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Apuntes Sobre la
Regulacion de Puertos

Teresa V. Tovar Mena'!

Los puertos representan la entrada y salida de los diferentes productos que generan el comercio de exportacion
e importacién, es por ello que la capacidad de respuesta de este sector contribuird a mejorar los niveles de
competitividad del pais. Para ello, es importante que el desarrollo del sector se enmarque en la actuacion de
entidades especializadas con funciones claramente delimitadas y un marco legal desarrollado que regule el
funcionamiento y el desarrollo del mismo. Con el fin de ilustrarnos mds sobre este tema la Doctora Teresa Tovar
desarrolla en este articuio, el marco legal actual sobre la Regulacién de Puertos; asimismo, brinda un andlisis

sobre los aspectos que aun falata desarrollar.

Si todo resulta segan lo planeado, al momento
de publicarse estas lineas, ya habra un adjudicatario
de la buena pro del Concurso para el Terminal de
Contenedores Zona Sur del Puerto del Callao. También
deberia estar aprobado por nuestro Congreso el
Tratado de Libre Comercio - TLC con Estados Unidos.

Teniendo esto en cuenta, consideramos que la concesidn
del referido Terminal era necesaria. El Callao viene
arrastrando desde hace varios afios una gran cantidad de
deficiencias que lo colocan en una situacién de retraso
respecto de los demds puertos de la regién®. Esto hacia
imprescindible convocar a agentes privados para invertir
en infraestructura moderna y adecuada, puesto que
el Estado no se encuentra en capacidad para afrontar
una inversién de esa magnitud. Esa inversién tendrad un
impacto directo en favorecer la competitividad de nuestro
pais. Asimismo, nos permitird enfrentar adecuadamente
el incremento del comercio que conlleva un TLC.

Cabe anotar que existen normas especiales para las
inversiones en infraestructura portuaria contenidas en
la Ley No. 27943, Ley del Sistema Portuario Nacional®
(en adelante, la LSPN). Si bien tenemos una ley especial
para los puertos, como ya se dijo, éstos se encuentran
en un estado deficiente por la falta de inversion.

Dado que el Estado tiene recursos escasos, no debe dedicar
lo poco que tiene a invertir en infraestructura cuando
existe la posibilidad de que sea el sector privado el que
realice la inversion. Mas bien, el Estado debe dedicarse
prioritariamente a promover la inversién privada en la
infraestructura portuaria. Por ello, debe esperarse que en
los proximos afios la iniciativa liderada por el Concurso de
proyectosintegrales para la concesion del nuevo terminal de
contenedores en el terminal portuario del Callao - zona sur,
continle en el mismo camino. De este modo, la existencia
de una normativa adecuada que facilite la promocion de la
inversion cobra singular importancia en el contexto actual.

Con este motivo, en este articulo nos proponemos anotar
algunas particularidades de la regulacién portuaria que
nacen de la coexistencia del marco regulatorio sectorial
con una Ley que no tiene par en otros sectores de la
infraestructura de transporte de uso publico, pues no se
ha dado una Ley de aeropuertos o una Ley de ferrocarriles
que contengan la creacién de un organismo con funciones
equivalentes a la Autoridad Portuaria Nacional®.

En efecto, la LSPN crea la Autoridad Portuaria Nacional
(APN,) como un organismo publico descentralizado
adscrito al Ministerio de Transportes y Comunicaciones
que tiene funciones asignadas en materia de puertos®.

1 Abogada. Master en Derecho Empresarial. Agradezco la colaboracion de Johanna Holz Rincon en la elaboracion de este articulo.

Por ejemplo, |a falta de graas, la insuficiencia de profundidad de los muelles y Ia escasa longitud de amarraderos, lo que implica un déficit de infraestruc-
tura portuaria, la que no es apta para la operacion de grandes naves de carga en containers.

Promulgada el 7 de febrero del dfio 2003. Cabe anotar que la LSPN fue reglamentada mediante Decreto Supremo N° 003-2004-MTC, publicado el 04 de
febrero de 2004, el mismo que fuera luego madificado por el Decreto Supremo N° 008-2004-MTC, publicado el 27 de febrero de 2004 y por el Decreto
Supremo N° 013-2004-MTC, publicado el 19 de marzo de 2004.

Ello no quiere decir que no existan diversas normas que regulen las actividades que se lleven a cabo en tales infraestructuras. Lo que queremos destacar

es que tales normas no contienen la creacion de un organismo que superponga sus facultades y funciones con las del requiador OSITRAN.
Ley 27943

Articulo 19.- Autoridad Portuaria Nacional (APN)

19.1 Es un Organismo Publico Descentralizado encargado del Sistema Portuario Nacional, adscrito al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, depen-
diente del Ministro, con personeria juridica de derecho publico interno, patrimonio propio, y con autonomia administrativa, funcional, técnica, economi-
ca, y financiera, y facultad normativa por delegacién del Ministro de Transportes y Comunicaciones.



La existencia de la APN con diversas facultades respecto
delasactividadeseinfraestructuras portuarias complica
el marco regulatorio del sector pues genera el peligro,
inexistente en otras infraestructuras de transporte, de
que se puedan dar duplicidades o superposiciones con
las funciones que, de acuerdo a Ley, le corresponden
al regulador: Organismo Supervisor de la Inversion
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(OSITRANS®).

Antes de analizar algunas de ellas, nos referiremos
brevemente a las funciones del regulador.

1. Los Organismos Reguladores

Los organismos reguladores aparecen en nuestro
pais luego de la privatizacién’ de las grandes
empresas estatales de servicios publicos (electricidad
y telecomunicaciones) a inicios de la década de los
noventa. Esta privatizacién respondié a un cambio
en el modelo econdmico que supuso un proceso
de liberalizacién, eliminando el controlismo y los
monopolios y exclusividades a favor del Estado®.

Tanto la liberalizacién como la privatizacidon que la
acompand, tuvieron por finalidad crear condiciones
para la competencia, estableciéndose la libertad de
iniciativa privaday la promocién de lainversion privada
en actividades tradicionalmente reservadas al Estado.
Asi, el Estado productor fue sustituido por el Estado
regulador, que asume un rol subsidiario dentro de una
economia social de mercado, con libertad de acceso y
de concurrencia, donde la libre iniciativa privada es el
motor del desarrollo econdmico.

Con el cambio de modelo se dictaron una serie de
normas, que comprendian no sélo aquellas normas
necesarias para hacer posible la privatizacién vy
promociondelainversién privada,sinolasderegulacion
de las actividades que se otorgan en concesion al sector
privado (post privatizacion)®.

6 Ley 27943
Articulo 3.- Lineamientos de la Politica Portuaria Nacional
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Respecto de la necesidad de regulacién, ARINO senala
que, a raiz de la ola de privatizaciones de empresas
y sectores econdmicos se ha requerido replantear
una vieja cuestion casi olvidada: la regulacién de las
condiciones econdmicas, técnicas y sociales en que
debian ser prestadas aquellas actividades esenciales para
la sociedad, que venian siendo atendidas por el Estado y
que han sido entregadas a empresas privadas'.

Agrega este autor que, durante gran parte del siglo
veinte, los servicios de los ferrocarriles, teléfonos,
electricidad, suministro de agua y otros, que fueron
originariamente fruto de la gestién privada, pasaron
a ser prestados por empresas publicas. Cuando tales
empresas fueron devueltas a la iniciativa y al capital
privado, “la necesidad de regulacién se hace evidente;
es preciso armonizar, con prudencia y equidad, dos
intereses contrapuestos: el de la empresa -que aspira a
obtener beneficios por su actividad, cuanto mas mejor
-y el de los usuarios —que quieren un servicio seguro,
barato y de calidad”"".

Esta regulacidn resulta fundamental para hacer viable
las inversiones y la competencia y a la vez asegurar
calidad de los servicios brindados a los usuarios.

Pero, ademas, la funcién reguladora de los mercados,
que implica una tutela por igual de los intereses de
empresarios y usuarios, requiere de un tipo especial de
normativa -la regulacién econémica- y de entidades
encargadas de hacerla cumplir ~los organismos reguladores.

Esta regulaciéon supone intervenir en las condiciones
del mercado cuando no hay posibilidad de que exista
competencia. Asi, en los mercados que son monopolios
naturales no es deseable la existencia de varias
empresas pues el bienestar social se maximiza con la
existencia de una sola empresa.

En este contexto, el rol del requlador es crear condiciones
que favorezcan el surgimiento de la competencia. ARINO

£l Estado fomenta, regula y supervisa, a través de los organismos competentes establecidos por la presente Ley, las actividades y los servicios portuarios,
con sujecion a los lineamientos de politica portuaria que ella establece.

En un sentido amplio “se entiende por privatizacion toda modificacién en los modos de actuacion de la administraciéon como consecuencia de la
transferencia de empresas y/o actividades al sector privado, o de su adecuacion a las reglas del mercado, o en fin, del abandono de las funciones
econdmicas que a aquélla le competen’”. (énfasis nuestro) En sentido estricto, la privatizacion “consiste en la transferencia de la titularidad o gestion pu-
blica de bienes y/o actividades en favor de los particulares.” Cfr. RODRIGUEZ CHIRILLO, Eduardo Privatizacion de la Empresa Piblica y Post Privatizacion.

