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RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO /

Fecha: 10/05/2019
16:13:13 -0500

del Consejo de Ministros

N°0022-2019-CD-OSITRAN

Lima, 08 de mayo de 2019

VISTOS:

La Carta N°0281-2019-APMTC/LEG, complementada vy ratificada por la Carta N°305-2019-
APMTCI/LEG, a través de la que APM Terminals Callao S.A. se desiste del procedimiento
administrativo de evaluacion y aprobacion de la Propuesta de Servicio Especial “Control PBIP
Operaciones no regulares” dejando a salvo su derecho de presentar una nueva propuesta de
servicios y el Informe Conjunto N°0059-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF), elaborado por la
Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y
la Gerencia de Asesoria Juridica de OSITRAN; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha 11 de mayo del 2011, el Estado de la Republica del Perd, representado por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, quien a su vez actla a través de la Autoridad
Portuaria Nacional, suscribié el Contrato de Concesién para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacién y Explotacion del Terminal Norte Multipropésito en el Terminal
Portuario del Callao con la Entidad Prestadora APM Terminals Callao S.A;

Que, conforme con la clausula 8.23 del Contrato de Concesion, antes de iniciar la prestacion
de cualquier servicio especial no previsto en el Contrato de Concesién, o cuando se trate de
servicios nuevos conforme a la definicién contenida en el Reglamento General de Tarifas de
OSITRAN, APM Terminals Callao S.A. debera presentar al Instituto Nacional de Defensa de la
competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), con copia al Regulador,
su propuesta de servicio especial debidamente sustentada, a efectos que el primero se
pronuncie sobre las condiciones de competencia en un plazo de 70 dias calendario;

Que, dicha clausula agrega que en el caso que INDECOPI se pronuncie sefialando que no
existen condiciones de competencia en el mercado en cuestién, OSITRAN iniciara el proceso
de fijacion o revision tarifaria, segun corresponda, de acuerdo con los procedimientos y normas
establecidos en el Reglamento General de Tarifas;

Que, en dicho contexto, con el objetivo de establecer un mecanismo que genere predictibilidad
en la aplicacién del procedimiento seguido por INDECOPI y OSITRAN en el marco de la
clausula 8.23 del Contrato de Concesion, y de esta forma generar certeza en el Concesionario
sobre si el servicio cuyas condiciones de competencia se someten a evaluacion de INDECOPI
podra ser prestado bajo la forma de un servicio especial; con fecha 16 de junio de 2014 se
suscribi6 un Convenio de Cooperacion Interinstitucional entre ambas estableciendo el
procedimiento a seguir tratandose de la creacion de servicios especiales;
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Que, solo si OSITRAN determina que el servicio propuesto por APM Terminals Callao S.A.
califica como un servicio especial no previsto en el Contrato de Concesiéon 0 como un servicio
nuevo, corresponde continuar con el procedimiento a fin de que INDECOPI se pronuncie sobre
la existencia o no de condiciones de competencia dentro del plazo de setenta (70) dias
calendario computados desde la fecha de presentacion de propuesta de servicio; y, de acuerdo
con el resultado de su analisis, se proceda con el procedimiento de fijacion tarifaria del nuevo
servicio propuesto;

Que, como se advierte, previo al inicio del procedimiento de fijacion tarifaria propiamente dicho,
corresponde que el Regulador, a través de su Consejo Directivo, determine si el servicio
propuesto efectivamente califica como un servicio especial 0 como un servicio nuevo de
acuerdo con su naturaleza; por lo que es a este a quien le corresponde evaluar y aceptar o no
el desistimiento del procedimiento presentado por APM Terminals Callao S.A. con fecha 12 de
abril de 2019;

Que, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 197 del Texto Unico Ordenado de la Ley
N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por el Decreto Supremo
N°004-2019-JUS (en lo sucesivo, TUO de la LPAG), la figura del desistimiento constituye una
de las formas de conclusion del procedimiento administrativo; y conforme con lo previsto en el
numeral 2 del articulo 126 debe ser presentado por quien ostenta poder especial para ello;

Que, en virtud de lo sefialado en los articulos 200 y 201 del TUO de la LPAG el desistimiento
del procedimiento puede plantearse por cualquier medio que permita su constancia, en
cualquier estado del procedimiento previo a la notificacion de la resolucion que agota la via y
debe precisar su contenido y alcance;

