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EXPEDIENTE N° : 042-2013-TSC-OSITRAN
APELANTE :  SAN MIGUEL SERVICIOS LOGISTICOS S.R.L.
EMPRESA PRESTADORA :  TERMINALES POI.?TUARIOS EUROANDINOS

PAITA S.A.
ACTO APELADO : RESOLUCION N° 0008-2013-GAF

SUMILLA: EI acto administrativo que carece de motivacién respecto de las nuevas
pruebas que sustentan el recurso de reconsideracion es nulo, correspondiendo V
que se declare de oficio al afectar el interés publico.

RESOLUCION N° 2

Lima, 5 de noviembre de 2013

VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por SAN MIGUEL SERVICIOS LOGISTICOS S.R.L.
(en adelante, SAN MIGUEL o la apelante) contra la Resolucién N° 0008-2013-GAF (en
adelante, la Resoluciéon N° 0008), emitida por TERMINALES PORTUARIOS
EUROANDINOS PAITA S.A. (en lo sucesivo, TPE o la Entidad Prestadora); v,
CONSIDERANDO:

l.- ANTECEDENTES:

1.- Con fecha 11 de diciembre de 2012 SAN MIGUEL interpuso reclamo argumentando
/ que el area de facturacion de TPE le requiri6 la cancelacion de un servicio
denominado “asignaciéon y seteo” de contenedor, el cual no se encuentra
contemplado dentro de los servicios estandar que presta el terminal. Asimismo
agregd que dicho servicio no habia sido solicitado por su representada.

2.- Mediante resolucion N° 004-2013-GAF (en adelante, la resolucién N° 004), notificada
el 23 de enero de 2013, TPE declard infundado el reclamo presentado por SAN
MIGUEL. Dicha resolucién se sustenta en los siguientes argumentos:

i.- El servicio denominado “asignacion y seteo” no se encuentra contemplado
dentro del servicio estandar por tratarse de un servicio especial. Su clasificacién
como tal se encuentra en el tarifario de TPE desde el mes de diciembre de 2010,
lo que fue debidamente comunicado al OSITRAN en su oportunidad.

ii.- Respecto a la ausencia de solicitud del servicio por parte de la apelante, sostiene
que al tratarse de un servicio especial, este necesariamente se brinda en los
casos en que el usuario lo solicite expresamente. Dado lo expuesto, en el
presente caso la agencia de aduana contratada por la apelante suscribio las
6rdenes de servicio N° 017292, 017293 y 017294 del 11 de noviembre de 2012,
en las cuales se indica con claridad que la facturacién de dicho servicio debe
estar dirigida a la empresa SAN MIGUEL.
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iii.- Sobre la no comunicacion a los usuarios respecto a la existencia de dicho cobro,
afirma que en su pagina web se ha cumplido con publicar el tarifario y el glosario
de términos, en donde se consigna las condiciones y naturaleza del servicio
materia de reclamo.

3.- El 12 de febrero de 2013 SAN MIGUEL interpuso recurso de reconsideracién contra
la resolucién N° 0004, argumentando lo siguiente:

i.- En el presente procedimiento no se cuestiona la naturaleza del servicio de
“asignacion y seteo” como uno especial; sino que este no fue solicitado por SAN
MIGUEL.

ii.- TPE debe explicar porqué un servicio que se encontraba en el tarifario desde el
afo 2010, recién comienza a facturarlo desde noviembre del afio 2012. A ello
agrega que el servicio que viene prestando TPE desde el inicio de sus
operaciones es el mismo que brinda a la fecha, por lo cual SAN MIGUEL no se
explica las razones del nuevo cobro.

iii.- Finalmente cuestiona el caracter voluntario de las solicitudes del servicio de
“asignacion y seteo”, adjuntando para ello un correo electronico dirigido al
departamento de facturacion de TPE, sefialando que en el mismo se observa la
coaccion ejercida por la entidad prestadora sobre el usuario al indicar, frente a la
solicitud formulada para el retiro de un contenedor, que no se brindan los
servicios porque ustedes no se estan cancelando el servicio de asignacién y
seteo.

4.- Con fecha 11 de marzo de 2013, TPE notific6 a SAN MIGUEL la resolucién
N° 0008 mediante la cual declar6 improcedente el recurso de reconsideracion,
argumentando que las pruebas presentadas en el recurso impugnativo, no contienen
una motivacion que pueda generar la modificacién del sentido de la resolucion N°
0004.