La expresion “liberalizacion’, que suele usarse algunas veces como sinénimo de “privatizacion”, tiene un sentido atn mas amplio, pues alude a las “téc-
nicas por las cuales el Estado reduce sensiblemente su poder interventor en las actividades econdémicas. Para ello dispone de dos técnicas que
nos conducen a una misma finalidad: la creacion de mercados competitivos alli hasta donde sea posible. Por un fado, el Estado desregula actividades
privadas que eran intensamente reguladas o disciplinadas y, por otro, procede a la despublificacién de actividades de titularidad pablica exclusiva,

Como sefiala MARTIN, desde los primeros afios de la década de los noventa, el Poder Ejecutivo, a través de legislacion delegada establecio un marco normativo
que sirvié de impulso a los procesos de privatizacion. “En este contexto, se han venido utilizando diversas técnicas de intervencion del Estado en la actividad
econdémica, que han permitido delimitar o separar la titularidad y la gestion de los servicios piblicos, sin que ello implique dejar de fado el sometimiento
de dicho servicio a |a esfera del Derecho Administrativo! (énfasis nuestro) Cfr: MARTIN TIRADO, Richard. Anaiisis de la “funcion normativa” de los Organismos

7
Analisis Juridico. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1995, pp. 84-95.
8
denominada también desmonopolizacion. (el énfasis es nuestro) Cfr. Ibidem p. 113.
9
Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos. EN: Revista [us et Veritas, Afo Xii, N° 24, junio 2002 pp. 93-94.
10

“Mientras fueron publicas las empresas gestoras de los servicios no habia, en verdad, mucha necesidad de regular: le bastaba al poder publico tomar
decisiones - decisiones de inversian, de produccion, de fijacion de tarifas, de modalizacion y extensidn del servicio - y asumir las responsabilidades con-
siguientes: los déficits que se produjeran, los dafios a terceros y, a la postre, la responsabilidad politica derivada de su mala gestion. ;Para qué regular?.
En ultimo término, lo que legitimaba la decision no era la “potestad” (pablica) derivada de la norma, sino la “propiedad” privada de la empresa. Cfr.ARINO
ORTIZ, Gaspar. Economia y Estado. Abeledo Perrot. Buenos Aires, 1993.p. 311

Ibidem. p. 312,
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anota que“La regulacion debe orientarse no a sustituir
el mercado y la competencia sino a promoverios. Si
una de las razones para la privatizaciéon es evitar los
monopolios del Gobierno, que se han demostrado
perversos, es preciso asegurarse de que no son
sustituidos por monopolios (oligopolios) privados.
De ahi que todos los procesos de privatizaciones
importantes {agua, gas, electricidad, teléfonos, etc.)
vayan acompanados de la aprobacién de un marco
regulador de la actividad privatizada”'?.

“(...) en nuestro sistema
juridico hubo un cambio
en el rol del Estado, que
paso de ser empresario
y prestador de servicios
publicos a reguladory
arbitro del mercado.”

Entonces, en sintesis, puede decirse que en nuestro
sistema juridico hubo un cambio en el rol del Estado,
que pasé de ser empresario y prestador de servicios
publicos a regulador y arbitro del mercado. Las
normativas de cada sector debieron adecuarse a
ello. El sector portuario en particular cuenta con la
LSPN dictada mucho después de la constitucion
del organismo regulador (OSITRAN), creando una
autoridad adicional y especial con competencia en
materia portuaria -la APN. Su coexistencia con el
regulador plantea la necesidad de definir los limites de
las funciones de ambas autoridades.

Una correcta regulacion y el evitar la duplicidad de -

funciones de dichos organismos es muy importante
para generar seguridad juridica. Precisamente, la

12 Ihidem. Loc cit.

seguridad juridica cobra mayor relevancia en sectores
de infraestructura que requieren grandes inversiones
recuperables en largos periodos.

2.  El Organismo Supervisor de la Inversién en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico
- OSITRAN -

Al crearse alos organismos reguladores para encargarse
de las actividades de post privatizacion se les otorgaron
determinadas funciones.

En un comienzo, segin se fueron realizando los
procesos de promocion de la inversion privada, fueron
creandose los reguladores sectoriales, por lo que cada
uno tuvo su propia regulacion de funciones. Luego,
éstas se han uniformizado a partir de la dacién de la
Ley Marco de Organismos Reguladores, como se indica
a continuacion.

Mediante la Ley No. 26917, Ley de Supervision
de la Inversién Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico y Promociéon de los
Servicios de Transporte Aéreo, de 20 de enero de
1998 (en adelante, “Ley de OSITRAN"), se cred el
OSITRAN, como organismo publico descentralizado
adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros
con personeria juridica de derecho publico interno
y autonomia administrativa, funcional, técnica,
econdmica y financiera. En dicha norma se regulan
sus atribucionesy fines. Como regutador, OSITRAN es,
pues, independiente y no se encuentra subordinado
al Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Posteriormente, se dicté la Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversién Privada
en los Servicios Publicos, aprobada por Ley No.
27332, publicada el 29 de julio de 2000". Esta ley
uniformizé las funciones atribuidas alos reguladores
por sus respectivas leyes de creacién, contemplando
las siguientes: supervisora, reguladora, normativa,
fiscalizadora y sancionadora, de solucidon de
controversias y de soluciéon de reclamos de usuarios™.

13 Dicha norma, segun comenta MARTIN “(...} incorpord sustantivas reformas al régimen juridico aplicable a los organismos reguladores, dotandolos de
significativas potestades y competencias, unificando en cierta medida, la situacion juridica preexistente a nivel de cada una de las entidades.” Cfr. MARTIN

TIRADOQ, Richard. Op. cit. p. 95.

14 3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:

a) Funcion supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades
o actividades supervisadas, asi como la facultad de verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucion emitida por el Organismo Regulador o
de cualquier otra obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas;

b) Funcién reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su dmbito;

¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas competencias, los reglamentos, normas que regulen
los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos
de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios.

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas técnicas y aque-
llas derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por
ellos mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los limites maximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por
el Presidente del Consejo de Ministros y el Ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador. (Texto de este inciso segun Ley N° 27631)

d) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de obli-
gaciones derivadas de normas legales o técnicas, asi como las obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;
e) Funcién de solucion de controversias: comprende [a facultad de conciliar intereses contrapuestos entre entidades o empresas bajo su ambito de com-
petencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados; y,

) Funcién de sotucién de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.

Estas funciones seran ejercidas con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus respectivas leyes y reglamentos.

Ei articulo 1 del Reglamento de OSITRAN define como Entidades Prestadoras a aquellas empresas o grupo de empresas, publicas o privadas que realizan
actividades de explotacién de infraestructura de transporte de uso publico.



Luego, a fin de adecuar el marco normativo de OSITRAN
a lo normado en la Ley Marco de los Organismos
Reguladores, se expidié el Reglamento General del
OSITRAN, (en adelante el “Reglamento de OSITRAN"),
aprobado por Decreto Supremo No. 010-2001-PCM,
publicado el 07 de febrero de 2001. OSITRAN, por
su parte, en el ejercicio de sus funciones ha dictado
reglamentos especificos: de acceso, de tarifas, de
infracciones y sanciones, etc.

3. Competenciasy Funciones de OSITRAN

De acuerdo a lo establecido en el articulo 3° de la Ley
de OSITRAN, en concordancia con el articulo 17° del
Reglamento de OSITRAN, la misién de OSITRAN es
regular, normar, supervisar y fiscalizar, dentro del dmbito
de su competencia, el comportamiento de los mercados
en los que actdan las Entidades Prestadoras's; asi como el
cumplimiento de los contratos de concesion, cautelando
en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado,
de los inversionistas y de los usuarios, en el marco de las
politicas y normas que dicta el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones, a fin de garantizar la eficiencia en la

| Teresa V. Tovar Mena |

Para cumplir con sus objetivos (los fines publicos
indicados en la Ley), OSITRAN ejerce sus funciones
dentro del ambito de su competencia. Conforme al
articulo 4° de la Ley de OSITRAN y al articulo 19° del
Reglamento de OSITRAN, el ambito de competencia
en el cual OSITRAN ejerce sus funciones, estd dado
por las actividades de las Entidades Prestadoras,
que involucran la explotaciéon de la infraestructura
destinada al transporte de uso ptblico, lo que incluye
la infraestructura portuaria’.

4. La APN

La APN tiene diversas funciones™ en la LSPN y su
Reglamento. Como veremos, en algunos casos, se precisa
las facultades que corresponden a ella con meridiana
claridad (por ejemplo, autorizaciones). Sin embargo, en
otros casos (por ejemplo, acceso) existe mayor riesgo de
confusién con las funciones de OSITRAN.

A continuacién nos referiremos a las funciones
principales,y veremossiexisten casosenloque se puede
generar un conflicto o duplicidad con OSITRAN. Por

explotacion de la infraestructura bajo su ambito',

cuestiones de espacio, nos referiremos a continuacién

16 La Primera Disposicion Final de la Ley de OSITRAN aclara que no se encuentran comprendidas dentro de fos alcances del Segundo Capitulo, relativo a
la Supervision de la Inversion Privada en infraestructura, las areas portuarias y aeroportuarias que competen a las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
del Pert, en materia de defensa nacional y orden interno. Asimismo, no esta comprendida la infraestructura vial urbana. De igual forma, no lo estd toda
actividad en materia de infraestructura de transporte de uso publico que sea de competencia municipal de acuerdo conlo dispuesto por su Ley Orgénica,
en tanto su explotacion se sujete a las reglas de la libre y leaf competencia.

17 El articulo 1° del Reglamento de OSITRAN define como Infraestructura, al sistema compuesto por las obras civiles e instalaciones mecanicas, electronicas
uotras, mediante las cuales se brinda un servicio de transporte o que permiten el intercambio modal, siempre que sea de uso publico, a fas que se brinda
el acceso a los usuarios y por las cuales se cobre una prestacion. Asimismo agrega que la infraestructura puede ser aeroportuaria, portuaria, férrea, red
vial nacional y regional de carreteras y otras de transporte de uso publico.