Que, planteado el desistimiento en un procedimiento en el que no se han apersonado terceros,
como es el que nos ocupa, la autoridad lo aceptara de plano y declarar4 concluido el
procedimiento, salvo que la evaluacién de los hechos le permita concluir que existe una
vulneracion de los intereses de terceros o que la accién que pretende materializarse a través
del procedimiento entrafia un interés general, en cuyo caso podra continuar con el
procedimiento de oficio, limitando los efectos del desistimiento del interesado;

Que, en el caso sometido a evaluacion se tiene que mediante Carta N°0281-2019-APMTC/LEG
de fecha 12 de abril de 2019, la Entidad Prestadora APM Terminals Callao S.A. manifest6 su
intencién de desistirse del procedimiento de aprobacion del Servicio Especial denominado
“Control PBIP operaciones no regulares”;

Que, conforme con lo expresamente manifestado por APM Terminals Callao S.A. en dicho
documento, éste se circunscribe al procedimiento indicado y no alcanza a la pretension
vinculada al mismo, por lo que se reserva el derecho a iniciar un nuevo procedimiento;

Que, en el Informe Conjunto N°0059-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF) de vistos, la Gerencia
de Regulacion y Estudios Econémicos, la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion y la Gerencia
de Asesoria Juridica han determinado que quienes suscriben y ratifican el documento que
contiene la solicitud de desistimiento del procedimiento de aprobacion del Servicio Especial
denominado “Control PBIP operaciones no regulares” han acreditado contar facultades para
ello; habiendo evaluado asimismo que dada la naturaleza y el estado del procedimiento, asi
como la naturaleza autosostenible de la Concesion, la aceptacién del desistimiento presentado
no representa una afectacion de los intereses de terceros o del interés general;

Que, luego de evaluar y deliberar respecto del caso materia de analisis, el Consejo Directivo
manifiesta su conformidad con los fundamentos y conclusiones del Informe Conjunto N°0059-
2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF)de vistos, constituyéndola como parte integrante de la
presente resolucion, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 6.2 del articulo 6 del Texto
Unico Ordenado de la Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N°004-2019-JUS;
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Por lo expuesto, y en virtud de las funciones previstas en el literal b) del numeral 7.1 del articulo
7 de la Ley N°26917, el literal b) del numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley 27332, Ley Marco de
los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos, y los articulos
16 y 17 del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto Supremo N°044-2006-
PCM y sus modificaciones, estando a lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesion
Ordinaria N° 670-2019-CD-OSITRAN;

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Aceptar el desistimiento del procedimiento administrativo de evaluacién y
aprobacion de Servicio Especial “Control PBIP operaciones no regulares”, dejando a salvo el
derecho de la Entidad Prestadora APM Terminals Callao S.A. de presentar una nueva
propuesta de servicio especial.

Articulo 2°.- Declarar concluido el presente procedimiento administrativo de evaluacion y
aprobacion de la Propuesta de Servicio Especial “Control PBIP Operaciones no regulares”.

Articulo 3°.- Remitir la presente Resolucion y el Informe Conjunto N°0059-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GRE-GSF) al INDECOPI, para los fines pertinentes.

Articulo 4°.- Disponer la notificacion de la presente Resolucién y del Informe Conjunto N°0059-
2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF) que la sustenta, a la empresa Concesionaria APM
Terminals Callao S.A. y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Articulo 5°.- Disponer la publicacion de la presente resolucién, asi como del Informe Conjunto
N°0059-2019-IC-OSITRAN (GAJ-GRE-GSF), en el portal institucional del OSITRAN
(www.ositran.gob.pe).

Registrese y comuniquese

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidenta del Consejo Directivo
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INFORME CONJUNTO N° 0059-2019-IC-OSITRAN
(GAJ-GRE-GSF)

Para : JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

De : RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacién y Estudios Econémicos

FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Supervision y Fiscalizacion

HUMBERTO SHEPUT STUCCHI
Gerente de Asesoria Juridica

Asunto : Propuesta de Servicio Especial “Control PBIP Operaciones no
regulares”
Referencia : a) Carta N° 001-2019-APMTC/COM

b) Carta N° 0231-2019-APMTC/LEG
c) Carta N° 0251-2019-APMTC/LEG
d) Carta N° 0281-2019-APMTC/LEG
e) Carta N° 305-2019-APMTC/LEG

Fecha : 03 de mayo de 2019
l. OBJETO
1. Evaluar el desistimiento del procedimiento administrativo de evaluacion y aprobacién de

la Propuesta de Servicio Especial “Control PBIP Operaciones no regulares” presentada
por APM Terminals Callao S.A. en el marco de la ejecucién del Contrato de Concesién
para el Disefio, Construccion, Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal
Norte Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao.

