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MESA DE PARTLES

No.050-2009/TISUR/GG 18 ABR 200

Lima, 27 de abril del 2009

Seftores

Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de
Uso Publico - OSITRAN

Presente.-

Atn. : Sr. Lincoin Flor Rojas - Gerente de Regulacién

. Asunto: Adjunta Informe legai que sustenta la desregulacién de la tarifa por el
servicio de uso de muelle para carga granel sélido (embarque de concentrados de
mineral) aplicada a la SMCV en la Propuesta de Revisién de Tarifas del Terminal
Portuario de Matarani,

Ref. : Resolucién N° 062-2008-CD-OSITRAN

Estimados Sefiores:

Adjunta a la presente les enviamos el informe Legal elaborado por el Dr. Alfredo
Bullard en relacién a aspectos que han sido previamente formutados por nosotros
y nuestros asesores de Macroconsult S.A en relacidn a las condiciones de
competencia sefialadas en el segundo proceso de revision de tarifas méximas de!
Terminal Portuario de Matarani (TPM) que se encuentra en curso.

En particular les sefialamos lo siguiente:

(1) Tal como se sustento en la propuesta tarifaria elaborada por
Macroconsuit S.A a pedido de Tisur, se debe considerar que las
operaciones realizadas entre TPM y Sociedad Minera Cerro Verde
(SCMV) deben ser entendidas como un reflejo de competencia
potencial ex - ante entre un operador minero que dispuso de poder
compensatorio para establecer condiciones de negociacion con TPM de
forma tal que reflejan las posibles ganancias de eficiencia para ambas
partes.

(2}  De esta manera el contrato TAKE OR PAY suscrito entre TPM y SCMV

refleja un resultado eficiente en términos econdmicos para la prestacion
de servicios portuarios y por tanto no requiere ser sujeto a regulacion.
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(7) Sin perjuicio de lo anterior, ante la posibiidad de que OSITRAN
interprete que no se encuentra facultado para desregular una tarifa en
un proceso de revision de tanfas y decida encausar el procedimiento
iniciando uno de desreguiacién en la misma fecha que aprueba el factor
de productividad (x), se recomienda iniciar paralelamente un proceso de
desregulacién a pedido de parte, y solicitar la acumulacion de dicho
proceso con el procedimiento de revision de tarifas.

(8) Finalmente, debe dejarse a las inversiones y trafico de SMCV fuera del
célculo del factor X. La inclusidn de las inversiones y trafico de SMCV en
el calculo del factor X, no resultaria consistente con la légica del
mecanismo RPI-X, tal y como se encuentra contemplado en la
requlacién, pues no hay espacio para lograr en el corto plazo mayores
eficiencias, objetivo perseguido por la aplicacion del mecanismo. En ese
sentido, su inclusion podria tener un efecto expropiatorio, pues significa
que se estaria exigiendo a TISUR alcanzar un nivel de ganancias de
eficiencia que en los hechos no es posible lograr.

Como usted podar apreciar en el informe adjunto el analisis realizado por el Dr.
Alfredo Bullard refuerza nuestra posicidn argumentada oportunamente en el
informe de propuesta tarifarias presentada por Tisur a Ositran con expediente
No.019-2009/TISUR/GG en fecha 23 de febrero del 2009

Agradeciendo su atencidn se despide,

Atentamente,

Terminal lnt?dclonal d?r S.A
ﬂe N/O;L/ R.
Gerente Fegal

Adj: Lo indicado
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CARTA N° 241-2008-BFE/cf

Sefiores
TISUR
Presente.-

Atencion:  Sr. Jaime Noel
Gerente Legal

Asunto: Desregulacion de ia tarifa correspondiente al servicio de uso
de muelle para carga granel sdlido que se brinda a la
Sociedad Minera Cerro Verde

De nuestra consideracion;

Se nos ha solicitado nuestra opinidn sobre la propuesta planteada por TISUR a
OSITRAN, en el marco del proceso de revision de las tarifas aplicables a los
servicios portuarios en el Terminal Portuario de Matarani (TPM), para que (i) se
desregule la tarita cotrrespondiente al servicio de uso de muelle para carga

granel solido (embarque de concentrados de mineral) que se brinda a la

Sociedad Minera Cerro Verde (“SMCV"); y (ii) si, incluso, pese a mantenerse
regylada dicha tarifa, debe o no incluirse el Input y Output asociado a SMCV en
el /calculo del Factor de Productividad que se realiza como parte de esta

evision tarifaria

Esta consulta tiene como antecedente el proceso de revision de tarifas
maximas de los servicios portuarios del TPM para el periodo 2009-2014
iniciado de oficio por OSITRAN mediante Resolucion 062-2008-CD-OSITRAN.
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Como parte de ditho proceso se revisaria la tarifa aplicable al servicio de uso
de muelle para cafga granel solido (embarque de concentrados de mineral) que
es actualmente upa tarifa reqgulada para todos los usuarios. TISUR alega que
debe distinguirse] de esta regulacion la tarifa aplicable a su Contrato de
Locacion de Servcios (“el Contrato") suscrito con SMCV pues éste habria sido

resultado de una pegociacion en condiciones de competencia.

Para estos efe¢tos se nos ha proporcionado copia de los siguientes

documentos:

(1) Contratk) de Concesion para la Construccion, Conservacion vy
Explotdcion del TPM de fecha 17 de agosto de 1999 y sus .
respeclivas Addendas;

(2)  Informg denominado “Monitoreo de Mercado del Terminal Portuario
MataraLwi" elaborado por la Gerencia de Regulacion del OSITRAN en
el mes|de diciembre de 2007;

(3) Resolucion 62-2008-CD-OSITRAN emitida por el Consejo Directivo
del O3ITRAN con fecha 18 de diciembre de 2008 dando inicio al
proce%miento de revision tarifaria del TPM para el periodo 2009-
2014;

{4) Informg de Macroconsult de fecha febrero de 2009 que contiene la
propugsta de TISUR para la Segunda Revision de Tarifas Maximas
del TPM: [ )

(5) Docun*ento de Trabajo sobre la Segunda Revisidn de Tarifas

y Maximfas para el Terminal Portuario de Matarani (TPM) preparada
por Macroconsult a pedido de Tisur en Marzo de 2009;

(6 Contrdto de Locacion de Servicios suscrito entre TISUR y SMCV con
fecha B1 de diciembre de 2004:

/(7) Borrador de Memorando de Entendimiento negociado entre TISUR y

SMC\ a efectos de la suscripcion del Contrato de Locacion de
Servidios de fecha 31 de diciembre de 2004, que contiene controles

de cambios que reflejan la negociacion efectuada;
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(8)  Carta remitida por Xtrata Copper a OSITRAN con fecha 20 de enero
de 2009 informando de las conversaciones preliminares sostenidas
con representantes de TISUR a efectos de analizar, entre otras
alternativas portuarias, la posibilidad de contratar servicios de dicho
terminal;

(9)  Resolucion Suprema 005-2009-MTC mediante la cual se otorga a
XTRATA PERU S.A. autorizacion temporal de uso de area acuatica y

franja riberefia;

Nuestro analisis y conclusiones se sustentan en la informacion que hemos
recibido a la fecha, asi como en nuestro entendimiento de la situacion actual.
Cualquier cambio en fa informacion recibida o nueva informacion que se nos
pueda brindar en el futuro, y que afecte nuestra comprension de la situacion,

ameritaria un nuevo andlisis asi como una revision de nuestras conclusiones.

