IBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

EXPEDIENTE N° 039-2009-TSC-OSITRAN

del Consejo de Ministros

RESOLUCION FINAL N° 003

EXPEDIENTE N° : 039-2009-TSC-OSITRAN
APELANTE : COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C.
EMPRESA PRESTADORA : EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.

Resolucion de Gerencia de Terminales

ACTO APELADO Portuarios N° 201-2009 ENAPUSA/GTP

MATERIA : Facturacién por servicio de uso de remolcador

SUMILLA: De acuerdo con el tarifario vigente al momento de la prestacion
del servicio, la tarifa por uso de remolcador se aplica desde la hora en que
la embarcacion sale de su fondeadero o amarradero, en el area de
operaciones del Terminal, hasta la hora en la que regresa al mismo. Siendo
el periodo minimo facturable de una hora.

RESOLUCION N° 003

Lima, 27 de noviembre de 2009

VISTO

j El Expediente N° 039-2009-TSC-OSITRAN, relativo al recurso de apelacion
interpuesto por COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. (en lo sucesivo,

COSMOS) contra la Resolucién de Gerencia de Terminales Portuarios N° 201-

2009 ENAPUSA/GTP emitida por la EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.

(en lo sucesivo, ENAPU); v,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES.-

1.- Con fecha 29 de abril de 2009, mediante solicitud N° 003850, COSMOS
requiere a ENAPU el servicio de un remolcador para el atraque del buque
Maria del Carmen Il en el muelle de reparaciones de la empresa Servicios
Industriales de la Marina S.A. (en adelante, SIMA), conforme consta de la
solicitud, el servicio debia ser prestado el 30 de abril de 2009.

2.- Con fecha 05 de mayo de 2009, ENAPU emitié la Factura N° 021-0678612
mediante el cual requiri6 a COSMOS el pago de US$ 900,00 (novecientos y
00/100 dolares americanos) mas el Impuesto General a las Ventas (en
adelante, el IGV) por 3 horas de uso de remolcador.
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3.- Mediante carta s/n de fecha 08 de mayo de 2009, COSMOS interpuso
recurso de reclamacion ante la entidad prestadora, por no encontrarse
conforme con el monto establecido en la citada factura. En este sentido
aduce que segun el Parte de Faena N° 000153 del remolcador Chavin, el
que fue utilizado como apoyo en la maniobra del ingreso de la nave Maria
del Carmen [ll al muelle de reparaciones del SIMA, la operacién se inici6 a
las 14:50 horas y concluy6 a las 15:30 horas del 30 de abril de 2009.

4.- EI 02 de junio de 2009, ENAPU a través de la Resolucion de Gerencia de
Terminales Portuarios N° 201-2009 ENAPUSA/GTP (en lo sucesivo, la
resolucion de ENAPU) declar6 improcedente el reclamo interpuesto por
COSMOS. Los principales considerandos son los siguientes:

i.- Conforme con el articulo 302 inciso f) la tarifa se calcula a partir de la
salida de la embarcacion del amarradero hasta la hora de su retorno, por
lo tanto, el monto que debe pagar el usuario es US$ 300,00 (Trescientos
y 00/100 délares americanos) por hora, mas el I.G.V., de acuerdo con el
articulo 209 inciso c) del tarifario de ENAPU.

i.- Mediante Memorando N° 143-2009 GTTPP/MARITIMA, el supervisor del
](’ terminal maritimo comunicé que en el cuaderno de bitacora y partes de
maniobra consta que, en fecha 30 de abril de 2009, el remolcador La
- Punta, sali6 de su base a las 12:50, a solicitud del practico E. Navarro
Leon, retornando a las 15:45 horas del mismo dia. Ademas, sefala que
el citado practico, a falta de una lancha para su embarque, utilizé el
remolcador de la maniobra para transportarse.

