Al i Organismo Supervisor de la Inversion
' PERU § Presidencia en Infraestructura de Transporte
4 del Consejo de Ministros |de Uso Publico - OSITRAN

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N2 040-2013-CD-OSITRAN

Lima, 01 de julio de 2013
VISTOS:

El recurso de reconsideracién interpuesto por APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APMT o el
Concesionario), contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-0SITRAN, el Informe N2
024-13-GRE-GAL-OSITRAN de fecha 26 de junio de 2013, emitido por la Gerencia de Regulacién y
la Gerencia de Asesoria Legal de OSITRAN, y el proyecto de Resolucion de Consejo Directivo;

CONSIDERANDO:

Que, el numeral 3.1 de la Ley N2 26917, Ley de Supervision de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico, establece que OSITRAN tiene como misidn regular el comportamiento
de los mercados en los que actdan las Entidades Prestadoras, y el cumplimiento de los contratos
de concesidn, cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los
Inversionistas y de los Usuarios, a fin de garantizar la eficiencia en la explotacién de la
Infraestructura de Transporte de Uso Publico;

Que, por su parte, el literal b) del numeral 3.1 de la Ley N2 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, dispone que la funcién reguladora de
los Organismos Reguladores, comprende la facultad de fijar tarifas de los servicios bajo su @mbito
de competencia;

Que, el articulo 27 del Reglamento General de OSITRAN (REGO), aprobado por Decreto Supremo
N2 044-2006-PCM y sus modificatorias, precisa que la funcion reguladora permite al Regulador
determinar las tarifas de los servicios y actividades bajo su ambito de competencia, asi como los
\ principios y sistemas tarifarios que resulten aplicables;

Que, con fecha 11 de mayo de 2011, se suscribio el Contrato de Concesion para el disefio,
construccion, financiamiento, conservacion y explotaciéon del Terminal Norte Multiproposito en el
Terminal Portuario del Callao (en adelante el “Contrato de Concesidn”) entre el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones en su calidad de Concedente y APMT en calidad de Concesionario;

Que, de acuerdo a lo establecido en la Clausula 8.23 de su Contrato de Concesion, por la
prestacion de cada uno de los Servicios Especiales, el Concesionario cobrard un Precio o una Tarifa,
seglin corresponda; precisando que en ninglin caso podra cobrar Tarifas que superen los niveles
maximos actualizados, de acuerdo al procedimiento establecido en el Contrato de Concesion,
sobre la base del contenido en el Anexo 5;

Que, asimismo, la referida clausula establece que el Concesionario antes de iniciar la prestacién de
cualquier Servicio Especial no previsto en el Contrato de Concesidn, o cuando se trate de servicios
nuevos, tal como estan definidos en el Reglamento General de Tarifas de OSITRAN (RETA),

OSITRAN

: BUREAU VERITAS
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN Certification

INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

Av. Republica de Panama 3659 - San Isidro, Lima - Pert. Teléf: 440-5115 Fax: 421-4739 - www.ositran.gob.pe



Organismo Supervisor de la Inversion

PERU [ Presidencia en Infraestructura de Transporte
\ del Consejo de Ministros |de Uso Publico - OSITRAN

aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN, debera presentar al
INDECOPI, con copia al Regulador, su propuesta de Servicio Especial debidamente sustentada, a
efectos que dicha entidad se pronuncie sobre la existencia de condiciones de competencia;
destacando que, en caso INDECOPI se pronuncie sefialando que no existan condiciones de
competencia, OSITRAN iniciara el proceso de fijacion o revision tarifaria, segun corresponda;

Que, el 16 de mayo de 2012, INDECOPI remitié a APMT el Informe Técnico 007-2012/ST-CLC-
INDECOPI, elaborado por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre de
Competencia, respecto del Servicio Especial denominado “Lavado de llantas y/o carroceria externa
del camidén”;

Que, con fecha 1 de marzo de 2013, mediante carta N°021-2013-APMT/GC APM, el Concesionario
solicita a OSITRAN el inicio de procedimiento de fijacion tarifaria a instancia de parte para el
servicio de “Lavado de llantas y/o carroceria externa del camién”;

Que, posteriormente, con fecha 30 de abril de 2013, el Consejo Directivo del OSITRAN emitié la
Resolucion N° 013-2013-CD-OSITRAN, mediante la cual declara improcedente la citada solicitud
presentada por el Concesionario;

Que, con fecha 29 de mayo de 2013, APMT interpuso recurso de reconsideracion contra la
Resolucién de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN, solicitando que dicha Resolucion sea
dejada sin efecto y se disponga el inicio del procedimiento de fijacion tarifaria del servicio de
“lavado de llantas y/o carroceria externa de camiones”.

Que, mediante escrito s/n de fecha 05 de junio de 2013, APMT solicité el uso de la palabra ante el
Consejo Directivo del OSITRAN, lo cual se llevd a cabo en la sesion del Consejo Directivo de fecha
24 de junio de 2013;

Que, con fecha 26 de junio de 2013, mediante Informe N° 024-13-GRE-GAL-OSITRAN, las Gerencias
de Regulacidn y de Asesoria Legal de OSITRAN recomiendan a este Consejo Directivo, declarar
infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto por APMT contra la Resolucion de Consejo

: Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN, en atencién a que, entre otros, el servicio de “lavado de

llantas y/o carroceria externa de camiones” no es un servicio portuario en la medida que no se
deriva de la explotacion de la infraestructura portuaria;

Que, luego de deliberar el Consejo Directivo expresa su conformidad respecto del Informe N° 024-
13-GRE-GAL-OSITRAN, el cual se adjunta y forma parte del sustento y motivacién de la presente
Resolucion, conforme a lo establecido en el numeral 6.2 del articulo 6 de la Ley N° 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General;

Que, estando a lo anterior, y conforme a las funciones y atribuciones previstas en el literal b) del
numeral 7.1 del articulo 7° de la Ley N2 26917, el literal b) del numeral 3.1 del Articulo 3° de la Ley
27332 — Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos
y el articulo 27° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM y sus modificatorias;
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SE RESUELVE:

Articulo 12.- Declarar infundado el Recurso de reconsideracidn interpuesto por APM Terminals
Callao S.A. contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN, por los
fundamentos contenidos en el Informe N° 024-13-GRE-GAL-OSITRAN.