5.- El 4 de abril de 2013, SAN MIGUEL interpuso recurso de apelacion contra la
resolucién N° 0008, reiterando los argumentos de sus escritos de su reclamo y
reconsideracion y afiadiendo que se declaré infundado el recurso de reconsideracion
pese a haberse adjuntado medios probatorios nuevos, los cuales no han sido materia
de analisis ni valoracion por parte de la entidad prestadora

6.- El 16 de abril de 2013 TPE elevé al Tribunal de Solucién de Controversias (en
adelante, el TSC) la absolucién del recurso de apelacién, ratificandose en los
argumentos expuestos en la parte considerativa de la resolucion N° 0008-2013-GAF
del 11 de febrero de 2013.

7.- Tal como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico (e) a la audiencia de
conciliacion programada para el 25 de junio de 2013 no asistieron las partes. El 26
de junio de 2013 se realizd la audiencia de vista con la asistencia de los
representantes de APM y SAN MIGUEL, quienes presentaron el informe oral
correspondiente, quedando la causa al voto.

Pagina2de 8

OSITRAN

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN Certification
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

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



’ ‘Organismo UperSor de [a Inversion
PERLU | Presidencia - enInfraestriicturaideTransportes’ "\
del Consejo de Ministros | deUsoiRublico=OSITRAN

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

PEDIENTE N° 042-2013-TSC-OSITRAN

RESOLUCION FINAL N° 002

I.- CUESTIONES EN DISCUSION:

8.- Como cuestiones a dilucidar en la presente resoluciéon tenemos:
i.- Sobre los requisitos de validez de la resolucién materia de impugnacion.

ii.- Determinar la procedencia del recurso de apelacién interpuesto contra la resolucién
de TPE.

iii.-Determinar si se debe dejar sin efecto los cobros realizados por el concepto del
servicio especial denominado “asignacién y seteo”.

.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

Sobre los requisitos de validez de Ia resolucién materia de impugnacion.

9.- Elarticulo N° 208 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, LPAG), define al recurso de reconsideracion de la siguiente forma

“Articulo 208.- Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion se interpondra ante el mismo 6rgano que dicté el primer acto que es
materia de la impugnacion y deberd sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos
administrativos emitidos por érganos que constituyen dnica instancia no se requiere nueva prueba.
Este recurso es opcional y su no interposicién no impide el ejercicio del recurso de apelacion”,

10.- A través del recurso de reconsideracion, se busca que el funcionario que resolvio la
solicitud o expediente, vuelva a pronunciarse sobre la misma materia. Sin embargo,
el sustento para esta nueva evaluacion es un nuevo medio probatorio presentado por
el administrado o la ocurrencia de un nuevo hecho que modifica la situacién en la
que se resolvio inicialmente el expediente. Por ello, esta nueva prueba o nuevo
hecho son requisitos indispensables para que proceda el recurso de reconsideracion.

11.-De la revisién del expediente de la referencia se aprecia que SAN MIGUEL, al
momento de presentar su recurso de reconsideracion adjuntd nuevos medios
probatorios tales como: a) Una solicitud de servicio de patio N° 016964 del 28 de
noviembre de 2012, la que no incorpora el servicio de “asignacién y seteo”. b)
Factura N° 001-0029101 del 30 de noviembre de 2012, donde tampoco se factura el
servicio materia de reclamo. c) Correo electronico del 6 de febrero de 2013 en el que
segin SAN MIGUEL se demuestra la coaccién que se ejerce sobre el usuario a fin
de que se cancele el referido servicio.

12.- Pese a los nuevos medios probatorios antes detallados, en la resolucion N° 0008 la
Entidad Prestadora se pronuncia indicando unicamente que ‘“las pruebas
presentadas en el recurso impugnativo no contienen motivacién que genere la
modificacion de la resolucién en cuestion”(sic) y “por no presentar nueva prueba que
motive la modificacion, se declara improcedente el recurso de reconsideracion...”.

