Presidencia
del Consejo de Ministros

D SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION
DE RECLAMOS

EXPEDIENTE N* 81-016-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N* 2

EXPEDIENTE - 81-2016-TSC-OSITRAN
APELANTE : FARGOLINE S.A.
ENTIDAD PRESTADORA - APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO - Resolucion N° 2 del expediente APMTC/CL/1213-2015

RESOLUCION N° 1
Lima, og de diciembre de 2016

SUMILLA: Procederd el cobro de servicio por parte de la Entidad Prestadora luego de vencido el
periodo de libre almacenamiento, cuando la permanencia de la carga en las instalaciones del
terminal ocurra por causa imputable al usuario.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por FARGOLINE S.A. (en adelante, FARGOLINE o la apelante)
contra la Resolucion N° 1 emitida en el expediente N® APMTC/CL/1213-2015 (en lo sucesivo, la
Resolucion N° 1) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la Entidad Prestadora) Y;

CONSIDERANDO:
l.- ANTECEDENTES:

1.-  Confecha 22 de diciembre de 2015, FARGOLINE interpuso reclamo ante APM solicitando la
anulacion de las facturas N° 002-39225, 002-39221, 002-35216, 002-39202, 002-39188, 002-
39175, 002-39155, 002-39140, 002-35069, 002-39055, 002-39040, 002-35034, 002-35028,
002-38976, 002-38916, 002-38904, 002-38882 y 002-38860; emitida por concepto de uso de
area operativa-importacion, argumentando lo siguiente:

i~ APM emitié 18 facturas por la suma total de USs 7,302.37 (Siete Mil Trescientos Dos y
37/100 Délares Americanos) incluido IGV, por el servicio de “Uso de Area Operativa —
Importacion”, cobro que fue realizado indebidamente, pues la emisidn de dichas
facturas ha sido tardia.

ii.- La referida emision tardia de las facturas genera la imposibilidad de FARGOLINE de
cobrar a sus clientes los respectivos costos, pues antes de retirar la mercancia de su
recinto, los servicios brindados ya le han sido previamente cancelados. Por tal motivo,
APM debe cobrar los servicios que brinda en un plazo adecuado y razonable, con el
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objetivo de no perjudicar econémicamente a los operadores, pues le resulta imposible
cobrarle a sus clientes servicios ejecutados después del retiro de sus mercancias.

ifi.- En consecuencia, FARGOLINE no resulta responsable de dichos pagos, toda vez que al
no emitirse las facturas en un periodo de tiempo prudente, no le resulta posible
cobrarselos a los duefios o consignatarios de las mercancias.

2.- Mediante Carta N° 0086-2016-APMTC/CL, notificada el 14 de enero de 2016, APM comunico
a FARGOLINE la ampliacién de plazo para resolver el reclamo interpuesto.

3.- A través de Resolucién N° 1 notificada el 04 de febrero de 2016, APM resolvié el reclamo
presentado por FARGOLINE declarandolo infundado por los siguientes argumentos:

i.-  APM esta obligada a ofrecer al usuario el servicio que solicita, no estando facultada a realizar
cambios o modificaciones que afecten o alteren dicha solicitud. En atencién a ello,
FARGOLINE solicito el servicio de descarga de contenedores, el cual arribé en las naves MSC
Rosaria 2015-02518, Fiona 2015-02650, Maersk Salalah 2015-02676, MSC Ines 2015-02628,
MSC Vaishnavi R 2015-02607, Wan Hai 517 2015-02594, Kiel Trader 2015-02621, Mongoose
2015-02567, Hanjin Helsinki 2015-02595, MSC Donata 2015-02568, Maersk Salina 2015-
02598, MSC Fabienne 2015-025701, Ever Uberty 2015-02494, Hansa Australia 2015-02546,
Hyundai Privilege 2015-02515, Warnow Dolphin 2015-02504, Rita Schepers 2015-02484 y
Maersk 2015-02528, servicio que fue efectivamente brindado por APM.