5.- Con fecha 08 de junio de 2009, COSMOS interpuso recurso de apelacién
con la finalidad de que el Tribunal de Solucion de Controversias (en
adelante, el TSC) revoque la resolucion de ENAPU. Sustenta su recurso en
los siguientes argumentos:

i.- Con fecha 29 de abril de 2009, COSMOS solicito a ENAPU el servicio del
remolcador La Punta para prestar el servicio de atraque a la nave Maria
del Carmen I, que debia ser remolcado hasta el muelle de reparaciones
del SIMA.

ii.- Conforme al parte de faena N° 000153 del remolcador Chavin, utilizado
como apoyo en la maniobra de ingreso de la nave al muelle de
reparaciones, el servicio se presté de 14:50 a 15:30 horas del 30 de abril
de 2009.
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iii.- Ademas del servicio de remolque, ENAPU considerd el transporte del
practico naval a efectos de realizar el calculo del importe total que debia
ser cancelado por COSMOS, pese a que dicho servicio no le fue
solicitado.

iv.- El practico no labora para COSMOS, es una persona ajena a la empresa,
por ende no les corresponde responsabilizarse por las acciones de éste.

Con fecha 11 de junio de 2009, ENAPU mediante Oficio N° 060-2009-
ENAPU S.A./OAJ, elevo el expediente administrativo, con la finalidad que el
TSC emita pronunciamiento sobre el recurso interpuesto por COSMOS.

A través de la Resolucion N° 001, de fecha 22 de junio de 2009, se admitié
a tramite el recurso de apelacién interpuesto por COSMOS, otorgandole a
ENAPU un plazo de 15 dias habiles para su absolucién. Esta resolucién fue
notificada a las partes el 30 de junio de 2009 mediante Oficio Circular N°
170-09-STSC-OSITRAN.

El 20 de julio de 2009, ENAPU presentd su escrito de absolucion de traslado
de la apelacién, reiterando los argumentos que sustentaron la resoluciéon
impugnada y agregando lo siguiente:

i.- Proxy bien la apelante afirma que ENAPU incluy6 en el calculo de la
factura el transporte del practico naval, resulta incongruente ya que el
cobro ha sido realizado de acuerdo con la normativa, es decir desde la
salida de la embarcacion hasta su retorno.

ii.- El parte de faena del remolcador Chavin en nada esta relacionado con
el célculo de facturaciéon, ya que esta embarcacion es de apoyo y por lo
tanto no tuvo influencia alguna en el calculo realizado por ENAPU.

Conforme consta en el acta suscrita por el secretario técnico, las partes no
asistieron a la audiencia de conciliacion, por lo que la vista de la causa se
llevé a cabo el 16 de octubre de 2009, con asistencia Unicamente de los
representantes de ENAPU, quedando la causa al voto.

CUESTIONES EN DISCUSION.-

Corresponde determinar lo siguiente:

i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacion; y,
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ii.- De establecerse la procedencia del recurso, determinar si ENAPU se
encuentra facultado para requerir a COSMOS el pago del remolcador por el
tiempo facturado.

lil.- ANALISIS.-
lll.1.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION:

11.- El presente caso es un supuesto de facturacion de un servicio relacionado
con la explotaciéon de infraestructura de transporte portuaria; en
consecuencia, segun lo regulado por los articulos 7 y 14 del Reglamento de
Atencién de Reclamos y Solucion de Controversias' (en lo sucesivo, el
Reglamento de Reclamos), el TSC, como 6rgano de segunda instancia
administrativa, resulta competente para conocer el recurso de apelaciéon
interpuesto por COSMOS.

12.- Por otro lado, como se evidencia del expediente, estamos frente a una
diferente interpretacion de las pruebas producidas dentro del procedimiento,
puesto que se tiene que determinar cual fue el tiempo del servicio brindado;
cumpliéndose de esta manera con lo dispuesto por el articulo 209° de la Ley

/{ N° 27444, ey del Procedimiento Administrativo General®,

13.- En conclusion, el recurso de apelacién interpuesto cumple con los requisitos
formales exigidos por ley y los respectivos reglamentos. Por lo que habiendo
sido admitido a tramite y estando determinada su procedencia, se debe
analizar los argumentos que lo sustentan.

