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Callao, 27 de marzo de 2019

Señores

Oi^anismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público —
OSITRAN

Calle Los Negocios 182, Piso 2, Surquillo

Lima. -

Asunto: Comentarios v Sugerencias al Provecto de Reglamento General de Tarifas del

OSITRAN

Referencia: Resolución de Consejo Directivo 9-2019-CD-OSITRAN. publicada en El

Peruano con fecha 28 de febrero de 2019

De nuestra consideración:

Por medio de la presente remitimos, en documento adjunto y dentro del plazo de veinte (20) días

hábiles establecido en la resolución de referencia, nuestros comentarios y sugerencias al Proyecto de

Reglamento General de Tarifas del OSITRAN.

Solicitamos cordialmente que las sugerencias que hemos realizado sean evaluadas y oportunamente

consideradas para su inclusión en la versión final del Reglamento General de Tarifas del OSITRAN.
Sin otro particular, quedamos de ustedes.

Atentamente,

TRANSPORTADORA CALLAO S.A.

Víctor Augusto Sam Chang

Gerente General

Adj.- Sugerencias y Comentarios al Proyecto de Reglamento General de Tarifas del OSITRAN.
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A. ANTECEDENTES

Mediante Resolución de Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN publicada el 27 de
setiembre de 200^, se aprobó el Reglamento General de Tarifas del OSITRAN, el mismo que
contiene las metodologías, reglas, principios y procedimientos que deben ser aplicados por
OSITRAN en los procedimientos de fijación y revisión tarifaria aplicables a los servicios
derivados de la explotación de la infraestructura de Transporte de Uso Público.

Tal como se indica en la Exposición de Motivos del reglamento aprobado mediante
Resolución de Consejo Directivo N° 043-200'i-CD-OSITRAN. este busca establecer los
principios y reglas generales para el ejercicio de la función reguladora del OSITRAN y las
obligaciones de las entidades prestadoras respecto de la fijación y aplicación de las tarifas,
así como sus obligaciones frente al OSITRAN y a los usuarios de las infraestructuras de
transporte. Asimismo, busca definir las reglas generales para la participación de los
usuarios y de las organizaciones que los representaban en el procedimiento regulatorio.

Dicho Reglamento fue modificado mediante Resoluciones de Consejo Directivo N° 082-2006-
CD-OSITRAN y N° 003-2012-CD-OSITRAN, publicadas el 30 de diciembre de 2006 y el 01
febrero 2012. respectivamente.

A través de Resolución N® 086-2018-GG-OSITRAN de fecha 16 de mayo de 2018. la Gerencia
General del OSITRAN dispuso la creación del Comité Evaluador del Análisis de Impacto
Regulatorio del OSITRAN. cuya función es validar u observar el Informe que contiene el
Análisis de Impacto Regulatorio efectuado por la Gerencia de Regulación y Estudios
Económicos.

De acuerdo con el Informe de vistos, se identificó la necesidad de modificar el Reglamento
General de Tarifas del OSITRAN, a efectos de adecuar dicha norma al marco legal vigente,

otorgar mayor transparencia y predictibilidad en beneficio de los administrados, contar
con disposiciones que permitan el trámite eficiente de los procedimientos tarifarios que se
siguen ante este Regulador y eliminar aquellas cargas y costos que no sean los más
eficientes para los fines perseguidos.

Dicho Informe de vistos fue validado por el Comité Evaluador del Análisis de Impacto
Regulatorio de la Entidad mediante Memorandos N° 382-18-GAU-OSITRAN del 21 de
diciembre de 2018. N® 0022-2ai9-GSF-OSlTRAN del k de enero de 2019 y N° 0025-2019-
GAJ-OSITRAN del 17 de enero de 2019.

El 20 de febrero de 2019. mediante Resolución de Consejo Directivo N® 0009-2019-CD-
OSITRAN se resolvió lo siguiente:

•  Autorizar la publicación, en el Diario Oficial "El Peruano", del proyecto de Reglamento
General de Tarifas, así como de sus correspondientes Anexos y Exposición de Motivos.



•  Otorgar un plazo de veinte (201 días hábiles, contados desde el día siguiente de efectuada
la publicación a que se refiere el artículo precedente, para que los interesados remitan
por escrito al OSITRAN [...].

•  Encargara La Oficina de Comunicación Corporativa realizar la convocatoria a la Audiencia
Pública en un plazo no mayor de veinte (20) días hábiles, contados desde el día siguiente
de la fecha de la publicación dispuesta en el Artículo 1® de la presente Resolución [...].

•  Autorizar la difusión de la presente Resolución, así como de los documentos a que hace
referencia el Artículo 1°. en el Portal Institucional de OSITRAN (...].

El 21 de marzo de 2019. a las 10:00 a.m. se llevó a cabo la Audiencia Pública del Proyecto de
Reglamento General de Tarifas del OSITRAN. en la cual participó MACROCONSULT S.A. [en
adelante "MacroconsuU" o "el Consultor").

Es en este contexto que Transportadora Callao requirió a Macroconsult la elaboración de un
informe de "Comentarios al Proyecto de Reglamento General de Tarifas del OSITRAN".



B. DEFINICIONES

Durante el presente informe se tomará en consideración Las siguientes definiciones:

•  OSITRAN: Organismo Supervisor de la Inversión Privada en Infraestructura de
Transporte de Uso Público

Proyecto: Proyecto de Reglamento de Tarifas de OSITRAN. publicado por medio de la
Resolución de Consejo Directivo 9-2019-CD-OSITRAN

RETA: Reglamento de Tarifas vigente del OSITRAN, publicado por ROO N° 0A3-2003-CD-
OSITRAN.

TUO de la LPAG: Texto Único Ordenando de la Ley del Procedimiento Administrativo
GeneralíDS A-2019-JUS)



C. MARCO CONCEPTUAL

C.1. RIESGO REGULATORIO

Tal como indican Levy y Spiller (1994.19961 y Cave y Stern (19981. desde una perspectiva
institucional los monopolios naturales y otras infraestructuras se pueden definir por la
presencia de tres características:

•  Subaditividad de costos (economías de escala y diversificaciónl

•  Grandes costos hundidos (específicos!

•  Carácter de servicio público

Estas características crean un escenario altamente politizable; alta concentración en la
industria, barreras a la salida, costos variables medios bajos y posible presión de los
usuarios.

Para hacer frente a este "riesgo regulatorio". entendido en general como la
incertidumbre sobre la actuación del regulador, es necesario evaluar la capacidad de la
dotación institucional de cada país para generar La suficiente credibilidad en los
inversionistas sobre el mantenimiento de las reglas en el tiempo en el país. Siguiendo a
North (1990). esta dotación institucional está compuesta por instituciones del poder
ejecutivo y legislativo, instituciones judiciales, normas y costumbres que restringen a
individuos y gobierno, las capacidades administrativas del país, la ideología y los
mecanismos de balance de intereses.

En dicho contexto, de acuerdo con Guasch y Spiller (1999). para minimizar el problema
de credibilidad deben funcionar tres mecanismos:

•  Restricciones a la discrecionalidad de los reguladores

•  Restricciones formales o informales sobre el accionar del poder ejecutivo con
respecto al marco regulatorio

•  Instituciones que hagan viables las restricciones

Respecto a la discrecionalidad de los reguladores, si bien los contratos de concesión no
son diseñados por el Regulador, la gestión de dichos contratos en el tiempo igualmente
constituye una señal frente a los inversionistas, en la medida que las decisiones
regulatorias son un determinante de los resultados en las industrias.



