 15 de julio de 2009 ENAPU publicé la Resolucion de Gerencia General N°
385-2009 ENAPU S.A./GG mediante la cual aprob6 las Bases para la Subasta
Publica de Acceso N° 001/200/ENAPU S.A. (en adelante, la Resoluciéon que
aprob6 las bases) con el objeto de seleccionar a los tres usuarios intermedios
que proveeran el servicio de embarque de concentrados minerales mediante el
uso de las fajas transportadoras.

5.- Adicionalmente dichas bases sefialan que la subasta sera convocada de modo
tal que se otorgue el acceso al maximo numero de solicitantes que sea posible
de acuerdo con la infraestructura disponible. En ese sentido, los postores
unicamente podrian presentarse ofertando como maximo una faja.

)‘/ 6.- Con fecha 17 de julio de 2009 COSMOS interpuso recurso de reconsideracion
contra la resolucidon que aprobd las bases, por considerar que se les esta
denegando parcialmente el acceso, puesto que so6lo se permite que cada
usuario concurse por una de las tres fajas transportadoras, cuando habian
solicitado acceso para dos (numeral 3 de las bases).

7.- Mediante Resolucion de Gerencia General N° 421-2009-ENAPU S.A./GG (en lo
sucesivo, la resolucion apelada), ENAPU declaré improcedente el recurso de
reconsideracion mencionado, por estimar que este medio impugnativo no era la
via idonea para cuestionar o solicitar la modificacion de las bases de un
procedimiento de acceso, el cual s6lo es posible a través de la consultas u
observaciones.

8.- Notificado dicho pronunciamiento, COSMOS interpuso recurso de apelacion
contra la mencionada resolucion a fin que el Tribunal de Solucidon de
Controversias (en adelante, el TSC) revoque lo decidido por ENAPU.
Adicionalmente solicita, como peticidn accesoria, que se suspenda la subasta.
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9.- El 18 de agosto de 2009 COSMOS solicit6 al TSC que, dentro del procedimiento
del recurso de apelacioén, declare la confidencialidad del informe denominado
“Opinién Técnica sobre las Condiciones de Acceso para la Prestacion del
Servicio de Embarque de Minerales mediante Fajas Herméticas Moviles en el
Terminal Portuario del Callao” elaborado por Inteligencia Maritima Financiera
S.AC.

10.- A través del Oficio N° 926-2009-ENAPU S.A./GG, de fecha 24 de agosto de
2009, ENAPU elevo el expediente administrativo a OSITRAN, con la finalidad
que el TSC emita pronunciamiento sobre la impugnaciéon de COSMOS.

11.- Con fecha 25 de agosto de 2009 se llevé a cabo la Sesién N° 017-2009-TSC-
OSITRAN en la cual el TSC tom6é conocimiento de la presente controversia.

I.- CUESTIONES EN DISCUSION.-

12.- Como cuestiones en discusion tenemos las siguientes:
i.- Determinar la procedencia del recurso.
ii.- En caso se determine la procedencia, determinar si existe negativa
injustificada de acceso. Asimismo, se debera analizar la pretension accesoria
de suspension del procedimiento de subasta.

lil.- ANALISIS.-

lll.1.- SOBRE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO

13.- La normativa vigente establece que en los procedimientos de acceso a la
infraestructura de transporte de uso publico (en adelante ITUP), cuando a criterio
de los usuarios intermedios no exista justificacion para que la entidad prestadora
deniegue total o parcialmente su solicitud de acceso, conforme con los articulos
62 y 63 del REMA, se encuentran facultados para impugnar tal decisiéon para
que sea reevaluada por la misma empresa o revisada por el TSC, segln se
interponga un recurso de reconsideracién o apelacion.

14.- De manera general, el procedimiento se inicia con la presentacién de las
solicitudes de acceso las cuales después de ser evaluadas por la entidad
prestadora, permitiran determinar el mecanismo de asignacion de la facilidad
esencial. Esta es la primera etapa del procedimiento y comprende hasta la
determinacién y comunicacién del mecanismo a emplear, que puede ser
negociacion directa o subasta. Para el caso de ENAPU esta primera etapa del
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procedimiento esta regulada desde el articulo 52 hasta el articulo 67 del REMA y
en el capitulo V Reglamento de Acceso de ENAPU' (REA-ENAPU).

15.- En esta primera etapa se tiene que determinar cudles son las solicitudes
procedentes y cuales deben denegarse. Esto resulta razonable puesto que la
decision sobre el mecanismo de acceso (negociacion directa o subasta),
ademas de la disponibilidad de infraestructura y de otros criterios de caracter
econdmicos y técnicos, depende de cuantas solicitudes se declaren
procedentes.