ii.-  Si bien es cierto, APM realiza la facturacion de los servicios que brinda a los usuarios,
también es obligacion de los mismos solicitar la entrega de las facturas emitidas. Enrelacion
a ello, el Reglamento de Tarifas sefiala textualmente que el uso de la infraestructura y
servicios brindados por APM en el Terminal constituyen la aceptacion implicita de parte de
los usuarios, de las Tarifas o Precios que les son aplicables. Por tanto, FARGOLINE se
encuentra en la obligacion de pagar por los servicios prestados por APM, ya que no existe
norma alguna que la exonere del referido pago, el cudl es de cumplimiento obligatorio desde
la fecha en que los servicios fueron brindados, no habiendo cuestionado FARGOLINE en
ningun momento que el servicio no les fue prestado.

iii.- Mediante oficio circular N® 337-12-STSC-QSITRAN, el Tribunal de Solucién de Controversias
se pronunci6 sobre la extemporaneidad en la emisién de una factura en el expediente de
reclamo sefialando lo siguiente: A

"21.- Sobre el particular, en la tramitacidn del presente expediente BELFIC no ha cuestionado
en ningun momento la prestacién de los servicios facturados, nilos dias en los que se hizo Uso
del Area Operativa de APM, por lo que puede concluirse que dicha informacion es correctaq,

(..)
{...)
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23.- En vista de lo anterior, y en la medida que BELFIC hizo uso efectivo de los servicios de
APM de acuerdo al detalle antes expuesto, corresponde que proceda a realizar el pago de
acverdo al monto que figura en al tarifario de APM, por los servicios utilizados.

24.- De acverdo con el articulo 13 del Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley
que regulan la entrega en concesidn al sector privado de las obras publicas de infraestructura
y servicio publicos, el Contrato de Concesion constituird titulo suficiente para que el
concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros, en
especial el de cobrar las tarifas, precios, peajes v otros sistema de recuperacion de
inversiones”.

iv.- El Reglamento de Tarifas establece expresamente en su numeral 4.2 que el pago por la
prestacion de los servicios debe realizarse de manera integral y de acuerdo con los montos
sefialados en el referido Reglamento de Tarifas y su correspondiente Anexo.

4.- Con fecha 21 de diciembre de 2015, FARGOLINE interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién N° 1, argumentando lo siguiente:

.- Laemision tardia de las facturas trae como consecuencia la imposibilidad de cobrar a
sus clientes los costos por los conceptos facturados, pues al retirar sus mercancias de
sus instalaciones, proceden a pagar todos los gastos concernientes a los servicios
brindados, monto en el cual se encuentra incluido todos aquellos gastos de servicios
adicionales que APM brinda y cobra a FARGOLINE.

ii.- APM deberia llevar a cabo el cobro de sus servicios en un plazo adecuado y razonable
con el objeto de no perjudicar a los operadores, pues luego de que los clientes retiran
sus mercancias, resulta imposible cobrarles los servicios que se ejecutaron antes del
retiro.

iii.- FARGOLINE no se hara responsable de los cobros efectuados por las facturas
cuestionadas, toda vez que las mismas no se emitieron en un tiempo prudente para
realizar el respectivo cobro.

5.- El14 de marzo de 2016, APM elevé al Tribunal de Solucién de Controversias y Atencion de
Reclamos (en adelante, el TSC), el expediente administrativo y la absolucidn del recurso de
apelacién, reiterando los argumentos esgrimidos en la Resolucion Ne 1.

6.- Taly como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico, las partes no asistieron a la
audiencia de conciliacién convocada para el 24 de octubre de 2016.

7. El 25 de octubre de 2016, se realizé la audiencia de vista de la causa, con el informe oral de
FARGOLINE, quedando la causa al voto.

8.- Con fecha 28 de octubre de 2016, APM presentd su escrito de alegatos finales manifestando
lo siguiente:
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i.- Tal y como lo reconocié la apelante, el servicio brindado a las naves fue solicitado y
efectivamente brindado a su favor, por lo que de acuerdo a lo dispuesto en el numeral
3.4 del Reglamento de Tarifas y Politica Comercial de APM, el uso de la infraestructura
y servicios brindados constituyen una aceptacion implicita de las tarifas o precios,
segun corresponda, no existiendo excepcion alguna para que pueda ser exonerada del

pago.