18 Segun el articulo 24 de la LSPN, las atribuciones de Ja APN son:

a. Elaborary proponer al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el Plan Nacional de Desarrollo Portuario, compatible con objetivos y estrategias
de desarrollo autosostenible;
b. Elaborary proponer los planes de inversidn publica y las convocatorias a la inversion privada en materia de desarrollo portuario;

c.  Aprobary supervisar los expedientes técnicos de las obras de infraestructura portuaria y las especificaciones técnicas de las maquinarias y equipos,
que deben incluir medidas efectivas para la proteccion del medio ambiente y de la comunidad donde se desarrollen;

d. Celebrar con el sector privado los compromisos contractuales que faculta la LSPN, como resultado de un concurso publico;

e.  Promover el establecimiento de actividades comerciales y logisticas en fos recintos portuarios;

f. Normar las Zonas de Actividades Logisticas y autorizar las correspondientes a los puertos nacionales;

g. Coordinar la integracion de los terminales, infraestructura e instalaciones portuarias de iniciativa privada dentro del Sistema Portuario Nacional y

fomentar su desarrollo;

h.  Fomentar la actividad portuaria y su modernizacion permanente;

Velar por la prestacion universal de los servicios portuarios a través de los puertos de titularidad publica y en el ambito de su competencia;

j.  Establecer las normas técnico-operativas para el desarrollo y la prestacion de las actividades y los servicios portuarios acorde con los principios de
transparenciay libre competencia;

k. Normar en lo técnico, operativo y administrativo, el acceso a la infraestructura portuaria asi como el ingreso, permanencia y salida de las naves y de la carga
en los puertos sujetos al ambito de su competencia; los permisos para la navegacion comercial de buques; y en lo pertinente la apertura y cierre de los
puertos, remolcaje, recepcion y despacho, seguridad del puerto y de las naves, asi como cualquier otra actividad existente o por crearse;

I Promover y facilitar las concesiones al sector privado en areas de desarrollo portuario;

m. Velar por el respeto de los derechos de los usuarios intermedios y finales en los puertos del ambito de su competencia;

Fomentar el empleo portuario, su calidad y el logro de una mayor estabilidad como consecuencia de la capacitacion hacia [a mayor especializacion

y polifuncionalidad de los trabajadores portuarios;

o. Establecer las normas para mejorar la calidad total del Sistema Portuario Nacional y la seguridad industrial en los puertos, mediante el fomento de la
inversion y capacitacion general en técnicas de operaciones portuarias y de higiene y seguridad en el trabajo; y la vigilancia del cumplimiento de las
normas nacionales e internacionales en esta materia;

p. Coordinar con las demas autoridades nacionales las acciones pertinentes para garantizar la seguridad general y la lucha contra el contrabando y los
traficos ilegales;

q. Establecer sistemas alternativos de solucion de controversias entre operadores y usuarios por materias de libre disposicion de las partes;

. Velar por el respeto al medio ambiente en la actividad portuaria y por el cumplimiento de la normativa general y de los compromisos contractuales
especificos, en esta materia, contraidos por el sector privado;

s. Representar al Estado ante Organismos y Foros internacionales en los aspectos portuarios y en los de transporte acuatico comercial;

t.  Normar las actividades portuarias a que se sujetan las Autoridades Portuarias Regionales, que correspondan al mejor funcionamiento del Sistema
Portuario Nacional;

u. Registrar y mantener actualizada la informacion estadistica correspondiente a la actividad portuaria nacional;

v.  Normar las autorizaciones portuarias, habilitaciones portuarias y licencias de obras portuarias, y coordinar su ejecucion con las autoridades portua-
rias regionales;

w. Establecer los procedimientos de coordinacion con otras Autoridades e instituciones del Estado para que, manteniendo la responsabilidad Unica en
el trato de las naves y mercancias en las zonas portuarias, cada una de ellas pueda cumplir adecuadamente sus funciones y responsabilidades, de
acuerdo a lo dispuesto por la presente Ley y su reglamento;

x.  Promover y desarrollar una cultura de mar compatible con el desarrollo sostenible; y

y.  Promover la inversién publica y privada en el Sistema Portuario Nacional.
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a sblo algunos aspectos, a saber: inversiones, tarifas,
principios regulatorios y acceso a infraestructura.

5. Algunos Aspectos Relevantes de la LSPN en
Relacion con el Marco Regulatorio

5.1. Inversiones

Elarticulo 3°de la LSPN establece entre los lineamientos
esenciales de la Politica Portuaria Nacional:

» Elfomento de la inversion en general, lo que incluye
la inversion publica.

- El fomento de la participacion del sector privado,
preferentemente a través de la inversiéon en el
desarrollo de la infraestructura y equipamiento
portuarios'.

Asimismo, conforme al inciso l) del articulo 24° de 1a LSPN,
son funciones de APN promover y facilitar las concesiones
al sector privado en areas de desarrollo portuario.

De acuerdo a la LSPN las inversiones y la celebracién
de contratos con el sector privado se realizan con
arreglo a los principios, lineamientos, disposiciones
y exigencias establecidas en el Plan Nacional de

De conformidad con la LPSN, entonces, tanto la
inversidon publica como la privada se promueven
o fomentan. La inversién publica debe concordar
y estar previamente considerada en el PNDPZ'. En
caso de contratos con el sector privado, la inversion
se pactara en el respectivo contrato??, Cabe anotar
que hubiera sido mds consistente con ei modelo
econdémico sélo el fomento de la inversién privada y
disponer la realizacién de inversién publica cuando
sea necesaria, pero sin necesidad de fomentarla.

a) Como participa el Sector Privado

La LSPN establece dos categorias de normas sobre
esta materia, las referidas a la "Administracion
de Infraestructura Portuaria” en el articulo 10° y
las referidas a las “Inversiones en Infraestructura
Portuaria” en el articulo 11°. Sin embargo, las
disposiciones que se incluyen en cada articulo
no estan ordenadas de manera sistematica ( por
ejemplo, hay normas sobre inversiones en el articulo
sobre administracién).

De acuerdo al articulo 10.2°%, la_entrega en
administracién al sector privado debe ser temporal,
perfeccionarse bajo alguna de las modalidades del

Desarrollo Portuario - PNDP2,

articulo 10.3°** y no debe dar el uso exclusivo del
bien para la prestacién de aquellos servicios que se

19 Ley27943 .
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Articulo 3.- Lineamientos de la Politica Portuaria Nacional

(.)

Constituyen lineamientos esenciales de la Politica Portuaria Nacional:

(..)

5. La promocién de la inversion en el Sistema Portuario Nacional.

()

8.Elfomento de la participacion del sector privado, preferentemente a través de la inversion en el desarollo de la infraestructura y equipamiento portuarios.
Ley 27943

Articulo 4.- Plan Nacional de Desarrollo Portuario

4.1 £} Plan Nacional de Desarrolio Portuario es un documento técnico normativo elaborado por la Autoridad Portuaria Nacional, con base a planes maes-
tros de cada puerto y a los planes regionales de desarrollo portuario. Es presentado al Ministerio de Transportes y Comunicaciones para su aprobacion
por Decreto Supremo. Desarrolla la estrategia portuaria nacional y tiene como objetivo impulsar, ordenar y coordinar la modernizacion y sostenibilidad
del Sistema Portuario Nacional, en el marco de la politica del sector transportes y comunicaciones.

4.2 Los actos administrativos, autorizaciones, asi como los proyectos y actividades e inversiones y la celebracion de contratos en general se realizan con
arreglo a los principios, lineamientos, disposiciones y exigencias establecidas en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario.

El PNDP fue aprobado por Decreto Supremo N° 006-2005-MTC del 10 de marzo de 2006.

Ley 27943

Articulo 11.- Inversiones en Infraestructura Portuaria

11.1 La inversidn en infraestructura portuaria publica debe concordar y estar previamente considerada en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario. En el caso de
compromisos suscritos con el sector privado fa inversion comprometida se establece, conjuntamente con sus plazos, proporcionalidades, y modalidades, en el
respectivo contrato. Los contratos prevén que las obras de infraestructura efectivamente se ejecuten y que los programas de inversion se cumplan, para lo cual se
establecen las respectivas cldusulas penales y otras, entre las que se incluye la pérdida del beneficio de estabilidad tributaria, entre otras. La Autoridad Portuaria

Nacional y las Autoridades Portuarias Regionales cuentan con el apoyo del organismo competente encargado de la promocion nacional de la inversion privada.
Ley 27943

Articulo 10.- Administracién de Infraestructura Portuaria

()

10.2 De conformidad con el Plan Nacional de Desarrollo Portuario, y con arreglo a los procesos y procedimientos establecidos por la Ley aplicable a
los bienes del Estado y el fomento de fa inversidn privada, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones por Decreto Supremo, y en relacion con las
competencias que la presente Ley otorga a las autoridades portuarias nacionales y regionales, podrd otorgar temporalmente la administracion de una
infraestructura al sector privado mediante cualquier modalidad o instrumento contractual reconocido en esta Ley; sin uso exclusivo de dicho bien para
la prestacion de servicios portuarios que se presten en libre competencia, por lo que la explotacion econémica de dichos bienes no puede impedir el
acceso de los usuarios intermedios a la infraestructura portuaria que éstos requieren necesariamente para proveer sus servicios.

Ley 27943

Articulo 10.- Administracion de Infraestructura Portuaria

()

10.3 La infraestructura portuaria podré entregarse en administracion al sector privado, en plazos no mayores de 30 afios, y en cualquiera de las modali-
dades siguientes:

a) Asociacion en Participacion.

b) Contratos de Arrendamiento.

¢) Contratos de Concesion.

d) Contratos de Riesgo Compartido.

e) Contratos de Gerencia.

f) Contratos Societarios; y,

g) Otras modalidades establecidas en la legislacion.



brinden en condiciones de libre competencia. En este
caso estariamos ante infraestructura portuaria publica
existente y que Unicamente se requiere administrarla,
para lo que se entrega al sector privado.

El articulo 10.5°% se refiere a una modalidad de
contratacién que no seria una simple entrega en
administracién sino que requeriria de inversién
adicional por el titular del contrato en ia infraestructura
entregada. En efecto, sefiala que los contratos que se
suscriban con el sector privado para la modernizacién
de la infraestructura portuaria tienen como objetivo,
bien el desarrollo de nueva infraestructura o bien Ia
mejora sustancial de la ya existente.

En cuanto a la inversién en infraestructura portuaria,
el articulo 11.3°% establece que la APN puede celebrar
compromisos contractuales con el sector privado para
la explotacién de un area de desarrollo portuario o de
un area dentro de una zona porturia, con la finalidad
de que el privado, bajo su cuenta y riesgo, construya
y equipe una_infraestructura portuaria nueva. En
este caso, cabe dar en exclusividad las actividades y
servicios portuarios. Este seria un caso de greenfield
site?”, no es una entrega en administracién ni implica
modernizacion de la infraestructura. Este es el esquema
que se ha seguido en el caso del Nuevo Terminal del
Contenedores, pues el operador privado tiene debe
disefar y construir el terminal.

Entonces, lamodernizacion a que se refiere la cldusula
10.5° no llegaria a ser un greenfield site, sino que
este supuesto se da en caso de la inversién prevista
en el articulo 11.3° El efecto de aplicarse uno u otro
articulo es la posibilidad de otorgarle al privado
la exclusividad en la prestacion de los servicios en
la infraestructura, por lo que la definicion de este
aspecto es importante.

