TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EXPEDIENTE N° 038-2009-TSC-OSITRAN

RESOLUCION N° 003

EXPEDIENTE N° : 038-2009-TSC-OSITRAN

APELANTE : MILNE SERVICIOS MARITIMOS S A.
EMPRESA

PRESTADORA EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A.
ACTO APELADO Resolucién de la Gerencia de Terminales Portuarios

N° 178-2009-ENAPUSA/GTP
RESOLUCION N° 003

Lima, 27 de noviembre de 2009

SUMILLA: La exoneracién del pago de las tarifas vigentes debe ser acreditada
por quien la alega, en caso contrario se efectuara el cobro por el servicio
efectivamente prestado.

VISTO:

El Expediente N° 038-2009-TSC/OSITRAN, en el que MILNE SERVICIOS
MARITIMOS S.A. (en lo sucesivo, MILNE) interpone recurso de apelacion contra la
Resolucion de Gerencia de Terminales Portuarios N° 178-2009-ENAPUSA/GTP,
emitida por la Empresa Nacional de Puertos (en adelante, ENAPU); v,

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

1.- EI 02 de enero de 2009, arribé al Terminal Portuario del Callao la motonave
ZHEN HUA 7, contratada por el consorcio SHANGAI ZHENHUA PORT
MACHINERY CO. LTD para el traslado de dos gruas poértico adquiridas por
ENAPU como parte del proceso de modernizacion del Muelle Norte de dicho
terminal portuario.

2.- Tras haberse completado la descarga y una vez producido el desatraque,
ENAPU emiti6 la factura N° 021-0662418 por el servicio de uso de muelle
brindado entre el 02 y el 18 de enero de 2009". Esto motivo que con fecha 27
de febrero de 2009, MILNE, quien actuaba como agente maritimo, interpusiera
un reclamo en el que solicitaba que se deje sin efecto el cobro y que se emita

' Desde el 02 hasta el 18 de enero de 2009, tal y como se observa de las instrumentales obrantes a folios 8y 9.
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una nueva factura por los periodos comprendidos del 02 al 04 de enero y del
15 al 18 de enero de 2009. Para ello, indicaba que la permanencia de la nave
en el puerto del Callao se prolong6 debido a que para efectuar la descarga,
era necesario realizar previamente operaciones de dragado.

3.- Tomando como base los informes de las areas especializadas? ENAPU emitio
la Resolucion de Gerencia de Terminales Portuarios N° 098-2009
ENAPUSA/GTP, en la que haciendo especial mencién a la respuesta
afirmativa obtenida de la Gerencia General (respecto a la realizaciéon de
coordinaciones previas para la permanencia de la nave en las instalaciones
portuarias); la Gerencia de Terminales Portuarios concluyé que la nave
permanecié en el muelle por un lapso total de trescientos cincuenta y ocho
(358) horas. Por estas consideraciones, ENAPU declaré procedente el
reclamo interpuesto, ordenando que se emita una nueva factura de acuerdo a
lo dispuesto.

4.- No conforme con esta respuesta y reiterando los argumentos esgrimidos
inicialmente, la reclamante interpuso recurso de reconsideracién contra la
precitada resolucién presentando como nueva prueba la copia del recibo de
cobranza N° 138855 emitido con fecha 03 de marzo del presente afio por un
monto total de US$ 22 641,60 (veintidés mil seiscientos cuarenta y uno con

f 60/100 délares americanos). En dicho recurso la reclamante manifestdé que el

" mencionado recibo fue cancelado en estricta atencién de las coordinaciones

realizadas con la administracion®.

5.- ENAPU emiti6 la Resolucién de Gerencia de Terminales Portuarios N° 178-
2009-ENAPUSA/GTP mediante la que declaré improcedente el recurso de
reconsideracién presentado por la reclamante®, ratificandose en los
fundamentos expuestos en la resolucién impugnada, indicando ademas que
la nueva prueba (recibo de cobranza) presentada por la reclamante es
irrelevante, ya que el pago esta sujeto a las resultas del procedimiento.

