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Lima, 14 de diciembre de 2022

VISTOS:

El Recurso de Reconsideracion interpuesto por APM Terminals Callao S.A. contra el Articulo
3 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 010-2021-CD-OSITRAN; el Informe Conjunto N°
00157-2022-IC-OSITRAN (GRE-GAJ), elaborado por la Gerencia de Regulacién y Estudios
Econdmicos y la Gerencia de Asesoria Juridica,; v,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2003-CD-OSITRAN, se aprobé el
Reglamento para el ingreso, determinacion, registro y resguardo de la informacion confidencial
presentada ante el Ositran (en adelante, el Reglamento de Confidencialidad del Ositran);

Que, el 11 de mayo de 2011, APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APMT, el
Concesionario o la Entidad Prestadora) y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
actuando a través de la Autoridad Portuaria Nacional, suscribieron el Contrato de Concesion
para el Disefio, Construccidn, Financiamiento, Conservacién y Explotacion (en adelante, el
Contrato de Concesion) del Terminal Norte Multipropésito del Callao (en adelante, TNM);

Que, con fecha del 04 de noviembre de 2022, a través del Oficio N° 00179-2022-SCD-
OSITRAN, se notificé al Concesionario la Resolucion de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-
OSITRAN, sustentada en el Informe N° 0093-2022-GRE-OSITRAN, mediante la cual se
determind, entre otros, lo siguiente:

“Articulo 2°.- Declarar la confidencialidad, bajo el supuesto de secreto comercial, de la
siguiente informacién de la Carta N°1134-2022 APMTC/LEG, la Carta N°1222-2022
APMTC/LEG y la Carta N° 1263-2022 APMTC/LEG:

a) Informacion sobre el tipo de trabajador contenida en las Cartas N°1134-2022-
APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N°1263-2022-APMTC/LEG.

b) Informacion relativa a los datos de identificacién de los proveedores y condiciones de
venta de las facturas electrénicas y de las 6rdenes de compra (con excepcion de la
informacion relativa a la descripcion del bien o servicio, unidad de medida, moneda,
precio unitario antes y después de impuestos, los datos del comprador y el periodo de
prestacion del servicio, de ser el caso) de las Cartas N°1134-2022-APMTC/LEG,
N°1222-2022-APMTC/LEG y N°1263-2022-APMTC/LEG.

¢) La identificacion del proveedor - raz6n social, datos de contacto y representantes —y
los codigos de la descripcion de las actividades de la cotizacion ubicada en la Carta N°
1263-2022-APMTC/LEG.

Articulo 3°.- Denegar la confidencialidad, bajo el supuesto de secreto comercial, de la
informacion de la Carta N°1134-2022 APMTC/LEG, la Carta N°1222-2022 APMTC/LEG
y la Carta N°1263-2022 APMTC/LEG distinta a aquella mencionada en el Articulo 2° de
la presente Resolucion”. Visado por: MEJIA CORNEJO Juan
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Que, el 06 de diciembre de 2022, mediante el Informe Conjunto N° 0157-2022-1C-OSITRAN
(GRE-GAJ) elaborado por la Gerencia de Regulacion y Estudios Econdémicos y la Gerencia de
Asesoria Juridica, se concluydé que corresponde declarar infundado el Recurso de
Reconsideracién interpuesto por el Concesionario;

Que, luego de la respectiva evaluacién y deliberacion, el Consejo Directivo del Ositran
manifestd su conformidad con los fundamentos y conclusiones del Informe Conjunto N° 0157-
2022-1C-OSITRAN (GRE-GAJ) en todos sus extremos, constituyéndolo como parte integrante
de la presente resolucién, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 6.2 del articulo 6 del
TUO de la LPAG;

Por lo expuesto, y en virtud de las funciones previstas en el Reglamento de Organizacién y
Funciones del Ositran, aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2015-PCM, y estando a
lo acordado por el Consejo Directivo en su Sesion Extraordinaria N° 783-2022-CD-OSITRAN,
de fecha 14 de diciembre de 2022;

SE RESUELVE:

Articulo 1.- Declarar infundado en todos sus extremos el Recurso de Reconsideracion
interpuesto por APM Terminals Callao S.A. contra el Articulo 3 de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN, de conformidad con las consideraciones contenidas en
el Informe Conjunto N° 00157-2022-IC-OSITRAN (GRE-GAJ), el mismo que constituye parte
integrante de la presente resolucion, dando por agotada la via administrativa.

Articulo 2.- Notificar la presente Resolucion y el Informe Conjunto N° 00157-2022-IC-
OSITRAN (GRE-GAJ) a APM Terminals Callao S.A., al Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, y a la Autoridad Portuaria Nacional.

Articulo 3.- Disponer la difusion de la presente Resolucion, asi como el Informe Conjunto N°
00157-2022-IC-OSITRAN (GRE-GAJ) en el portal institucional del Ositran ubicado en la
Plataforma Digital Unica del Estado Peruano para Orientacion al Ciudadano
(www.gob.pe/ositran).

Registrese y comuniquese.

VERONICA ZAMBRANO COPELLO
Presidente del Consejo Directivo

NT : 2022132174
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INFORME CONJUNTO N° 00157-2022-IC-OSITRAN
(GRE-GAJ)

JUAN CARLOS MEJIA CORNEJO
Gerente General

RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacién y Estudios Econémicos

GLORIA CADILLO ANGELES
Gerente de Asesoria Juridica

Recurso de reconsideracion interpuesto por APM Terminals Callao S.A.
mediante Carta S/N (NT 2022124257) del 24 de noviembre de 2022
contra la Resolucion de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN
Reglamento parael ingreso, determinacion, registro y resguardo de
lainformacién confidencial presentada ante Ositran

06 de diciembre de 2022

OBJETIVO

Emitir opinion respecto del recurso de reconsideracion presentado por APM Terminals
Callao S.A. (en adelante, APMT, la Entidad Prestadora o el Concesionario) contra la
Resolucién de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN, la misma que denegd
parcialmente el pedido de confidencialidad de la informacién presentada a través de la
Carta N° 1134-2022 APMTC/LEG, la Carta N° 1222-2022 APMTC/LEG y la Carta N° 1263-
2022 APMTC/LEG, en el marco del procedimiento de fijacién tarifaria del Servicio Especial
“Gasificado de contenedores llenos”, cuyo inicio a pedido de parte se dispuso por
intermedio de la Resolucién de Consejo Directivo N° 0021-2022-CD-OSITRAN.

ANTECEDENTES

El 11 de mayo de 2011, APM Terminals Callao S.A. (en adelante, APMT, el Concesionario
o la Entidad Prestadora) y el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, actuando a
través de la Autoridad Portuaria Nacional, suscribieron el Contrato de Concesion para el
Disefio, Construccién, Financiamiento, Conservacion y Explotacién (en adelante, el
Contrato de Concesion) del Terminal Norte Multipropésito del Callao (en adelante, TNM).

Con fecha del 16 de junio de 2014 se suscribi6 un Convenio de Cooperacion
Interinstitucional entre el Ositran y 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 APMT en el marco de lo
establecido en la Clausula 8.23 del Contrato de Concesion, en la cual se sefiala que, antes
de iniciar la prestacion de cualquier Servicio Especial no previsto en el Contrato de
Concesion, o cuando se trate de servicios nuevos, conforme con la definicién contenida
en el Reglamento General de Tarifas del Ositran (en adelante, RETA)!, APMT debera
presentar al Indecopi, con copia al Ositran, su propuesta de Servicio Especial debidamente
sustentada, a efectos que el primero se pronuncie sobre las condiciones de competencia
en un plazo de setenta (70) dias calendario.

Con fecha del 09 de marzo de 2021, mediante la Carta N° 032-2021-APMTC/LEG, APMT
presentdé al Indecopi, con copia a Ositran, del documento “Propuesta del servicio especial
Gasificado de contenedores llenos” (en adelante, la Propuesta del Servicio Especial), a
través del cual solicitd que Indecopi se pronuncie sobre las condiciones de competencia
en las que se prestara el mencionado servicio en el mercado portuario, de conformidad
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Aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 003-2021-CD-OSITRAN.
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con lo establecido en el Clausula 8.23 del Contrato de Concesion, y a su vez que el Ositran
se pronuncie sobre la naturaleza del Servicio Especial que se propone.

Con fecha del 23 de abril de 2021, mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 016-
2021- CD-OSITRAN, sustentada en el Informe Conjunto N° 056-2021-IC-OSITRAN (GRE-
GSF-GAJ), este Regulador resolvié declarar que el servicio denominado “Gasificado de
contenedores llenos” propuesto por APMT califica como Servicio Especial no previsto en
el Contrato de Concesion.

Con fecha del 20 de julio de 2021, mediante el Oficio N° 088-2021/ST-CLC-INDECOPI, el
Indecopi remitid6 al Ositran su pronunciamiento respecto de las condiciones de
competencia del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”. Al respecto,
concluyé que dicho servicio no se prestaria en condiciones de competencia.

Mediante la Carta N° 619-2021 APMTC/LEG y anexo del 10 de agosto de 2021, APMT
present6 ante el Indecopi comentarios respecto al andlisis de condiciones de competencia
contenida en el Informe Técnico N° 42-2021-CLC/INDECOPI, a efectos de que la Comisién
de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi (en adelante, CLC) pueda absolver.

A través de la Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI del 03 de septiembre de 2021 dirigida
a APMT, por encargo de la CLC?, la Direccién Nacional de Investigacién y Promocion de
la Libre Competencia del Indecopi (en adelante, DLC) concluyé que, analizados los
argumentos sefialados por APMT y, en base a la informacion disponible, las conclusiones
contenidas en el Informe Técnico 042-2021-CLC/INDECOPI se mantienen, siendo que el
servicio denominado “Gasificado de contenedores llenos” no se prestaria en condiciones
de competencia®.

El 20 de abril de 2022, mediante la Carta N° 0336-2022 APMTC/LEG, la Entidad
Prestadora presentd una solicitud para el inicio del procedimiento de fijacion tarifaria del
Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”, adjuntando diversa informacién®
con el fin de dar cumplimiento a los requisitos exigidos por el numeral 17.2 del RETA.
Asimismo, solicitd la fijacion de una tarifa provisional para el mencionado servicio, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13 del RETA.

Comunicada por la DLC al Ositran mediante Oficio N° 010-2021/DLC-INDECORPI.

Cabe indicar que, en su Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI dirigida a APMT, la DLC también sefial6 que determinada
informacién o supuestos contemplados en la Carta N° 619-2021 APMTC/LEG y anexo, constituia informacién que
no fue presentada por APM Terminals Callao S.A. en su propuesta de servicio especial para que el Indecopi se
pronuncie sobre las condiciones de competencia. En tal sentido, sefialé que el momento oportuno para que APMT
remita toda aquella informacion que estime conveniente evaluar es antes de su pronunciamiento; por lo que se
exhorté a APMT para que, en el caso de futuras solicitudes, lo realice en este periodo.

La antes indicada Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI fue remitida a este Regulador mediante Oficio N° 010-
2021/DLC-INDECOPI recibido el 07.09.2021.

Entre la informacion presentada mediante la referida mediante Carta N° 0336-2022 APMTC/LEG, APMT brindé una
cotizacion — referida a un servicio de caracteristicas similares al servicio especial antes mencionado — de un dep6sito
extraportuario extranjero para el cual solicité que se declare su caracter confidencial. Dicha cotizacion se encontraba
conformada por: (i) la informacion que identifica al depdsito extraportuario extranjero emisor: (ii) el precio por el
servicio de gasificado de contenedores reefer; y, (iii) la desagregacion en tres (3) servicios que componen el servicio
de gasificado de contenedores reefer, asi como los precios cobrados por cada uno de ellos.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 0022-2022-CD-OSITRAN se declar6 la confidencialidad por un periodo
indeterminado, bajo el supuesto de secreto comercial, de la identificacién del depdsito extraportuario extranjero
contenido en la cotizacion del deposito extraportuario presentada por APMT mediante la Carta N° 0336-2022
APMTC/LEG.

Asimismo, se declar6 la confidencialidad de la misma informacién contenida en las Cartas N° 362-2022-APMTC/LEG
y N° 420-2022-APMTC/LEG. De otro lado, se deneg6 la confidencialidad de la informacion relativa al precio por el
servicio de gasificado de contenedores reefer y la desagregacion en tres (3) servicios que componen el servicio de
gasificado de contenedores reefer, asi como los precios cobrados por cada uno de ellos, presentes en la Carta N°
0336-2022 APMTC/LEG y adjuntos, asi como en la Carta N° 362-2022-APMTC/LEG.
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A través de la Resolucién de Consejo Directivo N° 0021-2022-CD-OSITRANS, a pedido de
APMT, se dispuso el inicio del procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio Especial
“Gasificado de contenedores llenos” a ser brindado en el TNM?. Ello, en la medida que, y
tal como lo sefialé6 APMT en su solicitud de fijacién tarifaria para el servicio antes indicado,
de acuerdo con el pronunciamiento emitido por el Indecopi conforme al procedimiento
previsto en el Contrato de Concesion, dicho servicio no se brinda en condiciones de
competencia.

