RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO

N° 021 -2003-CD/OSITRAN

PROCEDENCIA : PRESIDENCIA DEL CONSEJO DIRECTIVO
ENTIDAD

PRESTADORA : EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.

MATERIA NULIDAD DE RESOLUCION DE CONSEJO

SECTOR

DIRECTIVO N° 016-2003-CD/OSITRAN Y POR
EXTENSION DE LA RESOLUCION DE CONSEJO
DIRECTIVO N° 017-2003-CD/OSITRAN -
MANDATO DE ACCESO A FAVOR DE COSMOS
AGENCIA MARITIMA S.A.C.

EXPLOTACION DE LA INFRAESTRUCTURA
PORTUARIA.

SUMILLA : Se declara inadmisble e improcedente la solicitud de nulidad formulada
por ENAPU contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN vy,
por extensién contra la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 017-2003-CD-OSITRAN.

Lima, 13 de noviembre del 2003

. ANTECEDENTES:

1. EI 03 de octubre de 2003 se publico en el diario oficial EI Peruano la Resolucién de
Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN en virtud de la cual se dicté un mandato
de acceso a favor de COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. para que utilice muelles
y amarraderos de diversos terminales portuarios.

2. Dicha Resolucion dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°: Dictar Mandato de Acceso a ENAPU S.A. en favor de COSMOS, para la
utilizacién de los Muelles y Amarraderos de los Terminales Portuarios del Callao, Paita,
Salaverry, Chimbote, General San Martin e llo, para efectos de la prestacion del Servicio
Esencial de Amarre y Desamarre; estableciendo las condiciones y cargos de acceso
aplicables a dicho acceso, y de acuerdo a los términos, condiciones y cargos de acceso que
se sefalan en el Anexo N° 1, el mismo que forma parte integrante de la presente
Resolucion.

Articulo 2°: Establecer que los “Lineamientos y condiciones de acceso para la prestacion
del servicio de Amarre y Desamarre en los terminales Portuarios administrados por ENAPU
S.A”, aprobados por OSITRAN mediante Resolucion N° 029-2002-GG-OSITRAN, se
aplicaran de manera complementaria a lo establecido en el Mandato de Acceso aprobado en
virtud al Articulo 1° de la presente Resolucion.

Articulo 3°: Requerir a ENAPU S.A,, para que en el plazo maximo de 30 dias calendario,
contados a partir del dia siguiente a la notificacion del presente Mandato de Acceso, remita a
OSITRAN la informacién que sustente su propuesta para que el cargo de acceso para naves
de Cabotaje, aplicable a partir del séptimo mes, ascienda a US $ 14.00 (Catorce 00/100
Ddlares de Estados Unidos de América), por operacion.
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Articulo 4°: Establecer, que vencido el plazo de ENAPU S.A. para presentar ante OSITRAN
la informacion a que se refiere el Articulo precedente, OSITRAN determinara el cargo de
acceso relativo a las naves de Cabotaje, aplicable a partir del séptimo mes de vigencia del
presente Mandato.

Articulo 5°: Establecer que cualquier acuerdo de ENAPU S.A. y COSMOS, posterior al
Mandato de Acceso aprobado en virtud al precitado Articulo 1°, que pretenda variar total o
parcialmente las condiciones por él establecidas o la totalidad del mismo, es ineficaz hasta
que se comunique a dichas empresas la aprobacién por parte de OSITRAN, de conformidad
con lo establecido en el Articulo 60° (In fine) del REMA.

Articulo 6°: Establecer que cualquier desacuerdo que surja respecto de la interpretacion o
ejecucion de las obligaciones establecidas en el Mandato de Acceso aprobado en virtud al
precedente Articulo 1°, sera resuelto en primera instancia ante ENAPU S.A. y en segunda y
ultima instancia por el Tribunal de Solucién de Controversias de OSITRAN, de conformidad
con lo establecido por el Articulo 87° (In fine) del REMA, el Literal d) del Articulo 47° del
Reglamento General de OSITRAN, aprobado por D.S. N° 010 — 2001 — PCM y lo establecido
en el Reglamento General para la Solucidon de Controversias en el ambito de competencia
de OSITRAN.

Articulo 7°: Establecer que cualquier incumplimiento de ENAPU S.A. con relacién a las
obligaciones y ejecucion del Mandato de Acceso aprobado en virtud al Articulo 1° de la
presente Resolucion, se sujetaran a lo establecido por el Reglamento de Cobro y Aplicacion
de Infracciones, Sanciones y Tasas de OSITRAN y sus normas modificatorias.