1

Reglamento de Reclamos.-

“Articulo 7.- Materias de los reclamos y controversias

a) Los reclamos de usuarios relacionados con la facturacién y el cobro de los servicios por uso de infraestructura, lo que incluye
expresamente las controversias vinculadas con la aplicacion del articulo 14 del Decreto Legislativo N° 716

(-)
Articulo 14°.- Tribunal
El Tribunal es competente para resolver en segunda y Ultima instancia administrativa, las controversias que se susciten entre las
Entidades Prestadoras y entre éstas y los usuarios de conformidad a los procedimientos establecidos en los Capitulos Il, Il y IV del Titulo
1Il del presente Reglamento.”
> LPAG
“Articulo 209°.- Recurso de apelacién
El recurso de apelacién se interpondréa cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando

se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié el acto que se impugna para que eleve lo
actuado al superior jerarquico.”
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l.2.- EVALUACJ()N DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE
APELACION:

14.- Dentro del presente procedimiento, COSMOS manifiesta su desacuerdo con
el importe pagado en la factura N° 021-0678612 girada por el servicio de uso
de remolque solicitado por COSMOS vy prestado a la nave Maria del Carmen
1.

15.- Siguiendo el criterio establecido en los numerales 24 y 25 de la Resolucion
N° 003 emitida en el Expediente N° 013-2008-TR-OSITRAN, la entidad
prestadora es quien tiene la carga de la prueba para demostrar que el
servicio por el cual pretende cobrar, ha sido efectivamente brindado. Esto en
vitud de que las entidades prestadoras se encuentran en mejores
condiciones para generar la documentaciéon que acredite la conformidad o
las observaciones de los usuarios en la prestacion de los diferentes
servicios.

16.- Asimismo, es menester precisar que establecidotas condiciones establecidas
en el tarifario vigente® son las clausulas contractuales que rigen, desde su
aceptacion, la relacion entre ENAPU y COSMOS*. Esto se manifiesta con el

7{ uso de los servicios e infraestructura brindados y administrados por la
v entidad prestadora, con lo cual se configura el contrato entre ambas partes.

17.- Sobre el particular, el mismo tarifario prescribe lo siguiente:

“Articulo 101.- Aceptacion de las tarifas

El uso por parte de los usuarios de la infraestructura de uso publico y los servicios
publicos _que brindan los Terminales Portuarios de la Empresa constituye la
aceptacién expresa de las tarifas, normas y demas disposiciones establecidas en el

presente Tarifario.

Ninguna persona natural o juridica, de derecho publico o privado, que utilice la mencionada
infraestructura o los servicios publicos a que se refiere el parrafo precedente puede ser
exonerada del pago de los importes tarifarios respectivos.”

[Subrayado y resaltado agregado]

3 Modificado con Acuerdo de Directorio de ENAPUN® 14/02/2009 y 23 y 24/03/2009/D, vigente a partir del 02 de abril de 2009.

* Este colegiado ha establecido en el numeral 31 de la Resolucion N° 003 emitida en el Expediente N° 015-2009-TSC-OSITRAN ‘Las reglas
del tarifario de ENAPU, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1392 del Codigo Civil, constituyen cléusulas generales de contratacion,
que de ser aceptadas por el usuario, seran las condiciones contractuales que regiran su relacion con la entidad prestadora® respecto de
los servicios que se brinden. Estas condiciones serén aquéllas que estuvieron vigentes al momento de perfeccionarse el contrato, vale
decir al momento de la aceptacion. La finalidad de este tipo de mecanismos contractuales es disminuir los costos de transaccién para
arribar a un contrato.”
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18.- Ahora bien, sobre uso de remolcador el tarifario vigente al momento de la
prestacion del servicio establece lo siguiente:

“Articulo 209.- Uso de equipos, embarcaciones y material de trabajo

Tarifa (*) IGV
(---)
Remolcador US$ 300,00 US$ 57,00
“Articulo 302: Servicios no regulados
(-..)
f.- Uso de Equipos, Embarcaciones y Material de Trabajo del Tenn)‘nal

Los equipos, embarcaciones y material de trabajo que el Terminal facilite, de acuerdo a su
disponibilidad, se proporcionan a quienes lo soliciten.