Adicionalmente, en atencién al pedido formulado por APMT, a través de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 0021-2022-CD-OSITRAN se fij6 una tarifa provisional para el Servicio
Especial “Gasificado de contenedores llenos” a ser brindado en el TNM, en virtud de lo
establecido en el articulo 3 del RETA.

Mediante el Oficio N° 00166-2022-GRE-OSITRAN, notificado el 06 de septiembre de 2022
a APMT, la Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos del Ositran le solicitd que
presente informacion sobre los recursos que, hasta esa fecha, fueron destinados a la
prestacion del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”.

A través de la Carta N° 1134-2022-APMTC/LEG recibida el 26 de septiembre de 2022, el
Concesionario atendié parcialmente el requerimiento efectuado mediante el Oficio
N° 00166-2022-GRE-OSITRAN. Adicionalmente, mediante la referida carta, APMT
presenté una solicitud para que se declare confidencial la informacién contenida en dicha
carta, bajo el supuesto de secreto comercial, en el marco de lo establecido en el
Reglamento para el Ingreso, Determinacién, Registro y Resguardo de la Informacion
Confidencial presentada ante Ositran® (en adelante, el Reglamento de Confidencialidad
del Ositran).

Mediante el Memorando N° 00424-2022-GAJ-OSITRAN del 28 de septiembre de 2022, la
Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran informé a la Gerencia de Regulaciéon y Estudios
Econdmicos del Ositran que la solicitud presentada por APMT mediante la Carta N° 1134-
2022-APMTC/LEG cumple con los requisitos de forma previstos en el Reglamento de
Confidencialidad, por lo que corresponde realizar la evaluacion de fondo de dicha solicitud.

A través del Oficio N° 00183-2022-GRE-OSITRAN del 30 de septiembre de 2022, la
Gerencia de Regulacion y Estudios Econdmicos del Ositran advirtié que la Carta N° 1134-
2022-APMTC/LEG contenia diversa informacion, no quedando claro el alcance del pedido
de confidencialidad. En ese sentido, se le solicité que, en aplicacion de lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 124° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444410 (en adelante,
TUO de la LPAG), Ley del Procedimiento Administrativo General, sefiale de manera
especifica la informacién respecto de la cual formula su pedido de confidencialidad.

Con fecha del 03 de octubre de 2022, mediante la Carta N° 1175-2022-APMTC/LEG, el
Concesionario preciso6 el alcance de su solicitud de confidencialidad efectuada mediante
la Carta N° 1134-2022-APMTC/LEG, indicando que esta se encontraba referida a la
siguiente informacion: (i) informacién de lista de actividades proporcionada en el Cuadro
N° 1; (i) informacién proporcionada en el Cuadro N° 2; (iii) informacion proporcionada en
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Notificada al Concesionario mediante Oficio N° 00067-2022-SCD-OSITRAN de 10 de junio de 2022.

La Resolucion de Consejo Directivo N° 0021-2022-CD-OSITRAN se sustenté en el Informe Conjunto N° 00047-2022-
IC-OSITRAN (GRE-GAJ), el mismo que forma parte integrante de la mencionada resolucion.

Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 005-2003-CD-OSITRAN.

“Articulo 124.- Requisitos de los escritos
Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo  siguiente:

()
2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de
derecho.

(..).

Aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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el Cuadro N° 3; (iv) informacion proporcionada en el Anexo 1 que, en formato MS Excel,
contiene la informacién de los cuadros citados en los tres puntos anteriores, y (v)
informacion proporcionada en el Anexo 2, que incluye boletas de pago y facturas en detalle
de diversos bienes y servicios.

Mediante el Oficio N° 00184-2022-GRE-OSITRAN notificado el 04 de octubre de 2022, se
reiter6 el pedido de informacion solicitado mediante el Oficio N° 00166-2022-GRE-
OSITRAN, con el fin de que APMT complete la informacién brindada mediante la Carta
N° 1134-2022-APMTC/LEG, ademas, se le solicit6 informacion complementaria
relacionada a los recursos utilizados para brindar el Servicio Especial “Gasificado de
contenedores llenos”.

Con fecha del 05 de octubre de 2022, funcionarios de la Gerencia de Regulacion y
Estudios Econémicos del Ositran realizaron una visita al TNM a efectos conocer cOmo se
realiza la prestacion del servicio “Gasificado de contenedores llenos”.

A través del Oficio N° 00188-2022-GRE-OSITRAN del 13 de octubre de 2022, en el marco
de la evaluacion del pedido de confidencialidad presentado por APMT mediante la Carta
N° 1134-2022-APMTC/LEG, se hicieron diversas consultas al Concesionario relacionadas
a determinados conceptos contenidos en la informacion que presentd mediante la
sefalada carta.

Mediante la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG, recibida el 13 de octubre de 2022, APMT
remitié informacion parcial con el fin de atender el reiterativo de informacion solicitado
mediante el Oficio N° 00184-2022-GRE-OSITRAN. Adicionalmente, APMT presentd una
solicitud para que se declare confidencial la informacién contenida en dicha carta, bajo el
supuesto de secreto comercial, en el marco de lo establecido en el Reglamento de
Confidencialidad del Ositran.

A través del Memorando N° 0451-2022-GAJ-OSITRAN del 14 de octubre de 2022, la
Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran informé a la Gerencia de Regulacion y Estudios
Econdmicos del Ositran que la solicitud presentada por APMT mediante la Carta N° 1222-
2022-APMTC/LEG cumple con los requisitos de forma previstos en el Reglamento de
Confidencialidad, por lo que corresponde realizar la evaluacion de fondo de dicha solicitud.

Mediante la Carta N° 1242-2022-APMTC/LEG recibida el 17 de octubre de 2022, APMT
atendio las consultas efectuadas mediante el Oficio N° 00188-2022-GRE-OSITRAN, en el
marco de la evaluacioén de su solicitud de confidencialidad presentada mediante la Carta
N° 1134-2022 APMTC/LEG.

A través del Oficio N° 00190-2022-GRE-OSITRAN notificado el 18 de octubre de 2022, se
reiter6 una vez mas el pedido de informacion formulado mediante el Oficio N° 00166-2022-
GRE-OSITRAN Yy reiterado mediante el Oficio N° 00184-2022-GRE-OSITRAN, con el fin
de que APMT complete la informacion brindada mediante la Carta N° 1134-2022-
APMTC/LEG y la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG.

A través del Oficio N° 00191-2022-GRE-OSITRAN del 19 de octubre de 2022, la Gerencia
de Regulacién y Estudios Econdmicos del Ositran advirtié que la Carta N° 1222-2022-
APMTC/LEG contenia diversa informacion, no quedando claro el alcance del pedido de
confidencialidad. En ese sentido, se le solicitd que, en aplicacion de lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 124 del TUO de la LPAG, sefale de manera especifica la
informacion respecto de la cual formula su pedido de confidencialidad. Adicionalmente, en
el marco de la evaluacion de la solicitud de confidencialidad, se le solicité que explique
algunos conceptos contenidos en la informacion remitida mediante la carta antes
mencionada.

Mediante la Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG recibida el 20 de octubre de 2022, APMT

remitié informacion con el fin de atender el reiterativo de informacién solicitado mediante
el Oficio N° 00190-2022-GRE-OSITRAN. Adicionalmente, APMT presenté una solicitud
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

para que se declare confidencial toda la informacién contenida en dicha carta, bajo el
supuesto de secreto comercial, en el marco de lo establecido en el Reglamento de
Confidencialidad del Ositran.

Por intermedio de la Carta N° 1266-2022-APMTC/LEG recibida el 21 de octubre de 2022,
APMT preciso6 el alcance de su pedido de confidencialidad efectuado mediante la Carta N°
1222-2022-APMTC/LEG, indicando que este se encontraba referido a (i) las 12 paginas
de la Carta 1222-2022-APMTC/LEG, (ii) el Anexo 1 — Entrega de informaciéon de
gasificado, y, (iii) el Anexo 2 — Sustento de gastos y costos. Ademas, mediante la sefialada
Carta N° 1266-2022-APMTC/LEG, el Concesionario manifesté dar por atendidas las
consultas efectuadas por la Gerencia de Regulacion y Estudios Econémicos del Ositran a
través del Oficio N° 00191-2022-GRE-OSITRAN.

Mediante el Oficio N° 00192-2022-GRE-OSITRAN, notificado el 24 de octubre de 2022 a
APMT, se reiteraron las consultas efectuadas a través del Oficio N° 00191-2022-GRE-
OSITRAN, en la medida que no fueron respondidas por el Concesionario en su Carta
N° 1266-2022-APMTC/LEG.

A través de la Carta N° 1286-2022 APMTC/LEG, recibida el 25 de octubre de 2022, APMT
respondi6 el Oficio N° 00192-2022-GRE-OSITRAN.

El 26 de octubre de 2022, mediante correos electrénicos de horas 16:29 y 19:03, APMT
remitié al Ositran el “Acta detallada de visita al Terminal Norte Multipropésito (TNM) del
05.10.2022".

Mediante el Memorando N° 0471-2022-GAJ-OSITRAN, recibido el 26 de octubre de 2022,
la Gerencia de Asesoria Juridica del Ositran informé a la Gerencia de Regulacion y
Estudios Econdmicos del Ositrdn que la solicitud presentada por APMT mediante la Carta
N°1263-2022-APMTC/LEG cumple con los requisitos de forma previstos en el Reglamento
de Confidencialidad del Ositran, por lo que corresponde realizar la evaluacion de fondo de
dicha solicitud.

Por intermedio de la Resoluciéon de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN?!! de
fecha 03 de noviembre de 2022, sustentada en el Informe N° 0093-2022-GRE-OSITRAN,
el maximo érgano de este Organismo Regulador determind, entre otros, lo siguiente:

“Articulo 2°.- Declarar la confidencialidad, bajo el supuesto de secreto comercial, de la
siguiente informacion de la Carta N°1134-2022 APMTC/LEG, la Carta N°1222-2022
APMTC/LEG y la Carta N° 1263-2022 APMTC/LEG:

a) Informacion sobre el tipo de trabajador contenida en las Cartas N°1134-2022-
APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N°1263-2022-APMTC/LEG.

b) Informacion relativa a los datos de identificacion de los proveedores y condiciones de
venta de las facturas electrénicas y de las 6érdenes de compra (con excepcion de la
informacion relativa a la descripcion del bien o servicio, unidad de medida, moneda,
precio unitario antes y después de impuestos, los datos del comprador y el periodo de
prestacion del servicio, de ser el caso) de las Cartas N°1134-2022-APMTC/LEG,
N°1222-2022-APMTC/LEG y N°1263-2022-APMTC/LEG.

c) La identificacion del proveedor - razén social, datos de contacto y representantes —y
los codigos de la descripcion de las actividades de la cotizacion ubicada en la Carta N°
1263-2022-APMTCI/LEG.

Articulo 3°.- Denegar la confidencialidad, bajo el supuesto de secreto comercial, de la
informacién de la Carta N°1134-2022 APMTC/LEG, la Carta N°1222-2022 APMTC/LEG y la
Carta N°1263-2022 APMTC/LEG distinta a aquella mencionada en el Articulo 2° de la
presente Resolucion”.

Mediante el Oficio N° 00421-2022-GG-OSITRAN, del 09 de noviembre de 2022, la
Gerencia General del Ositran se dirigié al Concesionario con el fin de que este indique de

11

Notificada al Concesionario el 04 de noviembre de 2022 por intermedio del Oficio N° 00179-2022-SCD-OSITRAN.
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33.

34.

35.

36.

37.

manera expresa si requiere que la informacion del “Acta detallada de visita al Terminal
Norte Multipropésito (TNM) del 05.10.2022” sea tratada como confidencial, ello, en la
medida de que, con ocasion de sus correos electronicos del 26 de octubre de 2022, el
Concesionario remitié el Acta sefialada consignando en la parte inferior izquierda de todas
sus paginas la anotacion “Clasification: Confidential”, no obstante, no se apreciaba que
haya formulado de forma expresa alguna solicitud de confidencialidad sobre dicha
informacion, ni tampoco que haya cumplido con los requisitos establecidos en el articulo
9 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran.