Para dar respuesta a la consulta formulada, seguiremos el siguiente esquema

de analisis:

1. Sustento legal para la desregulacion de la tarifa por parte de
OSITRAN.
1.1 La inexistencia de competencia como principio rector de la
facultad de fijacion tarifaria
1.2 La inexistencia de competencia como un presupuesto en el
esquema de fijacion de tarifas previsto en el Contrato de
Concesion
1.3 La posibilidad de desregular un segmento de la demanda
del servicio por alto volumen
1.4 La integracion vertical como competencia efectiva que
disciplina el comportamiento del operador competidor
2. ¢Ha existido competencia en el caso de SMCV?
Aspectos procesales

4. Calculo del Factor de Productividad
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Conciysiones
Luego del analisif correspandiente, hemos concluido lo siguiente:

{1}  Existe pustento legal para justificar la desregulacion de |a tarifa por el
servici¢ de uso de muelle para carga granel solido (embarque de
concerftrados de mineral) aplicada a la SMCV. En efecto, uno de los
principfos que rige la operacion del sistema tarifario de infraestructura
de usp puoblico por parte de OSITRAN es la inexistencia de
competencia respecto del servicic en cuestién. La existencia de
competencia constituye un limite a facultad de fijar tarifas por parte
de OYITRAN. Si OSITRAN verificara la existencia de competencia
respedto de un servicio determinado debera, por aplicacion de la
misma norma, desregular la tarifa aplicable a dicho servicio. Esta
norma( ha sido recogida en el Contrato de Concesion del TPM que

establgce expresamente la obligacion del OSITRAN de desregular

las tarffas brindadas en una situacién de competencia.

En esp sentido, de acreditarse que SMCV y TISUR negociaron la
prestagion de dicho servicio en condiciones de mercado, esto es, en
una gtuacion donde SMCV contaba con opciones o alternativas
razongbles a contratar con TISUR para sustituir el servicio, la tarifa
debe | ser desreguiada. La opcion de SMCV de integrarse
verticglmente o de recibir el servicio de un tercero que haga la
inversfon, si es fisicamente viable y econdmicamente atractiva, puede
ser cqnsiderada una competencia efectiva y actual que disciplind el
poder|de mercado del operador portuario, evitando que ejerza poder

de mgrcado al fijar la tarifa.

Para fjue la autoridad pueda verificar la existencia de competencia,
en log términos que ésta ha sido alegada, debe sustentarse que (a)

SMCY contaba con al menos una alternativa viable (integrarse
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verticalmente o recibir el servicio de un tercero que hiciera la
inversién) para abastecerse de los servicios portuarios que le brinda
TISUR y (b) que el contrato reflejé una negociacion que se dio en
condiciones competitivas. A nuestro criterio, de la informacion que
hemos recibido de ustedes, existen elementos de juicio suficientes
para comprobar que SMCV contaba con mas de una alternativa
viable de servicios portuarios alternativos (tanto de integrarse
verticalmente como negociar con ofros puertos existentes). Asimismo
existen elementos de juicio que indican de que el contrato reflejo una
negociacién que se dio en condiciones competitivas. Esta conclusion

se sustenta en los siguiente:

(a) Entendemos que habiendo SMCV realizado estudios para
evaluar la viabilidad de puertos alternativos ello acredita la
existencia de competencia. En dichos estudios quedd
‘acreditado, segun lo que nos han informado, tanto la posibilidad
de negociar con otros operadores la utilizacion de sus servicios
portuarios (Ej. EI Puerto San Nicolas de Shoughan Hierro Perl
S.A.) como de construir su propia infraestructura, siendo fisica y
econdémicamente viable esta altemnativa. El andlisis efectuado
por Macroconsult explica como es que [os volimenes de carga
de SMCYV hubieran implicado una amortizacion de la inversion
de construir un puerto propio o la inversion de un tercero que
decidiera construir un puerto para brindar servicios a SMCV. En
ese sentido, SMCV contd con alternativas reales que son
evidencia de un poder de negociacion frente a Tisur, y que

controlo cualquier poder de mercado que pudiera existir.

(b) El tamafno de la carga de SMCV en comparacién con otros
usuarios del TPM es un elemento adicional que indica un poder
de negociacion de SMCYV frente a Tisur. Notese que la carga de

SMCV constituye el 25% de la carga total movilizada a traves
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dgl TPM. Si bien este hecho no es un elemento concluyente por
sifsolo, aunado a otros factores, permite presumir el poder de

négociacion de SMCV frente a TISUR.

| contrato refleja un poder de negociacion balanceado. Ello

—
O

—
ian|

pprque los antecedentes de las negociaciones evidencian que
Tlsur realizd concesiones relevantes a su contraparte tales
como  comprometerse a una fuerte inversiébn que seria
gprantizada y amortizada a lo largo de todo el Contrato. Asi
ekisten evidencias de una negociacién bajo condiciones de
cpmpetencia aun cuando en el Contrato se pactd la tarifa

maxima permitida.

{(4) A nuegtro criterio, OSITRAN tiene la obligacion legal y contractual de
revisaf las condiciones de competencia como parte del proceso de
revisi#’ de tarifas iniciado por Resolucion 062-2008-CD-OSITRAN.
Esta gbligacion se deriva tanto del procedimiento previsto en el
Contrdto de Concesion del TPM como en la propia regulacion. Sin
perjuigio de lo anterior, es factible iniciar paralelamente un proceso
de depregulacion a pedido de parte, y solicitar la acumulacidon de

dicho proceso con el procedimiento de revision de tarifas.

(5)  Finalmente, debe dejarse a las inversiones y trafico de SMCV fuera .
del cglculo del factor X. La inclusion de las inversiones y trafico de
SMCY en el calculo del factor X no resultaria consistente con la
l6gical del mecanismo RPI-X. tal y como se encuentra contemplado
en la fegulacion, pues no hay espacio para lograr en el corto plazo
mayofes eficiencias, objetivo perseguido por la aplicacion del
mecapismo. En ese sentido, su inclusion podria tener un efecto
expropiatorio, pues significa que se estaria exigiendo a TISUR
alcangar un nivel de ganancias de eficiencia que en los hechos no es

posibﬁe lograr dadas las condiciones reales existentes.
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A continuacion procederemos a desarrollar los distintos extremos de la

consulta.

1. Sustento legal para la desregulacion de la tarifa por parte de
OSITRAN.

1.1 La inexistencia de competencia como principio rector de la facultad

de fijacion tarifaria

El articulo 7 b) de la Ley 26917", que regula la operacion del sistema tarifario
de infraestructura por parte de OSITRAN, establece que la fijacion tarifaria se

ejerce dentro de los siguientes limites:

(i) En el caso que no exista competencia en el mercado, OSITRAN fijara
las tarifas, peajes y otros cobros estableciendo reglas claras y precisas
para su correcta aplicacidn asi como su revision y modificacion;

(i) En caso que exista un contrato de concesion con el Estado, velara por el
cumplimiento de las clausulas tarifarias y de reajuste que éste contiene;
Y

(ii) Cuando exista competencia en el mercado y no existan clausulas

tarifarias, velara por el libre funcionamiento del mercado.

En similar sentido, los articulos 11 y 13 del Reglamento General de Tarifas del
OSITRAN ("RETA") establecen que OSITRAN determinara las tarifas aplicables

a los servicios relativos a los mercados derivados de la explotacion de

! Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Use Pablico y Promocio
de ios Servicios de Transporte Aéreo, Ley 26917, Articulo 7.- Funciones
7.1. Las principales funciones de OSITRAN son las siguientes:

(..)

b) Operar el sistema tarifario de la infraestructura bajo su &mbito, dentro de los siguientes limites;

i. En ef caso que no exista competencia en el mercado, fijar las tarifas, peajes y otros cobros similar
y establecer reglas claras y precisas para su correcta aplicacién, asi como para su revisiop” y
medificacion, en los casos que corresponda.
ii. En el caso que exista un contrato de concesion con el Estado, velar por el cumplimiente”’de las
clausulas tarifarias y de reajuste tarifario que éste contiene.

iii. Cuando exista competencia en el mercado y no existan clausulas tarifarias, velar por el libre
funcionamiento del mercado.
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e transporte de uso publico cuando no exista competencia
no sea posible, sin embargo, cuando dichos servicios se
pndiciones de competencia, no aplicara la fijacion tarifaria y

prvara la competencia®,

con este principio, el articulo 14 del RETA precisa que
bio 0 a solicitud de parte, debera abstenerse de establecer una
a o suprimir la regulacion tarifaria vigente cuando verifique la
idiciones de competencia efectiva en el mercado respectivo y
no resulte necesaria, debido a que la competencia entre los
icos de los mercados derivados de la explotacién de la
e Transporte de Uso Publico puede asegurar tarifas .

bnables en beneficio de los usuarios®.