ANTECEDENTES

Con fecha 11 de mayo del 2011, el Estado de la Republica del Pert (en adelante,
Concedente), representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en
adelante, MTC), quien a su vez actla a través de la Autoridad Portuaria Nacional (en
adelante, APN), suscribié el Contrato de Concesién para el Disefio, Construccion,
Financiamiento, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el
Terminal Portuario del Callao (en adelante, el Contrato de Concesion) con la Entidad
Prestadora APM Terminals Callao S.A. (en adelante, el Concesionario o APMTC).

Con fecha 16 de junio de 2014 se suscribié un Convenio de Cooperacion Interinstitucional
entre OSITRAN vy el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (en adelante, INDECOPI) a fin de dar atencion a las propuestas
de Servicios Especiales presentadas por APMTC en el marco de lo establecido en la
clausula 8.23 del Contrato de Concesion.

Mediante Carta N° 001-2019-APMTC/COM, de fecha 22 de febrero de 2019, APMTC
remitié al INDECOPI, con copia al OSITRAN?, la Propuesta de Servicio Especial “Control
PBIP Operaciones no regulares”.

Mediante Oficio N° 0040-2019-GRE-OSITRAN del 21 de marzo de 2019, este Regulador
le solicité al Concesionario absolver algunas consultas relacionadas a la Propuesta de
Servicio Especial a fin de evaluar si el servicio propuesto califica como un servicio especial

1

Recibida por este Regulador el 27 de febrero de 2019.
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12.

13.

no previsto en el Contrato de Concesidn 0 como servicio nuevo, paso previo para que el
INDECOPI realice su evaluacion sobre la existencia o no de condiciones de competencia.

Con fecha 26 de marzo de 2019, mediante Carta N° 0225-2019-APMTC/LEG, el
Concesionario solicitd una prérroga de siete (7) dias habiles para absolver las consultas
formuladas mediante Oficio N° 0040-2019-GRE-OSITRAN. Considerando los plazos para
que el Regulador emita su pronunciamiento respecto de la naturaleza del Servicio
Propuesto, mediante Oficio N° 0041-2019-GRE-OSITRAN se le otorgd un plazo adicional
de tres (3) dias habiles para el envio de la informacién solicitada.

Mediante Carta N° 0231-2019-APMTC/LEG del 29 de marzo de 2019, el Concesionario
envié la informacion solicitada por medio de Oficio N° 0040-2019-GRE-OSITRAN.

Con fecha 4 de abril de 2019 el Concesionario presenté la Carta N° 0251-2019-
APMTC/LEG indicando que en los siguientes siete (7) dias presentaria informacién
complementaria y solicitando que el Regulador tome en cuenta dicha informacion para
resolver su solicitud, en aplicacion del Principio de Verdad Material recogido en el articulo
IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Dentro del plazo indicado, el 12 de abril de 2019, el Concesionario presento la Carta N°
0281-2019-APMTCI/LEG, suscrita por el sefior Rafael Gutiérrez Salomén, manifestando
que se desistia del procedimiento iniciado, indicando que se encontraba revisando el
alcance del servicio propuesto y dejando a salvo su derecho de presentar una nueva
propuesta de servicio especial reestructurada.

Finalmente, el 29 de abril de 2019 el Director Comercial de APMT adjuntd la
documentacién que acredita que el sefior Rafael Gutiérrez goza de las facultades
generales y especiales contenidas en ellos articulos 74 y 75 del Cédigo Procesal Civil,
incluso respecto de procedimientos administrativos (partida electronica N° 12653831), sin
perjuicio de lo cual ratificé, con idénticos alcances la intencién del Concesionario de
desistirse de dicho procedimiento acreditando a tal efecto su calidad de apoderado con
facultades para ello (partida electronica N° 12653831).