Por intermedio de la Carta N° 1367-2022 APMTC/LEG de fecha del 11 de noviembre de
2022, el Concesionario respondi6 el Oficio N° 00421-2022-GG-OSITRAN indicando que la
anotacion “Clasification: Confidential” seria parte de un error involuntario y que, en
consecuencia, de manera expresa informan que no requieren que dicha informacién sea
tratada como confidencial.

Mediante la Carta S/N (NT 2022124257) del 24 de noviembre de 2022, APMT interpuso
un recurso de reconsideracion contra la denegatoria de confidencialidad establecida en el
Articulo 3 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN, con la
finalidad de que se declare la confidencialidad de la informacién contenida en las Cartas
N° 1134-2022 APMTC/LEG, N° 1222-2022 APMTC/LEG y N° 1263-2022 APMTC/LEG.

Como se ha indicado previamente, la Resolucién de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-
OSITRAN se sustenta en el Informe N° 00093-2022-GRE-OSITRAN emitido por la
Gerencia de Regulacién y Estudios Economicos del Ositrdn, por lo que a través del
presente Informe Conjunto dicha Gerencia emite opiniébn sobre el recurso de
reconsideracion interpuesto por APMT mediante Carta S/N (NT 2022124257), a efectos
que el Consejo Directivo de Ositran se pronuncie sobre dicho recurso. Asimismo,
considerando que la Gerencia de Asesoria Juridica'? del Ositran es el 6rgano de
asesoramiento responsable de brindar asesoria legal a la Alta Direccion y a los érganos
del Ositran, dicha Gerencia participa también en la elaboracion del presente informe.

ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DEL RECURSO DE RECONSIDERACION

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 21912 del TUO de la LPAG, el recurso de
reconsideracion se interpone ante el 6rgano que dictd el acto impugnado y debe
sustentarse en nueva prueba, salvo en el caso de los actos administrativos emitidos por
drganos que constituyen Unica instancia en los que no se requiere de nueva prueba.

En el presente caso, la Resolucion de Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN
materia de impugnacion fue emitida por el Consejo Directivo como Unica instancia del
procedimiento para resolver las solicitudes de confidencialidad que versen sobre secreto
comercial, motivo por el cual, el recurso de reconsideracién no requiere sustentarse en
nueva prueba.

12

13

Reglamento de Organizacién y Funciones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 012-2015-PCM:
“Articulo 17.- Funciones de la Gerencia de Asesoria Juridica
Son funciones de la Gerencia de Asesoria Juridica, las siguientes:

(..

2. Asesorar y brindar soporte legal a la Alta Direccion, asi como a los demas 6rganos del OSITRAN, segln
corresponda;

(..

»

TUO de la LPAG:

“Articulo 219.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracién se interpondra ante el mismo 6rgano que dicté el primer acto que es materia de la
impugnacion y debera sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos administrativos emitidos por 6rganos que
constituyen tnica instancia no se requiere nueva prueba. (...).”
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38.

39.

40.

V.

De otro lado, con relacion al plazo para la interposicion de recursos, el articulo 2184 del
TUO de la LPAG dispone que dicho plazo es de quince (15) dias habiles. Al respecto, la
resolucion impugnada fue notificada al Concesionario el 04 de noviembre de 2022, y el
recurso de reconsideracion fue interpuesto por el Concesionario el 24 de noviembre de
2022, por tanto, el recurso fue interpuesto dentro del plazo legal.

Adicionalmente, el articulo 221 del TUO de la LPAG establece que el recurso debe sefalar
el acto recurrido y cumplir con los demas requisitos previstos en el articulo 124 del TUO
de la LPAG. En el caso en cuestion, de la revision del recurso de reconsideracion
interpuesto se advierte que cumple con los requisitos establecidos en los articulos 12415y
22116 del TUO de la LAPG.

En conclusién, el recurso administrativo interpuesto por APMT cumple con los requisitos
de admisibilidad y procedencia establecidos en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, por lo que corresponde continuar con el procedimiento recursivo. Indicandose a
su vez que el plazo para resolver el recurso de reconsideracion presentado por el
Concesionario vencera el 19 de diciembre de 202217,

CUESTION EN DISCUSION

4.1.Evaluacién de los requisitos de forma de la solicitud de confidencialidad

41.

De la revision del recurso de reconsideracion interpuesto por APMT, se observa que este
se encuentra orientado a manifestar que, contrariamente a lo resuelto mediante la
Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2022-CD-OSITRAN, corresponde declarar
confidencial la siguiente informacion:

(i) Informacion relativa a la lista de actividades para brindar el Servicio Especial
“Gasificado de contenedores llenos”, contenida en el Cuadro N° 1 y en la primera
pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1134-2022-APMTC/LEG; en la primera
pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG, y en la primera
pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG.

14

15

16

TUO de la LPAG:

“Articulo 218. Recursos administrativos
218.1 Los recursos administrativos son: (...)
218.2 El término para la interposicién de los recursos es de quince (15) dias perentorios, (...).”

TUO de la LPAG:
“Articulo 124.- Requisitos de los escritos

Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:

1. Nombres y apellidos completos, domicilio y nimero de Documento Nacional de Identidad o carné de extranjeria
del administrado, y en su caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente.

2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de
derecho.

3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.

4. La indicacion del érgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la
autoridad de grado mas cercano al usuario, segun la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.

5. La direccion del lugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente al domicilio
real expuesto en virtud del numeral 1. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde su indicacién y es
presumido subsistente, mientras no sea comunicado expresamente su cambio. Asimismo, el correo electronico o, de
ser el caso, la casilla electrénica, conforme al articulo 20 de la presente ley.

6. La relacion de los documentos y anexos que acompafia, indicados en el TUPA.

7. La identificacion del expediente de la materia, tratandose de procedimientos ya iniciados.”

TUO de la LPAG:
“Articulo 221.- Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefialar el acto del que se recurre y cumplird los demas requisitos previstos en el articulo
124.”

17 En aplicacion del articulo 207 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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(ii)

(i)

(iv)

(v)

(Vi)

(vii)

Informacién relativa a la cantidad de horas-hombre de la mano de obra utilizada
para brindar el Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”, contenida
en el Cuadro N° 2 y en la segunda pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1134-2022-
APMTC/LEG,; en la segunda pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1222-2022-
APMTCI/LEG, y en la segunda pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1263-2022-
APMTC/LEG.

Informacién de las boletas de trabajo’® de la mano de obra utilizada para brindar
el Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”, contenida en las Cartas
N° 1134-2022-APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022-
APMTC/LEG.

Informacién relativa a la cantidad de recursos por operacion del Servicio Especial
“Gasificado de contenedores llenos”, contenida en el Cuadro N° 3 y en la tercera
pestafia del Anexo 1 de la Carta N° 1134-2022-APMTC/LEG,; en la tercera pestafia
del Anexo 1 de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG, y en la tercera pestafna del
Anexo 1 de la Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG.

Parrafos de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG y de la Carta N° 1263-2022-
APMTC/LEG mediante los cuales APMT brinda detalles respecto de las
actividades vinculadas al Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”
que realizan los trabajadores (mano de obra), asi como aquellos donde el
Concesionario describe la cantidad de horas-hombre que determinados
trabajadores requieren para la prestacion del servicio antes mencionado.

Péarrafos de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG y de la Carta N° 1263-2022-
APMTC/LEG mediante los cuales APMT describe los insumos utilizados en la
provision del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”, asi como sus
cantidades.

Informacién de las facturas electronicas y 6rdenes de compra® referidas a la
adquisiciéon de los insumos para la prestacion del Servicio Especial “Gasificado de
contenedores llenos” contenidas en las Cartas N° 1134-2022-APMTC/LEG, N°
1222-2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022-APMTC/LEG

(viii) Parrafos explicativos de los gastos de mantenimiento de un equipo y de

(ix)

)

combustible ubicados en el numeral 4 de la Seccion 2.2 del Anexo 2 de la Carta
N° 1222-2022-APMTC/LEG:; en el numeral 4 de la Secciéon 2.2 del Anexo 2 de la
Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG, y en el texto de la Carta N° 1263-2022-
APMTC/LEG.

Planes de mantenimiento de equipos contenidos en el numeral 5 de la Seccién 2.2
del Anexo 2 de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEGM,; vy, en el numeral 5 de la
Seccion 2.2 del Anexo 2 de la Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG”.

Precios de mercado de insumos contenidos en el numeral 12 de la Seccién 2.2 del
Anexo 2 de la Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG.

18

19

Excepto la informacién sobre el tipo de trabajador contenida en las Cartas N° 1134-2022-APMTC/LEG, N° 1222-
2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022-APMTC/LEG.

Excepto la informacioén relativa a los datos de identificacion de los proveedores y condiciones de venta de las facturas
electrénicas y de las érdenes de compra (con excepcion de la informacién relativa a la descripcion del bien o servicio,
unidad de medida, moneda, precio unitario antes y después de impuestos, los datos del comprador y el periodo de
prestacion del servicio, de ser el caso) de las Cartas N° 1134-2022-APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N°
1263-2022-APMTCI/LEG, todo lo cual fue declarado confidencial por intermedio del Articulo 2 de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 050-2022-CD-OSITRAN.
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(xi) Informacion de la cotizacién de una inversion?® contenida en el numeral 1 del
Anexo 2.3. de la Seccion 2.3 de la Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG.

(xii) Parrafos de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG y de la Carta N° 1263-2022-
APMTC/LEG en los que el Concesionario relata las inversiones que podria realizar
vinculadas a la prestacion del Servicio Especial “Gasificado de contenedores
llenos”.

(xiii) Parrafos de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG relacionados a la posicién del
Concesionario sobre la representatividad de la informacion proporcionada de cara
a la eleccién de la metodologia méas adecuada para la determinacion de la tarifa
maxima del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”.

(xiv) Parrafos de la Carta N° 1222-2022-APMTC/LEG y de la Carta N° 1263-2022-
APMTC/LEG en los que el Concesionario sustenta su pedido de confidencialidad.

42. Sobre la posicion del Concesionario, es pertinente indicar que ha presentado los siguientes
argumentos:

a) Que, no resulta adecuada la aplicacion del criterio establecido en la Resolucion
N° 010300782019 del Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacién
Pablica (en adelante, el Tribunal de Transparencia), ello, en tanto el caso
analizado en dicha resolucién es distinto al caso de APMT, por los siguientes
fundamentos:

- Paraque el Tribunal de Transparencia determine que los Estados Financieros
de LAP tenian caracter publico, se tuvo en consideracion dos factores: (i) dicha
empresa mantenia una posicién monopdlica y puede abusar de su posicién
de dominio; y, (i) se debe realizar una ponderacion de los derechos
fundamentales en juego (por un lado, los derechos de libre iniciativa, libertad
de empresa y libre intercambio de servicios y bienes destinados a reducir el
riesgo de las operaciones econdémicas, y por otro lado, el derecho a la vida
privada y la intimidad), tal como se ha sefialado en las diversas sentencias
que se resumen en la Resolucién N° 010300782019.

Considerando los dos factores anteriores, en la Resolucion
N° 010300782019 se concluye que, al resultar evidente la posicion monopolica
de LAP, prima el derecho de los usuarios a conocer toda la informacién
relacionada con la determinacion de la tarifa (factor de productividad), el cual
incluye la entrega de los estados financieros de LAP (de los afios 2013 al
2017).

- Sin embargo, a juicio de APMT, este caso es distinto a aquel evaluado por el
Tribunal de Transparencia pues, a diferencia de LAP, APMT no tiene una
posicion monopdlica en el servicio de “Gasificado de contenedores llenos” que
se embarcan por los terminales portuarios del Callao ni cercanias.

Segun indica APMT, el problema se origina en la incorrecta evaluacion de
condiciones de competencia que efectué el Indecopi plasmado en el Informe
Técnico N° 0042-2021-CLC-INDECOPI, manifestando que es notorio que
existe competencia dentro de los contenedores reefer que se embarcan por el
Terminal Norte, dado que, en los casi cuatro meses que tienen provisionando
el mencionado servicio, han atendido una parte muy pequefia de los
contenedores que requieren gasificado y se embarcan por el TNM.

20 Excepto la informacion sobre la identificacién del proveedor - razén social, datos de contacto y representantes — y
los codigos de la descripcion de las actividades de la cotizacion enviada mediante Carta N° 1263-2022-APMTC/LEG,
lo cual fue declarado confidencial por intermedio del Articulo 2 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 0050-2022-
CD-OSITRAN.
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43.

