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Mediante Carta N° 240-2017-GG-COPAM, recibida el 19 de abril de 2017, el
Concesionario dio respuesta a lo solicitade mediante Oficio N° 040-17-GRE-OSITRAN.

Mediante Oficio N°® 042-17-GRE-OSITRAN, de fecha 28 de abril de 2017, se puso en
conocimiento de| Concesionario que, a partir del analisis de la documentacion remitida,
se evidencia que no existe informacion que permita elaborar la propuesta tarifaria
utilizando la metodologia del Costo de servicio, por lo que se venia evaluando cambiar la
metodologia de fijacion tarifaria a Tarificacion comparativa o Benchmarking.

Con fecha o3 de mayo de 2017, el Concesionario envié la Carta N° 0261-2017-GG-
COPAM, mediante la cual manifiesta que no tendrfa inconveniente alguno en el cambio
de la metodologia a Tarificacién comparativa o Benchmarking, en el sentido que dicha
metodologia fue considerada en sus propuestas de fijacion tarifaria, tanto para los
Servicios Estandar como para los Servicios Especiales.

Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 019-2017-CD-OSITRAN, de fecha o2 de
agosto de 2017, se determino:

» Disponer el cambio de la metodologia de Costo del Servicio, aprobada mediante
Resolucion de Consejo Directivo N° 053-2016-CD-OSITRAN, por la de Tarificacién
Comparativa (benchmarking), para la fijacion tarifaria de los Servicios Especiales a ser
prestados en el Terminal Portuario de Yurimaguas — Nueva Reforma.

e Disponer la publicacién en el Diario Oficial El Peruano y en el Portal Institucional de
OSITRAN (www.ositran.gob.pe) de la “Propuesta de Fijacién Tarifaria de los
Servicios Especiales a ser prestados en el Terminal Portuario de Yurimaguas — Nueva
Reforma”

s Disponer que, en aplicacion de! principio de Costo-Beneficio, no corresponde
proponer una tarifa por el Servicio Especial Almacenamiento de carga sélida a granel
del cuarto dia, dado que en dicho caso, no se justifica la intervencion del Regulador;
en consecuencia, dejar sin efecto la tarifa provisional aprobada para el referido
servicio mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 053-2016-CD-OSITRAN.

Mediante Oficio Circular N° 013-17-SCD-OSITRAN, notificado el 08 de agosto de 2017, la
Secretaria de Consejo Directivo de OSITRAN remitié al Concesionario la Resolucion de
Consejo Directivo N° 019-2017-CD-OSITRAN.

Con fecha 11 de septiembre de 2017, mediante Carta N° 0541-2017-GG-COPAM,
manifesto su desacuerdo con lo dispuesto en ia Resolucion del Consejo Directivo N° o1g-
2017-CD-OSITRAN, en el extremo que declard que no correspondia fijar una tarifa para
el Servicio Especial denominado “almacenamiento de carga sélida a granel a partir del
cuarto dia en adelante”.

ANALISIS

El presente informe abordard y evaluara, en primer lugar, el cumplimiento de la
admisibilidad y procedencia del recurso de reconsideracion interpuesto por COPAM. A
continuacion, se analizaran los argumentos planteados por COPAM en su recurso de
reconsideracion.






una tarifa por el Servicio Especial Almacenamiento de carga sélida a granel del cuarto
dia, dejando sin efecto la tarifa provisional fijada para dicho servicio.

36. Estando a ello, y considerando lo establecido en el articulo 215.2 del TUO LPAG se
advierte que la Resolucion N° 019-2017-CD-OSITRAN es impugnable en el extremo
referido al Servicio Especial Almacenamiento de carga sélida a granel del cuarto dia, en
tanto al disponer que no corresponde fijar una tarifa por el referido servicio, determino la
imposibilidad de continuar el procedimiento.

37.  Elarticulo 217° del TUQ LPAG, prevé la facultad de contradiccion de los administrados a
través del recurso de reconsideracion, el cual es deducido ante el mismo érgano que dictd
el acto administrativo que es materia de impugnacion, estableciendo que, en los casos
de actos administrativos emitidos por drganos que constituyen Unica instancia, no se
requiere nueva prueba.