16.- En tal sentido, antes de elegir el mecanismo se tiene que declarar la
procedencia o improcedencia de las solicitudes. Por ello, la negativa de acceso
debe ser comunicada a las partes antes o conjuntamente con la decisién sobre
cual es el mecanismo de asignacion de la facilidad esencial, y es en este
momento que los usuarios intermedios tienen la posibilidad de impugnar tal
decision si consideran que afecta sus intereses y derechos. Esto resulta
razonable pues, como se sefalé en el parrafo precedente, el nimero de
solicitudes validas es uno de los criterios para la determinacion del mecanismo
de asignacion de la ITUP.

17.- De lo expuesto se puede concluir que el nimero de solicitudes procedentes, asi
7 como la posibilidad de los usuarios intermedios de cuestionar la negativa de
acceso a la ITUP, entre ellas la portuaria bajo la administracion de ENAPU, se
enmarca dentro de esta primera etapa del procedimiento que comprende desde
la solicitud hasta la eleccién del mecanismo de acceso. '

18.- En el presente caso, ENAPU optdé por el mecanismo de subasta para la
asignacion de facilidades esenciales, por lo que siguié con el tramite conforme
con lo prescrito en el Capitulo 4 del Titulo Ill del REMA, procediendo a la
publicacion y aprobacion de las respectivas bases.

19.- Como se indic6, COSMOS cuestiona las bases porque considera que en el
numeral 3 de éstas se configura una denegatoria parcial de su solicitud de
acceso.

" Aprobado con Resolucion de Consejo Directivo N° 015-2006-CD-OSITRAN y modificado con Resoluciones de Consejo Directivo N° 034-2006,
066-2006 y 014-2009-CD-OSITRAN.
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20.- Conforme con lo dispuesto en el articulo 88 del REMA? si alguno de los
usuarios intermedios, cuya solicitud ha sido declarada procedente, no esta de
acuerdo con lo establecido en las bases o tiene algunas dudas sobre éstas,
puede observarlas o presentar las consultas respectivas. En este supuesto el
REMA no ha previsto la posibilidad de impugnar las bases, en otras palabras, Ia
impugnacion no es el mecanismo adecuado para su revision, toda vez que
unicamente pueden ser objeto de observacion o consulta.

21.- Esta conclusion es concordante con lo dicho anteriormente, en el sentido que la
decision sobre qué solicitud es procedente y la posibilidad de impugnar la
negativa parcial o total al acceso estan previstas en la primera etapa del
procedimiento. La aprobacién de las bases es una etapa posterior a esta
decision y respecto de su contenido no cabe recurso alguno, sino tnicamente
observaciones y/o consultas.

22.- Siendo esto asi, la impugnacién de esta empresa usuaria contra la resolucion
que aprueba las bases porque segun sostiene se afecta sus derechos, no
resulta procedente, es decir, COSMOS no se encuentra facultada para impugnar
las bases de la subasta.

23.- Asimismo, debe tenerse en cuenta, en la misma linea de pensamiento hasta
aqui desarrollada, que la oportunidad de la Entidad Prestadora para comunicar
una denegatoria parcial o total de acceso es precisamente hasta antes o en el
mismo momento de la eleccién del mecanismo de acceso; asimismo, de no
existir respuesta dentro de los quince dias de presentada la solicitud de acceso
se entendera que esta es procedente, esto en virtud del silencio administrativo
positivo recogido en el numeral 2 del capitulo 5 del REA ENAPU.

24 .- La negativa parcial de acceso debe ser comunicada a las partes antes de la
eleccion del mecanismo de asignaciéon de facilidades esenciales, pues de lo
contrario se estaria restringiendo la facultad impugnativa del usuario-postor.

25.- Por otro lado, este Tribunal no resulta competente para conocer las
observaciones o consultas respecto de las bases en un procedimiento de

? REMA
“Articulo 88.- Consultas y Observaciones a las Bases.

Los solicitantes de Acceso podrén presentar consultas y observaciones a las Bases dentro del plazo establecido en éstas. La Entidad
Prestadora esta obligada a dar respuesta a las consultas y levantar las observaciones dentro de los plazos establecidos. Asimismo, remitira
copia de su respuesta a OSITRAN.

Si la Entidad Prestadora no cumple con absolver adecuadamente las observaciones de los postores, cualquiera de ellos puede solicitar la
intervencion de OSITRAN, que actuara conforme a lo sefialado en el Articulo 92. Para tal efecto, el o los postores que se consideren afectados,
deberan notificar esta situacién a OSITRAN en el plazo méximo de tres (3) dias, contados desde la fecha de vencimiento del plazo de la Entidad
Prestadora para absolver las observaciones presentadas.

