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EXPEDIENTE N° : 39-2018-TSC-OSITRAN
APELANTE i TRABAJOS MARITIMOS S.A.
ﬁ:;;?r:gom TERMINALES PORTUARIOS EUROANDINOS PAITA S.A.
ACTO APELADO Decision contenida en la carta s/n de fecha 17 de

enero de 2018

SUMILLA: Atendiendo a que TERMINALES PORTUARIOS EUROANDINOS PAITA S.A. no ha
justificado de manera técnica y legal las razones por las cuales decidio aplicar en el presente
procedimiento de acceso el mecanismo de subasta; corresponde revocar la decision contenida en la
carta de fecha 17 de enero de 2018; y, en consecuencia, ordenar que dicha Entidad Prestadora cumpla
con el procedimiento de negociacion directa establecido en el Reglamento Marco de Acceso de
OSITRAN.

RESOLUCION N°o 1
Lima, 6 de marzo de 2018
VISTOS:

El recurso de apelacion interpuesto por TRABAJOS MARITIMOS S.A. (en lo sucesivo, TRAMARSA o la
apelante) contra la decisién contenida en la carta s/n de fecha 17 de enero de 2018, emitida por
TERMINALES PORTUARIOS EUROANDINOS PAITA S.A. (en lo sucesivo, TPE o la Entidad Prestadora);

Y

CONSIDERANDO:
.  ANTECEDENTES:

1.- El23de diciembre de 2017, a través del Diario La Republica y su pagina web, TPE publico la solicitud
de acceso presentada por SVITZER ANDINO S.A. para prestar el servicio de remolcaje en el
Terminal Portuario de Paita, a fin de que cualquier otro interesado manifieste su interés de acceder
a la infraestructura para prestar el referido servicio. ?{*

2.- Mediante escrito de fecha 11 de enero de 2018, TRAMARSA manifesto su interés de mantener el
acceso al Terminal Portuario de Paita a fin de prestar el servicio esencial de remolcaje.
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Asimismo, solicitd suspender cualquier tramite de solicitud de acceso que se hubiera
presentado que pudiera dar lugar a un proceso de subasta, argumentando lo siguiente:

i. TRAMARSA ya ha manifestado su interés de mantener acceso a TPE para prestar los
servicios de remolcaje, motivo por el cual se abrié el proceso de negociacion directa que
obra en las actas de fechas 25 de enero, 14 de febrero de 2017, 13 de marzoy 24 de marzo
de 2017 levantadas en su momento, procedo de negociacion que a la fecha no ha
finalizado en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 70° del Reglamento Marco de
Acceso de OSITRAN (en lo sucesivo, REMA).

i, TRAMARSA, como otros usuarios intermedios, ha cuestionado el Reglamento de
Acceso de TPE, tanto en OSITRAN como en INDECOPI, habiendo obtenido por parte de
este Oltimo una resolucion favorable (Resolucién N° 064-2017-CB/INDECOPI) en la cual
se declard que diversas disposiciones de dicho reglamento constituyen barreras
burocraticas ilegales o irracionales, encontrandose entre ellas la referida a la ilegalidad
en cuanto a la restriccién de espacios que pretenderia imponer TPE a los usuarios
intermedios del Servicio Esencial de Remolcaje, restringiéndose la competencia y
acceso a las facilidades esenciales, en perjuicio de los usuarios finales, particularmente,
de las lineas navieras.

iii. El servicio esencial de remolcaje deberia brindase en libre competencia por cualquier
usuario intermedio que solicitara el acceso, no siendo necesario el mecanismo de
subasta.

3.- Mediante carta del 17 de enero de 2018, TPE sefald que de conformidad con lo establecido en el
Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN, el procedimiento de acceso para brindar el Servicio
Esencial de Remolcaje en el Terminal Portuario de Paita se realizaria mediante una subasta,
debido a que el Terminal Portuario no tenia la capacidad fisica para atender las solicitudes
presentadas. Al respecto, sefiald lo siguiente:

i El Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de OSITRAN regula el mecanismo de
subasta aplicable a cualquier caso en el que existan restricciones de uso de la
infraestructura y en los que la disponibilidad de la misma no permita atender todas las
solicitudes de acceso presentadas.

ii. A través de la subasta se busca asignar la infraestructura escasa y permitir el acceso a la
misma a los prestadores de servicios que presenten mejores condiciones para su

participacion en la cadena logistica correspondiente.

ii. El Estudio de Maniobras de TPP vigente en sus recomendaciones, precisé que para las
maniobras de amarre o desamarre de los muelles N° 1-B y el terminal de contenedores N°
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2 serian de necesaria utilizacion dos remolcadores con un minimo de 6o Bollard Pull cada
uno. Agregd que los remolcadores asignados al puerto debian de permanecer en sus
amarraderos con constante vigilancia radial y con la dotacidn de servicio apta para atender
cualquier requerimiento, ya fuera de maniobras habituales o de emergencia.

iv. El referido Estudio de Maniobras, para garantizar fa efectividad y seguridad de las
maniobras de buques y operaciones portuarias, sefiala que el lugar indicado para los
remolcadores serd el actual muelle tipo espigén del Puerto de Paita (muelle 1 C), el cual se
encuentra reservado para el amarre de dos (2) remolcadores que se constituyen en pieza
clave del sistera de respuesta a emergencias del puerto, debiendo de existir una distancia
de seguridad apropiada entre estos y las naves que atraquen en el muelle 1A.