44,

Asi, de acuerdo con lo sefialado por APTM, al existir otros ofertantes el
servicio de gasificado, estas terceras empresas, en caso de negarse la
solicitud de confidencialidad de la informacién materia de impugnacion de su
Recurso de Reconsideracién tendran conocimiento de informacion al detalle
de tiempos y costos (aln sin saber el nombre de los proveedores) de APMT,
lo cual lo podran utilizar para sus propios fines. En ese extremo, el
Concesionario considera que no existe la correspondencia necesaria, pues,
por un lado, estas terceras empresas tendran acceso a informacion detallada
(procesos, tiempo y costos de APMT), mientras que, el Concesionario no
podra conocer el detalle de procesos, tiempos y costos que estas otros
ofertantes del servicio de gasificado asumen. En tal sentido, APMT indica que
las terceras empresas que ofrecen el servicio de gasificado podrian obtener
una ventaja competitiva que no habria sido adquirida por su propia eficiencia.

b) Que, la informacion se encuentra en concordancia con las definiciones de secreto
comercial establecidas por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual y
el Indecopi, debido a que se ha mantenido alejada del conocimiento de terceros,
siendo la Unica excepcioén el Ositran. Ademas, posee valor comercial, efectivo o
potencial, ya que la informacién contiene informacioén relativa a estructura de
costos y en forma indirecta los términos de negociacion y las condiciones
contractuales acordadas. Ademas, la divulgacién del detalle de procesos, costos
y horas de trabajos podria ser aprovechado por empresas que también brindan el
servicio de gasificado; es decir, estas otras empresas que brindan el servicio de
gasificado (sea DPW Callao, DT extraportuarios o las empresas que brindan
gasificado en los almacenes o plantas de packing de los exportadores) podrian
aprovecharse de la informacion, a la que no podrian haber tenido acceso en
ningln caso. De esa manera, estos terceros lo utilizarian para diversos fines (como
reduccion de tiempos, blsqueda de proveedores que le brinden similares costos
al obtenido por APMT, etc). Es decir, las terceras empresas que ofrecen el servicio
de gasificado podrian obtener una ventaja competitiva que no habria sido
adquirida por su propia eficiencia.

La informacién de las actividades descritas en la Propuesta Tarifaria presentada
por APMT es general, y no posee el detalle presentado en las Cartas N° 1134-
2022-APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022-APMTC/LEG. En
tal razén, no se puede mencionar que la informacién presentada en la Propuesta
Tarifaria de APMT, con caracter publico, sea el sustento para concluir que la
informacion de actividades descrita en detalle en las Cartas N° 1134-2022-
APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022-APMTC/LEG ya fueron
hechas publicas en la Propuesta Tarifaria.

Respecto al argumento (a), debe recordarse que, a través del Informe N° 00093-2022-
GRE-OSITRAN -que sustent6 y forma parte integrante de la Resolucién Impugnada- se
indicéd que, para evaluar la confidencialidad de la informacion debe tenerse en cuenta el
contexto en el cual dicha informacion ha sido presentada al Organismo Regulador.

Asi, la informacién fue presentada por APMT en el marco del procedimiento de fijacion
tarifaria del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”, el cual fue iniciado a
solicitud del propio APMT, quien bas6 su solicitud de fijacion tarifaria en el pronunciamiento
del Indecopi respecto de la no existencia de condiciones de competencia. En ese sentido,
se sefial6é que debe tenerse presente lo sefialado por el Tribunal de Transparencia a través
de la Resolucién N° 010300782019. En aquel caso, el mencionado Tribunal revoco la
decision del Ositran de denegar a un administrado el acceso a los Estados Financieros
gue proporciond una empresa concesionaria en el marco de un procedimiento de revision
tarifaria por considerar que la misma se encontraba protegida por el secreto bancario. En
dicho pronunciamiento, el Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
sefialo lo siguiente:
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“Ahora bien, conforme a lo expuesto por las partes y las sentencias constitucionales
anteriormente citadas, es pertinente sefialar que si bien el Tribunal Constitucional ha
sefialado que los Estados Financieros estan conformados, entre otros, por el Balance
General que contiene las Subcuentas 104, 105 y 106 de la Cuenta del Activo N° 10, en
las cuales se incluye datos numéricos acumulados de operaciones pasivas bancarias
protegidas por el secreto bancario, dicha calificacién no es suficiente para determinar
su reserva o publicidad, pues en el caso concreto de la Sentencia N° 02838-2009-
PHD/TC el referido colegiado realizd6 -ademas- una ponderacion entre los derechos
fundamentales en juego y un analisis de la justificacién de la norma en cuestién, siendo
importante precisar que en dicho expediente se analiz6 la solicitud de informacion
financiera y bancaria de empresas privadas gue no se encontraban sujetas a supervision,
control o determinacién de precios o tarifas. Similar situacion ocurre con la Sentencia N°
00009-2014-PI/TC, pues no existi6 justificacion para considerar informacién publica los
Estados Financieros de las empresas que habian decidido no intervenir en el mercado de
la bolsa de valores.

Por otro lado, han sido reiterativos los pronunciamientos constitucionales en el sentido
gue le corresponde al Estado, a través de los organismos reguladores, intervenir en el
correcto funcionamiento del mercado en aquellos casos que existan circunstancias
excepcionales de monopolio de un servicio publico a través de una concesioén, actuando
tales instituciones como entes fiscalizadores de los servicios ofrecidos por las empresas
privadas, asi como de los precios o tarifas que deben sufragar los consumidores y
usuarios, garantizando para ello la participacién de la sociedad mediante la transparencia
y acceso_a la informacion relacionada con los servicios prestados, las tarifas y las
funciones administrativas realizadas por las empresas privadas que han asumido la
prestacién de los servicios publicos.

En el caso que nos ocupa, resulta evidente la posicion monopdlica de Lima Airport
Partners S.R.L. en la prestacion del servicio publico de infraestructura aeroportuaria a
través del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, razon por la cual OSITRAN actlia como
organismo regulador no solo de la calidad del servicio prestado, sino también con garante
de la fijacion de las tarifas de los servicios prestados, debiendo advertir que, a diferencia
de las empresas que decidieron no intervenir en el negocio de la bolsa de valores, ha sido
la_empresa privada quien decidié voluntariamente participar de una funciéon que en
principio le corresponde al Estado, de modo que actuando bajo la figura de concesién
presta hoy un servicio de naturaleza publica, y en tal medida, le corresponde asumir los
beneficios econémicos del negocio asi como los pasivos, deberes y obligaciones que le
corresponderian al Estado en un escenario de prestacién directa de servicios publicos.

Por otro lado, es de suma relevancia la funcion de la entidad reguladora de eliminar las
distorsiones econdémicas y competitivas del mercado mediante la fijacion de tarifas, pues
a través de una simulacion de condiciones de competitividad mediante la aplicacion de un
procedimiento de determinacion de tarifas, que incluye el procesamiento de informacion
econdmica, financiera, bancaria y la aplicacion de formulas, se determina las tarifas que
seran asumidas por los usuarios de los respectivos servicios.

En tal sentido, siendo gue los consumidores finales soportan el pago de tales tarifas por
un_servicio publico gue por la concesidén otorgada es prestado por un particular, estos
tienen el derecho de contar con toda la informacién relacionada con la tarifa, debiendo
entenderse como tal el acceso a la documentacién y data gue sustenta la determinacion
tarifaria formulada por el organismo regulador, tal como fue expuesto por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia N° 00390-2007-HD.

En efecto, sostener que los usuarios de un servicio publico prestado por una empresa
privada sélo puede acceder a conocer la tarifa del servicio, es una interpretacion
absolutamente restrictiva, limitada y alejada de los criterios constitucionales antes citados,
pues ello implicaria afectar los principios de imparcialidad y transparencia, ademas de los
derechos de los consumidores en un Estado Social de Derecho, pues ante una actuacion
errénea del organismo regulador, el usuario del servicio se encontraria desprotegido e
imposibilitado de discutir la determinacién tarifaria, mas adn cuando el Tribunal
Constitucional ha sefialado expresamente en la Sentencia N° 0008- 2003-Al, que en
alguna oportunidad los organismos reguladores no ejercieron adecuadamente sus
funciones, siendo que dentro de ellas se incluye la fijacion tarifaria a un costo razonable.
Asimismo, es necesario apuntar que el secreto bancario no constituye parte del contenido
esencial del derecho a la intimidad, tal como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en
las Sentencias N° 02838-2009-PHD/TC y 0004- 2004-Al/TC, y como tal, admite
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

limitaciones al secreto bancario en la medida que tales restricciones se ajusten a los
criterios de proporcionalidad, razonabilidad y ponderacién de derechos fundamentales.

Asimismo, es pertinente advertir que, concordante con la posicién del Tribunal
Constitucional en el sentido que el secreto bancario no es absoluto, existen situaciones
particulares en que la informacién de los Estados Financieros de empresas privadas
constituye informacion publica, como ocurre con las empresas que cotizan en la Bolsa de
Valores (Decreto Legislativo N° 861 - Ley de Mercado de Valores), las entidades
financieras (Ley N° 26702 - Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros
y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros), y las universidades privadas
(Ley N° 30220 - Ley Universitaria), entre otras.

(..)

[Enfasis y subrayado agregados].

En dicho caso, el Tribunal de Transparencia reconocié que los organismos reguladores —
como es el Ositrdn — actian como entes fiscalizadores de los servicios ofrecidos por las
empresas concesionarias, asi como de los precios o tarifas que deben sufragar los
usuarios, debiendo garantizar la participacion de la sociedad mediante la transparencia y
acceso a la informacién relacionada con los servicios prestados, las tarifas y las funciones
administrativas realizadas por las empresas privadas que voluntariamente han asumido la
prestacion de los servicios publicos.

Luego, a partir de esa premisa, el Tribunal de Transparencia sefial6 que el secreto
bancario, en virtud del cual se habia denegado el acceso a la informacién, no era un
derecho absoluto. Asi, explicd que en la sentencia recaida en el Expediente N° 02838-
2009-PHD/TC — empleada como fundamento por este Organismo Regulador para denegar
el acceso a los Estados Financieros presentados por una empresa concesionaria — se
realizé una ponderacién entre los derechos fundamentales en juego, a efectos de
determinar la reserva o publicidad de la informacién.

Siguiendo dicho criterio de ponderacion, en el caso evaluado por el mencionado Tribunal
de Transparencia, este estimo que, debido a que la informacién habia sido presentada en
el marco de un procedimiento tarifario resultaba importante que los usuarios pudieran
acceder a ella, a fin de garantizar su derecho de participacion en el procedimiento tarifario,
mas aun cuando los usuarios tienen derecho a impugnar la determinacién de la tarifa que
realiza el Ositran.

En esencia, a partir del pronunciamiento del Tribunal de Transparencia se desprende que,
como regla general, rige el principio de publicidad para la informacién que posea la
Administracion Publica y, como excepcién, cierta informaciéon puede tener caracter
confidencial, siempre que no sea un impedimento para que los usuarios puedan ejercer su
derecho a participar en el procedimiento tarifario.

Ademas, si bien el criterio antes mencionado fue desarrollado originalmente por parte del
Tribunal de Transparencia, este ha sido adoptado por el Ositran al resolver diversos
pedidos de confidencialidad que formulan las Entidades Prestadoras, en virtud de las
facultades de calificacion de informacion confidencial otorgadas a este Organismo
Regulador?t,

En el presente caso, el Informe N° 00093-2022-GRE-OSITRAN que sustenta la Resolucion
Impugnada advirtié que la informacion en cuestién contenida en las Cartas N° 1134-2022-
APMTC/LEG, N° 1222-2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022 APMTC/LEG, fue
proporcionada por APMT en el marco del procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio
Especial “Gasificado de contenedores llenos” iniciado a solicitud del Concesionario, v,
como tal, siguiendo el criterio del Tribunal de Transparencia y Acceso a la Informacion

21

Por ejemplo, aquellos casos resueltos mediante las Resoluciones de Consejo Directivo N° 0034-2022-CD-OSITRAN,
N° 0032-2022-CD-OSITRAN, N° 0049-2020-CD-OSITRAN, N° 0048-2020-CD-OSITRAN, N° 0044-2020-CD-
OSITRAN y N° 0041-2020-CD-OSITRAN.
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Publica antes sefialado, la informacién presentada por APMT debe ser de publico
conocimiento a efectos de que los usuarios puedan acceder a ella, toda vez que estos
ultimos tienen el derecho de participar en el procedimiento tarifario, incluso, de impugnar??
la decision de este Organismo Regulador sobre la determinacion de la tarifa; maxime
considerando que, como evaluo el sefialado Tribunal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Puablica, son tales_ consumidores finales los que soportan el pago de las tarifas
por un servicio publico que en virtud de la concesion otorgada es prestado por un
particular, por lo tanto, ellos tienen el derecho de contar con toda la informacion
relacionada con la tarifa, debiendo entenderse como tal el acceso a la documentacion y
data que sustenta la determinacion tarifaria formulada por el Organismo Regulador.