ANALISIS
MARCO CONTRACTUAL Y REGULATORIO DEL PROCEDIMIENTO A SEGUIR

La clausula 8.23 del Contrato de Concesion establece que antes de iniciar la prestacion
de cualquier Servicio Especial no previsto en el Contrato de Concesién, o cuando se trate
de servicios nuevos conforme a la definicion contenida en el Reglamento General de
Tarifas de OSITRAN (RETA), APMTC debera presentar al INDECOPI, con copia al
Regulador, su propuesta de Servicio Especial debidamente sustentada, a efectos que el
primero se pronuncie sobre las condiciones de competencia en un plazo de 70 dias
calendario.

Dicha clausula agrega que en el caso que el INDECOPI se pronuncie sefialando que no
existen condiciones de competencia en el mercado en cuestion, OSITRAN iniciara el
proceso de fijacibn o revisién tarifaria, segun corresponda, de acuerdo con los
procedimientos y normas establecidos en el RETA.

Ahora bien, con el objetivo de establecer un mecanismo que genere predictibilidad en la
aplicacion del procedimiento seguido por INDECOPI y OSITRAN en el marco de la
clausula 8.23 del Contrato de Concesidn, y de esta forma generar certeza a APMTC sobre
si el servicio cuyas condiciones de competencia se someten a evaluacion de INDECOPI
podré ser prestado bajo la forma de un servicio especial, con fecha 16 de junio de 2014 se
suscribié un Convenio de Cooperacion Interinstitucional entre ambas entidades. Cabe
sefialar que una de las normas que integran la Base Legal del Convenio fue la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, la que a la fecha se encuentra
vigente a través de su TUO aprobado por D.S. N° 004-2019-JUS que regula la relacion
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19.

20.

21.

entre los administrados y las Entidades que ejercen funcién administrativa y los
procedimientos administrativos a su cargo.

Dicho Convenio? establece que el procedimiento para la prestaciéon de un servicio especial
se inicia con la presentacion de la propuesta de servicio efectuada por APMTC al
INDECOPI, con copia a OSITRAN, a efectos de que INDECOPI se pronuncie sobre las
condiciones de competencia. Una vez recibida la propuesta de servicio especial en copia,
y como paso previo a la evaluacion de INDECOPI sobre la existencia o no de condiciones
de competencia, OSITRAN, a través de su Consejo Directivo, se pronunciara respecto a
la naturaleza del servicio dentro del plazo de 30 dias habiles.

Solo si OSITRAN determina que el servicio propuesto por APMTC califica como un servicio
especial no previsto en el Contrato de Concesién o como un servicio nuevo, INDECOPI se
pronunciara sobre la existencia de las condiciones de competencia dentro del plazo de
setenta (70) dias calendario que esta transcurriendo desde la fecha de presentacion de
propuesta de servicio. En caso contrario, el procedimiento culminard.

De acuerdo con el resultado del analisis de competencia realizado por INDECOPI se
procedera a iniciar un procedimiento de fijacion tarifaria para el nuevo servicio propuesto.

Como se advierte, previo al inicio del procedimiento de fijacion tarifaria propiamente dicho,
corresponde que el Regulador, a través de su Consejo Directivo, determine si el servicio
propuesto efectivamente califica como un servicio especial 0 como un servicio nuevo de
acuerdo con su naturaleza.

En tal sentido, la autoridad titular de esta primera parte del procedimiento es el Regulador,
y, por lo tanto, es a él a quien le corresponde evaluar la procedencia o no del desistimiento
presentado por APMTC con fecha 12 de abril de 2019.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

De acuerdo con el numeral 1 del articulo 197 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por el Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS (en lo sucesivo, TUO de la LPAG), la figura del desistimiento constituye
una de las formas de conclusién del procedimiento administrativo.

Asimismo, conforme con lo previsto en el numeral 2 del articulo 126, para el desistimiento
de la pretension o del procedimiento, entre otros, se requiere poder especial otorgado
mediante documento privado con firmas legalizadas ante notario o funcionario publico
autorizado para el efecto, o mediante declaraciébn en comparecencia personal del
administrado y representante ante la autoridad, indicando expresamente el o los actos
para los cuales fue conferido.