PNces que, bajo la normativa que regula la fijacion de tarifas
TRAN, la inexistencia de competencia es un presupuesto para

HS.

En efecto, la razpn por la que una actividad econémica se encuentra sometida

a fijacion tarifariz

Se presta en cor

por parte del regulador, OSITRAN, es que dicha actividad no

diciones de libre competencia Yy que se trate de un mercado

que presenta clertas barreras de accesg que no lo hacen contestable o

desafiable.

* Reglamento Gener
explotacion de la |
efectiva o no sea p
mercados”.

Articulo 13.- “En log
Transporte de Uso
preservara la compd
derivados de ella, ng

| de Tarifas del OSITRAN, Afticulo 11.- “En los mercados derivados de
fraestructura de Transporte de Usa Publico, en los que no exista competencia
ible, OSITRAN determinara las Tarifas aplicables a los servicios relativos a dichos

€asos en que los mercados derivados de ia explotacion de la Infraestructura
Plblico se desarrolien en condiciones de competencia, QOSITRAN fomentafa y
tencia en la utilizacién de dicha infraestruciura y en la prestacion de los sdrvicios
siendo aplicable en tal caso Ia fjacion tarifaria por parte de OSITRAN",

3 Reglamento Generallde Tarifas de OSITRAN, Articulo 14.- Desregulacion
OSITRAN de oficio|o a solicitud de las Entidades Prestadoras deberd abstenerse de establecer una

regulacion tarifaria d

suprimira la regulacién tarifaria vigente, siempre que se verifique la existencia de

condiciones de competencia efectiva en el mercado respectivo y la regulacion ya no resulte necesaria,
debido a que la dompetencia entre los agentes economicos de los mercados derivados de la
explotacion de la Mfraestructura de Transporte de Uso Publico puede asegurar tarifas sostenibles y

razonables en bene

cio de los usuarios.
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Ello se sustenta en que fa actuacion de OSITRAN responde a la necesidad de
controlar conductas econdmicas dentro de mercados monopalicos naturales a
fin de, a través de la intervencion del Regulador, lograr simular aquellas
condiciones del servicio que se alcanzarian en condiciones de competencia.
Pero al mismo tiempo, OSITRAN tiene como mision el fomentar y preservar la
libre competencia en la utilizacion de infraestructura pdblica de transporte
cuando ella esté presente. Notese que este (ltimo es precisamente uno de los

objetivos que contempla expresamente la regulacion vigente®.

Cuando exista competencia no se justifica la intervencion del regulador fijando
las tarifas en cuestion. Por el contrario, la fijacion de tarifas en mercados
sujetos a competencia puede generar mayores distorsiones. Asi, en estos
casos, la actuacion del OSITRAN debe dirigirse a fomentar y preservar la libre

competencia.

Por tanto, puede concluirse que uno de los principios que rige la operacion del
sistema tarifario de infraestructura de uso publico por parte de OSITRAN es la
inexistencia de competencia respecto del servicio en cuestion. La existencia de
competencia constituye un limite real y legal a facultad de fijar tarifas por parte
de OSITRAN. Si OSITRAN verificara ia existencia de competencia respecto de
un servicio determinado debera, por aplicacion de la misma norma, desregular

la tarifa aplicable a dicho servicio.

* Ley 26917, Articulo 5.- Objetivos
OSITRAN tiene los siguientes objetivos:
a) Velar por el cabal cumplimiento de las obligaciones derivadas de los contratos de concesion
vinculados a fa infraestructura piblica 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.
¢) Resolver o contribuir a resolver ias controversias de su competencia que puedan surgir entre las
Entlidades Prestadoras, de acuerdo con lo establecido en su Reglamento.
d) Fomentar y preservar la libre competencia en la utilizacidn de la infraestructura pablica de transporte
por parte de las Entidades Prestadoras, sean éstas concesionarios privados u operadores estatales, en
beneficio de los usuarios, en estrecha coordinacion con el Instituto de Defensa de la Competencia y
Proteccién de la Propiedad Intelectual, INDECOPI.
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El principio de pubsidiariedad, recog'do en el articulo 10 del Reglamento
General del OSITRAN, refuerza esta conclusion al dejar en claro que la funcion
normativa y regyladora del OSITRAN solo procede en aquellos supuestos en
los que el mercafio y los mecanismos de libre competencia no sean adecuados
para el desarrolfo de los mercados y la satisfaccion de los intereses de los
usuarios, precispndo que en caso de duda sobre la necesidad de dictar
disposiciones ngrmativas y/o reguladores, OSITRAN debera optar por no

dictarlas.®

1.2 La inexisteLcia de competencia como un presupuesto en el esquema

de fijacion [de tarifas previsto en el Contrato de Concesion

El Anexo 6.1 de| Contrato de Concesion del TPM establecio reglas especificas
aplicables para Jla fijacion y revision de las tarifas aplicables a los servicios
brindados por el TPM. Dichas reglas establecen que corresponde a OSITRAN
ajustar las Tarffas Maximas aplicables a los servicios prestados por la

concesionaria d¢ acuerdo a las normas que rigen su funcionamiento.
Adicionalmente, | como parte de dichas reglas se precisa que:

“La regulacién tarifaria sobre cualquier servicio sera
dejada sin efecto por OSITRAN de comprobarse que
existd competencia en dicho servicio. En cada
oportunidad en que corresponde que OSITRAN revise
las Tarifas Maximas, deberd_analizar las condiciones
de cpmpetencia de los servicios requlados. Sin
perjuicio de ello, el CONCESIONARIO podra solicitar la
desregulacion de las Tarifas Maximas en el momento
que |considere que existe competencia efectiva

5 Reglamento Generpl del OSITRAN, Articulo 10 - Principio de Subsidiariedad.

En el ejercicio de qu funcin normativa y/o reguladora, fa actuacion del OSITRAN es subsidiaria y sdlo
procede en aguellds supuestos en los que el mercado y los mecanismos de libre compelencia no sean
adecuados para elldesarrollo de los mercados y i satisfaccion de los intereses de los USUARIOS. En
caso de duda sobie la necesidad de dictar disposicianes normativas y/o reguladoras, se optara por no
dictarlas. Entre vdrias opciones similarmente efectivas, se oplara por la que afecte menos a la
autenomia privadd En tal sentido la adopcion de una disposicion normativa yfo reguladora debera
sustentarse en exfstencia de monopolios u cligopolios, existencia de barreras legales o econémicas
significativas de adceso al mercado o niveles significativos de asimelria de informacion en el mercado
correspondiente erjtre las ENTIDADES PRESTADORAS, de un lado, y las USUARIOS, en el otro.
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respecto de algunos de los servicios comprendidos
por las Tarifas Maximas.” (el subrayado es nuestro)

Cabe sefialar que de conformidad con el articulo 12 del RETA, la fijacion y
revision tarifaria acordada por un contrato de concesion debera ser aplicada
por encima de las normas contenidas en el RETA, que seran de aplicacion

supletoria a lo establecido en el contrato en cuestion®.