ii.- FARGOLINE se encuentra en la obligacion de asumir el costo de los servicios
prestados, en tanto que la tarifa cobrada por APM constituye la contraprestacion
econdmica que de acuerdo al Contrato de Concesion, correspondera a la Entidad
Prestadora recibir. En tal sentido y de acuerdo al articulo 16 del Reglamento de
Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios, aprobado mediante RCD N° 074-
2011-CD-OSITRAN, el cobro de las tarifas vigentes debe ser consecuencia de la
prestacion del servicio portuario.

ii.- Pese a la falta de idoneidad en la emision del comprobante de pago, el mismo no
constituye impedimento para que FARGOLINE asuma el monto correspondiente por
los servicios que efectivamente les fue brindado. En ese orden de ideas, el TSC de
OSITRAN, en el marco del expediente N° 014-2016-TSC-OSITRAN ha expresado que
el hecho de que APM haya emitido la factura tiempo después de haberse prestado el
servicio a FARGOLINE, no exime a ésta ultima de su responsabilidad de efectuar el
pago correspondiente.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:
9.- Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucidn las siguientes:

i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion N© 1

de APM.

ii.- Determinar si corresponde dejar sin efecto el cobro realizado a FARGOLINE de las y
facturas N° 002-39225, 002-39221, 002-39216, 002-39202, 002-39188, 002-39175, 002-
39155, 002-39240, 002-39069, 002-39055, 002-39040, 002-39034, 002-39028, 002-38976,
002-38916, 002-38904, 002-38882 y 002-38860, emitida por concepto de uso de area
operativa-importacion, por parte de APM.

.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

ll.1.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSQ DE APELACION

10.- De la revisidn del expediente administrativo, se puede establecer que la materia del presente
procedimiento versa sobre el cuestionamiento de FARGOLINE respecto del cobro por parte
de APM de las mencionadas facturas. Al respecto, el articulo 33 del Reglamento de Atencion
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de Reclamos y Solucidn de Controversias del OSITRAN (en adelante, el Reglamento de
Reclamos de OSITRAN), establece que el procedimiento de solucién de reclamos de usvarios
ante las entidades prestadoras, comprende, entre otros, los reclamos sobre la facturacién yel
cobro de los servicios por uso de infraestructura®. Dicho supuesto también se encuentra
recogido en el Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APM? (en lo sucesivo,
Reglamento de Reclamos de APM); por lo que, en concordancia con el articulo 10 del
Reglamento de Reclamos de OSITRANS3, el TSC es competente para conocer el recurso de
apelacion en cuestién.

11.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM*, concordante con
el articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el plazo que tiene el usuario parala
interposicion del recurso de apelacion es de 15 dias habiles desde el dia siguiente de recibida
la notificacion del acto administrativo que se pretende impugnar.

12.- Alrespecto, de la revision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

i.-  La Resolucidn N° 1 fue notificada a FARGOLINE el o4 de febrero de 2016.

*  Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucién de Controversias, aprobado y madificado mediante {as Resaluciones N° 019 y 034-

2011-CD-0SITRAN

Articulo 33.-

{...) Los reclamos que versen sobre:

a)  Lafacturacidn y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. En estos casos, la prueba sobre fa prestacion efectiva del servicio
corresponde a la entidad prestadora®,

*  Reglamento de Atencién v Solucién de Reclamos de APM. Aprobado por la Resolucion N° 042-2011-CD-0OSITRAN
"1.5.3 Materia de Reclamos
{.)
1.53.1 Lafacturacion y el cobro de los servicios que ofrece APM TERMINALS CALLAO S.A. derivados de la explotacion de la
INFRAESTRUCTURA, En estos casos, la prueba sobre la prestacion efectiva del servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAC S.A.

i Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucion de Controversias

“Articulo 10.- El Tribunal de Solucidn de Controversias

Et Tribunal de Solucicn de Controversias, en virtud de un recurso de apelacion, declara su admisicn ¥ revisa en sequnda y Ultima instancia los
actos impugnables emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

Asimismo es competente para resolver las quejas que se presenten durante fos procedimientos de primera instancia. Su resolucion pone fina
la instancia administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la propia resolucion asilo disponga expresamente
conforme a ley*.

* Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APM.