13.-Es preciso recordar que segln lo prescrito en el articulo 7 del Reglamento de
Reclamos del OSITRAN', en el procedimiento de reclamo las Entidades Prestadoras,

' Aprobado por la Resolucion N° 019-2011-CD-OSITRAN y modificado mediante la Resolucion N° 034-2011-CD-OSITRAN

Pagina 3 de 8

OSITRAN =

) BUREAU, VERITAS
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN Cortilication
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

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



: : Organ 0 Stipervisor de [a Inversion
PERLU| Presidencia en Infraestrticturaide Transporte /2%
deliConsejo de Ministros: [idelUSoiPublico =OSITRAN

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

EDIENTE N° 042-2013-TSC-OSITRAN

RESOLUCION FINAL N° 002

como TPE, tienen el caracter de “Entidad de la Administracién Publica”, conforme al
numeral 8 del articulo | de la LPAG? siéndoles exigibles las disposiciones de dicho
reglamento y en lo no previsto, las de la referida ley.

14.- Por consiguiente, segln lo prescrito en el numeral 4 del articulo 3 de la LPAG?, la
motivacion es uno de los requisitos de validez que TPE debe observar cuando emite
actos administrativos que resuelven los reclamos de los usuarios.

15.- Asimismo, el numeral 6.1 del articulo 6 de la LPAG prescriben que la motivacion
debera ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos
probados relevantes del caso especifico; y, la exposicion de las razones juridicas y
normativas que, con referencia directa a los hechos alegados, justifican el acto
adoptado. Por su parte, el numeral 6.3 del mismo articulo establece que no son
admisibles como motivaciéon, la exposicion de férmulas generales o vacias de
fundamentacion para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad,
vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras
para la motivacién del acto.

16.-Con relacién a la motivacion de las resoluciones administrativas, el Tribunal
Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia. Consiste en el
derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las sentencias estén
motivadas, es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se
aplican (...)

La motivacién de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacion con los razonamientos en que
se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las mismas
razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como discrecional.

El tema de la motivacién del acto administrativo es una cuestién clave en el ordenamiento Juridico-
administrativo, y es objeto central de control integral por el juez constitucional de la actividad
administrativa y la consiguiente supresién de los ambitos de inmunidad jurisdiccional.

Constituye una exigencia o condicién_impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad,
presupuesto ineludible de todo Estado de derecho. A ello, se debe afiadir la estrecha vinculacién que

“Articulo 7.- Las entidades prestadoras como Primera Instancia Administrativa en los procedimientos de Reclamos de Usuarios
()
A los efectos de este reglamento, las entidades prestadoras tienen carécter de “entidad de la administracién publica” conforme al articulo |
numeral 8 del Titulo Preliminar de la LPAG. En tal sentido les son aplicables las disposiciones de este reglamento y en lo no previsto, las
de la LPAG.
2 LPAG
“Articulo .- Ambito de aplicacion de la ley. La presente Ley seré de aplicacién para todas las entidades de la Administracién Publica.
Para los fines de la presente Ley, se entenderd por “entidad” o “entidades” de la Administracién Puablica.
()

8.- Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa, en virtud de concesion,
delegacién o autonizacién del Estado, conforme a la normativa de la materia”.

®LPAG
“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(--)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico”.
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existe entre la actividad administrativa y los derechos de las personas. Es indiscutible que la exigencia
de motivacion suficiente de sus actos es una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad de la decisién
administrativa.

En esa medida, este Tribunal debe enfatizar que la falta de motivacién o su insuficiencia constituye una
arbitrariedad e ilegalidad, en la medida en que es una condicién impuesta por la Ley N.° 27444. Asi, la
falta de fundamento racional suficiente de una actuacién administrativa es por si sola contraria a las
garantias del debido procedimiento administrativo™.

[El subrayado es agregado]

17.-Como se puede apreciar, en un procedimiento administrativo las entidades de la

Administracién Publica, en este caso TPE al actuar como primera instancia en los
procedimientos de reclamos de sus usuarios, se encuentran sujetas a la obligacion
de motivar expresamente las razones que justifican la emision de un acto
administrativo en un sentido u otro. Dicha conclusién tiene como correlato necesario
la consecuente prohibicién a la Administracion Publica de dejar de pronunciarse
sobre algunos de los hechos y pruebas que fueron aportados por los administrados
en un procedimiento administrativo.