De una lectura del Contrato, complementado por el RETA, se desprende
claramente que OSITRAN tiene no solo la potestad sino el deber verificar las
condiciones de competencia al momento de revisar las tarifas reguladas.
Asimismo, tiene no sélo la potestad sino el deber de desregular las tarifas de

los servicios que se presten en competencia.

Ambas obligaciones se derivan de los principios y disposiciones contenidas en
la regulacion vigente y fueron contempladas expresamente en el Contrato de

Concesion.

Cabe sefialar que este es el criterio que ha venido aplicando el OSITRAN en el
caso especifico de los servicios brindados por el TPM. Asi, por ejemplo, en la
Resolucion 030-2004-CD/OSITRAN mediante la cual fijo las tarifas maximas
para los servicios sujetos a regulacion tarifaria que se presta en el TPM,
desregulo las tarifas aplicables a los servicios de uso de muelle para
contenderos llenos y vacios y los servicios auxiliares a la nave: servicios
complementarios, servicios auxiliares para contenedores REEFER y carga
peligrosa a granel, por tratarse de servicios brindados en condiciones de

competencia.

6 Reglamento General de Tarifas del OSITRAN, *Articulo 12. Tarifas Contractuales
En los casos que los Contratos de Concesién de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico bajo
competencia de OSITRAN, establezcan Tarifas aplicables a los servicios, mecanismos de reajuste
tarifario o disposiciones tarifarias, correspondera a OSITRAN velar por la correcta aplicacion de las
mismas en el marco de lo establecido en dichos contratos. Las reglas del presente Reglamento se
aplicardn de manera supletoria a lo establecido en los contratos de concesicn."
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1.3 La posibilidad de desregular un segmento de la demanda del servicio

por alto vollimen

La propuesta plafteada por TISUR se encuentra referida a la desregulacion de
la tarifa para el dervicio de muelle para carga de granel sdlido aplicable a los
clientes con alko volumen que puedan autoproveerse dicho servicio,
especificamente,|teniendo en cuenta el caso de la SMCV. No se trata asi de un
pedido de desrgqgulacion de la tarifa aplicable a dicho servicio de manera
general. Sin embargo, la propuesta podria contemplar también el caso de un
tercero que desgrrolld un proyecto portuario a ser brindado a SMVC por medio
de un acuerdo gontractual. Si los flujos de la operacidén son suficientes y

adecuados para|financiar el desarrollo de la infraestructura necesaria y las

condiciones legdles y fisicas no crean barreras de acceso, dicha opcion debe
ser considerada|como competencia para efectos de evaluar la desregulacion
de la tarifa, poqque estard presente como una opcién del consumidor que
neutraliza la pogible existencia de poder de mercado del lado del operador

portuario.

A nuestro critero, no existe impedimento en la regulacion vigente para que
OSITRAN procqda a desregular la tarifa de un servicio aplicada hacia un
segmento deterrpinado de la demanda y no de forma general a todo el servicio.

Y como veremo$ mas adelante, ello lo puede hacer en el propio procedimiento

o

No todos los |usuarios se encuentran en las mismas condiciones de

de revision tarifqr

competencia y gor tanto estas condiciones no se dan homogéneamente sobre

/ todos los usuarigs.

La regulacion vigente establece la obligacion de OSITRAN de regular las tarifas
aplicables a lop servicios brindados por operadores portuarios cuando los
servicios no s¢g presten en condiciones de competencia y a desregularios

cuando se detgrmine la existencia de libre competencia en la prestacion del
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servicio. Desreguiar la tarifa o aplicar tarifas diferenciadas a un segmento de
usuarios respecto del cual se ha acreditado poder de negociacién constituye un
reconocimiento de la existencia de condiciones de competencia para dicho

segmento, en cumplimiento de lo exigido por la regulacion del sector.

Esta situacion no es nueva sino que se ha presentado en una serie de otros
mercados regulados en los cuales un segmento de la demanda se abastece de
manera competitiva mientras que otros segmentos se consideran monopolios
naturales. Asi, existen diversos mercados en los cuales ya se ha determinado
que el volumen de compra de un determinado bien o servicio regulado
evidenciaria una capacidad de negociar con el prestador de los servicios en
similares condiciones. Este es el caso por ejemplo, del mercado de electricidad
. donde se ha distinguido a los “Clientes Libres™ (un segmento de la demanda en
la que si se presenta una competencia fuerte y agresiva) de los usuarios del
mercado regulado que no cuenta con dicho poder de negociacion. Similar
situacion se ha reconocido, en algunos paises, en el ambito del mercado de

telecomunicaciones.

Notese que esta decision no vulneraria en forma alguna los derechos ni la
proteccion que la regulacién otorga a terceros (pequefios proveedores o
clientes) pues no se estaria desregulando Ia tarifa aplicable a todo el servicio
sino Unicamente a aquellos usuarios (en este caso, SMCV) respecto de los
cuales se determine existen condiciones de competencia dadas las
. caracteristicas especificas de su demanda de servicios (volumen, viabilidad de

integracion vertical, etc.).

Una regulacion en este sentido tampoco infringiria los principios de no
discriminacion que rigen la actuacion del OSITRAN. Eilo pues para qué se

(Y\ configure una discriminacion se requiere que se apliquen condiciones

desiguales para situaciones equivalentes. En este caso, la distincion se

realizaria sobre la base de factores objetivos que precisamente determinarian

AV, LAS PALMERAS 310 - SAN ISIDRO, LIMA - PERU e TELEFONO: (511) 621-1515 FAX: (511) 621-1518
estudio@bullardabogados.com.pe
www.bullardabogados.com.pe




que los distintp

principalmente pp

1.4 La integra¢ion vertical como competencia efectiva que disciplina el

comportami
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del RETA). En sjmilar sentido, se precisa que debera verificarse la “existencia
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Asimismo, el alt
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De lo anterior de desprende que para efectos de la regulacion de tarifas,
OSITRAN debe fomar en cuenta una ‘competencia efectiva”. Asimismo, que
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$ usuaros no se encuentran en la misma posicion,

r el volumen de negocio que realizan con el terminal.

ento del operador competidor

y competencia ni realiza distinciones entre los distintos tipos

regulacion vigente precisa que OSITRAN solo determinara

la regulacion no resulte necesaria “debido a que la

Infraestructura de Transporte de Uso Publico puede asegurar

iculo 68 de RETA establece que para proceder a una

ifaria, el OSITRAN debera acreditar la existencia de una

o al mercado en cuestion’.

" Reglamento Generalld
tarifaria

OSITRAN podra deterfn
servicio derivado de L
compruebe cuando mgn

1. La existencia de bompetencia efectiva cuya subsistencia pueda ser garantizada;
2. Que no existen Harreras de acceso al mercado en cuestion.

a explotacion de la Infraestructura de Transporte de Uso Pgblico, cuando se

e Tarifas de OSITRAN, Articulo 68.- Inicio del procedimiento de desregulacién
inar de oficio o a instancia de parte, ia desrequlacién de la tarifas de determinado

0s lo siguiente:
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sostenibles y razonables en beneficios de los usuarios”. Es decir, que se trata
de una competencia que tiene un efecto disciplinador en el poder de mercado
de la entidad prestadora de servicios. En ofras palabras, se entendera que
existe competencia cuando un servicio pueda ser abastecido mediante cuando
menos una opcion alternativa y este hecho limite el poder de la entidad
prestadora de servicios portuarios de fijar libremente las condiciones de

prestacion de dicho servicio.

Asimismo esta competencia debe tener “subsistencia garantizada” o en otras

palabras, contar con cierta permanencia en el tiempo.

En este andlisis debe tomarse en cuenta no sélo la competencia existente sino
aquella competencia que, al momento de la celebracion del acuerdo, hubiera
constrefiido el poder de mercado de la entidad prestadora, permitiendo la
permanencia del efecto competitivo gracias a los términos contractuales

pactados.