(...)
Embarcaciones
La tarifa se aplica desde la_hora que la_embarcacién sale de su fondeadero o

/ amarradero, en el drea de operaciones del Terminal, hasta la hora en que regresa al
mismo. El periodo minimo facturable es de una (1) hora.”

19.- Como se expresa claramente de la parte pertinente del tarifario citado, el
monto a pagar por el uso del remolcador es de US$ 300,00 por hora o
fraccion. Asimismo, el tiempo de uso del remolcador no se contabiliza sélo
por la duracién de la operacién de remolque en si misma, si no que incluye
el tiempo que demore el remolcador en dirigirse desde el fondeadero o
amarradero hasta donde se encuentre la embarcaciéon a ser remolcada, asi
como el tiempo que el remolcador se tome para retornar desde el lugar
donde culminé la operacion de remolque hacia el fondeadero o amarradero.

20.- Al respecto, en el expediente obra la Solicitud de Servicios N° 5633 (fojas 7)
de fecha 24 de abril del 2009, mediante el cual ENAPU acredita el
requerimiento hecho por COSMOS sobre uso del remolcador La Punta para
el atraque del buque Maria del Carmen lll al muelle del SIMA. Ademas,
sobre la prestacion del servicio no existe discusién, resultando ser un hecho
no controvertido, por lo que s6lo existe desacuerdo respecto del tiempo que
duré el uso del remolcador.

21.- COSMOS ha sefalado que el uso de remolcador duré6 40 minutos. Para
sustentar esta posicion presenta como medio de prueba una copia del Parte
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de Faena N° 000153 (fojas 22) correspondiente al remolcador Chavin que
fue utilizado para apoyar al remolcador La Punta en la operacion de
remolcaje. En el parte de faena de la nave Chavin se indica que fueron 40
minutos los que durd la operacién y no las 3 horas de servicio que le facturé
ENAPU. Segun la apelante, en el tiempo facturado se habria considerado el
transporte del practico naval, quien no es su trabajador, por lo que no estan
obligados a asumir el pago de servicios generados por una persona ajena a
su empresa.

22.- Sobre lo alegado por COSMOS, en primer término se puede concluir que
esta empresa, al igual que ENAPU, tal como veremos mas adelante,
considera que los partes de faena tienen mérito probatorio para acreditar
cual es el tiempo que demoraron las naves. En segundo lugar, si bien el
remolcador Chavin pudo haber ayudado a La Punta en la operacion de
remolcaje del buque Maria del Carmen lll, el parte de faena s6lo demuestra
lo que demoré el primero, pero no indican cual fue el tiempo que tardé el
remolcador alquilado a ENAPU.

23.- Adicionalmente, la propia apelante manifiesta que los 40 minutos a los que
hace mencién el parte de faena bajo analisis, sé6lo incluyen el tiempo de la
/ operacién de remolcaje, pero como ya hemos establecido, de acuerdo al
tarifario, el alquiler del remolcador se factura por el tiempo controlado desde
que el remolcador sale del fondeadero o amarradero hasta que regresa a
este, en tal sentido, es evidente que el tiempo facturable por el uso del
remolcador La Punta debe ser mayor a 40 minutos, puesto que aqui no esta
incluido el tiempo de salida y de retorno de este remolcador al fondeadero vy,
como sostiene COSMOS, uUnicamente hace referencia a la duracién de la
operacién de remolcaje.