38.  De conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 216 de la LPAG, el término
para la interposicion de los recursos administrativos es de quince (15) dias perentorios. El
articulo 220 de la LPAG sefiala que, vencido el plazo para interponer tales recursos, se
perdera el derecho a articularlos quedando firme el acto’.

39. En esa linea, los requisitos concurrentes para la interposicion del recurso de
reconsideracion son los siguientes:

o Que se interponga ante el mismo rgano que dicté el primer acto que es materia de
la impugnacion.

e Que se sustente en nueva prueba, excepto que se trate de la impugnacion de un acto
administrativo emitido por un drgano que constituye instancia Unica.

o Que se interponga dentro del plazo de quince (15) dias perentorios, contados a partir
de la notificacion del acto o resolucion que se pretende impugnar.

¢ Que interponga el recurso aquel administrado que tiene legitimo interés pues el acto
administrativo le es aplicable y le ocasiona un agravio.

e Que el escrito contenga los requisitos de forma previstos en el articulo 122 de la LPAG.

40. En este sentido, a continuacion se procede a analizar ef cumplimiento de cada uno de
dichos requisitos en el recurso de reconsideracion interpuesto por COPAM contra la
Resolucién de Consejo Directivo N° 019-2017-CD-OSITRAN:

a. La Resolucion N° 019-2017-CD-OSITRAN fue expedida por el Consejo Directivo.
COPAM interpuso ante el mismo érgano el recurso de reconsideracion contra
dicha resolucién. Por tanto, dado que la resolucién que es objeto de impugnacion
es el primer acto que se cuestiona, y que el escrito que contiene el recurso de
reconsideracion se ha presentado ante el mismo 6rgano emisor, se entiende
cumplido el primer requisito.

3 TextoUnico Ordenado de la Ley N® 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS.

“Articulo 220.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perderd el derecho a articularlos
quedando firme el acto”.













48.

13. Cuando la Administracién ejerce un poder discrecional, como en este caso, para que este
no se convierta en arbitrario, debe guiarse por criterios de razonabilidad y justificar en cada
supuesto su actuacion. En esta direccién, “E! nico poder que la Constitucién acepta como
legitimo, en su correcto ejercicio, es, pues, el que se presenta como resuitado de una voluntad
racional, es decir, de una voluntad racionalmente justificada y, por lo tanto, susceptible de ser
entendida y compartida por los ciudadanos y, en esa misma medida, de contribyir a renovar y
reforzar el consenso sobre el que descansa la convivencia pacifica del conjunto social” (T omds-
Ramén Ferndndez, De la arbitrariedad del legislador. Una critica a la jurisprudencia
constitucional, Madrid, 1998, pp. 95-96)”.

[El subrayado es nuestro.]

Sobre la base de lo anterior, debe advertirse que, de conformidad con el principio de
razonabilidad, OSITRAN debe emitir sus decisiones en actos que estén acordes con sus
competencias legalmente atribuidas, velando porque lo decidido sea coherente con la
finalidad perseguida por las normas; efectuando para ello una justificacién [gica de su
decision. Teniendo en cuenta ello, es necesario traer a colacion la motivacion efectuada
por OSITRAN en el informe que sustenta la Propuesta Tarifaria de un grupo de Servicios
Especiales en el TPY-NR, en torno al extremo impugnado por el Concesionario:

“196. En el caso del Servicio Especial Almacenamiento de carga solida a granel del cuarto dia en

197.

adelante no es posible determinar los costos operativos por unidad de cobro debido a que no
existe informacion confiable de demanda ni de permanencia de ta carga en el terminal que
permita expresar los costos operativos en la misma unidad en que se encuentra expresada la
Tarifa obtenida a partir del procedimiento de benchmarking (tonelada/dia). Ello es resuitado
de los siguientes factores:

e Alafecha, no se ha movilizado carga sélida a granel a través del TPY-NR.

e El modelo econémico financiero elaborado por PROINVERSION no prevé una
estimacion de demanda para carga sélida a granel.

e  Enlinea con lo anterior, modelo econdmica financiero elaborado por PROINVERSION
tampoco incluye una estimacion de la cantidad de dias promedio que dicha carga
permanecerd almacenada en el terminal portuario.

o Mediante Carta N° 717-2016-GG-COPAM, el Concesionario_manifiesta que la

permanencia estimada de la carga solida a granel en el TPY-NR es de cero dias.