V. Habiendo recibido un total de tres (3) solicitudes de acceso, consecuencia de la publicacién
de la solicitud de acceso de la empresa Svitzer Andino S.A.; existiria una limitacion de
capacidad para atender todas las solicitudes presentadas, se procederia a utilizar el
mecanismo de subasta conforme a lo sefialado en el Capitulo 4 del Titulo lIl del REMA yel
Capitulo VIl del Reglamento de Acceso de Terminales Euroandinos.

4.- Con fecha 24 de enero de 2018, TRAMARSA fiterpuso recurso de apelacion contra la decisidn
contenida en la carta s/n de fecha 17 de enero de 2018, mediante la cual se comunico que el
procedimiento de acceso para brindar el Servicio Esencial de Remolcaje en el Terminal Portuario
de Paita se realizaria mediante una subasta; sefialando lo siguiente:

i. No existen limitaciones de capacidad existentes para atender todas las solicitudes de
acceso recibidas, conforme a los pronunciamientos emitidos por las Autoridades
Competentes (APN y Autoridad Maritima), toda vez que el limite al que hace referencia
TPE, que sirve de base para la procedencia del mecanismo de subasta, se encuentra
vinculado a la restriccion de espacios y amarre permanente de las embarcaciones, la
misma que fue incorporada recientemente con las modificaciones al Reglamento de
Acceso avaladas por Resolucion 055-2016-CD-OSITRAN.

ii. La Resolucion 055-2016-CD-OSITRAN ha sido cuestionada por los usuarios intermedios
ante la Comisidn de Barreras Burocraticas de INDECOPI, la cual ha declarado que
constituye una barrera burocraticailegal la restriccion de espacios de amarre disponibles
en el terminal portuario de Paita.

jii. El Estudio de maniobras al que TPE hace referencia en realidad no ha establecido una
restriccién para que Gnicamente puedan operar dos (2) remolcadores en el Amarradero
1 C, sino que Unicamente determina que en el referido amarradero deberan ubicarse
necesariamente los dos (2) remolcadores requeridos para atender las emergencias que
puedan presentarse en el Terminal Portuario.
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iv. El mencionado estudio no contiene informacién o sustento técnico respecto a limitacidn
alguna de capacidad sobre la cantidad de remolcadores que pueden estar en el
Amarradero 1 C, asi como tampoco restringe que Unicamente se pueda contar con el
servicio de remolcadores amarrados al muelle, ni prohibido otra técnica para la
permanencia de este tipo de embarcaciones en el amarradero designado. Lo sefialado
se sustenta en el Informe Técnico Legal N° 007-2017-APN/DOMAJUPS/UAJ, en el cual
la Autoridad Portuaria Nacional indica que el Plan de Emergencia del Terminal Portuario
Euroandino no restringe el aborlamiento de remolcadores a otros remolcadores
acoderados (amarrados) al muelle 1 C.

V. El procedimiento de subasta que se pretende implementar resulta inadecuado pues no
se ha realizado previamente una evaluacién costo-beneficio.

Vi. La medida regulatoria adoptada impide que se planteen alternativas de amarre que
permitan una mayor oferta del servicio de remolcaje (y por ende mayor competencia en
el comercio exterior) como podria ser: a) amarrar los remolcadores en otras
instalaciones del Terminal Portuario; b) amarrar los remolcadores en puertos aledafios
o contiguos a las zonas de operaciones o maniobras; ¢) amarrar los remolcadores a una
boya en zona aledaiia o contigua al Terminal Portuario; y, d) abarloar los remolcadores
en el sitio de amarre designado.

vii. Establecer una limitacidn de acceso por una supuesta restriccion de espacios afecta el
comercio exterior pues limita la libre negociacion de tarifas por el servicio de remolcaje
entre las lineas navieras (usuario final) y los operadores de remolcadores (usuario
intermedio).

viii. La propia legislacion vigente sefiala que los requisitos que se establezcan para acceder
a la infraestructura esencial deben ser razonables o deben ajustarse a estandares
establecidos internacionalmente.

ix. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en el Informe Técnico Legal N° 007-2017-
APN/DOMAJUPS/UAJ, la Autoridad Portuaria Nacional sefialé que los remolcadores que
operan en el Terminal Portuario de Paita no son considerados dentro del Plan de
Emergencia de TPE como elementos primarios, por lo que carece de sentido exigir que
los remolcadores se encuentren permanentemente amarrados al amarradero 1 C, a
efectos de prestar atencion inmediata en casos de emergencia.

X. Finalmente, la Autoridad Portuaria Nacional sefialé en dicho informe que el Plan de
Emergencia de TPE no restringe el abarloamiento a los remolcadores acoderados en el
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amarradero 1 C, pudiendo operativamente abarloarse mas de dos (2) remolcadores en
el citado amarradero.