La “teoria de los mercados contestables” ha sido recogida por INDECOP! en
multiples oportunidades. Asi por ejemplo, se ha sefialado que en un mercado
donde no existen barreras a la entrada ni a la salida sustanciales, 1as empresas
establecidas no incrementaran significativamente sus precios, ya que la
existencia de competencia limitara su poder de mercado. Estos potenciales
entrantes deben ser ftomados en cuenta al analizar la posicion de un dominio

de la empresa investigada. Ello significa que la amenaza de ingreso al mercado

de terceros agentes es un elemento que disciplina la conducta de las empresa

establecidas en el mercado relevante®.

De ahi que como bien sefiala Conrath:

® ver por ejemplo Informe 041-2004_INDECOPYST-CL dei 29 de noviembre de 2004 recaida en el
procedimiento iniciado por Aldem S.A.C. contra Swissport GBH Peru S.A. por presunto abuso de
posicién de dominio en la modalidad de establecimiento en las relaciones comerciales de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, cuyas conclusiones fueron hechas suyas por la Comision
mediante Resolucion 004-2005-INDECOPI/CLC del 12 de enero de 2005. En dicho caso la Comisidn
determiné que existia una compelencia polencial y actual en el mercado relevante.
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El hecho que los servicios hubieren sido alternativamente abastecidos por la
propia empresa, mediante una integracion vertical, en lugar de contratarlos de
un tercero no desvirtla esta conclusion. En efecto, en el marco de la teoria de
costos de transaccion de Coase, las empresas pueden decidir integrar una
parte de su operacion, o contratarla a un tercero para obtener el bien o servicio
que necesitan. La decision dependera de si los costos de coordinacion para
integracion de la operacién estan o no justificados por el ahorro de los costos
de transaccion de contratar la operacion con un tercero. Si las diferencias entre
los costos de transaccion y los costos de coordinacién no son sustantivos, la
integracion es una opciodn que compite con la contratacion del tercero. Y ello sin
considerar si otro tercero puede hacer [a inversion necesaria de manera que
ofrezca también el servicio que seria otra alternativa posible y que elimina los
costos de coordinacion interna. Mientras la otra opcion (integracion vertical o el
uso de otro tercero) no enfrenten barreras legales o fisicas, estamos frente a

competencia efectiva.

Esta conclusibn se mantiene incluso pese a que, luego de celebrado el
Contrato (y optado en este caso SMCV por no integrarse verticalmente) esta
competencia no sea apreciable en la realidad. Incluso el hecho que una vez
celebrado el Contrato, SMCV no cuente con el mismo poder de negociacion
con la factibilidad de instalar sus propias instalaciones portuarias, no afecta

esta conclusion.

Para determinar si existié una situacion de competencia que dotd a SMCV de
poder de negociacion frente a TISUR deben analizarse no solo las condiciones
de competencia existente, una vez celebrado el Contrato, sino las condiciones

de competencia al momento de su negociacion y celebracion.

En palabras de Conrath, es necesario no confundir el poder de mercado con el

A poder contractual. Como explica este autor, un contrato ofrece “poder

contractual” a cada una de las partes desde que se encuentran vinculadas
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legalmente por I3s clausulas o términos contractuales. Asi, es cierto que del
control de la opgracion del puerto por parte de TISUR se puede derivar un
determinado confrol de éste sobre SMCV derivado de la celebracion del
contrato y los terninos que SMVC se obligo a respetar. Esto es asi debido que
una vez que el ysuario celebra un contrato de servicios con un determinado
operador, debe someterse a las condiciones, precios y reglas establecidos en
dicho contrato. No obstante, del contrato en si no puede interpretarse que el
operador tenga yna posicion de dominio con respecto al servicio brindado a

SMCV. Y es qu¢ en efecto, lo que obliga al usuario (SMCV) a cumplir ias

condiciones es’j)lecidas por el operador (TISUR) no es una situacion de
posicidn de donfinio de TPM sino el contrato mismo celebrado y el efecto

juridico de sujeci¢pn que todo contrato genera en las partes del mismo. .

Por ello, es impoftante destacar que la celebracion de un determinado contrato
con el usuario nd otorga o implica una posicion de dominio, la que debe ser
analizada en el cpntexto anterior a la firma de dicho contrato. El contrato no es
el refliejo de pod\er monopolico si este ha sido negociado en condiciones de

libre competencig'®.

Elio quiere decir pue si en este caso SMCV tuvo la oportunidad de elegir entre
contratar con TISUR u ofras alternativas — como podria ser el integrafSe
verticalmente cofistruyendo su propio puerto-, entonces existic una condicion
de competencia Que limité el poder de mercado de TISUR dotando a SMCV .
con poder de negociacion para pactar las condiciones contractuales dei servicio

(precio, plazo, inyersiones necesarias, etc.)

Si la decision gye adoptdé SMCV de contratar con TISUR fue efectuada de

manera libre, BGn contando con la opcién alternativa de integrarse
/\(Q verticalmente, gntonces podria afirmarse que existieron condiciones de
i

" C. W. CONRATH, ractical Handbook of Antimonopoly Law Enforcement for an Economy in Transition
("Manual Practico pafa la aplicacion de las normas de Libre Competencia para una economia en
transicion”); Seccion 514. 1.
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competencia. Ello en tanto existia una competencia actual y efectiva que limita

el poder de mercado del TPM respecto de dicho servicio.

Prueba de ello es que, una vez culminado ef contrato, y si las condiciones de
competencia no se han modificado, nuevamente el operador portuario estara
sujeto a competencia porque volverd a aparecer la opcion para el cliente de
construir el puerto, siempre, claro esta, que el volumen de exportacion pueda

ser mantenido por el plazo necesario.

Asi, el hecho que SMCV haya optado libremente por contratar con TISUR
como empresa operadora que les presta sus servicios, no significa que
posteriores usuarios con similares flujos de materiales o incluso la misma
SMCV, luego de finalizado su contrato o de no resultarle éste eficiente, no
pueda cambiar de operador recurriendo al puerto alternativo. En esa medida, el
contrato celebrado por SMCV con TISUR no desvirtia que éste tuvo opciones y
de otra parte no otorga a esta empresa ninguna posicion de dominio, puesto
que, si esta empresa realiza conductas anticompetitivas, SMCV podria romper
el contrato y migrar hacia otras altemativas de servicios (construir su propio

puerto) porque aquélla posibilidad ya se encuentra disponible en el mercado.

Cabe sefialar que en un pronunciamiento reciente, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de! INDECOPI ha reconocido que el andlisis de |

situacion de competencia debe realizarse ex ante, lo que implica retrotraerse al
momento en que la accion que supuestamente vulneraria o restringiria la

competencia (en este caso el Contrato) ha sido realizada"""

Asimismo, la Comision de Libre Competencia del INDECOPI ha reconocido que
el poder contractual que podria otorgarle a una empresa un contrato
determinado se distingue del poder de dominio de dicha empresa. Asi, en el

caso iniciado por Aidem S.A.C. contra Swissport GBH Pera S.A. por presunto

" Ver Resolucion 0068-2009/SC1-INDECQPI recaida en el Expediente 003-2003/CLC bajo el cual se
tramité la denuncia interpuesta por Group Multipurpose S.R.L y Dispra E.LLR.L en contra de Quimpac
S.A. y Clorox del Perd S.A. por practicas colusorias verticales.
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abuso de posicipn de dominio en la modalidad de establecimienio en las
relaciones comgrciales de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, bapado en que dicha empresa habria efectuado discriminaciones
de precios en Ids cobros de servicios prestados por terminales de origen y
servicios aeroportuarios, la Comision declard que no habia quedado acreditado
que el denuncigdo hubiera ostentado posicion de dominio en el mercado
relevante en el ppriodo de analisis de los hechos denunciados. Ello en virtud a
que dicha empregsa, pese a que ostentd una cuota de mercado relativamente

alta, enfrenté und intensa competencia actual y potencial.