Articulo 22.- Notificar la presente Resolucion, asi como el Informe N2 024-13-GRE-GAL-OSITRAN, a
APM Terminals Callao S.A.; asi como al Ministerio de Transportes y Comunicaciones y a la
Autoridad Portuaria Nacional, para los fines correspondientes.

Articulo 32.- Autorizar la publicacion de la presente Resolucidn, en el diario oficial El Peruano vy,
disponer la difusion de la presente Resolucion y el Informe N2 024-13-GRE-GAL-OSITRAN, en el
Portal Institucional (www.ositran.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

Reg.Sal.PD.N® 18553 -13
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INFORME N? 024-13-GRE-GAL-OSITRAN | GERENCIA GENERAL
|
Para: WILLIAM BRYSON BUTRICA 26 JUN' 2013
Gerente General (e) RECIBID 0
. et :
De: MANUEL CARRILLO BARNUEVO Firma,._. .. ... :’-ﬂ--uHOfa Vgr-—

Gerente de Regulacién

JEAN PAUL CALLE CASUSOL
Gerente de Asesoria Legal

Asunto: Reconsideracidn contra la Resolucion N° 013-2013-CD-QOSITRAN
Fecha: 26 de junio de 2013
I. OBJETIVO

1. Analizar la admisibilidad y procedencia del recurso de reconsideracion parcial interpuesto
por la empresa APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APM Terminals o el
Concesionaria), contra la Resalucidn de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN que
declara improcedente la solicitud presentada por el Concesionario para el inicio del
procedimientoc de fijacion tarifaria del Servicio Especial de “Lavado de ilantas y/o
carroceria externa de camiones”.

Il. ANTECEDENTES

2. El17 de noviembre y el 19 de diciembre de 2011, APM Terminals mediante el oficio N°79-
2011 APMTC/GC remitié su solicitud de analisis de condicicnes de competencia del
servicio especial denominado “Lavado de llantas y/o carroceria externa del camién” al
instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccidn de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI).

3. El 17 de noviembre de 2011, APM Terminals mediante oficio N° 82-2011 APMT/GC,
remitid a OSITRAN copia de la Carta dirigida a INDECOPI.

4. El 16 de mayo de 2012, INDECCP! remitio a APM Terminals el informe técnico 007-
2012/ST-CLC-INDECOPI, elaborado por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de
la Libre de Competencia.

5. El 1 de marzo de 2013, mediante Carta N°021-2013-APMT/GC APM, el Concesionario
solicita a OSITRAN el inicio de procedimiento de fijacidn tarifaria a instancia de parte para
el servicio de “Lavado de llantas y/o carroceria externa del camidn”,

6. EI 30 de abril de 2013, el Consejo Directivo del OSITRAN emitio la Resolucidon N° 013-2013-
CD-OSITRAN, mediante la cual declara improcedente la solicitud presentada por el
Concesionario para el inicio del procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio Especial de
“lavado de llantas y/o carroceria externa de camiones”,

7. El 29 de mayo de 2013, el Concesionario interpuso un Recurso de Reconsideracidn contra
la Resolucidn N° 013-2013-CD-OSITRAN.
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10.

11.

12.

Mediante carta s/n de fecha 05 de junio de 2013 APM Terminals solicité audiencia para
hacer uso de la palabra.

Con fecha 24 de junio de 2013, se llevd a cabo la diligencia de Informe Oral ante el
Consejo Directivo, en la que el Concesionario hizo uso de la palabra.

Mediante Carta de fecha 26 de junioc del 2013, APM Terminals solicita que, en el supuesto
que el Consejo Directivo del OSITRAN confirme los fundamentos expuestos en la
Resolucién N° 013-2013-CD-OSITRAN, dicho drgano indique la manera y/o via
procedimental idonea a seguir por APM Terminals con la finalidad que proceda a cobrar
por el desarrollo de la referida actividad.

ANALISIS SOBRE LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL RECURSO DE
RECONSIDERACION

Tal como ya se ha sefialado, APM Terminals mediante su Recurso de Reconsideracidon
impugna la Resolucion N° 013-2013-CD-OSITRAN.

A fin de emitir un pronunciamiento con relacion a los argumentos contenidos en el
recurso de reconsideracion interpuesto por AMPT, se ha considerado pertinente que la
seccidn correspondiente al analisis siga la siguiente estructura:

{111, Andlisis sobre la admisibilidad del recurso de reconsideracién

I11.2. Analisis sobre la procedencia del recurso de reconsideracion

I11.1 ANALISIS SOBRE LA ADMISIBILIDAD DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

13.

i4.

Los recursos administrativos se encuentran regulados en el Capituio 1l del Titulo Nl de la
Ley del Procedimiento Administrative General. En efecto, el numeral 1 del articulo 2062
de la Ley de Procedimiento Administrativo General establece ia facultad de contradiccidn
frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o
interés legitimo, la misma que procede a través de los recursos administrativos de
reconsideracién, apelacion y revision sefialados en el numeral 1. del articulo 2072 del
mismo cuerpo normativo.