El 32 de enero de 2018, TPE elevd el expediente administrativo al Tribunal de Solucion de
Controversias y Atencidn de Reclamos (en adelante, el TSC), sefialando lo siguiente:

i. En el presente caso, TRAMARSA pretende cuestionar la vigencia y aplicacion del
Reglamento de Acceso de TPE, asi como la decisién de OSITRAN de aprobar dicho
reglamento, hecho que determina la improcedencia del recurso de apelacion formulado.
Asimismo, la decision de INDECOPI a la cual hace referencia, ha sido emitida en primera
instancia, por lo que el REA de TPE se encuentra vigente.

ii. El Reglamento de Acceso de TPE establece que el servicio de remolcaje no tiene
restricciones de uso para la prestacion de Servicios Esenciales, siempre que existan
espacios de amarre disponibles en elamarradero designado. En ese sentido, en caso TPE
verifique la existencia de un nimero de solicitudes de acceso mayor al nimero de
espacios disponibles en el amarradero designado, debera utilizar el mecanismo de
subasta para asignar la infraestructura en base a los principios de plena informacion y
libre competencia.

iii. Si bien TRAMARSA ha calificado el mecanismo de subasta como un procedimiento
irracional, de acuerdo a lo regulado en el REMA, se trata de un mecanismo aplicable a
cualquier caso en el que existan restricciones de uso de la infraestructura y en los que la
disponibilidad de la misma no permita atender todas las solicitudes de acceso
presentadas. Dicho mecanismo de subasta incentiva la competencia por el mercado en
base a reglas transparentes y consistentes con los principios de libre acceso, libre
competencia y promocion de la inversion privada. En ese sentido, a través de la subasta
se busca asignar la infraestructura escasa y permitir el acceso a la misma a los
prestadores de servicios mas eficientes, que presenten las mejores condiciones para su
participacion en la cadena logistica correspondiente.

6.- El 22 de febrero de 2018, TPE presentd un escrito sefizlando que no asistiria al informe oral

programado para el dia 23 de febrero de 2018 por el TSC, en la medida que la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas del INDECOPI habia otorgado las apelaciones interpuestas
por TPE y OSITRAN contra la Resolucion N° 0664-2017/CEB-INDECOPI, en el extremo que dispuso
lainaplicacién de la restriccién de los espacios de amarre disponibles para la prestacion del servicio
de remolcaje sin efecto suspensivo; de lo que se desprendia que carecia de objeto manifestar
oralmente su posicién sobre la procedencia de la subasta.

Con fecha 23 de febrero de 2018, se realizo la audiencia de vista de la causa con el informe oral de
TRAMARSA, en el cual sefald lo siguiente:
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i. La Comision de Barreras Burocraticas del INDECOPI determind que la restriccién
contenida en el Reglamento de Acceso de TPE, segun la cual solo podian existir dos (2)
remolcadores en el amarradero era una barrera burocratica, pues no se habian tomado
en consideracion otras formas de utilizacion del espacio portuario posibles en el
Terminal Portuario, como por ejemplo, el abarloamiento de las naves.

ii. Si bien dicha resolucién de la Comision de Barreras Burocraticas del INDECOPI
corresponde a una primera instancia, resulta vinculante en la medida que ha sido emitida
sin efecto suspensivo, lo que implica que el mandato del INDECOPI a TPE para
reorganizar el proceso de asignacién de puntos de amarradero es de aplicacion
inmediata.

ifi. En el puerto de Paita no pueden existir Unicamente dos (2) puntos de amarradero, pues
bajo el mandado del INDECOPI, tienen que habilitarse mas espacios de atraque de los
remolcadores.

iv. La subasta se justificaria en caso existieran solo dos (2) puntos de amarradero y, por
ejemplo, tres (3) empresas pretendiendo acceder a la utilizacion de la infraestructura;
sin embargo, en el presente caso no hay dos (2) puntos de amarradero solamente, sino
que corresponde se implementen mas puntos de amarradero en cumplimiento del
mandato de la autoridad de competencia; por lo que no se justifica la utilizacién del
mecanismo de subasta en el presente caso.

V. La decision del INDECOPI se encuentra sustentada en informes técnicos expedidos por
la Capitania del Puerto y la Autoridad Portuaria, los que han concluido que restringir el
abarloamiento no constituye una medida técnica razonable en la medida que no hay una
escasez del bien en la infraestructura.,

. EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

8.- De conformidad con el numeral 12 del Reglamento de Acceso de TPE (en adelante, REA de TPE,
concordante con el articulo 64 del Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN (en lo sucesivo,
REMA de OSITRAN), el plazo que tiene el usuario para la interposicion del recurso de apelacion es

* Beglamento de TPE
12. Apelacién del mecanismo de asignacion de la Facilidad Esencial
En caso que Terminales Portuarios Euroandines Paita 5.A, comuenique que es necesario convocar a una subasta, cualquier solicitante que estime que fa
infraestructura disponible es suficiente para atender todas las solicitudes presentadas, podra apelar dicha decision ante Terminales Portuarios Eureandinos

Paita 5 A. Para tal efecto, el solicitante cantard con un plazo méximo de cinco (5) dias contados desde ta fecha en la que recibid la apelacidn antes senalada,
()
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de cinco (5) dias desde el dia siguiente de recibida la notificacién del acto administrativo que se
pretende impugnar, en este caso la comunicacion referida a la convocatoria a subasta.

9.- Alrespecto, de la revision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

i.- Ladecision de TPE a través de la carta s/n de fecha 17 de enero de 2018 fue notificada a
TRAMARSA en dicha fecha.

ii.- Elplazo méaximo que TRAMARSA tuvo paraimpugnar la decisién de TPE vencio el 24 de
enero de 2018.

fii.- TRAMARSA presentd su escrito de impugnacion el 24 de enero de 2018, esto es, dentro
del plazo legal.