Sin embargo, en|dicha decision, haciendo suyas las conclusiones del informe

de la Secretaria [Técnica de ia Comisién, la Comision precisd que los hechos .

denunciados, consistentes en los cobros presuntamente discriminatorios, mas
bien podian “dodrian constituir un supuesto de oportunismo post

contractual antgs que un abuso de posicién de dominio™. '?

En el Informe della Secretaria Técnica que fue adoptado por la Comision™, se
desarrolio la distincion entre abuso de posicion de dominio y el oportunismo
post contractual| Citando a Conrath, la Secretaria Técnica sefiald que al
evaluar si una ermipresa tiene poder de mercado es importante no confundirsn
acuerdo contractlial con el poder de mercado. Ello porque bajo el derecho
contractual, cadd parte podra ser capaz de forzar a la otra a cumplir los
términos del contfato aun si la parte desee después poder salir del contrato. En .
ese sentido, luegp que un contrato es celebrado y las dos partes se someten a
éste, puede ser clerto que alguna de las partes tenga cierto poder sobre la otra.
Sin embargo, exfplicé que la real medida de poder de mercado es si el
consumidor tuvo| otras opciones disponibles al momento de contratar. Eilo
pues:

"2 Resolucion 004-2008INDECOPI/CLC del 12 de enero de 2005 recaida en el procedimiento iniciado por
Aldem S.A.C. contrd Swissport GBH Perg S.A. por presunte abuso de posicion de dominio en la
modalidad de establecimiente en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para
prestaciones equivalgntes.

" Informe 041-2004-INPECOPIST-CLC de fecha 29 de noviembre de 2004,
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“sélo cuando el consumidor no tiene otras opciones
disponibles es que el proveedor le puede imponer
determinadas clausulas, pues de lo contrario ef
primero podra acudir a otro proveedor. De ahi que las
presuntas afectaciones a Ia libre competencia
derivadas de un comportamiento empresarial deben
analizarse, no de manera posterior a la celebracion de
un determinado contracto, sino de manera previa al
establecimiento de relaciones contractuales, es decir,
al momento en el que los consumidores o clientes
tienen la posibilidad de elegir entre diferentes
ofertantes del producto o servicio relevante”.

2. ;Ha existido competencia en el caso de SMCV?

Queda claro entonces que si un servicio esta siendo bfindado de forma
competitiva entonces OSITRAN estard obligado a desregular la tarifa
correspondiente. Asimismo, queda claro que la posibilidad de integrarse
verticalmente puede ser considerada como una competencia que constrifie el
poder de mercado de una empresa determinada (en este caso, TISUR como
operador del TPM). Elio nos lleva a preguntarnos si existen evidencias para
sustentar la posicion de TISUR de que el servicio brindado a SMCV fue

brindado en condiciones de competencia.

Como hemos sefialado, de acuerdo con lo alegado por TISUR, la competencia
y el efecto disciplinador se sustentarian en el hecho que, por el volumen de
carga que maneja (1.2 millones de TM), SMCV contaba con la posibilidad de
generar su propia infraestructura portuaria en lugar de contratar los servicios de
TPM.

Para que esta posicion sea sustentable solidamente ante el Regulador, debe
probarse que esta competencia no es simplemente una competencia potencial
percibida como posible (o virtual} sino que se traté de una competencia actual o

“efectiva” en términos de la regulacion.

En nuestra opinion ello pasa por probar cuando menos que:

AV LAS PALMERAS 310 - SAN ISIDRO, LIMA - PERU e TELEFONO: (511) 621-1515 FAX: (511) 621-1534
estudio@bullardabogados.com.pe
www_bullardabogados.com.pe



BULLARD | FALLA | EZCURRA
A B OGADOS

2.1 Que $MCV contaba con al menos una alternativa viable
(integrprse verticalmente) para abastecerse de los servicios

portuarios que le brinda TISUR.

En otrgs palabras, que la posibilidad de que SMCV se integrase
verticalmente era viable fisicamente y, asimismo, que constituia en
terminds economicos una opcién alternativa y comparable a la

adquisifion de los servicios portuarios de TISUR.

En efefto, sdlo si se acredita que la construccion de sus propios
servicigs portuarios por parte de SMCV era viable y economicamente .
atractivg para ésta como una alternativa a los servicios del TPM,
teniendp en cuenta sus volimenes de carga y las proyecciones de
los mismos en el tiempo, podra considerarse que existi competencia
efectivy

Notese Que no basta que sea una opcion factible. Para que limite el
poder de mercado de TPM resulta necesario acreditar que la
integragion  vertical y la propia construccion de su propia i 7
infraestjuctura portuaria efectivamente resultaba una opcidn
econc')mlcamente atractiva que constreiiia el poder de mercado de

TISUR. Bi aun siendo factible fisica y economicamente, los costos de .

la integfacion vertical fueran extremadamente elevados respecto de

contratap con el operador existente, entonces dicha alternativa no
; constitugia una verdadera opcion competitiva ni un verdadero limite a

la discrexcionalidad del operador para fijar sus tarifas.

De los dlocumentos que hemos revisado queda acreditado que la
integracton vertical era una opcion viable para SMCV. Tan es asi
que, sequn lo que nos han informado, antes de suscribir el Contrato

de locagon de servicios portuarios con Tisur, SMCV mandé elaborar
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estudios que analizaran la localizacion de un Terminal de Embarque
de Graneles Minerales {Concentrado de Cobre), a ubicarse en un
fugar aun no definido del litoral sur de la Republica del Perl, con el
objetivo de contar con un analisis preliminar de posibles lugares de
emplazamiento y costos estimados de inversion de las instalaciones
portuarias. Dichas instalaciones estarian destinadas a servir a las
operaciones de embarque de [a mina Cerro Verde y debian tener
capacidad para embarcar volimenes de hasta 1 millon de toneladas

anuales,

En dichos estudios se habria concluido, sequn lo que nos han
informado, que existian miltiples posibles emplazamientos para un
puerto de las caracteristicas requeridas por SMCV y se evaluaron los
costos correspondientes. Si bien los costos de utilizacion un de
puerto existente son considerablemente inferiores, los costos de del
desarroflo de un terminal nuevo, oscilantes entre 10 y 17 millones de
dé[ares, no constituyen una invefsién irazonable teniendo en cuenta
el volumen anuat a ser manejada por SMCV y que se trata de un flujo

constante de carga a futuro.

Por otra parte, en el informe elaborade por Macroconsult se analiza
como es que los volimenes de carga de SMCV hubieran implicad

una amortizacion de la inversion de construir un puerto propio.

Pero ademas es importante sefialar que podian considerarse puertos
existentes alternativos a Matarani como lo son Acari, en la bahia de

San Juan, San Nicolas, en la bahia del mismo nombre, Atico ¢ llo.

Lo anterior demuesira que SMCV contaba con mas de una
alternativa viable para abastecerse de los servicios portuarios que le
brindaba TISUR.
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2.2 Que ¢

condiggones competitivas.

Adicionalmente, para acreditar la competencia potencial disciplino el
poder gle mercado de Tisur para trasladar la carga de SMCV, es

necesario demostrar por qué el contrato refleja un poder de

negocia

A nues}ro criterio, en este caso, existen elementos que ilevarian a

concluid

competencia.