En paralelo, debe tenerse en cuenta también que la regulación es una actividad realizada
en el marco de importantes restricciones (Barón y Myerson: 1982. Laffont y Tiróle; 1986,
Lewis y Sappington; 1988):

•  Administrativas: ámbito, instrumentos

•  Contractuales; contratos incompletos

•  Informacionales: información asimétrica en costos

Por ello, para ser eficiente e incorporar continuamente nueva información, la regulación

requiere necesariamente de discrecionalidad. En un contexto de una economía
institucionalmente frágil esto no es posible sin abrir la posibilidad de conductas
oportunistas o sujetas al riesgo político. Por lo tanto, existe un trade-off entre
predictibílidad de las reglas de juego y discrecionalidad o flexibilidad para adaptar la
regulación, el cual debe ser manejado de una manera cuidadosa por el Estado y revisado
a lo largo del tiempo.

En este ámbito, como señala Smith (19971. "la mayoría de los sistemas regulatorios son
intermedios entre estos extremos. Las políticas fundamentales y los principios que

comandan la regulación tienden a ser definidos en leyes, licencias o contratos, que
cuidadosamente delimitan la discreción residual por medio de la referencia a tales criterios
y objetivos. Una mayor flexibilidad y discrecionalidad son generalmente más importantes en
industrias donde hay un cambio tecnológico rápido."

Vale decir, el grado de discrecionalidad y poder que se delegue a los reguladores varía
entre países, sectores y actividades en un mismo país. Lo importante es que las
características particulares de la delegación se ajusten a las condiciones específicas en
las que la actividad reguladora se llevará a cabo: cuanto más riesgo exista relacionado
a la discrecionalidad del regulador y menor sea el cambio tecnológico del sector, será
más conveniente contar con lineamientos detallados que brinden mayor

predictibilidad a las decisiones del regulador

Así. en países como el Perú, la regulación de la infraestructura de uso público suele
establecerse a través de contratos detallados, que procuran reducir la discreción de
los reguladores, pretendiendo lidiar con todas las contingencias previstas al inicio del
contrato, haciendo explícito en la medida de lo posible cómo deben interpretarse y
aplicarse ante las mismas, e incluso agregando detalles adicionales a la regulación a
través de modificaciones contractuales por acuerdo de partes.

En dicho contexto - tomando en cuenta los menores niveles de cambio tecnológico
observados en las infraestructuras de transporte -. resulta razonable que el marco
regulatorio especifique las formas de aplicación del mecanismo de fijación y revisión
de precios, y establezca mecanismos imparciales de resolución de conflictos (arbitrajes,
revisión judicial] y políticas de inversión (enfoque institucional) con el objetivo de
minimizar el riesgo regulatorio.



Al respecto. Brown et. al. (2006: p. 203) enfatizan, dentro de su análisis de los estándares
críticos que debe tener una regulación efectiva para las actividades de infraestructura,
la necesidad de que las decisiones regulatorias sean lo suficientemente claras y
comprensivas para los agentes. Lo cual implica que los principios y metodologías,
incluyendo las relacionadas con las revisiones tarifarias, estén plasmados en diferentes
instrumentos legales conforme a su naturaleza, los cuales van desde decretos, estatutos
y también guías de diferente tipo.

Estos autores también enfatizan que los inversionistas requieren tener claridad sobre
las reglas de juego a fin de tomar decisiones apropiadas de inversión, para lo cual
deben tener una medida apropiada del riesgo que van a enfrentar

Dicfio objetivo se sustenta en los costos generados por el riesgo regulatorio. los cuales
son tratados de manera general a la luz de la experiencia en países latinoamericanos
por Spiller y Savedoff 11999). Asimismo, según estimaciones de Guasch [20041. el riesgo
regulatorio incrementa el costo de capital entre 2 y 7 puntos porcentuales, al tiempo que
un incremento de 5 puntos en dicho costo tiene como efectos reducir el precio de venta
en una privatización entre un 15% y 30%. e incrementar la probabilidad de renegociación
en aproximadamente un 40%.

La incidencia negativa de los menores ingresos públicos por privatizaciones, las mayores
tarifas y las menores inversiones sobre la competitividad de los usuarios de dichos
servicios debe ser considerada como parte del diseño de las políticas regulatorias.

C.2. SOSTENIBILIDAD DE LA OFERTA

El "riesgo regulatorio" se encuentra estrechamente relacionado con el concepto de
sostenibilidad de la oferta . Dicha condición establece que las tarifas a fijarse deben
cumplir con la condición de que los ingresos esperados sean iguales a los costos
esperados, y se suele tratar como una restricción que cualquier precio a fijarse o
revisarse debe cumplir (Bustos y Galetovic. 2001).

Bajo esta restricción se derivan, por ejemplo, los precios Ramsey - Boiteux para los
monopolios naturales multiproducto. y el mecanismo de regulación por precios tope

desarrollado por Bernstein y Sappington (19991. En esta misma línea, la necesidad de
que los ingresos cubran los costos de las empresas es discutida ampliamente en la
literatura de precios tope (véase por ejemplo Green (1997)).

Es necesario diferenciar el concepto de "sostenibiiidad de la oferta" del término "sostenibilidad de precios", el
cual está asociado a la problemática de los monopolios naturales multiproduclo sujetos a posible competencia
(ver los desarrollos de Baumol et, al 11982)1.



Asimismo, Armstrong, Cowan y Vickers (199á) establecen que cada regulador tiene el
deber de asegurar que la firma pueda financiar sus operaciones" y que "los accionistas
no desearán invertir en activos de costos hundidos si esperan obtener retornos por debajo del
costo del capital".

En esta misma Línea. Berg (20041 establece que la fijación de precios que afecten la
sostenibilidad de las empresas genera resultados ineficientes que reducen la calidad de
los servicios y la oferta disponible en los mercados, afectando el bienestar de los
consumidores y el proceso de generación de valor en la industria. En ese sentido, la
viabilidad financiera es una condición previa a la promoción de la eficiencia productiva
o asignativa.

De este modo, la literatura económica no sólo establece la necesidad de garantizar la
sostenibilidad de la oferta en la prestación de los servicios públicos, sino que además
promueve una regulación consistente con dicha necesidad.

C.3. MEJORES PRÁCTICAS EN REGULACION

Según De Vries (20101 una mejor práctica puede ser definida como aquel proceso o
actividad que fia demostrado ser más efectivo, eficiente, democrático, o cualquier fin o
atributo perseguido por la política pública.

Bajo dicha premisa. Stern y Holder (1999) establecen que las mejores prácticas en los
procesos de regulación económica deben evaluarse en función a los siguientes
criterios:

Ij Participación: ocurre cuando las partes interesadas (incluyendo las firmas
reguladas. Los consumidores y otros participantes en la industrial contribuyen de
manera efectiva al proceso regulatorio. Puede tomar diversas formas, tales como
ejercicios de consulta, audiencias y encuestas.

La participación tendrá sentido en la medida que los participantes cuenten con una
oportunidad genuina de influenciar en Las decisiones antes de que estas sean
realizadas.

21 Transparencia: la obligación de los reguladores de explicar sus decisiones y
procedimientos reduce la probabilidad de ocurrencia de errores o situaciones
injustas.

La transparencia es crucial para asegurar una efectiva rendición de cuentas y
promover la participación, ya que permite a los agentes involucrados contar con un
mayor entendimiento de las decisiones del regulador, así como el sustento de las
mismas.



Asimismo, la transparencia es crucial para garantizar la predictibilidad de los
procesos, en la medida que permite detectar de manera temprana con mayor
facilidad cualquier cambio en la regulación que genere efectos importantes sobre
los agentes involucrados.

3) Predictibilidad: implica que la firma pueda confiar razonablemente - considerando
la evolución de la regulación y las circunstancias correspondientes - en que las
"reglas del juego" no cambiarán de manera súbita, ya sea por cambios en el marco
legal o regulatorio. o por cambios en la aplicación de la regulación.

La predictibilidad es esencial cuando las firmas realizan inversiones oue deben ser
recuperadas en un plazo determinado.