25 Ley 27943

Articulo 10.- Administracién de Infraestructura Portuaria
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Recapitulando, las modalidades de participacién del
sector privado segun ia LSPN serian las siguientes:

1. Administracidn pura, sin inversion en infraestructura.

2. Administracién con inversion en infraestructura:
corresponderia a un modelo contractual BOT - Build
Operate Transfer, en que ya existe infraestructura pero se
entrega al privado para su mejoramiento y conservacion.

3. Nueva infraestructura o greenfield que podria
corresponder a modalidades BOQOT - Build, Operate,
Own and Transfer o DBFOT ~ Design, Build, Finance,
Operate and Transfer en las que la infraestructura no
existe, sino que el concesionario la disefia, construye
y mantiene.

En el caso de los contratos mencionados en 1y 2 no
cabria dar exclusividad en la prestacion de servicios.
Esta seria la interpretacion del Reglamento.

En efecto, el Reglamento? de la LSPN establece que la
inversion en infraestructura pablica podra efectuarse
de las siguientes maneras: (i) administracién de
bienes de dominio publico portuario, a través de las
modalidades contractuales del articulo 10°, las que
podran _incluir inversiones para la mejora sustancial
de.la infraestructura existente y/o del desarrollo de
nueva infraestructura (ésta seria la modernizacién
a la que se refiere la ley, bajo el esquema BOT); vy, (ii)
desarrollo, construccion, equipamiento y explotacién
de nueva_infraestructura portuaria en areas de
desarrollo portuario y en areas dentro de una zona
portuaria referidas en el articulo 11.3° de la LSPN, con
las modalidades BOOT o DBFOT.

Cabe anotar que, de acuerdo con el articulo
24° incisos b), d) y | )*® de la LSPN y 48° de su

10.5 Los contratos que se suscriban con el sector privado para la modernizacion de la infraestructura portuaria tienen como objetivo el desarrollo de
nueva infraestructura, o la mejora sustancial de la ya existente, de acuerdo a los requerimientos de! Plan Nacional de Desarrollo Portuario, siendo el
incumplimiento de los compromisos de inversion causal de resolucion de los respectivos contratos.

26 Ley 27943
Articulo 11.- Inversiones en Infraestructura Portuaria
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11.3 La Autoridad Portuaria Nacional y las Autoridades Portuarias Regionales, de acuerdo a lo establecido por la presente Ley, celebran compromisos
contractuales con el sector privado para la explotacion de un drea de desarrollo portuario o de un drea dentro de una zona portuaria, con la finalidad
que se desarrolle, construya y equipe por cuenta y riesgo del titular del contrato, una infraestructura portuaria nueva, en cuyo caso se podra aplicar la
ejecucion y/o prestacion exclusiva de actividades y servicios portuarios.

La expresion greenfield site alude a la realizacion de una obra desde cero, un proyecto nuevo que se debe emprender desde el principio.

Decreto Supremo N° 003-2004-MTC

Articulo 49.- La inversién en infraestructura portuaria de titularidad pablica conforme a los requerimientos que establezca el Plan Nacional de Desarrollo
Portuario, podra efectuarse de las siguientes maneras:

Administracion de los bienes de dominio publico portuario a través de las modalidades contractuales establecidas en el articulo 10 de la Ley, las mismas
que podran incluir inversiones para la mejora sustancial de la infraestructura existente y/o el desarrollo de nueva infraestructura.

Desarrollo, construccion, equipamiento y explotacion de nueva infraestructura portuaria en areas de desarrollo portuario y en dreas dentro de una zona
portuaria, referidas en el articulo 11.3 de la Ley.

Ley 27943

Articulo 24.- Atribuciones de la Autoridad Portuaria Nacional

La Autoridad Portuaria Nacional tiene atribuciones exclusivas en lo técnico normativo, y otras atribuciones de caracter ejecutivo delegables a las Autori-
dades Portuarias Regionales, de acuerdo a lo que establece el Plan Nacional de Desarrollo Portuario. Las atribuciones son:

(.}

b)Elaborar y proponer los planes de inversion pablica y las convocatorias a la inversion privada en materia de desarrollo portuario;

d) Celebrar con el sector privado los compromisos contractuales que faculta la presente Ley, como resultado de un concurso publico, con arreglo a ley.
(.)

1} Promover y facilitar las concesiones al sector privado en areas de desarrollo portuario.
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Reglamento®, la APN conduce los procesos de
promocién de la inversién privada en infraestructura
portuaria de titularidad publica para lo cual debe
celebrar convenios de cooperacidn con Proinversion.
De estamanera, la APN celebra con los agentes privados
los contratos respectivos. Cabe destacar, sin embargo,
que el contrato de concesion debe ser aprobado
por Decreto Supremo emitido por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones®',

Una precision adicional es que en caso de los contratos
con el sector privado a que se refiere el articulo 11.3°
de la LSPN, debe aplicarse el Texto Unico Ordenado de
las Normas con Rango de Ley que Regulan la entrega
en Concesidn al Sector Privado de las Obras Publicas
de Infraestructura y de servicios Publicos, debiendo
celebrarse el contrato de concesidn respectivo®. Ello
por cuanto el articulo 2° de dicha norma senala que“La
modalidad bajolacual se promuevelainversion privada
en el ambito de las obras publicas es la concesién.” Lo
mismo debe ocurrir en caso de emplearse la modalidad
de administracién con mejoramiento de infraestructura
(BOT). En caso de entrega en administracion sin
inversiones, se podra aplicar las demas modalidades
previstas en el articulo 10.3. de la LSPN.

b) Plazo de los contratos con el Sector Privado

Bl articulo 10.3. dispone que la infraestructura portuaria
podra entregarse en administracién al sector privado, en
plazos no mayores de treinta afios. La LSPN no establece
ninguna excepcién a dicho plazo de manera expresa.

No obstante, el Reglamento® de la LSPN sefiala que los
contratos con el sector privado para la administracién
de infraestructura portuaria podran ser prorrogados
hasta por treinta afios adicionales. Las condiciones
de prorroga se deben establecer en las bases de la
Licitacién Publica y en el contrato correspondiente.

Esta disposicion reglamentaria es coherente con lo
establecido en el TUO de las Normas con Rango de

Ley que regulan la entrega en concesion de obras de

30 Decreto Supremo N° 003-2004-MTC

infraestructura y servicios publicos, que establece un
plazo maximo de sesenta anos para las concesiones de
infraestructura.

Consideramos que resulta razonable interpretar que
los contratos de administracion o administracion
con inversion no se pueden prorrogar, pero deberia
admitirse que las obras que son greenfield sites se
puedan dar en plazos mayores (hasta sesenta afios),
concordando con el régimen del TUO que precisamente
se aplica a obras de infraestructura.

No obstante, puede cuestionarse dicha norma
reglamentaria sefalando que va mas alld de lo
establecido en el texto de la LSPN. De hecho, asi lo
habrian entendido Proinversidon yla APN en el concurso
del terminal de contenedores, pues se ha incluido un
plazo de treinta anos improrrogables en el contrato de
concesion.

5.2. Tarifas

En materia tarifaria, el régimen general para otras
infraestructuras de transporte (como aeropuertos o
ferrocarriles) es que OSITRAN tiene la facultad exclusiva
de regulary opinar sobre este aspecto, y no es necesario
gue consulte a nadie para dictar la regulacién. En el
caso de puertos, como veremos a continuacién, la
LSPN contiene una excepcién: es necesario solicitar
una opinién a Indecopi y una propuesta a la APN.

De acuerdocon el articulo 13°34de la LSPN, la utilizacion
de bienes portuarios de uso publico, cuando no existan
condiciones de competencia, estard sujeta al pago
de tarifas. Las tarifas se aplicaran en la forma que
determine el régimen tarifario que establezca OSITRAN
a propuesta de la APN. En caso la utilizacion de los
bienes portuarios de uso publico se realice en régimen
de libre competencia, estara sujeta al pago de precios
libremente establecidos por sus prestadores.

Cabe anotar que los puertos o terminales de titularidad
privada no estan sujetos, en principio, al pago de

31
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Articulo 48.- La Autoridad Portuaria Nacional y las Regionales conduciran los procesos de promocion de la inversion privada en infraestructura portuaria
de titularidad publica. Para la ejecucion de dichos procesos, la Autoridad Portuaria Nacional y las Autoridades Portuarias Regionales deberan celebrar con
la Agencia de Promocién de la Inversion Privada -PROINVERSION-, convenios de cooperacion.

La Autoridad Portuaria Nacional es la entidad competente para celebrar los contratos sefalados en los articulos 10y 11 de la Ley en puertos y/o termi-
nales portuarios de dmbito nacional. Las Autoridades Portuarias Regionales son las entidades competentes para conducir |os procesos referidos en este
articulo en los puertos y/o terminales de ambito regional que se encuentren bajo su jurisdiccion.

Los contratos referidos en este articulo seran publicados en el Diario Oficial El Peruano y en la pdgina web de |a Autoridad Portuaria competente 15 (quin-
ce) dias habiles antes de su suscripcion por parte de las Autoridades Portuarias correspondientes. Estos contratos requeriran aprobacion por Decreto
Supremo del Ministerio de Transportes y Comunicaciones para entrar en vigencia.

Ver articulo 10.2. de la LSPN y articulo 48 del Reglamento de la LSPN.

Ello ha ocurrido en el caso del Nuevo Terminal de Contenedores, bajo 1a modalidad DBFOT.

Decreto Supremo N° 003-2004-MTC

Articulo 50.- Los contratos que se celebren con el sector privado para la administracion de infraestructura portuaria podran ser prorrogados hasta por 30
(treinta) anos adicionales, debiendo establecerse las condiciones de prorroga en las bases de la Licitacion Pablica y en el contrato correspondiente.

Ley 27943

Articulo 13.- Tarifas portuarias

13.1 La utilizacion de los bienes portuarios de uso publico, de titularidad publica o privada, cuando se realice fuera del régimen de libre competencia, esta
sujeta al pago de tarifas, en 1a forma que determine el régimen tarifario que establezca OSITRAN a propuesta de la Autoridad Portuaria Nacional y/o de
las Autoridades Portuarias Regionales, segun la delegacién de facultades sefalada en el articulo 21.2 de la presente Ley. Los administradores portuarios
pueden presentar sus propuestas tarifarias de acuerdo a lo sefialado en el articulo 21.2 de la presente Ley.

