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EXPEDIENTE N° : 021-2010-TSC-OSITRAN
APELANTE : COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C.
EMPRESA PRESTADORA EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.
ACTO APELADO : Resolucién de Gerencia de Terminales

Portuarios N° 546-2010 ENAPUSA/GTP

MATERIA ; Facturacion por Recuperacion de Personal

SUMILLA: La Entidad Prestadora debe cobrar por los servicios
efectivamente prestados a los usuarios, de conformidad con la tarifa
vigente al momento de la prestacion del servicio.

RESOLUCION N° 003
Lima, 28 de abril de 2011

VISTO:

El Expediente N° 021-2010-TSC-OSITRAN, relativo al recurso de apelacion
interpuesto  por COSMOS AGENCIA MARITIMA S.A.C. (en adelante,
COSMOS) contra la Resolucién de Gerencia de Terminales Portuarios 546-
2010 ENAPUSA/GTP emitida por EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.
(en lo sucesivo, ENAPU); vy,

CONSIDERANDO:

l.- ANTECEDENTES:

1.-  El 02 de septiembre de 2010 COSMOS presentd un reclamo a ENAPU,
senalando que rechazaba las facturas N° 021-0763607, 021-0763601,
021-0763378, 021-0763379, 021-0763393, 021-0763403, 021-0763620,
021-0763616, 021-0763684, 021-0763582, 021-0763578, 021-
0763577,021-0763580, 021-07636613, 021-0763610, 021-0763603, 021-
0763595, 021-0763623, 021-0763821, 021-0763824, 021-0763836, 021-
0763840, 021-0736842 emitidas por el concepto de “recuperacién de
personal’; por cuanto las agencias recién tomaron conocimiento en Junta
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de Puerto del 28 de agosto de 2010 que se efectuaria el cobro por dicho
concepto, entendiendo que se aplicaria a partir de dicha fecha pero no de
manera retroactiva.

2.- Con fecha 7 de octubre de 2010 ENAPU notifico a COSMOS la
Resolucion de Gerencia de Terminales Portuarios N° 546-2010-
ENAPUSA/GTP (en adelante, la Resolucion de ENAPU) a través de la
cual declar6 improcedente su reclamo, sefialando que las facturas materia
de reclamo fueron giradas de conformidad con el articulo 7.4.3. del
Reglamento de Operaciones de ENAPU', segun el cual cuando el servicio
es solicitado fuera de la hora regular, la agencia debe pagar desde el
inicio de la jornada, hasta el inicio de la operacién, siendo el periodo
minimo de facturacién dos (02) horas.

3.- Con fecha 29 de octubre de 2010 COSMOS interpuso recurso de
apelacion contra la Resolucién de ENAPU, argumentando lo siguiente:

I Mediante las siguientes facturas N° 021-0763684, 021-0763577,
021-0763578, 021-0763580, 021-0763582, 021-0763378 y 021-
0763379, ENAPU solicit6 el pago por el servicio de recuperacion de
personal, correspondiente a los meses de marzo, mayo vy junio del
2010.

i.-  El 8 de junio de 2010 ENAPU emiti6 el comunicado de la
7 modificacion del articulo 105 de su tarifario, incorporando el
concepto recuperacion de personal por servicios adicionales, el

cual ha sido el motivo de cobro en las facturas objeto del reclamo.

iii.-  Antes de la modificacion, el concepto de servicios adicionales no
estaba incluido en el mencionado tarifario.

iv.- COSMOS no estd obligada a pagarle a ENAPU por el concepto
senalado en las referidas facturas, puesto que no habia sido
incluido en el Tarifario de ENAPU vigente en aquel periodo.

4.- El Tribunal de Solucién de Controversias de OSITRAN admitié a tramite el
recurso de apelacion, el cual fue absuelto por ENAPU, fundamentando lo
siguiente:

! Aprobado por Autoridad Portuaria Nacional mediante Resolucién N 114-2010-APN/GG
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i.- Con fecha 9 de marzo de 2010 la Autoridad Portuaria Nacional
aprobé el Reglamento de Operaciones de ENAPU que establece
que cuando los usuarios solicitan un servicio son responsables por
el pago de éste.

i.- En la Junta de Operaciones del 28 de agosto de 2010, que consta
en Acta N° 191-2010, las agencias, entre ellas COSMOS, fueron
informadas que se iba a proceder a cobrar por las habilitaciones de
servicios de marzo de 2010 en adelante.

iii.-  El articulo 105 literal b) del Tarifario de ENAPU, desde el 18 de
enero de 2010 hasta antes de la modificacion del 19 de junio de
2010, establecia que el usuario debia pagar US$ 12,00/hora por
cada trabajador mas IGV; por lo que los servicios adicionales no
configuran un concepto no exigible.

iv.- El mencionado articulo, vigente desde el 19 de junio de 2010

sehala que las agencias deben pagar US$ 16,50/hora por cada
trabajador mas IGV.