"3.1.2 Recurso de Apelacidn

Contra la resolucidn emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A, procede la interposicién de recurso de apelacion.
El recurso de apelacidn deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentra def plazo de quince (15) dias de netificada la resolucidn.

Cualquiera de las partes en ef procedimiento podrd interponer cuando la impugnacion se sustente en una diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuands

se trate de cuestianes de puro derecho, o se sustente en una nulidad; o en aguetios casss en que proceda el silencio admimistrative negative; o cuvando teniende una
nueva prueba, no se opte por ef recurse de reconsideracion”.

* Real fe Atencién de Regl Solucién de .
“Articula 59. Interposicion y Admisibitidad del Recurso de Apelacion

&l plaza pera fa interpasicidn def recurso es de quince {15) dias contados a partir de [ notificaciiin def acto recurrido o de aplicado el silencio administrative”.
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ii.- El plazo maximo que tuvo para interponer su recurso de apelacion vencio el 22 de
febrero de 2016

ifi.- FARGOLINE apeld con fecha el 22 de febrero de 2016, es decir dentro del plazo legal.

13.- Por otro lado, como se evidencia del propio recurso de apelacion, éste se fundamenta en una
diferente interpretacion de las pruebas producidas al cuestionarse el cobro realizado a
FARGOLINE, pues de acuerdo con el apelante no procederian, dado que la notificacion de las
facturas se produjeron sin respetar un tiempo prudente y razonable, causandoles perjuicios
econdmicos, lo que obedece a una falta de diligencia atribuible a APM, con lo cual se cumple
con lo dispuesto en el articulo 209 de fa LPAGS.

14.- Verificandose que el recurso de apelacion cumple con los requisitos de admisibilidad y
procedencia exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los argumentos de fondo
que lo sustentan.

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

a)  Sobre el servicio estandar de carga contenedorizada y el servicio especial de uso de drea
operativa

15.- De acuerdo con el Contrato de Concesion’, APM presta dos clases de servicios portuarios:
estandar y especial. El literal b) de la clausula 8.1g del Contrato de Concesion establece que
el servicio estandar a la carga comprende los servicios de descarga o embarque de cualquier
tipo de carga, entre ellas, la contenedorizada®.

¢ LPAG
“Articulo 209.- Recurso de apelacidn

El recurso de apelacidn se interpondnt cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacidn de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones
de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidid ef acto que se impugna para que eleve lo actuado af superior jerdrquico”.

~

Contrato de Coricesidn para el Disefio, Construccidn, Operacién, Conservacion y Explotacién del Terminal Norte Muit propésito en el Terminal Pertuario del
Callao entre APM y el Estado Peruano, representado por el Ministeria de Transportes y Comunicaciones y este a su vez por la Auteridad Portuaria Nacional,
suscrito el 11 de mayo de 2021,

“8.2g Servicios Estandar
Comprende los servicios de descarga y/o embargue de cualquier tipa de carga, asf como [a utilizacién de la Infraestructura y Equipamiento Portuario requerido def
Terminal Norte Multipropdsito.
La Tarifa por este concepto incluye, para carga contenedorizada:
i} Ei servicio de descarga/embarqgue, incluyendo la estiba/desestiba, utilizando {a Infraestructura y Equipamiento necesario.
ii} El servicio de traccidn entre el costado de la Nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el embarque
#if) El servicio de manipuleo -en el drea de almacenaje, patio y Nave- para la recepcidn de la carga de la Nave y carguio al medie de transporte que designe el
Usuario, o viceversa en el embarque
iv) El servicio de trinca o destrinca.
v) Ef servicio de verificacidn de la carga para fa tarja, incluyendo la transmusidn electrdnica de la mformacidn.
vi) El servicio de pesaje, incluyendo {a transmision electrdnica de fa informacidn,
vii) La revisidn de precintos; y
vii)  Otros servicios vinculados con regimenes aduaneros previstos en las Leyes
Disposiciones Aplicables, que deban prestarse unicamente en el Terminal por la Sociedad Concesionaria. No incluye, de ser ef caso, los servicios relacionad con el
movimiento de la carga para fa realizacion del aforo o similares dentro def Terminal. La prestacidn de estos servicios en ningun caso afectard el cumplimiento de
{ns obligaciones de cardcter aduanero que correspandan a los diferentes aperadores de comercio exterior, canforme a fa normativa vigente.
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16.- La mencionada clausula seiala también que dentro del servicio estandar de carga

contenedorizada, se incluye el almacenamiento libre de pago de hasta 48 horas dentro del
Terminal Portuario, precisando ademas que dicho plazo se computara desde que la nave
termina la descarga o una vez que la mencionada carga haya ingresado en el patio del
referido terminal portuario para su posterior embarque?.