13.2 La utilizacién de los bienes portuarios de uso publico, de titularidad publica o privada, cuando se realice en régimen de libre competencia, estd sujeta
al pago de precios establecidos libremente por sus prestadores.

13.3 Los puertos o terminales privados de uso privado no estan sujetos a los regimenes tarifarios.



tarifas®®>. Por otro lado, el puerto privado si puede
prestar servicios a terceros®, aunque en estos casos
se prevé la posibilidad de regulacién tarifaria si tales
servicios superan un determinado porcentaje.

Asi lo ha establecido el articulo 19° del Reglamento de
la LSPN, en el siguiente sentido:

“Los titulares de puertos y terminales portuarios
de titularidad privada decidirdn el uso al que
seran destinadas sus instalaciones. (...) Los puertos
privados de uso privado podran ofrecer sus
servicios a terceros no vinculados sin perder su
condicion de puerto privado de uso privado. Estos
servicios no estaran sujetos a regimenes tarifarios
0 de accesos, debiendo ser prestados respetando
los derechos del usuario en su condicién de
consumidor del servicio y/o actividad”.

Cabe anotar que estas disposiciones dejan sin efecto
la norma del Reglamento General de OSITRAN¥
que excluye de la jurisdiccion de este regulador la
infraestructura de uso privado, siempre que no se
utilice para brindar servicios a terceros a cambio de una
contraprestaciéon econémica.

Debe tenerse presente que, si los servicios portuarios
que el terminal privado presta a terceros superan el
75% del volumen anual del total de la carga movilizada,
y no existiera competencia, en virtud del articulo 21°
del citado Reglamento, dejaria de tener el régimen de
los puertos de uso privado y si tendria una limitacion
para fijar sus precios:

“(...) En los casos que en un puerto o terminal
portuario de uso privado el porcentaje de
servicios portuarios prestados a terceros no
vinculados supere el 75% del volumen anual
de carga movilizada_en [as_instalaciones
portuarias, la Autoridad Portuaria Nacional
solicitara a la Comision de Libre Competencia
de INDECOPI, opinidn técnica respecto a la_
existencia de competencia entre |0s servicios
prestados por los puertos de uso publico
y los puertos de uso privado en la zona de
influencia comercial.

35 Ley 27943
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De verificarse la existencia de competencia se
determinara la desregulacién de los servicios
prestados en los puertos de uso publico
durante el resto del ejercicio; en caso contrario,
el administrador portuario del puerto de uso
privado no podra durante el resto del ejercicio
cobrar por los servicios que preste a terceros,
precios mayores a aquellos establecidos para
servicios portuarios en puertos de uso publico
en su zona de influencia comercial.

Los regimenes sefalados en el parrafo anterior
subsistiran en el ejercicio subsiguiente, entanto,
se vuelva a superar el porcentaje senalado en
este articulo”.

“(...) el puerto privado si
puede prestar servicios

a terceros, aunque en

estos casos se prevé la
posibilidad de regulacién
tarifaria si tales servicios
superan un determinado
porcentaje.”

De acuerdo con esta norma, si se determina que no
existe competencia entre el puerto privado que mueve
mas de 75% de carga de terceros y los puertos de uso
publico o privado cercanos (la norma no dice cual es la
extension de la zona de influencia, pero entendemos
que Indecopi debera determinarla al hacer su andlisis)
entonces el puerto privado no podra cobrar precios
mas altos que aquellos fijados para los puertos de uso
publico de la zona de influencia comercial.

En el caso de los puertos de titularidad publica,
la LSPN dispone que las tarifas las fija OSITRAN a
propuesta de la APN y el Reglamento ha anadido la
intervencién de Indecopi.

Articulo 6.- Clasificacion de los puertos y terminales portuarios, con su infraestructura e instalaciones portuarias
Los puertos y terminales portuarios, con su infraestructura e instalaciones portuarias, para los efectos de la presente Ley, se clasifican de la siguien-

te forma:

1. Por la titularidad de sus obras e instalaciones, los puertos o terminales portuarios pueden ser Publicos o Privados. Son Publicos cuando la infraestruc-
tura y/o instalaciones son de propiedad del Estado y son Privados cuando dichos bienes son de propiedad privada.
2. Porla ocupacion y uso de sus obras e instalaciones o por la formula de administracion de las mismas, con independencia de su titularidad, pueden ser

de Uso General y de Uso Exclusivo.

Son de Uso General o Uso Pablico cuando existe obligacion de poner los bienes portuarios a disposicion de cualquier solicitante y de Uso Exclusivo o
de Uso Privado cuando el propietario los destina para sus propios fines. Los puertos privados de uso privado podran ofrecer sus servicios a terceros, en

concordancia con ia presente Ley y su Reglamento.
36 Articulo 16 del Decreto Supremo N° 003-2004-MTC

“Son de titularidad privada los puertos, terminales portuartos, instalaciones e infraestructuras portuarias que sean de dominio o propiedad privada par-
ticular. Tal titufaridad no se perjudica (...) por la naturaleza del uso publico o privado al que se destinen”.

37 Elarticulo 1 - Definiciones del referido Reglamento General establece que se excluye del concepto de Infraestructura “Aquella de uso privado, entendién-

dose como tal ala utilizada por su titular para efectos de su propia actividad y siempre que no sea utilizada para brindar servicios a terceros a cambio de
una contraprestacion economica.
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Asi, el Reglamento de la LSPN dispone que cuando no
existan condiciones de competencia en la utilizacién
de bienes portuarios de uso publico, la APN u OSITRAN
deberan solicitar al iIndecopi que se pronuncie sobre la
existencia de condiciones de competencia. Indecopi
deberapronunciarseen70diashabiles.Decomprobarse
la no existencia de condiciones de competencia, la APN
debera remitir a OSITRAN una propuesta de régimen
tarifario, dentro del plazo de 70 dias habiles. Si vence
dicho plazoyla APN no presenté su propuesta, OSITRAN
de oficio establecera el régimen tarifario dentro de un
plazo maximo de 70 dias habiles.

Entonces, vemos que en el caso de los puertos de
titularidad publica, el proceso de aprobacion de tarifas
se ve demorado por la obligatoria intervencion de APN
y el Indecopi, de acuerdo al Reglamento de la LSPN*,
Como ya se dijo, en caso de otras infraestructuras de
transporte, el proceso corre a cargo unicamente de
OSITRAN sin consultar a Indecopi u otra autoridad.

Esta intervencién de otras autoridades en el
procedimiento de regulacién tarifaria, hace que un
proceso que de por si resulta largo, se prolongue aun
mas. Segln la Exposicién de Motivos del Reglamento
de Tarifas de OSITRAN, el proceso de fijacién de tarifas
en caso de servicios derivados de la explotacion de
infraestructura portuaria serd como minimo de 270
dias y como maximo de 305 dias, mientras que en el
caso de otras infraestructuras, dichos plazos suelen
fluctuar entre los 115 y los 205 dias.

Cabe preguntarse qué sucede si, una vez regulada
la tarifa y luego de un tiempo, se verifica que existen
condiciones de competencia. El Reglamento de la
LSPN nada dice. A nuestro entender, no seria necesario
que intervenga la APN, sino que bastard que OSITRAN
desregule los servicios. Si, luego de un tiempo,
nuevamente se observara que no existe competencia,
Indecopitendria que pronunciarse conforme al articulo
59° del Reglamento de la LSPN ya anotado.

En el caso de contratos de concesiéon u otros celebrados
con el sector privado, no se requiere la intervencion de

Indecopi, por lo que corresponde Unicamente que se
fije en el contrato la tarifa respectiva y la periodicidad
de su revision, reajustes, formulas, etc., salvo en el caso
de servicio nuevo.

5.3. Principios Regulatorios

En la LSPN hay una repeticion de algunos principios
contenidos en el Reglamento de OSITRAN.

En efecto, el articulo 14 de la LSPN establece lo siguiente:

“14.3 En el ejercicio de las actividades y los
servicios portuarios en los puertos de uso
publico, los integrantes del sistema portuario
nacional observan los siguientes principios:

a) Libre competencia:
Estanprohibidaslaspracticasqueconstituyan
abuso de posicién de dominio o que sean
restrictivas de la libre competencia.

b) No discriminacion e igualdad ante la Ley:
Los Administradores Portuarios estan
prohibidosdeaplicarcondicionesdesiguales
para prestaciones equivalentes que creen
situaciones desventajosas entre Usuarios
del Puerto u Operadores Portuarios que
sean competidores.

No pueden existir diferencias en las
condiciones legales a que se encuentran
sujetos los Operadores Portuarios, cuando
compiten en la prestacién del mismo servicio
con los Administradores Portuarios.

c) Neutralidad:
Los Administradores Portuarios que presten
servicios portuarios esenciales directa o
indirectamente, o que tengan una posicién
dominante en algun mercado derivado
de la explotacion de la Infraestructura
Portuaria, estan prohibidos de valerse de
tales situaciones para prestar otros servicios

38 Decreto Supremo N° 003-2004-MTC. Articulo modificado por el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 013-2004-MTC:
Articulo 59- En relacion a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley, se aplican las siguientes disposiciones:

a.

C.

d.

Cuando no existan condiciones de competencia en la utilizacion de los bienes portuarios de uso publico, las entidades a que se refiere el articulo 13.1
de la Ley que quieran establecer un régimen de tarifas deberan solicitar previamente al INDECOP! que se pronuncie sobre la existencia de condiciones
de competencia. El INDECOPI tendra un plazo perentorio de 70 dias habiles para pronunciarse.

De comprobarse la no existencia de condiciones de competencia, la Autoridad Portuaria Nacional debera proponer dentro del plazo de 70 dias ha-
biles, contados desde la notificacion de la respuesta de INDECOPI, un régimen tarifario a OSITRAN. Si vencido dicho plazo no se hubiese presentado
propuesta, OSITRAN, de oficio, establecera el régimen tarifario, dentro de un plazo maximo de 70 dias habiles.

