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Resumen ejecutivo

Actualmente, la Ley del Sistema Portuario Nacional (LSPN) y su Reglamento (RLSPN) contemplan
dos modalidades de inversion privada en infraestructura portuaria para la atencion de carga de terceros.
La primera se encuentra dentro del régimen de asociaciones publico privadas y en el Per( Unicamente
se ha presentado a través de la figura de las concesiones. La segunda modalidad se refiere al régimen
de autorizaciones administrativas y se ha presentado en el Peru esencialmente para la implementacion
de puertos privados de uso privado. Estas modalidades se diferencian basicamente en: los requisitos
necesarios para obtener el titulo habilitante (contrato de concesion vs. licencia portuaria); las
obligaciones que asume el operador portuario frente al Estado peruano; el régimen de

penalidades/sancionador al que se sujetan; y las inversiones que se encuentran obligados a efectuar.

Anhora bien, las autorizaciones administrativas permiten que el puerto privado de uso privado pueda
atender carga de terceros no vinculados hasta un 75% de la carga movilizada en el terminal. Esto
significa que mientras se encuentre por debajo de dicho porcentaje el puerto privado de uso “privado”
mantendrd la calidad de privado. Dicho en otras palabras, aun cuando mas de tres cuartos de la carga
movilizada no sea carga propia y aun cuando en la préctica el terminal esté dedicado a prestar servicios
a terceros, éste podra continuar operando bajo un régimen previsto para terminales cuya finalidad es
ocupar un rol en su propia cadena productiva (y no aquel que ocupa en la realidad).

Es por ello que en este trabajo hemos evaluado si los servicios portuarios que los administradores
portuarios de puertos de titularidad y uso privado prestan a terceros no vinculados son o deben
ser considerados servicios publicos. Asimismo, resulta importante analizar la conveniencia de
regulacién en estos casos ya que, de no haber competencia, podria presentarse un supuesto de
abuso de posicion de dominio por parte del titular de la infraestructura. Asimismo, hemos
cuestionado la conveniencia de permitir la prestacion de servicios a terceros no vinculados y de

ser el caso, el momento a partir del cudl dichos servicios ameritan ser regulados.

Para tales efectos, hemos recurrido tanto a la revision exhaustiva de la normativa portuaria
nacional y del régimen de asociaciones publico privadas, como a la doctrina nacional y extranjera
en materia portuaria y de regulacion de servicios publicos. De igual manera, hemos realizado
entrevistas a diferentes actores de la cadena logistica, lo cual involucré no solo a ex representantes
de la Autoridad Portuaria Nacional (APN) y del Organismo Supervisor de la Inversion en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico (OSITRAN) sino también a titulares de puertos

privados y de concesiones que conviven en unos casos con el régimen de concesiones y en otros



con el de autorizaciones administrativas. Sobre la base de ello, hemos abordado los siguientes
aspectos: i) realidad actual de los puertos privados en el Peru; ii) si los servicios portuarios que
brindan los puertos privados de uso privado a terceros no vinculados, son un servicio publico; y,
iii) si la regulacion de éstos es la forma idonea de intervencion estatal y, en todo caso, en qué

términos deberia darse esta regulacion.

Asi, como resultado de la investigacion realizada, concluimos que existen grandes vacios en la
normativa respecto del tratamiento de los puertos privados, en particular, de aquellos que superan
el porcentaje admitido por el RLSPN. Asimismo, hemos advertido que la normativa portuaria no
conversa con la normativa regulatoria, habiendo identificado vacios e incongruencias que

Unicamente contribuyen al aumento de inseguridad juridica.

Por otro lado, identificamos que la APN no realiza una supervision adecuada para verificar si los
terminales privados de uso privado estan o no superando el porcentaje previsto en el articulo 20 del
RLSPN, lo cual se evidencia no solo en el hecho de que existen terminales privados de uso privado
que prestan el 100% de sus servicios a favor de terceros no vinculados sin ninguna consecuencia, sino
que la informacién estadistica que maneja la APN, ademas de no reflejar la realidad, se encuentra en
una unidad de medida que no es ninguna de las dos planteadas en el articulo 20 del RLSPN.

Asimismo, la necesidad de incentivar la inversion en infraestructura privada para cubrir la
demanda insatisfecha no es la misma actualmente. En efecto, cuando se emitié la LSPN resultaba
necesario establecer un porcentaje alto para incentivar la inversion en infraestructura portuaria
privada; sin embargo, hoy en dia, dicho porcentaje deberia: i) evitar desnaturalizar la figura del
puerto privado de uso privado concebido como un eslabédn de la cadena productiva y no de la
cadena logistica; ii) servir para identificar el momento en que el servicio prestado se vuelve un
servicio publico; vy iii) servir para permitir al administrador portuario contribuir con el desarrollo
econdmico de la zona de influencia comercial, al no tener que ser calificado como un puerto de

uso publico hasta determinado punto.

Finalmente, concluimos que los servicios portuarios prestados por puertos privados de uso
privado a favor de terceros no vinculados que superen el 50% del total de la carga movilizada en
el terminal, en términos de peso, deberian ser calificados como de uso publico, y por ende, como
servicios publicos. En consecuencia, resulta necesario determinar en qué momento el terminal
pasa de ser de uso privado a uso publico, lo cual se logra a través de la determinacion del momento

en el que se desnaturaliza la figura del puerto de uso privado, es decir, cuando el puerto privado



deja de ser un eslabon en la cadena productiva de su duefio, para convertirse en un negocio

auténomo.
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Capitulo I. Introduccion

En la actualidad, existen dos regimenes coexistentes para el desarrollo y explotacion de
infraestructura portuaria. De un lado, se encuentra el régimen de Asociaciones Publico Privadas
(APP) que constituye un marco normativo complejo y de largo aliento, que involucra la
participacion de multiples actores de la Administracion Publica y busca fomentar la competencia
en cuanto a la eleccion de la empresa que suscribira el contrato de concesion. De otro lado,
tenemos que la Ley del Sistema Portuario Nacional — Ley 27943 (LSPN) y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo No. 003-2004-MTC (RLSPN) permiten el desarrollo de
infraestructura portuaria a partir de un régimen de autorizaciones administrativas. A través de este
mecanismo, es posible que puertos de titularidad privada de uso publico puedan prestar servicios
a terceros no vinculados, e incluso permite que los puertos privados de uso exclusivo o privado
lo hagan bajo condiciones no reguladas y practicamente ausentes de control en cuanto a la

prestacion y calidad de los servicios.

1. Planteamiento del problema

Los puertos privados que funcionan sobre la base de las autorizaciones descritas no estan sujetos
a regimenes de accesos y, en principio, tampoco tarifarios. De hecho, la normativa bajo
comentario solo establece que éstos deberan prestar servicios portuarios respetando los derechos
del usuario en su condicién de consumidor del servicio y/o actividad. En ese sentido, tenemos
que, a pesar de tratarse aparentemente de un servicio publico, su prestacion no esta sujeta a mayor
regulacion. En principio, se trata de un planteamiento tedrico que no pretende efectuar un analisis
caso por caso de los puertos privados que actualmente operan en nuestro pais, sino mas bien,
busca evaluar conceptualmente la posible problematica y sus implicancias. Estamos ante un

problema que con el crecimiento econémico del pais podria tornarse cada vez mas relevante.

Resulta necesario evaluar si los servicios portuarios que los administradores portuarios de puertos de
titularidad y uso privado prestan a terceros no vinculados son o deben ser considerados servicios
publicos. Asimismo, resulta importante analizar la conveniencia de regulacion en estos casos ya que,
de no haber competencia, podria presentarse un supuesto de abuso de posicion de dominio por parte
del titular de la infraestructura. En la actualidad, solamente en caso la Autoridad Portuaria Nacional
(APN) advierta que el puerto privado de uso exclusivo ha movilizado mas del 75% del volumen de
carga movilizada en el ejercicio anterior, solicitara a la Comision de Libre Competencia de
INDECOPI opinion técnica respecto a la existencia de competencia entre los servicios prestados por

los puertos de uso publico y los puertos de uso privado en la zona de influencia comercial. En caso



INDECOPI determine que existe competencia, determinara la desregulacion de los servicios prestados
en el puerto de uso puablico. Si determina que no existe competencia, entonces el puerto privado de
uso exclusivo no podré cobrar precios mayores a las tarifas por la prestacion de servicios portuarios

en puertos de uso publico en su zona de influencia comercial.

En este trabajo se cuestionara la conveniencia de permitir la prestacion de servicios a terceros no
vinculados y de ser el caso, el momento a partir del cual dichos servicios ameritan ser regulados. Por
otro lado, ¢qué sucederia si se determinase la inexistencia de terminales portuarios dentro del &mbito
de influencia?, ¢qué tarifa se aplicaria en esos casos?, ;,conviene que el efecto en el puerto privado de
uso exclusivo se limite a la fijacién de un precio tope 0 es que deberia estar sujeto a la misma
regulacién de un puerto de uso publico?, ¢existe claridad y uniformidad en el marco normativo actual
respecto de los puertos privados y su relacion con el regulador?, ¢nuestra regulacion contiene vacios
normativos que requieren ser cubiertos? Estas y otras interrogantes seran tratadas en la presente
investigacion a fin de determinar si la normativa actual es la adecuada o si la prestacion de servicios
portuarios a terceros no vinculados amerita una intervencion mayor del Estado. Asi, la investigacion
pretende contribuir con la mejora del marco regulatorio en el sector portuario, a través de una
propuesta que garantice la prestacion adecuada de los servicios publicos, busque prevenir
adecuadamente el potencial abuso de posicion de dominio de puertos privados de uso privado y
coadyuve a uniformizar los diferentes instrumentos regulatorios aplicables a esta figura y a

superar los vacios normativos existentes en la regulacion actual.

2. Antecedentes

Luego de la investigacién realizada, se puede advertir la inexistencia de trabajos previos que
aborden la problematica de los puertos privados en el Per( en los términos planteados en el presente
trabajo. Probablemente, la inexistencia de éstos responde a que no se habrian presentado casos en
los que los puertos privados de uso privado hayan superado el porcentaje limite establecido en el
RLSPN. Sin embargo, esto no es exacto ya que conforme hemos podido advertir a través de la
investigacion y confirmar mediante las entrevistas realizadas, en la préctica si existen puertos
privados de uso privado que prestan servicios a terceros no vinculados superando el 75%. La falta
de supervision y fiscalizacion de la APN respecto a la exactitud de la informacion que los

administradores portuarios remiten, ha generado que tales situaciones pasen desapercibidas.

3. Alcances
A modo preliminar, es posible que producto de la investigacion que se realizard, se llegue a la

conclusion de que bajo ciertas circunstancias los servicios portuarios que prestan puertos de



titularidad y uso privado a terceros no vinculados deben ser calificados como servicios publicos
a efectos de garantizar su prestacion adecuada, y por ende, requieran ser regulados. Sin perjuicio
de ello, debe tomarse en cuenta que, de optarse por regular estas actividades el efecto podria ser
contraproducente (por tanto, no recomendable), ya que, tratdndose de un derecho, los puertos
privados podrian optar por no prestar servicios a terceros considerando los costos y dificultades
que les podria generar una eventual intervencion regulatoria. Cabe sefialar que, en estos casos, no

estariamos ante una negativa injustificada de contratar.

Para efectos del trabajo se tomara en cuenta la informacion referida a la carga movilizada por los
puertos objeto de estudio. En ese sentido, se podria descubrir que, en la realidad, la carga de
terceros movilizada en estos terminales respecto de la carga propia, no es realmente significativa,
de manera que no justifique una intervencion del Estado a través de la regulacion. Una Gltima
variante implicaria que si bien no es necesario regular, si se requiere revisar el porcentaje
actualmente aplicable y completar algunos vacios e incongruencias que la normativa vigente
presenta: ;qué sucederia si se determinase la inexistencia de terminales portuarios dentro del

ambito de influencia?, ¢qué tarifa se aplicaria en esos casos?

Debido a que esta investigacion analiza la conveniencia de regular puertos que, en su integridad,
actualmente no estan sujetos a regulacion, es muy probable que tratandose de un tema sensible
que podria afectar intereses privados, no se obtengan respuestas totalmente honestas y
transparentes, por ejemplo, en cuanto a los precios y condiciones en las que prestan los servicios
portuarios a terceros no vinculados, asi como en cuanto a la decision que tomarian en caso fueran
sujetos de regulacién. Asimismo, parte importante del trabajo consiste en recabar informacion
respecto de la carga movilizada a través de estos terminales portuarios. Si bien dicha informacién
es remitida anualmente a la APN, podria encontrarse protegida por el secreto comercial y por

ende no ser otorgada por acceso a la informacidn publica, o bien podria tener imprecisiones.

Resulta particularmente curiosa la falta de informacidn y sustento sobre el porcentaje previsto en
el RLSPN. Recordemos que segun dicha norma, los puertos privados de uso privado pueden
prestar servicios portuarios a terceros no vinculados hasta el 75% del total de carga movilizada
en un afio, sin limitante alguna. Es de vital importancia entender qué motivo la fijacion de dicho
porcentaje a fin de analizar si es adecuado y si las condiciones actuales lo justifican, ya que este
pareciera desnaturalizar la definicion de los puertos privados de uso privado. En caso no lograr
identificar las razones que se encuentran detras de este porcentaje, resultara dificil proponer uno

mas adecuado que no sea aleatorio.



Capitulo I1. Andlisis del trabajo

Como ya se menciono, no existen trabajos previos sobre la problemética de los puertos privados
en el Peru en los términos aqui planteados, pero si se han podido identificar investigaciones sobre
aspectos que tienen incidencia en la problematica planteada, pero que no la abordan como tal. En
efecto, temas como el concepto y tratamiento de servicios publicos, consideraciones sobre los
monopolios naturales, el abuso de posicion de dominio y la doctrina de las facilidades esenciales

son ejemplos de materias que han sido exhaustivamente estudiadas.

1. Desarrollo de los objetivos del trabajo de investigacién

El objetivo general de esta investigacion consiste en contribuir al mejoramiento del Sistema
Portuario Nacional a través de una propuesta de modificacion de la LSPN, del RLSPN, de la Ley
No. 26917 — Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso
Publico y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo (Ley de Creacién) y del Decreto
Supremo No. 044-2006-PCM que aprueba el Reglamento General del Organismo Supervisor de
la Inversién en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN (REGOSI) con la
finalidad de identificar los servicios portuarios que deben ser calificados como servicios publicos
a efectos de garantizar su prestacion adecuada, prevenir el abuso de posicion de dominio de los
puertos privados de uso privado que atienden carga de terceros no vinculados, de uniformizar el

marco regulatorio actual y cubrir los vacios normativos identificados.

Como sabemos, los objetivos especificos tienen como finalidad contribuir al cumplimiento del
objetivo general. En ese sentido, consideramos necesario que el primer objetivo especifico
consista en determinar si es conveniente que los puertos de titularidad privada puedan atender
carga de terceros no vinculados. Para ello, evaluaremos la realidad actual de los puertos privados

en el Peru.

Asimismo, buscaremos determinar si los servicios portuarios que brindan los puertos privados de
uso privado a terceros no vinculados son un servicio puablico y, de ser el caso, bajo qué
consideraciones. Para ello, serd necesario determinar si dichas actividades cumplen con las
caracteristicas propias de un servicio publico y si tal calificacion podria variar de acuerdo a
determinadas circunstancias. Consideramos que el cumplimiento de este objetivo especifico es
particularmente importante, en la medida que nos permitira definir la necesidad y, de ser el caso,

el grado y la forma de intervencion del Estado respecto a estos servicios.



El tercer objetivo especifico se encuentra directamente vinculado al objetivo precedente. Una vez
que hayamos determinado si estos servicios pueden ser calificados como “servicios publicos”
evaluaremos, considerando el factor “competencia” si la regulacion de los mismos es la forma
idonea de intervencidn estatal; lo cual, nos lleva al cuarto objetivo especifico, que es precisa-

mente, determinar en que términos deberia darse esta regulacion.

El ultimo objetivo especifico consiste en proponer las modificaciones a la LSPN, al RLSPN, a la
Ley de Creacidon y al REGOSI que resulten necesarias en base al analisis efectuado a fin de

uniformizar el marco regulatorio actual y de superar los vacios normativos existentes.

2. Visién del trabajo

A través del presente trabajo, buscamos resguardar los derechos de los usuarios de servicios
portuarios, asi como fortalecer el marco regulatorio portuario uniformizandolo y superando los
vacios normativos existentes. Para ello, propondremos un cambio normativo derivado del analisis
efectuado en la presente investigacion. Este trabajo constituye un esfuerzo por promover el
desarrollo eficiente y justo de, principalmente, aquellas zonas comerciales que no cuentan con
alternativas publicas para movilizar sus productos o materia primas. De esta manera, se busca
generar bienestar social a través de un mayor acceso al transporte multimodal, reduciendo los

costos logisticos.

3. Reuvision del marco normativo

Con fecha 01 de marzo de 2003 fue publicada la LSPN cuyo objetivo es regular las actividades y
servicios en los terminales, infraestructuras e instalaciones ubicados en los puertos maritimos,
fluviales y lacustres, tanto los de iniciativa, gestion y prestacion publica, como privados. Dicha
norma, a través de su articulo 6! clasifica a los puertos segun la titularidad de sus obras e

instalaciones, en puertos o terminales portuarios publicos o privados. En ese sentido, establece

! 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 pre-
sente Ley, se clasifican de la siguiente forma:
1. Por la titularidad de sus obras e instalaciones, los puertos o terminales portuarios pueden ser Publicos o Priva-
dos. Son Pdblicos cuando la infraestructura y/o instalaciones son de propiedad del Estado y son Privados cuando
dichos bienes son de propiedad privada.
2.- Por la ocupacion y uso de sus obras e instalaciones o por la férmula de administracion de las mismas, con
independencia de su titularidad, pueden ser de Uso General o Publico y de Uso Exclusivo o Privado. Son de Uso
General 0 Uso Publico cuando existe obligacidn de poner los bienes portuarios a disposicién de cualquier solici-
tante y de Uso Exclusivo o de Uso Privado cuando el propietario los destina para sus propios fines. Los terminales
portuarios de titularidad y uso privado podran ofrecer sus servicios a terceros, bajo el mismo tratamiento que
aquellos de uso publico, segln los pardmetros establecidos en el Reglamento y para el tipo de carga determinada
en la habilitacion portuaria correspondiente, siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9 de la presente Ley.

[...]



que los puertos seran publicos cuando la infraestructura y/o instalaciones sean de propiedad del
Estado y serén privados cuando dichos bienes sean de propiedad de particulares.

No obstante, la titularidad de los bienes no determina el uso que se asignara a la infraestructura.
Al respecto, el precitado articulo establece que, sin perjuicio de que la titularidad sea publica o
privada, el uso puede ser “publico” o “privado”. Sera de uso publico cuando exista la obligacién
de poner a disposicion de terceros o usuarios los bienes e infraestructura, mientras que el uso

exclusivo o privado implica que el propietario de la infraestructura destine su uso a fines propios.

La norma bajo comentario no solo establece que los puertos de titularidad privada pueden ser de
uso publico y, como tales, prestar servicios a terceros, sino que, contempla en el literal 2 del
articulo 6 que, incluso siendo de uso privado, tales puertos podran prestar servicios a terceros
“bajo el mismo tratamiento que reciban los puertos de uso publico” de acuerdo con los parametros

gue establezca el RLSPN y para el tipo de carga que se autorice en la habilitacion portuaria.

Con fecha 04 de febrero de 2004 fue publicado el RLSP. Al respecto, el articulo 19 del RLSPN?
sefiala que los titulares de puertos y terminales portuarios de titularidad privada deciden el uso al
gue seran destinadas sus instalaciones, precisando que el uso exclusivo o privado incluye la carga
destinada tanto al titular del puerto como a sus empresas vinculadas. Asimismo, indica que, in-
cluso tratdndose de puertos de uso exclusivo, podran ofrecer sus servicios a terceros no vinculados

sin perder su condicién de puerto privado de uso privado.

Cabe sefialar que, el citado articulo también establece que tales servicios no estaran sujetos a
regimenes tarifarios o de accesos, debiendo ser prestados respetando los derechos del usuario en

su condicion de consumidor del servicio y/o actividad.

Ahora bien, la inversién privada en materia de desarrollo y explotacion de infraestructura
portuaria puede materializarse a través de dos regimenes coexistentes: el Régimen de
Autorizaciones Administrativas y el Régimen de las APP. Como ya hemos sefialado, la LSPN y
el RLSPN permiten el desarrollo de infraestructura portuaria a partir de un régimen de

autorizaciones administrativas. A través de este mecanismo, es posible que puertos de titularidad

2 Articulo 19.- Los titulares de puertos y terminales portuarios de titularidad privada decidiran el uso al que seran
destinadas sus instalaciones. Se considera que el uso exclusivo o uso privado incluye la carga destinada al titular
del puerto, asi como a sus empresas vinculadas, entendiéndose por empresas vinculadas cuando se esté en alguno
de los supuestos establecidos en el reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Los puertos privados de uso privado podran ofrecer sus servicios a terceros no vinculados sin perder su condicién
de puerto privado de uso privado. Estos servicios no estaran sujetos a regimenes tarifarios o de accesos, debiendo
ser prestados respetando los derechos del usuario en su condicion de consumidor del servicio y/o actividad.



privada de uso exclusivo o privado puedan prestar servicios a terceros no vinculados hasta

determinados limites, bajo condiciones no reguladas y poco claras.

En este punto es importante mencionar la participacién del OSITRAN en este fendmeno. Este
organismo creado a través de la Ley de Creacion, ejerce su competencia regulatoria, normativa,
fiscalizadora y de resolucién de controversias sobre las Entidades Prestadoras que explotan
infraestructura nacional de transporte de uso publico. Cabe sefialar, que de acuerdo al articulo 3
de la referida norma, la “Infraestructura nacional de transporte de uso publico” comprende a la
infraestructura portuaria. Asimismo, indica que son Entidades Prestadoras aquellas empresas o
grupo de empresas, publicas o privadas, que realizan actividades de explotacion de infraestructura
de transporte de uso publico.

Por su parte, el literal k) del articulo 1 del REGOSI, amplia los alcances de la referida definicién
sefialando que se entiende como Entidad Prestadora aquella Empresa o grupo de empresas gque
tiene la titularidad legal o contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura
de transporte de uso publico, nacional o regional, cuando corresponda, sean empresas publicas o
privadas y que, frente al Estado y los usuarios, tienen la responsabilidad por la prestacion de los
servicios. Y agrega que “lo son también los Administradores Portuarios de infraestructura por-

tuaria de uso publico a que se refiere la Ley No. 27943,

Finalmente, es importante mencionar que el literal m) del articulo 1 del REGOSI, al definir el
concepto de Infraestructura, sefiala expresamente que se encuentran excluidas del concepto de
infraestructura “la infraestructura de uso privado, entendiéndose como tal a la utilizada por su
titular para efecto de su propia actividad y siempre que no sea utilizada para brindar servicios a
terceros a cambio de una contraprestacion econdmica”, y concluye que “no es infraestructura
portuaria de uso privado, aquella a que se refiere el articulo 20 del Decreto Supremo No. 003-
2004-MTC.”



Capitulo I11. Metodologia

El tipo de investigacion utilizado para el presente trabajo fue principalmente cualitativo,
inicialmente a nivel descriptivo, y derivé en un nivel exploratorio donde los resultados
constituyeron una vision aproximada de la realidad, en la medida que el tema escogido no ha sido
estudiado anteriormente. La aproximacion metodoldgica empleada fue de indole no experimental.
No se ha construido una situacion deliberadamente, sino méas bien, se observaron los fendmenos

en su contexto natural, esto es, tal como funciona hoy en dia la realidad portuaria peruana.

El objeto de la investigacion estd estrechamente vinculado a los puertos privados maritimos y a
los servicios que éstos prestan a terceros no vinculados. De acuerdo con la Resolucion de Acuerdo
de Directorio No. 080-2017-APN/DIR, existen 59 terminales portuarios de ambito maritimo, de
los cuales, 33 son de titularidad privada de uso privado. A través de este trabajo hemos tenido una
aproximacién de cuantos de estos puertos prestan servicios a terceros no vinculados asi como el

volumen de carga que transportan a través de éstos.