10.- Porotra parte, con relacion a la procedencia del recurso presentado, el articulo 218 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG) establece lo
siguiente:

"Articulo 228.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacidn se interpondrd cuando la impugnacion se sustente en diferente
interpretacidn de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo

dirigirse a fg_misma autoridad que expidid el acto gue se impugna para gue eleve lo actuado al
superior ferdrquico”.

11.- De otro lado, el recurso de apelacion cumple con lo dispuesto en el articulo 218 de la LPAG, al
impugnar cuestiones de puro derecho dentro del procedimiento del Mecanismo de Acceso para la
prestacion del servicio esenciales de remolcaje.

12.- Verificandose que el recurso de apelacidn cumple con los requisitos de admisibilidad y procedencia
exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los argumentos de fondo que lo sustentan,

lll. EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DE LOS RECURSOS DE APELACION

Sobre el acceso a las facilidades esenciales y las funciones de OSITRAN

13.- Los puertos son infraestructuras que poseen caracteristicas de monopolio natural® dentro de su
zona de influencia. Es por ello que a través de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversién

* "Cuando las economigs de escala son tan grandes que hacen ineficiente que mds de una empresa ofrezca un producto, la empresa existente
incrementard sus utilidades si no es requlada, restringiendo la oferta e incrementando los precios mds alld de los precios competitivos si tiene
libertad para hacerlo.” Breyer, Sthepen. “Analizando el fracaso en la requlacidn: sobre malas combinaciones, alternativas menos restrictivas y
reforma” En: Themis. N® 52. p. 10. *(...) es comiin que existan actividades con caracteristicas de monopolio natural, al menos en algunas de las
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Privada en Infraestructura del Transporte de Uso Pdblico y Promocion de los Servicios de
Transporte Aéreo, se otorgo la competencia a OSITRAN para regular y supervisar este tipo de
infraestructuras.

14.- Algunos de los servicios que se brindan dentro del puerto, tienen tarifas requladas y supervisadas
por el regulador. Sin embargo, existen otros servicios que son brindados por terceros, como es el
caso del servicio de remolcaje, el cual es considerado como servicio esencial, el cual hace
necesariamente, hacer uso de infraestructura portuaria considerada como una facilidad esencial.

15.- El OSITRAN, en virtud de las leyes y reglamentos que le otorgan competencia y de las propias
disposiciones emitidas en ejercicio de su facultad normativa3, regula el acceso a las facilidades
esenciales en los mercados derivados de la explotacidn de infraestructura de transporte de uso
publico, entre ellas, la portuaria.

16.- Alrespecto, el literal d) del articulo 5 de la Ley N° 26917 — Ley de Supervision de la Inversién Privada
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo,
establece como uno de los objetivos de OSITRAN lo siguiente:

“Fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacion de la infraestructura de transporte de uso
publico por parte de las Entidades Prestadoras, sean éstas concesionarios privados v operadores
estatales...”

17.- Asimismo, el literal p) del Numeral 7.1 de la precitada Ley, sefiala como una de las principales
funciones del OSITRAN la siguiente:

“Cautelar el acceso en el uso de la infraestructura publica nacional de transporte y en general, proteger
los intereses de todas las partes que intervienen en las actividades relacionadas a dicha
infraestructura”.

etapas de la produccion. £l que una industria tenga ceracteristicas de monopotio natural significa que se puedan producir los distintos niveles de
producto @ menor costo si se producen por una sola firma que si se produce por das o mads firmas. Esta propiedad de la tecnologia se denomina la
subaditividad de ta funcidn de costos”. PAREDES, Ricardo y SANCHEZ, José Miguel. "Teoria y Prictica de la Economia de la Regulacion®. 1999
p.8

3 Leyayaz
“Articulo 3.- Funciones
3-1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:
{.)
¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en ef mbito y en materia de sus respectivas carpetencias, los reglamentos, normas que
regulen los procedimientos a sv cargo, otras de cardcter general y mandatos u otras normas de cardcter particular referidas a intereses, obligaciones
o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usvarios,
Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas
y aquellas derivadas de {os contratos de concesion, bajo su dmbito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas
dictadas por efles mismos. Asimismo, aprobardn su propia Escala de Sanciones dentro de los limites mdximos establecidos mediante decreto
supremo refrendado por ef Presidente def Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.”
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18.- A efecto de cumplir con las funciones asignadas legalmente, el OSITRAN aprobo el REMA, que de
conformidad con sus articulos 4 y s, establece las reglas, principios y procedimientos legales,
técnicos y economicos que rigen el acceso a las facilidades esenciales, los cuales tienen por
finalidad generar bienestar a los usuarios por la via de una mayor competencia, o por la utilizacién
de mecanismos de mercado mediante los cuales se obtengan resultados similares a los de una
situacion competitiva.

19.- Ahora bien, el articulo 7 de! REMA define al Acceso como:

*(...) el derecho que tiene un usuario intermedio de utilizar una Facilidad Esencial como recurso necesario
ara brindar Servicios Esenciales gue se integran a la Cadena Logistica”.
g g

20.- De otro lado, el articulo 8 del REMA define los distintos principios que determinan los términos y
condiciones en los que se debe brindar Acceso a una Facilidad Esencial y que deben ser aplicados
al momento de sustentar y establecer criterios de celebracion y contenido de los Contratos de
Acceso. Dichos principios son los siguientes:

“a) Libre Acceso: El Acceso_a_la Facilidad Esencial sélo debe quedar sujeto al cumplimiento de los
principios, requisitos y reglas establecidas en {as normas y documentos referidos en el REMA.

b) Neutralidad: La Entidad Prestadora debe tratar a los Usuarios Intermedios no vinculados a ella, de la
misma manera que trata a su filial 0 empresa vinculada operadora de servicios competitivos, o como se
trata a s misma en condiciones iguales o equivalentes. Los contratos entre la Entidad Prestadora y su
filial o empresa vinculada deben convertirse en pardmetro para contratar con los operadores no
vinculados a ella, en lo que sea favorable a estos Ultimos.