En el caso que sea OSITRAN quien solicite el pronunciamiento de INDECOPI, y se comprobara la no existencia de competencia, la Autoridad Portua-
ria Nacional debera remitir a OSITRAN una propuesta de régimen tarifario, dentro del plazo de 70 dias habiles, contados desde la notificacion de la
respuesta de INDECOPI. Si vencido dicho plazo la Autoridad Portuaria Nacional no hubiese presentado propuesta, OSITRAN de oficio establecera el
régimen tarifario, dentro de un plazo maximo de 70 dias habiles.

. Enlos casos de revision total o parcial de tarifas en la utilizacidn de bienes, las entidades a que se refiere el articulo 13.1 de la Ley, podran remitir su

propuesta de revision tarifaria a la Autoridad Portuaria Nacional, quién debera pronunciarse dentro de un plazo de 70 dias habiles. Si vencido dicho
plazo la Autoridad Portuaria Nacional no hubiese presentado propuesta, OSITRAN de oficio establecera el régimen tarifario, dentro de un plazo maxi-
mo de 70 dias habiles.

En el caso que OSITRAN considere necesaria una revision total o parcial de tarifas, debera solicitar una propuesta de régimen tarifario a la Autoridad
Portuaria Nacional, quien debera presentaria dentro de un plazo maximo de 70 dias habiles. Si vencido dicho plazo la Autoridad Portuaria Nacional no
hubiese presentado propuesta, OSITRAN de oficio podra establecer el régimen tarifario, dentro de un plazo maximo de 70 dias habiles.

Todas las propuestas de régimen tarifario, deberan efectuarse de acuerdo al procedimiento que para tal efecto establezca OSITRAN de acuerdo con la
Ley N° 27838.

En los casos en los que la Autoridad Portuaria Nacional suscriba contratos y compromisos contractuales con base al Plan Nacional de Desarrollo Por-
tuario, las tarifas se estableceran conforme al literal e) del articulo 12 de la Ley.



en condiciones mas ventajosas que la de
sus competidores.

d) Prohibicion de transferencias de precios:
Los Administradores Portuarios no deben
utilizar los ingresos provenientes de las
actividades o servicios portuarios para
transferir precios a otros servicios portuarios
que presten.

e) Contabilidad separada:
Los AdministradoresPortuarios autorizados
para prestar dos 0 mas servicios portuarios
estdn obligados a llevar contabilidad
separada de los mismos.

f) Libre eleccion:
Los Usuarios del Puerto pueden elegir
libremente a los Operadores Portuarios
que mas convenga a sus intereses”.

Respecto de estos principios, cabe hacer algunos
comentarios. Por ejemplo, el inciso f) no sera
aplicable en caso de contratos celebrados al amparo
de articulo 11.3° de la LSPN en que se otorgue
la exclusividad en la prestacién de los servicios,
pues en tal caso, el usuario sélo podra contratar al
administrador portuario que tiene dicho derecho de
exclusividad, por lo que no hay libertad de eleccion
respecto de tales servicios.

En cuanto al principio de no discriminacién, éste
ya se encuentra regulado en el articulo 5° del
Reglamento General de OSITRAN. Igualmente, el
principio de neutralidad se regula en el articulo 4°
de dicho Reglamento. Por su parte, el principio de
prohibicién de subsidios cruzados (denominado en
la LSPN “prohibicién de transferencias de precios”)
y la exigencia de llevar contabilidad separada son
también herramientas del ambito de la regulacién
economica.

Consideramos que debe entenderse que si bien estos
principios se aplican a la infraestructura portuaria,
quien se encarga de su enforcement es OSITRAN. Ello,
por cuanto los mismos son propios de la regulacién
econdmica que realiza dicho organismo y que no es
parte de la competencia de la APN.

5.4. Acceso ainfraestructura
Este es quiza el tema que presenta mas complicaciones

con respecto a la actuacién del regulador, pues la
regulacion de la LSPN no es muy precisa ni ordenada.

| Teresa V.Tovar Mena |

a) ElReglamento Marco de Acceso

El Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura
de Transporte de Uso Publico (REMA) de OSITRAN,
aprobado por Resolucién del Consejo Directivo N° 014-
2003-CD/OSITRAN%, se basa en el concepto de facilidad
esencial, el mismo que ha surgido de la jurisprudencia
antitrust norteamericanay es recogido en la actualidad
por los marcos regulatorios de los servicios publicos.

En efecto, el concepto de facilidad o instalacién
esencial tiene su origen en la Essential Facilities Doctrine
desarrollada por- la jurisprudencia de las Cortes
norteamericanas, basicamente en relacién con las
negativas a contratar con competidores.

“En determinadas circunstancias, la negativa
de dar acceso por parte de un monopolista a
una facilidad que es esencial para la efectiva
competencia, cuando es factible proveer ese
acceso, constituye una forma de conducta
anticompetitiva”®.

Se ha considerado que el control de una instalacion
esencial confiere una posicién de dominio. Segin la
Comision Europea“Toda sociedad que controle el accesoa
una instalacién disfruta de una posicion de dominio... A la
inversa, es posible que una sociedad goce de una posicién
de dominio sin controlar una instalacion esencial..”,

En el ambito del transporte existe infraestructura que es
explotada por el titular en condiciones de exclusividad
(monopolio natural). Asimismo, existen ciertos
servicios relacionados con [a propia infraestructura que
son prestados por el administrador de la misma y que
no tiene sentido que se encuentren en competencia
(seguridad, sefalizacion, limpieza, etc). Pero hay
servicios que se pueden prestar en la infraestructura
en régimen de competencia. A éstos resulta factible
liberalizarlos disponiendo que no forman parte de la
exclusividad del titular. Por ejemplo, en el aeropuerto,
el control del transito aéreo lo presta el titular en
exclusiva pero el servicio de rampa pueden prestarlo
terceros en competencia.

Ahora bien, la liberalizacién no serd suficiente si no
se ordena el acceso obligatorio a la infraestructura
para prestar los servicios. Ello porque el titular de la
infraestructura no tiene incentivos para permitir la
entrada de competencia. Respecto de los servicios en
competencia, se quiere evitar que el administrador de la
infraestructura ejerza poder monopdlico, excluyendo a
los competidores, mediante la negativa de acceso a un
recurso sin el cual no van a poder prestar sus servicios®.

39 Publicada el 25 de setiembre de 2003. Esta Resolucion sustituyé al Reglamento de Acceso anterior que fuera aprobado por Resolucidn del Consejo Direc-

tivo N° 034-2001-OSITRAN, publicada el 31 de diciembre de 2001.

40 OECDThe Essential Facilities Concept. Competition Policy Roundtables. N° 5 OCDE/GD (96)113 EN: URL: http//www.oecd.org/daf/clp/Roundtables/ess10.htm.

41 Comision Europea. Comunicacion sobre acceso desglosado al bucle local: prestacion competitiva de una amplia gama de servicios de comunicacion electronica,
incluidos fos multimedios de banda ancha y la Internet de alta velocidad. 23-9-2000. Diario Oficial de las Comunidades Europeas. parrafo 69°.

42 En este sentido, el articulo 5° del REMA sefala como la finalidad del mismo io siguiente: “Las reglas, principios y procedimientos que se establece en el pre-
sente Reglamento, tienen por finalidad generar el bienestar a los usuarios finales por la via de una mayor competencia, o por la utilizacion de mecanismos de
mercado mediante los cuales se obtenga resulftados similares a los de una situacién competitiva”
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El acceso es la utilizacion de la infraestructura esencial
por parte de los usuarios intermedios, quienes brindan
servicios a los usuarios finales precisamente mediante
la utilizacién de aquélla. Con la regulacién, se busca
generar competencia, no en la explotacién de la
infraestructura (que en si misma supone exclusividad),
sino en los servicios que se prestan utilizando dicha
infraestructura.

OSITRAN ha aprobado el REMA para hacer viable dicho
mecanismo, pero las normas de [a LSPN en materia de
competencia de la APN respecto del acceso no son
claras, como se vera luego, pudiendo complicar la
aplicacion del REMA

Segun el REMA, esta necesidad de utilizacion por el
usuario intermedio es un fenémeno econémico que
requiere de la regulacién para generar los efectos de
bienestar ya anotados®. Es respecto de esa situacion
que OSITRAN actua, como regulador, con el fin de
promover la competencia.

Encasode 11.3.delaLSPNenqueseotorgaenexclusividad
servicios, no se aplica la normativa de acceso.

b) Atribuciones de OSITRAN en materia de
acceso a la infraestructura

El articulo 5° inciso d) de la Ley de OSITRAN senala que
es un objetivo de OSITRAN el fomentar y preservar la
libre competencia en la utilizacién de la infraestructura
publica de transporte por parte de las Entidades
Prestadoras, sean estas concesionarios privados u
operadores estatales, en beneficio de los usuarios, en
estrecha coordinacion con el Indecopi.

Entre las funciones mencionadas en la Ley de OSITRAN,
debe destacarse las referidas a:

- llevar a cabo las acciones que requiera la promocién
de unaefectivayleal competenciaentre las Entidades
Prestadoras vinculadas a la infraestructura publica
nacional de transporte (articulo 7.1. literal 0); y

- cautelar el acceso universal en el uso de la
infraestructura publica nacional de transporte y, en
general, proteger los intereses de todas las partes
que intervienen en las actividades relacionadas a
dicha infraestructura (articulo 7.1, literal p).

Asimismo, el Reglamento de OSITRAN menciona en su
articulo 18°, entre otros, los siguientes objetivos:

43 Articulo 7.- Concepto de Acceso.

“(...) OSITRAN puede
dictar tanto reglamentos
(como el REMA), como
actos con efectos
particulares respecto de
obligaciones y derechos
de los administrados, por
ejemplo, los mandatos de
acceso.”

- Promover la existencia de condiciones de
competencia en la prestacion de servicios vinculados
a la explotacién de la infraestructura

- Garantizar el acceso universal al uso de la
infraestructura y a los servicios vinculados a ella.

- Cautelar en forma imparcial los intereses del
Estado, de los inversionistas y de los usuarios de la
infraestructura.

Ahora bien, segun el Reglamento de OSITRAN, en
gjercicio de la funcion normativa*, OSITRAN puede
dictar Reglamentos y normas de caracter general
referidos a los siguientes asuntos:

“f) Normas relacionadas con el acceso a la
utilizacién de la Infraestructura;

{..)

h) Condiciones de acceso a la Infraestructuray a
la provisién equitativa de los servicios vinculados
a la misma, incluyendo la oportunidad,
la continuidad y en general los términos
y condiciones de contratacién, pudiendo
excepcionalmente aprobar los formatos de
contratos, de ser ello necesario.”