Dentro de la aproximacion no experimental, el foco estuvo en la investigacion documental y la de
campo. La investigacion documental implica la revision tanto del marco normativo aplicable como de
la informacién que se obtenga del sector publico y/o privado. Ello, fue de utilidad para definir
claramente la realidad objeto del presente estudio, para luego poder entender y analizar los efectos y
comportamiento. La investigacion de campo se materializé en la formulacion de consultas y de la
solicitud de cotizaciones como cliente incdgnito a fin de constatar las condiciones reales que los
puertos privados ofrecen a los usuarios (terceros no vinculados). Asimismo, se recab6 informacion a
través de entrevistas a personas que se encuentren vinculadas al sector (administradores portuarios,
entidades publicas) y a expertos en la materia, con la finalidad de: i) conocer a profundidad la
dinamica; ii) corroborar nuestros hallazgos; iii) entender el origen y finalidad de la normativa vigente
y de sus cambios; v, iv) identificar los intereses e inquietudes de los actores (usuarios, administradores
portuarios y autoridades). Los métodos considerados idoneos para recolectar informacion relevante

para la investigacion fueron las entrevistas, “método del cliente incognito” y la observacion.

Las fuentes de informacion fueron primarias y secundarias, comenzando con las primarias
(hechos y leyes) y revisando el marco normativo aplicable e identificando los proyectos portuarios
vinculados al objeto de la investigacion. Luego, se tomé fuentes secundarias: recopilacion de
articulos, investigaciones previas, entre otros, vinculadas al objeto del presente trabajo. A través

de estas dos fuentes se pudo definir la realidad y comenzar a analizarla.



En cuanto a las entrevistas, éstas fueron esencialmente semiestructuradas: si bien hubo una guia de
preguntas, como entrevistadores (sobre la base de las respuestas del entrevistado) tuvimos libertad
para dirigir o reencausar la entrevista, introduciendo preguntas adicionales, entrando a mayores
detalles, o incluso explorando nuevos horizontes para obtener mayor informacion. Esta libertad es
importante, sobre todo debido a que se trata de un tema poco estudiado. En cuanto a la muestra, ésta
fue intencionada. En ese sentido, nos enfocamos principalmente en los puertos privados de uso privado

sobre los gue teniamos conocimiento o indicios de que estarian prestando servicios a terceros.

Como sefialamos anteriormente, usamos el método de observacion. Exploramos los contextos y

aspectos especificos, comprendimos las circunstancias e identificamos claramente los problemas.

Una de las restricciones que enfrentamos fue la imposibilidad de viajar y visitar terminales de
titularidad y uso privado para poder conocer de primera mano los puertos privados que existen y
entrevistar a los ejecutivos en campo. A fin de superar esta limitacion identificamos los puertos
gue pensamos podian ser de interés y/o que para nosotros podrian cumplir con las condiciones de

ser puertos privados que prestan servicios a terceros no vinculados.

En cuanto a los principales inconvenientes se encuentra la dificultad y en algunos casos la
imposibilidad de conseguir entrevistas clave. Probablemente ello se deba a que los dos integrantes
nos encontramos vinculados directamente a un operador portuario y, por ende, algunos
entrevistados eran muy cautelosos con la informacion que nos daban debido a un cierto miedo y
recelo. En ese sentido, no podemos asegurar que la informacién obtenida de las entrevistas
realizadas responda totalmente a la realidad, por lo que en muchos casos tuvimos que corroborar

las respuestas con las de otras personas.

Por otro lado, el acceso a la informacidn constituy6 inicialmente una limitacién importante. La
APN inicialmente no accedié a entregarnos la informacion estadistica referente a la carga de
terceros no vinculados movilizada por los terminales privados de uso privado, alegando que no
existia o que era informacion confidencial. Tuvimos que solicitarla varias veces para poder contar
con la referida informacién. Sin embargo, el problema principal con el que nos enfrentamos fue
el hecho que actualmente la APN no cuenta con informacion fidedigna ni completa debido a que,
por un lado, los administradores portuarios de titularidad y uso privado no cumplen con entregar
la informacion con el nivel de detalle requerido, y por otro, porque la referida autoridad no exige
ni verifica la informacion requerida. Por tales motivos, resulta dificil sacar conclusiones que se

deriven de dicha informacion.



Capitulo IV. Desarrollo del tema

1. Marco tedrico

1.1 Abuso de posicidon de dominio: mercado relevante y competencia

1.1.1 Concepto de la “posicion dominante” en nuestro ordenamiento juridico

No es posible entender la figura del abuso de posicion de dominio sin antes remitirnos a la
definicion recogida en el articulo 7 del Decreto Legislativo No. 1034 — Decreto Legislativo que
aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (DL1034) que a la letra sefiala:
“7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un mercado relevante
cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones
de la oferta 0 demanda en dicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes

puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad (...)”.

Es importante resaltar que la posicién dominante per sé no es ilegal ni se encuentra proscrita por
nuestro ordenamiento. Mas aun, es considerada como una situacion privilegiada en la que podria
encontrarse una empresa en un mercado o industria determinada debido a causas intrinsecas
(eficiencias productivas, calidad del producto o servicio, politicas comerciales, estrategias de
marketing, etc.) sin la necesidad de incurrir en conductas anticompetitivas. Precisamente, en
relacion a la licitud de la posicion de dominio, el articulo 7.2 del DL 1034 menciona que “la sola

tenencia de posicion de dominio no constituye una conducta ilicita”.

Asi, en la linea de lo sefialado por Bullard (2003), el hecho que los productores busquen alcanzar
una posicion de dominio en el mercado a través de la generacidn de eficiencias y el mejoramiento
continuo de la calidad de sus productos, contribuye notablemente a la generacién de competencia.
Por ello, si un productor consigue tener tal condicién, ello no respondera necesariamente a una

conducta ilicita sino que podria deberse a elementos perfectamente legales.

Cabe sefialar que, para poder afirmar que una determinada empresa ostenta posicién de dominio,
resulta indispensable analizarla en funcion a un producto y mercado geografico relevante.
Lamentablemente, a pesar de la importancia de esta calificacién, el andlisis puede resultar subjetivo
en la medida que dependerd del parecer de los funcionarios que se encuentren a cargo de tal

evaluacion, pudiendo generar una falla de regulacion (en este caso, la llamada captura del regulador).

1.1.2 Factores que determinan la posicion dominante

Habiendo descrito lo que implica una posicion de dominio, conviene sefialar los factores que
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podrian llevar a un agente econdmico a ostentar tal condicion. Al respecto, el articulo 7 del DL
1034 menciona los factores que determinan la posicién dominante de una empresa:

(i) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(if) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(ii)El desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados.

(iv) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de dis-
tribucion.

(v) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

(vi) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos.

1.1.3 La posicion dominante como practica abusiva

De acuerdo al articulo 10 del DL 1034 se entiende como “abuso de la posicion de dominio”
aquella situacion en la que “un agente econdmico que ostenta posicion dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no

hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion”.

El abuso de la posicién dominante se presenta cuando un agente econémico con posicion de
dominio tiene conductas que ponen en riesgo el mercado o cuando el mismo obtiene provecho
injustificado derivado de la falta de competencia. En estos casos, la reduccion de la competencia
no se deriva exclusivamente del desempefio eficiente de la empresa dominante ni de su éxito
dentro del proceso competitivo, sino que se produce como resultado de un comportamiento
anticompetitivo. Dicho comportamiento, bien podria generar sobrecostos a los competidores,

imponerles barreras que dificulten su entrada o permanencia en el mercado, entre otros.

1.1.4 Formas o practicas predatorias de la posicion dominante

La teoria econémica define las practicas predatorias como el comportamiento anticompetitivo
desarrollado por agentes econdmicos con el propdésito de restringir o eliminar la competencia.

A continuacién se desarrollan algunos ejemplos considerados como précticas predatorias.

¢ Precios excesivos

Cobrar precios por encima de su nivel razonable apropidndose de esa manera de parte del

excedente del consumidor.
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e Discriminacion de precios
El término “discriminar” se debe entender como aquel trato igual a quienes Sse encuentran en
situaciones distintas o trato diferenciado a quienes se encuentran en igual situacion. Debe
tenerse presente que en un mercado competitivo, lo que ademas es avalado por la economia
social de mercado, se debe tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Todo trato
diferenciado debe ser justificado y razonable.

¢ Negativa injustificada de contratar
La negativa injustificada a contratar se presenta cuando una empresa gue ostenta posicién de
dominio se niega injustificadamente a proveer cierto servicio a un usuario o empresa. Si bien
una empresa tiene la libertad de negarse a brindar el servicio, éste no es el caso cuando una
empresa ostenta posicién de dominio. Solo podréa negarse si existen causas que justifiquen
hacerlo. Si bien ello podria ser cuestionable en servicios privados, consideramos que en
materia de servicios publicos no habria lugar a discusion debido a la importancia y el caracter

necesario de los mismos.

1.2 La regulacién

La vida en sociedad supone necesariamente la regulacion de la conducta de los individuos y gru-
pos de personas. El reto es encontrar el justo medio, lo que ademas debe encontrarse adecuado a
cada época y a cada situacion. La intervencion del Estado en la economia y en la sociedad en-

cuentra su justificacion en lograr el bien comadn.

Es el Estado el Unico que mediante su ius imperium determina cuél es el interés general de acuerdo
a lo que estime conveniente en un determinado momento de la historia. Asi, la determinacion de
qué materias o0 actividades son de interés general es una muestra de la extraordinaria
discrecionalidad que tiene la administracion. Debido al impacto que tiene la regulacion en las
actividades econdmicas de la sociedad, y dado el componente implicito de discrecionalidad, la

regulacion es una herramienta que debe ser manejada con mucho cuidado.

La regulacion del Estado se fundamenta en tres funciones: i) Garantizar la seguridad y los
derechos; ii) ordenar y estimular el correcto ejercicio de los derechos individuales; y iii) corregir

desigualdades.
En resumen, a través de la regulacion, el Estado emite reglas que norman las actividades

econOdmicas y sociales de los particulares. Mediante estas reglas se pretende garantizar el

funcionamiento eficiente de los mercados, generar certeza juridica, garantizar derechos de
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propiedad, evitar dafios inminentes o bien atenuar o eliminar dafios existentes a la salud o
bienestar de la poblacidn, a la salud animal y vegetal, al medio ambiente, a los recursos naturales
0 a la economia. Por ello, las regulaciones son las reglas o normas emitidas por el Gobierno para

garantizar beneficios sociales.

Hay tres tipos de regulacién del Estado:

» Laregulacion econémica.
Su objetivo consiste en maximizar el bienestar social en mercados que presenten fallas,
considerando los excedentes del consumidor y productor (Alza Barco 2011), y priorizando,
de acuerdo a la Politica Econdmica del Estado, la eficiencia productiva, distributiva y/o
asignativa, segin sea el caso. En otras palabras, busca emular un mercado de libre

competencia a través de reglas e incentivos adecuados.

» Laregulacion social
Son las disposiciones que buscan proteger el medio ambiente y la salud humana, animal y
vegetal, asi como establecer condiciones para el ejercicio de profesiones y para las relaciones
laborales. En buena cuenta, este tipo de regulacion se concentra mas en las condiciones bajo

las cuales son producidos los bienes y servicios (Alza Barco 2011).

* Laregulaciéon administrativa.
Es aquella que organiza el funcionamiento de la propia Administracion Publica para proveer

servicios y bienes publicos (Cofemer 2016).

Para muchos, la regulacién es entendida como una restriccion o limitacion a la libertad y se en-
cuentra vinculada a variables como precio, calidad y produccién. No obstante, la nueva tendencia
ya no la concibe como un estricto método de control, sino mas bien, como una nueva forma de
aproximar el Estado a la industria para que «en un proceso que, asimilado al mercado, el regulador
acuerde con el regulado el modo en que se tratara de lograr las metas que el orden constitucional
impone» (Miranda y Mufioz 2004: 103).

En todo caso, para que la regulacion sea adecuada, resulta indispensable: (i) un alto grado de
diligencia; (ii) capacidad para desarrollar una politica regulatoria coherente y continua;
(iii) flexibilidad ante los cambios de las condiciones econdémicas, sociales y tecnoldgicas;

(iv) independencia de influencias externas; (v) independencia y racionalidad, y; (vi) transparencia
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y claridad (Molina 2006: 7).

1.2.1 Regulacion econdmica

Para hablar de regulacion econémica, resulta indispensable remitirnos a la idea de un mercado en
competencia perfecta. En efecto, este es el sistema en el que el precio de bienes o servicios
homogéneos son definidos por la interaccién de muchos compradores y muchos vendedores, sin
que ninguno de ellos pueda determinar el precio del mercado. En otras palabras, un mercado en
competencia perfecta es una representacién idealizada de un mercado en donde hay simetria de
informacidn y libre movilidad de recursos, logrando alcanzar un precio de equilibrio que optimiza

el bienestar social.

El escenario ideal, seria aquel en el que todos los mercados de la economia funcionasen en
competencia perfecta, ya que la sociedad seria la méas beneficiada. Sin embargo, en la realidad,
son muy pocos los mercados que se acercan al comportamiento de un mercado de competencia
perfecta. La mayoria de los mercados tienen fallas de mercado, por lo que si éstas no fuesen
mitigadas, no se llegaria a maximizar el beneficio social. Lo cierto es que en la realidad, los
mercados funcionan de manera ineficiente debido a las fallas del mercado; es por ello que se
requiere la intervencion del Estado a través de medidas regulatorias, a fin de simular condiciones
de competencia en dichos mercados. Entre las fallas de mercado que consideramos relevantes

para efectos de la presente investigacion, encontramos las siguientes:

* Asimetria en la informacion

Los mercados con asimetria en la informacion se deben a la informacion heterogénea con la
que cuentan los individuos; es decir, la informacion es imperfecta. Segin Akerlof (1970), en
un mercado de vehiculos usados, la asimetria de la informacion surge del hecho que los ven-
dedores de vehiculos tienen mucho mas informacion sobre sus vehiculos que los potenciales
compradores. Akerlof supone que los vendedores saben con exactitud el valor del automovil
gue desean vender pero los compradores no tienen idea de la calidad del automdvil hasta que
lo hayan comprado.

El comprador no cuenta con la informacién completa respecto al producto que estd
comprando, no tiene la certeza si es uno de buena o mala calidad (lemon), mientras que el
vendedor conoce exactamente qué defectos tiene. Podria suceder que el producto se encuentre
en perfectas condiciones, pero también podria ser que tenga defectos costosos; por lo tanto,
¢Cuél seria la mejor estrategia para el comprador?: ofrecer un precio promedio. A dicho precio,

solo los vendedores de productos de baja calidad estarian dispuestos a vender y desplazarian
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a los productos de alta calidad. Esto produce una ineficiencia en este mercado pues no se

realiza el nimero de transacciones optimas.

Barreras a la entrada

En Bain (1956) se definen las barreras a la entrada de un mercado como las ventajas que

presentan las empresas establecidas en una industria respecto de los potenciales ingresantes.

Esto se debe a los altos costos en los que deben incurrir las firmas entrantes en una industria.

Tales barreras se clasifican esencialmente en las siguientes:

- Barreras legales. Son determinadas por el Estado por medio de patentes, concesiones, li-
cencias, permisos, etc. y también por privados (franquicias).

- Economias de escala. A mayor produccion, menores costos medios.

- Barreras estratégicas. Relacionado con el comportamiento estratégico de las empresas que
operan en la industria. Por ejemplo, la elevacion de los costos de los rivales, precios pre-
datorios, precios limite, etc.

- Barreras tecnoldgicas. Son las ventajas en el mercado de las empresas establecidas. Entre
ellas se encuentra el conocimiento del proceso productivo, poseer una facilidad esencial,

economias de alcance, etc.

Monopolio natural

Un monopolio natural existe cuando la provision de una cantidad de bienes y servicios cueste
menos cuando éstos son producidos por una sola empresa que cuando son producidos por dos
0 mas. En Baumol et al. (1982), el concepto de monopolio natural esté relacionado con el
concepto de “subaditividad” de costos. Una funcion de costos es subaditiva cuando la
produccion de cualquier cantidad y combinacion de una canasta de bienes o servicios se
realiza a un coste inferior al que se obtendria si la produccién fuera repartida en distintas
empresas. La “subaditividad” de costos es una condicion suficiente para la existencia de un

monopolio natural.

En el caso de los servicios publicos que son monopolios naturales, la regulacién constituye
un instrumento mediante el cual el Estado intenta mitigar la falla del mercado que constituye
el monopolio natural. Dada su importancia para el Estado y para la sociedad esta falla de
mercado podria tener consecuencias perjudiciales. Por tales motivos, la regulacion econdémica
intenta replicar el resultado que se obtendria en ausencia de esta falla y maximizar el superavit

de los consumidores intertemporalmente.
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1.2.2 Monopolio natural

Para efectos del presente trabajo, nos concentraremos en los monopolios naturales como la falla
del mercado que amerita la intervencion del Estado a través de la regulacion econdmica.

El monopolio natural representa una situacion en la que si se dejara actuar al mercado por si solo,
no se alcanzaria el 6ptimo social en el cual se maximiza el bienestar de la sociedad en su conjunto.
Sin embargo, la introduccién de competencia no es deseable en la medida que la prestacion de un
servicio por parte de un solo productor resulta mas eficiente que la prestacién del mismo servicio

por varios productores.

A continuacién se mencionan algunas caracteristicas de los monopolios naturales:

» Se dan sobre bienes que no presentan sustitutos o presentan sustitutos imperfectos.

» Se necesitan elevadas inversiones para poder operar en los mercados, es decir, brindar un
servicio implica grandes costos fijos para la empresa, de los cuales una porcion importante
son costos hundidos debido al tipo de activo utilizado (torres de transmision, tuberias de agua
potable, tuberias de gas, redes eléctricas, grias pdrtico, muelles y amarraderos, entre otros).

» Son servicios de consumo masivo, debido a que son esenciales para la poblacién.

Las grandes infraestructuras de transporte de uso publico como puertos, aeropuertos, carreteras y
ferrocarriles son fundamentales para el desarrollo econémico y social de cualquier pais. Este tipo

de infraestructuras cumplen con las caracteristicas de un monopolio natural.

No obstante, se debe tener cuidado ya que en un monopolio natural podria presentarse una
situacion de abuso de posicién de dominio, razén adicional para ser regulados. Al respecto,
Joskow (2005) identific una serie de problemas que pueden ser generalizados en presencia de
monopolios no regulados. Entre los principales podemos mencionar los siguientes: precios

excesivos, produccion ineficiente y pobre calidad en el servicio.

A continuacién, presentamos las cinco principales ineficiencias que presentan los monopolios no

regulados que justificarian la intervencion regulatoria del Estado:

* Ineficiencia asignativa.- Para entender mejor este concepto, debemos definir a la “eficiencia
asignativa” como la maximizacion de la suma del excedente del consumidor y el excedente
del productor, es decir, del excedente total del mercado. Esta situacion se cumple en
condiciones de competencia perfecta; dicho de otro modo, se da cuando los precios reflejan
los costos marginales de produccion del bien. En ese sentido, la “ineficiencia asignativa” se

presentara cuando los precios no reflejen los costos marginales de produccion, lo que generara
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una disminucioén del bienestar social.

Ineficiencia productiva.- Se presenta eficiencia productiva cuando en la industria de un de-
terminado producto, bien o servicio, éste se produce al menor costo posible para la sociedad.
En otras palabras, esto se da como consecuencia de que se alcanza el costo medio minimo
posible para cada nivel de produccidn. Por lo tanto, la ineficiencia productiva se da cuando el
monopolista no efectua el esfuerzo dptimo para reducir sus costos, debido a que se encuentra

solo en el mercado.

Ineficiencia distributiva.- Se define a la eficiencia distributiva como aquella situacion donde
se alcanza una distribucién de los recursos escasos de tal modo que se maximiza una funcién
de bienestar social. Este concepto esta relacionado con temas como la redistribucién del
ingreso, la cohesion social, el planeamiento regional, entre otros (Flacher et al. 2009). La
ineficiencia distributiva se encuentra cuando los beneficios del monopolista son
sobrenormales (mayores a cero); en este caso, algin factor esta siendo remunerado por encima

de su costo de oportunidad en perjuicio de otros agentes.

Disipacion de renta.- Habitualmente los monopolios obtienen grandes beneficios, es por ello
que las empresas se sienten muy atraidas en convertirse 0 mantenerse como tales, estando
dispuestas a efectuar gastos adicionales para lograrlo, lo que es denominado como la
“busqueda de rentas del monopolio” 0 rent seeking (Dammert y Molinelli 2013). Entre los
gastos productivos que realizan los monopolistas encontramos los que realizan en
investigacion y desarrollo, la acumulacion del capital, mejoras en los servicios brindados,
gastos en publicidad con el objetivo de mostrar una empresa comprometida con el bienestar
social (Tirole 1990). No obstante, existen otros gastos no productivos con el objetivo de
convertirse en un monopolista 0 mantenerse como tal (Posner 1975 y Tullock 1967). Entre
los gastos en actividades no productivas se presentan formas relativamente sutiles, como los
lobbies o el financiamiento de campafias politicas, hasta formas extremas como el soborno o

la compra de politicos; a ello se le denomina disipacion de renta.

Ineficiencia dinamica.- La eficiencia dinamica esta relacionada con las inversiones
eficientes, las mejoras en la productividad, la investigacion y desarrollo y la difusion y
adopcion de nuevas tecnologias de produccién; mientras que la ineficiencia dinamica se
presenta cuando la empresa no introduce nuevos productos o procesos de produccion. Tirole

(1990) sostiene que el monopolista tendra menores incentivos para innovar en comparacion
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con una empresa en competencia perfecta, debido a que si el monopolista introduce una nueva
tecnologia, se reemplazara a si mismo, fenémeno que se denomina “efecto reemplazo”, a

diferencia de lo que ocurre en una empresa competitiva, la cual se convertira en un monopolio.

1.3 Servicios publicos

En el Per, el concepto de servicio publico como definicién general independientemente del tipo
de actividad economica que se califique como tal, no ha sido recogido en el marco legal.
Actualmente, la calificacion de una actividad como servicio publico viene dada por el legislador

a través de una norma de rango legal.

Dicho esto, resulta importante remitirnos al concepto clasico de servicio publico, el mismo que
se encuentra vinculado a la actividad prestacional administrativa o a la titularidad estatal del ser-
vicio puablico. El servicio publico en su acepcién clasica implica que el Estado es el llamado a
organizar, establecer y gestionar la prestacion de varias actividades econémicas calificadas como
esenciales para la vida en sociedad. Bajo esta vision, es el Estado el titular de tales actividades,

es decir, se reconoce una reserva prestacional a favor del mismo.

Para Duguit, los servicios publicos consisten en «toda actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad
es indispensable para la realizacion y el desenvolvimiento de la interdependencia social, vy,
porque, ademas, es de tal naturaleza que no puede ser completamente asegurada sino mediante la

intervencion de la fuerza gobernante» (Sendin 2003: 36 y 37).

La escuela clasica concibe al servicio publico bajo la premisa de un monopolio estatal sobre la
direccion y prestacion del mismo. El servicio pablico es una actividad administrativa de carécter
prestacional que es de titularidad estatal, y por tanto, es el Estado quien tiene la potestad de
realizar directamente la actividad econdmica o entregarla en concesion a particulares. No
obstante, la gestion del servicio publico puede ser publica o, excepcionalmente, privada pero

siempre sometida a normas de derecho publico.

Ahora bien, la doctrina francesa ha fijado las caracteristicas de la prestacion de los servicios pu-
blicos o las denominadas Leyes de Roland (Bockmann 2010), las que, como veremos mas ade-
lante, han sido recogidas por el Tribunal Constitucional peruano y en general, por nuestro orde-
namiento. Estas caracteristicas son la obligatoriedad, la continuidad, la universalidad, la clausula

de progreso tecnoldgico, la igualdad y la regularidad.
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« Obligatoriedad. En la medida que el servicio busca satisfacer una necesidad esencial, éste
debe ser prestado cada vez que un usuario lo solicite.