17.- Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento de Tarifas y Politica Comercial

de APM version 4.0., vigente desde el 06 de julio de 2015, establece en su numeral 7.1.1.3.1
lo siguiente:

" Uso de Area Operativa — Contenedores llenos de desembarque (excepto transbordo) (Numeral
1.3.1 del Tarifario)

Este servicio consiste en el uso del drea operativa para contenedores llenos de desembarque,
excepto transbordo, uso del drea operativa que hasta por cuarenta y ocho (48) horas resulta libre
de ser facturado por encontrarse incluido en el Servicio Estandar. El tiempo libre se contabilizard
a partir del fin de la descarga total de la nave.

El servicio correspondiente al dia calendario tres (03) al dia seis (06) sera facturado por dia. Este
periodo de almacenamiento es un servicio especial regulado.

El servicio correspondiente al dia calendario siete (07) en adelante serd facturado por dia o fraccion
de dia. Este periodo de almacenamiento es un servicio especial no regulado.

Ef tiempo_de almacenamiento o uso de drea operativa se contabilizard a partir del fin de la
descarga total de la nave y culminard con la salida del contenedor del patio del Terminal,

[El subrayado es nuestro]

18.- Asimismo, el Contrato de Concesidn establece que transcurrido el plazo que corresponda

segun el tipo de carga, la Entidad Prestadora podra cobrar el servicio de almacenaje
portuario®®.

C fe G i6n APM
8.19 Servicios Estandar

(..}

Asimismo, tanto en ef caso de embarque como el de descarga, incluye una permanencia de la carga en el almacén del Terminal Norte Multipropdsito de acverdo
a los establecido en el literal b) siguiente, libre de pago, asi como de cualquier gasto administrativo, operativo u otros que impligue la prestacidn del Servicio
Estdndar. Dicho plazo se contabilizard desde que la Nave ha terminado la descargn o una vez que la carga ingrese en ef patio del Terminal Norte Multipropdsito
para su posterior embargue,

[

La carga podrd permanecer depositada en ef Terminal Narte Multipropdsito a libre disposicién def Usuario, de acuerdo a lo siguiente, segun tipo de carga:

» Carga contenedorizada, hasta cuarentay ocho (48 horas( .)"

"8.19 Servicios Esténdar

(.}
Transcurrido ef plazo que carresponda segin el tipo de carga, fa SOCIEDAD CONCESIONARIA podrd cabrar el servicio de almacenaje portuario, en aplcacidn a ia
dispuesto en la presente Cldusula Se precisa que no corresponde cobro retroactivo™.
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15.- En ese sentido, mas alla de estas 48 horas se aplicara al servicio de almacenamiento una
tarifa preestablecida en el Contrato de Concesion a partir del dia calendario 3 al 6 o un precio
a partir del séptimo dia. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el numeral 1.23.87 del
Contrato de Concesidn, sefiala que el monto que cobre APM por el almacenamiento a partir
del dia 7 lo determina libremente, puesto que no esta sujeto a regulacion®.

b)  Sobrela demora en la emision de las facturas cuestionadas.

20.- En relacidn a lo anteriormente sefalado, de la aplicacion conjunta de las clausulas 8.1y 8.2 del
Contrato de Concesidn, se advierte con claridad que es obligacion y, a la vez, facultad de APM
llevar a cabo la prestacidn de los servicios portuarios al interior del terminal, para lo cual la
Entidad Prestadora debe organizar su prestacion de acuerdo con los recursos {(operativos y
humanos) con los que cuente. Ello es consistente con un esquema regulatorio basado en un
enfoque de mercado (market-based approach), que busca promover que los concesionarios,
en contextos de industrias que enfrentan riesgos complejos e inciertos, planeen su propia
actividad economica con el fin de satisfacer el interés publico (Performance-based regulation).
En ese sentido, lo que le interesa al Regulador (OSITRAN}) es evaluar si la actividad desplegada
por el Concesionario alcanza el resvltado previsto en el Contrato de Concesidn (output),
dejando amplia libertad al concesionario para vtilizar cualquier medio o tecnologia que le
permita obtener ese resultado.®