2 Como parte del procedimiento seguido en primera instancia, el Especialista de Trafico remitié con fecha 5 de marzo de 2009 el Memorando
N° 032-2009 ENAPUSA/GTPC/TRAFICO en el que consignaba las fechas de atraque y desatraque antes mencionadas, agregando que
durante el 14y 15 de enero de 2009 se produjeron cambios de sitio entre los muelles 5A, 5B y 5C. En ese sentido el Especialista del Area de
Reclamos?, aceptando que la nave no estuvo atracada en ENAPU durante 29 horas, solicitd que se consulte a la Gerencia General si
dispuso o no el cambio de muelle ante la necesidad de dragado, obteniendo como respuesta la palabra “afirmativo”

w

Este recibo, obrante en el folio 33 fue emitido como resultado del reclamo interpuesto por MILNE, roda vez que la administracién requirié que
se cumpla con el pago del importe no reclamado

IN

Con el Memorando N° 098-2009 ENAPUSA/TPC/STP/TRAFICO el Especialista de Trafico esta vez informé que la nave ZEN HUA 7 realiz6
cambios de sitio durante los dias 08 de enero de 2009 (15:30 horas al Muelle 5B), 12 de enero de 2009 (22:20 horas al Muelle 5C), 14 de
enero de 2009 (08:00 horas al Muelle 5A) y 15 de enero (12:10 horas al muelle 5B). Asimismo informé que el 16 de enero a las 11:50 horas
se realiz el cambio entre el Muelle 5A y 5B para iniciar la descarga de la primera gria, agregando desconocer de cualquier coordinacién
realizada con la Presidencia del Directorio o con la Gerencia General.
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6.- Con fecha 01 de junio de 2009, MILNE interpuso recurso de apelacién contra
la resolucién mencionada en el parrafo precedente. En dicho documento
acepta haber hecho uso de las instalaciones portuarias amparado en las
coordinaciones realizadas con la administracion del terminal. Asi, al considerar
que su permanencia en el muelle es responsabilidad integra de ENAPU,
solicité que sea la entidad prestadora quien asuma el pago de estos servicios.

7.- Mediante Resolucién N° 001 de fecha 22 de junio de 2009 se admiti6é a tramite
el recurso de apelacion concediendo a ENAPU el plazo de 15 dias a fin de
que absuelva el traslado correspondiente conforme a ley. Este requerimiento
fue cumplido con el escrito presentado el 20 de julio de 2009.°

8.- Habiéndose realizado las audiencias de conciliacién y de vista de la causa,
quedo el expediente al voto.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

9.- Como cuestiones en discusién se han planteado los siguientes puntos:
i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacién; vy,
ii.- Determinar si MILNE debe asumir el pago del servicio de uso de
amarradero por el periodo comprendido entre el 05 y el 14 de enero de

2009.

lll. ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

.1 EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

10.- De los antecedentes se observa que en el presente procedimiento se reclama
el cobro de un servicio (uso de amarradero) por uso de la infraestructura
portuaria, contenido en la factura N° 021-0662418. En consecuencia, segun lo
regulado por los articulos 7 y 14 del Reglamento de Atenciéon de Reclamos y
Solucién de Controversias® (en lo sucesivo, el Reglamento de Reclamos), el

o

El 17 de agosto de 2009 la apelante presenté su absolucién de posiciones en la que sefiala que ENAPU presenta una verdad a medias al
aceptar haber efectuado coordinaciones para la permanencia de la nave y finalmente reconocer lnicamente un exceso de 29 horas.
Asimismo sefiala que su permanencia en el muelle obedecié tinicamente a las coordinaciones realizadas con ENAPU, pues en ningln otro
supuesto la nave optaria por permanecer en el muelle, maxime si considera la posibilidad de pagar US$ 45,243.80 (cuarenta y cinco mil
doscientos cuarenta y tres délares americanos)

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

Reglamento de Reclamos

“Articulo 7.- Materias de los reclamos y controversias
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TSC, como 6rgano de segunda instancia administrativa, resulta competente
para conocer el recurso de apelacién interpuesto por MILNE.

11.- Por otro lado, como se evidencia del expediente, estamos frente a una
diferente interpretacion de las pruebas producidas dentro del procedimiento,
pues debe determinarse si no corresponde a MILNE el pago del servicio de
uso de amarradero en virtud a las coordinaciones que manifiesta haber
realizado con la Gerencia General de ENAPU. Con esto se verifica el
cumplimiento de lo establecido en el articulo 209° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General’.