« Continuidad. El servicio debe prestarse de manera ininterrumpida.

« Universalidad. Por su caracter necesario, el servicio debe llegar a la mayor cantidad de
personas y cubrir el ambito geografico de influencia.

« Progresividad. El servicio debe procurar mantener vigencia tecnolédgica y adaptarse siempre
a la mejor tecnologia disponible.

» lgualdad. El servicio debe prestarse respetando el trato igualitario de sus usuarios.

* Regularidad. El servicio debe prestarse en condiciones de calidad, de acuerdo a las normas

técnicas que lo rigen.

Por su parte, la postura moderna parte de un enfogque basado en un nocion objetiva del servicio
publico en si mismo, definiéndolo como un «régimen juridico aplicable a un conjunto de
actividades econdmicas calificadas por el legislador como de especial interés general, sujetas a la
libertad de empresa, pero también a la intervencion regulatoria del Estado sobre los sujetos

privados prestadores del servicio» (Huapaya 2015: 371).

En este punto conviene citar a Esteve Pardo®, quien describe en qué consiste el rol “garante” del
Estado en relacion a los servicios publicos: «La actividad de regulacién responde asi a un nuevo
garantismo: el de los intereses generales frente a la actividad de unas empresas privadas que
operan en régimen de mercado y competencia en unos sectores de una relevancia fundamental
para la sociedad y los ciudadanos. Este garantismo caracteristico de la regulacion viene a
insertarse en un nuevo concepto de Estado de reciente elaboracion: el Estado garante
(Gewahlleistungsstaat en Alemania donde esta concepcion estd ya muy arraigada), un Estado
Cuyo objetivo no es prestar directamente, 0 mediante concesionarios bajo la direccion de la
Administracién, toda una serie de servicios -objetivo prioritario éste del llamado Estado
prestacional, Administracion Prestacional (Leistungsverwaltung)-, sino garantizar que esas
prestaciones basicas se producen de acuerdo con unos principios que garantizan la igualdad de
acceso y la atencion a los intereses generales cuando son empresas privadas, sin ningln vinculo
con la Administracion, las que en régimen de mercado y libre competencia ofrecen esas
prestaciones» (Pardo 2013: 464-465).

8 (José Esteve Pardo, Lecciones de Derecho Administrativo. Antes, ya, en José Esteve Pardo, La nueva relacion
entre Estado y sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis (Madrid: Marcial Pons, 2013). Ahora, en José
Esteve Pardo, “La Administracion Garante. Una aproximacion”, en RAP 197 (Mayo-Abril 2015): 11-39).
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Si bien la teoria cléasica y moderna mantienen enfoques diferentes en cuanto al rol del Estado
respecto a los servicios publicos, coinciden en que éstos son actividades econdémicas destinadas a
satisfacer necesidades esenciales de los habitantes, de especial interés general y esenciales para

el desenvolvimiento de la vida en sociedad.

Coincidimos con Huapaya cuando sefiala que el concepto de servicio publico no se agota en
aquellas «actividades sujetas a regulacién econdmica por presentar fallas de mercado consistentes
en situaciones de monopolio natural o de mercados faltos de libre competencia» (Huapaya 2015:
372), pues ello seria una visién cerrada que pierde de vista la naturaleza juridica del servicio
publico y de la necesidad de interpretar a las instituciones del servicio publico y de la regulacion

desde bases juridicas.

Para el autor, el “nuevo servicio publico” comprende los siguientes elementos y caracteristicas:

+ Se trata de una actividad industrial / econdmica que se somete a un régimen juridico especial
que garantice su prestacion efectiva e ininterrumpida.

+ Latitularidad estatal no resulta esencial pero, en todo caso, el Estado tiene que procurar me-
diante su poder regulador que el prestador cumpla con las obligaciones de servicio publico,
las cuales estan orientadas a garantizar el cumplimiento de las “Leyes de Roland”.

« Los marcos legales establecen la segmentacion juridica y empresarial de las actividades eco-
nomicas integrantes del servicio en: a) competitivas (aplicacion de la regulacién para la com-
petencia) y b) no competitivas (regulacion sustitutiva de la competencia).

« En materia de retribucién del prestador por el servicio brindado, se aplicaran precios libres
como regla general, tarifas reguladas como excepcion.

» El modelo de regulacion que se asume es el denominado “regulacion para la competencia”.

« Abandono de las ideas de reserva estatal y monopolio estatal en el servicio.

« El titulo para la prestacién es la concesion.

* Introduccion de las ideas de “obligaciones de servicio publico”, fundadas en la consecucion
de objetivos de eficiencia en la prestacion del servicio, asi como en la idea del servicio

universal.

Dicho esto, debe sefialarse que el ordenamiento normativo peruano no ha recogido una definicion
de servicio publico que pudiera ser aplicada a las distintas actividades econémicas que pudieran
ser calificadas como tales. Al respecto, Zegarra (2005) comenta que en el Per( nunca se desarrollé
la teoria juridica del servicio publico lo cual habria influido en la legislacion administrativa y los

marcos normativos sectoriales de la época, los cuales nunca desarrollaron cabalmente un concepto
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o0 uso normalizado del concepto del servicio publico.

Por su parte, es importante sefialar que la Constitucion de 1979 utiliz6 la figura del servicio
publico para, de alguna manera, justificar la actividad empresarial del Estado y reservar para si
actividades estratégicas. No obstante, dada la crisis econdmica de la década de los afios 1980, que
coincidio precisamente con el periodo en el que el Estado asumi6 un rol empresarial prestador de
servicios publicos, resultaba necesario revisar la conveniencia de mantener el statu quo. En este
contexto, la Constitucion de 1993 consagré el principio de subsidiariedad del Estado en la

actividad empresarial.

En relacién a los servicios publicos, la Constitucion de 1993 recoge la teoria del rol garante del
Estado. La garantia de prestaciones para la existencia de una infraestructura social basica que
permita la convivencia en sociedad, se desprende de los articulos 44, 119, 58 segundo parrafo y
195 numeral 5). Siendo ello asi, en el Pert son los legisladores quienes, mediante ley expresa,
determinan la aplicacion del régimen juridico del servicio publico a una actividad econdémica
determinada. Dicha decisién debe estar basada en la esencialidad de la actividad y en la existencia
de variables econémicas y de mercado que aconsejan la intervencion y control del Estado sobre
dicha actividad. Asi, solo pueden recibir la calificacion de servicios publicos aquellas actividades
econdmicas necesarias para la comunidad, que son indispensables para la satisfaccion de las ne-
cesidades materiales colectivas en orden a alcanzar el bienestar general y progreso social, contri-

buyendo a mejorar la dignidad y la calidad de vida de los habitantes del pais (Huapaya 2015).

En este punto resulta importante remitirnos a lo sefialado por nuestro Tribunal Constitucional en
relacion a las caracteristicas que debe cumplir una actividad para ser calificada como servicio
publico:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.

b) La necesaria continuidad de su prestacién en el tiempo.

¢) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standard minimo de calidad.

d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.

Asimismo, a través de la Sentencia No. 00034-2004-P1/TC, el intérprete maximo de nuestra
Constitucion ha sefialado lo siguiente: “42. Por ello, aun cuando el Estado -en ejercicio de su libre
configuracion politica-, haya concedido o autorizado la gestion del servicio a los particulares,
debido a objetivos de orden econdémico tales como lograr una mayor eficiencia en la prestacion,

ello no le resta capacidad de intervencion, pues la garantia de disfrute efectivo de los servicios
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publicos es una obligacion frente a la cual el Estado no puede verse ajeno; de ahi que aun subsista
el deber estatal de garantizarlo, regularlo y vigilarlo, dada su naturaleza esencial y continua para
toda la poblacién. De esta manera, ofrecemos nuestro concepto constitucional, juridico-publico
para la materia que nos ocupa: los servicios publicos econdmicos en sentido estricto y objetivo,
seran actividades econdémicas de base privada o entregadas en todo caso a la iniciativa privada,
sujetas a regulacion econémica implementada por el Estado, en orden a cumplir con los objetivos
del marco legal del servicio, sin importar si es el Estado por medio de una empresa pablica quien
lo presta, o de lo contrario, si es que estamos frente a un prestador privado del servicio, con la
condicion de que se cumpla efectivamente con las diversas normas sectoriales que reflejan las
viejas leyes de Roland de la regularidad, continuidad, igualdad, universalidad y progresividad
en la prestacion, en orden a satisfacer necesidades basicas o esenciales de la sociedad en
conjunto, y permitir el desarrollo del conjunto de los servicios y actividades econémicas que se
montan sobre la infraestructura social levantada por medio de los grandes servicios publicos. Es
decir, que se cumplan con los fines de garantia prestacional establecidos por el Estado como base
para la existencia de una infraestructura social que permita el desarrollo de las personas en
comunidad, rol integrador y superador de las desigualdades que permite sustentar

constitucionalmente la existencia del servicio publico, desde un punto de vista juridico.”

2. Regulacion de infraestructura portuaria en el Perd

En la década de los noventa se inicid6 un proceso de reformas en la mayoria de paises
latinoamericanos debido a las crisis econdmicas y financieras y a la aplicacion de politicas
econdmicas inadecuadas reflejadas en altos niveles de deficit fiscal y procesos inflacionarios. En
este contexto, se promovieron reformas en las que el Estado paso6 de ser gestor de las actividades
econdmicas a ocupar un rol principalmente subsidiario y regulador*. Las reformas mencionadas
implicaban un mayor protagonismo del sector privado a través de la concesion de aquellos
segmentos o sectores donde el Estado carecia de las condiciones técnicas y econémicas para
operar y/o brindar un servicio eficiente. Asi, a partir de estos momentos se fueron creando los
Organismos Reguladores en el Perll como organismos publicos descentralizados, actualmente
adscritos a la Presidencia del Consejo de Ministros.

2.1 De la relacién entre OSITRAN, la infraestructura portuaria y los puertos privados

En lo que respecta a la regulacion de los servicios de transporte, en 1998 a través de la Ley de
Creacion, se cre6 el OSITRAN como organismo encargado de normar, regular, supervisar,

fiscalizar y sancionar en materia de Infraestructura de Transporte de uso publico. Es preciso

4 Articulo 58 de la Constitucidn Politica del Peru.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social
de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas de
promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
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indicar que la competencia de OSITRAN abarca no solamente la infraestructura para el transporte
terrestre, como es el caso de las concesiones viales y ferroviarias, sino también para el transporte

aéreo y acuético, por lo que sus competencias alcanzan también a la infraestructura portuaria.

Cabe sefialar que la creacion de OSITRAN se dio pensando en el desarrollo de los servicios de
transporte y supervision de la explotacion de la infraestructura nacional de transporte de uso
publico. En efecto, la mision de este organismo de acuerdo a la Ley de Creacidn no es otra que
regular el comportamiento de los mercados en los que actuan las “entidades prestadoras”, 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; todo ello, en el marco de las
politicas y normas que dicta el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a fin de garantizar

la eficiencia en la explotacion de la infraestructura bajo su &mbito.

2.1.1 Ambito de competencia

Al respecto, el ambito de competencia de OSITRAN y en consecuencia, su ambito de supervision
y fiscalizacion, no se limita a aquella infraestructura de uso publico que haya sido concesionada
a favor del sector privado, sino que alcanza a todos aquellas empresas que, sea cual fuera su titulo,
explotan infraestructura de transportes de uso publico.

En efecto, segun el articulo 3.2 de la Ley de Creacion se entiende como entidades prestadoras a
aquellas empresas o grupo de empresas, publicas o privadas que realizan actividades de explotacion
de infraestructura de transporte de uso publico. Esta definicion es interesante debido a que la Ley no
limita la actuacién de OSITRAN Unicamente a las empresas concesionarias, ya que sera objeto de
supervision toda aquella persona juridica con capital privado que por cualquier titulo explote
infraestructura considerada de uso publico®. Mas aun, a través del Reglamento General del Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Pablico — OSITRAN aprobado por
Decreto Supremo No. 044-2006-PCM publicado el 27 de julio de 2006 (REGOSI), modificado por el
articulo 1 del Decreto Supremo No. 114-2013-PCM, publicado el 18 octubre 2013, se hicieron

precisiones al concepto de “entidad prestadora”, conforme a lo siguiente:

“k) ENTIDAD PRESTADORA: Empresa o grupo de empresas que tiene la titularidad legal o
contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura de transporte de uso

publico, nacional o regional, cuando corresponda, sean empresas publicas o privadas y que, frente

5 Articulo 4.- Ambito de Competencia
OSITRAN, ejerce su competencia sobre las Entidades Prestadoras que explotan infraestructura nacional de
transporte de uso publico.
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al Estado y los usuarios, tienen la responsabilidad por la prestacion de los servicios. Lo son
también los administradores portuarios de infraestructura portuaria de uso publico a que se refiere
la Ley N° 27943; los que realizan actividades de utilizacion total o parcial de infraestructura de
transporte de uso publico, calificada como facilidad esencial, en calidad de operador principal,
por mérito de la celebracion de un contrato de operacion, contrato de acceso, asistencia técnica y
similares; asi como aquellas empresas concesionarias del servicio publico de transporte
ferroviario de pasajeros en las vias que forman parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo
de Lima y Callao, y las que estan sujetas a actividades de supervisién, conforme lo establece la
Ley N° 29754.”

Es importante anotar que la definicion de empresa prestadora gque ensaya el Reglamento en
cuestion hace mencion expresa a los administradores portuarios de infraestructura portuaria de
uso publico a que se refiere la Ley No. 27943. No obstante, no precisa si los mismos se refieren
Unicamente a las personas juridicas que administran puertos de titularidad privada o publica, de
uso publico o también a aquellos puertos privados de uso privado que por el volumen de carga
atendida a favor de terceros no vinculados, adquieren, en principio, la calidad de terminales de

uso publico.

Por su parte, debemos advertir que si nos remitimos al articulo 3.2 de la norma bajo comentario
encontramos que no hay una definicién clara de lo que es infraestructura de uso publico. De hecho,
el referido articulo se limita a sefialar que debe entenderse como infraestructura nacional de
transporte de uso publico a la infraestructura aeroportuaria, portuaria, férrea, red vial nacional y
regional y otras infraestructuras publicas de transporte. No obstante, si nos remitimos al literal m)
del articulo 1 del REGOSI modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo No. 114-2013-PCM,
publicado el 18 octubre 2013, vemos que el concepto de “infraestructura” se refiere a un “sistema
compuesto por las obras civiles e instalaciones mecanicas, electrénicas u otras, mediante las
cuales se brinda un servicio de transporte o que permiten el intercambio modal, siempre que sea
de uso publico, a las que se brinde acceso a los usuarios y por los cuales se cobre una prestacion.”
Se precisa que la infraestructura puede ser aeroportuaria, portuaria, ferroviaria, red vial nacional
y regional de carreteras y otras infraestructuras de transporte de uso publico, de caracter nacional
o0 regional. Pero més importante aun, el Reglamento precisa que, entre otras, se encuentran
excluidas del concepto de infraestructura para efectos de éste, la infraestructura de uso privado,
entendiéndose como tal a la utilizada por su titular para efecto de su propia actividad y siempre
que no sea utilizada para brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestacion econémica.

En consecuencia, no es infraestructura portuaria de uso privado, aquella a que se refiere el articulo
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20 del Decreto Supremo No. 003-2004-MTC.

Es decir, de acuerdo con el REGOSI es claro que los puertos privados de uso privado no se
encontrardn dentro del &mbito de competencia de OSITRAN en la medida que, no sean utilizados
para brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestacién econémica. La norma concluye
que, por tanto, la infraestructura portuaria de uso privado a la que se refiere el articulo 20 del
RLSPN no serd infraestructura de uso privado. Recordemos entonces qué es lo que sefiala el

referido articulo 20:

“Articulo 20.- Los Administradores Portuarios de puertos de titularidad publica o privada
deberan comunicar a la Autoridad Portuaria Nacional dentro de los 15 (quince) dias habiles
del mes de enero de cada afio, el volumen anual de carga movilizada en sus instalaciones
portuarias en el ejercicio anterior, disgregando el porcentaje que corresponda al
administrador portuario y terceros vinculados de aquel que corresponda a terceros no
vinculados.

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 las instalaciones portuarias, la Autoridad Portuaria Nacional solicitara a la
Comision de Libre Competencia de INDECOPI, opinidn técnica respecto a la existencia de
competencia entre los servicios prestados por los puertos de uso publico y los puertos de uso
privado en la zona de influencia comercial.

De verificarse la existencia de competencia se determinara la desregulacion 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 sefialados en el parrafo anterior subsistiran en el ejercicio subsiguiente, en

tanto, se vuelva a superar el porcentaje sefialado en este articulo.”

Por ende, se desprende del REGOSI que los puertos privados de uso privado cuyo porcentaje de
servicios portuarios prestados a terceros no vinculados supere el 75% del volumen anual de carga
movilizada en las instalaciones portuarias (“puertos cuasipublicos”), son considerados como
infraestructura de transporte de uso publico, y por tanto, quedardn sujetos al &mbito de
competencia de OSITRAN. Esto quiere decir que, bajo el marco normativo actual, en lo que

respecta al sector portuario, OSITRAN tiene competencia sobre los puertos de titularidad y uso
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publico y sobre los puertos cuasiplblicos. En consecuencia, las competencias y funciones de
OSITRAN qgue no se encuentran exclusivamente vinculadas a la infraestructura explotada a través
de concesiones, también resultan de aplicacion a los puertos privados de uso privado que
sobrepasen el referido limite.

2.1.2 Alcance de las funciones y atribuciones de OSITRAN respecto de los puertos
cuasipublicos
Dicho lo anterior, consideramos necesario analizar el marco normativo y regulatorio al que se

encuentran sujetos los puertos cuasipublicos.

Como ya se ha sefialado, OSITRAN cuenta con atribuciones normativas, regulatorias,
fiscalizadoras y de solucién de controversias. De acuerdo a lo previsto en el articulo 6 de la Ley
de Creacion, en el articulo 3 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion

Privada en los Servicios Publicos — Ley 27332 y a lo establecido en los articulos 13, 16, 21, 32,

35, 41y 67 del REGOSI, podemos describir el alcance de estas funciones de la siguiente manera:

» Funcion supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones
legales, contractuales o técnicas por parte de las entidades prestadoras o actividades
supervisadas procurando que éstas brinden servicios adecuados a los usuarios, 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;

« Funcioén reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su ambito.
En ese sentido, regula, fija, revisa o desregula las tarifas de los servicios y actividades
derivadas de la explotacion de la infraestructura en virtud de un titulo legal o contractual, asi
como los cargos de acceso por la utilizacion de facilidades esenciales;

* Funcién normativa: comprende la facultad de dictar en el dambito 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 y normas técnicas, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos. En
ese sentido, emite reglamentos y normas de carécter general, entre otros, sobre sistemas
tarifarios o regulatorios, acceso a la utilizacion de facilidades esenciales a la infraestructura,

estandares de calidad de la infraestructura y de los servicios que se encuentren bajo
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competencia de OSITRAN, requisitos de obligatoriedad de provisién y suministro de
informacion a los usuarios;

Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones y medidas
correctivas dentro de su ambito de competencia por el incumplimiento de obligaciones
derivadas de normas legales o técnicas. Cabe sefialar que, ademas de la sancién que aplique
el OSITRAN al infractor, podra imponer infracciones a cada uno de sus representantes legales
0 a las personas que integren los 6rganos directivos segln se determine su participacion y
responsabilidad en las infracciones cometidas;

Funcion de solucion de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses
contrapuestos entre entidades o empresas bajo su &mbito de competencia, entre éstas y sus
usuarios o de resolver los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o
desestimando los derechos invocados; v,

Funcion de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan. En ese
sentido, OSITRAN podra resolver sobre reclamos vinculados a la facturacion y el cobro de
los servicios por uso de infraestructura, a la calidad y oportuna prestacién de dichos servicios,
y alos dafios y pérdidas en perjuicio del usuario de acuerdo a los montos minimos establecidos
por el Consejo provocadas por negligencia, incompetencia o dolo por parte de la entidad
prestadora.

Ahora bien, el regulador tiene asignadas funciones especificas, algunas vinculadas directamente

a los contratos de concesion y otras referidas a la explotacion de la infraestructura sin importar a

titulo de qué ésta es explotada. A continuacion, se detallan aquellas funciones que alcanzarian a

los puertos cuasipublicos:

Operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su &mbito. Ello implica que, en caso no
exista competencia en el mercado, pueda fijar las tarifas, peajes y otros cobros similares y
establecer reglas claras y precisas para su correcta aplicacion, asi como para su revision y
modificacion, en los casos que corresponda.

Adoptar las medidas correctivas y aplicar sanciones sobre las materias que son de su
competencia o que le han sido delegadas.

Velar por el cumplimiento de las normas sobre contaminacién ambiental en la explotacion de
la infraestructura publica de transporte, con excepcion de aquellos aspectos que por ley
corresponden al &mbito de responsabilidad de otras autoridades.

Interpretar los titulos en virtud de los cuales las entidades prestadoras realizan sus actividades
de explotacion.

Proveer informacion y emitir opinion en aspectos de su competencia cuando el Ministerio de

27



Transportes y Comunicaciones lo requiera.

Ejercer facultades coactivas para el cobro de las deudas en su favor derivadas de: i) multas;
il) sanciones; iii) tasas.

Actuar como institucion organizadora de los arbitrajes que deban resolver las controversias
entre los operadores, empresas prestadoras de servicios; de estos entre si y las de caracter
patrimonial que pudieren surgir entre el Estado y los concesionarios. La via arbitral es
obligatoria para la solucion de controversias entre entidades prestadoras.

Regular la coordinacion de las relaciones entre distintas entidades prestadoras y otros agentes
vinculados a la actividad.

Expedir las directivas procesales para atender y resolver reclamos de los usuarios, velando
por la eficacia y celeridad de dichos tramites.

Llevar a cabo las acciones que requiera la promocion de una efectiva y leal competencia entre
las entidades prestadoras vinculadas a la infraestructura publica nacional de transporte.
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.

Adicionalmente, es importante mencionar que OSITRAN cuenta con las facultades de

investigacion que se indican en los articulos 66 y 67 del REGOSI. Cabe sefialar que dichas

facultades pueden ser ejercidas por cualquiera de los érganos de OSITRAN siempre que sean

utilizadas en estricto cumplimiento de las potestades que sean de competencia de dicho 6rgano.

En este orden de ideas, OSITRAN puede legitimamente, realizar lo siguiente:

Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicion de todo tipo de documentos,
incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia
comercial y los registros magnéticos incluyendo, en este caso, los programas que fueran
necesarios para su lectura; asi como solicitar informacién referida a la organizacion, los
negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.

Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto, a las personas
materia de investigacion o a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores y a
terceros, utilizando los medios técnicos que considere necesarios para generar un registro
completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones
magnetofdnicas o grabaciones en video.

Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las entidades prestadoras

0 empresas bajo el ambito del OSITRAN y examinar los libros, registros, documentacion y
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bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la declaracion de
las personas que en ellos se encuentren.
+ Instalar equipos propios en las instalaciones de las entidades prestadoras siempre que ello no

dificulte en extremo la prestacion de los servicios involucrados.

Por otro lado, es importante mencionar que si bien las entidades prestadoras que no son empresas
concesionarias, no se encuentran obligadas a efectuar un pago por concepto de retribucién a favor
del Estado debido a que no cuentan con un contrato de concesion, lo cierto es que si estan
obligadas a efectuar el pago del aporte por regulacion®, el cual podréa ser de hasta el 1% del valor
de la facturacion anual deducido el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion

Municipal.