V.- Ningun usuario puede alegar desconocimiento del Reglamento de

Operaciones ni del Tarifario, toda vez que se tratan de documentos

9 que estan puestos siempre a disposicion de todos (via pagina web
de ENAPU).

vi.-  Entre el 18 de enero y el 18 de junio de 2010, se debid cobrar US$
12,00/hora por cada trabajador y no US$ 16,50; por lo que quince
facturas deben ser reformuladas.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

5.- Como cuestiones en discusion a dilucidar en la presente resolucion
tenemos:

I Verificar la procedibilidad del recurso de apelacion interpuesto contra
la resolucién de ENAPU.

ii.  Determinar si ENAPU puede cobrar por recuperaciéon de personal

por servicios adicionales solicitados fuera de la hora reglamentaria o
debe anular las facturas rechazadas por COSMOS.
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Il.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

III.1.EVALUACIION DE LA PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO DE
APELACION

6.- De lo descrito se aprecia que el reclamo versa sobre la disconformidad
"que tiene el usuario respecto de la facturacion efectuada por la Entidad
Prestadora, supuesto que se circunscribe en el inciso a) del articulo 7 del

Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucién de Controversias del
OSITRAN?

7.- Asimismo el acotado medio impugnatorio propone una cuestion de
derecho que debe dilucidarse, cumpliéndose con lo dispuesto en el
articulo 209 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, referido al recurso de apelacion y sus requisitos®.

I1l.2. EVALUACION DEL FONDO DE LA CONTROVERSIA.

8.- En el presente caso COSMOS sostiene que las facturas deben ser
anuladas porque antes de la modificacion del Tarifario realizada el 19 de
junio de 2010 no se habia previsto el cobro por recuperacion de personal

por servicios adicionales y recién el 28 de agosto del 2010, ENAPU
7 advirti6 que procederia a efectuar dicho cobro; pero no en forma
retroactiva.

9.- . Este colegiado considera que el punto central de la controversia es la
vigencia de las tarifas por recuperaciéon de personal por servicios
adicionales solicitados fuera de la hora reglamentaria.

? Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 002-2004-CD-OSITRAN y modificado por Resolucién de
Consejo Directivo N° 076-2006-CD-OSITRAN.

“Articulo 7.- Materias de los reclamos y controversias

a) Los reclamos de usuarios relacionados con la facturacion y el cobro de los servicios por uso de la Infraestructura,
lo que incluye expresamente controversias vinculadas con la aplicacién del articulo 14 del Decreto Legislativo N°
716",
° Ley 27444,
“Articulo 209.- Recurso de apelacién
El recurso de apelacion se interpondra 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 jerdrquico”.
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10.- En primer lugar, se debe sefialar que por disposicion del articulo 105
literal b) del Tarifario de ENAPU* y antes del 19 de junio de 2010, la
Entidad Prestadora estaba facultada para cobrar a las agencias (incluida,
COSMOS) la cantidad de US$ 12,00/hora por cada trabajador designado
en los casos en que el operario no fuese utilizado durante la jornada
parcial o completa®.

11.- Posteriormente, la acotada norma fue modificada en la fecha indicada en
el considerando anterior, variando la cantidad de US$ 12,00 a US$ 16,50/
hora por cada trabajador designado e introduciendo nuevos supuestos
tarifarios, dentro de ellos, el concepto que en esta oportunidad nos atane:
Recuperacion de Personal por Servicios adicionales®.

12.- Es de apreciarse que existe una sustancial diferencia entre el supuesto
recogido en el articulo 105 literal b) del tarifario vigente entre el 18 de
enero de 2010 y 18 de junio de 2010 que senala lo siguiente: “cuando a
solicitud del usuario el personal nombrado para determinada jornada
extraordinaria de trabajo, no sea utilizado durante la jornada parcial o
completa’; y el previsto en el articulo 105 literal b) numeral 3 vigente
desde la siguiente versidn del tarifario que prescribe lo siguiente: “cuando
se utilice personal del Terminal cuyo importe no esta incluido en la tarifa

* Desde mucho antes de la versién del 18 de enero del 2010 del Tarifario de ENAPU ya estaba vigente el articulo 105,
literal b) que establecia que si el personal nombrado para determinada jornada extraordinaria de trabajo, no sea
utilizado durante la jornada parcial o completa, seria de cargo de la agencia el importe de US$ 12,50 / Hora, mas
US$ 2,28 por I.G.V., por cada trabajador designado.

e

TARIFARIO DE ENAPU, versién del 18 de enero del 2010.