51. Lo anterior, mas aln cuando, tal como lo ha sefialado por el Tribunal de Transparencia, el
Concesionario ha decidido voluntariamente participar de una funcién que en principio le
corresponde al Estado, de modo que, actuando bajo la figura de concesién, presta hoy un
servicio de naturaleza publica, y en tal medida, le corresponde asumir los beneficios
econdmicos del negocio asi como los pasivos, deberes y obligaciones que le
corresponderian al Estado en un escenario de prestacion directa de servicios publicos.

52.  Ahora bien, APMT indica que el caso visto por el Tribunal de Transparencia es distinto al
presente caso, toda vez que APMT no ejerce una posicién “monopélica” en la prestacién
del “Servicio de Gasificado de contenedores llenos”, por el contrario, existen muchos
ofertantes del servicio en los terminales portuarios del Callao y cercanias.

53. Para sustentar su posicion, APMT cita el pronunciamiento del Tribunal de Transparencia
sobre la caracteristica “monopdlica” de la Entidad Prestadora que evalu6 el referido
drgano:

“Cabe anotar que el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez es el principal aeropuerto del
pais y el Unico aeropuerto internacional comercial de Lima, por lo que en dicho contexto,
el ejercicio por parte de OSITRAN de su facultad de fijar las tarifas por los servicios que
presta el concesionario Lima Airport Partners S.R.L del Aeropuerto Internacional Jorge
Chavez, resulta necesario en un contexto de ausencia de competencia, pues al no
existir mas de una oferta de este servicio en el mercado local, los pasajeros y usuarios de
tal servicio sélo pueden acudir al Unico proveedor del mercado, consistiendo la
requlacion de tarifas en la determinacién de un precio maximo para cada servicio
replicando las condiciones de un mercado competitivo, de modo tal que no genere
utilidades desmesuradas para el proveedor con un perjuicio para los usuarios, ni pérdidas
econdmicas a la empresa que perjudiquen la prestacion eficiente del servicio.

En tal sentido, siendo que el _servicio publico de infraestructura aeroportuaria
ofrecido por Lima Airport Partners S.R.L. a las aerolineas y publico usuario es
monopolico — a partir de una concesién otorgada-, el OSITRAN tiene la obligacion
de supervisar el servicio que prestay fijar las tarifas por tales servicios, paralo cual
debe sequir el procedimiento previsto en el Reglamento General de Tarifas

2 RETA:

“Articulo 43.- Medios impugnatorios

43.1. Frente a las resoluciones que aprueben la fijacién, revision o desregulacion de tarifas relativas a los servicios
prestados por las Entidades Prestadoras, y frente a las resoluciones que pongan fin al procedimiento; procede la
interposicion del recurso de reconsideracion de conformidad con lo dispuesto en el Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 27444 y la Ley N° 27838.

(..)

Ley N° 27838:

“Articulo 3.- Procedimiento de determinacion de tarifas

El Organismo Regulador fijara el procedimiento para determinar la regulacién de las tarifas, mediante norma del mas
alto rango de la entidad y comprenderd, entre otros aspectos, los siguientes:

()

5. La aplicaciéon del recurso impugnatorio que las Empresas Prestadoras y los Organismos Representativos de
Usuarios puedan interponer en contra de la resolucién emitida por el Organismo Regulador, se regira por las
disposiciones establecidas por la Ley de Procedimiento Administrativo General para el recurso de reconsideracion.

(..).
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54.

55.

56.

anteriormente citado, a efecto de limitar el posible abuso de poder de mercado de
la concesionaria”.

Al respecto, es importante hacer notar que, si bien el Tribunal de Transparencia hace
alusion al término “monopolio”, es claro al resaltar que lo determinante para la aplicacion
del criterio, es considerar la “ausencia de competencia”, esto es, un escenario donde sea
necesario que el Ositran intervenga ejerciendo su funcién reguladora a través del
establecimiento de tarifas que repliquen las condiciones de un mercado competitivo. Asi,
de una lectura correcta de la cita aludida por APMT, se puede observar que, a efectos de
determinar el caracter publico de la informacion que proporcioné LAP en el marco de un
procedimiento tarifario, el Tribunal de Transparencia consider6 que dicha empresa
brindaba servicios en razén de una concesion otorgada, que dichos servicios se brindaban
en ausencia de condiciones de competencia, precisamente por esa razén correspondia a
este Regulador determinar las tarifas aplicables a dichos servicios, de conformidad con el
procedimiento previsto en el RETA.

En el presente caso, la Clausula 8.23 del Contrato de Concesién del TNM contiene las
pautas del procedimiento que debe seguir el Concesionario cuando desee iniciar la
prestacion de cualquier Servicio Especial, y define el rol del Indecopi en la fase previa al
inicio del procedimiento, asi como el rol del Ositran en la fijacion de la tarifa, en el escenario
que Indecopi considere que no existen condiciones de competencia en la prestacion del
servicio:

“8.23. Del mismo modo, por la prestacién de cada uno de los Servicios Especiales, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA cobrara un Precio o una Tarifa, segun corresponda.
Respecto de los Servicios Especiales con Tarifa, la SOCIEDAD CONCESIONARIA en
ningln caso podra cobrar Tarifas que superen los niveles maximos actualizados, de
acuerdo al procedimiento establecido en el Contrato de Concesidn, sobre la base de lo
contenido en el Anexo 5.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA antes de iniciar la prestacién de cualguier Servicio
Especial no previsto en el presente Contrato de Concesidn, o cuando se trate de
servicios nuevos, tal como asi estan definidos en el Reglamento General de Tarifas de
OSITRAN, deber4 presentar al INDECOPI con copia al REGULADOR su propuesta
de Servicio Especial debidamente sustentada, a efectos que dicha entidad se
pronuncie sobre las condiciones de competencia en los mercados que a la fecha de
efectuada la referida solicitud no estén sometidos a régimen de regulacion econémica.

A solicitud de INDECOPI, la SOCIEDAD CONCESIONARIA y el CONCEDENTE tendran
la obligacion de presentar la informacion de la que dispongan, a efectos que INDECOPI
realice el andlisis de las condiciones de competencia. INDECOPI tendra un plazo de
setenta (70) Dias Calendario para pronunciarse, contados a partir del Dia siguiente de
recibida la solicitud respectiva.

En el caso que INDECOPI se pronuncie sefialando gue no existen condiciones de
competencia en el mercado en cuestion, OSITRAN iniciara el proceso de fijacién o
revision tarifaria, seqin corresponda, de acuerdo con los procedimientos y normas
establecidos _en el Reglamento General de Tarifas (RETA), determinando la
obligacion de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de brindar los referidos Servicios
Especiales con Tarifa a todo Usuario _gque lo solicite, bajo los mismos términos
condiciones.

()"

[Enfasis y subrayado agregados].

Ademas, el articulo 17 del RETA establece que la Entidad Prestadora podra solicitar al
Ositran el inicio de un procedimiento de fijacién o revision tarifaria. Asimismo, establece
los requisitos legales minimos que debera contener toda solicitud de fijacion tarifaria, de
la siguiente manera:

“Articulo 17.- Solicitud de inicio del procedimiento de fijacidn y revision tarifaria

17.1. La Entidad Prestadora podra solicitar al Ositran, el inicio de un procedimiento
de fijacidn o revision tarifaria.

Pagina 14 de 26



57.

58.

59.

60.

17.2. La solicitud de fijacién y revisién de tarifas debe contener como minimo la siguiente
informacién:

a) Denominacién de la Entidad Prestadora solicitante.

b) Numero de asiento registral en la que conste las facultades del representante legal
de la Entidad Prestadora.

c) Domicilio en el cual la Entidad Prestadora desea recibir las notificaciones del
procedimiento. De ser el caso, indicar direccion de correo electrénico, sefialando de
forma expresa si autoriza que las notificaciones se realicen a dicha direccién de
correo electrénico, de conformidad con el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS y sus modificatorias.

d) Identificacion y descripcion detallada del servicio(s) objeto de la solicitud de fijacion
0 revision tarifaria.

e) Fundamentos que sustentan la solicitud.

f) Propuesta tarifaria, incluyendo una explicacion detallada de la metodologia
empleada para su elaboracion, asi como la informacion y documentacion
sustentante respectiva, conforme se detalla en el acapite 1l del Anexo | del presente
Reglamento.”

[Enfasis y subrayado agregados.]

Como se observa, a partir de la lectura de la Clausula 8.23 del Contrato de Concesion, de
manera previa a la prestacion de cualquier Servicio Especial no previsto en él, APMT debe
presentar su propuesta al Indecopi, con copia al Ositran. De manera que, el Indecopi se
debe pronunciar sobre la existencia de condiciones de competencia, y, en caso la
respuesta sea negativa y el Concesionario lo solicite al Organismo Regulador, el Ositran
iniciara el procedimiento de fijacién tarifaria segun lo establecido en el RETA.

Asi, conforme al procedimiento contractual previsto en la Clausula 8.23, luego de que,
mediante Carta N° 0032-2021-APMTC/LEG del 09 de marzo de 2021, APMT solicit6 al
Indecopi que se pronuncie sobre las condiciones de competencia para el Servicio Especial
“Gasificado de contenedores llenos” en el TNM, este dltimo se pronuncié a través del
Informe Técnico N° 042-2021-CLC/INDECOPI2® del 19 de julio de 2021, en el cual se
concluy6 que dicho servicio no se prestaria en condiciones de competencia.

Cabe mencionar que, frente a dicho pronunciamiento emitido por el Indecopi, mediante
Carta N° 619-2021 APMTC/LEG y anexo del 10 de agosto de 2021, APMT presentd
comentarios respecto a los dos mercados relevantes definidos en el Informe Técnico N°
42-2021-CLC/INDECOPI, a efectos de que la CLC evalle estos escenarios y le precise en
gué casos se verificaria 0 no la existencia de condiciones de competencia.

En atencion a ello, mediante Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI del 03 de septiembre de
2021 dirigida a APMT, por encargo de la CLC, la DLC concluy6 que, analizados los nuevos
argumentos sefialados por APMT y, en base a la informacion disponible, las conclusiones
contenidas en el Informe Técnico 042-2021-CLC/INDECOPI se mantienen, siendo que el
servicio denominado “Gasificado de contenedores llenos” no se prestaria en condiciones
de competencia”?*25,

23

24

25

El mencionado Informe Técnico fue remitido a este Regulador mediante Oficio 088-2021/ST-CLC-INDECOPI
recibido el 20 de julio de 2021.

Cabe indicar que, en su Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI dirigida a APMT, la DLC también sefialé que
“determinada informaciéon o supuestos contemplados en el escrito de [APMT, es decir, la Carta N° 619-2021
APMTC/LEG y anexo] constituye informacion que no fue presentada por APM Terminals Callao S.A. [...] en su
propuesta de servicio especial para que el [...] Indecopi se pronuncie sobre las condiciones de competencia. En
tal sentido, la Comisién considera que el momento oportuno para que APMT remita toda aquella informacion que
estime conveniente evaluar es antes de su pronunciamiento; por lo que se exhorta a APMT para que, en el caso
de futuras solicitudes, lo realice en este periodo”.

La antes indicada Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI fue remitida a este Regulador mediante Oficio N° 010-
2021/DLC-INDECOPI recibido el 07 de septiembre de 2021.
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61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Con posterioridad a la obtencidon de la respuesta del Indecopi?® en el que determiné que el
Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos” no se prestaria en condiciones de
competencia, mediante Carta N° 0336-2022 APMTC/LEG recibida el 20 de abril de 2022,
APMT solicité a este Regulador el inicio del procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio
Especial antes mencionado. Asi, mediante la carta antes sefialada, el Concesionario
sefialdé que se cumplia con los requisitos para proceder con dicho inicio de procedimiento
tarifario, indicando que el Indecopi mediante el Informe N° 042-2021-CLC/INDECOPI ha
sefialado que no existen condiciones de competencia en la prestacion del servicio
“Gasificado de contenedores llenos”.

En ese contexto, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 0021-2022-CD-OSITRAN
sustentada en el Informe Conjunto N° 00047-2022-IC-OSITRAN (GRE-GAJ), el Consejo
Directivo del Ositran dispuso, a pedido de APMT, el inicio del procedimiento de fijacion
tarifaria del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos” a ser brindado en el
TNM, bajo la premisa de que, tal como fue sefialado por APMT en su solicitud de fijacion
tarifaria, conforme al procedimiento contractual previsto en la Clausula 8.23, el Indecopi
emitié su pronunciamiento sobre la existencia de condiciones de competencia a través del
Informe Técnico N° 042-2021-CLC/INDECOPI, ratificado mediante la Carta N° 140-
2021/DLC-INDECOPI, concluyendo que el mencionado Servicio Especial no se prestaria
en condiciones de competencia.