Entonces,en baseasu potestad normativaen materiade
acceso a lainfraestructura de transporte de uso publico,
OSITRAN puede dictar tanto reglamentos (como el
REMA), como actos con efectos particulares respecto
de obligaciones y derechos de los administrados, por
ejemplo, los mandatos de acceso.

La APN se crea con posterioridad a OSITRAN, con lo
cual, una posible interpretacién ante la mencionada
duplicidad de funciones pudiera ser que la LSPN
hubiera derogado normas que atribuyen facultades a

Se entiende por Acceso, el derecho que tiene un usuario intermedio de utilizar una Facilidad Esencial como recurso necesario para brindar Servicios Esen-
ciales que se integran a la Cadena Logistica. En tal virtud, el presente Reglamento regula el fenémeno econémico relativo a lainsustituible utilizacién

de las Facilidades Esenciales por parte de los usuarios intermedios.

44 LaFuncion Normativa permite al OSITRAN dictar de manera exclusiva, dentro de su ambito de competencia, reglamentos autébnomos y normas de carac-
ter general aplicables a todos los administrados que se encuentren en las mismas condiciones, pudiendo éstos definir los derechos y obligaciones de las
Entidades Prestadoras y los usuarios. Del mismo modo, comprende la facultad de dictar mandatos, u otras disposiciones de caracter particular referidas
a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios.

Asi, existen dos esferas de actuacién del regulador en ejercicio de esta funcion: dictar normas reglamentarias, de alcance general y dictar disposiciones

particulares o actos administrativos, con efectos para determinados sujetos.

Cabe sefalar que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 25° del REGLAMENTO DE OSITRAN esta funcion normativa es indelegable.



OSITRAN para otorgarselas a la APN, en particular, en
materia de acceso a la infraestructura portuaria.

De acuerdo a lo establecido en el primer parrafo del
articulo 24° de la LSPN, la APN tiene atribuciones
exclusivasenlotécniconormativo, yotrasatribuciones
de caracter ejecutivo delegables a las Autoridades
Portuarias Regionales, de acuerdo.a lo que establece el
Plan Nacional de Desarrollo Portuario.

El inciso k) del articulo 24° de la LSPN establece que la
APN tiene entre sus facultades:

“Normar en lo técnico, operativo y
administrativo, el acceso a la infraestructura
portuaria asi como el ingreso, permanencia y
salida de las naves y de la carga en los puertos
sujetos al ambito de su competencia; los
permisos para la navegacién comercial de
buques; y en io pertinente la apertura y cierre de
los puertos, remolcaje, recepcién y despacho,
seguridad del puerto y de las naves, asi como
cualquier otra actividad existente o por crearse”

De acuerdo al Principio de Legalidad en materia
administrativa, debe entenderse que una autoridad
como la APN tiene las facultades expresamente
otorgadas por ley, no pudiendo actuar en exceso de
ellas sin incurrir en violacién del orden juridico®. A la
Administracién no se le aplica el principio de que lo
que no esta expresamente prohibido esta permitido.
Tal supuesto rige para los particulares, pero la
Administracion no puede actuar libremente a falta de
norma, puessusactossonreglados porelordenamiento,
pudiendo hacer solamente lo autorizado por Ley.

En el presente caso, la duda se presenta en relacién
con el inciso k) del articulo 24° de la LSPN, pues cabe
preguntarse si la APN tiene facultades en materia de
acceso y si en este aspecto ha asumido las funciones
que tenia OSITRAN.

| Teresa V.Tovar Mena |

Como se ha indicado, el inciso k) del articulo 24° de
la LSPN atribuye a la APN la facultad de “Normar en
lo técnico, operativo y administrativo, el acceso a
la infraestructura portuaria {..), por lo que, aunque
la norma no lo sefala expresamente, en un primer
momento, podria entenderse que le otorga facultades
normativasala APN en materiade acceso, en sustitucién
de OSITRAN.

No obstante, como esta norma no se puede
interpretar de manera aislada, sino en armonia con
las demas disposiciones dentro de la misma LSPN
que se refieren a la infraestructura portuaria y a
OSITRAN, necesariamente debe concordarse con
lo dispuesto en el articulo 21.2. de la LSPN, que
establece una delegacion de facultades de OSITRAN
a favor de la APN:

“En materia de infraestructura de uso
publico que se regula en la presente Ley,
conservando sus funciones normativas
propias, OSITRAN delega sus funciones
técnicas y las operativas a la Autoridad
PortuariaNacional, pudiendorevocaréstas
para si mediante acuerdo de su Consejo
Directivo, aprobado por unanimidad. La
razon de esta revocatoria sera determinada
por causa objetiva senalada en el
Reglamento.”

Del texto de esta norma se desprende que no se ha
delegadolafuncién normativade OSITRANenla APN,
sino que mas bien se confirma que OSITRAN conserva
sus facultades normativas plenas en el ambito de su
competencia, es decir, también en materia de acceso
a la infraestructura de uso publico.

El Reglamento de la LSPN* corrobora esta
interpretacién, al sefalar que las funciones delegadas
a la APN comprenden la aprobacién de expedientes
técnicos, contratacién temporal de empresas para

45

46

No existe, pues, “ningun espacio franco o libre de Ley en que la Administracion pueda actuar con un poder ajuridico y libre. Los actos y disposiciones de

la Administracién, todos, han de ser conformes a Derecho.... el Derecho condiciona y determina, de manera positiva, la accién administrativa, la cual no

es valida si no responde a una prevision normativa” Cfr.. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo

Tomo I . Civitas Ediciones. Madrid, 2000 p. 440

Articulo 101.- Las funciones técnicas y operativas delegadas por OSITRAN a la Autoridad Portuaria Nacional, en cumplimiento del numeral 21.2 de la

Ley, son aquellas que permiten a ésta, verificar el pleno cumplimiento de las obligaciones técnicas por parte de los Administradores Portuarios

bajo la competencia de OSITRAN, segun lo dispone el articulo 24 de la Ley. Las funciones delegadas a la Autoridad Portuaria Nacional son las

siguientes:

a.La aprobacion de los expedientes técnicos, comprendidos en los programas de inversiones a cargo de las empresas que en virtud de un titulo contrac-

tual explotan infraestructura portuaria de uso publico.

b. En los casos en los cuales exista suspension de la concesion, terminacion del contrato o caducidad del mismo, a fin de evitar la paralizacion del servicio,

las Autoridades Portuarias correspondientes podran contratar temporalmente los servicios de empresas especializadas, hasta la suscripcién de un nuevo

contrato de concesion. Los contratos temporales no tendran, en ningun caso, duracién superior a un afio.

La Autoridad Portuaria Nacional presentara a OSITRAN un informe semestral, con relacion al ejercicio de las funciones delegadas, de acuerdo a los reque-

rimientos que efectue OSITRAN.

Del mismo modo, se le transfiere ala Autoridad Portuaria Nacional funciones propias de OSITRAN, las mismas que estan sefaladas en el articulo 106.

Asimismo, |as siguientes funciones son transferidas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones a la Autoridad Portuaria Nacional:

1. Establecer las normas técnico-operativas para el desarrollo y la prestacion de las actividades y los servicios portuarios acorde con los principios de
transparencia y lo establecido en el articulo 35 de la Ley.

2. Normar en lo técnico, operativo y administrativo, el acceso a la infraestructura portuaria, sujetos al ambito de su competencia.

En aquellos casos, en los que un usuario intermedio, autorizado por la Autoridad Portuaria Nacional con las licencias senaladas en el articulo

45, requiera utilizar infraestructura o instalaciones portuarias de uso ptiblico, para poder prestar sus servicios en el mercado, el Admi-

nistrador Portuario debera seqguir el procedimiento establecido en el Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Uso Publico.

Corresponde a OSITRAN garantizar el ejercicio de tal derecho a los usuarios intermedios de conformidad con lo establecido en el numeral 21.2 de

la Ley. (El énfasis es nuestro)
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evitar paralizacion de servicios y las del articulo 106 del
Reglamento de la LSPN %, que dispone:

“Articulo 106.- Precisese que corresponde a la
Autoridad PortuariaNacional ejercerlassiguientes
funciones, de conformidad con lo sefalado en los
incisos g) y r) del articulo 24 de la Ley:

a. Regular la coordinacién entre los distintos
Administradores Portuarios y otros agentes
vinculados al Sistema Portuario Nacional,
lo cual incluye la supervisién de la Junta de
Operaciones de los puertos.

b. Velar por el cumplimiento de las normas y
obligaciones sobre contaminacién ambiental
en la explotacién de la infraestructura
portuaria, con excepcion de aquellos
aspectos que por ley corresponden al dmbito
de responsabilidad de otras autoridades.”

De las normas citadas puede concluirse que las
facultades de la APN no incluyen la potestad normativa
referida a garantizar el acceso a infraestructura, esto
es, que no hay una delegacidén ni derogacion de las
normas del requlador en dicha materia“.

En consecuencia, la regulacion del acceso a
infraestructura portuaria continda en manos de
OSITRAN, en su calidad de organismo regulador.

c) Atribuciones de APN en relacion con el acceso
La APN si tiene otras atribuciones relacionadas con el

acceso a la infraestructura. El articulo 24° de la LSPN
le atribuye la facultad de dictar normas técnicas,

administrativas y operativas fijando las condiciones
que deben cumplir quienes soliciten acceso, todo ello
en consonancia con los lineamientos del Plan Nacional
de Desarrollo Portuario {(incisos a y k).

La APN podra normar los aspectos no referidos a la
autorizaciéon de acceso a usuarios intermedios, pero
refacionados con éste. Por ejemplo, el articulo 18°
del REMA® se refiere a las condiciones que pueden
establecer las entidades prestadoras para que los
usuarios puedan acceder: los seguros, garantias
comerciales, requisitos técnicos, ambientales,
operativos, etc. La APN podra regular estos aspectos
con caracter obligatorio para los puertos bajo su
ambito, es decir, fijar las condiciones técnicas y
operativas que las Entidades Prestadoras deberian
requerir para dar el acceso a la infraestructura
portuaria, siempre que esto no constituya una barrera
de acceso. Asi, la APN dard cumplimiento al articulo
24° inciso k) de la LSPN sin interferir con las normas
del REMA ni las funciones de OSITRAN.