21.- En razon de ello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinar y realizar
todo tipo de acciones que estime necesaria de manera auténoma. Dicho de otro modo, lo que
el Contrato le otorga al Concesionario es la facultad de gestionar el terminal de la manera que
mas le resulte conveniente, respetando, claro esta, sus obligaciones contractuales y las
normas legales vigentes.

22.- Asimismo, este Colegiado considera pertinente evaluar la validez del cobro realizado por la
Entidad Prestadora. Sobre el particular, tal como ya se ha establecido en casos anteriores®, el
tarifario y las condiciones comerciales de las Entidades Prestadoras son clausulas generales de
contratacion que van regir la relacion contractual entre el prestador del servicio, en este caso APM,
y los usuarios o beneficiarios de dicho servicio, en el presente caso FARGOLINE, siempre que estos

*1.23.87. Precia
Se refiere a las contraprestaciones que la SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por fa prestacidn de Servicios Especiales, incluyendo los impuestos que resuften
aplicables, de conformidad con lo establecido en la Cldusula

8.20. El Precio no estard sujeto a regulacion” [Subrayado y resaltado agregado)

2 Ver COGLIANESE, C and LAZER, D (z003) "Management-Based Regulation: Prescribing Private Management to Achieve Public
Goals”, Law & Society Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691-730.

' *Dentra de este contexto, las reglas del tarifario de ENAPU, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 1302 del Codigo Civil, constituyen cidusulas generales de
contratacidn, que de ser aceptadas por el usuarie, serdn las condiciones cantractuales que regirdn su relacidn con fa entidad prestadora respecto de los servicios que
se brinden. Estas condiciones serdn aquélias que estuvieron vigentes al momenta de perfeccionarse el contrato, vale decir al momente de la aceptacidn. La finalidad
de este tipo de mecanismas contractuates es disminuir los costos de transaccidn para arribar a un contrato” {considerando 31 de la Resolucion N° 3 emitida en el
Expedente N* £12-2009-TSC-OSITRAN).
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Oltimos manifiesten expresa o tacitamente, su voluntad de aceptar o adherirse a las referidas
condiciones®.

23.- En consecuencia, la Tarifa cobrada por la Entidad Prestadora es la contraprestacion
econdmica que, de acuerdo a lo previsto en el Contrato de Concesidn, corresponderd a APM
recibir por la prestacion de un determinado servicio; por lo tanto, es derecho de la Entidad
Prestadora cobrar por el servicio en la medida que este es el Unico mecanismo por el cual
recupera su inversion en obras?.

24.- Lo anteriormente sefialado obedece a la relacion contractual que existe entre APMy los usuarios,
en la cual, la Concesionaria tiene la obligacion de brindar los servicios que se le solicite dentro de
la infraestructura portuaria, mientras que el usuario esta obligado al pago correspondiente por la
prestacion efectiva de estos. Lo dicho es concordante con el articulo g del Reglamento de Usuarios
de Terminales Aeroportuarios y Portuarios (en lo sucesivo, RUTAP) '8, que en su articulo g
prescribe lo siguiente:

“Articulo g9.- De las Obligaciones del Usvario
a) Pago de la tarifa

v" Abonar la tarifa o precio establecidos por cada uno de los servicios que le brinda las Entidades Prestadoras, de
acverdo con lo que establezca el tarifario vigente correspondiente.

v Elusuario debe abonar la tarifa correspondiente en la moneda que establezca el tarifario correspondiente”.

25.- En el presente caso, FARGOLINE acepta haber hecho uso del servicio de uso de area operativa sin
cuestionamiento a los montos y conceptos facturados; por lo tanto, el cobro exigido por la Entidad
Prestadora resulta valido; sin embargo, la apelante cuestiona la demora en la emision de las
facturas del mencionado servicio, hecho que ademas, le habria generado perjuicios econémicos
con sus clientes.