Articulo 8°: El Mandato de Acceso que se dicta en virtud a la presente Resolucion, entrara
en vigencia a partir del décimo quinto dia posterior a la fecha de publicacion del presente
Mandato en el Diario Oficial “El Peruano”.

Articulo 9°: Notificar la presente Resolucion a ENAPU S.A. y a COSMOS .

Articulo10°: Notificar la presente Resolucion al Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones.

Articulo 11°: Encargar a la Gerencia de Supervisiéon de OSITRAN, que adopte las medidas
necesarias para supervisar el cumplimiento de lo dispuesto en la presente Resolucion.”

El 15 de octubre de 2003, se recibe el Recurso de Reconsideracion presentado por
ENAPU contra la mencionada Resolucién, a través del cual solicita que sea revocada
en mérito al cuestionamiento de aspectos contenidos en la referida Resolucion
vinculados con:

a. Competencia de OSITRAN para regular el Acceso a las Facilidades Esenciales Portuarias
administradas por ENAPU. Sobre este aspecto ENAPU entiende que OSITRAN ha efectuado
una apreciacion unilateral sobre sus competencias con relacion a las normas aplicables y
particularmente con relacion a la Ley del Sistema Portuario Nacional, Ley N° 27943.

b. Definicién de los supuestos normativos en que OSITRAN se basa para aplicar el REMA y la
emisiéon del mandato. En este tema ENAPU entiende también que OSITRAN ha efectuado una
apreciacion unilateral y hasta arbitraria para sustentar la aplicacion del REMA al presente
caso.

El 28 de octubre de 2003, se notifica a ENAPU la Resolucién de Consejo Directivo N°
017-2003-CD-OSITRAN que se pronuncia sobre el Recurso de Reconsideracion.

Dicha Resolucion dispuso lo siguiente:

Articulo Primero.- Declarar infundado en todos sus extremos el Recurso de
Reconsideracion presentado por la Empresa Nacional de Puertos S.A. contra la Resolucion
de Consejo Directivo N° 016-2003-CD/OSITRAN y en consecuencia se confirma el mandato
de acceso otorgado a favor de COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. para que utilice
muelles y amarraderos de diversos terminales portuarios administrados por ENAPU.



Articulo Segundo.-Notificar la presente resolucion a la Empresa Nacional de Puertos S.A. y
a COSMOS AGENCIA MARITIMA S.AC. dando por agotada la via administrativa

Articulo Tercero.-Encargar a la Gerencia de Supervision de OSITRAN que adopte las
acciones necesarias para el cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion.

Finalmente mediante escrito de fecha 05 de noviembre de 2003, ENAPU, solicita se
declare la nulidad en todos sus extremos de la Resolucion de Consejo Directivo N°
016-2003-CD-OSITRAN; vy, por extension de la Resolucion de Consejo Directivo N°
017-2003-CD-OSITRAN. Sustenta su pedido en lo dispuesto en el numeral 11.1 del
articulo 11 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en lo sucesivo, LPAG).

. ANALISIS DE PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE NULIDAD:

Dada la solicitud de nulidad formulada por ENAPU, el presente analisis evalla si de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 11.1 del articulo 11 de la LPAG, la
interposicidon de la misma resulta procedente.

Sobre el particular, el numeral 11.1 del articulo 11 de la LPAG establece que los
administrados plantean la nulidad de los actos administrativos que les conciernen por
medio de los recursos administrativos previstos en el Titulo 11l Capitulo Il de la Ley.

EL capitulo Il del Titulo Il de la LPAG contempla los Recursos Administrativos que los
administrados pueden interponer contra los actos administrativos en ejercicio de su
derecho de peticidon, materializado en la facultad de contradiccion de los actos
administrativos.

El articulo 207° del referido Capitulo Il sefiala que los recursos administrativos son:
o Recurso de Reconsideracion
o Recurso de Apelacion y
o Recurso de Revision

Asimismo, dicho articulo dispone que el término para la interposicion de los recursos
es de quince (15) dias perentorios y deberan resolverse en el plazo de treinta (30)
dias.

En el presente caso, ENAPU no alude en su escrito de fecha 05 de noviembre a la
interposicién de un recurso administrativo especifico, pero si hace mencién a su
facultad de contradiccion, y a la resolucion cuya nulidad solicita.

En efecto, como ha sido mencionado ENAPU solicita se declare la nulidad en todos
sus extremos de la Resolucién de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN; v,
por extension de la Resolucién de Consejo Directivo N° 017-2003-CD-OSITRAN.