Esto concuerda con el articulo 6° del REMA que senala
en su inciso d)} que no es objeto del mismo:

“d) La normativa sobre los requisitos legales,
técnicos, operativos, administrativos y
ambientales, que deben cumplir las personas
naturales y juridicas que deseen brindar
servicios relativos a la explotacion de la
infraestructura de transporte.”’

Siendo que la APN tiene facultades técnicas, siguiendo
los lineamientos del Plan de Desarrollo respectivo,
podra fijar una serie de normas operativas.
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Cabe anotar que el texto original del mismo establecié lo siguiente:

Precisese que corresponde a la Autoridad Portuaria Nacional ejercer fas siguientes funciones, de conformidad con lo sefialado en los incisos g), k) y r) del articulo 24 de la Ley:
a. Velar por el cumplimiento de las normas y obligaciones sobre contaminacion ambiental en la explotacion de la infraestructura publica portuaria, con
excepcion de aquellos aspectos que por ley corresponden al ambito de responsabilidad de otras autoridades.

b. Regular la coordinacion entre los distintos Administradores Portuarios y otros agentes vinculados al Sistema Portuario Nacional, fo cual incluye la
supervision de la Junta de Operaciones de los puertos. ’

¢. Normar en lo técnico, operativo y administrativo el acceso a la infraestructura portuaria, sin perjuicio de las funciones normativas propias de OSITRAN
para emitir las normas relativas al derecho de los usuarios intermedios de acceder a la infraestructura portuaria calificada por dicho organismo como
facilidad esencial, de acuerdo a lo establecido por el Reglamento Marco de Acceso de OSITRAN.

Mediante el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 013-2004-MTC, publicado el 19 de marzo de 2004, se modifico el articulo 106, eliminandose el inciso ¢) del mismo.
El Reglamento de la LSPN regula las causales de revocatoria de la delegacion por OSITRAN. Articulo 102.- El Consejo Directivo de OSITRAN podra revocar
la o las funciones delegadas a la Autoridad Portuaria Nacional, cuando se acredite que la Autoridad Portuaria Nacional esta ejerciendo alguna de las
funciones delegadas de manera parcializada o técnicamente no idénea.

En estos casos, ef Consejo Directivo de OSITRAN debera comunicar a la Autoridad Portuaria Nacional su intencién de ejercer su derecho de revocacion
con indicacién, expresa y motivada de la o las funciones que pretende revocar.

La Autoridad Portuaria Nacional presentara al Consejo Directivo de OSITRAN su posicion con refacion a la mencionada denuncia de parte, dentro de los
15 (quince) dias hébiles de recibida la comunicacion de OSITRAN.

En tal caso, el Consejo Directivo de OSITRAN mediante acuerdo aprobado por unanimidad, se pronunciara sobre la revocacion de funciones delegadas a
ta Autoridad Portuaria Nacional. La Resolucién del Consejo Directivo es inapelable.

El articulo 18° citado menciona los requisitos técnicos, de operacion, administrativos, de sequridad y ambientales que deben cumpilir los usuarios inter-
medios, y que se encuentren establecidos en las normas internas de las Entidades Prestadoras, que deberan estar en concordancia con las disposiciones
aprobadas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. La Entidad Prestadora podra incorporar en su Reglamento de Acceso estos requisitos de
manera explicita, o podra hacer referencia a las normas que los contengan.

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

En cuanto a las pdlizas de seguroy garantias requeridas por la Entidad Prestadora para dar acceso, se sefiala que éstas deberan ser razonables en atencién ala
naturaleza y riesgos del servicio involucrado. OSITRAN podra evaluarlas de modo tal de aprobar la razonabilidad de la cobertura y nivel de garantias exigidas.
Para tal evaluacion, podran usarse como pardmetros las practicas comerciales ordinarias para actividades o servicios similares, entre otros elementos.

Cabe anotar que el articulo 16 del REMA establece que todas las condiciones que establezcan las Entidades Prestadoras para otorgar el derecho de Acceso
deberan ajustarse a la naturaleza de la operacion o servicio involucrado. Aflade que en ningun caso, seran aceptables condiciones discriminatorias
entre usuarios intermedios que se encuentren en la misma situacion, salvo razones debidamente justificadas, tales como diferencias en la infraestructura,
condiciones de pago, volumen de operacion, resultado de subasta, entre otras.



Del mismo modo, OSITRAN tiene un ambito de actuacién
que no puede exceder (no puede tomaracciones que vayan
mas alld de garantizar acceso para promover competencia)
porlo que no puede sustituir al titular de lainfraestructurao
ala APN segun el caso, en latoma de decisiones operativas
y técnicas, si estas entidades cumplen con dar un acceso
no discriminatorio a los competidores.

En efecto, de acuerdo a lo indicado anteriormente,
OSITRAN tiene la funcion, a través del enforcement del
REMA, de promover la competencia en los servicios
que se prestan en la infraestructura portuaria. Su
objetivo al aplicar esas normas es que no se obstruya
mediante negativas injustificadas la utilizacién de
dicha infraestructura por un usuario intermedio para
prestar sus servicios. Asi, OSITRAN puede obligar a la
Entidad Prestadora titular de la infraestructura a dar
acceso al usuario intermedio que lo solicite y cumpla
los requisitos del REMA.

No obstante, OSITRAN no puede sustituir la voluntad
de la Entidad Prestadora en otros aspectos, como en
decidir como se administra la infraestructura (a menos
que algun acto de administracién se realice con la Unica
finalidad de impedir el acceso).

En efecto, es la Entidad Prestadora la que define las
condiciones de acceso. El articulo 18° del REMA® sehala
los requisitos que pueden fijar las entidades prestadoras
y que no pueden ser objetados por OSITRAN a menos
que sean irracionales, es decir que constituyan barreras
de acceso®'. Estos son requisitos técnicos, de operacion,
administrativos, de seguridad y ambientales que deben
cumplir los usuarios intermedios y que se encuentren
establecidos en las normas internas de las Entidades
Prestadoras; asi como pélizas de seguros y garantias
para respaldar el pago de cargos de acceso y de dafios.

6. A Modo de Conclusién

Ademas de los temas brevemente planteados en este
articulo, hay otros aspectos en que se pueden producir
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problemas deinterpretaciony aplicacién del marco legal,
o duplicidad de funciones de las entidades competentes
(porejemplo, verincisos m)y q) del articulo 24°de la LSPN
que atribuye a la APN funciones de velar por derechos
de usuarios y establecimiento de sistemas de solucién
de controversias, con las que también cuenta OSITRAN)
y probablemente se puedan identificar o surjan otros
conforme se vaya aplicando la LSPN en el futuro.

Hubiera sido deseable quelaLSPN fueramas claraen dejar
atribuciones propias del regulador, como el caso de las
tarifas, completamente en sus manos. Asi ocurre en otros
sectores de infraestructura de transporte y no pareceria
haber justificacion para que en infraestructura portuaria
deban intervenir otras entidades. También hubiera
sido mejor incluir disposiciones mas claras respecto a
la aplicacién de las normas de acceso a infraestructura,
aunque como se ha explicado, entendemos que no existe
superposicion entre las funciones de OSITRAN en esta

materia y las atribuciones de APN.

En cuanto a las normas de promocion de la inversidén
privada, las competencias parecen estar asignadas mas
claramente. Estas normas ya se pusieron a prueba con el
procesode concesidndelnuevoterminal decontenedores
y todo indica que dicha prueba fue exitosa.

En efecto, en el proceso de otorgamiento en concesion
del nuevo terminal de contenedores del Callao se
ha observado cémo la actuacidon de las entidades
competentes del Estado (APN, Proinversion, MTC y
OSITRAN) puede generar buenos resultados si se actua
con el objetivo comun de beneficiar al pais, en este
€aso, con nuevas inversiones.

Lo que es importante para la seguridad juridica es
gue las entidades tengan claras sus funciones a
fin de que no se produzcan conflictos entre ellas
por el ejercicio de las mismas. Una interpretacion
coherente y sistemdtica de las normas puede evitar
que tales discrepancias se produzcan, en beneficio
de los usuarios y operadores B¥
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Las Entidades Prestadoras podran exigir a los solicitantes del Acceso los siguientes requisitos, los cuales no deberan constituir barreras al Acceso:

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

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

Los requisitos no establecidos en las disposiciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones deben ser razonables o deben ajustarse a estandares esta-
blecidos internacionalmente. OSITRAN presumird que tales exigencias son razonables cuando se demuestren que son practicas comerciales ordinarias.

La Entidad Prestadora debera acreditar la razonabilidad de toda exigencia por encima de tales estandares, la que debera estar debidamente justificada
por las circunstancias del caso concreto, y en ningtin caso deben constituir barreras al Acceso.

) Polizas de seguro y garantias requeridas, que deberan ser razonables en atencion a la naturaleza y riesgos del servicio involucrado. OSITRAN podra
evaluarlas de modo tal de aprobar la razonabilidad de la cobertura y nivel de garantias exigidas. Para tal evaluacion, podran usarse como parametros las
practicas comerciales ordinarias para actividades o servicios similares, entre otros elementos.

Segun definicion del REMA:

“Se considera barrera al Acceso a cualquier [imitacion que impide, encarece o desalienta el Acceso a un mercado, sea de naturaleza legal, tecnoldgica
o estratégica. Se dira que existen barreras al Acceso cuando la empresa establecida puede generar ganancias extraordinarias sin atraer la entrada de
nuevos competidores.

Las barreras son legales cuando surgen como consecuencia de limitaciones impuestas por una Ley o cualquier otra norma dictada por algan organismo
del Estado.

Las barreras son tecnoldgicas cuando se vinculan a los diferentes tipos de economias que se pueden dar en un proceso productivo determinado, tales
como economias de escala, de diversificacién, de coordinacion, de densidad u otras similares.

Las barreras son estratégicas cuando se derivan de la accion directa de un proveedor en el mercado quien las erige para disuadir o limitar |la entrada de
competidores o hacerla menos rentable”
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