Asimismo, es importante tener en cuenta que el hecho de encontrarse bajo el d&mbito de
competencia de OSITRAN implica también estar sujeto al régimen de infracciones y sanciones
gue administra. En efecto, si nos remitimos al articulo 6 del Reglamento de Infracciones y
Sanciones de OSITRAN (“RIS”) advertimos que el mismo es competente para sancionar las
infracciones cometidas por las Entidades Prestadoras vinculadas a la explotacion de la
infraestructura de transporte de uso publico. Asi, encontramos en el RIS que conductas como no
permitir o afectar el uso de la infraestructura o la prestacién de los servicios esenciales, el
incumplimiento de obligaciones de caracter tarifario, entre otros, seran pasibles de ser
sancionadas en caso se verifique su comision por parte de la entidad prestadora. En el anexo 1 se
detalla la relacién de actividades o conductas que constituyen infracciones administrativas en las

que podrian incurrir los puertos privados de uso publico y los puertos cuasipublicos.

Lo expuesto guarda especial relevancia debido a que, encontrarse sujeto a la posibilidad de ser
sancionado por la comision de cualquiera de las infracciones mencionadas en el anexo 1, podria
conllevar un impacto econdmico importante debido a las sanciones pecuniarias que implica. En
efecto, dependiendo de la facturacion anual de la empresa sancionada y de la gravedad de la
sancion, ésta puede ser sancionada con multas que pueden alcanzar las 840 UIT conforme se

muestra a continuacion:

6 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en los Servicios Publicos - Ley 27332
Articulo 10.- Aporte por regulacion
Los Organismos Reguladores recaudaran de las empresas y entidades bajo su &mbito, un aporte por regulacién,
el cual no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacion anual, deducido el Impuesto General
a las Ventas y el Impuesto de Promocién Municipal, de las empresas bajo su &mbito. Este aporte sera fijado, en
cada caso, mediante decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros, refrendado por el Presidente del
Consejo de Ministros y el Ministro de Economia y Finanzas.
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: Multas (en UIT)
Ingresos operativos anuales (en UIT)
Level Grave Muy grave
Ingreso < 20.000 Hasta 25 Hasta 60 Hasta 140
20.000 < Ingreso < 50.000 Hasta 75 Hasta 180 Hasta 420
Ingreso > 50.000 Hasta 180 Hasta 450 Hasta 840

Asimismo, como ya se ha sefialado precedentemente, OSITRAN podria sancionar incluso a los
representantes legales y directivos de la entidad prestadora dependiendo de su participacién y

responsabilidad en la comision de la infraccion.

2.2 De la normativa sectorial y los puertos cuasipublicos

El anélisis del marco regulatorio nacional, no estaria completo si no nos remitiéramos a la LSPN,
al RLSPN y a las Resoluciones de Acuerdo de Directorio que emite la APN para regular aspectos
especificos de la actividad.

Como ya sefialamos, la LSPN es la norma que regula las actividades y servicios en los terminales,
infraestructura e instalaciones ubicados en los puertos de titularidad pablica y privada gque con-
forman el Sistema Portuario Nacional. La ley tiene por finalidad’” promover el desarrollo y com-
petitividad de los puertos, facilitar el transporte multimodal, la modernizacién de las infraestruc-

turas portuarias y el desarrollo de las cadenas logisticas en las que participan los puertos.

La LSPN es aplicable a las actividades portuarias y servicios portuarios realizados dentro de las
zonas portuarias, y contempla las competencias y atribuciones de las autoridades vinculadas al

Sistema Portuario Nacional.

Conforme a lo sefialado precedentemente, la LSPN establece que los puertos pueden ser de
titularidad publica o privada dependiendo de quién ostente la titularidad de la infraestructura; y
de uso general o publico (a disposicion de cualquier solicitante), o privado o exclusivo (destinado
para sus propios fines).

La LSPN sefiala que un puerto de uso publico esta obligado a prestar servicios a través de sus
bienes portuarios a cualquier solicitante. Bajo dicha concepcidn, se entiende que un puerto de uso
publico puede ser administrado por empresas publicas (ENAPU) o incluso por empresas de capital
privado a través del régimen de APP o de autorizaciones administrativas. Dichos administradores

portuarios, estan obligados a prestar servicios portuarios a todo el que lo solicite, a cambio de una

7 Articulo 1 de la Ley del Sistema Portuario Nacional.
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retribucion monetaria que puede ser una tarifa o precio, segin corresponda. Por lo tanto, los
puertos de uso publico actian como un eslabén de las cadenas logisticas en el comercio

internacional.

Por su parte, la LSPN indica que un puerto es de uso privado cuando el propietario lo destina para
sus propios fines. Es decir, los puertos de uso privado son concebidos como parte de la cadena
productiva del propietario. Por tanto, en principio, el puerto de uso privado es disefiado para car-
gar y descargar las mercancias del propietario, siendo su fin Gltimo la comercializacion de su

produccion, mas no la prestacion de servicios portuarios.

Es importante sefialar que, de acuerdo a lo establecido en la Trigésima Disposicion Transitoria y
Final de la LSPN incorporada a través del articulo 2 del Decreto Legislativo No. 1022, son
servicios publicos la administracion, operacién, equipamiento y mantenimiento de la
infraestructura portuaria de titularidad y uso publico.® Sin perjuicio de desarrollar este extremo
en extenso mas adelante, en nuestra opinion, la concepcion de “servicio publico” contemplada en

la LSPN se encuentra desfasada y requiere ser adecuada a la realidad actual.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 6 de la referida norma establece lo siguiente:
“Son de Uso General o Uso Ptblico 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 terminales portuarios de titularidad y uso
privado podran ofrecer sus servicios a terceros, bajo el mismo tratamiento que aquellos de uso
publico, segin los parametros establecidos en el Reglamento y para el tipo de carga
determinada en la habilitacion portuaria correspondiente, siendo de aplicacion lo dispuesto en

el articulo 9° de la presente Ley.”

De lo anterior se advierte una contradiccion conceptual, en la medida que a pesar de equiparar los
términos “privado” y “exclusivo”, se otorga al puerto privado de uso privado, el derecho de prestar

servicios a terceros no vinculados. Es importante sefialar que el articulo 9% de la LSPN

8 “Trigésima.- Declarese como servicios publicos esenciales, la administracion, operacidn, equipamiento y mante-
nimiento de la infraestructura portuaria de titularidad y uso publico, asi como la prestacion de los servicios por-
tuarios en dicha infraestructura, los cuales el Estado garantiza. El Poder Ejecutivo, a través de sus entidades y en
coordinacion con la Autoridad Portuaria Nacional o Regional competente, segin corresponda, adoptara, en los
casos excepcionales de interrupcion en la prestacion de dichos servicios portuarios declarados esenciales, las
medidas necesarias que permitan su prestacion permanente, continua, segura y competitiva.”

9 El articulo 9 de la LSPN se refiere a las Habilitaciones Portuarias, autorizadas por la Autoridad Portuaria Nacional
o la Autoridad Portuaria Regional, segun corresponda.

10 Articulo 9.- Habilitaciones Portuarias
9.1 La Autoridad Portuaria Nacional o la Autoridad Portuaria Regional, segiin corresponda, autoriza el inicio de
obras de construccion o ampliacion de un puerto. EI cambio de uso de exclusivo a general o actividad del puerto
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modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo No. 1022, establece que para que un puerto
de titularidad y uso privado se transforme en uno de uso publico, sera necesaria la obtencion de
una autorizacion por parte de la APN. Dicha autoridad podra rechazar esta solicitud en caso
determine que ello puede afectar el desarrollo de los proyectos contenidos en el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario para terminales portuarios de titularidad y uso publico. En este punto, de
acuerdo con lo estrictamente dispuesto en los articulos bajo comentario, los puertos privados de
uso privado solo podran prestar servicios a terceros, previa modificacion de la habilitacion

portuaria debidamente aprobada por la APN.

Ahora bien, ¢qué quiere decir la LSPN cuando sefiala que los puertos de titularidad y uso privado
podran ofrecer sus servicios a terceros bajo el mismo tratamiento que aquellos de uso publico,
segun los parametros establecidos en el Reglamento? Para ello, resulta necesario remitirnos a lo
dispuesto en el numeral 8 del articulo 84 del T.U.O. de la Ley de Procedimiento Administrativo
General aprobado por Decreto Supremo No. 006-2017-JUS que establece que es deber de la
autoridad, interpretar las normas administrativas de forma que mejor atienda el fin publico al cual

se dirigen, preservando razonablemente los derechos de los administrados.

En principio, consideramos que la finalidad pablica que esta detras del articulo bajo comentario,
era equiparar los servicios prestados a terceros como servicios publicos. Nos explicamos mejor.
La LSPN habilita a los titulares de puertos privados de uso privado a prestar servicios portuarios
a terceros no vinculados, siempre que éstos tengan el mismo tratamiento que aquellos de uso
publico. Adviértase que la norma no hace mencién a la titularidad del terminal sino Gnicamente
hace énfasis en el uso publico. En ese sentido, lo que busca la norma es reconocer que los servicios
que presten los puertos privados de uso privado a terceros tengan las mismas caracteristicas que
los servicios que prestan los puertos de uso publico y por ende, garantizar el mismo tratamiento.
Como veremos en detalle mas adelante, las caracteristicas de los servicios que prestan los puertos
de uso publico coinciden con aquellas propias del servicio publico, por lo que consideramos que
la finalidad de “dar el mismo tratamiento que aquellos de uso publico” implica un reconocimiento

implicito del servicio publico.

o terminal portuario requiere de la modificacion de la habilitacion, que se efectlia bajo los criterios que sefiale el
procedimiento establecido en el Reglamento.

La Autoridad Portuaria que corresponda, una vez terminada la obra, debidamente habilitada, verifica el cumpli-
miento del proyecto y procedera a otorgar la licencia portuaria para operarlo.

La Autoridad Portuaria Nacional o Regional, segun corresponda, podra denegar la prestacion de servicios a ter-
ceros en determinados terminales portuarios de titularidad y uso privado, en caso esto afectara el desarrollo de los
proyectos contenidos en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario para terminales portuarios de titularidad y uso
publico.”

9.2 El reglamento establece los requisitos, derechos y obligaciones y los procedimientos correspondientes.
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Dicho esto, el RLSPN a través de sus articulos 19 y 20 busca desarrollar lo establecido en el articulo
9 de la LSPN en cuanto a la prestacion de servicios a terceros por puertos privados de uso privado
bajo el mismo tratamiento de aquellos servicios que prestan los puertos de uso publico. Al respecto,
el referido articulo 19 establece —transgrediendo lo habilitado por la norma— que los puertos privados
de uso privado podran ofrecer sus servicios a terceros no vinculados sin perder su condicién de puerto
privado de uso privado. Es decir, permite que los puertos privados puedan prestar sus servicios a
terceros sin necesidad de modificar su habilitacién o licencia portuaria para convertirse en puertos de
uso publico. Tengamos presente que cuando el RLSPN habla de “terceros” esta haciendo referencia a
terceros no vinculados lo cual, como veremos mas adelante, desnaturaliza ain mas la figura del puerto

privado de uso privado.

En esta linea, el articulo 20 busca establecer un aparente limite a esta posibilidad, conforme se
indica a continuacion:
“Articulo 20.- Los Administradores Portuarios de puerto de titularidad publica o privada
deberan comunicar a la Autoridad Portuaria Nacional dentro de los quince dias habiles del
mes de enero de cada afio, el volumen anual de carga movilizada en sus instalaciones
portuarias en el ejercicio anterior, disgregando el porcentaje que corresponda al administrador
portuario y terceros vinculados de aquel que corresponda a terceros no vinculados.
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 mo-
vilizada en las instalaciones portuarias, la Autoridad Portuaria Nacional solicitara a la Comi-
sion de Libre Competencia de INDECOPI, opinién técnica respecto a la existencia de com-
petencia entre los servicios prestados por los puertos de uso publico y los puertos de uso
privado en la zona de influencia comercial.
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 sefialados en el parrafo anterior subsistiran en el ejercicio subsiguiente en

tanto, se vuelva a superar el porcentaje sefialado en este articulo.”

Veamos. El primer pérrafo del referido articulo impone una obligacion tanto a los administradores

portuarios de puertos de titularidad publica como a los de titularidad privada. Esta obligacion
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consiste en la remision de informacion referente al volumen anual de carga movilizada
diferenciando el porcentaje que corresponde a carga propia y de terceros vinculados de aquella
correspondiente a terceros no vinculados. Como es evidente, en el caso de los puertos de
titularidad privada, la finalidad de esta obligacion es identificar el momento en que el puerto
privado de uso privado que presta servicios a terceros no vinculados alcanza el limite porcentual
establecido en el segundo parrafo del mismo articulo. No obstante, como ya hemos advertido
lineas arriba, si bien los terminales portuarios de titularidad privada cumplen con remitir la
informacidén a la APN, solo en uno de los 40 casos, se ha indicado que dicho terminal atiende
carga de terceros no vinculados. Consideramos que dicha informacién no se ajusta a la realidad
en la medida que tenemos conocimiento de terminales que prestan servicios a terceros no
vinculados y que, sin embargo, no han reportado dicha informacion. Ello se agrava, en tanto la
APN no esta efectuando la supervision y fiscalizacion del cumplimiento de esta obligacion; por
lo que hoy en dia existen terminales privados de uso privado que claramente han sobrepasado el

limite impuesto que no han sido pasibles de las consecuencias impuestas por el RLSPN.

Ahora bien, el sequndo parrafo del articulo 20 contempla el limite entre lo que se considera como
“servicios a terceros no vinculados dentro del a&mbito del uso privado” de aquellos dentro del
ambito de uso publico. Asi, la norma sefiala que 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 las instalaciones portuarias, la APN solicitara
a la Comision de Libre Competencia de INDECOPI, opinion técnica respecto a la existencia de
competencia entre los servicios prestados por los puertos de uso publico y los puertos de uso

privado en la zona de influencia comercial.

Por ende, si de la informacién brindada los quince de enero de cada afio, la APN advierte que el
puerto privado de uso privado ha prestado servicios a terceros superando el 75% del volumen
anual de carga movilizada, dicha autoridad debera solicitar a INDECOPI la verificacion de la
existencia de competencia en su zona de influencia comercial. Esta competencia puede darse
bien porque existan puertos de uso publico o puertos de uso privado. Solo si alguno de éstos
existiese y prestase los mismos servicios, INDECOPI podra analizar si hay competencia. Si hay
competencia, la consecuencia seré que el puerto de uso publico que constituya competencia, sera
desregulado. Sin embargo, la norma también contempla el supuesto en que no exista competencia,
y en tales casos sefiala que el puerto de uso privado no podré cobrar precios superiores a aquellos
que manejen los puertos de uso publico que se encuentren dentro de su zona de influencia

comercial. El supuesto de falta de competencia podria darse o bien por inexistencia de terminales
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dentro del &mbito de influencia comercial, o bien porque existiendo éstos no constituyen
competencia para el terminal privado. Dicho esto, si no existen terminales de uso publico dentro
del ambito de influencia comercial, nos preguntamos ¢cuél seria el precio tope aplicable al

terminal portuario cuasipublico? La norma no lo contempla.

Pero vamos mas alla. La norma establece erroneamente una frontera que compara dos variables
incompatibles, esto es, porcentaje de servicios prestados contra porcentaje de volumen anual de
carga. Cuando se habla de servicios prestados debe entenderse como cantidad de operaciones
realizadas independientemente del volumen que se maneje en cada una de dichas operaciones.
Cuando se habla de volumen, debe entenderse como el cubicaje/espacio de la carga movilizada.
No obstante, en la actualidad los puertos miden, reportan y cobran en funcion a pesos (toneladas)
y no al volumen. Ello se evidencia, no solo en los tarifarios, si no en los reportes remitidos a la
APN que se refieren exclusivamente a tonelaje, y ante los cuales, la autoridad no ha hecho cues-

tionamiento alguno. Asi, tenemos una norma desfasada y que ademas nadie cumple ni supervisa.

Ahora, hablemos del 75%. Habiendo realizado entrevistas a representantes de diferentes actores
que estuvieron involucrados en la redaccion de la norma, entendemos que, la determinacién de
este porcentaje respondié al momento y a la coyuntura en la que se encontraba la realidad
portuaria al momento de la elaboracion de la norma. En efecto, diferentes factores fueron
determinantes para la fijacion del 75%:

« Considerable brecha de infraestructura portuaria a inicios de la década del 2000. Debido a
ello, el Estado buscaba reducir dicha brecha incentivando la inversion privada en
infraestructura sin importar si ésta era de titularidad publica o privada.

 Incipiente desarrollo de las asociaciones publico privadas. A excepcion del caso del Terminal
Portuario de Matarani, en el 2004 no existian mas puertos publicos concesionados, por lo que
la posibilidad de contar con terminales con infraestructura y equipamiento moderno que fuera
una alternativa viable y adecuada para atender la demanda existente, era minima.

» Deficiente estado de conservacién y falta de equipamiento adecuado en los terminales
portuarios operados por ENAPU. Un ejemplo de ello era el terminal portuario del Callao
administrado por la referida empresa. La falta de equipamiento adecuado y la ausencia de
condiciones de seguridad, almacenaje adecuado y salubridad hacian necesario que los usuarios
contaran con una alternativa que satisficiera sus necesidades. Considerando la inexistencia de
otros puertos de titularidad y uso publico en la zona de influencia comercial, es evidente que un
terminal privado ya operativo era la alternativa de solucion més eficiente y eficaz.

« Los terminales portuarios de alcance nacional que operaba ENAPU no tenian demanda
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suficiente para atraer la recalada de naves. Ante esta situacion, los usuarios se vieron afectados
por la imposibilidad de comercializar sus productos, por lo que una alternativa para ello era
transportar sus productos a traves de las naves que llegaban a puertos privados, para lo cual
necesitaban que el puerto privado les preste servicios.

En nuestra opinidn, los argumentos aqui sefialados son lo suficientemente validos para sustentar la
necesidad de permitir la atencion de carga de terceros no vinculados. Sin embargo, de nuestra
investigacion y de las entrevistas realizadas, podemos advertir que el porcentaje indicado en la
norma no tiene un sustento u origen técnico sino que fue propuesto con la intencion de incentivar
tanto la prestacion de servicios a terceros no vinculados buscando reducir la demanda insatisfecha,
como la construccién de nuevos terminales para reducir la brecha de infraestructura portuaria. Vale
comentar que, incluso habia quienes consideraban que el porcentaje debia ser menor (50%) y en

algunos casos, hasta inexistente de manera que pueda ser evaluado caso por caso.

Es importante anotar, que en el marco de la elaboracion de la norma, los trabajadores portuarios
gue laboraban en ENAPU se opusieron rotundamente a la posibilidad de que puertos privados
puedan atender carga de terceros no vinculados por temor a perder la demanda de sus servicios y
por ende, sus puestos de trabajo.

2.3 Observaciones al marco regulatorio de la infraestructura portuaria en el Peru en el caso
de los puertos privados
2.3.1 Falta de claridad en cuanto a la competencia de OSITRAN sobre puertos de uso
publico, incluyendo a los puertos cuasipublicos
Como ya hemos mencionado anteriormente, de acuerdo con lo establecido en la normativa de
OSITRAN, éste tiene competencia sobre la infraestructura de transporte de uso publico nacional.
Asimismo, se desprende de la definicion de “infraestructura” establecida en el REGOSI que los
considerados puertos cuasipublicos son considerados como infraestructura pablica. Siendo ello
asi, de acuerdo a la normativa de OSITRAN, este organismo regulador tendria competencia para
gjercer plenamente todas sus funciones respecto de aquella infraestructura considerada de uso
publico, entre otros, de los puertos privados de uso publico y de los llamados “cuasiptblicos”. Es
importante resaltar que el factor “titularidad de la infraestructura” no es un elemento que la
normativa regulatoria de OSITRAN considere para efectos de determinar su ambito de

competencia, lo cual refuerza esta postura.

Por su parte, en cuanto al ambito de competencia de OSITRAN, la LSPN podria presentar una
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doble lectura. La primera restringiria el &mbito de actuacion del regulador en este sector (articulo
21). Esta posicion tendria sustento en la medida que la LSPN contiene un capitulo destinado
exclusivamente a describir el dmbito de actuacion de las autoridades competentes y otros
organismos publicos relacionados al sector portuario. Dicho capitulo, en su articulo 21 establece
que el regulador tendrd competencia para determinar el régimen tarifario en terminales de uso
publico ante la verificacion de ausencia de competencia. En este mismo sentido, el articulo 13 de
la misma norma precisa que en el caso de los puertos privados de uso publico —no menciona a los
puertos cuasipublicos— la autoridad portuaria propondra a OSITRAN el régimen tarifario
aplicable ante la ausencia de competencia. En cuanto a los puertos cuasipublicos, ni la LSPN ni
el RLSPN indican cudl sera la intervencion de regulador sobre estos terminales.’* Dicho esto, la
primera lectura de la norma es que OSITRAN solo tendra competencia sobre los puertos privados
de uso publico —no cuasipublico- en cuanto al régimen tarifario cuando se verifique la ausencia

de competencia.

En principio, podria pensarse que estamos ante un conflicto normativo en la medida que mientras una
norma regulatoria (las normas de OSITRAN) establece una serie de facultades aplicables a los puertos
de uso publico y cuasipublico, tenemos una norma sectorial de la misma jerarquia (la LSPN) que
pareciera circunscribir dichas facultades a una sola facultad. No obstante, en tanto estamos ante dos
instrumentos de igual jerarquia normativa, y siendo que la LSPN se considera una norma de caracter
especial y ademas posterior a la Ley de Creacion, podria admitirse que la LSPN habria modificado

tacitamente a la Ley de Creacién limitando su &mbito de actuacion sobre este tipo de infraestructura.

Una segunda lectura, implicaria que la LSPN no busca limitar el &mbito de actuacion del
regulador respecto de la infraestructura portuaria, sino realzar la competencia del regulador en
materia tarifaria debido a la importancia de la promocidn de la competencia en un sector que
funciona sobre la base de facilidades esenciales. Para reforzar esta posicion podria alegarse que
cuando la LSPN contempla un capitulo de autoridades competentes y otros organismos publicos
relacionadas lo hace de manera meramente enunciativa y no taxativa, tanto al enumerar las
entidades relacionadas como al describir sus competencias. En efecto, dicho capitulo no
contempla autoridades que tienen una injerencia importante en el sistema portuario, tales como la
Direccion General de Capitanias y Guardacostas y la Direccion Regional de Sanidad Maritima,

esta Gltima encarga de otorgar la Libre Platica necesaria para el atraque de las naves en los

1 Es preciso indicar que el articulo 20 del RLSPN no establece que OSITRAN tendra algin tipo de intervencion
respecto de los terminales cuasi publicos. Es el literal m) del articulo 1 del REGOSI el que precisa que estos
terminales serian considerados como infraestructura de uso publico y como tales pasarian a encontrarse bajo el
ambito de competencia del regulador.
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amarraderos de los puertos. Por otro lado, recordemos que el mismo articulo 21 de la LSPN
también establece que en cuanto a los concesionarios de infraestructura portuaria, el regulador
tendrd competencia para supervisar el cumplimiento de los respectivos contratos de concesion.
Sin embargo, en la préctica el regulador no se limita Unicamente a supervisar el cumplimiento de
los contratos de concesion, sino que, entre otros, supervisa el cumplimiento de obligaciones no
contractuales e incluso interpreta los contratos de concesion, lo cual claramente no es parte ni de
su funcion reguladora ni de la funcion de supervisar el cumplimiento del contrato de concesion.
Actualmente, no existe discusidn o controversia sobre los alcances de las funciones del regulador
en cuanto a los concesionarios, por lo cual, es claro que el articulo no busca reducir el &mbito de
competencia de OSITRAN Unicamente a sus funciones reguladoras y de supervision de los

contratos de concesion.

En nuestra opinidn, basados en los argumentos descritos, esta segunda lectura seria la mas cohe-
rente; no obstante, teniendo en consideracion lo establecido en la Ley de Creacion y normas com-
plementarias, consideramos necesario realizar algunas precisiones que coadyuven a dar claridad
respecto a las competencias del regulador en los puertos privados de uso publico y los puertos

cuasipublicos.