Art. 105, literal b) “En los casos que, a solicitud del usuario, el personal nombrado para determinada jornada
extraordinaria de trabajo, no sea utilizado durante la jornada parcial o completa, serd de su cargo el pago del importe
de US$ 12,50 / Hora, mas US$ 2,28 por .G.V. (S/. 40,08 Inc. IGV), por cada trabajador designado”.

o

Tarifario de ENAPU, versién del 19 de junio del 2010.

“b. El usuario asumira el siguiente pago por cada trabajador nombrado:

TarifaUS$  IGV US$ ,TGa’\’}fa S/, ine.
Por hora hombre
Terminal Portuario del Callao 16,50 2,97 54,71
Demés Terminales Portuarios 12,50 2,16 39,79

En los casos de (SIC)

1.- Cuando a solicitud del usuario el personal nombrado para determinada jornada extraordinaria de trabajo, no sea
utilizado durante la jornada parcial o completa.

[.]

3.- Cuando se utilice personal del Terminal cuyo importe no estd incluido en la tarifa de los servicios bribrindados
(sic) o aquellos servicios adicionales que no estan establecidos especificamente, en cualquier jomada de
frabajo’.
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de los servicios bribrindados (sic) o aquelios servicios adicionales que no
estan establecidos especificamente’.

13.- Precisamente, es respecto del Ultimo concepto que ENAPU ha procedido
a emitir las 23 facturas rechazadas por COSMOS en su escrito de
reclamo; en consecuencia, se debe determinar si es procedente que

ENAPU cobre por supuestos servicios prestados no contenidos en el
Tarifario.

14.- Al respecto, es necesario tener en cuenta la definicion de Tarifario. Este
instrumento es definido en el Reglamento de Tarifas del OSITRAN (en lo
sucesivo, el RETA) ’ como “el documento de la Entidad Prestadora que
contiene la lista de Tarifas y precios establecidos por ésta, que seran
cobrados a los Usuarios por los servicios, derivados de Ia
explotacion de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico, que
les sean prestados”.

15.-- Ademas, el acotado cuerpo normativo sefiala que la vigencia del tarifario sy
sus modificaciones, requiere del procedimiento previsto en el articulo 29°.
Tambien es importante precisar que el articulo 30 del RETA establece
como regla que el tarifario de las Entidades Prestadoras de servicios de
explotacion portuaria debera contener como minimo el nombre comercial
del servicio, la descripcion y caracteristicas generales de la prestacion del
servicio, unidad de medida, importe entre otros.

16.- Ahora bien, realizando una comparacion de las versiones del Tarifario, es
facil notar que la version 16 del tarifario, vigente desde el 19 de junio de
2010 en adelante®, el articulo 105 literal b) se ha fijado la tarifa de US$
16,50 mas IGV por el concepto de servicios adicionales; empero, la
version anterior no previé dicho concepto.

17.- La obligacion establecida en el mencionado reglamento busca que los
usuarios antes de contratar y utilizar los servicios que brinda ENAPU

7 Aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN y modificado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 082-2006-CD-OSITRAN.
® RETA

“Articulo 29. Entrada en vigencia y aplicacion efectiva de las tarifas establecidas en el Tarifario

Las Tarifas que establezca la Entidad Prestadora entrarén en vigencia en un plazo no menor a diez (10) dias
. .conlados a partir de la fecha de publicacién del respectivo Tarifario o de su modificacién (..)".

? La siguiente versién, la 172 entr en vigencia en agosto del 2010. El tarifario vigente es la version 192 de marzo del

2011. Cabe acotar que desde la version 162, ENAPU no ha incorporado modificaciones, en lo referido a la facturacion
. por recuperacion de personal por servicios adicionales.

Pagina 6 de 9

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
_INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

- . Av.Republica de Panamd 3659 - San Isidro, Lima - Perd. Teléf: 440-5115 Fax: 421-4739 - www.ositran.gob.pe



MG DE,
o0 2

24 |PERY
>

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

mo Supervisor de la inversion
raestructura de Transporte EXPEDIENTE N° 021-2010-TSC-OSITRAN
oPiblico

Presidencia
del Consejo de Ministros

RESOLUCION FINAL N° 003

sepan qué se les cobrara y de esta manera adopten la decision que mejor
se acomode a sus intereses; evitando ademas que las Entidades
Prestadoras no abusen de su posicion monopdlica o de posicién de
domino respecto de algunos servicios y apliquen luego tarifas o montos no
previstos antes por los usuarios.

18.- Consecuentemente, ENAPU no puede efectuar el cobro de un servicio no
catalogado como tal en el tarifario. En este caso, no es procedente que
ENAPU facture por el concepto de “recuperacion de personal por servicios
adicionales” cuando no estaba incluido en el tarifario vigente.