Es preciso mencionar que, incluso, en la medida que el Servicio Especial “Gasificado de
contenedores llenos” a ser brindado en el TNM no se prestaria en condiciones de
competencia conforme a lo sefialado en los pérrafos precedentes, en atencion al pedido
formulado por APMT en su solicitud de fijacion tarifaria del servicio antes sefialado,
mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 0021-2022-CD-OSITRAN se fijo una tarifa
provisional para dicho servicio en tanto se determine la tarifa final, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 13 del RETA.

Por lo expuesto, se observa que carece de sustento el argumento expuesto por APMT en
el marco de su Recurso de Reconsideracién, conforme al cual el Servicio Especial de
“Gasificado de contenedores llenos” se brindaria en condiciones de competencia. Por el
contrario, debe destacarse que, conforme a lo sefialado en su Contrato de Concesién, es
una facultad del Concesionario brindar el mencionado servicio especial; en ejercicio de
dicha facultad, y conforme al procedimiento establecido en la Clausula 8.23 del Contrato
de Concesién, APMT requiri6 al Indecopi que se pronuncie sobre la existencia de
condiciones de competencia; y, sobre la base del pronunciamiento emitido por el Indecopi
— sobre la inexistencia de condiciones de competencia — es que el propio Concesionario
solicité al Regulador que intervenga a travées de la fijacion de una tarifa para el servicio
antes indicado.

Asi, existiendo los presupuestos para el desarrollo del procedimiento de fijacién tarifaria,
“el OSITRAN tiene la obligacion de (...) fijar las tarifas por tales servicios, para lo cual debe
seguir el procedimiento previsto en el Reglamento General de Tarifas anteriormente
citado, a efecto de limitar el posible abuso de poder de mercado de la concesionaria”, 10
cual, justamente ha citado por APMT al referirse al pronunciamiento del Tribunal de
Transparencia en su Recurso de Reconsideracion.

En consecuencia, contrariamente a lo indicado por el Concesionario, el criterio del Tribunal
de Transparencia si es aplicable al presente caso.

Por otro lado, en cuanto a lo que sefiala el Concesionario respecto a que, para la
determinacion que efectué el Tribunal de Transparencia en el caso antes citado, dicho
colegiado tuvo en consideracion que se debe realizar una ponderacion entre los derechos
fundamentales en juego, por un lado, los derechos de libre iniciativa, libertad de empresa
y libre intercambio de servicios y bienes destinados a reducir el riesgo de las operaciones
econdmicas, y por otro lado, el derecho a la vida privada y la intimidad, debe sefialarse

26

Informe Técnico N° 042-2021-CLC/INDECOPI y la Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI.
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que dicha inferencia se encuentra fuera de contexto por los motivos que se indican a
continuacion.

En efecto, de la revision del pronunciamiento del Tribunal de Transparencia, se advierte
gue dicha afirmacion ha sido extraida de una cita que hace el referido érgano de un
pronunciamiento emitido por el Tribunal Constitucional en el marco del Expediente
N° 02838-2009-PHD/TC. Asi, el Tribunal de Transparencia sefialé lo siguiente:

“a) Reflexiones sobre algunas sentencias del Tribunal Constitucional aplicables al
caso concreto
> Expediente N° 02838-2009-PHD/TC.- Proceso constitucional de habeas data
seguido por una empresa clasificadora de riesgos contra el Consejo Superior
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, respecto al pedido de entrega
de los Balances Generales y Estados de Ganancias y Pérdidas de las personas
juridicas inscritas en el Registro Nacional de Proveedores, en el cual el Tribunal
Constitucional analizé ".. . de manera puntual y detallada sobre qué aspectos
versa la documentacion solicitada.”, desarrollando los conceptos de secreto
bancario y vida privada -citando a su vez las Sentencias N° 000004-2004-Al/TC
y 01219-2003-HD/TC-, (...).

Resulta pertinente anotar que el Tribunal Constitucional dedicé buena parte de su analisis
en ponderar los bienes juridicos comprometidos a efectos de emitir sentencia
(Fundamentos 29 a 39), comparando por un lado los derechos de libre iniciativa privada,
libertad de empresa y libre intercambio de servicios y bienes destinados a reducir el riesgo
de las operaciones econdémicas, y por otro, el derecho a la vida privada y la intimidad,
concluyendo que:
"lo_gue realmente resulta relevante es la naturaleza de la informacién sujeta a
reserva por las implicancias gue su exposicidon puede generar en los particulares,
." (_..) "En todo caso, aun cuando el suministro de la informacidén requerida
incremente la eficiencia del mercado, el logro de tal objetivo no puede realizarse a
costa _de sacrificar _completamente otros bienes constitucionales igualmente

legitimos”.

En el referido pronunciamiento, si bien se resolvid denegar la entrega de los Balances
Generales y Estados de Ganancias y Pérdidas solicitados al considerarse que contienen
informacién bancaria, se evidencia que el Tribunal Constitucional realizé un analisis
particular sobre el caso concreto, pues no se limité a deducir que la informacién bancaria
contenida en las Subcuentas 104, 105 y 106 del Balance General se encontraba tutelada
por el secreto bancario como una expresion del derecho fundamental a la intimidad, y por
esa razon no procedia su entrega, sino que necesariamente realizé una ponderacion
de los derechos constitucionales en controversia para emitir su pronunciamiento,
considerando _como_un_elemento_de _analisis |la posiciéon _de riesqgo _gue podria
originar una limitacién al secreto bancario y su prevalencia sobre otros derechos
constitucionales iqualmente protegidos".

[Subrayado y énfasis agregado].

A partir de la cita completa del pronunciamiento del Tribunal del Transparencia, se advierte
que en el caso citado por dicho 6rgano, el Tribunal Constitucional hizo una mencién a los
derechos indicados por APMT (libre iniciativa privada, libertad de empresa y libre
intercambio de servicios y bienes destinados a reducir el resigo de las operaciones
econdmicas por un lado, y por otro lado, el derecho la vida privada y la intimidad) con
ocasion del analisis de la calificacion del secreto bancario, lo cual no es objeto del presente
caso. Sin perjuicio de ello, mas alla de la simple cita que ha hecho APMT sobre este
extremo del pronunciamiento emitido por el Tribunal de Transparencia, es importante
sefialar que el Concesionario tampoco ha manifestado que dichos derechos sean
relevantes para la evaluacion de la informacion objeto de su Recurso de Reconsideracion.

De igual forma, es preciso reiterar que, tal como se sustentd en el Informe
N° 00093-2022-GRE-OSITRAN, si bien la informacién sefialada en los puntos (i) al (xii)
se encuentra vinculada a costos de APMT, dicha informacién ha sido presentada en el
marco del procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio Especial de Gasificado de
contenedores llenos, iniciado a solicitud de APMT. Ademé&s, como se ha mencionado
previamente, dicho procedimiento de fijacidon tarifaria se encuentra en tramite debido a que
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el servicio antes mencionado no se brinda en condiciones de competencia, de conformidad
con el pronunciamiento emitido por el Indecopi de conformidad con lo establecido en el
procedimiento previsto en la Clausula 8.23 del Contrato de Concesion, siendo sobre la
base de dicho pronunciamiento que APMT solicitdé que este Regulador determine la tarifa
aplicable para el referido Servicio Especial?®”’.

Respecto al argumento (b), conforme fue indicado en el Informe N° 00093-2022-GRE-
OSITRAN, ni el Reglamento de Confidencialidad del Ositran, ni el TUO de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica establecen una definicién de lo que
constituye el secreto comercial. Siendo ello asi, corresponde remitirse a definiciones y
conceptos desarrollados en la normativa y lineamientos que existen sobre la materia.

Al respecto, la OMPI indica que, por lo general, constituye secreto comercial toda
informacion comercial que otorgue a una empresa una ventaja competitiva y sea
desconocida por otros?2,

Por su parte, el articulo 40.2 del Decreto Legislativo N° 1044, que aprueba la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, sefiala lo siguiente respecto a la informacion que
califica como secreto comercial:

“Articulo 40°.- Informacidn confidencial. -

(...)

40.2. De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, la
solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto comercial, industrial, tecnolégico
0, en general, empresarial sera concedida por la Comisién o el Tribunal, siempre que
dicha informacién:

a. Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un
objeto determinado;

b. Que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés
consciente de mantenerlo reservado, adoptando las medidas necesarias para
mantener dicha informacion como tal; y,

c. Que lainformacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial”.

[Enfasis agregado].

Asimismo, la CLC del Indecopi aprobd los Lineamientos sobre Confidencialidad de la
CLC?, sefialando lo siguiente con respecto al secreto comercial:

27

28

29

30

Cabe mencionar que, la Resolucion Impugnada declaré, entre otros, la confidencialidad de los datos de identificacion
de los trabajadores, pues — en linea con el criterio del Tribunal de Transparencia antes citado — si bien se considera
relevante que la informacion sobre costos vinculados a la mano de obra pudiera ser conocido por los usuarios en el
marco del procedimiento de fijacion tarifaria, corresponde cautelar la identidad de los trabajadores.

Ver: <https://www.wipo.int/tradesecrets/es/>. Ultimo acceso: 02 de diciembre de 2022. Cita:

“Por_lo_general, toda informacién comercial confidencial gque otorque a una empresa una ventaja
competitiva y sea desconocida para otros puede estar protegida como secreto comercial. Los secretos
comerciales abarcan tanto la informacion técnica, tal como la informacion relativa a los métodos de fabricacion,
los datos de prueba de productos farmacéuticos, los disefios y dibujos de programas informaticos, como la
informacién comercial, tal como los métodos de distribucion, la lista de proveedores y clientes y las estrategias
publicitarias.

Un secreto comercial también puede ser una combinacién de elementos, que por separado forman parte del
dominio publico, pero cuya combinacion, que se mantiene en secreto, constituye una ventaja competitiva.

Otros ejemplos de informacion que puede estar protegida por secretos comerciales incluyen la informacién
financiera, las formulas y las recetas, y los cédigos fuente”.
[Enfasis y subrayado agregados].
Aprobados mediante la Resolucién 027-2013/CLC-INDECORPI.

De manera similar a lo establecido en el articulo 40.2 del Decreto Legislativo 1044, el articulo 32.1 del Decreto

Legislativo N° 1034, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Representacién de Conductas Anticompetitivas,
establece lo siguiente:
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“...) Se considera secreto comercial y secreto industrial a aquella informacién cuya
importancia para el desarrollo de la actividad econémica de la empresa la obliga a mantenerla
fuera del alcance de terceros ajenos a ella®'. Por ejemplo, constituye secreto comercial la
informacion relativa a la estrategia competitiva, la estructura de costos, los términos
de negociacién y las condiciones contractuales acordadas, entre otros. Por su parte,
constituye secreto industrial aguella informacion referida a la descripcion detallada de los
insumos o férmulas y del proceso productivo, entre otros.

Por otro lado, se considera que la divulgacion de determinada informacion puede causar una
eventual afectacidn, en general, cuando los competidores de un administrado pueden obtener
una ventaja competitiva de acceder a ella. Por ejemplo, informacion sobre estrategias para
ingresar a un determinado mercado (...)".

[Enfasis agregado].

Los Lineamientos de Confidencialidad de la CLC del Indecopi precisan también que no
procede la declaratoria de confidencialidad si la informacion ha sido previamente
divulgada. Al respecto, dichos Lineamientos sefialan lo siguiente:

“v. Que la informacion no haya sido divulgada. Es decir, que la informaciéon sea un
conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado. Para
cumplir este requisito, el administrado debe haber mantenido con el debido cuidado la reserva
de la informacién, impidiendo su divulgacion y evitando que haya estado disponible de alguna
forma a terceros que no hayan estado obligados legal o contractualmente a mantener la
reserva de dicha informacion. Cabe resaltar que el cumplimiento de este requisito debe
observarse incluso en la forma en que se presente la informacién a la Secretaria Técnica, la
Comision o la Sala. En ese sentido, cuando el administrado presente informacion escrita que
considere confidencial, debera colocar dicha informaciéon en un sobre cerrado y con la
indicacion “Informacion Confidencial” o “Confidencial” en un lugar visible de cada folio”.

En la misma linea, la Directiva sobre confidencialidad de la informacién en los
procedimientos seguidos por los 6rganos funcionales del Indecopi (Directiva N° 001-
2008/TRI-INDECOPI y sus modificatorias) sefiala lo siguiente:

“2. Informacioén Confidencial

(...)