Asi las cosas, si la LSPN no busca restringir el ambito de actuacion del regulador, entonces seria
conveniente precisar en el texto de la norma que para el caso de infraestructura portuaria de uso
publico, OSITRAN tendra las competencias que establece la Ley de Creaciéon y demas normas
complementarias. En el caso de los puertos cuasipublicos, hemos visto que ni la LSPN ni su
reglamento, establecen que OSITRAN tendra algin tipo de participacion en los mismos. Sin
embargo, se desprende del REGOSI que tales puertos si se encuentran dentro del &mbito de
competencia del Regulador, por lo que a fin de contar con un marco regulatorio claro, ello deberia

guedar expresamente establecido en ambas normas.

2.3.2 Extralimitacién del RLSPN en relacién a las condiciones bajo las que los puertos
privados de uso privado pueden prestar servicios a terceros no vinculados

Como ya hemos sefialado anteriormente, el articulo 6.2 de la LSPN establece que los terminales

portuarios de titularidad y uso privado podrén ofrecer sus servicios a terceros, bajo el mismo

tratamiento que aquellos de uso publico, segin los pardmetros establecidos en el Reglamento y

para el tipo de carga determinada en la habilitacion portuaria correspondiente, siendo de

aplicacion lo dispuesto en el articulo 9 de la LSPN. Por su parte, el referido articulo 9 sefiala que

el cambio de uso de exclusivo a general requiere de la modificacion de la habilitacién, que se
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efectlia bajo los criterios que sefale el procedimiento establecido en el RLSPN. Asimismo, precisa
que la autoridad portuaria podra denegar la prestacion de servicios a terceros en determinados
terminales portuarios de titularidad y uso privado, en caso esto afectara el desarrollo de los
proyectos contenidos en el PNDP para terminales portuarios de titularidad y uso publico. En otras
palabras, de acuerdo a la LSPN para que los puertos privados de uso privado puedan prestar
servicios a terceros, serd necesario que soliciten la modificacion de la habilitacion portuaria
obtenida, pudiendo incluso la autoridad rechazar dicha solicitud en caso se afecte el cumplimiento
del PNDP. Sin embargo, el RLSPN no se encuentra alineado con lo dispuesto en la norma, pues
de acuerdo a su articulo 19, los puertos privados de uso privado pueden ofrecer sus servicios a
terceros no vinculados sin perder su condicidn de puertos privados de uso privado, precisando
gue estos no se encuentran sujetos a regimenes tarifarios o de accesos. Como sefialamos, esta
disposicion contravendria directamente lo autorizado por la LSPN que prima sobre el reglamento
al ser una norma de mayor jerarquia. Ahora bien, pareciera que para intentar que el RLSPN
concuerde con la LSPN en este extremo, se aplica una consecuencia juridica a aquellos puertos
privados de uso privado cuyos servicios portuarios prestados a terceros no vinculados superen un
porcentaje determinado respecto del total de volumen anual de carga movilizada. Sin embargo,
esta medida no implica un mismo tratamiento respecto de los puertos de uso publico, ya que el
RLSPN no determina que los puertos cuasipublicos estaran sujetos al &mbito de competencia de
OSITRAN, de hecho, ni siquiera determina que OSITRAN fijara la tarifa aplicable ante la
ausencia de competencia. Por el contrario, lo Gnico que establece el RLSPN es que en caso se
verifique que existe competencia se desregulara los servicios prestados por puertos de uso publico
y de no haberla, el puerto de titularidad privada no podra cobrar precios mayores a aquellos
establecidos para servicios portuarios en puertos de uso publico en su zona de influencia

comercial.

Asi las cosas, dado que el RLSPN excede lo permitido por la LSPN es necesario que se adecUe a

los parametros establecidos por ésta o0 en todo caso, que la misma se modifique.

2.3.3. El porcentaje que determina la conversién de un puerto privado a uno publico
desnaturaliza la figura del puerto de uso privado

Como ya sefialamos, el RLSPN, desconociendo los limites impuestos por la LSPN, ha establecido

que los puertos cuasipublicos podran prestar servicios a terceros no vinculados, sin necesidad de

obtener una autorizacion para modificar su habilitacion portuaria (de uso exclusivo a publico). En

efecto, el RLSPN establece que estos puertos pueden prestar servicios a terceros no vinculados

sin consecuencia alguna, hasta un 75%. Es decir, el titular del puerto privado de uso privado, lo
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seguird siendo, incluso cuando la mayoria de sus operaciones se encuentren destinadas a atender
carga de terceros no vinculados. Sin perjuicio de que lo establecido por el RLSPN excederia lo
permitido por la LSPN y, como tal, devendria en ilegal, evaluaremos a continuacion la
razonabilidad del referido porcentaje.

Conforme a lo mencionado anteriormente, mientras que los puertos de uso publico actan como
un eslabon de las cadenas logisticas en el comercio internacional, los puertos de uso privado son
concebidos como parte de la cadena productiva del propietario. Precisamente, debido a que ambas
figuras tienen finalidades distintas, la LSPN establece que si un puerto de uso privado pretende
prestar servicios a terceros no vinculados sera necesario modificar su habilitacién portuaria a fin

de pasar a ser un puerto de uso publico.

Ahora bien, atendiendo a las entrevistas realizadas durante esta investigacion, entendemos que la
posibilidad de que los puertos privados de uso privado presten servicios a terceros no vinculados sin
necesidad de requerir algun tipo de autorizacion o tramite, respondia a la considerable brecha de
infraestructura portuaria a inicios de la década del 2000, al deficiente estado de conservacién y falta
de equipamiento adecuado en los terminales portuarios operados por ENAPU, y a que los terminales
portuarios de alcance nacional que operaba ENAPU no tenian demanda suficiente para atraer la
recalada de naves requeridas por los agentes. En ese sentido, se entiende la logica detréas de facilitar
que los puertos privados atiendan carga de terceros no vinculados, para lo cual, el Estado opt6 por no
imponer algun tipo de carga o procedimiento adicional o especial, para tales efectos. En este orden de
ideas, el Estado tenia que establecer un limite hasta el cual el puerto privado pudiese atender la
demanda de terceros sin inconveniente alguno, pues de no hacerlo, claramente estaria incumpliendo
con la condicion impuesta por la LSPN que, recordemos, establecia que el puerto privado podra prestar

servicios a terceros bajo el mismo tratamiento que aquellos de uso publico.

Bajo este contexto, nos preguntamos: ;75%? Y es que el hecho de que tres cuartas partes del total
de la carga movilizada corresponda a carga de terceros no vinculados refleja que el puerto ya no
se dedica a atender su propia carga sino la de terceros no vinculados. ¢Cudl es el porcentaje
adecuado que no desnaturalice la figura de los puertos privados? Definitivamente menos del 50%,
pues no tendria sentido que un puerto siga siendo calificado como privado cuando la mayoria de

la carga movilizada no es carga propia.

Por otro lado, una de las justificaciones para facilitar la atencion de carga de terceros era generar

inversion para reducir la brecha de infraestructura portuaria. Los hechos evidencian que con
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posterioridad a la entrada en vigencia del RLSPN, 19 inversionistas obtuvieron la habilitacion
portuaria necesaria para construir puertos privados de uso privado (anexo 2), sin embargo, dado
que advertimos que la informacién remitida a la APN en cuanto a la titularidad de la carga operada
en los 19 terminales privados indicados no es confiable, no podemos afirmar que exista una
relacion entre el incremento de inversion en infraestructura portuaria privada y la posibilidad de
prestar servicios a terceros no vinculados sin restricciones. En ese sentido, si la estadistica
obtenida que evidenciaria que los puertos privados no prestan servicios a terceros, fuera real,
podriamos concluir que la posibilidad de prestar servicios a terceros no fue un factor para que el
inversionista opte por invertir en infraestructura portuaria. Si las estadisticas hubieran presentado
porcentajes sustanciales respecto de la carga de terceros no vinculados, ello seria un indicador
necesario, mas no suficiente para afirmar que la posibilidad de prestar servicios a terceros no
vinculados fue un factor determinante para la inversion en infraestructura. Sin perjuicio de ello,
€s preciso comentar, que los expertos en la materia que fueron entrevistados durante la presente

investigacion, coincidieron en que la medida adoptada no habria cumplido con este objetivo.

El segundo objetivo estaba vinculado a cubrir la demanda insatisfecha. Al respecto, la estadistica
correspondiente al afio 2016 (anexo 3) evidenciaria que Unicamente un terminal privado de uso
privado habria movilizado carga de terceros no vinculados, y que dicha carga ascenderia al 3,66%
del total de carga movilizada en dicho terminal. Sin embargo, como veremos en el siguiente punto,
la carga que opera el Terminal TP Southern Pert — llo no constituye demanda que con anterioridad
a la norma se encontraba insatisfecha, por lo que no podria afirmarse que la posibilidad de prestar
servicios a terceros no vinculados haya generado la satisfaccion de dicha demanda. Siendo ello
asi, si la estadistica fuera correcta, no se habria cumplido con este objetivo. Sin embargo, tenemos
conocimiento que terminales de carga liquida ubicados en el puerto del Callao, prestan servicios
a terceros no vinculados sin reportarlo de dicha manera. Por su parte, el Terminal TLT de
propiedad del grupo Romero, opera carga de terceros vinculados al prestar servicios a uno de los
operadores logisticos del grupo; sin embargo, lo cierto es que estos operadores logisticos no
transportan carga propia en su totalidad, sino también carga de terceros no vinculados. En ese
sentido, si bien en estricto TLT presta servicios a empresas vinculadas, la carga que transporta es,
en parte, carga de terceros no vinculados. Bajo este contexto, seria necesario identificar si la carga
de terceros que operan estos terminales realmente constituye demanda insatisfecha o si se trata de
demanda que ya se encontraba cubierta con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley; y en
el caso particular de TLT, si dicha carga responde a i) el “efecto boliviano™ o ii) a la “optimizacion

de grupo empresarial”.
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Un tercer objetivo, al que no nos habiamos referido con anterioridad, esta relacionado a solucionar
un problema concreto y real que se present6 bajo la coyuntura de la confeccién de la LSPN. Y es
que al momento de la publicacién de la LSPN tanto Cementos Lima como Southern Per('? ya
brindaban servicios a terceros debido a que los terminales publicos operados por ENAPU en la
zona de influencia de dichos terminales (ENAPU llo y ENAPU Callao) no brindaban un servicio
adecuado. Por ende, una vez que la LSPN es publicada, ante la exigencia de modificar la
habilitacion portuaria (de uso exclusivo a general) para poder prestar servicios a terceros y ante
la resistencia de estos terminales a tener que convertirse en un puerto de uso publico para poder
atender esta demanda, el Estado decidid permitir y facilitar a través del RLSPN que los puertos
privados puedan prestar servicios a terceros sin necesidad de realizar ningun tipo de tradmite y sin
alterar su condicién de puerto privado de uso privado. En este escenario, si bien en su momento,
este objetivo fue alcanzado, al dia de hoy ha perdido relevancia en la medida que hay nuevos

terminales publicos que pueden atender eficientemente esta demanda.

Finalmente, respecto de este punto no esta demas mencionar algunas incongruencias menores que

se advierten en la redaccion del articulo 20 bajo comentario:

* El segundo parrafo del articulo empieza refiriéndose a “porcentaje de servicios portuarios
prestados a terceros no vinculados”. Es decir, hace referencia a la cantidad de solicitudes de
servicios atendidas. Sin embargo, luego indica que dicho porcentaje referido a nimero de
solicitudes de servicios, no puede ser superior al 75% del volumen anual de carga movilizada.
Es decir, exige la comparacion de nimero de solicitudes de servicios contra el volumen de
carga movilizada, lo cual es inviable al ser unidades de medicion incompatibles.

* Cuando la norma habla de volumen, en sentido estricto deberia referirse a “espacio ocupado”
medido en metros cubicos. De hecho, el RLSPN contempla la obligacion de los administradores
portuarios de enviar a la APN la informacion referida al volumen anual de carga movilizada. No
obstante, al revisar las estadisticas advertimos que los administradores portuarios no remiten la

informacién de volimenes sino de pesos medidos en toneladas métricas.

Por ende, se advierte que: i) la APN no esta exigiendo lo que sefiala la norma en cuanto al reporte

de informacién; ii) los Administradores portuarios no estan reportando volumen conforme a lo

2 A modo de ejemplo, tenemos el caso del Terminal TP Southern Pert — llo. Si bien podria pensarse que la carga
del ambito de influencia de dicho terminal (distinta a la carga propia de Southern Per() podria transportarse a
través del Puerto de llo operado por ENAPU, lo cierto es que en la practica dicho puerto no atrae las naves
necesarias para poder atender la carga de exportacion de dicha zona. Gracias a que es posible prestar servicios a
terceros no vinculados, los usuarios pueden recurrir a Southern Per( a fin de que esta les de salida a su carga
Unicamente en las naves que llegan al terminal para transportar su carga. Asi, dicho terminal se convierte en una
alternativa para cubrir la necesidad de comercio exterior de la zona.
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indicado en la norma; y iii) aun cuando reportaran el volumen movilizado, la APN no tendria

cémo medir el 75% ya que la norma habla de servicios prestados.

Finalmente, no podemos dejar de comentar el sinsentido del pendltimo pérrafo del articulo objeto
de andlisis. En efecto, la norma establece que cuando se verifica la inexistencia de competencia 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. Es decir, la norma presupone que a
pesar de no existir competencia si existe al menos un terminal portuario de uso publico en la zona
de influencia, lo cual no es necesariamente cierto. Veamos los posibles casos de inexistencia de

competencia. Supongamos gue tenemos un puerto privado de graneles liquidos:

Supuesto de inexistencia de competencia Aplicacién de la norma

No existe un puerto de uso publico dentro de la zona

. . - Inaplicable. No habria tarifa tope.
de influencia comercial.

Ineficiente e incluso inaplicable. No podria aplicar
como tarifa tope a las operaciones de graneles li-
quidos, aquella que corresponde a las operaciones
de contenedores. Son servicios con estructuras de
costos y actividades operativas diferentes.

Existe un puerto de uso publico dentro de la zona de
influencia comercial, pero este no cuenta con infraes-
tructura para realizar operaciones con graneles liqui-
dos debido a que es un puerto de contenedores.

Existe un puerto de uso publico dentro de la zona de in-
fluencia comercial, que cuenta con infraestructura para
atender el mismo tipo de carga que el puerto privado, | Solo en este caso la norma tiene sentido.
pero no es competencia debido a la reducida capacidad
de infraestructura en comparacién con la demanda.

Asi, podemos concluir que cuando se determina la inexistencia de competencia solo en un caso

(el menos comin y mas controversial) la norma resultaria coherente y de utilidad.

2.3.4 Niveles de servicio

Como se sabe, en la actualidad los Unicos terminales portuarios a quienes se les exige el
cumplimiento de niveles de servicio y productividad (NSP) son los terminales concesionados a
favor del sector privado. En tales casos, 1os NSP se encuentran impuestos a través de los contratos
de concesion. Los puertos de uso publico operados por ENAPU no cuentan con NSP. Ahora bien,
el articulo 13.7 del REGOSI contempla como parte de la funcion normativa de OSITRAN, la
emision de reglamentos y otras normas de caracter general, referidos a estandares de calidad de
la Infraestructura y de los servicios que se encuentren bajo competencia del OSITRAN. Ello
incluye la fijacion de indicadores técnicos de medicion o el uso de indicadores referidos al grado

de satisfaccion de los Usuarios. En ese sentido, la norma habilita a OSITRAN a fijar NSP con
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cardcter general, es decir, niveles de servicio aplicables a terminales con las mismas
caracteristicas. L.a norma no habilita a OSITRAN a fijar NSP “a la medida” de cada terminal. No
obstante, el Reglamento de Usuarios de las Infraestructuras de uso Publico aprobado por
Resolucién de Consejo Directivo No. 035-2017-CD-OSITRAN el pasado 12 de octubre de 2017,
establece en el literal f) del articulo 7 que “en el caso de las entidades prestadoras que no se rigen
por contrato de concesion, la calidad y nivel de servicio son los que establezca el OSITRAN luego
de realizar la medicion del nivel de servicio”. Dado que los administradores de los puertos
privados de uso publico y de los puertos cuasipublicos son considerados entidades prestadoras
gue no se rigen por contrato de concesidn, éstos se encontraran sujetos a los NSP que OSITRAN
establezca para ellos luego de la medicidn de su productividad. Esto significa que OSITRAN

pretenderia imponer NSP de manera individual y no general como lo habilita la norma.

Consideramos importante mencionar que la fijacion de NSP no responde a la existencia o no de
competencia sino a garantizar un estandar minimo de calidad debido a la naturaleza de servicio
publicoy a uno de los objetivos de la politica publica portuaria que no es otra cosa que la busqueda
de la competitividad de los puertos nacionales. Siendo ello asi, aun cuando el Reglamento de
Usuarios extralimita lo autorizado por el REGOSI, consideramos positivo que se haya materiali-
zado la fijacion de estandares minimos de calidad tanto para puertos de titularidad y uso publico
como ENAPU, como para los puertos privados de uso publico y para los cuasipublicos.

3. Experiencia en otros paises

En Chile hoy en dia existen puerto publicos, puertos privados de uso publico y puertos privados
de uso privado. En rigor los puertos privados han surgido y han sido permitidos debido a la
necesidad e inexistencia de puertos publicos en algunas zonas. Al 2015 en Chile el sistema
portuario agrupaba 56 puertos: 10 puertos publicos, 14 puertos privados de uso publico, y 32

puertos o muelles privados de uso privado.

En Chile actualmente existe una desigualdad en cuanto a la regulacién de puertos privados de uso
publico y puertos publicos, ya que los primeros no estan sujetos a regulacion tarifaria ni al
cumplimiento de condiciones como las estipuladas en los contratos de concesidn establecidas para
los segundos. De hecho, los puertos se crean de manera diferente y son autorizados por entidades
distintas, segun sean publicos, privados de uso publico, y privados para uso privado, los cuales
(estos ultimos) solo atienden las necesidades y requerimientos de carga y descarga para el uso o

consumo particular de la empresa que los cre6. En efecto, cada uno tiene sus propias

13 Informe final — sistematizacion normativa portuaria.
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regulaciones lo que puede generar desventajas para la competencia entre estos terminales. En ese
sentido, actualmente en Chile se habla de la recomendacion y conveniencia de que los puertos,
sean de la clase que sean, estén sujetos a las mismas regulaciones, ya que de lo contrario, se

afectaria la competencia.

Analizando el caso chileno mas alla de la regulacion tarifaria y de lo que un puerto privado de
uso privado estd autorizado a hacer y a quién atender, incluso se puede observar que existe un
grado de intervencion o actuacion desigual por parte de la Aduana en cuanto a su rol fiscalizador
en los puertos publicos estatales en comparacién con los puertos privados, donde las actividades
de control son menores y hasta inexistentes. Hay quienes argumentan que ello de alguna manera

también propicia una competencia desleal.

Al situarnos en el contexto aduanero, se argumenta que existen varias falencias, sobretodo en el
ambito de los puertos privados. Esta situacién ocasiona problemas de fiscalizacion, con la conse-
cuente posibilidad de que se cometan infracciones a la normativa aduanera que quedan sin ser

debidamente investigadas y sancionadas.

Ahora bien, para habilitar un puerto privado deben cumplirse varias exigencias técnicas relacionadas
con la politica sobre uso del borde costero, mas otros requisitos de impacto ambiental, de
infraestructura, de seguridad de las instalaciones, de fluidez en el acceso vial y armonia del entorno
entre ciudad y puerto, de contaminacion acudtica, del trafico internacional de naves, etc., que se
encuentran contenidas en varias normas reglamentarias y convenios internacionales, que
principalmente son supervisadas por la Autoridad Maritima a través de la DIRECTEMAR
(Direccion General del Territorio Maritimo y de Marina Mercante). Asimismo, debe requerirse ante

el Servicio Nacional de Aduanas la habilitacion para actuar como almacenista.

En el caso de los puertos privados se pueden identificar 4 tipos de regulaciones normativas que
los rigen, relacionados con las funciones que pueden realizar:

» De la habilitacion para operar como puerto o terminal maritimo.

» De la delimitacion de las areas de los puertos maritimos privados.

» De la habilitacion para operar como almacenista.

» De la autorizacion para el intercambio electronico de informacion o interoperabilidad.

Como se puede apreciar, existen regulaciones para los puertos privados, pero son regulaciones

que también son impuestas a los puertos publicos, sin embargo, al igual que en Per(, no existe
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una regulacion tarifaria para los puertos privados.

Cabe destacar que los puertos privados existentes en Chile presentan las siguientes caracteristicas:

« Enlagran mayoria de los casos los puertos privados operan para el embarque de concentrado
de minerales hacia el exterior, o de combustible para rancho de naves, es decir, para
mercancias de exportacion.

« Son puertos que generalmente operan respecto a un Unico producto, ya sea de importacion o
exportacion.

» Enun alto porcentaje, el Servicio de Aduanas no cuenta con personal permanente ni oficinas
en estos puertos; solo se concurre a ellos cuando corresponde efectuar inspeccion a alguna
exportacion que haya salido sorteada para efectuar dicha operacian.

» Solo en 3 de los 58 puertos privados habilitados a lo largo del pais, el almacenista instalado
en dichos puertos ha sido habilitado por el Servicio Nacional de Aduanas, y pueden por lo
tanto, realizar el embarque y desembarque de todo tipo de mercancias, contando con

funcionarios de aduanas de forma permanente.

Es importante sefialar, que los puertos privados solo deben cumplir con las condiciones que pueda
exigir DIRECTEMAR destinadas a garantizar la seguridad y la movilidad dentro de los puertos.
En conclusion, vemos que en Chile, tal como se ha podido apreciar, existe desigualdad normativa
en cuanto a regulacion tarifaria, y otros aspectos, entre puertos privados y puertos de titularidad
publica, siendo que los puertos privados ni siquiera tienen normas que los regulen en ese aspecto,
lo que permite hablar de una competencia injusta. Chile no cuenta a la fecha con una Ley General
de Puertos, y su existencia es necesaria.

La experiencia y normativa en Chile respecto a puertos privados, no puede ser de mucha utilidad
para entender qué es lo pasa en Perud sobre la misma materia. Lo que si podemos rescatar es que
en Chile tienen bien claro que un puerto privado de uso privado solo debe atender las necesidades
logisticas de la empresa que los cre6 (y de las empresas relacionadas) y por eso en este pais solo
empresas mineras o generadoras de energia tienen y operan puertos privados de uso privado, por

el volumen y la complejidad logistica de esas actividades y productos.

4. Propuesta

4.1 Los servicios portuarios que prestan los puertos de uso publico y cuasipublico deben ser
calificados como servicios publicos

Como ya se ha sefialado, los servicios publicos son actividades destinadas a satisfacer necesidades

esenciales de los habitantes, de especial interés general, y esenciales para el desenvolvimiento de
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la vida en sociedad. En ese sentido, consideramos que en la medida que los servicios portuarios
son actividades que permiten el intercambio de productos que resultan indispensables para el
desarrollo de la sociedad, constituyen actividades de interés general. Mas aun, de no existir los
puertos, la sociedad como la conocemos hoy en dia, seria impensable. Una sociedad cuya cadena
logistica no admite el intercambio modal no podria prosperar.

En ese sentido, nos encontramos parcialmente de acuerdo con lo establecido en la Trigésima
Disposicién Transitoria y Final de la LSPN incorporada a través del articulo 2 del Decreto
Legislativo No. 1022, que califica como servicio publico la administracion, operacion,
equipamiento y mantenimiento de la infraestructura portuaria de titularidad y uso publico. De
acuerdo a esta horma por ejemplo, los puertos de titularidad privada y de uso publico no prestarian
servicios publicos. Entendemos que la norma, al restringir la calificacion del servicio publico a la
titularidad estatal de la infraestructura, busca garantizar la continuidad de la prestacion del servicio,
gue es precisamente una de las caracteristicas esenciales para calificar una actividad como servicio
publico. No obstante, consideramos que la continuidad del servicio publico no se alcanza
exclusivamente a través de la propiedad estatal de la infraestructura. De hecho, si hos remitimos al
articulo 61 del RLSPN advertimos que los servicios portuarios, mas alla de donde se presten, tendran
que prestarse en condiciones de seguridad, eficacia, eficiencia, calidad, regularidad, continuidad y
no-discriminacion. En ese sentido, es claro que la continuidad de un servicio publico no justifica la

exigencia de la propiedad estatal sobre la infraestructura.