Un prinj
para Ti
tenido 4
de la ¢4

es por

SMCth;ente a los operadores portuarios, la magnitud de esta carga

de em
poder

continui

De otra

negociafion competitiva en la cual TISUR se vio forzada a hacer una

. serie dd
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| contrato reflej6 una negociacién que se dio en

cidn balanceado.

que el contrato con SMCV se negocié en condiciones de

er elemento son los altos volumenes de carga que implicaba
SUR un contrato con SMCV. En los documentos que hemos
la vista se explica que la carga de SMCV constituye el 25%
rga total movilizada a través del TPM. Si bien este hecho no

i s0l0  concluyente para probar el poder de negociacion de

rque para Tisur es un claro indicio de la existencia de este
fe negociacion. Fllo mas aun teniendo en cuenta la
dad en el tiempo que el mismo implicaba.

parte, los antecedentes de la firma del contrato reflejan u

concesiones en el texto del contrato con el fin de atraer y

asegur.

comprometio a asumir una serie de costos de inversidn cuya
recupergcion seria garantizada por SMCV durante el plazo del

contratg| a suscribirse. Dichas inversiones serian realizadas con el fin

de hab
SMCV.

la ejecu

r el volumen de compra de SMCV. Asi por ejemplo Tisur se

itar el ingreso de naves de los tamafios requeridos por
SMCYV estaria inclusive facultado a hacer observaciones en

ton del proyecto de ampliacion de las facilidades portuarias.
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El hecho que las partes hayan pactado la tarifa maxima fijada por el
OSITRAN no implica lo contrario a una negociacidon en condiciones
de competencia. Una tarifa maxima de US$ 4.20 podria resultar
consistente con la recuperacion de las inversiones requeridas para el
proyecto y las garantias dadas por SMCV a Tisur para estos efectos.
Asi una tarifa maxima de US$ 4.20 y el plazo de ejecucion acordado
podrian resultar razonables y competitivos teniendo en cuenta el
costo de las inversiones que TISUR se comprometio a realizar (entre

ellas, una faja transportadora de 1000 TM/hora).

Asimismo, la estabilizacién de dicho precio por este lapso de tiempo
podria implicar en los hechos la aplicacion de un precio promedio
inferior al precio regulado lo que constituiria un elemento adicional
que evidenciaria un contrato negociado de forma competitiva, pese a
que el precio actual coincida con la tarifa maxima permitida por el

regulador.
3. Aspectos procesales

Teniendo en cuenta que el RETA prevé un procedimiento de desregulacion
independiente al proceso de revision tarifaria, uno de los aspectos que nos Ha
sido consultado es si OSITRAN puede optar por desregular dicha tarifa en el
proceso de fijacion tarifaria iniciado por Resolucion 062-2008-CD/OSITRAN o si
debe culminar dicho proceso en una revision de la tarifa aplicable e iniciar,

paralelamente o con posterioridad a éste, un nuevo proceso de desregulacion.

Dicha interpretacion pareceria derivarse del hecho que el articulo 21 del RETA,
que regula el contenido de las resoluciones que aprueban la fijacién o revision
tarifaria no regule dentro de ias materias que pueden ser aprobadas dentro de

dicha decision la desregulacion™. Asimismo, de que las normas que regulan el

1 Reglamento General de Tarifas de OSITRAN Articulo 21. Resoluciones
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procedimiento d
evaluacion debe

dar a entender qt

En la Resoluciq
mediante la cual
acuerdo al Contr

revisar las tarifag

=y

-

revision de tarifas no precisan en gué momento de la
an analizarse las condiciones de competencia, lo gue podria

e dicho analisis no es parte de dicho procedimiento.

n 062-2008-CD-OSITRAN del 18 de diciembre de 2008,
dio inicio de oficio al procedimiento de revision tarifaria, de
ato, OSITRAN establecié que dicho proceso tiene por objeto

reguladas mediante el factor de productividad a los servicios

de amarre y desgmarre, uso de amarradero, uso de muelle a la carga rodante,

uso de muelle g

la carga fraccionada, uso de muelle a la carga granel sdlido

para descarga ¢le granos, uso de muelle a la carga granel solido para

concentrados de
granos en sitios g
Ni

la resolucio

ineral y uso de muelle a la carga granel liquido y almacenaje
nel TPM.

N de inicio de procedimiento — Resolucidn 062-2008-

CD/OSITRAN- rf el informe que la motiva realizan un analisis de las

- condiciones de ¢

revision.

A nuestro criterio,

condiciones de cg

sido iniciado.

Asi se despren

expresamente q

Tf

u

ompetencia de los servicios cuyas tarifas seran materia de

OSITRAN tiene la obligacion legal y contractual de revisar las

mpetencia como parte del proceso de revision tarifaria que ha

del Contrato de Concesién del TPM que establece

‘en cada oportunidad en que corresponde que OSITRAN

Mediante resolucionds que aprueban la fijacion o revision tarifaria, OSITRAN puede aprobar, entre

otras, disposiciones ¢

1. Procedencia de la

2. Sistemas Tarifariog

3. Tarifas Maximas p

explotacion de la Infr

aplicacion;,

e establezcan lo siguiente:

soiicitud de fijacion o revision tarifana;

pvisionales y definitivas aplicables a la prestacion de los servicios derivados de la
estructura de Transporte de Uso Plblico, asi como fas normas generales para su

4. Dispaner la fijacion{y la revision de las Tarifas o delerminar los niveles tarifarios en los casos en que

el Contrato de Conc

£si0n asi lo establezca, incluyendo Ia metodologia, el periodo de vigencia o el

periodo de revisidn regular o extraordinario, de ser el caso:
5. Establecer el conjunto de reglas y disposiciones a que deberan sujetarse ias Entidades Prestadoras

en el estabiecimiento
aplicable ™

y aplicacion de sus Tarifas, de conformidad con ef marce normativo y contractual
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revise las Tarifas Maximas, debera analizar las condiciones de competencia de
los servicios regulados’. Asimismo, de acuerdo con dicha contrato, tiene ia
obligacion de desregular cuando determine la existencia de competencia en un

servicio determinado.

Notese que adn cuando el RETA establezca un procedimiento claramente
diferenciado para la desregulacion de tarifas, las normas contenidas en el
RETA son de aplicacidon supletoria a lo establecido por el Contrato que
claramente establece la obligacion de analizar las condiciones de competencia

como parte del proceso de revision tarifaria'®.

Pero mas aln, en base a lo establecido por la regulacion debe llegarse a la
misma conclusién. El analisis de las condiciones de competencia es un
presupuesto de la revision de tarifas. Asi lo reconoce OSITRAN en la misma
resolucion de inicio de procedimiento en |la cual ha establecido que “la norma
vigente sefiala, como cuestion previa a la determinacion de las tarifas
propiamente dicha (fijacion o revision), que el Regulador debe realizar un

analisis de las condiciones de competencia que registran aquellos mercados,

donde se ofertan y demandan los servicios incluidos en la revision (o fijacio
tarifaria)”. Es decir, OSITRAN reconoce que como parte de la revision tarifaria,
OSITRAN debera verificar las condiciones de competencia de los servicios que
seran sometidos a revision, y adn no lo ha hecho en este caso lo que implicari
que es un aspecto pendiente que deberda ser materia de andlisis e el

procedimiento como presupuesto para poder fijar una tarifa revisada.