A nivel específico. Stern y Holder (1999) identifican como criterios más relevantes para
evaluar la predictibilidad de los reguladores los siguientes:

La estabilidad en funciones y deberes de los reguladores.
La estabilidad de los lincamientos clave en materia regulatoria.
La existencia de principios del regulador explícitos en documentación formal.
La consistencia de las decisiones en materia regulatoria.
La existencia de información pública disponible de manera oportuna respecto a los
eventos relacionados a la regulación.

•  La coherencia de los arreglos regulatorios y sus diferencias respecto a los aplicados
en sectores similares.

En esta misma línea. Brown et. al. (2006: p. 203} indican que es importante que las

agencias reguladoras consulten y discutan ex ante el contenido y razonamiento de las
principales metodologías, códigos y demás antes de que ellos se pongan en práctica y
tengan efectos.

CA PRINCIPIOS ESTABLECIDOS EN EL RETA

Tanto el Artículo 18 del RETA como el Proyecto definen los siguientes principios en el

ejercicio de la función reguladora por parte del OSITRAN:

1) Libre acceso

2) Promoción de la cobertura y la calidad de la infraestructura

"La actuación del OSITRAN en el ejercicio de la función reguladora contribuirá a la

sostenibilidad de los servicios que se derivan de la explotación de la
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infraestructura y al aumento de la cobertura y calidad de los servicios derivados de la

explotación de la Infraestructura de Transporte de Uso Público. Para tal fin. se

reconocerán retornos adecuados a la inversión, y se velará porque los términos de
acceso a la prestación de los servicios derivados de la explotación de dicha

infraestructura sean equitativos y razonables."

3) Sostenibilidad de la oferta

"El nivel tarifario deberá permitir que se cubran los costos económicos de la

prestación del servicio."

4) Eficiencia

"Comprende la aplicación de los siguientes conceptos:

Eficiencia productiva: En la producción de servicios derivados de la explotación de la
infraestructura de Transporte de Uso Público deberá minimizarse el costo de producción

con el nivel dado de la infraestructura.

[...} eficiencia asignativa: Las tarifas deben reflejar los costos económicos eficientes. En
el largo plazo las tarifas tenderán a igualar el costo marginal de producción de los

servicios, procurándose una mejor asignación de recursos en la inversión y
administración de la infraestructura de transporte de uso público por parte de las

Entidades Prestadoras."

5) Equidad

"Las tarifas deberán permitir que los servicios derivados de la explotación de la
Infraestructura de Transporte de Uso Público sean accesibles a la mayor cantidad

posible de usuarios."

61 No discriminación

71 Principio de Costo-Beneficio

81 Predictibilidad

"En los procesos de fijación, revisión o desregulación tarifaria el OSITRAN procurará
utilizar criterios de decisión similares ante situaciones o circunstancias de

similares características"

91 Consistencia

11



"En la fijación o revisión tarifaria, el OSITRAN deberá asegurarse de que exista
coherencia entre las metodologías de tarificación aplicadas a los diversos servicios

que prestan las Entidades Prestadoras así como en la determinación de la estructura
del Sistema Tarifario."

10) Transparencia

Dado que los principios establecidos en el RETA y el Proyecto son consistentes con
el marco conceptual desarrollado en los Apartados C.1, C.2. y C.3.. consideramos
que dichos principios deben formar parte de un marco de evaluación adecuado para

las modificaciones propuesta en el Proyecto.

12



D. DESCRIPCION DE LA PROPUESTA

D.l. EXPOSICION DE MOTIVOS

De acuerdo a los antecedentes detallados en la Exposición de Motivos del Proyecto, este
tiene el siguiente fin:

'[...j someter a consulta pública, los principios y las reglas generales a que se somete el
ejercicio de la función reguladora de OSITRAN, así como las obligaciones de las Entidades
Prestadoras bajo la competencia del organismo. . con relación al establecimiento y
aplicación de las tarifas, los mecanismos de difusión de las tarifas, precios, ofertas y otros
conceptos aplicados sobre los servicios que prestan dicf^as entidades, el contenido de las

solicitudes de inicio de procedimiento tarifario, precisiones sobre los procedimientos de
desregulacíón tarifaria y el análisis de condiciones de competencia. Asimismo, el
proyecto establece precisiones respecto a los aspectos metodológicos que deben
tenerse en consideración para la fijación y revisión de las tarifas aplicadas por las
Entidades Prestadoras."

[Énfasis agregado]

Al respecto, los cambios más relevantes que se ha identificado a nivel metodológico se
encuentran relacionados a los siguientes temas:

1i Cambios en La fijación de metodología en la resolución de inicio de tos
procedimientos de fijación y revisión tarifaria Ipunto 2.10. de la Exposición de Motivos)

2) Cambios en el anexo metodológico (punto 2.11. de la Exposición de Motivos)

Respecto a los cambios relacionados al punto II. la Exposición de Motivos presenta los
siguientes argumentos:

"[...! la elección de la metodología es uno de los principales aspectos que son
analizados en los procedimientos tarifarios, pues es relevante para la
determinación de la esfrucfura tarifaria, unidad de co6ro y n/vefes tarifarios de los
servicios bajo análisis. Para definir la metodología más idónea en cada procedimiento
tarifario, resulta importante que el Regulador cuente con diversa información de la
Entidad Prestadora regulada.

Considerando el problema de asimetría de información que enfrenta el Regulador, el acto
de inicio del procedimiento tarifario no resulta ser el momento más adecuado para definir
dicho aspecto fundamental del procedimiento. Es en la etapa de elaboración de su
propuesta tarifaria que dicho Regulador cuenta con mayor disponibilidad y calidad de

13



información, a efectos de poder determinar la metodología que sea más idónea para el
caso en concreto.

Por tanto, teniendo en consideración lo antes señalado, y a fin de homogeneizar este
aspecto en los procedimientos de fijación y revisión tarifaria iniciados a pedido de parte, y
aquellos iniciados de oficio, en el proyecto normativo se propone retirarla disposición
que exige que en la resolución de inicio del procedimiento de oficio de fijación o
revisión se deba precisar la metodología que se utilizará durante el procedimiento
tarifario."

[Énfasis agregado]

Por otro lado, la Exposición de Motivos presenta los siguientes argumentos respecto a

los cambios relacionados al punto 21:

"En algunos Contratos Concesión, se establece como mecanismo de revisión de
tarifas el de precios tope (RPI - X). Asimismo, en algunos de ellos se contemplan
criterios para la aplicación de la referida metodología de revisión tarifaria por precios
tope, tales como la anualidad del Stock de Activos (en el Contrato del Terminal Muelle
Surj. criterios metodológicos establecidos en la Adenda N° 2 al Contrato de Concesión
del Terminal Portuario de Matarani y los lineamientos metodológicos establecidos en la
Adenda N" 7al Contrato de Concesión del Aeropuerto Internacional Jorge Chávez.

U

Considerando que la literatura económica brinda una diversidad de opciones
metodológicas, la heterogeneidad en los aspectos tarifarios establecidos en los
Contratos de Concesión y la heterogeneidad de las infraestructuras (puertos y
aeropuertos!, mantener en el RETA un único criterio metodológico del mecanismo de
revisión tarifaria por precios tope o RPt-X podría generar limitaciones a las Entidades
Prestadoras y al Regulador, en tanto que. tomando en cuenta la disponibilidad y
calidad de información con la que cuenfe e( Regulador, este podría optar por la

elección de una metodología que genere mayores incentivos a las Entidades
Prestadoras a ser eficientes y. de esta manera, las empresas puedan trasladar sus

ahorros de costos de manera gradual mediante menores tarifas a los usuarios.

Por tanto, en el proyecto normativo se propone retirar del anexo 2 del RETA el detalle
de aspectos relacionados con las fórmulas aplicables a la revisión de tarifas
mediante el factor de productividad y la metodología de costo de servicio. Con ello,
se busca generar mayor flexibilidad al Regulador y a las Entidades Prestadoras al
momento de elaborar sus propuestas tarifarias."