Secreto comercial: aquella informacién cuya importancia para el desarrollo de la actividad
empresarial obliga a las empresas a mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a
la empresa,;

(.)
[Enfasis agregado).

En ese sentido, de acuerdo con la normativa y los lineamientos anteriormente
desarrollados, para que una informacion se encuentre protegida por el secreto comercial,
debe tratarse de informacion cuya importancia para el desarrollo de la actividad econdémica
de la empresa, la obliga a mantenerla fuera del alcance de terceros. Asimismo, posee un
valor comercial, efectivo o potencial, por lo que su divulgacién podria generar que terceros
ajenos a la empresa adquieran una situacion de ventaja competitiva que no habria sido
adquirida por su propia eficiencia.

"Articulo 32.- Informacion confidencial.-

32.1. A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Secretaria Técnica
o la Comision declarara la reserva de aquella informacién que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate
de un secreto comercial o industrial, informacién que afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya
divulgacion podria perjudicar a su titular y, en general, la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacion Puablica.

La solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto comercial o industrial sera concedida, siempre que:

a) Dicha informaciéon sea un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto
determinado;

b) Quienes tengan acceso a dicho conocimiento tengan la voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado,
adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacién como tal; y,

¢) La informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial”.
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Por otro lado, es importante sefialar que, la Ley N° 27838, Ley de Transparencia de los
Procedimientos Regulatorios, cuyo articulo 232, establece que el objeto de la citada ley es
garantizar que la funcidon reguladora sea ejecutada con estricta sujecidon a criterios
técnicos, legales y econdémicos, y establecer los mecanismos que garanticen
efectivamente la_mayor transparencia en el proceso de fijacion de tarifas reguladas,
mediante el acceso a toda la informacién utilizada por los Organismos Reguladores.

Ademas, el articulo 5 de la citada Ley N° 27838 sefiala que la informacion que califique
como confidencial bajo el supuesto de secreto comercial o industrial debe constar en
resolucién motivada emitida por el Consejo Directivo del Organismo Regulador, tal como
se cita a continuacion:

“Articulo 5.- Informacion confidencial

La calificacién de la informacién “confidencial” referida al secreto comercial o industrial de
las empresas prestadoras de servicios publicos, deben constar en resolucion motivada
expedida por el Consejo Directivo del Organismo Regulador.”

En ese sentido, debe afirmarse que la mencionada Ley N° 27838 contempla como regla
general que la informacién de los procedimientos tarifarios debe ser de acceso publico,
pues se busca garantizar la transparencia del procedimiento tarifario, permitiendo que
toda persona pueda acceder a la informacién que se analiza para la determinacién de las
tarifas; y, que de manera excepcional, se pueda declarar la confidencialidad de la
informacion presentada en el marco de un procedimiento tarifario, debiendo dicha
declaratoria de confidencialidad constar en resolucién motivada emitida por la méaxima
instancia del Organismo Regulador.

Con base en lo anterior, respecto a la informacién de punto (i) listada al inicio de esta
Seccion del presente Informe Conjunto, es decir, aquella referida a la lista de actividades
para brindar el Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”, en el Informe
N° 0093-2022-GRE-OSITRAN se concluyé que la misma no calificaba como secreto
comercial en tanto varias de las actividades listadas por APMT han sido previamente
proporcionadas en la Propuesta Tarifaria presentada por APMT mediante la Carta
N° 0336-2022 APMTC/LEG?3, de fecha 20 de abril de 2022, sin que, en dicha oportunidad,
el Concesionario haya presentado una solicitud de confidencialidad especificamente sobre
dicha informacion. Igualmente, se indicé que cierta informacion de las actividades, asi
como de los insumos para la provision del Servicio Especial “Gasificado de contenedores
llenos” se encuentra contenida en la Carta N° 0032-2021-APMTC/LEG, recibida el 09 de
marzo de 2021 sin pedido de confidencialidad alguno por parte de APMT?34,

Asimismo, mediante el Informe N° 0093-2022-GRE-OSITRAN se concluyé que, ademas,
la informacién presentada por APMT refleja pasos o actividades que razonablemente
pueden ser comunes a la prestacién del servicio en cuestion, siendo asi, no se trata de
informacion exclusiva o desconocida para terceros. Adicionalmente, se advirtié6 que APMT
no fundamenté cémo dicha lista de actividades, por si misma, seria susceptible de
explotaciéon econdmica; y, tampoco acredité que dicha informacién conocida por terceros
(en la medida que, mediante las Cartas N° 1134-2022-APMTC/LEG, N° 1222-2022-

32 “Articulo 2.- Objeto de la norma

33

34

La presente Ley tiene por objeto garantizar que la funcion reguladora sea ejecutada con estricta sujecion a criterios
técnicos, legales y econémicos, y establecer los mecanismos que garanticen efectivamente la mayor transparencia
en el proceso de fijacion de tarifas reguladas, mediante el acceso a toda la informacion utilizada por los Organismos
Reguladores.”

Especificamente, en las paginas 9, 10, 12 y 13 de la sefialada Propuesta Tarifaria de APMT.

Dicha carta fue presentada por APMT al Indecopi, con copia al Ositran, a fin de que la Comision de Libre Competencia
del Indecopi se pronuncie sobre la existencia de las condiciones de competencia del servicio antes mencionado.
Luego del pronunciamiento del Indecopi, la informacién contenida en la Carta N° 0032-2021-APMTC/LEG fue
recogida en el Informe Conjunto N° 056-2021-IC-OSITRAN, el mismo que sustenté la Resolucion de Consejo
Directivo N° 0016-2021-CD-OSITRAN a través de la cual se declard que el servicio mencionado califica como un
Servicio Especial no previsto en el Contrato de Concesion.
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APMTC/LEG y N° 1263-2022-APMTC/LEG, APMT indic6 que la informacion habia sido
compartida con personas interesadas en contratar sus servicios) haya sido resguardada a
través de acuerdos de confidencialidad u otros que pueda llevarnos a afirmar que el
administrado ha implementado los mecanismos necesarios para resguardar su
informacion. En ese sentido, se determin6 que la informacion es susceptible de ser y haber
sido conocida por terceros, por lo que no califica como secreto comercial.

Al respecto, a través de su Recurso de Reconsideracion, el Concesionario alega que esta
informacion es mucho mas detallada que la informacion presentada como publica a través
de sus Cartas N° 0032-2021-APMTC/LEG y N° 0336-2022 APMTC/LEG, por lo que la
informacion no habria sido hecho publica a través de las cartas mencionadas.

Sobre el particular, se advierte que APMT reconoce que la informacién para la cual se
solicitd la confidencialidad, contiene informacion previamente divulgada, en tanto fue
presentada como informacion publica. En efecto, segun lo establecido en los articulos 3%
y 8% del Reglamento de Confidencialidad del Ositran, el administrado tiene la
responsabilidad de solicitar que la informacién que proporcione sea declarada confidencial
si asi lo considera, de no hacerlo, ella recibira el tratamiento de informacién publica®’. Por
dicha razén, con acierto, se concluy6 que parte de la informacion sobre las actividades
que conforman la prestacion del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos”
presentada por APMT constituyen informacion publica.

No obstante lo anterior, como previamente se ha indicado, esa no fue la Unica razén para
denegar la confidencialidad de la informacion relativa a la lista de actividades del Servicio
Especial “Gasificado de contenedores llenos”, sino que se considerd que, el integro de la
informacion (es decir, la informacién en detalle a la que hace referencia APMT) en si
misma no poseia valor comercial porque las actividades reflejaban acciones que
razonablemente pueden ser comunes a la prestacion del servicio en cuestion, ello, sumado
a que APMT ni habia acreditado que dicha lista de actividades per se seria susceptible de
aprovechamiento econdmico ni ha presentado acuerdos de confidencialidad con los
clientes a quienes les compartié dicha informacion. Todo lo cual, lleva a concluir que la
informacion no es exclusiva de APMT, sino que puede ser conocida 0 encontrarse en
posesion de terceros.

Es mas, lo mencionado en el parrafo precedente respecto a que la informacion
corresponde a una practica comun para brindar el servicio ha sido afirmado por el propio
Concesionario con ocasion de su Carta N° 0336-2022 APMTC/LEG, segln se cita a
continuacion:

“Este tipo de servicio es proporcionado a productos perecederos con el objetivo de
inhibir la produccion de etileno y retrasar la maduracién (degradacion o deterioro) de las
mercancias; lo cual finalmente permite el transporte maritimo de largas distancias (que
pueden estar regularmente en rangos de entre 20 a 45 dias).

La préactica habitual para inhibir la produccion de etileno y retrasar la maduracion de las
mercancias es que la atmosfera del contenedor contenga un bajo nivel del gas oxigeno
(02) y un alto nivel del gas dioxido de carbono (CO2)4 y nitrogeno (N2). Los niveles

35

36

37

“Articulo 3.- Derecho a solicitar la confidencialidad de la informacién presentada.

Las Entidades Prestadoras o los terceros tendran el derecho a solicitar que determinada informacién que presenten
a OSITRAN que consideren confidencial, sea declarada como tal, siendo responsabilidad de éstas el requerirlo de
acuerdo con lo dispuesto en el presente Reglamento.

Corresponde a OSITRAN declarar que determinada informacién no es confidencial, a pesar de haberse solicitado
que sea declarada como tal”.

“Articulo 8.- Informacién Publica.
Toda informacién suministrada por las Entidades Prestadoras o por terceros que no haya sido solicitada como
confidencial, sera publica”.

De manera similar a lo establecido en el Reglamento de Confidencialidad del Ositran, los Lineamientos sobre
Confidencialidad de la CLC sefialan que un requisito para que la informacion sea declarada confidencial es que esta
no haya sido previamente divulgada.
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exactos de 02 y CO2 seran indicados por el usuario cuando solicite el servicio bajo
analisis. En el grafico siguiente, se muestra, a modo de ejemplo, el antes y después del
servicio bajo analisis. El “antes” es como podria llegar el contenedor a APMTC en cuanto
a atmosfera (niveles de gases); se observa que el contenedor podria llegar con 78% de
nitrégeno, 20.9% de oxigeno, 0.04% de CO2 y 0.09% de otros gases. Luego de brindarse
el servicio bajo andlisis, los niveles de gases de nitrégeno aumenta a 83%, pero lo
importante, es que el oxigeno se reduce a 5% y el CO2 se eleva a 12%, tal como lo podria
demandar el usuario®

(--.)

Otro aspecto a mencionar, es que el servicio bajo analisis se brindara indistintamente bajo
la técnica del tipo Atmosfera Modificada (MA por sus siglas en inglés) o a contenedores
gue poseen la tecnologia de atmosfera controlada’.

6 Como se ha mencionado, |a practica general para retrasar la maduracion de las mercancias es la
provision conjunta de N2 y CO2 (primero N2 y luego CO2). No obstante, dependiendo de la
tecnologia del contenedor o la necesidad especifica del cliente, en ciertas ocasiones se puede
suministrar Unicamente N2 o en otras ocasiones Unicamente CO2”.

" Una referencia respecto a las diferencias entre ambas tecnologias es el documento “Controlled
Atmosphere and Modified Atmosphere Guidelines Refrigerated Cargo Ships and Refrigerated
Containers” publicado por el ICCT (International Cold Chain Technology) [sic]”.

Segun se observa, la informacion sobre la lista de actividades para brindar el Servicio
Especial “Gasificado de contenedores llenos”, tal como ha sido presentada por APMT no
reviste un valor comercial, por el contrario, corresponde a practicas habituales o comunes
para cualquier ofertante del servicio, lo cual no ha sido desvirtuado por el Concesionario
en su Recurso de Reconsideracion. Inclusive, como ejemplo, la informacion relativa a la
inyeccién de gases, que forma parte de la lista de actividades antes mencionada, puede
ser conocida a través del documento citado por el propio APMT en su Carta N° 0336-2022
APMTC/LEG: Controlled Atmosphere and Modified Atmosphere Guidelines Refrigerated
Cargo Ships and Refrigerated Containers” publicado por el ICCT (International Cold Chain
Technology)3s.

Por tanto, corresponde ratificar la denegatoria de confidencialidad de la informacién del
punto (i) establecida en el Articulo 3 de la Resolucion de Consejo Directivo N° 050-2022-
CD-OSITRAN.

Respecto a la informacién de los puntos (ii) al (xii), relativa a la estructura de costos de
APMT para la prestacion del Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos” (lo que
incluye la cantidad y costos de la mano de obra y de los insumos para brindar el servicio
mencionado; la informacién sobre la descripcién del uso de dichos insumos y de dicha
mano de obra; los gastos de mantenimiento de un equipo y de combustible; los planes de
mantenimiento del equipo; y, costos de las inversiones y la descripcion de las mismas) el
Concesionario alega que se cumple la definicion de secreto comercial establecida por la
OMPI y el Indecopi.