El articulo 2082 de la Ley de Procedimientc Administrativo General prevé la facultad de
contradiccion de los administrados a través del recurso de reconsideracion el cual es
deducido ante el mismo érgano que dictd el acto administrativo que es materia de
impugnacién, estableciendo que, en los casos de actos administrativos emitidos por
organos gue constituyen Unica instancia, no se requiere nueva prueba,

Con relacién al recurso de reconsideracién, segin MORON URBINA “El fundamento de
este recurso radica en permitir que la misma auteridad que conociéd del procedimiento
revise nuevamente el caso y pueda corregir sus equivocaciones de criterio o analisis.
Como se trata de la autoridad que ya conoce del caso, antecedentes y evidencia, {...)
Presume que si la autoridad toma conciencia de su equivocacion a partir del recurso del

administrado, procederd a modificar el sentido para evitar el control posterior del
superior’’,

Sobre el particular, Juan Carlos Mordn Urbina, en la obra “Comentarios. Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General”,
al referirse al articulo 207¢- Recursos administrativas de la Ley Nro. 27444, afirma que “Resulta consustancial a la naturaleza del
recurso que sea planteade por el administrado {...} por cuanio para contradecir es necesario sustentar que la decision ecasiona
un agravio al interesado.”
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16. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 207° de la Ley N2 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), el término para la
interposicion de los recursos administrativos es de quince (15) dias perentorios.

17. Asimismo, el articulo 212° de la LPAG sefala que vencido el plazo para interponer los
recursos administrativos, se perdera el derecho a articularlos quedando firme el acto®.

18. En sintesis, de conformidad con las disposiciones normativas aludidas los requisitos
concurrentes para la interposicion del recurso de reconsideracion son los siguientes:

v Que se interponga ante el mismo 6rgano que dictd el primer acto que es materia de
la impugnacién. .

v" Que se sustente en nueva prueba, excepto que se trate de la impugnacion de un acto
administrativo emitido por un érgano que constituye instancia Gnica.

¥ Que se interponga dentro del plazo de quince (15) dias perentorios, contados a partir
de la notificacion del acto o resolucién que se pretende impugnar.

v Que interponga el recurso aquel administrado que tiene legitimo interés pues e acto
administrativo le es aplicable y le ocasiona un agravio.

v" Que el escrito contenga los requisitos de forma previstos en el articulo 1132 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General y sea autorizado por letrado.

19. En este sentido, a continuacién se procede a analizar el cumplimiento de cada uno de
dichos requisitos en los recursos de reconsideracion interpuestos contra la Resolucion de
Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN.

a. Lla Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN, que declard
improcedente la solicitud presentada por el Concesionario para el inicio del
procedimiento de fijacién tarifaria del Servicio Especial de “lavado de llantas y/o
carroceria externa de camiones,” fue emitida por el Consejo Directivo. APM
Terminals interpuso ante el mismo érgano el recurso de reconsideracion. Dado que 1a
resolucién que es objeto de impugnacién es el primer acto que se cuestiona, y que el
escrito que contiene cada recurso de reconsideracion se ha presentado ante el
mismo organo emisor (el Consejo Directivo), se entiende cumplido el primer
requisito.

b. Como se ha mencionado, el acto administrativo impugnado ha sido emitido por el
Consejo Directivo del OSITRAN, quien ejerce de manera exclusiva la funcion
reguladora del organismo, puestc que, de acuerdo con el articulo 5° y 6° del
Reglamento General de tarifas de OSITRAN, aprobado mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN y modificatorias (en adelante, el RETA), y
el articulo 282 del Reglamento General del OSITRAN, aprobado mediante Decreto
supremo N° 044-2006-PCM y modificatorias, (en adelante, el REGO), es competencia
de éste drgano ejercer tal funcion. Ademas, segun lo prescrito por el articulo 69,
concordado con el articulo 12 de la Ley N2 27332, Ley Marco de los Qrganismos
Reguladores, la maxima autoridad de OSITRAN es el Consejo Directivo. En
consecuencia, contra la resolucidon emitida por el Consejo Directivo del QSITRAN
anicamente procede interponer el recurse de reconsideracién a que se alude en el

Ley N® 27444 Ley de Procedimiento Administrativo General.

“212.- Acto Firme

Una vez vencidos los plazes para interponer los recursas administrativos se perdera el derecho a articularlos quedando firme el
acto (..)".
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20.

articulo 2082 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, sin necesidad que
se sustente en nueva prueba, con el fin que el mismo Consejo la revise y vuelva a
pronunciarse. En consecuencia, e! segundo requisito tambien se ha cumplido en la
interposicion del recurso de reconsideracion.

Conforme lo establece el numeral 1 del articulo 1332 de la LPAG, el plazo expresado
en dias, es contado a partir de! dia habil siguiente de aguel en que se practique la
notificacién o la publicacidon del acto. Por ello, atendiendo que APM Terminals fue
notificado con la Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN ¢l 8 de
mayo de 2013, su plazo de 15 dias habiles para la interposicion del recurso de
reconsideracion vencié el 29 de mayo de 2013, dia en que se presentd el recurso al
OSITRAN; motiva por el cual se aprecia que dicho recurso fue interpuesto dentro del
plazo establecido legalmente, cumpliendo lo previsto en el numeral 207.2 del articulo
2079 de fa LPAG.

Con la Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN, se declard
improcedente la solicitud presentada por APM Terminals para el inicio del
procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio Especial de “Lavado de llantas y/o
carrocerfa externa de camiones”. En ese orden de ideas, APM Terminals tiene
legitimo interés en el tema materia de resolucién por el acto administrativo
impugnado. Por tanto, al tener legitimo interés, APM Terminals también tiene el
derecho de interponer los recursos de reconsideracién en contra del referido acto
administrativo.