[Énfasis agregado]
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Para evaluar las modificaciones propuestas en los puntos 1) y 2). el OSITRAN optó por
realizar un RIA básico. El sustento para escoger dicha herramienta de análisis se
encuentra detallado en la Exposición de Motivos;

7.../ Ids alternativas planteadas de los problemas identificados [...] no generan mayores
costos administrativos a las entidades prestadoras ni implican que las mismas deban
generar información o reportes adicionales al RETA vigente ni generan mayores cargas a
los usuarios. Asimismo, debe indicarse que las mencionadas alternativas no generan
impacto sobre la competencia, puesto que no involucran la generación de barreras
de entrada en los mercados ni inciden sobre (os precios o tarifas de los servicios
brindados por las entidades prestadoras. Además, debe resallarse que. (ornando en

cuenta la información recabada en ta consulta pública temprana, no se aprecia que la
modificación del RETA pueda generar oposición o temas controvertidos entre los
stakeholders."

[Énfasis agregado]

Sobre la base de dicho análisis, el OSITRAN propone las siguientes alternativas para

resolver los problemas identificados en los puntos 1) y 21:

• Alternativa 1: Mantener la regulación vigente
•  Alternativa 2; Adecuar el RETA

Para evaluar dichas alternativas, el OSITRAN realiza un análisis costo beneficio

conceptual, cuyas conclusiones se resumen a continuación:

Las propuestas de modificación relacionadas con la necesidad de adecuar el
RETA al marco normativo vigente, asi como para otorgar mayor claridad y
predictibilidad en favor de los usuarios del reglamento, no generan crean nuevas
obligaciones o hacen más estrictas las obligaciones existentes, no crean o modifican
trámites y no restringen o afectan los derechos de los administrados o usuarios.

Por el contrario, dichas modificaciones propuestas tienen como beneficio mejorar

la claridad y efectividad del RETA con el fin de evitar confusiones e interpretaciones

erróneas por parte de las entidades prestadoras y usuarios. Asimismo, con ello se
propone simplificar trámites y requisitos de los procedimientos tarifarios y sobre la
publicación de los precios, ofertas, descuentos y promociones en general.

Dado ello, debe indicarse que es mayor el beneficio neto de adecuar el RETA a la
normativa vigente que mantener la regulación vigente.

[Énfasis agregado]
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D.2. INFORME DE ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO

El objeto del Informe de Análisis de Impacto Regulatorio (Informe RIA) es el siguiente^

"[...] identificar los principales problemas que han surgido en la aplicación del
Reglamento General de Tarifas (en adelante. RETAI del Organismo Supervisor de la
Infraestructura de Transporte de Uso Público (en adelante. OSITRAN!, a fin de
determinar si corresponde efectuar una modificación del mismo, conforme a los
criterios y pautas establecidas en el Manual para la realización del RIA en el
OSiTRAN (en adelante, Manual RIA}. Ello, con el fin de garantizar que la regulación que
se elabore e implemente sea de alta calidad, conforme a los principios, estándares,
buenas prácticas y recomendaciones de la OCDE en materia de mejora regulatoria. de
conformidad con la Política de Mejora Regulatoria del OSITRAN."

[Énfasis agregado]

Asimismo, el Informe RIA incluye una documentación detallada del proceso de consulta
pública temprana, el cual tuvo la finalidad de conocer la opinión de los usuarios del RETA,
a través de datos y experiencias concretas, respecto a los siguientes puntos':

•  Principales problemas que se han suscitado en la aplicación del RETA actual.
•  Aspectos generales y específicos del RETA que requieren ser modificados.
•  Propuestas de modificación y mejora de aspectos específicos y generales del RETA.

Para ello, se envió un cuestionario de U preguntas que incluye temas relacionados a los
criterios y metodologías para la fijación y revisión tarifaria establecidos en el Anexo 1 y el
Anexo I! del RETA. Sobre dicha temática, se recibieron los comentarios resumidos en el

Cuadro 1.

Informe de Análisis de Impacto Regulatorio, página 6.
Informe de Análisis de Impacto Regulatorio. página 9.
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Cuadro 1: Resumen de comentarios remitidos en el proceso de consulta pública
temprana

Entidad Prestadora Comentarlo

ENAPU

Debieran permanecer los criterios
regularmente utilizados para la fijación de
tarifas 0 en iodo caso expbcitarel uso indistinto

de eUos en ios casos que correspondan."

APM Termináis

Establecer criterios claros que doten de

predictibilidad sobre la metodología que
utilizará el Regulador. El RETA establece
actualmente diversas metodologías, pero no
indica claramente en qué casos o cuáles son los
criterios en que se elegiría una respecto de
otra.'

Transportadora Callao

"Se debe incorporar de manera explícita lo
siguiente: (i} uso de la anualidad en
conces/ones de tipo greenfield. íii}
precisiones respecto al precio de los

insumos. ¡in! análisis explícito del impacto de
la revisión tarifaria sobre la sostenibilidad a

partir del uso de indicadores de rentabilidad de

la concesión."

CORPAC
1

"Los criterios y metodologías deben estar en
consonancia con los principios reguladores

/ntemac/onales (no discriminación,

transparencia y relación con los costes/

Es necesario abordar los enfoques Single till

0 Dual till para la determinación de tarifas.

L.r

UP

Precisar que las tarifas se realizan con las

mejores estimaciones at momento de su

eladorac/ón [...}"

AOP

"Establecer algún mecanismo que permita
trasladar a las tarifas la condición de escasez de

determinadas facilidades l..¡'

Fuente; Informe de Análisis de Impacto Regulatorío
Elaboración propia.

Asimismo, el Informe RIA resalta lo siguiente':

'La Consulta Pública contó con la participación de los principales usuarios del
reglamento materia de análisis en los últimos años [...j. En este punto, debe

Informe de Análisis de impacto Reguiatono, página 10.
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destacarse que los principales usuarios del RETA son las Entidades Prestadoras
portuarias y aeroportuarias. En efecto, dada ta naturaleza de los contratos de
concesión, en los últimos tres años, el total de solicitudes presentadas para el mido de
procedimientos de fijación, revisión y desregulación tarifaria corresponde a dichos tipos
de infraestructuras."

[Énfasis agregado]

Sobre la base de la información recabada en la consulta pública temprana y la
experiencia del OSITRAN en la aplicación del RETA, el Informe RIA define la siguiente
problemática que ha generado la necesidad de modificar dicho reglamento:

•  Dificultad por parte de los usuarios y administrados en la aplicación de algunas
disposiciones contenidas en el RETA, debido a la falta de claridad de las mismas.

•  Incertidumbre por parte de las Entidades Prestadoras respecto a determinados

aspectos vinculados a los procedimientos tarifarios, determinación de tarifas, así

como a las obligaciones a cargo de las Entidades Prestadoras, debido a ausencia de
disposiciones en el RETA.

•  Disposiciones que no aportan a la eficiencia del trámite de los procedimientos
tarifarios.

•  Cargas y costos para las Entidades Prestadoras relativos a la publicación del
tarifario, así como falta de claridad de disposiciones relativas a dicho documento

Respecto a los aspectos metodológicos, el Informe RIA identifica los siguientes
problemas:

1) Fijación de metodología en la resolución de inicio de los procedimientos de fijación
y revisión tarifaria'

7..J

[...] el determinar la metodología en la etapa inicial del procedimiento conlleva a
problemas relacionados con:

•  Asimetría de información: Las entidades prestadoras cuentan con más
información sobre las características de la demanda, así como su estructura de

costos que el Regulador. De esta manera, el establecer la metodología en el
inicio de los procedimientos, podría traer como consecuencia que la
metodología a adoptar no sea la más adecuada para el procedimiento
tarifario bajo análisis, lo que generaría mayor ineficiencia en el mercado.