Sobre el particular, la Resolucién de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN,
cuya declaracion de nulidad se solicita, fue expedida al amparo de lo previsto en los
articulos 53 y 54 y el literal f) del articulo 85 de la Resolucién del Consejo Directivo N°
034-2001-CD/OSITRAN que aprobd el Reglamento Marco de Acceso a la
Infraestructura de Transporte de Uso Publico, (en lo sucesivo REMA); y, en ejercicio
de la funcién normativa de OSITRAN establecida en el literal c) del articulo 3.1° de la
Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
los Servicios Publicos, que le faculta a dictar mandatos u otras normas de caracter
particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de sus usuarios.
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Asimismo, es de notar que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6° de la
referida Ley N° 27332, el Consejo Directivo de OSITRAN, es el 6rgano de direccion
maximo de OSITRAN, cuyas decisiones de conformidad con lo estipulado en el literal
a) del numeral 218.2 del articulo 218 de la LPAG, agotan la via administrativa.

En efecto, dicho literal dispone que son actos que agotan la via administrativa, el acto
respecto del cual no procede legalmente impugnacion ante una autoridad u 6rgano
jerarquicamente superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio
administrativo negativo, salvo que el interesado opte por interponer recurso de
reconsideracién, en cuyo caso la resolucién que se expida o el silencio administrativo
producido con motivo de dicho recurso impugnativo agota la via administrativa.

La Resolucion de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN fue publicada en el
diario oficial El Peruano el 03 de octubre de 2003 por lo que de conformidad con lo
dispuesto en los articulos antes mencionados de la LPAG y de la Ley N° 27332 contra
dicha Resolucion unicamente procedia plantear un Recurso de Reconsideracion
dentro del plazo de 15 dias habiles contados a partir de su publicacién y en dicho
Recurso plantear su nulidad como lo dispone el numeral 11.1 del articulo 11 de la
LPAG.

En ese sentido, ENAPU tenia hasta el 27 de octubre de 2003 mas el término de la
distancia de un (1) dia para interponer el recurso impugnativo de reconsideracion y
solicitar su nulidad a través de dicho recurso.

En el presente caso, ENAPU pretende se declarare la nulidad de la Resolucion N°
016-2003-CD-0SITRAN a través de su escrito presentado el dia 05 de noviembre de
2003, cuando el plazo para solicitar su nulidad se encuentra vencido, lo cual de por si
origina que sea inadmisible e improcedente por extemporaneo.

Por otro lado, es de mencionar que ENAPU el 15 de octubre de 2003, de acuerdo a lo
previsto en el literal a) del numeral 218.2 del articulo 218 de la LPAG interpuso
Recurso de Reconsideracion contra dicha Resolucion y que la misma ya fue resulta
por el propio Consejo Directivo a través de la Resolucion de Consejo Directivo N° 017-
2003-CD-OSITRAN, que fuera notificada a ENAPU el dia 28 de octubre de 2003.

Dicha Resolucion de acuerdo a lo previsto en el literal a) del numeral 218.2 del articulo
218 de la LPAG agota la via administrativa y, por lo tanto, ya no cabe interponer
recurso administrativo alguno a traves del cual ENAPU pueda deducir una nulidad.

A tal efecto, la nulidad deducida por ENAPU a través de su escrito de fecha 05 de
noviembre de 2003 deviene también improcedente sobre la base de lo expresamente
dispuesto en el literal a) del numeral 218.2 del articulo 218 de la LPAG.

En consecuencia, la solicitud de nulidad formulada por ENAPU contra la Resolucion
de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN (y, por extension contra la
Resolucion de Consejo Directivo N° 017-2003-CD-OSITRAN) deviene en inadmisible
por extemporanea e improcedente por haberse agotado la via administrativa al
haberse expedido la Resolucion de Consejo Directivo N° 017-2003-CD-OSITRAN
pronunciandose sobre el Recurso de Reconsideracion que dicha empresa interpusiera
contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-OSITRAN de conformidad
con lo dispuesto en el literal a) del numeral 218.2 del articulo 218 de la LPAG.



Estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su sesion del 13 de noviembre de
2003;

SE RESUELVE :

Articulo Primero.- Declarar inadmisible e improcedente la solicitud de nulidad
formulada por ENAPU contra la Resolucién de Consejo Directivo N° 016-2003-CD-
OSITRAN vy, por extension contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 017-2003-CD-
OSITRAN.

Articulo Segundo.- Notificar la presente resolucién a la Empresa Nacional de Puertos
S.A.y a COSMOS AGENCIA MARITIMA S.AC. dando por agotada la via administrativa

Articulo Tercero.- Encargar a la Gerencia de Supervision de OSITRAN que adopte las
acciones necesarias para el cumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion.

Registrese, comuniquese y publiquese.

ALEJANDRO CHANG CHIANG
Presidente

Reg. Sal N° PD-7463-03