El recurso de reconsideracion interpuesto por APM Terminals, presentado el 29 de mayo
de 2013, consigna respectivamente los requisitos de forma previstos en el articuto 113°
de la LPAG. En conclusion, debe considerarse que el recurso de reconsideracidn
interpuesto por APM Terminals ha cumplido con todos los requisitos de admisibilidad
establecidos en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

II.2. ANALISIS SOBRE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

111.2.1. Sobre la obligacion legal que tendria APM Terminals de prestar el servicio dentro del

21.

22,

Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Portuario del Callao

Conforme se advierte del Recurso de Reconsideracidén presentado, APM Terminals
sostiene que, al estar comprendido en los alcances de lo dispuesto en la cldusula 1.23.68
del Contrato de Cancesidn, referido a que el Concesionario se encuentra en la obligacién
de cumplir las leyes y disposiciones aplicables incluyendo aquellas dictadas por cualquier
autoridad gubernamental competente, se encuentra en la obligacion de realizar el
lavado de camiones o volguetes que transpeortan concentrados de mineral antes de su
salida del Terminal Norte,

A efectos de sustentar dicha afirmacién, APM Terminals sefiala que, ademas del Decreto
de Alcaldia N* 000025 de la Municipalidad Provincial del Callao y de la “Guia Ambiental
de Manejo y Transporte de Concentrados de Minerales”, mencionadas en la Propuesta
Tarifaria del Servicio de “Lavado de Llantas y/o carroceria externa de camiones”, existen
otras disposiciones y documentos que demostrarian dicha obligacion legal.

En ese sentido, APM Terminals sefiala que las normas directamente aplicables al

presente caso estarian contenidas en la Ordenanza Municipal N° 000010, que aprueba el
Régimen de Aplicacion de Sanciones (RAS) y su modificatoria, aprobada por la
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24,

25.

26.

27.

Ordenanza Municipal N® 000026, particularmente en los codigos 03-004, 03-011 y 03-
020 contenidas en el anexo 02 del RAS (Cuadro de Infracciones y Sanciones).

Al respecto, es necesario sefialar que el Decreto de Alcaldia N° 000025 de la
Municipalidad Provincial del Callao, al que hace referencia APM Terminals, aprueba la
Directiva sobre Medidas de Mitigacidn de la Contaminacién Ambiental que deben
observar los depésitos de concentrados de minerales en la Provincia Constitucional del
Callao. Si bien dicha Directiva contiene obligaciones para los depdsitos de concentrados
de minerales ubicados en dicha Provincia y para el Terminal Maritimo de ENAPU, en
ninguno de dichos supuestos se establece disposiciones especificas que obliguen a
realizar el lavado de llantas o de la carroceria de los camiones por parte de la Entidad

Prestadora en la infraestructura portuaria.

Por otro lado, respecto a {a “Guia Ambiental de Manejo y Transporte de Concentrados
de Minerales”, es necesario sefialar que ésta fue aprobada mediante Resolucién
Directoral N° 009-2001-EM-DGAA. En ese sentido, en el segundo considerando de dicha
Resolucion Directoral se sefiala expresamente que las Guias Ambientales constituyen
“..lineamientos técnicos, no constituyendo documentos de aplicacion obligatoria..”. En
ese orden de ideas, no puede concluirse que dicho documento contenga disposiciones
de caracter obligatorio para APM Terminals respecto del servicio de “Lavado de Llantas
y/o carroceria externa de camiones”.

Adicionalmente, como puede advertirse de los cddigos especificos del Cuadro de
Infracciones y Sanciones contenidas en el Anexo 02 de la Ordenanza Municipal N°
000010, que aprueba el Régimen de Aplicacion de Sanciones (RAS) y su modificatoria,
aprobada por la Ordenanza Municipal N° 000026, estos contienen supuestos generales
aplicables no solo @ APM Terminals, sino a cualquier entidad o usuario que, con su
conducta u omisidn, incurra en alguna afectacién al medio ambiente bajo el control de
la Gerencia de Control Ambiental de la Municipalidad Provincial del Callao, en los
supuestos regulados en dicho Cuadro de Infracciones y Sanciones. No obstante, no
puede pretenderse extraer de dichas disposiciones obligaciones de caracter especifico
que determinen la obligatoriedad de prestar el servicic de “Lavado de Llantas y/o
carroceria externa de camiones”.

Finalmente, APM Terminals también sefala otros dispositivos que resultarian
complementarios a los anteriores, tales como la Ley N° 27314, Ley General de Residuos
Sélidos, Ley N° 28256, Ley que Regula el Transporte Terrestre de Materiales y Residuos
Solidos Peligrosos, y el Reglamento Nacional de Transporte Terrestre de Materiales y
Residuos Sdlidos Peligrosos aprobado mediante Decreto Supremo N° 021-2008-MTC.
Cabe indicar que en este Ultimo caso, APM Terminals no sustenta ni fundamenta qué
disposiciones contenidas en dichas normas resultarian aplicables al presente caso y de
qué manera ello la obligaria a prestar el servicio de “Lavado de Llantas y/o carroceria
externa de camiones”, lo cual no permite al OSITRAN determinar el alcance de dicha
argumentacion.