Informe de Análisis de Impacto Regulatorio, páginas 20, 21 y 22.
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•  Disponibilidad y calidad de la información: El Regulador cuenta con mayor
información de la EEPP cuando esta última presenta su propuesta tarifaria.
así como resultado de los requerimientos de información efectuados a la EEPP

luego de presentada dicha propuesta, por lo que el acto de inicio no es el acto
más idóneo para establecerla metodología más eficiente para el procedimiento
tarifario de que se trate.

• Mayor duración del procedimiento: Debido a que en el curso del
procedimiento tarifario se puede obtener una mayor cantidad de
información o información de mejor calidad, puede ser necesario
establecer en el curso del mismo un cambio de la metodología. Ello, genera
dilación en el trámite del procedimiento en tanto que es necesario justificar
técnica y legalmente dicho cambio. Dicha dilación podría ser reducida si la
metodología se establece posterior a la propuesta de la entidad prestadora y al
requerimiento de información que realiza el Regulador.

Los referidos problemas se han visto evidenciados en algunos procedimientos
tarifarios, en los cuales la información con la que contaba el Regulador al inicio de
procedimiento llevó a elegir una metodología para la cual no se contaba con toda
la información y/o con datos de calidad [...]

u-

2) Anexo metodológico'

"U

En algunos Contratos de Concesión, se establece como mecanismo de revisión de

tarifas el de precios tope IRPI -Xj. Asimismo, en algunos de ellos se contemplan
criterios para la aplicación de la referida metodología de revisión tarifaria por
precios tope, tales como la anualidad del Stock de Activos (en el Contrato del Terminal

Muelle Sur y del Terminal Portuario MuUipropósito de Salaverryj. criterios
metodológicos establecidos en la Adenda N° 2 al Contrato de Concesión del Terminal
Portuario de Matarani y los lineamientos metodológicos establecidos en la Adenda N°
7 al Contrato de Concesión del Aeropuerto InternacionalJorge Chávez.

En el RETA vigente, a efectos de calcular la productividad de la empresa regulada ha
tomado en consideración el mecanismo regulatorio por precios tope, empleando la
metodología propuesta por Bernstein y Sappington (19991

U

Informe de Análisis de impacto Regulatorio. páginas 22 y 23.
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[...] para el caso del cálculo de la Productividad Total de los Factores de la industria o
empresa, el RETA vigente establece que debe emplearse el índice de Fisher para
la agregación de los servicios y de los insumas empleados en la prestación de dichos
servicios brindados por la entidad, asi como establece la metodología para el cálculo
del costo de capital el cual es utilizado como insumo para calcularlos precios de capital
en la obtención del factor de productividad.

Considerando que la literatura económica brinda una diversidad de opciones
metodológicas, la heterogeneidad en los aspectos tarifarios establecidos en los Contratos
de Concesión y la heterogeneidad de las infraestructuras (puertos y aeropuertos},
mantener en el RETA un único criterio metodológico del mecanismo de revisión

tarifaria por precios tope o RPI-X podría generar limitaciones a las Entidades
Prestadoras y al Regulador, en tanto que. tomando en cuenta la disponibilidad y calidad

de información disponible, se podría optar, en el marco del mecanismo regulatorio por
incentivos, por la elección de una metodología que genere mayores incentivos a las
Entidades Prestadoras a ser eficientes y. de esta manera, que las empresas puedan
trasladar sus ahorros de costos de manera gradual mediante menores tarifas a los
usuarios."

Una vez identificada la problemática, se definen los siguientes objetivos de intervención:

•  Reducir la incertidumbre y confusión por parte de los administrados (Entidades
Prestadoras, usuarios y terceros interesados en general] respecto a diversos
aspectos relacionados con la tramitación de los procedimientos tarifarios, así como
sobre sus obligaciones relativas al Tarifario.

•  Establecer mayor predictibíUdad en beneficio de los usuarios de la norma,

respecto a aquellos aspectos vinculados a los procedimientos tarifarios, así como a

las obligaciones de las Entidades Prestadoras, que no cuentan con un desarrollo
normativo.

•  Contar con disposiciones que permitan una eficiente tramitación de los
procedimientos de fijación, revisión y desregulación de tarifas.

•  Reducir las cargas y costos ineficientes generadas a las Entidades Prestadoras
respecto al Tarifario y garantizar el acceso oportuno y trasparente para los usuarios
de las ITUP de toda aquella información que requieren para el uso adecuado de los
servicios brindados en dichas infraestructuras.

De este modo, el OSITRAN establece que "la intervención busca contar con una norma
que se encuentre acorde con el marco legal vigente, que brinde mayor predictibilidad
y transparencia a los administrados en generai que permita el trámite eficiente de los
procedimientos tarifarios, y reducir cargas y costos innecesarios a cargo de los
administrados.

Informe de Análisis de Impacto Regulatorio. pagina 31.
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Finalmente, respecto a Los aspectos específicos detallados en los puntos 1) y 21. y a partir
de un análisis costo beneficio conceptual, se propone incorporar las siguientes
modificaciones;

1) Fijación de metodología en la resolución de inicio de los procedimientos de fijación
y revisión tarifaria*

"L.J retirar la disposición que señala que la resolución de inicio de procedimiento
de oficio de fijación o revisión tarifaria precise la metodología que se utilizará
durante el procedimiento tarifario Ello, considerando también que el Regulador
enfrenta un problema de asimetría de información, siendo en la etapa de elaboración de
su propuesta tarifaria, en la cual este cuente con mayor disponibilidad y calidad de
información, para determinar la metodología más idónea para el caso en concreto."

2) Anexo metodológico*

"[...] adecuar el anexo metodológico del RBTA vigente, a fin de que tanto el
Regulador como las Entidades Prestadoras dispongan de las herramientas
necesarias para garantizar que la elección de la mefodoíog/a se ajuste al principio
de eficiencia del RETA lo cual implica que dicha elección genere mayores incentivos a
la Entidad Prestadora a ser eficiente en beneficio de los usuarios"

Dichas modificaciones son sustentadas por el OSITRAN alegando que "[...] en la medida
que la referida infervenc/ón no genera costos de adecuación o cargas adicionales a las
entidades prestadoras y usuarios, es claro que la intervención genera un mayor beneficio
neto que mantener el status quo.

Cabe resaltar que, a diferencia de otras propuestas de modificación al RETA - en las
cuales se realiza un "análisis de decisión multicriterio" el análisis de los puntos 1)

y 2) carece de criterios específicos que permitan identificar potenciales costos y
beneficios adicionales derivados de la implementación de las alternativas propuestas.

Informe de Análisis de Impacto Regulatorio, páginas 36.
Informe de Análisis de Impacto Regulatorio, páginas 37.
" Informe de Análisis de Impacto Regulatorio, páginas 63
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E. ANÁLISIS DE LA PROPUESTA DEL QSITRAN

En la presente sección se realiza un análisis general de las modificaciones al RETA
propuestas en el Proyecto. En específico, se evalúa los siguientes puntos:

1) Propuesta de modificación a la fijación de metodología en la resolución de inicio de los
procedimientos de fijación y revisión tarifaria.

2) Propuesta de modificación al anexo metodológico.

A continuación presentamos nuestras observaciones generales a los puntos descritos
anteriormente.

E.l. COMENTARIOS GENERALES

Como se puede apreciar en la Sección D. el objeto del Informe de Análisis de Impacto
Regulatono [Informe RIA] es identificar los principales problemas que han surgido en la
aplicación del Reglamento General de Tarifas.

Al respecto, durante el proceso de consulta pública temprana, la mayor parte de los
comentarios a Los puntos 1) y 2) enviados por las Entidades Prestadoras portuarias y
aeroportuarias - identificadas por el OSITRAN como "principales usuarios del RETA" -
se encuentran relacionados a los siguientes aspectos [ver Cuadro 11;

•  La necesidad de contar con una metodología más predecíble. basada en
precedentes de revisiones tarifarias anteriores o establecidos en otros contratos de
concesión.