1 "Sobre este punto, el contrato por adhesidn (que rige la relacidn entre la entidad prestadora y les usuarios) es un acto juridico, por lo que segun o prescrito en el
articulo 140 del CC, la voluntad manifestada por fas partes se constituye en su principal requisito de validez y gue, conforme con fo normado en el articulo 141 del
CC, puede ser gxpresq, si se realiza de manera oral o escrita, a través de cunlquier medio directo, manuel, mecdnrco, electrinico o andlego; o, técita, cuando se
infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia, no pudiendo determinarse su existencia cuanda la ley exige
declaracidn expresa o cuando el agente formuta reserva o declaracion en contrario”. (Considerando 22 de fa Resolucidn N° ooy, emitida en el Expedrente N°®o47 y
048-2009-TSC-OSITRAN - acumulados).

's Contrato de Concesidn

Seccidn ViIll: Explotacién de la Concesion:

Derechos y Deberes de la Sociedad Concesionaria

B8.1. La Explotacion del Terminal Norte Multipropésito por [a SOCIECAD CONCESIONARIA constituye un derecho, en la medida que es el mecanismeo mediante

elcual la SOCIEDAD CONCESIONARIA recuperard suinversion en las Obras, asi como un deber, en la medida en que la SOCIEDAD CONCESIONARIA estd
obligada a mantaner la operatividad de diche Terminal Portuario, asi como a prestar los Servicios a los Usuarios.

()

8 Aprobado por la Resolucidn N° 074-2011-CD-OSITRAN.
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26.- Al respecto, el articulo 4.3 del Reglamento de Tarifas APM, establece que la obligacién de realizar
oportunamente los pagos que devienen de cualquier servicio prestado en el Terminal Portuario,
recae en las personas naturales y juridicas registradas ante la Entidad Prestadora, precisando que
para el caso de los servicios brindados a la carga, estos seran cancelados por el consignatario,
duefio de la carga, agente de aduana, agente de carga u otro designado.

27.- 5in embargo, cabe sefalar que el hecho de que APM haya emitido las facturas cuestionadas
tiempo después de haber prestado el servicio a FARGOLINE, no exime a la apelante de su
responsabilidad de realizar el pago por aquellos conceptos que puedan resultar de la relacién
contractual que ésta mantenga con la Entidad Prestadora, pues como ha sido sefialado
precedentemente, APM se encuentra facultada por el Contrato de Concesidn, a realizar el cobro
del servicio de uso de drea operativa efectivamente prestado.

28.- Asimismo, la obligacién de realizar el pago de dicho concepto ha sido recogido por el referido
Reglamento de Tarifas y Politica Comercial, no habiendo sefialade FARGOLINE qué norma
sustentaria que la emisién no oportuna de la factura respectiva invalida el cobro por el servicio de
uso de &rea operativa.

29.- En consecuencia, con lo expuesto en los parrafes precedentes corresponde desestimar el reclamo
presentado por el usuario.

30.- Sin perjuicio de lo indicado en el numeral anterior, de ocurrir situaciones de demora en la
facturacion de los servicios a cargo de APM, éstas podrian ocasionar perjuicio a los usuarios; porlo
que el TSC considera que corresponderia a la Entidad Prestadora remitir sus facturas en un plazo
razonable contado desde la fecha de culminacién de los servicios prestados.

31.- Alrespecto, cabe sefialar que el Reglamento General de Supervisién de OSITRAN establece como
una de las materias a supervisar las obligaciones referidas a “Aspectos Econémicos y Comerciales”
vinculados a la explotacion de la infraestructura de transporte de uso publico, tal como se aprecia
a continuacion;

"Articulo N° o7.- Supervisidn De Aspectos Econémicos y Comerciales

Se refiere a la verificacion del cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos econdmicos y
comerciales de la explotacion de la infraestructura de transporte de uso piblico. Las actividades de
supervision de los aspectos econdmicos y comerciales comprenden:

a) Verificar la difusidn del Reglamento de Acceso de la Entidad Prestadora, del tarifario respectivo y la
politica comercial;

b) Verificar el cumplimiento del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transparte de Uso
Publico y del Reglamento de Acceso de la Entidad Prestadora, realizando un seguimiento a la atencion
de solicitudes de acceso a la infraestructura, las negociaciones directas, los procesos de subastas la
revision de sus bases y proyectos de contrato respectivos;