12.- En conclusion, el recurso de apelacion 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, corresponde
analizar los argumentos que lo sustentan.

ll.2. EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION:

13.- De los argumentos esgrimidos se observa que si bien las partes concuerdan al
afirmar que la nave permanecié en las instalaciones del Terminal Portuario del
Callao (en lo sucesivo, TPC) entre el 04 y el 15 de enero de 2009, se discute
la validez del cobro efectuado por ENAPU. Por ello, este colegiado considera
pertinente analizar en primer término si le corresponde a MILNE cumplir con el
pago del servicio de uso de amarradero, sin que esto implique dejar de lado el
conteo de los dias durante los cuales dicho servicio fue efectivamente
prestado.

14.- En el presente caso, es MILNE quien manifiesta estar exonerada del pago de
la tarifa de uso de amarradero, por ende tiene la carga de la prueba respecto a
tales afirmaciones. En ese sentido ha indicado en diversas comunicaciones

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 II, Il y IV del Titulo /Il del
presente Reglamento.”
" LPAG
“Articulo 209°.- Recurso de apelacién
El recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacién 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 o
actuado al superior jerarquico.”
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que la permanencia de la nave ZHEN HUA 7 fue consecuencia directa de las
coordinaciones realizadas con la Gerencia General del Puerto debido a la
necesidad de dragar algunas zonas y asi cumplir adecuadamente con las
operaciones de descarga.

15.- En efecto, en el folio 19 del expediente administrativo obra el Memorando N°
139-2009 ENAPU S.A./GTP, en el que el se observa escrita a mano por el
Gerente General la paiabra “afirmativo”, con la que acepta la realizacion de
coordinaciones previas entre la administracion del TPC y la reclamante. Es
decir, este documento acredita la existencia de un acuerdo previo entre las
partes, frente a la necesidad de dragado con la finalidad de poder descargar
las gruas portico.

16.- No obstante, es necesario aclarar que si bien el mencionado documento
demuestra la realizacion de coordinaciones para permitir que la estadia de la
nave se prolongara hasta la culminacién del proceso de dragado, no evidencia
la exoneracién del pago de la tarifa de uso de amarraderos, toda vez que en la
documentacién presentada no se hace mencién alguna a dicha circunstancia.

j 17.- Sobre el particular cabe indicar que la Directiva N° 009-2006 ENAPU S.A./GG,
contiene la norma que regula los lineamientos y procedimientos para negociar
descuentos de tarifas. En este documento se atribuye a los Gerentes y
Administradores la facultad de otorgar descuentos a los importes de las tarifas
vigentes.

18.- Asimismo, es posible observar que la mencionada norma incluye en su anexo
1 el convenio que las partes deben firmar en caso de arribar a algun acuerdo
respecto a la inaplicacién de las tarifas vigentes, las cuales constituyen
clausulas generales de contratacién para el cobro de cualquier servicio
portuario, tal y como lo ha establecido este colegiado en anteriores
oportunidades.®

19.- Légicamente, esta norma implica la aplicacién de una politica comercial, en la
que la obtencién de un beneficio mayor al importe descontado, constituye el
punto de partida para su aplicacion. Esta circunstancia es evidente en el

8 Expediente N° 018-2009-TSC-OSITRAN
“Resolucién N° 003

(.)

23.- Dentro de este contexto, las reglas del tarifario de ENAPU, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1392 del Cédigo Civil®,
constituyen cléusulas generales de contratacién, que de ser aceptadas por el usuario, seran las condiciones contractuales que regiréan
su relacion con la entidad prestadora® respecto de los servicios que se brinden. Estas condiciones seran 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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presente caso, toda vez que de no haberse autorizado la permanencia de la
nave, los perjuicios habrian sido asumidos completamente por ENAPU, pues
la llegada de las gruas portico se hubiese aplazado.

20.- Lo antes descrito implica que los términos y condiciones contenidos en el
Tarifario son empleados de manera general en las operaciones que impliquen
la prestacion de servicios portuarios y que su aplicaciéon sélo se suspendera
cuando se observe un acuerdo expreso entre las partes, el cual
necesariamente debe ser acreditado por quien alegue su existencia, utilizando
para ello mecanismos idoneos como el mencionado en el numeral precedente.