•  La necesidad de incorporar los principios de la regulación a los aspectos
metodológicos detallado en el RETA Ipredictibilidad. sosteníbilidad, no
discriminación y transparencia).

•  La necesidad de contar con mayor detalle metodológico en el RETA, o precisar
aspectos específicos relacionados a la aplicación de las metodologías de revisión
tarifaria.

Sobre el particular, si bien el OSITRAN reconoce que existe incertidumbre por parte de
las Entidades Prestadoras respecto a determinados aspectos vinculados a los
procedimienlos tarifarios, y que los aspectos metodológicos son relevantes para la
determinación de la estructura tarifaria, unidad de cobro y niveles tarifarios de los
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servicios prestados por Las Entidades Prestadoras, no hace explícito que la
incertidumbre que afecta a las Entidades Prestadoras se encuentra relacionada
principalmente a aspectos de índole metodológica.

En el caso específico de Transportadora Callao. - al igual que otras concesiones
autosostenibles en la industria portuaria y aeroportuaria - dicha incertidumbre responde
a la complejidad de la aplicación de la regulación por factor de productividad (RPI-X),
y su alta sensibilidad a la elección de la metodología de cálculo.

Si bien las opciones disponibles para la estimación pueden generar resultados más
eficientes en función a las situaciones específicas evaluadas - como se detalla en el
Proyecto -. cada una de ellas tiene efectos diferentes sobre el resultado final de la
estimación y, por ende, sobre la rentabilidad de las inversiones y los incentivos a
expandir la infraestructura.

En tal sentido, la problemática más relevante observada durante los procedimientos
tarifarios no se encuentra relacionada a aspectos de carácter administrativo, sino a
potenciales variaciones en la metodología durante los procedimientos de fijación y
revisión tarifaria, así como a la ausencia de criterios objetivos de selección que
garanticen la predictibilidad de los resultados.

De este modo, en el caso específico de las empresas reguladas por factor de
productividad, la ausencia de una metodología consensuada y detallada genera las
siguientes consecuencias (Defilippi. 20(]9):

•  Disminuye la predictibilidad de las decisiones regulatorias e incrementa la
incertidumbre sobre la evolución futura de las tarifas reguladas, afectando las
políticas comerciales de las Entidades Prestadoras y sus cronogramas de inversión.

•  La mayor incertidumbre incrementa el riesgo regulatoho y el riesgo de invertir en
los sectores regulados. Ello dificulta - o encarece - la expansión de la cobertura
de los servicios públicos y puede restringir el acceso de una mayor cantidad de
usuarios a los servicios públicos.

•  Puede afectar el proceso de recuperación de inversiones, afectando la
sostenibilidad de la oferta. Dicha situación resulta de especial relevancia en la

industria portuaria y aeroportuario. toda vez que. dada la naturaleza de las
concesiones, las inversiones realizadas deben ser recuperadas en un plazo
determinado.

•  Puede generar conductas oportunistas. En esta línea. Bernstem et al. (200ól
sugiere que la regulación por factor de productividad genera tensiones entre el
regulador y la empresa regulada porque ofrece oportunidades al primero para
incumplir su compromiso anterior y a la segunda para generar cambios en el entorno
regulatorio.
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Las consecuencias identificadas resultan de tal relevancia para La industria que algunas

Entidades Prestadoras ha optado reducir el riesgo regulatorío incorporando a sus
contratos de concesión criterios específicos para la aplicación de la metodología de
revisión tarifaria por precios tope, tales como la anualidad del Stock de Activos len el
Contrato del Terminal Muelle Sur y el Contrato del Terminal Portuario de Salaverry), o
incluso lineamíentos metodológicos detallados [Contrato de Concesión del Terminal
Portuario de Mataran) y Contrato de Concesión del Aeropuerto Internacional Jorge
Chávez).

E.2. PROPUESTAS

De acuerdo al Informe RIA, uno de los objetivos de intervención del DSITRAN es
establecer mayor predictibilidad en beneficio de los usuarios de la norma respecto a

aquellos aspectos vinculados a los procedimientos tarifarios. Dada la problemática
identificada en el Apartado E.l, consideramos que las alternativas propuestas por el
05ITRAN para los puntos 1l y 2] podrían resultar inconsistentes con dicho objetivo de
intervención.

Cabe resaltar que el OSITRAN solo presenta dos alternativas relacionadas a los puntos
II y 2], debido a que el análisis de la problemática únicamente considera la relación de
dichos puntos con el principio de eficiencia establecido en el RETA, obviando los
potenciales efectos negativos de las alternativas de solución propuestas sobre los
principios de promoción de la cobertura y calidad de la infraestructura, sostenibilidad
de la oferta, equidad, predictibilidad y consistencia.

Por otro lado, la metodología de evaluación de alternativas consiste en un análisis costo
beneficio cualitativo. En el informe se sustenta que si bien las disposiciones contenidas
en el RETA vigente tienen alcance nacional, pues afectan de manera directa a las
Entidades Prestadoras y a los usuarios de los servicios brindados en las ITUP a nivel
nacional, no de la revisión de las alternativas planteadas antes señaladas, se aprecia

que las mismas no generan costos significativos para los sujetos regulados, ni costos
administrativos ni impactos en la competencia en el mercado, por lo que se opta por un
"RIA Básico".

Consideramos que este sustento es insuficiente para una norma del alcance y
consecuencias de la modificación del RETA. Asimismo, sugerimos que la evaluación de
alternativas sea realizada a través de un análisis que considere los principios
establecidos en el RETA, toda vez que:

•  Los principios del RETA constituyen criterios fundamentales en el ejercicio de la
función reguladora por parte del OSITRAN.
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•  Los principios del RETA son consistentes con las mejores prácticas en regulación
económica.

Asimismo, dado que solo se han planteado dos opciones básicas, un primer escenario,
de mantener el "status quo" y un segundo escenario de intervenir, consideramos que
debió abrirse escenarios adicionales sobre opciones regulatorias. De este modo,
teniendo en cuenta el diagnóstico presentado, sugerimos evaluar las siguientes
alternativas considerando la problemática identificada en el Apartado E.l:

A. Publicar un documento de Principios Metodológicos Generales de manera previa
al inicio de los procedimientos tarifarios.

Dicha alternativa se sustenta en la práctica llevada a cabo por el OSIPTEL de
manera previa al inicio de los procedimientos de revisión tarifaria por factor de
productividad, En específico, antes del inicio de los procedimientos tarifarios de
Telefónica del Perú, el OSIPTEL publica un documento llamado "Principios
Metodológicos Generales para la Estimación del Factor de Productividad", que
contiene los criterios generales que se utilizarán en el procedimiento, así como las
modificaciones metodológicas que se pretende incorporar en el mismo. Este
documento se aprueba mediante una Resolución de Consejo Directivo, luego de
transcurrida una etapa de discusión con la empresa y los terceros interesados.

En la medida que la alternativa implica un proceso participativo de discusión previo
al Inicio de los procedimientos tarifarios, esta no sólo mejorana la predictibilidad
de la regulación, sino que además permitiría establecer las metodologías de
fijación o revisión tarifaria sin incurrir en las ineficiencias identificadas en la
Propuesta del OSITRAN,

B. Elaborar un anexo metodológico más detallado a partir de un análisis
consensuado que involucre a las Entidades Prestadoras

Los comentarios remitidos al OSITRAN durante la consulta pública temprana
evidencian la necesidad de la industria de contar con un anexo metodológico más
detallado en el RETA.

En consecuencia, recomendamos que. en la medida de lo posible, se identifique los
principales consensos a nivel metodológico, con una agenda de mediano plazo que
tenga entre sus objetivos la convergencia metodológica sectorial.