El desistimiento se encuentra regulado con mayor detalle en los articulos 200 y 201 del
TUO de la LPAG, entre cuyas previsiones se contempla que:

i) Puede implicar ya sea un desistimiento del procedimiento o un desistimiento de la
pretension. El primero conlleva, Unicamente, a la culminacién del procedimiento en
trAmite y no impide que posteriormente se pueda volver a plantear la misma
pretensién en otro procedimiento; el segundo impide promover otro procedimiento
con el mismo objeto y causa;

i) El desistimiento sélo afecta a quien lo formula;

iii) El desistimiento puede plantearse por cualquier medio que permita su constancia,
en cualquier estado del procedimiento antes de la notificacion de la resoluciéon que

2 Vigente a la fecha en mérito a la aplicacion de su prérroga anual automatica, prevista en su clausula
novena.
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23.

24.

25.

26.

agota la via y debe precisar su contenido y alcance (es decir, si es un desistimiento
del procedimiento o de la pretension);

iv) La autoridad aceptard de plano el desistimiento y declarar4d concluido el
procedimiento, salvo que al mismo se hayan apersonado terceros interesados, en
cuyo caso correspondera notificar a los mismos del desistimiento planteado para que
en un plazo maximo de diez (10) dias soliciten su continuacion;

v) Excepcionalmente, si de la evaluacion de los hechos la autoridad considera que
existe una vulneracién de los intereses de terceros o que la accién que pretende
materializarse a través del procedimiento entrafia un interés general, podra continuar
con el procedimiento de oficio, limitando los efectos del desistimiento del interesado.

En el caso sometido a evaluacion se tiene que mediante Carta N° 0281-2019-APMTC/LEG
de fecha 12 de abril de 2019 APMTC manifestdé su intencion de desistirse del
procedimiento de aprobacion del Servicio Especial denominado “Control PBIP operaciones
no regulares”.

Conforme con lo expresamente manifestado por APMTC en dicho documento, éste se
circunscribe al procedimiento indicado y no alcanza a la pretensién vinculada al mismo,
por lo que manifiesta que se reserva el derecho a iniciar un nuevo procedimiento.

Al respecto, de la revisién de la documentacién presentada con fecha 29 de abril de 2019
se advierte que tanto el sefior Rafael Gutiérrez, quien suscribe el documento que contiene
el desistimiento del procedimiento de aprobaciéon del Servicio Especial denominado
“Control PBIP operaciones no regulares”; como el sefior Diego de la Puente, quien ratifica
dicha solicitud, han acreditado contar con facultades para desistirse.

Por otro lado, dada la naturaleza y el estado del procedimiento, asi como la naturaleza
autosostenible de la Concesién, la aceptacion del desistimiento presentado no representa
una afectacion de los intereses de terceros o del interés general que impidan atender la
solicitud de APMTC.

En tal sentido, en el presente caso se verifica el cumplimiento de los articulos 126 numeral
2, 197 numeral 1, 200 y 201 del TUO de la LPAG, por lo que corresponde aceptar el
desistimiento.

CONCLUSION Y RECOMENDACION

Estas Gerencias consideran legalmente viable aceptar el desistimiento del procedimiento
administrativo de evaluacioén y aprobacion del Servicio Especial “Control PBIP operaciones
no regulares” presentado por APMTC.

Se recomienda al Consejo Directivo aceptar el desistimiento del procedimiento
administrativo de evaluacion y aprobacion de Servicio Especial “Control PBIP operaciones
no regulares”; precisando que ello no afecta el derecho de la Entidad Prestadora de
presentar una nueva propuesta de servicio especial.

Se recomienda declarar concluido el procedimiento administrativo de evaluacion y
aprobacion de la Propuesta de Servicio Especial “Control PBIP Operaciones no regulares”.

En caso el presente informe sea aprobado por el Consejo Directivo, se recomienda su
remisién al INDECOPI juntamente con la resolucion de Consejo Directivo que apruebe el
desistimiento; asi como la notificacion de ambos documentos al Concesionario y al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones y su difusion en el Portal Institucional del
OSITRAN (www.ositran.gob.pe).

Se adjunta proyecto de resolucion en los términos del presente informe.
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Atentamente,

RICARDO QUESADA ORE FRANCISCO JARAMILLO TARAZONA
Gerente de Regulacién y Estudios Econdmicos Gerente de Supervision y Fiscalizacion

HUMBERTO SHEPUT STUCCHI

Gerente de Asesoria Juridica

NT: 2019034136
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