¢) No discriminacion: Bajo condiciones equivalentes, la Entidad Prestadora debe tratar de la misma
manera a todos los operadores de servicios en competencia.

d) Libre competencia y promocion de la inversidn privada: El Acceso a las Facilidades Esenciales debe
analizarse y ejecutarse sobre la base de una evaluacidn que establezca un balance entre la

incorparacion de mds competencia y la creacidn de incentivos para el incremento, cobertura y
mejoramiento de la calidad de la infraestructura. Al evaluar el Acceso, se considerard la equidad

y razonabilidad de las Condiciones de Acceso, asi como la obtencién de retornos adecuados a la
inversion.

e) Eficiencia: La determinacién y modificacién de los Cargos y Condiciones de Acceso deberdn tomar en
cuenta los incentivos para el uso eficiente de la infraestructura de transporte, evitando la duplicidad
ineficiente, costos de congestidn y otras externalidades.
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) Plena informacidn: Los solicitantes del Acceso deben contar con ta informacion necesaria para evaluar
y negociar las Condiciones de Acceso a la Facilidad Esencial, con el fin de que puedan tomar la decisién
de entrar al mercado respectivo.

g) Oportunidad: Los plazos para el cumplimiento de procedimientos y la ejecucidn de obligaciones, no
establecidos en el REMA, deben ser razonables y no deben constituirse en maniobras dilatorias.

h) Prohibicion de subsidios cruzados: Las Entidades Prestadoras no podrdn imputar los costos de un
servicio asigndndolos a otros servicios”.

(Subrayado afadido)

21.- Como se aprecia de las normas citadas, a través del REMA se regula el fenémeno econdmico
relativo a la utilizacién de las Facilidades Esenciales por parte de los usuarios intermedios, |as cuales
resultan indispensables para la prestacion de los servicios considerados esenciales en la cadena
logistica del transporte; procuranda generar competencia o la utilizacién de mecanismos de
mercado que permitan simular una situacion competitiva.

22.- Asimismo, el REMA establece los procedimientos mediante los cuales se regula el procedimiento
por el cual los usuarios pueden solicitar el acceso a las facilidades esenciales a fin de que éstos
brinden servicios esenciales, procedimiento que no solo es de cumplimiento obligatorio de dichos
usuarios sino también de las Entidades Prestadoras que operan las infraestructuras en condiciones
de monopolio natural, como ocurre en este caso con TPE.

Sobre la decision de TPE

23.- Sobre el particular, es importante recordar que los articulos 54, 55 y 58 del REMA de OSITRAN
prescriben lo siguiente.

"Articulo 54.- Plazo para responder a la Solicitud de Acceso.

La Entidad Prestadora contard con un plazo maximo de quince {15) dias para evaluar fa Solicitud de

Acceso y dar respuesta a la misma. De no dar respuesta a la Solicitud de Acceso en el plazo sefialado,
se entenderd que la Entidad Prestadora considera que la solicitud es procedente”.

Articulo 55.- Publicacion de la Solicitud de Acceso.

Cuando la Solicitud de Acceso es declarada procedente, la Entidad Prestadora deberd publicar un
aviso con el extracto de esta solicitud, en un plazo mdximo de cinco (05) dias, contados a partir de la
fecha de notificacién de esta declaracion o del vencimiento del plazo establecido en el articulo anterior.
Dicha publicacién deberd realizarse en el Diario Oficial El Peruano o en otro diario de mayor circulacidn
nacional o local en la que se encuentra ubicada la infraestructura. Asimismo, el referido aviso deberd
difundirse en la pdgina Web de la Entidad Prestadora.
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Se concederd un plazo de diez (10) dias contados desde la fecha de la ultima publicacion del aviso a que
se refiere el pdrrafo anterior, para que cualquier interesado en contar con Acceso a la misma
infraestructura pueda presentar una solicitud sefialando su interés por brindar el mismo Servicio Esencial.

La Entidad Prestadora podra publicar en un mismo aviso informacion relativa a mas de una Solicitud de
Acceso para una o varias infraestructuras; siempre y cuando se cumplan con los plazos establecidos.

En el caso de los Servicios Esenciales que no enfrentan restricciones a la disponibilidad de uso de
infraestructura calificada como Facilidad Esencial, de conformidad con lo que establece el literal a) del
Articulo 24 del presente Reglamento, no serd necesario realizar la publicacidn de la solicitud de acceso a

gue se refiere el presente articulo. En tal caso, las partes iniciardn la negociacién directa en el plazo
establecido en el articulo 58 del presente Reglamento.

El incumplimiento de estas obligaciones serd considerado como infraccion, y por tanto estd sujeta a la
sancidn prevista en el Reglamento de Infracciones y Sanciones.”

Articulo 58.- Notificacion del mecanismo de Acceso.