En tal sentido, consideramos que el proceso de modificación al RETA representa
una oportunidad valiosa para llevar a cabo una discusión amplia respecto a las
metodologías de fijación y revisión tarifaria, con el objetivo de hacer más
predecibles para las Entidades Prestadoras y los usuarios de las infraestructuras de
transporte de uso público, y adecuar la regulación a las características específicas
de la industria.
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C. Considerar criterios de sostenibíUdad en el anexo metodológico del RETA

Dicha aUernativa se sustenta en las prácticas llevadas a cabo por el OSINERGMIN
en la regulación de distribución eléctrica, transporte y distribución de gas natural,
y la SUNASS en la regulación de servicios de agua potable, alcantarillado,
monitoreo y gestión de aguas subterráneas;

•  En el caso de la regulación de distribución eléctrica, la Ley de Concesiones
Eléctricas establece la anualidad del Valor Nuevo de Reemplazo de las
inversiones representa la retribución anual que garantiza la recuperación de las
inversiones. Asimismo, se establece la obligación de verificar que la TIR
prospectiva de los proyectos se encuentre en un rango entre 8% y 16% con las
tarifas calculadas lart. 71 de la Ley de Concesiones Eléctricas).

•  En el caso de la regulación de transporte y distribución de gas natural, el
Reglamento de Distribución de Gas Natural por Red de Cuetos establece que la
anualidad del Valor Nuevo de Reemplazo de las inversiones representa la

retribución anual que garantiza la recuperación y la rentabilidad de las

inversiones destinadas a prestar el servicio de distribución (art. 109). Asimismo,
se establece la posibilidad de revisar las tarifas de distribución de gas natural
antes de finalizar el periodo regulatorio si hay una variación mayor a 20% en
inversiones previstas acumuladas lart. 63 del Reglamento de Distribución de
Gas Natural por Red de Ductos).

•  En el caso de la regulación de los servicios de agua, alcantarillado, gestión y
monitoreo de aguas subterráneas, como parte de los planes maestros
optimizados y los procedimientos de revisión de oficio, las tarifas son calculadas
a partir de los costos medios de mediano plazo, lo cual garantiza la cobertura

de costos eficientes e inversiones durante un periodo de referencia.

E.3. OBSERVACIONES ADICIONALES AL PROYECTO

De manera complementaria a las observaciones presentadas en el Apartado E.1. y el
Apartado E.2.. a continuación se presenta un conjunto de comentarios adicionales al
Proyecto:

A. Prohibición de presentar modificaciones a la propuesta tarifaria

El numeral 4 del artículo 20 del Proyecto establece que la Entidad Prestadora no
podrá solicitar modificaciones a su propuesta original de fijación tarifaria ni plantear
metodologías distintas a las que presentó en su propuesta original una vez que sea
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publicado el proyecto de resolución que aprueba la tarifa, en el marco de
procedimientos tarifarios iniciados de parte.

La Exposición de Motivos del Proyecto señala que esta restricción ya se encuentra
prevista para los procedimientos de oficio y dado que 1...I no existe una razón técnica
o legal que justifique un tratamiento distinto respecto al punto (...) se propone que la
regulación prevista para los procedimientos tarifarios iniciados de oficio sea también
aplicable para los procedimientos iniciados a pedido de parfe"". De esta manera, se
buscaría "homogeneizar la regulación de dicho aspecto para ambos procedimientos
administrativos, toda vez que no existe una razón objetiva que justifique un tratamiento
diferente en este caso"'\

Al respecto, consideramos que no existe sustento legal para restringir la
presentación de modificaciones a la propuesta tarifaria, o la presentación de
metodologías distintas a las presentadas inicialmente. y que la intención de
"homogeneizar la regulación de procedimientos administrativos" no constituye base
suficiente para restringir derechos del administrado en un procedimiento de fijación
o revisión tarifaria. Incluso, dicha restricción contraviene la regulación general del
procedimiento administrativo, debido a que el TUO de la LPAG establece que la
presentación de pruebas sobrevinientes. como aquellas sustentadas en cambios en
las condiciones que dieron origen a una propuesta tarifaria o su metodología, está
permitida mientras dure el procedimiento'^

Al respecto, sugerimos permitir a la Entidad Prestadora mantener la facultad de
solicitar la modificación de su propuesta original o plantear metodologías
alternativas tras la publicación del proyecto de resolución que aprueba las tarifas
puesto que puede ocurrir un cambio en las condiciones originales bajo las cuales se
presentó la propuesta tarifaria inicial. De esta manera, será responsabilidad de la
Entidad Prestadora sustentar la modificación, así como sustentar los motivos del

cambio: no siendo razonable impedir dicha facultad en forma absoluta.

La motivación basada en la homogenización es insuficiente, y se basa en el supuesto
incorrecto de que la administración y los administrados tienen las mismas facultades
y derechos en el procedimiento administrativo. Es adecuado que la administración
no pueda variar su propuesta a efectos de proteger los derechos del administrado.
De otro lado, la administración no puede restringir el derecho -otorgado por norma
con rango de ley- a los administrados de presentar evidencia posterior y que la
misma sea evaluada.

' OSITRAN. "Exposición de Motivos al Proyecto de Reglamento de Tarifas de QSITRAN'. pre-publicado por medio de
la RCD 9-2019-CD-OSITRAN - pp. 9.
• Idem.
'Artículo 174. - Actuación probatoria ¡...I
174.3 Las pruebas sobrevinientes pueden presenfarse siempre que no se haya emitido resolución definitiva."
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B. Delimitación imprecisa del mercado relevante

El Proyecto añade el artículo 33. "[ejvaluación de ia existencia de condiciones de
competencia". punto sobre el cual el RETA vigente no incluía disposición alguna,
estableciendo una serie de criterios mínimos" con la intención de reducir la

incertidumbre y aumentar la prediclibilidad en la evaluación de condiciones de
competencia en los procedimientos tarifarios, aumentando la eficiencia de dichos
procedimientos".

No obstante, a pesar de que el objetivo de incluir dicho artículo es ta reducción de
Incertidumbre y brindar una mayor predictibilidad. el Proyecto únicamente señala
que "se podrá considerar la definición [de mercado relevante] contenida en el artículo 6
de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas"^{Subrayaóo agregadol. De esta
manera, continúa la situación —reconocida por el 05ITRAN— de incertidumbre
respecto a los criterios a emplearse para la definición de condiciones de
competencia. Por ende, sugerimos una mayor precisión a los criterios que deberán
ser tomados para dicha definición, incluso estableciendo criterios definitivos.

C. Improcedencia de Medios Impugnatorios ante Pruebas Nuevas

El numeral 3 del artículo 43 del Proyecto establece lo siguiente: "[sjerán declarados
improcedentes los recursos impugnativos que se basen en la presentación de nuevas
pruebas o argumentos, siempre que los mismos impliquen la modificación o desvirtúen
la propuesta tarifaria original o se basen en información producida con posterioridad a la
fase de consultas y audiencias públicas".

No existe sustento legal alguno para la propuesta de OSITRAN de declarar
improcedente este tipo de recursos impugnativos. Esta limitación al derecho de
contradicción del administrado no se encuentra establecida en la Ley de
Transparencia y Simplificación de los Procedimientos Regulatorios de Tarifas, ni en
otra norma con rango de ley del ordenamiento.