18.- Conforme con lo antes expuesto, el deber de motivacion exige que para que el acto

administrativo sea valido, la exteriorizacién de los argumentos que lo justifican y de
su lectura debe desprenderse el tratamiento que se le ha dado a las alegaciones de
las partes. En esa linea, resulta fundamental que en un procedimiento administrativo
se cumpla con la garantia de motivacion, y se verifique el pronunciamiento respecto
de los hechos y fundamentos que configuran la peticion o defensa de los
administrados involucrados en dicho procedimiento, explicando las razones por las
cuales se decide admitir o no admitir un argumento o medio de prueba, y valorarlo en
determinado sentido.

19.- En este contexto, el articulo 10 de la LPAG prescribe lo siguiente:

“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de
los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14

(.0

20.- En el presente caso, correspondia que TPE emita pronunciamiento sobre todos los

medios probatorios que SAN MIGUEL adjunté en su recurso de reconsideracion en
calidad de prueba nueva, debiendo explicar las razones por las que no fue amparada
y los fundamentos que valoraban o desestimaban las nuevas pruebas aportadas.

21.- El hecho de que la resolucién N° 008 emitida por TPE no tenga un pronunciamiento

respecto de cada uno de los medios probatorios nuevos que se adjuntaron al
recurso, constituye un vicio del acto administrativo por omisién de uno de los
requisitos de validez, que constituye la motivacion del acto administrativo, razén por
la cual dicha resolucién esta incursa en la causal de nulidad del numeral 1 y 2 del

* Fundamento 9 de la Resolucién final emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00091-2005-PA/TC
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articulo 10 de la LPAG al incumplir con lo exigido en el numeral 4 del articulo 3 del
mismo texto legal.

22.- Ahora bien, los numerales 202.1 y 202.2 de la LPAG prescriben lo siguiente:

“Articulo 202.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.

202.2 La nulidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario Jjerarquico superior al que expidié el acto que
se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una autoridad que no estd somefida a subordinacién
Jjerarquica, la nulidad serg declarada por resolucién del mismo funcionario”.

23.- Como se aprecia de lo citado, para la declaratoria de oficio de un acto administrativo

se requiere que se encuentre en alguna causal del articulo 10 de la LPAG, que
afecte el interés publico. Con relacién a este dltimo aspecto, MORON URBINA
sefiala lo siguiente:

“(...) la esencia misma de la potestad invalidatoria que radica en la autotutela en la Administracién Publica orientada
a asegurar que el interés colectivo permanentemente respete y no afecte el orden juridico. Pero el fundamento de
esta potestad no se encuentra en alguna mera potestad exorbitante de la administracion (...) sino en la necesidad
que tiene la autoridad administrativa de dar satisfaccion al interés de respetar la vigencia del principio de juridicidad o
del orden juridico.

Si como se sabe la Administracion esta sujeta al principio de legalidad, y ello constituye antecedente necesario para
cualquier interés publico de su actuacién, no se podria entender cémo un acto reconocidamente valido, no podra
nunca satisfacer el interés que anima a la Administracién. Por ello que la posibilidad de la anulacién de oficio implica
en verdad una via para la restitucion de la legalidad afectada por un acto administrativo™.

24.- Con relacion al principio de legalidad, en el Titulo Preliminar de la LPAG se sefala lo

siguiente:

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas”.

25.- Al respecto, ya se ha establecido que la resolucién emitida por TPE esta incursa en

casual de nulidad del articulo 10. Sin embargo, tenemos que la vulneracién al
principio de legalidad también comporta una transgresion del interés publico®, al

® MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Lima. 2008. Pp.

6

578-579.

“El principio de sujecién de la Administracion a la legislacion, denominado modemamente como ‘vinculacién positiva de la Administracién a
la Ley’, exige que la certeza de validez de toda accién administrativa dependa de la medida en que pueda referirse a un precepto juridico o
que partiendo desde este, pueda derivarsele como su cobertura o desarrollo necesario. El marco Jjuridico para la administracién es un valor
indispensable motu proprio, irrenunciable ni transigible.

()

El principio de legalidad se desdobla por otra parte, en tres elementos esenciales e indisolubles: la legalidad formal, que exige el
sometimiento al procedimiento y a las formas; la legalidad sustantiva, referente al contenido de las materias que le son atribuidas,
constitutivas de sus propios limites de actuacioén; y la legalidad teleolégica, que obliga al cumplimiento de los fines que el legislador
establecié, en forma tal que la actividad administrativa en una actividad funcionar'.