En efecto, a la fecha, la demanda por servicios portuarios (tanto Servicios Estdndar como
Servicios Especiales) para este tipo de carga no se ha desarrollado en el TPY-NR. En
consecuencia, no existe informacién que permita verificar si los costos operativos asociados a
la prestacion de dicho servicio son mayores o iguales a la Tarifa resultante del procedimiento
de benchmarking.

198. Adicionaimente, la inexistencia de demanda por el Servicio Especial Almacenamiento de carga

sélida a granel del cuarto dia en adelante implica que no existen argumentos que justifiquen
laintervencién del Regulador. Portanto, fijar una Tarifa para el mencionado servicio implicaria
una transgresion al Principio de Costo-Beneficio de la funcion regutadora del OSITRAN, el cual
se encuentra regulado en el articulo 18 del RETA:

"Articulo 18. Principios

E{ ejercicio de la funcién reguladora por parte del OSITRAN se sujeta a los limites y
lineamientos a que se refieren los siguientes principios:

{.J

7. Principio de Costo-Beneficio: La intervencion regulatoria del OSITRAN, a través de la
fijacion, revision o desregulacién de_tarifas, considerard un andlisis de los costos y

beneficios derivados de dicha intervencién, teniendo en cuenta criterios tales como la
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54-

55.

56.

alusién a la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional N° 00034-2004-PI/TC que
dispuso:

“40. Ahora bien, para el Tribunal Constituciondi, lo sustancial al evaluar la intervencién del
Estado en materia econémica no es sélo identificar las causales habilitantes, sino también
evaluvar los grados de intensidad de esta intervencién. De esta manera, es importante tomar
en cuenta que existen una serie de elementos que en conjunto permiten caracterizar, en
grandes rasgos, a un servicio como publico y en atencion a los cuales, resulta razonable su
proteccidn como bien constitucional de primer orden y actividades econémicas de especial
promocién para el desarrollo del pais.

Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comynidad.

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

¢) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standar minimo de calidad.
d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad” (.sic).

Al respecto, debe indicarse que en el presente caso no existiria afectacion alguna a la
continuidad del servicio, dado que, para que ello pueda darse es necesario que
previamente dicho servicio se esté brindando en el TPY-NR; no obstante ello, de acuerdo
al reporte estadistico mensual remitido por COPAM al Regulador, a la fecha, ningin
usvario ha solicitado que se le brinde el Servicio Especial, por lo que no podria existir
continuidad en la prestacion de un servicio que aun no se presta.

Adicionalmente, es preciso considerar que dicho servicio aplicaria cuando los usuvarios
necesiten que su carga permanezca en el TPY-NR por un periodo mayor al considerado
en el Contrato de Concesion comao Servicio Estandar, esto es, por mas de tres dias. Sin
embargo, luego de revisar las estadisticas antes mencionadas, se observa que, a la fecha,
ningun usuario ha solicitado el Servicio Estandar para carga sélida a granel.

A mayor abundamiento, y conforme se ha mencionado, mediante Carta N°® 727-2016-GG-
COPAM, el propio Concesionario ha sefalado que el tiempo estimado de permanencia
de la carga solida a granel en los almacenes del TPY-NR es de cero dias. En otras palabras,
que conforme a sus estimaciones, el Servicio Especial no serd demandado por usuario
alguno. Dado ello, el argumento del Concesionario en este extremo debe ser
desestimado.