No obstante ello, luego de la revision de |as normas antes mencionadas, se ha podido
advertir que las mismas contienen disposiciones de caracter general, aplicables al
tratamiento de los residuos solidos, particularmente, a los residuos solidos peligrosos,
gue involucran una serie de actividades relacionadas con los procesos y operaciones de
su gestion y manejo, desde su generacién hasta su disposicion final, incluyendo las
fuentes de su generacién en los sectores econdmicos, sociales y de la poblacion, y su
internamiento y transito en el territorio nacional.
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29. En ese sentido, ninguna de las referidas normas contienen obligaciones de cardcter
especifico relacionadas con el tratamiento o limpieza de vehiculos de transporte en
infraestructura portuaria. Unicamente el Reglamento Nacional de Transporte Terrestre
de Materiales y Residuos Sdlidos Peligrosos, en su articulo 61, hace referencia al proceso
de descontaminacion de los vehiculos, unidades de carga y equipos (naturalmente, por
tratarse de residuos sélidos peligrosos), proceso en el que participan la Direccidn
General de Salud del Ministerio de Salud — Digesa (a efectos de determinar los casos en
los que, no obstante la descontaminacion, los vehiculos o unidades de carga o equipos
no podran ser utilizados en ofros transportes) y la Municipalidad Provincial
correspondiente (que autoriza lugares especificos en los que se puede realizar el
proceso de descontaminacién).

30. Asimismo, la citada disposicidn tampoco obliga a que este proceso se desarrolle en la
infraestructura portuaria, sino en lugares especificos debidamente autorizados por la
Municipalidad Provincial, por la especialidad y naturaleza de la carga, que no puede ser
tratada en el mismo lugar que el resto de la carga comun {(ameritando contar con
personal debidamente calificado para dicho proceso como lo establece el articulo 62 del
citado Reglamento).

31. Consecuentemente, de lo expuesto se puede concluir que, si bien APM Terminals se
encuentra obligado como empresa socialmente responsable a dar cumplimiento a las
disposiciones relativas a la proteccidn del medio ambiente (ai igual que las empresas de
transporte, los usuarios y sociedad en su conjunto), no existe norma alguna que obligue
a APM Terminals a prestar el servicio de “Lavado de Llantas y/o carroceria externa de
camiones” dentro de la infraestructura portuaria. Eillo inclusive, es concordante con la
propia posicion de APM Terminals contenida en su Propuesta de Servicio Especial de
“Lavado de Llantas y/o carroceria externa de camiones”, en la que sefiala que para la
prestacién de este servicic no se requiere el uso de infraestructura portuaria. Por dicho
motivo, este extremo del recurso deviene en infundado.

1.2.2. Sobre los alcances del servicio

32. £l Concesionario alega tres argumentos relacionados a los alcances del servicio como
fundamento de su solicitud de reconsideracion:

¥ El analisis de la naturaleza de los servicios especiales en el Informe N° 025-12-GRE-
GS-GAL-OSITRAN, referido a una interpretacidon de oficio de la clausula 8.19 del
Contrato de Concesion del Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Portuario
del Callac (en adelante, el Contrato de Concesidn).

¥ La relacién con los servicios establecidos en el Anexo 22 del Contrato de Concesion.

v La supuesta existencia de contradicciones en el analisis llevado a cabo por el
Regulador con relacién al criterio de aprovechamiento de infraestructura.

a) Sobre el andlisis del Servicio Especial de “Uso de barreras de contencion”

Con relacién al primero de los mencionados argumentos, el Concesionario cita el parrafo
40 del Informe N° 025-12-GRE-GS-GAL-OSITRAN, en el cual se interpreta de oficio la
cldusula 8.19 del Contrato de Concesidn con el objetivo de determinar si el servicio “Uso
de barreras de contencidn” forma o no parte del Servicio Estandar. Segin el
mencionado parrafo:

(...} fos Servicios Especiales, al ser prestados unicamente a soficitud de los Usuarios, puede
decirse que son efectuados de forma esporddica en algun momento del flujo operativo-

Pagina 6 de 12



34.

35.

36.

37.

portuario_del proceso de embarque o desembarque de la carqa, y que responden o
ciertas particularidades de las mercancias atendidas o a requerimientos especificos de

algunos Usuarios. {...)"

En opinion del Concesionario, a partir de ello se desprende que los Servicios Especiales
no tienen que estar directamente ligados con una provisién de infraestructura que
permita brindar un servicio de transporte o intercambio modal.

No obstante, en el citado parrafo el Regulador no analiza si la prestacion del servicio
“Uso de barreras de contencidn” se encuentra ¢ no bajo el ambito de competencia de
OSITRAN, sinc gue se limita a analizar la recurrencia de su prestacién. Ello con el
objetivo de determinar si el servicio “Uso de barreras de contencidn” cumple o no con la
segunda caracteristica de los Servicios Estandar en el Terminal Norte Multipropdsito del
Terminal Portuario del Callao, esto es, si la actividad se efectia de manera recurrente en
cada movilizacion de carga. En tal sentido, el argumento del Concesionario no resulta
valido.

El Concesionario agrega que el servicio de lavado de llantas forma parte de la operacion
del proceso de embarque y desembarque de graneles sélidos:

“De este modo, se debe entender que el Servicio es una prestacion gue debe efectuar APM
TERMINALS como parte de la operacion del proceso de embarque y desembarque de
grdneles sélidos, toda vez que al favar las Hantas y la (sic) carrocerias de los camiones que
transportan los minerales se buscar (sic) reducir las externalidades negativas que genera el
transporte de dichos hidrocarburos y mitiga los riesgos de contaminacién ambiental. ”3

[El subrayado es nuestro}

Al respecto, cabe precisar que el lavado de llantas y carrocerias de los camiones que
transportan mineral al Terminal Norte Multipropdsito del Terminal Portuario del Callag
no forma parte del proceso de embarque y desembarque de graneles solidos, sino que
es una actividad posterior al embarque de graneles sélidos en las naves. En efecto, el
propio Concesionario sostiene que:

“Los camiones que Hlegan al Terminal Norte cargando concentrados de mineral y que antes
de la salida _del terminal deben ser lavados (llantas y carroceria externa) se desplazan
nuevamente hacia los depdsitos de minerales (Perubar e impala) para nuevamente recoger
los concentrados y desplazar nuevamente concentrados de mineral hacia el Terminal
Norte.” [El subrayado es nuestro]