Concluido el plazo para {a presentacion de nuevas solicitudes, la Entidad Prestadora cuenta con un
plazo mdximo de cinco (5) dias para notificar a los solicitantes si el procedimiento de Acceso a la
Facilidad Esencial se realizara mediante una negociacidn directa o subasta, sequn la disponibilidad
de infraestructura y el ntimero de solicitudes recibidas. En el caso de subastas, dicha comunicacién deberd

acreditar las razones y fundamentos por fos gue la Entidad Prestadora estima gue no estd en capacidad

de atender todas las solicitudes de Acceso.

{(.)

El incumplimiento de esta obligacicn serd considerado como infraccion, y por tanto estd sujeta a la
sancion prevista en el Reglamento de Infracciones y Sanciones

(Subrayado y resaltado afadido)

24.- Conforme se observa, dentro de procedimiento de acceso, una vez presentadas las solicitudes
respectivas, la Entidad Prestadora tendra la facultad de analizar si en dicho procedimiento se
cuenta con todas |as condiciones para atender las solicitudes de manera conjunta, para lo cual
correspondera iniciar un proceso de negociacion directa con los usuarios solicitantes. Por otro lado,
si la referida Entidad Prestadora advirtiese la existencia de una limitacion en la disponibilidad de
infraestructura en la cual se ha requerido el acceso, ésta podra optar por el mecanismo de subasta,
no obstante, de adoptar esta decision debera expresar claramente cuales son las razones y
fundamentos que sustentan su aplicacion.

remolcaje, entre ellas la de TRAMARSA, motivo por el cual TPE indicd que en atencidn a lo sefialado

25.- En el presente caso, se presentaron tres (3) solicitudes de acceso para la prestacion del servicio de ///‘
en el documento denominado Estudio de Maniobras, emitido por la Autoridad Maritima, existia
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una falta de disponibilidad de infraestructura que impedia poder atender dichas solicitudes,
correspondiendo asi aplicar el mecanismo de subasta.

26.- Con relacion al Estudio de Maniobras citado por TPE, resulta necesario analizar su naturaleza y los
alcances que este tendria, atendiendo a las disposiciones que regulan el acceso a las facilidades
esenciales bajo competencia de OSITRAN.

27.- Al respecto, de conformidad con lo dispuesto en elinciso g del articulo 5 del Decreto Legislativo N°
1147, Decreto Legislativo que regula el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las
competencias de la Autoridad Maritima Nacional - Direccion General de Capitanias y Guardacostas
(en lo sucesivo, DICAPI), se establece que es facultad de la Autoridad Maritima Nacional, evaluar y
aprobar los estudios de maniobras para las instalaciones en el medio acuatico.

28.- En efecto, lo sefialado en el parrafo anterior guarda relacion con lo establecido en el articulo 691
del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1147, aprobado mediante Decreto Supremo N° o15-
2014-DE, el cual sefiala que las instalaciones portuarias, amarraderos a boyas o unidades flotantes
de almacenamiento, carga y descarga de hidrocarburos, gasesy sustancias quimicas; deben contar
con un estudio de maniobras acorde a sus caracteristicas particulares y las condiciones climaticas
del area, el cual es evaluado y aprobado por la DICAPI4,

29.- De conformidad con el documento denominado Anexo “A”- Procedimientos y Exigencias Técnicas
para la Elaboracién, Tramitacion y Aprobacion de los Estudios de Maniobras que efectia una nave
para ingresar, permanecer y salir de una instalacién acuatica, aprobado mediante Resolucion
Directoral N° 1314-2016-MGP-DGCG; dichos Estudios de Maniobras son aquellos documentos
técnicos que contienen las descripciones de detalle y justificacion técnica de sequridad de las
maniobras que debe de efectuar una nave de caracteristicas -especificas para su aproximacion,
fondeo, permanencia, atraque, desatraque amarre o desamarre en una instalacion, determinando
las restricciones existentes en directa relacion con la seguridad de navegacién, elementos de apoyo
para la maniobra e instalaciones afectadas.

30.- Dicho esto, se desprende que la finalidad del Estudio de Maniobras es la de establecer los
pardmetros que deberan cumplir ciertas naves en el ejercicio de una actividad dentro de un espacio
o instalacién acudtica,

Articulo 691.- Estudio de maniabras
tas instalaciones portuarias, amarraderos a boyas o unidades flotantes de aimacenamiento, carga y descarga de hidrocarburos, gases y sustancias quimicas, deben
contar con un estudio de maniobras acorde a sus caracteristicas particulares y las condiciones climdticas del érea, el cual es evaluado y aprobado por ta Directidn

General.
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31.- Ahorabien, para el caso de las actividades vinculadas a los remolcadores que se encuentren dentro

de las instalaciones del Terminal Portuario de Paita, el Estudio de Maniobras de TPE, aprobado
mediante Resolucion Directoral N° 0846-2015-MGP/DGCG, recomendd lo siguiente:

2. Recomendaciones.

Para las maniobras de amame o desamarre de los muelles No.1-B y el terminal de
confenedores No. 2, seré de necasaria utilizacién dos remolcadores con un minimo de 60
Bollard Pull cada uno.

Esto es en atencién a las constantes rachas de vientos fueries que se experimentan en el
puerto.

Es de necesaria atencién que las naves porta-contenedores cuentan con una gran area
lateral expuesta al viento, maxime si tienen conlenedores estibadas sobre cubieria.

Los rs 2 asignados sl puerto de permanecer en sus amarraderos con
CONS lal v con a de servicio apla para atender cualquier
requenmiento ya sea de maniobras habttuaies o0 emergencias.