El incumplimiento de esta obligacién seré considerado como una infraccién, y por tanto estd sujeta a la aplicacién del Reglamento de
Infracciones y Sanciones.”
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acceso, en consecuencia, debe declararse la improcedencia del recurso de
apelacion, sin emitir pronunciamiento alguno sobre la pretension principal, ni
respecto de la supuesta pretension accesoria.

26.- Ahora bien, segun lo prescrito en el numeral 1 del literal a) del articulo 6 vy literal
b) del articulo 20 del Reglamento General de Supervisiéon®, concordante con el
Manual de Organizacién y Funciones del OSITRAN*, la Gerencia de Supervision
es la encargada de administrar y verificar el cumplimiento de la aplicacion del
REMA realizando un seguimiento a la atenciéon de solicitudes de acceso a la
infraestructura, las negociaciones directas, los procesos de subastas, la revisién
de sus bases y proyectos de contrato respectivos.

27.- En tal sentido, de conformidad con el articulo 82 de la Ley N° 274445 Ley del
Procedimiento Administrativo General, asi como con el principio de impulso de
oficio que actualmente se esta llevando a cabo un procedimiento de
observaciones de las bases en cuestién ante la Gerencia de Supervision, se
debera remitir todo lo actuado a este 6rgano administrativo a fin que, de
considerarlo pertinente, evalle los cuestionamientos de COSMOS a las bases,
conjuntamente con su pedido de confidencialidad del informe elaborado por
Inteligencia Financiera S.A.C. sobre las condiciones de acceso en el embarque
de minerales en el TPC utilizando las fajas transportadoras herméticas moviles.

En virtud de los considerandos precedentes, dentro del plazo establecido en el
articulo 63 del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de

* Aprobado con Resolucién de Consejo Directivo N° 036-2004-CD/OSITRAN

“Articulo 6.- De las materias de supervisién
Las materias de supervision son las siguientes:

a) Econémicas y Comerciales: Se refiere a la verificacion del cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos econémicos y
comerciales de la explotacién de la infraestructura de transporte de uso publico, tales como:

1.-  La aplicacion del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico, el Reglamento de Acceso de la
Entidad Prestadora, y los contratos de acceso;

(..)
Articulo 20.- Supervisién de aspectos econémicos y comerciales
Para la supervisién de los aspectos econémicos y comerciales, las actividades de supervisién estan orientadas a:

()

b) Verificar el cumplimiento del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico, del Reglamento de Acceso de
la Entidad Prestadora, realizando un seguimiento a: la atencion de solicitudes de acceso a la infraestructura, las negociaciones directas, los
procesos de subastas, la revision de sus bases y proyectos de contrato respectivos;”

*  Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 009-2009-CD-OSITRAN

5

Ley N° 27444
“Articulo 82.- Declinacién de competencia

82.1.-El 6rgano administrativo que se estime incompetente para la tramitacion o resoluciéon de un asunto remite directamente las actuaciones al
6rgano que considere competente, con conocimiento del administrado.

(...)."
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Uso Publico, y segun lo prescrito en el articulo 52 del Reglamento de Atencidén de
Reclamos y Solucién de Controversias;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar IMPROCEDENTE el Recurso de Apelacion presentado por
COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. contra la Resolucion de Gerencia General N°
421-2009-ENAPU S.A./GG.

SEGUNDO.- REMITIR el expediente administrativo a la Gerencia de Supervision a fin
de que tome conocimiento y, de considerarlo pertinente, evalle las consideraciones
formuladas por COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. a las bases de la Subasta
Pudblica para el Acceso de Fajas Transportadoras Herméticas Méviles al Amarradero
3B del Terminal Portuario del Callao y se pronuncie sobre el pedido de
confidencialidad de la “Opinién Técnica sobre las condiciones de Acceso para la
Prestacion del Servicio de Embarque de Minerales mediante Fajas Herméticas
Moviles en el Terminal Portuario del Callao” elaborada por Inteligencia Financiera
S.AC.

TERCERO.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica notificar la presente resolucion a
COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. y a la EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS
SA

CUARTO.- DISPONER la publicacion de la presente Resolucién en la pagina Web
institucional (www.ositran.gob.pe).

Con la intervencion de los sefiores Vocales Rodolfo Ernesto Castellanos
Salazar, Héctor Ferrer Tafur y Juan Alejandro Espinoza Espinoza.

w/;md«,/

JUAN A SPINOZA ESPINOZA
’ Presidente
Tribunal de Solucion de Controversias
OSITRAN
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