De otro lado, el Concesionario manifiesta que, al dejar sin efecto la Tarifa provisional,
OSITRAN no ha tomado en cuenta el objetivo que esta cumple. Sobre ello, debemos
indicar que el articulo 20 del RETA dispone lo siguiente:

“Articulo 20. Tarifa Provisional

20.1. En el proceso de fijacion de tarifas de servicios nuevos, el OSITRAN podrd fijar tarifas
provisionales con el fin permitir la prestacion del servicio en beneficio de los usuarios en

tanto finalice el procedimiento de fijacion tarifaria_definitivo, de conformidad con lo

establecido en el articulo 11 del presente Reglamento.

20.2. Excepcionalmente, el OSITRAN podra fijar tarifas provisionales en agquellos
procedimientos de fijacion o revision tarifaria, en que se sustente y acredite debidamente la
ocurrencia de hechos o eventos de fuerza mayor, y que puedan afectar la calidad y/o
continvidad del servicio durante el periodo de fijacion o durante periodos posteriores a la
culminacion del proceso de fijacion o revision tarifaria.”

[El énfasis es nuestro.]
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65,
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67.

para la carga sdlida a granel. Adicionalmente, segun lo manifestado por el propio
Concesionario en su Carta N° 717-2016-GG-COPAM, el tiempo estimado de permanencia
de la carga s6lida a granel en el TPY-NR es de cero dias.

Ahora bien, es cierto que existen costos asociados a la realizacion de un futuro
procedimiento tarifario (gastos de personal, Gtiles de oficina, energia, publicacién, entre
otros), por lo que continuar con la fijacion de una Tarifa de acuerdo con lo solicitado por
el Concesionario representaria un ahorro de recursos para el Regulador.

Sin embargo, es oportuno mencionar que, en caso el Regulador fijara una tarifa para el
Servicio Especial materia del presente informe sin validar la condicion establecida en la
cldusula 1.26.91 del Contrato de Concesion, no solo significaria una vulneracion del
marco contractual, sino también de la labor encomendada al Regulador. En efecto, en la
Ley N° 26917, Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte
de Uso Publico, se establece que una de las principales funciones de OSITRAN es “operar
el sistema tarifario de la infraestructura bajo su ambito”. Particularmente, en la referida ley
se establece que uno de los objetivos de OSITRAN es velar por el cumplimiento de los
contratos de concesion, incluyendo lo relacionado a las tarifas u otros cobros:

"“Articulo 5.- Objetivos

OSITRAN tiene los siguientes objetivos:

a) Velarporel cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesion
vinculados a la infraestructura ptblica 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 concesion.

(_”)n

Adicionalmente, en caso en el futuro se llegara a verificar que la Tarifa fijada a través de
un procedimiento de benchmarking resultase inferior a los costos operativos de brindar
el servicio, dicha decisién podria conllevar a diversos gastos administrativos y procesales
para los funcionarios del Regulador por las implicancias que ello tendria en el pago del
cofinanciamiento del Estado, ademas de la afectacion legal que se ocasionaria sobre el
Concesionario por el pago de la Retribucidn Especial por la prestacion de Servicio
Especial.

En tal sentido, considerando las posibles implicancias y costos involucrados de la
intervencion del Reqgulador en el presente caso, del analisis costo beneficio se deriva que
no se justifica la continuacion del procedimiento de fijacién de la Tarifa del Servicio
Especial.

I1.3.4 Sobre la informacion requerida para fijar la Tarifa del Servicio Especial

68.

69.

El Concesionario alega que la metodologia de benchmarking permite fijar tarifas con
informacién de una muestra comparable con caracteristicas similares a la operacion del
TPY-NR, mas no exige contar con infoarmacién exclusiva de demanda de los servicios a
tarificar. Dicho ello, el Concesionario manifiesta que, con la informacion recolectada, es
posible determinar la tarifa del Servicio Especial.

Sobre el particular, es importante mencionar que en el Anexo 2 del RETA se define ala
metodologia de tarificacién comparativa o benchmarking de la siguiente manera:

“Tarificacién comparativa (benchmarking)
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Consiste en determinar las tarifas a partir de_comparaciones relevantes entre los costos o

tarifas de infraestructuras con_otras de caracteristicas similares a la que se desea tarificar.
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[El énfasis es nuestro.]

73.  Segun la definicion citada, E%ra el cdlculo de los costos operativos es necesario contar
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