2.2 Razones por las cueles se requiere el usa de remolcadores en los Puerlos

» Esencial para garantizar {a efectividad y seguridad de las maniobras de

puques y operaciones portuarias. €5 Decesatio Que 1os I0CAdOIs Que.

forman

brindar una lSIBlBl‘ICla mmedlala Emw

(mueue 1C) Esta ub{cac:on se encuantra reservada ra el am
estos dos (2) remolcadores que son pieza clave del sis

emergencias del puerto. Debera existir una distancia de seguridad
aproplada entre estos y las naves que atraquen en el muelle 1A,

32.- De una lectura de estas disposiciones se evidencia que su Unica finalidad fue la de establecer [as

condiciones técnicas operativas y de seguridad que deberan adoptar y cumplir los remolcadores a
fin de que puedan prestar sus servicios dentro del espacio acuatico ubicado en las instalaciones del
Terminal Portuario.

33.- Como se puede apreciar, se establece que la cantidad de remolcadores requerida para la atencion

de naves es de dos (2), asi como que ambos remolcadores se encuentren disponibles y amarrados
de manera que puedan brindar una asistencia inmediata.

34.- No obstante, del Estudio de Maniobras no se desprende que el tipo de amarre que estos dos (2)

remolcadores deberan de cumplir, se refiera Gnicamente al amarre directo a la infraestructura fisica
del Puerto y no a otro tipo de amarre, pues ello no se encuentra definido en dicho estudio.
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35.- En ese sentido, la interpretacién de esta disposicion realizada por TPE consistente en que en el
muelle 1-C Unicamente pueden estar amarrados dos (2) remolcadores, no solo carece de soporte
técnico por la razdn expuesta precedentemente, esto es, que el Estudio de Maniobras no sefiala
ello, sino también por el hecho de que la finalidad del Estudio de Maniobras no es |a de regular los
espacios o determinar la capacidad con la que cuenta la infraestructura portuaria, cuestiones que
no son de competencia de la DICAPI.

36.- Cabe sefialar que el Estudio de Maniobras tampoco esta destinado a establecer qué cantidad de
operadores son los que podran cumplir con las disposiciones establecidas en ella, pues Unicamente
requla las caracteristicas de la actividad y los estandares de seqguridad que deberan de cumplir
quienes deseen brindar el servicio esencial de remolcaje.

37.- En este punto, cabe recordar que el articulo 18 del Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN
establece cuales son los requisitos que las Entidades Prestadoras deben de requerir a los usuarios
al momento de evaluar sus solicitudes de acceso a facilidades esenciales, como se aprecia a
continuacion:

“Articulo 18.- Requisitos para el Acceso a las Facilidades Esenciales.

Las Entidades Prestadoras podran exigir a los solicitantes del Acceso los siguientes requisitos, los
cuales no deberdn constituir barreras al Acceso:

a) Requisitos que se debe cumplir para otorgar el derecho de Acceso a las Facilidades Esenciales, de
acverdo a lo que estipule la legislacién aplicable y los respectivos contratos de concesion. Por tanto,
no podrdn en modo alguno afectar las disposiciones del presente Reglamento.

b) Requisitos técnicos, de operacion, administrativos, de sequridad y ambientales que deben cumplir
los usuarios intermedios, y que se encuentren establecidos en las normas internas de las Entidades
Prestadoras, que deberdn estar en concordancia con las disposiciones aprobadas por el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones. La Entidad Prestadora podrd incorporar en su Reglamento de
Acceso estos requisitos de manera explicita, o podrd hacer referencia a las normas que los
contengan.

Los requisitos no establecidos en las disposiciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
deben ser razonables o deben ajustarse a estdndares establecidos internacionalmente. OSITRAN
presumird que tales exigencias son razonables cuando se demuestren que son prdcticas comerciales
ordinarias. La Entidad Prestadora deberd acreditar la razonabilidad de toda exigencia por encima /
de tales estdndares, la que deberd estar debidamente justificada por las circunstancias de!f caso
concreto, y en ningun caso deben constituir barreras al Acceso.

c) Pdlizas de seguro y garantias requeridas, que deberdn ser razonables en atencion a la naturaleza y
riesgos del servicio involucrado. OSITRAN podra evaluarlas de modo tal de aprobar la razonabilidad
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de la cobertura y nivel de garantias exigidas. Para tal evalvacién, podrén usarse como parametros
las practicas cornerciales ordinarias para actividades o servicios similares, entre otros elementos.”

38.- La exigencia de los referidos requisitos obedece a |a naturaleza de las operaciones que se realizan
en las infraestructuras de transporte, las cuales requieren de un alto grado de especializacion por
parte de los operadores, a fin de garantizar |a seguridad en la ejecucién de las operaciones en las
referidas infraestructuras. Por su parte, la exigencia de garantias obedece a la necesidad de cubrir
posibles dafios en el eventual supuesto de que ocurran incidentes que puedan causar perjuicios a
los usuarios de las infraestructuras o a sus instalaciones, garantizando de esta manera la
continuidad de las operaciones.

39.- En tal sentido, los requisitos exigidos por el REMA de OSITRAN y los Reglamentos de Acceso de
las Entidades Prestadoras son establecidos con un criterio de razonabilidad, teniendo en cuenta el
grado de especializacion necesaria para poder prestar el servicio especial y cuidando de que tales
exigencias no sean desproporcionadas y terminen actuando como una barrera de entrada al
mercado.