¢) Verificar el cumplimiento del Reglamento de Atencion de Reclarnos y Solucidn de Controversias ydel
Reglamento de Solucidn de Reclamos de Usuarios de la Entidad Prestadora;

d) Verificar la aplicacidn y difusidn de las tarifas reguladas y de las politicas comerciales respectivas, as/
como el respeto a los principios de no discriminacion y neutralidad;
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e) Verificar el cumplimiento de cualquier otra obligacién de naturaleza andloga que resulte exigible a las
Entidades Prestadoras.”

32.- En ese sentido, la remision tardia de facturas a los usvarios, en tanto aspecto comercial de la
relacion entre la Entidad Prestadora y el usuario, podria implicar un incumplimiento del referido
articulo 7° inciso e) del Reglamento General de Supervision de OSITRAN.

33.- Porlo expuesto, resulta necesario solicitar a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion® realizar las
verificaciones que correspondan en el ejercicio de sus funciones, concernientes a la tardia emision
de facturas por parte de APM a sus usuarios.

En virtud de los considerandos precedentes y, de acuerdo con lo establecido en los articulos 60 y
61 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN?S;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién N° 1 emitida en el expediente APMTC/CL/2213-2015, que
declaré INFUNDADO el reclamo presentado por FARGOLINE S.A. contra APM TERMINALS
CALLAO S.A. respecto de las facturas N° 002-39225, 002-39221, 002-39216, 002-39202, 002-
39188, 002-39175, 002-39155, 002-39140, 002-39069, 002-39055, 002-39040, 002-39034, 002-

1 Reglamenta General de Supervisién de OSITRAN, aprobado a través de la Resolucion de Consejo Directive N® 024-2011-CO/OSITRAN
“Articulo N° 2.- Definiciones
€.

g) Organo Supervisor: Gerencia de OSITRAN encargada de efecutar actividades de supervisidn, para verificar el cumplinvento de una 0 mds materias, supervisables
sabre fa gestidn de tas Entidades Prestadoras”.

“Articulo N° 07.- Supervision De Aspectos Econdmicos Y Comerciales

Se refiere a la verificacidn del cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos econdmicos y comerciales de la explatacion de la infraestructura de transporte
de uso publico.

Las actividades de supervision de los aspectos econdmicos y comerciales comprenden:

fis)

e) Verificar el cumplimiento de cualquier otra obligacion de naturaleza andloga que resulte exigible a las Entidades Prestadores
* Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articuio 6o.- Procedimientos y plazos apficables

()

La Resolucidn del Tribunal de Solucién de Controversias podrd:

Revocar total o parcialmente Ia resolucidn de primera instancia;

Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;

Integrar la resolucion apelada;

Declorar la nuirdad de actuados cuando corresponda”.

“Articulo 61. - De la resolucidn de segunda instancia

La resolucion que dicte ef Tribunal de Solucidn de Controversias, pone fin a la instancie administrativa. No cabe interposicidn de recurso alguno en esta via

administrative.

Contra la resolucidn que dicte ef Tribunal de Solucion de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acverdo con la legislacidn de
la materia”.
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39028, 002-38976, 002-38916, 002-38904, 002-38882 y 002-38860, por el servicio de uso de drea
operativa - importacién, ORDENANDO la REMISION de los actuados a la Gerencia de Supervisién
y Fiscalizacion de OSITRAN, a fin de que actie conforme a sus facultades de acuerdo a los

considerandos 31 al 33 de la presente Resolucién, quedando asi agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- REMITIR copias del expediente N° 81-2016-TSC-OSITRAN a la Gerencia de
Supervision y Fiscalizacion.

TERCERO.- NOTIFICAR a FARGOLINE S.A. y a APM TERMINALS CALLAQ S.A. la presente
resolucion. .

CUARTO.- DISPONER la difusion de la presente resolucién en el portal institucional

(www.ositran.gob.pe).

Con la intervencion de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Rodolfo Castellanos
Salazar y Roxana Maria Irma Barrantes Cdceres.

ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
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