El numeral 43.3 del Proyecto busca restringir la presentación de nuevas pruebas que
"impliquen la modificación o desvirtúen la propuesta tarifaria original" o aquellas que
"se basen en información producida con posterioridad a la fase de consultas y audiencias
públicas". Sin embargo, el TUO de la LPAG otorga a los administrados el derecho a
presentar medios probatorios en cualquier etapa del procedimiento, incluso en etapa

■ OSITRAN. "Exposición de Motivos al Proyecto de Reglamenio de Tarifas de OSITRAN', pre-publicado por medio de
la RCD 9-2019-CD-OSITRAN - pp. 7.
Numeral 1 del Artículo 33 del Proyecto de Reglamento de Tarifas de OSITRAN:

1...I Para la definición del mercado relevante se podrá considerar la definición contenida en el artículo 6 del Decreto

Legislativo N" 1034 que aprueba la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas. en lo que resulte aplicable."
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de impugnación". El numeral 3 del artículo 174 del TUO de la LPAG enfatiza que no
existe ninguna restricción a la presentación de pruebas sobrevinientes líales como
"aquellas que se basen en información producida con posterioridad a la fase de consultas
y audiencias públicas"] mientras dure el procedimiento \ En consecuencia, el TUO de
la LPAG no establece causal alguna para declarar La improcedencia de recursos de
reconsideración en base al tipo de prueba introducida como sustento del medio
impugnatorio.

Si bien es cierto que el RETA vigente del OSITRAN incluye una restricción de un tenor
similar", las modificaciones a la LPAG introducidas en los años posteriores a la
aprobación del RETA vigente hacen incompatible a La restricción del numeral 43.3
del Proyecto con Las reglas actuales del procedimiento administrativo. Ello debido a
que el Artículo il del Título Preliminar del TUO de la LPAG impide a las entidades de
la Administración Pública —incluyendo a los reguladores— el establecer condiciones
menos favorables al administrado en procedimientos especiales", como lo es el caso
de un procedimiento de fijación o revisión tarifaria.

La Exposición de Motivos del Decreto Legislativo 1272, el cual introdujo esta
modificación, establece claramente que el objetivo de dicho artículo es otorgar un

marco mínimo de protección al administrado, el cual opere ya no con carácter
supletorio, sino que cuente con carácter general. "Con las modificaciones se busca
que esta norma contenga disposiciones comunes que reaulelnj todos los
procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los

procedimientos especiales. Asimismo, se tiene como finalidad que las leyes que crean

y regulan los procedimientos especiales no impongan condiciones menos favorables a los
administrados que aquellos regulados en la LPAG. No tomar en cuenta lo anterior

implicaría ir en contra de L.) la existencia de un parámetro de unidad como criterio
rector de los procedimientos administrativos v la actuación estatal"'^ (Énfasis
Agregado).

'Artículo 172. - Alegaciones
172.1 Los administrados pueden en cualquier momento del procedimiento, formular alegaciones, aportar los
documentos u otros elementos de juicio, los que serán analizados porta autoridad, al resolver.' lÉnfasts agregado).
'Artículo 174 - Actuación probatoria i...)
174.3 Las pruebas sobrevinientes pueden presenfarse siempre que no se haya emitido resolución definitiva.'
Artículo 74 del RETA vigente.
'Articulo 11. ■ Contenido

1  La presente Lev í...j regula lodos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades,
incluyendo los procedimientos especiales

2. Las leves aue crean v regulan los procedimientos especiales no podrán imponer condic/ones menos
favorables a los administrados que tas previstas en la presente Lev.

3. Las autoridades administrativas, al reglamentar ios procedimientos especiales, cumplirán con seguir los

principios administrativos, asi como los derechos y deberes de tos sujetos del procedimiento, establecidos en la

presente Ley.' lÉnfasis agregado).

MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. 'Exposición de Motivos para el Decreto Legislativo N" 1272'.
Disponible en: lilta:/y&Dit-miniiJS.Qofí.pe/Gr.^(ico-s/P&ru/2016/Diciambre/21/EXP DL 1272.Ddl.
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De ia misma opinión son CASSAGNE ("La diversidad de procedimientos especiales en
la Administración Pública (...) justifica que se procure establecer normas uniformes para
todos los secíores de la Administración Pública'"^'] y MORÓN URSINA, quien —
además— señala en forma explícita que el Artículo II del Título Preliminar del TUO
de la LPAG extiende directamente su protección a aquellos recursos por medio de
ios cuales se ejercita el derecho de contradicción del administrado, como son los
medios impugnatorios:

"Una de las reformas más importantes del Di 1272 fue extender el ámbito de
aplicación de la LPAG hacia el interior de los procedimientos especiales
seguidos por las entidades públicas. En la LPAG se encuentran determinado
los principios y normas que 1...1 regulan el modo de elaboración, las condiciones
de validez y eficacia, los modos de revisión y los medios de ejecución de actos
administrativos"'' [Énfasis agregado).

De esta manera, aun si es que el Proyecto reitera una disposición similar a la
existente en el RETA vigente, dicha restricción establece condiciones menos
favorables al administrado que la LPAG. por lo que —aun siendo parte de la
regulación aplicable a un procedimiento especial— el numeral 3 del articulo 43.3 del
Proyeclo se encuentra en contravención directa al TUO de la LPAG. deviniendo en
ilegal.

Solicitamos por ello la eliminación de la disposición comentada.

D. Aplicación restrictiva de la Disposición Transitoria del Proyecto para
procedimientos en trámite

De acuerdo con la Disposición Transitoria del Proyecto. "(Das solicitudes de fijación,
revisión o desregulación tarifaria que se encuenfren en trámite a la entrada en vigencia
del presente Reglamento, se regirán por los proced/m/enfos establecidos en la
Resolución N° 043-2004-CD/OSITRANy sus modificatorias".

Al respecto, las solicitudes que se encuentran en trámite a la entrada en vigencia del
Proyecto se deben regir en su totalidad —y no solo en los aspectos vinculados a
materia procedimental— de acuerdo a las disposiciones establecidas en el RETA
vigente.

CASSAGNE. Juan Carlos. "Derecho Administrstivo'Jomo II. Editorial Palestra. Lima - pp. 635.
MORON URSINA. Juan Carlos. "Comenlarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General'. Tomo 1 Editorial

Gaceta Jurídica. Lima. 2017 ■ pp. 50.
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Ello en atención a la propia Exposición de Motivos del Proyecto, la cual indica
expresamente que uno de los objetivos de la modificación al RETA vigente es
otorgar mayor transparencia y predictibiíidad en beneficio de los administrados
incluyendo entre sus objetivos específicos de la intervención el '7/7 Reducir la
incertidumbre por parte de tos administrados (Entidades Prestadora, usuarios y terceros
interesados en general} respecto a diversos aspectos relacionados con la tramitación de
los procedimientos tarifarios (...): ¡i¡l Establecer mayor predictibiíidad en beneficio de los
usuarios de ta norma (...}; (iii} Contar con disposiciones que permitan una eficiente
tramitación de los procedimientos de fijación, revisión y desregulación de tarifas"^'.

En ese sentido, el generar una disociación entre la aplicación del Proyecto en el
aspecto procedimental de los procedimientos en curso, aplicando las disposiciones
del RETA vigente en lo referido al fondo, contraviene los principios de predictibiíidad.
claridad y reducción de incertidumbre establecidos por el propio Proyecto. Por ello,
solicitamos que las solicitudes en trámite a la entrada en vigencia del Proyecto deben
regirse en su totalidad por la normativa anterior hasta su conclusión, tal como
establece elTUO de la LPAG"

OSITRAN. 'Exposición de Motivos al Proyecto do Reglamento de Tarifas de OSITRAN', pre-publicado por medio de
la RCD 9-2019-CO-OSITRAN - pp. 2.
OSITRAN, 'Informe de Análisis de Impacto Regutatorio ai Proyecto de Reglamento de Tarifas de OSITRAN'. pre-

publicado por medio de la RCD 9-2019-CD-OSITRAN - pp. 31
'DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

Primera. - Regulación transitoria
J Los procedimientos administrativos iniciados antes de (a entrada en vigor de la presente Ley. se regirán por la
normativa anterior hasta su conclusión.

2. No obstante, son aplicables a tos procedimientos en trámite, las disposiciones de la presente Ley que reconozcan
derechos o facultades a los administrados frente a la administración, así como su Titulo Preliminar.'
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