Por el contrario, consideramos que la calificacion de servicio publico si tiene una relacion directa
con la condicion de uso publico de la infraestructura. En efecto, a diferencia del uso exclusivo, la
condicion de uso publico de acuerdo a la LSPN implica la obligatoriedad de la prestacion del
servicio cada vez que un usuario lo solicite. Asimismo, el articulo 14.3 de la LSPN precisa que
los administradores portuarios de puertos de uso publico (sin importar la titularidad de éstos) estan
prohibidos de aplicar condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que creen situaciones
desventajosas entre usuarios del puerto u operadores portuarios que sean competidores, lo cual
nos remite a otra caracteristica esencial del servicio publico, que es la igualdad. De igual manera,
el articulo 62 del RLSPN establece que los servicios prestados en los puertos de titularidad pablica
0 privada de uso publico se deben desarrollar en un marco de libre y leal competencia con la
finalidad de fomentar el incremento de los traficos portuarios y la mejora de la competitividad.
Esto nos recuerda a la progresividad, elemento esencial que implica que el servicio debe procurar
mantener vigencia tecnoldgica y adaptarse siempre a la mejor tecnologia disponible. En cuanto a

la continuidad, adicionalmente a lo ya mencionado, tenemos que se desprende del articulo 26 del
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Reglamento de Usuarios, que los servicios portuarios prestados por entidades prestadoras (que
pueden ser de titularidad publica o privada) solo podran suspenderse por determinadas causales
(ninguna a discrecion de la Entidad Prestadora) lo que evidencia la intencion del Estado por
garantizar la continuidad de los servicios. Finalmente, la regularidad no solo se encuentra recogida
en el mencionado articulo 61 del RLSPN (aplicable tanto a puertos de uso publico como privado)
sino también en literal f) del articulo 7 del RUTAP que establece que los usuarios tienen derecho
a exigir a las entidades prestadoras la prestacion de servicios de calidad y cobertura conforme lo
establecido en las normas vigentes. Recordemos que en caso las entidades prestadoras no se rijan
por un contrato de concesion (como es el caso de los puertos privados de uso privado y publico)
la calidad y nivel de servicio seran los que establezca OSITRAN luego de realizar la medicion

del nivel de servicio.

Como podemos ver, es la condicién de uso publico en los términos establecidos en nuestro actual
ordenamiento juridico, la que relne todas las caracteristicas propias de los servicios publicos.
Podemaos concluir entonces que en el caso de los servicios portuarios, lo que realmente determina
si éstos son 0 no servicios publicos es su condicién de uso publico y no la titularidad de la
infraestructura. Por ende, los servicios portuarios de uso publico independientemente de quien
sea el titular de la infraestructura, son, en nuestra opinién, servicios publicos. Dicho esto,
proponemos modificar la Trigésima Disposicion Transitoria y Final de la LSPN en los términos

descritos en el anexo 4.

4.2 Es recomendable que los puertos privados puedan prestar servicios a terceros no vinculados,
hasta determinado limite, sin necesidad de convertirse en puertos de uso publico

Ahora bien, un siguiente aspecto a considerar es determinar la conveniencia de permitir que

puertos de titularidad y uso privado presten servicios portuarios a terceros no vinculados. Sobre

el particular concordamos con las razones expuestas en el numeral 2.2 del presente trabajo, que

justificaron la emisién de la LSPN considerando tal posibilidad.

Sin perjuicio de ello, consideramos importante comentar y desvirtuar la posicion de los sindicatos
de los trabajadores portuarios de ENAPU quienes sostenian que permitir que los puertos privados
atiendan carga de terceros implicaba desviar la demanda de ENAPU y en consecuencia, poner en
riesgo sus trabajos. Al respecto, consideramos que ello no era realmente asi ya que la demanda
que podia atender los puertos privados de uso privado no era demanda que podia haber sido
satisfecha a través de un puerto publico; justamente, si el usuario buscaba a un puerto privado era

debido a que el puerto publico o bien no podia atender la demanda o bien no tenia las instalaciones
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adecuadas. Ejemplo de ello es el caso de Southern Peru, donde el usuario utiliza la infraestructura
portuaria privada debido a que las naves que llegaban (y que adn llegan) al Puerto de llo son muy
pocas (0 ninguna) debido al poco volumen de carga a movilizar. En ese sentido, a fin de buscar
una alternativa de salida y ante la ausencia de naves, el usuario solicitaba los servicios de Southern
Per0 a fin de poder movilizar su carga en los espacios remantes de las naves que atracaban para
movilizar la carga propia de Southern Perd.

Habiendo determinado entonces que resulta conveniente que los puertos privados puedan prestar
servicios a terceros no vinculados advertimos que resultaria necesario modificar el articulo 6
numeral 2 de la LSPN en la medida que éste establece que los terminales portuarios de titularidad
y uso privado podran ofrecer sus servicios a terceros, bajo el mismo tratamiento que aquellos de
uso publico, segin los pardmetros establecidos en el Reglamento y para el tipo de carga
determinada en la habilitacion portuaria correspondiente, siendo de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 9 de la LSPN. Es decir, la LSPN establece que para prestar servicios a terceros el puerto
privado tendria que convertirse primero en uno de uso publico, lo cual no solo no responde a la
realidad actual ni al espiritu de la norma sino gque implicaria un claro desincentivo para aquellos
terminales, que como Southern Per( S.A., colaboren con la comunidad para dar una alternativa
de salida a la carga y el consecuente desarrollo de su economia. En ese sentido, consideramos
necesario modificar el referido articulo de manera que se permita a los puertos privados de uso
privado atender carga de terceros no vinculados sin la necesidad de modificar su habilitacion y

convertirse en un terminal de uso publico.

4.3 El limite entre el servicio portuario privado y el servicio publico debe ser el 50% de
carga de terceros no vinculados en términos de peso

Ahora bien, si bien somos de la opinidn que resulta conveniente permitir que los puertos privados

de uso privado presten servicios a terceros sin necesidad de convertirse en puertos de uso publico,

lo cierto es que debe haber un limite a fin de evitar desnaturalizar la razon de ser del puerto privado

de uso privado que, recordemos, es completar la cadena productiva del propietario.

Cuando un puerto privado se concibe como uno de uso privado, en principio, no cabria analisis
respecto de si éste ostenta o no posicion de dominio o si éste constituye 0 no un monopolio natural.
En un puerto de uso pablico, en cambio, en la medida que tiene la obligacion de prestar servicios
a todo usuario que lo requiera, si ser& necesario realizar un andlisis respecto a la existencia 0 no
de un monopolio y de un posible abuso de posicion de dominio con la consecuente necesidad de
regular. En este caso el problema es determinar a partir de cudndo debe analizarse si es que el

puerto privado puede prestar servicios a terceros.
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Como ya vimos, la propuesta del legislador fue establecer el siguiente limite: el porcentaje de
servicios portuarios prestados a terceros no vinculados que supere el 75% del volumen anual de
carga movilizada en las instalaciones portuarias. En nuestra opinion dicho porcentaje no solo es

excesivo, sino que la unidad de medida resulta inapropiada para la finalidad.

Respecto al porcentaje consideramos que las tres cuartas partes del volumen de carga movilizada,
esto es, casi su totalidad, desnaturaliza la figura y finalidad de los puertos privados de uso privado.
En este escenario la excepcién que era la atencidn de carga de terceros no vinculados, termina

convirtiéndose en la regla general.

Recordemos también que sobrepasar el porcentaje fijado, de acuerdo a la normativa, implica la
aplicacién de un marco regulatorio distinto al considerar que superado el porcentaje estamos ante
servicios de uso publico, que conforme a lo sefialado en lineas precedentes, en nuestra opinion,
deberian calificarse adicionalmente como servicios publicos. En ese sentido, la calidad de servicio
publico amerita un marco regulatorio diferenciado de aquellos que no lo son, por lo que la fijacion

de un porcentaje adecuado es de vital importancia.

Dicho esto, ¢qué podriamos considerar como un porcentaje adecuado? Determinar el porcentaje
idéneo resulta una tarea por deméas compleja; prueba de ello es que al momento de la elaboracién

del RLSPN se manejaron diversas alternativas que iban desde 0%?** hasta 75% pasando por el

14 Lo cierto es que existen muchas posiciones y justificaciones para determinar este porcentaje. Como ya sefialamos
anteriormente, durante las reuniones previas a la promulgacion del RLSPN los trabajadores de ENAPU sostuvie-
ron permanentemente que el puerto privado de uso privado no deberia brindar servicio alguno a terceros no vin-
culados, por lo que el porcentaje propuesto por ellos era cero. Esta posicion respondia al temor de perder sus
puestos de trabajo debido a la competencia que un puerto privado que diera servicios a terceros no vinculados
pudiera ejercer sobre los puertos publicos de uso publico operados por ENAPU. La misma posicion proteccionista
ha sido adoptada por Chile, donde si el operador portuario opta por constituirse como un puerto privado de uso
privado no podra prestar servicios a terceros. Solo en caso obtenga una autorizacion como puerto privado de uso
publico, éste podra atender carga de terceros. Mencionamos el caso chileno en tanto en ambos casos estamos ante
paises mineros, vecinos y algunos de sus puertos incluso compiten el uno con el otro.

No obstante, la realidad no es la misma. En el caso del puerto de llo por ejemplo, que fue un aspecto esencial para
la determinacidon del porcentaje contemplado en el RLSPN, se demostr6 claramente que es social y econdémica-
mente conveniente que un puerto privado de uso privado dé servicios a terceros no vinculados. Era 'y sigue siendo
un hecho que el movimiento y el volumen generado por Southern Peru es tan elevado que siempre hay naves que
recalan en ese puerto privado de uso privado. También es un hecho que hay muy pocas naves que encuentran
viable las recaladas en el puerto publico de llo, administrado actualmente por ENAPU. En ese sentido, si el puerto
privado de uso privado de Southern Peru no pudiese atender a terceros no vinculados, los agentes de la zona que
necesitan un punto de salida o entrada para sus productos, tendrian que usar otro puerto publico que por la distan-
cia resultaria mas costoso y que en este caso seria el puerto publico de Matarani o de Pisco o del Callao. La
realidad es que hoy en dia tienen esas posibilidades, y él hecho que lo hagan via el puerto privado de uso privado
de Southern significa que eso es lo que mas les conviene econdmicamente y que es la mejor alternativa que tienen
esos productores de la zona. En este caso no se trata de una situacion motivada por Southern, sino mas bien un
pedido de los productores, siendo que dicho puerto no es el Unico que se encontraria en esa situacion. Al igual
que en Chile, en Per(l también hay puertos privados de uso privado que debido al producto al que se dedican no
pueden darle servicio mas que a su propio producto, pero si un puerto privado de uso privado tiene la posibilidad
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30% y 50%, habiéndose optado finalmente por el mayor porcentaje. No obstante esta dificultad,
consideramos que en ningun caso es aceptable un porcentaje superior al 50%, sea que se trate de
volumenes, ingresos o cualquier otra unidad de medida. En efecto, no podria sostenerse que un
puerto cuya mayoria de carga movilizada (més de la mitad) corresponde a operaciones realizadas
con terceros no vinculados, mantiene como objeto principal constituir un eslabon més en la ca-
dena productiva. Desde el momento en que la mayor parte de la carga que moviliza no es de su
propiedad ni de terceros vinculados a este se presenta un indicio evidente de que en los hechos,
la carga ajena juega un rol predominante en la esencia del terminal. Como ya sefialamos, ni la
LSPN ni el RLSPN tienen un antecedente o fundamento econdémico que sustente la fijacion del
75%, lo cual constituye una clara limitacion para efectos de la determinacion del porcentaje ade-
cuado. Sin embargo, resulta l16gico afirmar que la naturaleza de algo no puede ser definida por el
componente minoritario. Por ende, si el puerto privado quiere seguir siendo calificado como de
uso privado el porcentaje de atencion de carga de terceros no vinculados no puede ser mayor al
50%.

Al respecto, si bien no advertimos un caso similar en otras industrias, el Reglamento de Propiedad
Indirecta, Vinculacion y Grupos Econdémicos (Resolucion SMV 019-2015-SMV-01 contiene un
criterio de cobmputo que puede ser aplicable al caso bajo analisis. Asi, el articulo 4.2.1 indica que
“Cuando la primera participacion sea mayor a cincuenta por ciento (50%), se debe considerar que
es cien por ciento (100%) para efectos del calculo de la propiedad indirecta”. Contintia diciendo
que “Dicho criterio se seguira aplicando a las siguientes participaciones siempre que sean mayo-
res a cincuenta por ciento (50%)...”. Haciendo un simil con el caso en cuestion, el porcentaje no
deberia ser superior al 50% y que, en todo caso por lo pronto, ese era el porcentaje correcto para
ser definido. Queda claro que para la normativa peruana, si se traspasa el 50%, se considera que
el control y la vinculacion son absolutos y se considera que es como si fuese el 100%. Llevado a
nuestro caso, de manera analoga, es como decir, que si un puerto privado de uso privado da ser-
vicios a terceros no vinculados (lo que hace un puerto de uso publico) por mas del 50%, pues
entonces se debe considerar que se trata de un puerto publico. En conclusion, el porcentaje defi-

nitivamente no puede ser mayor al 50% por un tema de desnaturalizacién.

Pero esta norma de la SMV también nos ayuda a definir que no sea un porcentaje menor. Porque
si el traspasar el 50% significa para la normativa peruana aplicada analégicamente que se trata de

un puerto de uso publico, también tacitamente dice que si no se traspasa ese porcentaje la situacion

de darle servicio a un tercero no vinculado que se lo pide, no vemos la razén o justificacion para no permitirselo.
Ademas siempre puede existir una situacion de eventualidad o de fuerza mayor que tampoco debe ser dejada de
lado.
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no se encuentra desnaturalizada y efectivamente atin podemos hablar de puertos privados de uso
privado. En definitiva, para ser consistentes con la normativa actual, hemos decidido proponer
que el porcentaje decisivo sea 50%.

En cuanto a la unidad de medida utilizada, ya hemos comentado anteriormente que la
comparacion de un namero de solicitudes (porcentaje de servicios portuarios prestados) contra el
volumen de carga movilizada resulta inviable por tratarse de unidades de medicién incompatibles.
Adicionalmente, hemos sefialado que hoy en dia no solo es mas comin medir los pesos sino gue
ademas resulta mucho més sencillo que calcular volimenes. Mas aun, actualmente los terminales
reportan pesos y no vollimenes. En ese sentido, consideramos que la unidad de medida mas
adecuada no es ni la cantidad de servicios portuarios ni el volumen de carga movilizada sino mas
bien toneladas métricas que es una unidad dificil de manipular e influir. Alternativamente podria
pensarse que comparar los ingresos percibidos por los servicios prestados seria una opcion viable;
sin embargo, desde el momento que la carga propia no supone un ingreso para el administrador

portuario, la comparacion se ve distorsionada y por ende descartada.

Asi las cosas, en nuestra opinién, si en un terminal portuario de titularidad privada y uso privado
se moviliza mas del 50% de carga de terceros no vinculados en términos de peso (TM) debera

considerarse que se ha convertido en un puerto de uso publico que presta servicios publicos.

4.4 La prestacion de los servicios debera darse bajo el mismo marco regulatorio aplicable a
los puertos de uso publico
Como ya sefialamos, sobrepasar el porcentaje indicado implica la aplicacion de un marco
regulatorio diferenciado. EI RLSPN aparentemente establece como U(nica consecuencia la
verificacion de existencia de competencia a fin de determinar si tendra que aplicarse una tarifa
tope al puerto privado. En efecto, el articulo 20 del RLSPN sefiala que una vez que se verifique
gue se ha sobrepasado el 75%, INDECOPI debera determinar si existe 0 no competencia entre los
servicios prestados por los puertos de uso publico y los puertos de uso privado en la zona de
influencia comercial. Si se verifica que hay competencia el puerto pablico sera desregulado,
mientras que si se determina gque no la hay entonces el puerto privado no podra cobrar por los
servicios que presta a terceros no vinculados precios superiores a los establecidos para servicios

portuarios en puertos de uso publico en su zona de influencia comercial.

Somos de la opinion que lo expuesto se aparta de la habilitacion que hace la LSPN al permitir que

los puertos de titularidad y uso privado presten servicios a terceros ya que la norma sefiala
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claramente que éstos (los puertos de titularidad y uso privado) podran hacerlo bajo el mismo
tratamiento que aquellos de uso publico siendo de aplicacion el articulo 9 de la LSPN.
Recordemos que el referido articulo establece que el cambio de uso privado a publico requiere de
la modificacion de la habilitacion, por ende, de una lectura conjunta se desprende que para que
un puerto privado pueda prestar servicios a terceros tendria que solicitar la modificacion de su
habilitacion y en todo caso, de no afectarse el disefio de la infraestructura, deber4 modificar la
licencia portuaria. De ello se desprende: 1) el puerto privado podra prestar servicios a terceros
bajo las mismas condiciones y regulaciones que el puerto de uso publico, y 2) el puerto privado

de uso privado solo podra prestar servicios a terceros si se convierte en uno de uso publico.

Como ya sefialamos, estamos de acuerdo con gue los puertos privados puedan prestar servicios a
terceros no vinculados a fin de cubrir demanda no atendida, sin embargo, consideramos que la
aplicacién del marco regulatorio correspondiente a los puertos de uso publico debe serles
aplicable solo desde el momento en que el servicio prestado se convierte en un servicio publico.
Ello precisamente a fin de no desalentar la colaboracion del sector privado en el desarrollo
comercial de la zona de influencia. En ese sentido, consideramos que el puerto privado de uso
privado solamente deberd modificar su habilitacion o licencia si el servicio que presta es
calificado como un servicio publico. En estos casos, la prestacion del servicio debera darse bajo
el mismo marco regulatorio aplicable a los puertos de uso publico. Si el puerto privado de uso
privado, por el contrario, presta servicios que no califican como servicios pablicos, no requerird

realizar el cambio de habilitacion ni solicitar ninguna autorizacion en particular.

Nuestra propuesta se condice con lo establecido tanto en la Ley de Creacién y en el REGOSI en
la medida que la infraestructura portuaria de uso publico (incluyendo aquella referida en el
articulo 20 del RLSPN) se encuentra bajo el ambito de OSITRAN. En efecto, el comentado
articulo 20 pareciera limitar las consecuencias de sobrepasar el referido porcentaje Unica y
exclusivamente a la fijacion de un tope tarifario, contraviniendo no solo lo establecido en la LSPN
en cuanto al tratamiento igualitario respecto de los puertos de uso publico, sino en la Ley de

Creacion y en el REGOSI en cuanto al ambito de aplicacion de OSITRAN.

Sin perjuicio de ello es importante tener en cuenta que de acuerdo al literal m) del articulo 1 del
REGOSI los puertos de titularidad privada que sobrepasen el porcentaje del 75% contemplado en
el articulo 20 del RLSPN son considerados como infraestructura sujeta al &mbito de OSITRAN.
Asimismo, debe considerarse que de acuerdo al articulo 4 de la Ley de Creacion, OSITRAN sera

competente respecto de la infraestructura portuaria de caracter nacional; no obstante, la
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clasificacion de los puertos como “nacional” o “regional” se encuentra dada por el articulo 21 del
RLSPN, el que se refiere Gnicamente a puertos de titularidad publica. En ese sentido, seria
necesario precisar en el RLSPN en qué casos los puertos cuasipublicos seran considerados como
nacionales y por ende, quedaran bajo el ambito de supervision de OSITRAN.

Finalmente, consideramos importante comentar que el pasado 12 de octubre de 2017 fue
publicado el nuevo RUTAP, el que, a diferencia de la version anterior, incluye en el literal f) del
articulo 7 como parte del derecho a exigir la calidad del servicio, que en los casos en que las
entidades prestadoras no se rijan por contrato de concesion, la calidad y NSP seran los que
establezca el OSITRAN luego de realizar la medicidn del NSP. En el caso del sector portuario,
dicho articulo seria de aplicacién precisamente a los puertos cuasipublicos cuyo titulo habilitante
no es un contrato de concesion. De acuerdo a la norma, en tales casos serd OSITRAN quien luego
de una medicidn inicial, determinara el NSP que la entidad prestadora deberd cumplir. Ello
refuerza, en primer lugar, que debido a la naturaleza de servicio publico de los servicios portuarios
prestados por los puertos cuasipublicos, el Estado debe garantizar la “regularidad” de éstos, es
decir, que éstos se presten con una calidad minima. En segundo lugar refuerza lo dispuesto en el
articulo 6 de la LSPN en el sentido que los servicios portuarios prestados por puertos
cuasipublicos deben prestarse bajo las mismas condiciones que aquellos de uso publico, lo cual
precisamente incluye NSP.
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Conclusiones y recomendaciones

1. Conclusiones

« La LSPN y el RLSPN no conversan con la Ley de Creacion, con el REGOSI ni con la
normativa emitida por OSITRAN, en cuanto a las competencias del regulador respecto de los
puertos privados de uso publico e incluso de los cuasipublicos. La LSPN y el RLSPN solo
conciben la participacion del Regulador para efectos de la fijacion tarifaria en los casos de
puertos de uso publico en ausencia de competencia, excluyendo a los puertos cuasipublicos;
mientras que la normativa del regulador incluye dentro de su &mbito de competencia a las
entidades prestadoras que comprenden a los puertos de titularidad privada de uso publico y a
los puertos cuasipublicos.

- ElI RLSPN excede lo autorizado por la LSPN en la medida que esta solo permite que los
puertos privados de uso privado presten servicios a terceros no vinculados bajo las mismas
condiciones que aquellos de uso publico, exigiendo para tal efecto la modificacion de la
habilitacion portuaria; mientras que, el RLSPN permite la prestacion de tales servicios sin
necesidad de modificacion ni restriccion alguna, salvo que se sobrepase el 75% del volumen
anual de la carga movilizada en las instalaciones del terminal, en cuyo caso solo se impondria
una restriccion de tarifas maximas de no verificarse la existencia de competencia. Méas auln,
ni siquiera cuando el porcentaje es superado, el RLSPN equipara al puerto privado con uno
de uso publico.

« EI RLSPN adolece de vacios e incongruencias, entre otros, en relacion con los siguientes
aspectos:

- EI RLSPN establece que cuando los puertos privados sobrepasen el porcentaje indicado se
tendrd que evaluar si existe competencia de puertos de uso publico dentro de la zona de
influencia comercial, siendo que, de no haber competencia el puerto privado no podra cobrar
por los servicios portuarios precios superiores a los del puerto de uso publico. Sin embargo,
ante la inexistencia de terminales pablicos dentro de la zona de influencia comercial (supuesto
mas probable de ausencia de competencia), el terminal privado no tendria precio tope al que
sujetarse, lo cual constituye un vacio normativo.

- LaLSPN delega al RLSPN el alcance de la clasificacion de los puertos de alcance nacional y
regional. EI RLSPN unicamente contempla esta clasificacion para puertos de titularidad
publica, por lo que los puertos de titularidad privada no pueden tener la calificacion de puertos
de alcance nacional o regional. Sin embargo, el ambito de competencia de OSITRAN se
encuentra limitado a la infraestructura portuaria nacional de uso publico, por lo que, en

principio, respecto de los puertos privados de uso publico, a pesar de su condicién de uso
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publico no tendria competencia sobre este por no poder ser calificado como de “alcance
nacional”. Sin perjuicio de ello, la definicion de infraestructura contemplada en el REGOSI
incluye dentro del ambito de competencia de OSITRAN a los puertos cuasipublicos (que
como sefialamos no son ni nacionales ni regionales), con lo cual se manifiesta una clara
incongruencia entre el RLSPN y el REGOSI.

El RLSPN establece las consecuencias para los casos en los que en un puerto privado de uso
privado el porcentaje de servicios portuarios prestados a terceros no vinculados supere el 75%
del volumen anual de carga movilizada en las instalaciones portuarias. Es decir, compara
cantidad de servicios prestados con volumen anual de carga movilizada, lo cual se mide en
unidades de medida diferentes que no pueden ser comparables, resultando un articulo de
imposible aplicacion. Adicionalmente a lo sefialado, el hecho que los administradores
portuarios reporten su informacién en términos de pesaje (TNM) contribuye a la
imposibilidad de la aplicacion del referido articulo.