24 .- Por otro lado, ENAPU sustenta su decision de desestimar el reclamo de
COSMOS en dos partes de maniobra (fojas 24 y 25) que acreditan que la
operacion duré mas de dos horas. En estos partes se detalla lo siguiente:

Primer Parte del servicio de uso de remolcador

Fecha de servicio: 30 de abril de 2009
Remolcador usado: La Punta

Nave remolcada: Maria del Carmen Il
N° de solicitud de Servicio: 5633
Hora de salida base: 12:50

Hora de llegada: 13:20

Tiempo empleado: 30 minutos

AV N N N NN
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v" Observaciones: “Se llevé al Practico cap. Navarro al B/P Maria del
Carmen por no disponer de lancha y neblina” (sic)

Segundo Parte del servicio de uso de remolcador

Fecha de servicio: 30 de abril de 2009

Remolcador usado: La Punta

Nave remolcada: Maria del Carmen llI

Muelle: Base Naval Dique 104

N° de solicitud de Servicio: 5633

Hora de salida base: 13:20

Hora de llegada: 15:45

Tiempo empleado: 2 horas 25 minutos

Observaciones: “demora por buques de ingreso y unidades navales”
(sic)

AN N U N NN SN

25.- Como ya se precis6, al igual que COSMOS, la entidad prestadora reconoce
que los partes de faena o maniobra tienen mérito probatorio para acreditar
cual es el tiempo de uso del remolcador. En ese sentido, de acuerdo con
estos documentos que hacen referencia a la solicitud del servicio N° 5633
presentada por COSMOS, el remolcador sali6 de la base a las 12:50 horas y

/{ regresé a las 15:45 horas, con lo cual el tiempo total fue de 2 horas con 55

minutos.

26.- Segun COSMOS, se esta considerando dentro de la facturacién el tiempo
que demor¢ el transporte del practico naval. Cabe destacar que este traslado
fue simplemente una eventualidad dentro de la prestacion del servicio de uso
de remolcador y que se consign6é como una observacion en el parte de
maniocbra, pero el servicio no fue el transporte del practico, el servicio es el
uso de remolcador que para efectos de facturacién de la tarifa se controla el
tiempo desde que el remolcador sale de su base, fondeadero o amarradero.

27.- Asimismo, COSMOS sefiala que el practico no es su trabajador, por lo que
no puede responsabilizarse por los actos de terceros. En esa linea de
argumentacion, ENAPU tampoco tiene que asumir responsabilidad alguna
por el practico, quien tampoco es su trabajador, ya que la entidad prestadora
no brinda el servicio de practicaje.

28.- Adicionalmente, en el supuesto negado que el primer parte de maniobra, que
es el que se refiere al transporte del practico naval, no tenga que ser
asumido por COSMOS, el tiempo consignado en éste Unicamente es de 30
minutos, quedando aun 2 horas 25 minutos registrados en el siguiente parte
de maniobra, el cual prueba que por lo menos este es el tiempo que duré el
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uso del remolcador La Punta en el servicio prestado a la nave Maria del
Carmen Ill desde su salida del fondeadero o amarradero hasta su retorno.

29.- Ahora bien, de acuerdo con el tarifario el servicio de uso de remolcador se
factura por horas; por tanto, por las 2 horas 55 minutos (considerando los
dos partes de maniobra) o, en su defecto, por las 2 horas 25 minutos
(excluyendo el parte de maniobra en el que aparece el transporte del
practico), que COSMOS utilizd6 el remolcador La Punta, corresponde
cancelar el equivalente a 3 horas.

30.- En consecuencia, en virtud de lo actuado y probado en el expediente, asi
como de lo dicho precedentemente, este Tribunal considera que COSMOS
debe cancelar por el uso del remolcador, el- monto de US$ 900,00
(novecientos y 00/100 délares americanos) mas el IGV.

En virtud de los considerandos precedentes, y segln lo establecido por el articulo
52 del Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucién de Controversias; y,

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucion de Gerencia de Terminales Portuarios N°
601-2009 ENAPUSA/GTP.

SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente resolucion a la Empresa  Nacional de
Puertos S.A. y a COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C., comunicandoles que
queda agotada la via administrativa.

CUARTO.- DISPONER la publicacién de la presente Resolucién en la pagina
Web institucional (www.ositran.gob.pe).

Con la intervencion de los sefores vocales Rodolfo Ernesto Castellanos
Salazar, Héctor Ferrer Tafur y Juan Alejandro Espinoza Espinoza.

JUAN ALE%M{ ESPINOZA ESPINOZA
Presidente
Tribunal de Soluciéon de Controversias

OSITRAN
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