' En adicién al articulo 12 del RETA, véase el Articulo 24 de la misma norma que dispone que: “Las
Entidades Prestadoras que cuentan con un Conirato de Concesion se rigen, en cuanto a las reglas de
procedimiento para la fijacidn, revision y aplicacién de las Tarifas por los servicios que presten,
derivados de la explotacion de la Infraestructura de Transporte de Uso Pablico, por lo estipulado en el
presente  Reglamento, salvo que dicho contrate contenga normas especificas diferentes. En
consecuencia, el presente Reglamento sera de aplicacion supletoria a lo establecido en el respectivo
Contrato de Concesidn si éste no regulara en su fotalidad el procedimiento y condiciones necesarias
para la fijacion, revisidn y aplicacién de las tarifas por parte de la Entidad Prestadora, o si regulando ello
parcialmente, existieran aspectos no previstos de manera expresa en el Contrato de Concesion para
resolver cierta situacién o determinar la forma de tratamiento de una materia relativa a tales
procedimientos. En estos casos la fijacidn o revision tarifaria se iniciara siempre de oficio, mediante
aprobacion del Consejo Directivo de OSITRAN. A Ia actualizacién de (arifas establecidas en los
Contratos de Concesitn mediante la aplicacion de formulas o tarifas definidas en los referidos contratos
no se aplicara el procedimientos establecido en el presente Reglamento”.
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Asi, no puede int
de un proceso dg
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tiene el deber de

Interpretar lo con
regulacion para Iy
absurdos. En efg
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proceso. De otrg
procesales, gener
determinado (el ti
por SMCV la tarif
desregular en e
distorsiones en e

costos administraf

Sin perjuicio de Ig

no se encuentra f

erpretarse que la desregulacion no puede darse en el marco
revision de tarifas pues como parte de dicho proceso debera
pmente si los servicios se siguen brindan bajo condiciones de
pbmpetencia. Si dicha evaluacion no ha sido realizada en el
apertura) del procedimiento de revision de tarifas, debera

Arte del mismo.

Heterminase la existencia de competencia, el OSITRAN, de
gulacion vigente vy lo dispuesto con el Contrato de Concesion,

Hesregular.

rario {que en este proceso OSITRAN debe continuar con la
ego desregular en un segundo proceso) llevaria a resultados
cto, resultaria absurdo interpretar que la normativa vigente
N a invertir recursos en revisar una tarifa que determiné no
a para luego iniciar un segundo procedimiento dirigido a
do ello puede claramente realizarse como parte de un mismo
parte, asumir esta posicion implicaria, por formalidades
ar una distorsion ya identificada en el mercado por un tiempo
pmpo en el cual resultara siendo aplicada al servicio bringado

) gue se ha determinado debe ser desregulada). La opcidn de

mercado y la mas eficiente desde un punto de vista de los

ivos generados por la regulacion.

anterior, ante la posibilidad de que OSITRAN interprete que

hcultado para desregular una tarifa en un proceso de revision

de tarifas y decidp encausar el procedimiento iniciando uno de desregulacion

en la misma fech

iniciar paralelame

b que aprueba el factor de productividad (X), se recomienda

hte un proceso de desregulacion a pedido de parte, bajo el
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articulo 70 del RETA'®, solicitar la acumulacién de dicho proceso con el
procedimiento de revision de tarifas iniciado por Resolucion 062-2008-CD-
OSITRAN.

Si bien las normas de OSITRAN no regulan la acumulacién de dichos
procesos.,'dicha aplicacion puede sustentar en el articulo 148 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, Ley 27444" que faculta a Ia autoridad
responsable a acumular, de oficio o a pedido de parte, los procedimientos que
guarden conexion. Es importante resaltar que no cabe recurso alguno en caso
la autoridad deniegue.

Esta solucion es la mas conveniente en caso OSITRAN resuelva que no cuenta

. con autoridad para desregular dentro del mismo proceso de revisidn tarifaria

procesos paralelos o consecutivos y (b) aseguraria un resultado consistente de

ambos procesos. Notese asimismo que no existe norma alguna en el RETA

que faculte al OSITRAN a inaplicar una tarifa durante el proceso de revisi
tarifaria o desregulacion salvo que se trate de una tarifa provisional basada en
hechos o eventos de fuerza mayor o dictada con el objeto de permitir la

prestacion de un servicio nuevo™®.

16 Reglamento General de Tarifag de OSITRAN, Articulo 70. Procedimiento de desregulacion tarifaria

iniciado a instancia de parte.

Las Entidades Prestadoras podran solicitar a OSITRAN la desregulacion de Tarifas de servicios

derivados de la explotacion de fa Infraestructura de Transporte de Uso Publico cuando consideren ¥
. sustenten que el servicio en cuestion, se presta en condiciones de iibre competencia, no siendo

necesaria la regulacion tarifaria. Para tal efecto la Entidad Prestadora debera presentar cuando

menos la siguiente informacion:

1. Indicacion de la Entidad Prestadora solicitante;

2. Poder del representante legal de la Entidad Prestadora;

3. Identificacion y descripcion del servicio asociado a la explotacién de la Infraestructura de

Transporte de Uso Publico cuya tarifa se propone desregular;

4. Infraestructura asociada a la prestacién del servicio cuya tarifa se propone desregular;

5. Justificacion de la solicitud, incluyendo el Estudio econémico que demuestre la existencia de

condiciones de competencia que sustentan la propuesta de desregulacion {arifaria,

6. Andlisis de trifico y costos de la Entidad Prestadora y expectativas y tendencias de desarrollo del

mercado correspondiente. En cada caso deberd incluirse los supuestos, parametros, bases de datos,

flujo de caja proyectado y cualquier otra informacion utilizada en dichos andlisis.”

puesto que (a) ahorraria los costos administrativos que implicaria mantener dos
\

7 Ley del Procedimiento Administrativo General, Articulo 149.- Acumulacion de procedimientos

La autoridad responsable de la instruccion, por propia iniciativa o a instancia de los administrados,
dispone mediante resolucion irrecurrible la  acumulacion de los procedimientos en tramite que
guarden conexion. |
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4. Calculo del Factor de Productividad

Adicionalmente, 4e nos ha solicitado nuestra opinién sobre la propuesta de
TISUR para que po se incluya el la inversién realizada y el trafico generado
(Input y Qutput) asociado a SMCV en |a estimacion de “X” en la aplicacion del
mecanismo regulptorio conocido como RPI-X (“Retail Price Index” por sus

siglas en ingles dgducido el indice de productividad).

Notese que la definicion de qué servicios quedaran regulados mediante el
Factor de Producffvidad RPI-X se distingue del calculo del factor (que insumos
y que productos eptran en el calculo). Asi, este argumento se aplica se incluya, .

o no, a SMCV como parte de los servicios regulados.

La inclusion del input y output de SMCV en el calculo del factor X, no resultaria

consistente con la logica del mecanismo RPI-X, tal y como se encuentra

contemplado en lal regulacion.

E! mecanismo "RRI-X" tiene por objeto generar incentivos para la minimizacion
de costos pues fas ganancias adicionales por encima del factor X son
absorbidas por el operador. En ese sentido, se trata de un mecanismo d
revision de tarifa$ cuyo objeto es proporcionar un incentivo para que la
empresa reduzca $us costos permitiendo a su vez que los beneficios de dichas .

reducciones se tragladen periédicamente al usuario'®,

** Reglamento General d Tarifas del OSITRAN, “Articulo 20. Tarifa Provisional

20.1. En el proceso dgfijacién de tarifas de servicios nuevos, OSITRAN podra fijar tarifas provisionales
con el fin permitir 14 prestacion del servicio en beneficio de los usuarios en tanto finalice el
procedimiento de fijacfon tarifaria definitivo, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 del
presente Reglamento.
20.2. Excepcianalmente, OSITRAN podra fijar tarifas provisionales en aguellos procedimientos de
fijiacion o revisidn tarifaria, en que se sustente y acredite debidamente la ocurrencia de hechos o
eventos de fuerza maypr, y que puedan afectar |a catidad yfo continuidad del servicio durante el periodo
de fitacion o durante pdriodos posteriores a la culminacion del proceso de fijacion o revision tarifaria.
20.3. En ef caso de pontratos de concesion cofinanciados, la aprobacion de tarifas provisionales
requerira adicionalmente de la opinion favorable del Concedente, exclusivamente sobre la
disponibilidad presupudstal de los recursos destinados al cofinanciamiento.”

' Asi lo define el Anexo l|del RETA.
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