Asimismo, en la Propuesta del Servicio Especial “Lavado de llantas y/o carroceria externa
del camion” presentada por APM Terminals se sostiene que:

“El transporte terrestre de los concentrados de mineral, entre el depdsito de estu
mercancig y el Terminal Norte Multipropdsito, se realiza via camiones o volgquetes. Estos
volquetes llegan af puerto y descargan los concentrados en una tolva o en plataforma del
muelle, luego del cual los concentrados mediante fajas transportadoras son embarcados a
las bodegas de las naves. Previo a la salida de los volguetes del puerto por normativa se

. , P 5
exige que las llantas y la carrocerio externa de estos vehiculos sean lavados.”
[Ef subrayado es nuestro]

¥ Numeral 38 del Recurso de Reconsideracién contra la Resolucion N°013-2013-CD-0SITRAN.

* Numeral 66 del Recurso de Reconsideracion contra la Resolucidn N°013-2013-CD-OSITRAN.

® Propuesta del Servicio Especial “Lavado de llantas y/o carroceria externa del camion”, pagina 10.
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b) Sobre la relacion con los servicios establecidos en el Anexo 22 del Contrato de
Concesion

38. El segundo de los argumentos del Concesionario tiene que ver con la existencia de
Servicios Especiales que no garantizan e! transporte de mercancias o intercambio modal,
y que no se derivan de la explotacién de la infraestructura portuaria. Los servicios a los
que hace referencia el Concesionario se encuentran contenidos en el Anexo 22 del
Contrato de Concesion:

* Barrido de contenedor vacio

Lavado simple de contenedor

Lavado quimico de contenedor
Reparacion de contenedor

Suministro de agua y servicio telefonico

39. Sobre el particular, es cierto que los servicios citados por el Concesionario no cumplen
con la definicion de infraestructura de Transporte de Usc Publico contenida en el
articulo 3° del RETA. A pesar de lo anterior, dichos servicios estan incluidos en el
Contrato de Concesidn como Servicios Especiales, siendo el Contrato el que autoriza al
Concesionario a cobrar un precio por la prestacion de estos servicios.

40. La situacion es distinta en el caso bajo analisis, en la medida que el servicio “Lavado de
llantas y/o carroceria externa de camiones” no estd incluido en el Contrato de
Concesion, sino que es un servicio nuevo respecto del cual se ha solicitado al Regulador
el inicio de un procedimiento de fijacion tarifaria. Al tratarse de un “servicio nuevo”que
no estd comprendido en el Contrato de Concesidn, el OSITRAN debe proceder de
acuerdo con {o establecido en el RETA, segun se establece en la Cldusula 8.23 del
Contrato de Concesion:

“I..)

En el caso que INDECOPI se pronuncie sefialando que no existen condiciones de competencia en el
mercado en cuestién, OSITRAN iniciard el procese de fijacion o revision tarifaria, segun corresponda,
de ocuerdo con los procedimientos y normas_establecidos en el Reglamentos General de Tarifas
{RETA), determinando la obligacién de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de brindar los referidos
Servicios Especiales con Tarifa a todo Usuario que lo solicite, bajo los mismos términos y
condiciones.” [El subrayado es nuestro]

41. Lo anterior significa que OSITRAN debe evaluar, como primera condicién para
determinar si procede o no el inicio de procedimiento de fijacién tarifaria, si el servicio
nuevo se ajusta o no a la definicién de infraestructura de transporte de uso puablico
contenida en el articulo 3 del RETA:

“Articulo 3.- Definiciones

()

Infraestructura de Transporte de Uso Publico: Es el sistema compuesto por las obras civiles e
instalaciones mecdnicas, eléctricas, electrdnicas u otras, medignte las cuales se brinda un servicio de
transporte o se permite el intercambio modal, y por el cual se cobra una contraprestacién. La
infraestructura puede ser aeroportuario, portuaria, vial u otras infraestructuras publicas de
transporte.” [El subrayado es nuestro]

42. De igual manera, es necesario verificar el cumplimiento de lo establecido en el articulo
11 del RETA respecto de fa necesidad de regulacion tarifaria:

“Articulo 11.- Necesidad de regulacion tariforia
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En los mercados derivados de la explotacion de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico en los
gue no existen Condiciones de Competencia que limiten el abuso de poder de mercado, el OSITRAN
determinara las Tarifas apficables a los servicios relativos a dichos mercados. En estos casos ef
procedimiento podrd iniciarse de oficio o a solicitud de le Entidad Prestadora.” [El subrayado es
nuestro]

¢) Sobre el criterio de aprovechamiento de infraestructura

43. El tercer argumentc del Concesionario esta relacionado con la supuesta existencia de
contradicciones en el analisis llevado a cabo por el Regulador con relacion al criterio de
aprovechamiento de infraestructura. Al respecto, el Concesionario sefiala que la
aplicacion de los articulos 3 y 11 del RETA no se condice con otros aspectos
expresamente establecidos en este, a saber, el cardcter supletorio del mismo con
relacién a las reglas pactadas en los Contratos de Concesion. En tal sentido, argumenta
que:

“De esta manera, incluso en el supuesto negado que OSITRAN considere gque el Servicio por nosotros
solicitado no retine las caracteristicas que indica ef RETA, eflo no limita la obligacién del Regulador de
cursar trémite al procedimiento de fijacion tarifaria conforme lo indicado en el Contrato de
concesién, dado que, como hemos observado, lo aplicacién del RETA es supletoria a fas reglas
establecidas en los contratos de concesion.”®