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. pp. 60-61.
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afectarse, con la falta de motivacién, al propio Estado de Derecho, tal como sostiene
el TC en la sentencia anteriormente citada.

26.- En virtud de lo indicado queda acreditado que la resoluciéon N° 008 emitida por TPE
esta incursa en dos causales de nulidad que afectan el interés publico, manifestado
en la vulneracion del principio de legalidad, por lo que, en aplicacion del articulo 202
de la LPAG y del articulo 38 del Reglamento General de OSITRAN’ que establece
que el TSC es el érgano superior jerarquico en el procedimiento de reclamos de
usuarios de infraestructura de transporte de uso publico, corresponde que se declare
la nulidad de oficio de dicha resolucion.

27.- Asimismo, en aplicacion del articulo 12 de la LPAG®, corresponde disponer que se
retrotraiga el procedimiento de reclamo hasta antes de la emisién de la resoluciéon N°
008 de TPE, debiendo emitir nuevo pronunciamiento debidamente motivado sobre el
recurso de reconsideracion presentado el 12 de febrero de 2013.

28.- En consecuencia, en este acto no corresponde que el TSC se pronuncie sobre la
pretension de fondo de SAN MIGUEL respecto a que se deje sin efecto el cobro
realizado por el servicio de “asignacion y seteo”, en la medida que la entidad
prestadora debera emitir nuevo pronunciamiento sobre el recurso de reconsideracion
presentado el 12 de febrero de 2013.

En tal sentido y conforme a lo establecido en el articulo 60 del Reglamento de Reclamos
del OSITRAN?, segtin el cual el Tribunal podra declarar la nulidad cuando corresponda;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD DE OFICIO de la resolucién N° 008-2013-GAF
emitida por TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS EUROANDINOS PAITA S.A, que
resolvio el recurso de reconsideracién presentado por SAN MIGUEL SERVICIOS
LOGISTICOS S.R.L. contra la resolucion N° 004-2013-GAF; y, en consecuencia
ORDENAR que TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS EUROANDINOS PAITA S.A

7 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, y modificado por los Decretos Supremos N° 057-2006-PCM, 046-2007-PCM y
114-2013-PCM.

Articulo 38.- Organos Competentes para el ejercicio de las funciones de solucion de controversias y atencion de reclamos

La entidad prestadora es competente en primera instancia para la solucién de reclamos que presente un usuario por los servicios
prestados por ésta, asi como por los reclamos que presente un Usuario Intermedio, con relacién al acceso a las Facilidades Esenciales,
antes de la existencia de un Contrato de Acceso, de conformidad con el Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte
de Uso Publico.

Los recursos contra lo resuelto por los Cuerpos Colegiados del OSITRAN y las Entidades Prestadoras, son resueltos en segunda y ultima
instancia administrativa, por el Tribunal de Solucién de Controversias y Atencién de Reclamos del OSITRAN".

® LPAG
“Articulo 12.- Efectos de la declaracién de nulidad

12.1 La declaracién de nulidad tendré efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena fe por
terceros, en cuyo caso operaréa a futuro”.

©

Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN, aprobado mediante Resolucién de Consejo
Directivo N° 019-2011-CD-OSITRAN

“Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables

(...) La Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias podra:

a) Revocar total o parcialmente la resolucién de primera instancia;

b) Confirar total o parcialmente la resolucién de primera instancia;

¢) Integrarla resolucion apelada;

d) Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda’.
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DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

DIENTE N° 042-2013-TSC-OSITRAN

RESOLUCION FINAL N° 002

emita nuevo pronunciamiento debidamente motivado, resolviendo el citado recurso
impugnativo.

SEGUNDO.- NOTIFICAR a SAN MIGUEL SERVICIOS LOGISTICOS S.R.L. y a
TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS EUROANDINOS PAITA S.A. la presente
resolucion.

TERCERO.- DISPONER la difusién de la presente resolucién en el portal institucional
(www.ositran.gob.pe).

Con la intervencién de los sefiores vocales Hector Ferrer Tafur, Ana Maria Granda
Becerra y Juan Alejandro Espinoza Espinoza.

o Lo

JUAN AL INOZA ESPINOZA
Presidente
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
OSITRAN -
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