Al respecto, debe recordarse que, segun se ha citado en esta Seccidn del presente Informe
Conjunto, uno de los supuestos para que dicha informacion califigue como secreto
comercial es que su divulgacién pueda generar una ventaja competitiva en terceros. En la
misma linea, el Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia 48/2021 recaida en el
Expediente N° 02422-2019-PHD/TC, resalté que para que determinada informacion sea
protegida por el secreto comercial, ademas de mantenerla en secreto, debe concurrir el
hecho referido a que su divulgacién genere un perjuicio real a la persona juridica:

“17. En tal sentido, una determinada informaciéon comercial o empresarial, a grandes
rasgos, sera calificada como confidencial o secreta cuando ademas de recaer en un
objeto determinado y que exista sobre ella, la voluntad de mantenerla en secreto, debe
concurrir el hecho referido a que su divulgacion pueda ocasionar un perjuicio real a la
persona juridica o natural, empresa privada, mixta o del Estado. Ello es asi en la medida
en que la voluntad de mantener secreta la informacion ha de obedecer a un legitimo

38

<https://www.crtech.co.uk/pages/ICCT/ICCT CA MA Guidelines May 2014.pdf>. Ultimo acceso: 02 de

diciembre de 2022.
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93.
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96.

interés objetivo, un interés econdmico que busque evitar que el acceso publico produzca
un_menoscabo de la competitividad frente a los competidores vy que debilite su
posicién en el mercado o le genere algun dafio econémico”.

[Subrayado nuestro].

En el presente caso, APMT ha alegado que la divulgacion de la informacion le generaria
un perjuicio frente a otros ofertantes del servicio “Gasificado de contenedores llenos”, toda
vez que estos obtendrian informacion que no es obtenida por su propio esfuerzo,
generandoles una ventaja competitiva.

Al respecto, considerando lo indicado en el acapite en el que se analiz6 el argumento a),
corresponde indicar que, en el presente caso, APMT solicité ante el Ositran el inicio del
procedimiento de fijacién tarifaria del Servicio Especial “Gasificado de contenedores
llenos” justamente porque el servicio en cuestion no se prestaria en condiciones de
competencia, ello conforme a lo sefialado por el Indecopi en su Informe Técnico N° 042-
2021-CLC/INDECOPI y ratificado mediante la Carta N° 140-2021/DLC-INDECOPI, ambos
notificados a APMT antes de que dicha Entidad Prestadora solicite el inicio del
procedimiento de fijacion tarifaria del mencionado Servicio Especial.

Siendo asi, carece de sustento lo afirmado por el Concesionario, en el sentido de que, en
caso terceros pudieran acceder a la informacion objeto de analisis en este punto podrian
obtener una ventaja competitiva en perjuicio de APMT, toda vez que el Indecopi ha dejado
establecido que el Servicio Especial “Gasificado de contenedores llenos” no se brindaria
en condiciones de competencia, y, como tal, no seria posible que existieran terceros con
suficiente presion competitiva sobre dicha Entidad Prestadora los cuales pueden
aprovecharse de tal informacion en perjuicio de APMT. En consecuencia, corresponde
ratificar la denegatoria de confidencialidad de la informaciéon del punto (i) al (xii)
establecida en el Articulo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2022-CD-
OSITRAN.

Sin perjuicio de lo expuesto, es importante indicar que, cierta informacion referida a las
cantidades de los insumos y la descripcion de la mano de obra se encuentra contenida en
el “Acta detallada de visita al Terminal Norte Multipropdsito (TNM) del 05.10.2022". Al
respecto, cabe sefialar que, mediante Oficio N° 00421-2022-GG-OSITRAN, la Gerencia
General del Ositran consulté a APMT si la informacién contenida en dicha acta era objeto
de una solicitud de confidencialidad, toda vez que se habia advertido que la misma habia
sido firmada y devuelta al Ositrthn con un pie de pagina que sefala
“Classification:Confidential”.

En atencion a ello, mediante la Carta N° 1367-2022 APMTC/LEG - presentada por APMT
con posterioridad a la fecha en la que el Ositran le notificd la Resolucién de Consejo
Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN — el Concesionario indicé de manera expresa que
no estaba solicitando la confidencialidad del “Acta detallada de visita al Terminal Norte
Multipropésito (TNM) del 05.10.2022”, en consecuencia, en aplicacién de los articulos 3 'y
8 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran, debe sefalarse que dicha informacion
ha sido presentada como publica y, por tanto, es pasible de ser conocida por terceros.
Siendo asi, respecto a dicha informacién en particular, resulta inexacto lo afirmado por
APMT cuando indica que la informacién se mantiene Unicamente en reserva de APMT,
pues esta Ultima ha sido proporcionado al Ositran con caracter publico.

En relacion al punto (xiii), referido a la informacién sobre la posicion del Concesionario
sobre la representatividad de la informacion proporcionada de cara a la eleccién de la
metodologia mas adecuada para la determinacion de la tarifa maxima del Servicio Especial
“Gasificado de contenedores llenos”, con ocasion del analisis efectuado en el Informe
N° 00093-2022-CD-OSITRAN, no se verificd que la misma tuviera valor comercial, incluso,
el Concesionario no justificé que tuviera dicho caracter. Por el contrario, se considero que,
dado que se trata de los argumentos planteados por el Concesionario sobre la metodologia
a ser utilizada en el procedimiento tarifario en curso, dichos argumentos deben ser
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conocidos por los usuarios a efectos de que puedan participar en el mismo, en
consecuencia, se deneg6 su confidencialidad.

Sobre el particular, no se advierte que el Concesionario haya desvirtuado lo analizado en
el Informe N° 00093-2022-CD-OSITRAN, en tanto, ninguno de sus argumentos
presentados en su Recurso de Reconsideracién se encuentran destinados a probar el
valor comercial de la informacidn del punto (xiii), en consecuencia, corresponde ratificar la
denegatoria de su confidencialidad establecida en el Articulo 3 de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 050-2022-CD-OSITRAN.

En relacion al punto (xiv), referido a los parrafos de las Cartas N° 1222-2022-APMTC/LEG
y N° 1263-2022-APMTC/LEG en los cuales el Concesionario sustenta su pedido de
confidencialidad, tal como se explicé en el Informe N° 00093-2022-CD-OSITRAN que
sustenta la Resolucion Impugnada, no se verificd que la misma tuviera valor comercial,
incluso, el Concesionario no justificé que tuviera dicho caracter. Ademas, se advirtio que
dicha informacién habia sido presentada de manera idéntica a través de la Carta N° 1134-
2022 APMTCI/LEG, respecto de la cual no solicitd la confidencialidad de este extremo de
la informacion. Asi, en aplicacién de los articulos 3y 8 del Reglamento de Confidencialidad
del Ositran, se concluyé que dicha informacién habia sido previamente presentada como
publica, en consecuencia, se deneg6 su confidencialidad.

Al respecto, tampoco se advierte que el Concesionario haya desvirtuado lo analizado en
el Informe N° 00093-2022-CD-OSITRAN, en tanto, ninguno de sus argumentos
presentados en su Recurso de Reconsideracion se encuentran destinados a probar el
valor comercial de la informacion del punto (xiv) o a cuestionar su divulgacion previa, en
consecuencia, corresponde ratificar la denegatoria de su confidencialidad establecida en
el Articulo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo N° 050-2022-CD-OSITRAN.

CONCLUSIONES

El Concesionario ha interpuesto su Recurso de Reconsideracion cumpliendo con los
requisitos establecidos en el TUO de la LPAG.

El Recurso de Reconsideracion interpuesto por el Concesionario se encuentra destinado
a cuestionar lo resuelto mediante el Articulo 3 de la Resolucién de Consejo Directivo N°
0050-2022-CD-OSITRAN, el mismo que denegd la confidencialidad de la informacién
listada en el considerando 41 del presente Informe Conjunto.

Del analisis desarrollado en el presente Informe Conjunto, se pueden extraer,
fundamentalmente, las conclusiones expuestas a continuacion;

e Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 021-2022-CD-OSITRAN, se inicié el
procedimiento de fijacién tarifaria del Servicio Especial “Gasificado de contenedores
llenos”. En ese marco procedimental, el Concesionario presenté la informacion
materia del presente Recurso de Reconsideracion. Cabe sefialar que dicho
procedimiento se inici6 debido a que, conforme a la Clausula 8.23 del Contrato de
Concesion del TNM, el Indecopi emitié su pronunciamiento sefialando que el servicio
antes mencionado no se brindaria en condiciones de competencia. Es preciso
resaltar, ademas, que dicho procedimiento se inici6 a solicitud de APMT, quien, como
parte del sustento de su solicitud de fijacion tarifaria presentada ante este Organismo
Regulador, se remitio al pronunciamiento emitido por el Indecopi.

Pagina 24 de 26



Considerando lo mencionado en el parrafo precedente, contrariamente a lo sefialado
por APMT en su Recurso de Reconsideracion, el criterio desarrollado por el Tribunal
de Transparencia en la Resolucién N° 010300782019 es aplicable al presente caso.
Asi, al igual que en el caso evaluado por el referido 6rgano, APMT brinda servicios
en virtud de una concesién y, en particular, el Servicio Especial “Gasificado de
contenedores llenos” no se brinda en condiciones de competencia, de acuerdo al
pronunciamiento dado por el Indecopi en virtud de la Clausula 8.23 del Contrato de
Concesion, siendo precisamente esa la razén por la que se viene llevando a cabo el
procedimiento de fijacion tarifaria del servicio antes mencionado, a solicitud de APMT.

Dado lo anterior, en linea con el criterio del Tribunal de Transparencia, resulta
relevante que la informacion materia del Recurso de Reconsideracion de APMT
pueda ser de conocimiento publico, a fin que los usuarios puedan conocer dicha
informacion para participar en el procedimiento y, eventualmente, ejercer su derecho
a impugnar la decision del Regulador.

Ademas, en cuanto al listado de actividades asociadas a la prestacion del Servicio
Especial “Gasificado de contenedores llenos”, debe reiterarse que parte de dicha
informacion fue previamente presentada con caracter publico, de conformidad con lo
establecido en el articulo 8 del Reglamento de Confidencialidad del Ositran.
Asimismo, respecto al integro de la informacién, como ha sido reconocido por APMT,
debe decirse que corresponde a actividades que resultan razonablemente comunes
o habituales en la prestacion del servicio en cuestion, por lo que no se verifica que
dicha informacion posea valor comercial. En consecuencia, su confidencialidad no
puede ser otorgada.

Asimismo, carecen de fundamento las alegaciones vertidas por APMT, en el sentido
de que la divulgacion de la informacién objeto de su Recurso de Impugnacion podria
afectar su posicién competitiva frente a terceros. Ello, toda vez que dicha informacion
ha sido presentada en el marco del procedimiento de fijacion tarifaria del Servicio
Especial “Gasificado de contenedores llenos”, el cual - como se ha indicado
previamente — se inicié debido a que, de acuerdo con el pronunciamiento emitido por
el Indecopi en virtud de la Clausula 8.23 del Contrato de Concesién, el mencionado
servicio no se brinda en condiciones de competencia.

En cuanto a los parrafos contenidos en las Cartas N° 1134-2022-APMTC/LEG, N°
1222-2022-APMTC/LEG y N° 1263-2022 APMTC/LEG, relativos a los argumentos
que expuso el Concesionario sobre la supuesta falta de representatividad que tenia
la informacion suministrada sobre la prestacion del servicio, asi como los
fundamentos que presentd sobre su pedido de confidencialidad, corresponde reiterar
que no se verifica que dicha informacién pudiera tener un valor comercial ni que su
divulgacién pudiera ocasionar un perjuicio a APMT, debiendo resaltarse que el
Concesionario tampoco ha presentado justificacion sobre ello.

103. En ese sentido, por las consideraciones expuestas a lo largo del presente Informe

Conjunto, corresponde declarar infundado el Recurso de Reconsideracion interpuesto por
APM Terminals Callao S.A. en todos sus extremos, contra Articulo 3 de la Resolucién de
Consejo Directivo N° 0050-2022-CD-OSITRAN; en consecuencia, corresponde ratificar el
Articulo 3 de la sefialada resolucion.

V. RECOMENDACION

104. En virtud de lo expuesto, se recomienda a la Gerencia General remitir el presente Informe
Conjunto al Consejo Directivo del Ositran, para su consideracion.

Atentamente,
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RICARDO QUESADA ORE
Gerente de Regulacién y Estudios Econdémicos

GLORIA CADILLO ANGELES
Gerente de Asesoria Juridica

Adj.:
Proyecto de resolucion.
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