21.- En consecuencia, al no haberse demostrado que las coordinaciones
realizadas hayan tenido como finalidad la exoneraciéon del pago de la tarifa de
uso de amarradero, sino que uUnicamente estuvieron dirigidas a permitir la
permanencia de la nave en el muelle del TPC, debe concluirse que ENAPU se
encuentra facultado para exigir el pago de los importes adeudados por el
concepto de uso de amarradero.

22.- Por otro lado, tras haber establecido la validez y exigibilidad de la obligacion,
sera necesario evaluar si el monto contenido en la factura N° 021-0662418
/ corresponde al servicio efectivamente prestado. Esto en atenciéon a lo
establecido en el articulo 23° del Reglamento General de Tarifas®, donde
ademas de atribuir a las entidades prestadoras la facultad de fijacién de tarifas
menores a las establecidas por OSITRAN (en los servicios regulados), se
infiere el principio de causalidad del cobro, que implica que el cobro realizado
sea resultado de la prestacion efectiva de un servicio derivado de la
explotacién de infraestructura de transporte de uso publico.

23.- Ahora bien, en las resoluciones emitidas por ENAPU, la entidad prestadora
reconoce la realizacién de 2 cambios de sitio efectuados por la reclamante, lo
que motivé la emisién de una nueva factura por el término de 358 horas tras
haberle descontado el nimero de horas que durd el cambio.

24.- Por ello, no debe dejarse de lado que en el folio 37, el encargado de trafico
reconocié con fecha 19 de mayo de 2009, la realizacion de 5 movimientos

° Aprobado mediante la Resolucién de Consejo Directivo N° 043-2004-CD-OSITRAN, del 23 de septiembre de 2004, y modificado por la
Resolucién de Consejo Directivo N° 082-2006-CD-OSITRAN, del 20 de diciembre de 2006.

Reglamento de Tarifas

“Articulo 23°: Establecimiento de tarifas:

Corresponde a las entidades prestadoras el establecimiento de tarifas aplicables a la prestacion de los servicios derivados de la explotacién
de la Infraestructura de Transporte de Uso Publico. Las Entidades Prestadoras tendrén la libertad de establecer las tarifas aplicables a los

servicios que presten, siempre que no excedan de la tarifa maxima fijada por OSITRAN o por el contrato de concesion, lo que debera ser
especificado expresamente en el respectivo tarifarlo.”

Av. Republica de Panama N° 3659
Urb. El Palomar - San Isidro
Tel :(511) 440-5115

Fax: (511) 421-4739 Pagina 6 de 7 O S l T R A N

e-mail: I.nfo@OSItran'QOb'pe Organismo Supervisor de la inversién en
WWW.OSItran.gob.pe Infraestructura de Transporte de Uso Publico



TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EXPEDIENTE N° 038-2009-TSC-OSITRAN

RESOLUCION N° 003

entre los muelles 5A y 5B y no 2, como se indicé en las resoluciones de
ENAPU. Asi siguiendo la misma légica del considerando precedente, debe
descontarse el periodo durante el cual se realizaron los demas movimientos.

25.- En conclusion, si bien MILNE debe cumplir con el pago por el servicio de uso
de amarradero al no haber acreditado que contaba con la autorizacién de
exoneracion, el cobro debe ser efectuado unicamente por el periodo
efectivamente utilizado.

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

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR EN PARTE la Resolucion de Gerencia de Terminales
Portuarios N° 178-2009-ENAPUSA/GTP emitida por la EMPRESA NACIONAL DE
PUERTOS S.A.; y en consecuencia, DEJESE sin efecto la factura N° 021-0675916
y EMITASE una nueva en la forma establecida en los considerandos de la presente
resolucion.

SEGUNDO.- Poner en conocimiento de MILNE SERVICIOS MARITIMOS S.A. y de
la EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A., informandoles que con la presente
resolucion se pone fin a la via administrativa. _

TERCERO.- Disponer la publicacién de la presente resoluciéon en la pagina web
institucional (www.ositran.gob.pe).

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

y L l
\—%MM
JUAN AL RO ESPINOZA ESPINOZA

Presidente
Tribunal de Soluciéon de Controversias
OSITRAN
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