44. Sobre el particular, cabe precisar que no existe una contradiccidn entre la aplicacion de
los articulos 3 y 11 del RETA y lo estipulado en el Contrato de Concesion. En efecto, el
Contrato de Concesion prevé que los_Servicios Estandar y los Servicios Especiales que
puede brindar el Concesionario deben calificar como servicios portuarios:

“1.23.97. Servicios
Son todos los servicios portuorios que lo SOCIEDAD CONCESIONARIA, directamente 0 a
través de terceros, presta en el Areg de la Concesidn a todo Usuario que fo solicite. incluye
los Servicios Estdndar y los Servicios Especiales”

45.  Esdecir, para que el Concesionario pueda brindar un servicio, ya sea Estandar o Especial,
este debe calificarse como servicio portuario. El servicio de “Lavado de llantas y/o
carroceria externa de camiones”, sin embargo, no cumple con dicha definicion, en la
medida que no es un servicio que se derive de la explotacidn de la infraestructura
portuaria. Por el contrario, tal como se sefiala en la Propuesta del Servicio Especial de
“Lavado de llantas y/o carroceria externa del camién” presentada por el Concesicnario,
para la prestacion de este servicio no se requiere del uso de la infraestructura portuaria,
sino de una estacion de lavado de camiones equipada con hidrolavadora a presidn,
tuberias y rociadores.” Ninguno de dichos equipos se ajusta a la definicion de
Infraestructura Portuaria contenida en el propic Contrato de Concesion:

“1.23.62. Infraestructura Portuaria: Obras civiles e instalaciones mecanicas, eléctricas y electronicas,
fijas y flotantes construidas o ubicodas en los Puertos, para facilitar el transporte y el
intercambio modal”

[El subrayado es nuestro]

IN.2.3. Analisis del caso concreto

46. Conforme a lo anterior, y en aplicacion del marco legal anteriormente descrito, el
OSITRAN no es competente para iniciar un procedimiento de fijacidn tarifaria de un

® Numeral 59 del Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion N°013-2013-CD-OSITRAN.

7 ver Propuesta del Servicio Especial “Lavado de Jlantas y/o carroceria externa del camidn®, paginas 10-11.
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47.

48.

49,

50.

servicio que no se deriva de la explotacion de la infraestructura portuaria, como es el
caso del servicio de “Lavado de llantas y/o carroceria externa de camiones”.

El hecho que el concesionario haya considerado que el servicio califica como uno
especial y, por tal motivo, haya solicitade al INDECOP! que analice las condiciones de
competencia en que se presta dicho servicio; y el hecho que la autoridad de
competencia haya concluido que el mismo no se presta en condiciones de competencia,
no significa que exista la necesidad de regular por parte de OSITRAN. Esto se debe a que,
como hemos sefialado anteriormente, el Regulador ante todo debe evaluar, como
primera condicidn para determinar si procede o no el inicio del procedimiento de
fijacién tarifaria, si el servicio nuevo se ajusta o no a la definicion de infraestructura de
transporte de uso publico conforme lo establece el RETA. Asimismo, debe evaluar si la
actividad que se propone consiste en un servicio portuario en los términos establecidos
en el Contrato de Concesion y en las normas legales que resulten aplicables.

Por otro lado, a través de la Carta de fecha 26 de junio del 2013, APM Terminals solicita
que, en el supuesto que el Consejo Directivo del OSITRAN confirme los fundamentos
expuestos en la Resolucién N° 013-2013-CD-OSITRAN materia de su recurso de
reconsideracian, este colegiado indique la manera y/o via procedimental idénea a seguir
por APM Terminals con la finalidad que proceda a cobrar por el desarrollo de la referida
actividad.

Al respecto, es necesario tener en consideracion lo dispuesto en el articulo 61 del
Reglamento de la Ley del Sistema Portuario Nacional, aprobado por Decreto Supremo N°
003-2004-MTC, que sefiala que los servicios portuarios son “..fas actividodes que se
desarrollan en lo zona portuaria, siendo necesarias para la correcta explotacion de los
mismos que se presten en condiciones de seguridad, eficacia, calidad, regularidad,
continuidad y no discriminacion.”

Asimismo, como ya se ha indicado, el Contrato de Concesiéon ha definido en su clausula
1.25.97 como “Servicios” a todos aquellos calificados como portuarios (ya sea Estandar o
Especial), que se prestan en el drea de la concesidn. Adicionalmente, conforme a lo
indicado en la clausula 2.7 del Contrato de Concesidn, respecto de dichos servicios
portuarios, APM Terminals tiene el derecho de prestacion exclusiva en el Terminal Norte
Multipropdsito.

No obstante, como también hemos sefialado, el servicio de “Lavado de llantas y/o
carroceria externa de camiones”, no cumple con dicha definicion. Por tanto, si bien ha
quedado evidenciado que, en aplicacién del marco legal vigente, el OSITRAN no podria
iniciar un procedimiento de fijacion tarifaria de un servicio que no se deriva de la
explotaciéon de la infraestructura portuaria, si resulta pertinente efectuar algunas
precisiones:

a) Alno ser el servicio de “Lavado de llantas y/o carroceria externa de camiones” uno
de tipo portuario en los términos establecidos en el Contrato de Concesion y en la
normatividad vigente, dicha actividad no se encuentra en el marco de competencia
del Regulador, lo cual no significa que el Concesionario estd impedido
contractualmente de brindar este tipo de servicies no portuarios y efectuar un
cobro por su prestacién.

b) Por ende, respecto de la prestacion de dicha actividad y de la eventual
contraprestacion que su ejecucion genere, el Regulador se encontrard en la
imposibilidad de ejercer su funcidn supervisora y reguladora, lo cual no significa
que el Concesionario tenga libertad para calificar un servicio portuario como si
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51.

52.

53.

54.