19.- A pesar de que ENAPU ha reconocido esta incongruencia, justifica sus
facturaciones por cuanto —segun refiere— el Reglamento de Operaciones
de ENAPU, especificamente el articulo 7.4.3., sefala que si la solicitud de

. servicio es presentada fuera de la hora establecida, el usuario esta sujeto
al pago desde el inicio de la jornada hasta el inicio de la operacién siendo
el periodo minimo facturable dos horas.

20.- Este Tribunal considera que, si bien, el Reglamento de Operaciones de
ENAPU establece que el usuario debe pagar por presentar la solicitud
7 fuera del horario regular; es necesarioc que ese mandato de pago
provenga de un instrumento especifico que indique expresamente cual es

el servicio por el que debe pagar y cual es su precio, como es el tarifario.

21.- Es importante recalcar que el propio tarifario de ENAPU —en su primer
articulo— prescribe que los usuarios no pueden excusarse de pagar la

tarifa que corresponde por el servicio prestado en la infraestructura
portuaria'®.

22.- En el presente caso COSMOS no esta obligado a pagar una tarifa no
prevista puesto que ENAPU no debe cobrar por el concepto de
recuperacion de personal por servicios adicionales antes del 19 de junio
del 2010. En consecuencia, las facturas previas a dicha fecha deben
anularse.

* Tarifario de ENAPU:
“Articulo 101.- Aceptacion de las Tarifas:

80 por parte de los usuarios de la infraestructura de uso publico y los servicios publicos que brindan los
linales Portuarios de la Empresa constituye la aceptacion expresa de las tarifas, normas y demas disposiciones
cidas en el presente Tarifario.

una persona natural o juridica, de derecho publico o privado, que utilice la mencionada infraestructura o los

servicios pyblicos a que se refiere el pérrafo precedente puede ser exonerada del pago de los importes tarifarios
respectivos’.
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23.- Se observa del expediente que en la Junta de Puerto del dia 28 de
agosto, ENAPU manifestd a las agencias que cobraria por los conceptos
de recuperacion personal desde los meses de marzo. Si bien esto podria
indicar que no es verosimil lo afirmado por COSMOS respecto a que los
cobros se procederian a efectuar desde esa fecha y no retroactivamente;
este Tribunal aclara que resulta irrelevante si existid una advertencia de
cobro o no para luego facturar. Lo que habilita a la Entidad Prestadora a
cobrar es que haya prestado efectivamente un servicio previsto en el
tarifario vigente.

24.- En el caso bajo analisis ENAPU no podia facturar por recuperacion de
“personal, tratandose de “servicios adicionales que no estan establecidos
especificamente, en cualquier jornada de trabajo” antes del 19 de junio del
2010 por ser un concepto inexistente en el tarifario. De esa fecha en

adelante, los servicios prestados por dichos conceptos pueden ser
facturados por ENAPU.

25.- La Entidad Prestadora debe efectuar las facturaciones por los servicios
prestados a los usuarios de conformidad con las tarifas vigentes al
momento de prestacién del servicio. Consecuentemente, ENAPU debe
proceder a anular las nueve facturas correspondientes al periodo
comprendido entre marzo y el 18 de junio de 2010; los cobros posteriores,
en cambio, si son legitimos.

26.- En atencion a que ENAPU ya ha reemplazado siete facturas y ha decidido
otorgar notas de crédito por las dos restantes, este Tribunal considera que
ENAPU debe devolver el importe de lo ya pagado por COSMOS y anular
las nuevas facturas.

En virtud de los considerandos precedentes, y segun lo establecido por el
articulo 52 del Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucién de
Controversias,

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucién de Gerencia de Terminales Portuarios
546-2010 ENAPUSA/GTP del 05 de octubre de 2010 de EMPRESA NACIONAL
DE PUERTOS S.A., en consecuencia, DISPONER que COSMOS AGENCIA
MARITIMA S.A.C. no pague a EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A. el
importe determinado en las nueve facturas siguientes: 021-0763684, 021-
0763577, 021-0763578, 021-0763580, 021-0763582, 021-0763378, 021-
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0763379, 021-0763393 y 021-0763403, ni lo determinado en las facturas que
las sustituyen y ORDENAR a EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A. la
devolucion de los importes pagados por COSMOS AGENCIA MARITIMA
S.A.C. como consecuencia de los cobros por los conceptos de recuperacién de
personal por servicios adicionales previos al 19 de junio de 2010.

SEGUNDO.- PONER en conocimiento de EMPRESA NACIONAL DE
PUERTOS S.A. y de COSMOS AGENCIA MARITIMA SALC. que con la
presente resolucion se pone fin a la via administrativa.

TERCERO.- DISPONER la publicacion de la presente Resolucion 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.

PINOZA ESPINOZA
esidente

NAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
, OSITRAN
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