La APN no realiza una supervisién adecuada para verificar si los terminales privados de uso
privado estan o no superando el porcentaje previsto en el articulo 20 del RLSPN, lo cual se
evidencia no solo en el hecho de gque existen terminales privados de uso privado que prestan
el 100% de sus servicios a favor de terceros no vinculados sin ninguna consecuencia, sino que
la informacion estadistica que maneja la APN, ademas de no reflejar la realidad, se encuentra
en una unidad de medida que no es ninguna de las dos planteadas en el articulo 20.

La realidad y las necesidades en el ambito portuario han cambiado respecto de hace trece
afios. La infraestructura portuaria de uso publico que actualmente existe en el Perd, no solo
se encuentra en mucho mejor estado que cuando se emitié la LSPN sino que ha sido
concesionada a favor del sector privado, lo cual ha generado inversion en equipamiento e
infraestructura mejorando las productividades y los servicios portuarios ofrecidos. En ese
sentido, la necesidad de incentivar la inversion en infraestructura privada para cubrir la
demanda insatisfecha (lo cual fue una de las principales motivaciones de permitir la prestacion
de servicios a favor de terceros no vinculados en el RLSPN por parte de puertos privados de
uso privado) no es la misma hoy en dia. Bajo esta logica, hace trece afios era necesario
establecer un porcentaje alto (y ademas inaplicable) para incentivar la inversion en
infraestructura portuaria privada; sin embargo, hoy en dia, la fijacién de un porcentaje no
necesita cumplir este propdsito, pues la necesidad ya no es la misma. La fijacion de un
porcentaje deberia: i) evitar desnaturalizar la figura del puerto privado de uso privado
concebido como un eslabon de la cadena productiva y no de la cadena logistica; ii) servir para
identificar el momento a partir del cual, el servicio portuario prestado por estos puertos retine

las caracteristicas de un servicio publico, y por ende, amerita ser calificado como tal; y
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iii) servir para permitir al administrador portuario contribuir con el desarrollo econémico de
la zona de influencia comercial, al no tener que ser calificado como un puerto de uso publico
hasta determinado punto. Por ende, si bien la fijacion de un porcentaje es necesaria, no deberia
ser extremadamente bajo (a fin de permitir la contribucidn al desarrollo comercial de la zona)
ni extremadamente alto (pues desnaturalizaria la figura del puerto privado de uso privado y
calificaria tardiamente el servicio publico).

» Los servicios portuarios prestados por puertos privados de uso privado a favor de terceros no
vinculados que superen el 50% del total de la carga movilizada en el terminal, en términos de
peso, deberian ser calificados como de uso publico, y por ende como servicios publicos. La
continuidad, progresividad, igualdad y obligatoriedad son condiciones previstas en la LSPN
y en el RLSPN para los servicios que prestan los terminales de uso publico. Por tanto, resulta
necesario determinar en qué momento el terminal pasa de ser de uso privado a uso publico, lo
cual se logra a través de la determinacion del momento en el que se desnaturaliza la figura del
puerto de uso privado, es decir, cuando el puerto privado deja de ser un eslabon en la cadena
productiva de su duefio, para convertirse en un negocio auténomo. Para ello, es de utilidad la
fijacion de un porcentaje que evidencie esa desnaturalizacion. Dado que las caracteristicas
mencionadas anteriormente para los servicios portuarios que prestan los terminales de uso
publico son propias de los servicios publicos, una vez que el terminal pase de ser de uso
privado a uso publico los servicios que presta deberian seguir la misma suerte. Es justamente
por eso que la ley deberia calificar como servicio publico a los servicios brindados a terceros

no vinculados si estos son dados por puertos privados que superen el porcentaje estipulado.

2. Recomendaciones
Como resultado de la presente investigacion consideramos conveniente la modificacion de la
LSPN, del RLSPN, de la Ley de Creacion y del REGOSI en los términos sefialados en este trabajo

conforme a la propuesta contenida en el anexo 4.
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Anexo 1. Infracciones administrativas aplicables a los terminales portuarios de uso publico

Conducta infractora

Articulo del RIS

No permitir o afectar el uso de la infraestructura o la prestacion de los Servicios

Esenciales articulo 9
Incumplir las condiciones o especificaciones de operacion articulo 12
No informar sobre alteraciones temporales articulo 16
No realizar mediciones ni llevar registros de control de calidad articulo 19
Obstaculizar o impedir las funciones que debe ejercer el Estado en el area de explo- .

tacion de infraestructura articulo 20
Infracciones relativas a la obligacién de brindar Acceso articulo 21
Incumplir obligaciones relativas a la publicidad de las tarifas y/o politicas comercia- articulo 23
les

Aplicar tarifas indebidas articulo 24
No aplicar Politicas Comerciales anunciadas articulo 25
Aplicar Tarifas no autorizadas a nuevos servicios articulo 26
No comunicar el cambio de tarifas articulo 27
Infraccion a los procedimientos de reclamos de los usuarios articulo 28
Incumplir compromisos por reclamos aceptados articulo 29
No entregar informacion solicitada articulo 30
Demorar el suministro de la informacion articulo 31
Suministrar informacion falsa articulo 32
Suministrar Informacion incompleta articulo 33
Obstaculizar o impedir la supervision articulo 35
No suscribir las actas de supervisién articulo 36
Destruir las actas de supervision articulo 37
No entregar informacion articulo 38
Incumplir obligaciones sobre el registro de informacion articulo 39
Ocultar, destruir o alterar las fuentes de Informacion articulo 40
Incumplir las decisiones de OSITRAN articulo 41
Incumplimiento de la Orden de Cese de la situacién infractora articulo 42
Impggiir el uso de la infraestructura y el funcionamiento del servicio por falta de in- articulo 46
version

No suministrar equipos o0 no realizar las obras necesarias para el uso de la infraes- .
tructura o el funcionamiento del servicio articulo 47
Incumplir el pago de la tasa de regulacion articulo 50
Incumplir otros pagos o contribuciones articulo 52
Denunciar sin motivo razonable articulo 59
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Anexo 2. Registro de autorizaciones de uso de area acuatica y franja riberefia al 2017

N° Admlnlstsrg(cjigz OIREHT Titularidad Ubicacion Habilitacion Portuaria Licencia Portuaria
) . e . _|Se otorgo licencia portuaria mediante
Southern Pert Cooper . Depa}rtam.ento. Mogquegua lepone de ha_b’llltacmn portuaria o'gorgada} meo Resolucion de Acuerdo de Directorio
1 Corporation Privada Provincia: llo diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N N° 012-2010-APN/DIR del 12 de abril
P Distrito: Pacocha 015-2008-APN/DIR del 18 de febrero de 2008. de 2010
Departamento: Lima Dispone de habilitacion portuaria otorgada me- Actualmente en operacién con Licen-
2 Perd LNG S.R.L Privada Provincia: Cafiete diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N° cia Portuaria P
Distrito: San Vicente de Carfiete 022-2007-APN/DIR del 28 de mayo de 2007. ’
Compaiiia Minera Miski . Depa}rta_m.ento: Piura D_|spone de hza_plllta0|on portuaria ot_orgada} me; Actualmente en operacién con Licen-
3 Mayo S.A.C Privada Provincia: Sechura diante Resolucién de Acuerdo de Directorio N cia Portuaria
o Distrito: Bayovar 048-2008-APN/DIR del 11 de diciembre de 2008. )
Refineria La Pampilla . Depa}rtarnfantoz Lima Dlspone de ha_b’llltacmn portuaria ot.orgada} me; Actualmente en operacién con Licen-
4 SAA Privada Provincia: Callao diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N cia Portuaria
o Distrito: Ventanilla 037-2008-APN/DIR del 01 de octubre de 2008. ’
Siderdrgica del Perd . Departam .ento: Ancash Actualmente en operacién con Licen-
5 SAA Privada Provincia: Santa cia Portuaria
o Distrito: Chimbote )
Pure Biofuels del Pert . Depa}rta_m.ento: Lima D_|spone de ha_b’llltacmn portuaria ot_orgada_l me; Actualmente en operacién con Licen-
6 SAC Privada Provincia: Callao diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N cia Portuaria
o Distrito: Ventanilla 029-2009-APN/DIR del 10 de agosto de 2009. ’
Departamento: Lima Dispone de habilitacion portuaria otorgada me- - ——
7 Peri LNG S.R.L Privada Provincia: Cafiete diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N° ggtgimﬁz en operacion con Licen
Distrito: San Vicente de Cafiete 042-2008-APN/DIR del 15 de octubre de 2008. ’
Penta Tanks Terminals Departamento: Piura Dispone de habilitacion portuaria otorgada me- gzs%tlzggnlIgznzguEf(gguzgaDTree?tiTitg
8 S.A (Ex Maple Etanol |Privada Provincia: Paita diante Resolucién de Acuerdo de Directorio N° N° 033-2012-APN/DIR del 26 de iulio
S.R.L) Distrito: Bahia de Paita 003-2012-APN/DIR del 18 de enero de 2012. de 2012 )
Shouaand Hierro Perd E&%ﬁﬁ?g%ﬁ!ga Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
9 9 SgAA Privada Distrito: Marcona diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|¢?
Localidad: Bahia de San Nicolés. 012-2017-APN/DIR del 21 de marzo de 2017.
E&%ﬁ?g‘?nﬁx Moguegua Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
10 | Trabajos Maritimos S.A. | Privada Distrito: I.Io diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|¢?
Localidad: Caleta Cata Cata 075-2015-APN/DIR del 24 de diciembre de 2015.
E&pﬁﬁgggq_gggura Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
11 Petroperu S.A. Privada Distrito: F;ariﬁas diante Resolucién de Acuerdo de Directorio N°|¢?
I 025-2011-APN/DIR del 27 de octubre de 2011.
Localidad: Punta Arenas
Departamento: Lima Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
12 Perd LNG S.R.L Privada Provincia: Cariete diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|.?
Distrito: San Vicente de Cafiete. |017-2010-APN/DIR del 13 de mayo de 2010.
Fosfatos del Pacifico E&ﬁgﬁ?gghzga Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
13 | S.A. (Ex Cementos Pa- |Privada Distrito: éechura diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|.?
casmayo S.A.A.) Localidad: Ensenada de Sechura. 027-2017-APN/DIR del 24 de mayo de 2017.
Departamento: Cuzco
Repsol Exploracién Perii Provincia: La Convencién Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
14 P gA Privada Distrito: Echarate diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|.?
o Localidad: Orillas del rio Uru-|033-2013-APN/DIR del 01 de octubre de 2013.
bamba.
Terminales Portuarios Departamento: Lima Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
15 Chancav S.A Privada Provincia: Huaral diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|.?
Yo Distrito: Chancay 046-2014-APN/DIR del 03 de octubre de 2014.
Refineria La Pamoilla Departamento: Lima Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
16 SAA P Privada Provincia: Callao diante Resolucion de Acuerdo de Directorio N°|¢?
o Distrito: Ventanilla 040-2013-APN/DIR del 05 de diciembre de 2013.
Departamento: Piura Dispone de habilitacion portuaria otorgada me- Actualmente en operacién con Licen-
17 Petroperu S.A. Privada Provincia: Talara diante Resolucién de Acuerdo de Directorio N° cia Portuaria P
Distrito: Parifias 015-2015-APN/DIR del 30 de abril de 2015. )
Departamento: Moquegua Dispone de habilitacion portuaria otorgada me-
18 Petropert S.A. Privada Provincia: llo diante Resolucién de Acuerdo de Directorio N°|¢?
Localidad: Playa del Palo 071-2017-APN/DIR del 09 de octubre de 2017.
i . Dispone de regularizacién de otorgamiento de ha-
- Departamento: Ucayali AL X - ” . .
19 Loglstl_ca Peruana del Privada Provincia: Coronel Portillo bilitacién portuar!a otorgada mediante Resolucién A_ctualmenf[e en operacion con Licen-
Oriente S.A. o - de Acuerdo de Directorio N° 057-2015-APN/DIR | cia Portuaria.
Distrito: Calleria .
del 12 de noviembre de 2015.
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Anexo 3. Estadistica de la Autoridad Portuaria Nacional sobre carga movilizada por los terminales portuarios de titularidad privada

Carga Carga de Total de
Terminal privado de uso privado propiade-| % terceros | % |carga ope-
clarada declarada rada
1 |Embarcadero Estacion Andoas - PETROPERU 463 100 0 0 463
2 |Embarcadero GLP AMAZONICO 4590 100 0 0 4590
3 _Ilz_ggzgézgjsro San José de Saramuro (Estacion 1) — PE- 329163 100 0 0 322163
4 | Embarcadero Saramiriza (Estacion 5) - PETROPERU 1205 100 0 0 1205
5 | Muelle SIDERPERU 656969 100 0 0 656969
6 | T Multiboyas BLUE PACIFIC OILS - Chancay 6003 100 0 0 6003
7 | T Multiboyas Chimbote - BLUE PACIFIC OILS 22434 100 0 0 22434
8 | T Multiboyas Chimbote - COLPEX 13416 100 0 0 13416
9 | T Multiboyas Chimbote - CONSORCIO TERMINALES | 214882 100 0 0 214882
10 | T Multiboyas Conchén - PETROPERU 2494195 100 0 0 2494195
11 | T Multiboyas Eten - CONSORCIO TERMINALES 443617 100 0 0 443617
12 | T Multiboyas Ilo - CONSORCIO TERMINALES 327387 100 0 0 327387
13 | T Multiboyas Mollendo - CONSORCIO TERMINALES | 1852160 100 0 0 1852160
14 | T Multiboyas Oquendo - QUIMPAC 157146 100 0 0 157146
15 | T Multiboyas Paramonga - QUIMPAC 94325 100 0 0 94325
16 | T Multiboyas Pisco - CONSORCIO TERMINALES 183673 100 0 0 183673
17 | T Multiboyas Punta Arenas - PETROPERU 1802603 | 100 0 0 1802603
18 | T Multiboyas PURE BIO FUELS 513702 100 0 0 513702
19 | T Multiboyas Refineria La Pampilla - REPSOL 8117179 | 100 0 0 8117179
20 | T Multiboyas REPSOL GAS 361176 100 0 0 361176
21 | T Multiboyas Salaverry - CONSORCIO TERMINALES | 405951 100 0 0 405951
22 | T Multiboyas SUDAMERICANA DE FIBRAS 26708 100 0 0 26708
23 | T Multiboyas Supe - CONSORCIO TERMINALES 141743 100 0 0 141743
24 [T Multiboyas TLT TRAMARSA 276168 100 0 0 276168
25 [T Multiboyas TRALSA 17915 100 0 0 17915
26 | T Multiboyas ZETA GAS ANDINO 338916 100 0 0 338916
27 | TP Camisea — PLUSPETROL 3046233 100 0 0 3046233
28 | TP ENERSUR 434241 100 0 0 434241
29 | TP Iquitos — PETROPERU 616640 | 100 0 0 616640
30 [ TP Juan Paulo Quay 62258 100 0 0 62258
31 | TP Misky Mayo — VALE 3825371 | 100 0 0 | 3825371
32 | TP PERU LNG MELCHORITA 4370700 100 0 0 4370700
33 | TP PETROPERU - Baytvar 440776 100 0 0 440776
34 | TP Punta Lobitos — ANTAMINA 2036407 | 100 0 0 | 2036407
35 TP Refineria Talara Muelle Carga Liquida — PETRO- 2219413 | 100 0 0 2919413
PERU
36 | TP SHOUGAN HIERRO PERU 12420624 | 100 0 0 12420624
37 | TP SOUTHERN PERU - llo 370667 |96.34| 14063 | 3,66 | 384826.34
38 | TP Tablones - SOUTHERN PERU 1078058 100 0 0 1078058
39 | TP UNACEM 484365 100 0 0 484365
40 | TP Yurimaguas — PETROPERU 55672 100 0 0 55672
Total de carga operada 50258114 14063 50272177
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Anexo 4. Propuesta de modificacion normativa

LSPN

Texto vigente

Propuesta de modificacion

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 siguiente forma:

1. Por la titularidad de sus obras e instalaciones, los puertos o terminales portuarios
pueden ser Publicos o Privados. Son Publicos cuando la infraestructura y/o instalaciones son
de propiedad del Estado y son Privados cuando dichos bienes son de propiedad privada.

"'2.- Por la ocupacion y uso de sus obras e instalaciones o por la formula de administra-
cion de las mismas, con independencia de su titularidad, pueden ser de Uso General o PU-
blico y de Uso Exclusivo o Privado.

Son de Uso General o Uso Publico cuando existe obligacién de poner los bienes portua-
rios a disposicién de cualquier solicitante y de Uso Exclusivo o de Uso Privado cuando el
propietario los destina para sus propios fines. Los terminales portuarios de titularidad y uso
privado podran ofrecer sus servicios a terceros, bajo el mismo tratamiento que aquéllos de
uso publico, segin los parametros establecidos en el Reglamento y para el tipo de carga
determinada en la habilitacion portuaria correspondiente, siendo de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 9 de la presente Ley.

3.- Por la actividad esencial que en ellos se desarrolla, pueden ser: Multipropdésito o Espe-
cializados y, dentro de estos ultimos, se pueden distinguir puertos o terminales portuarios:
Comerciales, Turisticos, Industriales, Minero-industriales, Pesqueros y Marinas. Son Multi-
proposito, los que pueden atender demandas portuarias diversas y Especializados, los que
principalmente operan para un fin portuario predeterminado."

4. Por su ubicacion: Maritimos, Fluviales y Lacustres.

"'5.- Por su alcance y &mbito: Nacionales y Regionales, que seran determinados seguin
los criterios establecidos en el Reglamento de la presente Ley. Los puertos y terminales por-
tuarios de alcance Nacional, son de competencia exclusiva de la Autoridad Portuaria Nacio-
nal. Basta con que en un puerto exista un terminal portuario de titularidad y uso publico que
cumpla con los criterios para ser considerado como nacional, para que dicho puerto sea con-
siderado también como de alcance nacional.

Avrticulo 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 siguiente forma:

1. Por la titularidad de sus obras e instalaciones, los puertos o terminales portuarios
pueden ser Publicos o Privados. Son Pablicos cuando la infraestructura y/o instalaciones son
de propiedad del Estado y son Privados cuando dichos bienes son de propiedad privada.

"'2.- Por la ocupacion y uso de sus obras e instalaciones o por la formula de administra-
cion de las mismas, con independencia de su titularidad, pueden ser de Uso General o PU-
blico y de Uso Exclusivo o Privado.

Son de Uso General o Uso Publico cuando existe obligacidn de poner los bienes portua-
rios a disposicién de cualquier solicitante y de Uso Exclusivo o de Uso Privado cuando el
propietario los destina para sus propios fines. Los terminales portuarios de titularidad y uso
privado podran ofrecer sus servicios a terceros hasta el limite establecido en el Reglamento
sin necesidad de modificar su habilitacion portuaria conforme a lo establecido en el articulo
9 de la presente Ley. En caso el administrador portuario supere o pretenda brindar servicios
por encima del limite establecido en el Reglamento debera modificar su habilitacion portua-
riay SUJetalse al mlsmo |eg|men nOImatlvo que aquellos de uso publlco —baje—el—wsme

""3.- Por la actividad esencial que en ellos se desarrolla, pueden ser: Multipropdésito o
Especializados y, dentro de estos Ultimos, se pueden distinguir puertos o terminales portua-
rios: Comerciales, Turisticos, Industriales, Minero-industriales, Pesqueros y Marinas. Son
Multipropésito, los que pueden atender demandas portuarias diversas y Especializados, los
que principalmente operan para un fin portuario predeterminado."

4. Por su ubicacion: Maritimos, Fluviales y Lacustres.

"'5.- Por su alcance y &mbito: Nacionales y Regionales, que seran determinados segun
los criterios establecidos en el Reglamento de la presente Ley. Los puertos y terminales por-
tuarios de alcance Nacional, son de competencia exclusiva de la Autoridad Portuaria Nacio-
nal. Basta con que en un puerto exista un terminal portuario de titularidad y uso publico que
cumpla con los criterios para ser considerado como nacional, para que dicho puerto sea con-
siderado también como de alcance nacional.”

""Articulo 9.- Habilitaciones Portuarias

"'9.1 La Autoridad Portuaria Nacional o la Autoridad Portuaria Regional, segun corres-
ponda, autoriza el inicio de obras de construccion o ampliacion de un puerto. EI cambio de
uso de exclusivo a general o actividad del puerto o terminal portuario requiere de la modifi-
cacion de la habilitacion, que se efectGa bajo los criterios que sefiale el procedimiento esta-
blecido en el Reglamento.

La Autoridad Portuaria que corresponda, una vez terminada la obra, debidamente habi-
litada, verifica el cumplimiento del proyecto y procederd a otorgar la licencia portuaria para
operarlo.

La Autoridad Portuaria Nacional o Regional, segln corresponda, podra denegar la pres-
tacion de servicios a terceros en determinados terminales portuarios de titularidad y uso pri-
vado, en caso esto afectara el desarrollo de los proyectos contenidos en el Plan Nacional de
Desarrollo Portuario para terminales portuarios de titularidad y uso publico.”

9.2 El reglamento establece los requisitos, derechos y obligaciones y los procedimientos
correspondientes.

"Articulo 9.- Habilitaciones Portuarias

"'9.1 La Autoridad Portuaria Nacional o la Autoridad Portuaria Regional, segun corres-
ponda, autoriza el inicio de obras de construccion o ampliacion de un puerto. EI cambio de
uso de exclusivo a general o actividad del puerto o terminal portuario requiere de la modifi-
cacion de la habilitacion, que se efecta bajo los criterios que sefiale el procedimiento esta-
blecido en el Reglamento.

La Autoridad Portuaria que corresponda, una vez terminada la obra, debidamente habi-
litada, verifica el cumplimiento del proyecto y procederd a otorgar la licencia portuaria para
operarlo.

La Autoridad Portuaria Nacional o Regional, segin corresponda, podré denegar la mo-
dificacion de la habilitacion portuaria prestacién-de-servicios—a—terceros en determinados
terminales portuarios de titularidad y uso privado, en caso esto afectara el desarrollo de los
proyectos contenidos en el Plan Nacional de Desarrollo Portuario para terminales portuarios
de titularidad y uso publico.”

9.2 El reglamento establece los requisitos, derechos y obligaciones y los procedimientos
correspondientes.

Articulo 21.- Organismo Supervisor de la Inversion en la Infraestructura de Transpor-
tes de Uso Publico (OSITRAN)

21.1 Corresponde a OSITRAN regular el sistema tarifario de los mercados en los que
no hay libre competencia derivados de la explotacion de infraestructura portuaria de uso
publico y supervisar el cumplimiento de los contratos de concesion de acuerdo a las leyes
vigentes.

Sus funciones y responsabilidades las ejercera procurando la eficiencia de las activida-
des y servicios portuarios; las necesarias garantias para los administradores, inversionistas y
operadores; y en defensa de los usuarios finales. Para ello incide en la competitividad inter-
nacional de los puertos y propende a que los costos y tarifas guarden concordancia y los
conceptos se homologuen con los que se cobran internacionalmente en los puertos mas mo-
dernos y competitivos del mundo.

21.2 En materia de infraestructura de uso publico que se regula en la presente Ley, con-
servando sus funciones normativas propias, OSITRAN delega sus funciones técnicas y las
operativas a la Autoridad Portuaria Nacional, pudiendo revocar éstas para si mediante
acuerdo de su Consejo Directivo, aprobado por unanimidad. La razon de esta revocatoria
sera determinada por causa objetiva sefialada en el Reglamento.

Articulo 21.- Organismo Supervisor de la Inversion en la Infraestructura de Transpor-
tes de Uso Pablico (OSITRAN)

21.1 Corresponde a OSITRAN ejercer las funciones establecidas en su ley de creacion
respecto de la infraestructura portuaria de uso publico, incluyendo la regulacion del—regular
el sistema tarifario de los mercados en los que no hay libre competencia derivados de la
explotacion de infraestructura portuaria de uso pablico y supervisar el cumplimiento de los
contratos de concesion de acuerdo a las leyes vigentes.