IV. CONCLUSIONES

fuera un servicio no portuario, dado que ello evidentemente supondria una
extralimitacién contraria al marco contractual y normativo y, por tanto, de
producirse esto supuesto OSITRAN estaria plenamente habilitado para intervenir.

¢] Los servicios que, por su naturaleza y de acuerdo al marco contractual, son
exclusivamente portuarics no quedan sujetos a la discrecionalidad del
concesionario, sino mas bien al ambito de competencia de OSITRAN. Esto significa
que tales servicios, bajo ningin punto de vista, pueden ser calificados o prestados
como si fueran servicios no portuarios, correspondiendo en todo caso la
calificacién al Regulador.

d) De ello se deriva que, s6lo en los casos gue se trate de Servicios portuarios no
previstos en el Contrato de Concesidén o cuando se trate de servicios nuevos, el
Concesionario estard obligado a observar el procedimiento contenido en el
segundo pérrafo de la cldusula 8.23 del Contrate de Concesidn, es decir, dirigir su
propuesta debidamente sustentada de Servicio Especial al INDECOPI con copia al
Regulador.

Como ejemplos adicionales de actividades que no explotan ni se derivan de la
infraestructura portuaria (servicios no portuarios), podria mencionarse el servicio de
cafeteria o comedor que se contrate dentro de las instalaciones portuarias o, también,
el servicio de casa de cambio para las operaciones financieras de los operadores,
actividades sobre las cuales el Regulador no tendria mayor injerencia al no encontrarse
estas en el ambito de sus respectivas competencias.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe indicar que la Concesionaria debe necesariamente
observar lo dispuesto en la clausula 8.24 del Contrato de Concesién, que establece lo
siguiente:

“8.24. Lo SOCIEDAD CONCESIONARIA se obliga @ poner en conocimiento de los Usuarios, sin costo
para los mismas, a través de su pdgino web, el tarifario, reglamento de Tarifas, Precios,
politica comercial y los procedimientos de aplicacion de descuentos, asi como sus
modificaciones serdn establecidos de acuerdo al Reglamento General de Tarifas de OSITRAN

{RETA) y normas aplicables, por las actividades y Servicios que establezca, sin perjuicio de las
Normas Regulatorios aplicables.”
[El subrayado es nuestro]

Conforme a ello, APM Terminals se encuentra obligada a poner en conocimiento de los
Usuarios a través de su pagina web, entre otros, el tarifario por los Servicios {servicios
portuarios conforme a lo establecido en el Contrato de Concesidn), y aquellas
actividades (servicios no portuarios), que establezca, en este ultimo caso, sin necesidad
de control previo por parte de OSITRAN.

Por lo tanto, independientemente que el OSITRAN no pueda ejercer su funcion
reguladara o supervisora respecto a la actividad de “Lavado de llantas y/o carroceria
externa de camiones”, APM Terminals debe dar cumplimiento a lo dispuesto en la
Clausula 8.24 antes mencionada.

De lo anteriormente expuesto se desprende lo siguiente:

1.

Si bien APM Terminals se encuentra obligado como empresa socialmente responsable a
dar cumplimiento a las disposiciones relativas a la proteccién del medic ambiente, no
existe sustento legal que especificamente determine gue APM Terminals se encuentre
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en la obligacién de prestar el servicio de “Lavado de Llantas y/o carroceria externa de
camiones” dentro de la infraestructura portuaria.

2. Si bien los servicios incluidos en el Anexo 2 del Contrato de Concesidn no cumplen con la
definicion de Infraestructura de Transporte de Uso Pablico contenida en el Articulo 3°
del RETA, estos estdn explicitamente incluidos en el Contrato de Concesion como
Servicios Especiales por los cuales el Concesionario podra cobrar un Precio vy, en tal
sentido, pueden ser brindados por APM Terminals. En cambio, el servicio “Lavado de
llantas y/o carroceria externa de camiones” es un servicio nuevo respecto del cual el
Concesionario ha solicitado al Regulador el inicic de un procedimiento de fijacidn
tarifaria y para ello es necesario proceder de acuerdo con lo establecidc en el RETA.

3. La cldusula 1.23.97 del Contrato de Concesién también establece que los servicios que
puede brindar APM Terminals deben calificar como servicios portuarios. El servicio de
“Lavado de llantas y/o carroceria externa de camiones” no cumple con dicha definicion
en la medida que no es un servicio que se derive de la explotacién de la infraestructura
portuaria.

4, El Regulador no cuenta con atribuciones legales y/o confractuales, que le permitan
ejercer su funcion reguladora y supervisora respecto de la actividad “Lavado de llantas
y/o carroceria externa de camiones”, lo cual no significa que el Concesionario esta
impedido contractualmente de brindar este tipo de servicios no portuarios y efectuar un
cobro por su prestacién,

5. El procedimiento contenido en el segundo parrafo de la clausula 8.23 del Contrato de
Concesidn, deberd ser obligatoriamente aplicado por el Concesionario, en la medida que
su propuesta de Servicio esté referida a un Servicio portuario no previsto en el Contrato
de Concesién o cuando se trate de un servicio nuevo.

6. Sin perjuicio que el OSITRAN no pueda ejercer su funcion reguladora o supervisora
respecto a la actividad de “Lavado de llantas y/o carroceria externa de camiones”, APM
Terminals debe dar cumplimiento a lo dispuesto en la Clausula 8.24 del Contrato de

Concesion.

V. RECOMENDACIONES

Teniendo en cuenta las conclusiones antes mencionadas, se recomienda al Consejo Directivo
de OSITRAN declarar infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto por APM Terminals
Callao S.A. contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 013-2013-CD-OSITRAN.

Atentamente,

MANUYEL CARRILLO BARNUEVO
Gerente de Regulacion

REG.SAL. 17902-13
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