40.- Consecuentemente, como parte del rol de conductor del procedimiento, correspondia a TPE
realizar una evaluacion de todos los aspectos técnicos, comerciales, de disponibilidad de
infraestructura, entre otros; a fin de determinar si efectivamente podia conceder el acceso,
cautelando que el usuario solicitante cumpliera con todos los estandares necesarios para la
prestacion de un servicio especializado.

41.- Siendo esto asi, este Tribunal considera que el Estudio de Maniobras invocado por TPE no
configura un sustento técnico que justifique ia imposibilidad de atender las tres (3} solicitudes de
acceso presentadas, de lo que se desprende que no se ha acreditado de manera técnica que el
Terminal Portuario carezca de la capacidad, en cuanto a disponibilidad de infraestructura se refiere,
para brindar el servicio esencial de remolcaje a los tres (3) operadores solicitantes del acceso al
Terminal Portuario.

42.- Cabe agregar que TRAMARSA ha sefialado que mediante Resolucidon N° 0664-2017/CEB-
INDECOPI, la Comision de Barreras Burocraticas del INDECOP declard que constituye una barrera
burocratica ilegal el articulo 2, del capitulo 2 del Reglamento de Acceso de TPE, el cual estableceria
la restriccion de los espacios de amarre en el Terminal Portuario de Paita.

Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas de INDECOPI concedié dicho recurso sin efectos
suspensivos, por lo que la restriccion de espacios de amarre en el muelle 1-C resultd inaplicable
desde que dicha Comisién la declard una barrera burocrética.

43.- Debe afiadirse que apelada esta decision, mediante Resolucidn N° g3-2018/CEB-INDECOP), la /7
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44.- Cabe resaltar que en el presente procedimiento, este Tribunal se ha circunscrito a realizar yn
analisis relacionado a la existencia o no de justificacién técnica o legal en la decision de TPE de
aplicar el mecanismo de subasta en lo que refiere a la disponibilidad de infraestructura para brindar
el servicio esencial de remolcaje a los tres (3) operadores solicitantes del acceso al Terminal
Portuario, habiendo concluido que ni del Estudio de Maniobras de DICAPI, ni del expediente,
emanaba tal justificacion. En ese sentido, la materia sobre la cual se ha pronunciado este Tribunal
resulta distinta a aquella sobre la cual se ha pronunciado la Comisién de Eliminacion de Barreras
Burocraticas del Indecopi

45.- Atendiendo a lo expuesto a lo largo de la presente resolucion, en la medida que TPE no ha
justificado de manera técnica y legal las razones por las cuales decidié aplicar en el presente
procedimiento de acceso el mecanismo de subasta, corresponde revocar la decisién contenida en
la carta s/n de fecha 17 de enero de 2018; y, en consecuencia, que dicha Entidad Prestadora cumpla
con seguir el procedimiento de negociacion directa establecido en el articulo 58 del REMA de
OSITRAN.

46.- Finalmente, de acuerdo con lo dispuesto en el inciso 6 del articulo 535y del inciso 7 del articulo 115
del Reglamento de Organizacion y Funciones del OSITRAN, corresponde poner en conocimiento
de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y de la Gerencia General del OSITRAN copia de la
presente resolucion.

En virtud de los considerandos precedentes;
SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR [a decisidn contenida en la carta s/n de fecha 17 de enero de 2018 emitida
por TERMINALES PORTUARIOS EUROANDINQS PAITA S.A., mediante la cual se determind a la
subasta como mecanismo de asignacién de la Facilidad Esencial para las solicitudes de acceso para
la prestacion del servicio de Remolcaje; y en consecuencia, ORDENAR que se inicie el procedimiento
de negociacion directa con TRABAJOS MARITIMOS S.A., con arreglo a lo establecido en el articulo
58 del Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN.

§ ROF del OSITRAN

Articulo §3.- Funciones de la Gerencia de Supervisidn y Fiscalizacion

Son funcianes de la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion, fas siguientes.

{-.)

&. Velar por el cumplimiento del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico, conducir los procedimientos para fa aprobacion de las
reglamentos de acceso de las entidades prestadoras y de emisidn de mandatos de acceso que correspondan ser aprobados por ef C onsejo Directivo, en coordinacién con
los drganos del OSITRAN competentes, en caso correspanda, asi como formular las bases para la subasta para ef acceso e fa facilided esencial en las infraestructuras de
transporte de uso publico de commpetencia del OSITRAN;

(.0

[3
Articula 21.- Funciones de la Gerencia General
Son funciones de la Gerencia General, las siguiente:

{..}
7. Gestionar, coordinar y supervisar el funcionamienta de los drganos del OSITRAN.
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4 | Presidencia ’ o
ﬁ PERU | g Consejo de Ministros OSITRAN

TRIGUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ¥ ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N* 39-3018-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N* 3

SEGUNDO.- NOTIFICAR a TRABAJOS MARITIMOS S.A. y a TERMINALES PORTUARIOS
EUROANDINOS PAITA S.A. la presente resolucidn.

TERCERQO.- PONER EN CONOCIMIENTO de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién y de la
Gerencia General del OSITRAN copia de la resolucién emitida en el expediente N° 3g-2018-TSC-
OSITRAN.

CUARTO.- DISPONER la difusion de la presente resolucién en el portal institucional
(www.ositran.gob.pe).

Con la intervencion de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Rodolfo Castellanos
Salazary Roxana Maria Irma Barrantes Cdceres.

ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
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