Sus funciones y responsabilidades las ejercera procurando la eficiencia de las activida-
des y servicios portuarios; las necesarias garantias para los administradores, inversionistas y
operadores; y en defensa de los usuarios finales. Para ello incide en la competitividad inter-
nacional de los puertos y propende a que los costos y tarifas guarden concordancia y los
conceptos se homologuen con los que se cobran internacionalmente en los puertos mas mo-
dernos y competitivos del mundo.

21.2 En materia de infraestructura de uso publico que se regula en la presente Ley, con-
servando sus funciones normativas propias, OSITRAN delega sus funciones técnicas y las
operativas a la Autoridad Portuaria Nacional, pudiendo revocar éstas para si mediante
acuerdo de su Consejo Directivo, aprobado por unanimidad. La razon de esta revocatoria
sera determinada por causa objetiva sefialada en el Reglamento.

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 Autoridades Portuarias Regionales,
de acuerdo a lo que establece el Plan Nacional de Desarrollo Portuario. Las atribuciones son:
(..)

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

(..)

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 Autoridades Portuarias Regionales,
de acuerdo a lo que establece el Plan Nacional de Desarrollo Portuario. Las atribuciones son:

(-.)
i) Velar por la prestacion universal de los servicios portuarios a través de los puertos de
titularidad-uso pablicoa y en el ambito de su competencia.

(.

Avrticulo 29.- Atribuciones de la Autoridad Portuaria Regional

Son atribuciones de la Autoridad Portuaria Regional las siguientes, ademas de las que
se consideren en la presente Ley:
(..)

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

(.

Articulo 29.- Atribuciones de la Autoridad Portuaria Regional
Son atribuciones de la Autoridad Portuaria Regional las siguientes, ademas de las que
se consideren en la presente Ley:

(-.)
n) Velar por la prestacion universal de los servicios portuarios a través de los puertos de
titalaridad uso publicoa y en el &mbito de su competencia;

(..)

Disposiciones Transitorias y Finales

“Trigésima.- Declarese como servicios publicos esenciales, la administracion, operacion,
equipamiento y mantenimiento de la infraestructura portuaria de titularidad y uso publico,
asi como la prestacién de los servicios portuarios en dicha infraestructura, los cuales el Es-

Disposiciones Transitorias y Finales

“Trigésima.- Declarese como servicios publicos esenciales, la administracion, operacion,
equipamiento y mantenimiento de la infraestructura portuaria de titularidad y uso publico,
asi como la prestacion de los servicios portuarios en dicha infraestructura, los cuales el Es-
tado garantiza. También seran calificados como servicios publicos los servicios portuarios
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tado garantiza. El Poder Ejecutivo, a través de sus entidades y en coordinacion con la Auto-
ridad Portuaria Nacional o Regional competente, seguin corresponda, adoptara, en los casos
excepcionales de interrupcién en la prestacion de dichos servicios portuarios declarados
esenciales, las medidas necesarias que permitan su prestacion permanente, continua, segura
y competitiva.”

prestados en cualquier Terminal Portuario de uso publico sin perjuicio de su titularidad. El
Poder Ejecutivo, a través de sus entidades y en coordinacion con la Autoridad Portuaria Na-
cional o Regional competente, seguin corresponda, adoptara, en los casos excepcionales de
interrupcion en la prestacion de dichos servicios portuarios declarados esenciales, las medi-
das necesarias que permitan su prestacion permanente, continua, segura y competitiva.

RLSPN

Texto vigente

Propuesta de modificacién

Articulo 19.- Los titulares de puertos y terminales portuarios de titularidad pri-
vada decidiran el uso al que seran destinadas sus instalaciones. Se considera que
el uso exclusivo o uso privado incluye la carga destinada al titular del puerto, asi
como a sus empresas vinculadas, entendiéndose por empresas vinculadas cuando
se esté en alguno de los supuestos establecidos en el reglamento de la Ley del Im
puesto a la Renta.

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 servi-
cios no estaran sujetos a regimenes tarifarios o de accesos, debiendo ser prestados
respetando los derechos del usuario en su condicidn de consumidor del servicio
y/o actividad.

Articulo 19.- Los titulares de puertos y terminales portuarios de titularidad pri-
vada decidiran el uso al que seran destinadas sus instalaciones. Se considera que
el uso exclusivo o uso privado incluye la carga destinada al titular del puerto, asi
como a sus empresas vinculadas, entendiéndose por empresas vinculadas cuando
se esté en alguno de los supuestos establecidos en el reglamento de la Ley del Im-
puesto a la Renta.

Los puertos privados de uso privado podran ofrecer sus servicios a terceros no
vinculados sin perder su condicion de puerto privado de uso privado hasta el li-
mite establecido en el siguiente articulo. Estos servicios no estaran sujetos a regi-
menes tarifarios o de accesos, debiendo ser prestados respetando los derechos del
usuario en su condicién de consumidor del servicio y/o actividad.

Articulo 20.- Los Administradores Portuarios de puertos de titularidad publica o
priva deberdn comunicar a la Autoridad Portuaria Nacional dentro de los 15
(quince) dias habiles del mes de enero de cada afio, el volumen anual de carga
movilizada en sus instalaciones portuarias en el ejercicio anterior, disgregando el
porcentaje que corresponda al administrador portuario y terceros vinculados de
aquel que corresponda a terceros no vinculados.

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 las instalaciones portuarias, la Autoridad Portuaria
Nacional solicitara a la Comisién de Libre Competencia de INDECOPI, opinion
técnica respecto a la existencia de competencia entre los servicios prestados por
los puertos de uso publico y los puertos de uso privado en la zona de influencia
comercial.

De verificarse la existencia de competencia se determinard la desregulacion 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 podréa du-
rante el resto del ejercicio cobrar por los servicios que preste a terceros, precios
mayores a aquellos establecidos para servicios portuarios en puertos de uso pu-
blico en su zona de influencia comercial.

Los regimenes sefialados en el parrafo anterior subsistiran en el ejercicio subsi-
guiente, en tanto, se vuelva a superar el porcentaje sefialado en este articulo.

Articulo 20.- Los Administradores Portuarios de puertos de titularidad publica o
privada deberan comunicar a la Autoridad Portuaria Nacional dentro de los 15
(quince) dias habiles del mes de enero de cada afio, el total de toneladas corres-
pondientes a la el volumen anual-de-carga movilizada en sus instalaciones portua-
rias en el ejercicio anterior, disgregando el porcentaje que corresponda al admi-
nistrador portuario y terceros vinculados de aquel que corresponda a terceros no
vinculados, con caracter de declaracion jurada. Es responsabilidad de la Autori-
dad Portuaria Nacional la supervision y fiscalizacion del cumplimiento de esta
obligacion por parte de los Administradores Portuarios.

En caso la Autoridad Portuaria Nacional verifique —les-eases-que en un puerto o
terminal portuario de uso privado el porcentaje-de total de toneladas correspon-
dientes a la carga de terceros no vinculados movilizada en sus instalaciones por-

tuarias de-servicios-portuariosprestadosa-terceros-ne-vinewlados supere el 7550%

del total de toneladas velumen-anual-de-carga movilizada en las instalaciones por-
tuarias en el ejercicio anterior, modificaré de oficio la licencia portuaria de uso

exclusivo a publico, siendo que las disposiciones correspondientes a los termina-
les de uso publico seran aplicables en su integridad conforme a lo establecido en
el Reglamento.

Lla Autoridad Portuaria Nacional solicitara a la Comisién de Libre Competencia
de INDECOPI, opinidn técnica respecto a la existencia de competencia entre los
servicios prestados por los puertos de uso puablico y los puertos de uso privado en
la zona de influencia comercial.

De verificarse la existencia de competencia se determinard la desregulacion 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 se sujetara al
procedimiento de fijacion tarlfarla de acuerdo a la normativa emmda por OSI-

Articulo 21.- Los puertos y terminales portuarios de titularidad publica, por su al-
cance y ambito, se clasifican en:

a. Nacionales, aquellos puertos y terminales portuarios, que:

I. Estén orientados principalmente a facilitar el transporte internacional de carga,
pasajeros o correo, y/o cuyo movimiento comercial esté orientado principalmente
al turismo y comercio exterior;

I1. En sus operaciones tengan influencia en el movimiento econémico de mas de
una region; y,

I11. Que integre un sistema intermodal o multimodal de transporte vinculado a un
proyecto de integracion bi-regional, multi-regional, macro-regional, binacional o
continental.

b. Regionales, aquellos puertos y terminales portuarios, que:

I. Estén orientados principalmente a facilitar el transporte de carga pasajeros y co-
rreo a nivel nacional o en cabotaje, y tenga influencia basicamente en el movi-
miento econémico de una Region,

I1. No alcancen todos y cada uno de los requisitos para ser clasificados como na-
cionales.

El Plan Nacional de Desarrollo Portuario estableceréa el &mbito y calificara, de
acuerdo a los criterios anteriores, a los puertos y terminales portuarios del Sistema
Portuario Nacional.

Articulo 21.- Los puertos y terminales portuarios de-tittlaridad-pablica, por su al-
cance y ambito, se clasifican en;

a. Nacionales, aquellos puertos y terminales portuarios, que:

I. Estén orientados principalmente a facilitar el transporte internacional de carga,
pasajeros o correo, y/o cuyo movimiento comercial esté orientado principalmente
al turismo y comercio exterior;

I1. En sus operaciones tengan influencia en el movimiento econdmico de més de
una region; y,

I11. Que integre un sistema intermodal o multimodal de transporte vinculado a un
proyecto de integracion bi-regional, multi-regional, macro-regional, binacional o
continental.

b. Regionales, aquellos puertos y terminales portuarios, que:

I. Estén orientados principalmente a facilitar el transporte de carga pasajeros y co-
rreo a nivel nacional o en cabotaje, y tenga influencia basicamente en el movi-
miento econémico de una Region,

I1. No alcancen todos y cada uno de los requisitos para ser clasificados como na-
cionales.

El Plan Nacional de Desarrollo Portuario establecera el &mbito y calificara, de
acuerdo a los criterios anteriores, a los puertos y terminales portuarios del Sistema
Portuario Nacional.

Articulo 43.- Modificacion de la habilitacion y de la licencia portuaria.

43.1. Los administradores portuarios deberan solicitar a la Autoridad Portuaria
competente la modificacion de la habilitacion portuaria en caso de requerir el cam-
bio de uso exclusivo a uso general o de actividad del terminal portuario, siempre y
cuando dichos cambios impliquen la modificacion de la infraestructura portuaria.
43.2. Si el cambio de uso exclusivo a uso general o de actividad del terminal por-
tuario, no implica la modificacion de la infraestructura portuaria, los administrado-
res portuarios deberan solicitar la modificacion de su licencia portuaria.

43.3. La Autoridad Portuaria competente tendra un plazo de veinte (20) dias habi-
les, transcurridos desde la presentacion de la solicitud por el peticionario, para emi-
tir la Resolucidn correspondiente, caso contrario operara el silencio administrativo
positivo.

La Autoridad Portuaria correspondiente tendra un plazo de cuarenta (40) dias ha-
biles, transcurridos desde la presentacion de la solicitud por el peticionario, para

Articulo 43.- Modificacion de la habilitacion y de la licencia portuaria.

43.1. Los administradores portuarios deberan solicitar a la Autoridad Portuaria
competente la modificacién de la habilitacién portuaria en caso de requerir el cam-
bio de uso exclusivo a uso general o de actividad del terminal portuario, siempre y
cuando dichos cambios impliquen la modificacion de la infraestructura portuaria.
43.2. Si el cambio de uso exclusivo a uso general o de actividad del terminal por-
tuario, no implica la modificacién de Ia infraestructura portuaria los administrado-

La Autoridad Portuaria correspondiente tendra un plazo de cuarenta (40) dias ha-
biles, transcurridos desde la presentacion de la solicitud correspondiente por el
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emitir la Resolucion correspondiente, caso contrario operara el silencio administra-
tivo positivo.

peticionario, para emitir la Resolucion respectiva eorrespondiente, caso contrario
operara el silencio administrativo positivo.

43.4. En el supuesto descrito en el segundo parrafo del articulo 20 de la Ley, y en
caso la superacion del limite del total de toneladas ahi establecido se debiera a su-
puestos de necesidad publica o se deriven de un caso fortuito o fuerza mayor, el
administrador portuario tendra un plazo de 15 dias habiles computados desde la
remision de la informacién indicada en el primer parrafo del articulo 20 de la Ley,
para remitir el sustento de dichos supuestos a la Autoridad Portuaria Nacional.

La Autoridad Portuaria Nacional evaluara la informacion remitida y emitira la Re-
solucion de Acuerdo de Directorio pronunciandose sobre la procedencia o no de
la modificacion de la licencia portuaria, dentro de los 30 dias habiles siguientes a
la recepcion de la informacién indicada en el primer parrafo del articulo 20 o de la
informacidn sustentaria referida en el parrafo precedente, segun corresponda.

En caso la Resolucién disponga la modificacion de la licencia portuaria, debera
incluir adicionalmente el plazo que tendra el administrador portuario para ade-
cuarse al régimen aplicable. Dicho plazo de adecuacidn no podra ser superior a
cuarenta (40) dias habiles de publicada la referida resolucién.

Una vez finalizado el referido plazo de adecuacidn, las disposiciones correspon-
dientes a los terminales de uso publico seran aplicables en su integridad.

Ley de supervision de la inversion privada en infraestructura de transporte de uso publico y promocién de los servicios de transporte aéreo.

Avrticulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

a) Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los con-
tratos de concesion vinculados a la infraestructura publica nacional de transporte.

b) Velar por el cabal cumplimiento del sistema de tarifas, peajes u otros cobros
similares que OSITRAN fije o que se deriven de los respectivos contratos de con-
cesion.

¢) Resolver o contribuir a resolver las controversias de su competencia que
puedan surgir entre las Entidades Prestadoras, de acuerdo con lo establecido en su
Reglamento.

d) Fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacién de la infraestruc-
tura pablica de transporte por parte de las Entidades Prestadoras, sean éstas conce-
sionarios privados u operadores estatales, en beneficio de los usuarios, en estrecha
coordinacion con el Instituto de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Pro-
piedad Intelectual, INDECOPI.

Avrticulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

a) Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los con-
tratos de concesion vinculados a la infraestructura publica nacional de transporte.

b) Velar por el cabal cumplimiento del sistema de tarifas, peajes u otros cobros
similares que OSITRAN fije o que se deriven de los respectivos contratos de con-
cesion.

¢) Resolver o contribuir a resolver las controversias de su competencia que
puedan surgir entre las Entidades Prestadoras, de acuerdo con lo establecido en su
Reglamento.

d) Fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacion de la infraestruc-
tura pablica de transporte por parte de las Entidades Prestadoras, sean-éstas-conee-
sionariosprivados-t-operadores-estatales, en beneficio de los usuarios, en estrecha
coordinacion con el Instituto de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Pro-
piedad Intelectual, INDECOPI.

Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
(..)
e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan
sus actividades de explotacion.

(..0)

Articulo 7.- Funciones

7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:
(...)
e) Interpretar los titulos en virtud de los cuales las Entidades Prestadoras realizan
sus actividades de explotacién, con excepcion de las autorizaciones administrati-
vas.

()

Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN

k) ENTIDAD PRESTADORA: Empresa o grupo de empresas que tiene la titulari-
dad legal o contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura
de transporte de uso publico, nacional o regional, cuando corresponda, sean empre-
sas publicas o privadas y que, frente al Estado y los usuarios, tienen la responsabi-
lidad por la prestacion de los servicios. Lo son también los Administradores Por-
tuarios de infraestructura portuaria de uso publico a que se refiere la Ley N° 27943;
los que realizan actividades de utilizacion total o parcial de infraestructura de trans-
porte de uso publico, calificada como facilidad esencial, en calidad de Operador
Principal, por mérito de la celebracidn de un contrato de operacion, contrato de
acceso, asistencia técnica y similares; asi como aquellas empresas concesionarias
del servicio publico de transporte ferroviario de pasajeros en las vias que forman
parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, y las que estan
sujetas a actividades de supervision, conforme lo establece la Ley N° 29754."

“k) ENTIDAD PRESTADORA: Empresa o0 grupo de empresas que tiene la titula-
ridad legal o contractual para realizar actividades de explotacion de infraestructura
de transporte de uso publico, nacional o regional, cuando corresponda, sean empre-
sas publicas o privadas y que, frente al Estado y los usuarios, tienen la responsabi-
lidad por la prestacion de los servicios. Lo son también los Administradores Por-
tuarios de infraestructura portuaria de uso publico a que se refiere el articulo 20 del
Reglamento de la Ley N° 27943; los que realizan actividades de utilizacion total o
parcial de infraestructura de transporte de uso publico, calificada como facilidad
esencial, en calidad de Operador Principal, por mérito de la celebracién de un con-
trato de operacidn, contrato de acceso, asistencia técnica y similares; asi como
aquellas empresas concesionarias del servicio publico de transporte ferroviario de
pasajeros en las vias que forman parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo
de Limay Callao, y las que estan sujetas a actividades de supervision, conforme lo
establece la Ley N° 29754,

"m) INFRAESTRUCTURA: Sistema compuesto por las obras civiles e instalacio-

nes mecanicas, electronicas u otras, mediante las cuales se brinda un servicio de
transporte o que permiten el intercambio modal, siempre que sea de uso publico, a
las que se brinde acceso a los usuarios y por los cuales se cobre una prestacion.

La infraestructura puede ser aeroportuaria, portuaria, ferroviaria, red vial na-
cional y regional de carreteras y otras infraestructuras de transporte de uso publico,
de carécter nacional o regional.

Se encuentran excluidas del concepto de infraestructura para efectos de la pre-
sente norma:

i. La infraestructura portuaria o aeroportuarias que se encuentren bajo la admi-
nistracion de las Fuerzas Armadas o Policiales, en tanto dicha utilizacién corres-
ponda a la ejecucion de actividades de defensa nacional y orden interno y no sea
utilizada para brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestacion econo-
mica.

ii. La infraestructura vial urbana y otra forma de infraestructura que sea de
competencia municipal, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley N° 27972, Ley Orga-
nica de Municipalidades, con excepcidn de la infraestructura sefialada en la Ley N°
29754,

iii. La infraestructura de uso privado, entendiéndose como tal a la utilizada por
su titular para efecto de su propia actividad y siempre que no sea utilizada para
brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestacion econémica. En con-
secuencia, no es infraestructura portuaria de uso privado, aquella a que se refiere el
articulo 20 del Decreto Supremo N° 003-2004-MTC."

“m) INFRAESTRUCTURA: Sistema compuesto por las obras civiles e instalacio-
nes mecanicas, electrdnicas u otras, mediante las cuales se brinda un servicio de
transporte o que permiten el intercambio modal, siempre que sea de uso publico, a
las que se brinde acceso a los usuarios y por los cuales se cobre una prestacion.

La infraestructura puede ser aeroportuaria, portuaria, ferroviaria, red vial na-
cional y regional de carreteras y otras infraestructuras de transporte de uso publico,
de carécter nacional o regional.

Se encuentran excluidas del concepto de infraestructura para efectos de la pre-
sente norma:

i. La infraestructura portuaria o aeroportuarias que se encuentren bajo la admi-
nistracion de las Fuerzas Armadas o Policiales, en tanto dicha utilizacion corres-
ponda a la ejecucion de actividades de defensa nacional y orden interno y no sea
utilizada para brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestacion econo-
mica.

ii. La infraestructura vial urbana y otra forma de infraestructura que sea de
competencia municipal, de acuerdo a lo dispuesto por la Ley N° 27972, Ley Orga-
nica de Municipalidades, con excepcién de la infraestructura sefialada en la Ley N°
29754,

iii. La infraestructura de uso privado, entendiéndose como tal a la utilizada por
su titular para efecto de su propia actividad y siempre que no sea utilizada para
brindar servicios a terceros a cambio de una contraprestacion econémica por en-
cima del limite establecido en el articulo 20 del Decreto Supremo No. 003-2004-
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MTC. En consecuencia, es infraestructura de uso publico-ne-es-infraestructurapor-
tuaria-de-uso-privade, aquella que supere el limite establecido en el referido articulo
aua ca rafiara o 1 n 20 a

Avrticulo 5.- Objetivos del OSITRAN

Son objetivos del OSITRAN en el &mbito de su competencia, los siguientes:

5.1 Promover la existencia de condiciones de competencia en la prestacion de
los servicios vinculados a la explotacién de la Infraestructura, asi como preservar
la libre competencia en la utilizacion de la Infraestructura por parte de las Entidades
Prestadoras, sean éstas concesionarias privadas u operadores estatales, en beneficio
de los usuarios, y en coordinacion con el INDECOPI.

5.2 Garantizar el acceso al uso de la Infraestructura y el acceso universal a la
prestacion de los servicios vinculados a ésta.

5.3 Garantizar la calidad y la continuidad de la prestacion de los servicios pu-
blicos relativos a la explotacién de la Infraestructura.

5.4 Cautelar en forma imparcial los intereses del Estado, de los Inversionistas
y de los Usuarios de la Infraestructura.

5.5 Velar por el cabal cumplimiento de los contratos de concesion vinculados
a la infraestructura de transporte de uso publico de competencia del OSITRAN, y
a la prestacion de los servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en
las vias que forman parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y
Callao.

5.6 Velar por el cabal cumplimiento del sistema de tarifas, peajes u otros co-
bros similares que el OSITRAN fije, revise o que se deriven de los respectivos
contratos de concesion.

5.7 Velar por el cumplimiento de las disposiciones y regulaciones que esta-
blezca el OSITRAN para los servicios vinculados a la explotacién de la Infraes-
tructura.

5.8 Resolver o contribuir a resolver las controversias y reclamos bajo su com-
petencia que surjan entre las entidades prestadoras y entre éstas y los Usuarios, de
acuerdo con lo establecido en el Reglamento que dicte el Consejo Directivo del
OSITRAN.

5.9 Facilitar el desarrollo, modernizacién y explotacién eficiente de la Infraes-
tructura.

5.10 Las demés que establezcan la Ley del OSITRAN y otra normativa aplica-
ble.

Articulo 5.- Objetivos del OSITRAN

Son objetivos del OSITRAN en el &ambito de su competencia, los siguientes:

5.1 Promover la existencia de condiciones de competencia en la prestacion de
los servicios vinculados a la explotacién de la Infraestructura, asi como preservar
la libre competencia en la utilizacion de la Infraestructura por parte de las Entidades
Prestadoras, sean-éstas-concesionarias-privadas-u-operadores-estatales, en beneficio
de los usuarios, y en coordinacion con el INDECOPI.

5.2 Garantizar el acceso al uso de la Infraestructura y el acceso universal a la
prestacion de los servicios vinculados a ésta.

5.3 Garantizar la calidad y la continuidad de la prestacion de los servicios pU-
blicos relativos a la explotacién de la Infraestructura.

5.4 Cautelar en forma imparcial los intereses del Estado, de los Inversionistas
y de los Usuarios de la Infraestructura.

5.5 Velar por el cabal cumplimiento de los contratos de concesion vinculados
a la infraestructura de transporte de uso publico de competencia del OSITRAN, y
a la prestacion de los servicios publicos de transporte ferroviario de pasajeros en
las vias que forman parte del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y
Callao.

5.6 Velar por el cabal cumplimiento del sistema de tarifas, peajes u otros co-
bros similares que el OSITRAN fije, revise o que se deriven de los respectivos
contratos de concesion.

5.7 Velar por el cumplimiento de las disposiciones y regulaciones que esta-
blezca el OSITRAN para los servicios vinculados a la explotacion de la Infraes-
tructura.

5.8 Resolver o contribuir a resolver las controversias y reclamos bajo su com-
petencia que surjan entre las entidades prestadoras y entre éstas y los Usuarios, de
acuerdo con lo establecido en el Reglamento que dicte el Consejo Directivo del
OSITRAN.

5.9 Facilitar el desarrollo, modernizacion y explotacion eficiente de la Infraes-
tructura.

5.10 Las demés que establezcan la Ley del OSITRAN y otra normativa aplica-
ble.
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