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EXPEDIENTE N° : 004-2011-TSC-OSITRAN
APELANTE : NEPTUNIA S.A.
EMPRESA PRESTADORA : EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S A.
ACTO APELADO : Resolucién de Gerencia de Terminales

Portuarios N° 030-2011 ENAPUSA/GTTPP

. Facturacién por

MATERIA | Servicios No Solicitados
SUMILLA: Si el usuario acepta que utilizo la infraestructura y los servicios

portuarios, se encuentra obligado a pagar por ello, de acuerdo con el
tarifario vigente.

Por otro lado, si Ia entidad prestadora otorga conformidad a una solicitud
en la que se le atribuye responsabilidad, tiene Ia obligacion de asumirla.

RESOLUCION N° 003

Lima, 16 de septiembre de 2011

VISTO:

El Expediente N° 004-2011-TSC-OSITRAN, relativo al recurso de apelacion
interpuesto por NEPTUNIA S.A. (en adelante, NEPTUNIA o la apelante) contra
g la Resoluciéon de Gerencia de Terminales Portuarios N° 030-2011
ENAPUSA/GTTPP emitida por EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS S.A. (en

lo sucesivo, ENAPU); Y,
CONSIDERANDO:

l.- ANTECEDENTES:

1.- El 18 de noviembre de 2010 NEPTUNIA interpuso un reclamo ante
ENAPU, manifestando que:

i.-  Como consecuencia de la huelga de estibadores producida desde el
11 de mayo de 2010 hasta la quincena de agosto de 2010, las
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Operaciones se paralizaron; por Io que, fue necesario utilizar areas
alternas para el almacenamiento de la mercancia.

ii.-  En ese sentido, la apelante solicité la prestacion del servicio de uso
de area, maquina y zona alterna; no obstante, ENAPU facturd,
ademas, los servicios de manipuleo y transferencia.

iii.-  ENAPU le prestd el servicio de manipuleo; pero, segun sefala la
apelante, la facturaciéon es inadecuada, debido a que es un concepto
ya incluido en la tarifa por servicio de grda portico.

iv.- Por dichos argumentos, solicita la devolucion de los montos pagados
por los servicios facturados en exceso (Facturas N° 021-07692629,
0770132, 0770133, 0770135, 0770137, 0770139, 0770141,
0771123, 0771241, 0771242, 0771243, 0771244, 0772244,
0771245, 0772343, 0773675, 0773677, 0773678, 0773688,
0773689, 0773690, 0773691, 0773692).

2.- Con fecha 3 de enero de 2011, ENAPU emiti6 la Resoluciéon Gerencia de
Terminales Portuarios N° 001-2011 ENAPUSA/GTTPP, mediante la cual
declar6é improcedente el reclamo, puesto que los servicios (manipuleo,
transferencia, area alterna y almacenaje) fueron prestados en forma
efectiva.

)

3.- EI 20 de enero de 201 1, NEPTUNIA interpuso recurso de reconsideracion
contra la Resolucién N° 001-2011 ENAPUSA/GTTPP, pidiendo que sea
declarada nula sobre Ia base de los mismos fundamentos expuestos en su

& reclamo y agregando que los servicios de manipuleo y transferencia no
’ fueron requeridos dado que la descarga fue retirada de la misma zona 16.

4.- ENAPU emitié la Resolucidn Gerencia de Terminales Portuarios N° 030-
2011 ENAPUSA/GTTPP a través de la cual declar6 improcedente el
recurso de reconsideracion.

5.-  NEPTUNIA interpuso recurso de apelacion contra dicha resolucién, el 23
de marzo de 2011, manifestando que:

i.-  La prestacion de servicios portuarios esta sujeta a la solicitud previa
por parte de los usuarios.

ii.-  Se presume juris tantum que los servicios se prestan conforme a lo
solicitado; en este caso, la prueba en contrario es que en las
solicitudes no aparecen los servicios que fueron facturados por
ENAPU.
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iii.-  La solicitud de servicio tiene la condicion de declaracién expresa.

iv.- La entidad prestadora no ha probado la prestacion de los servicios
de manipuleo y transferencia.

v.- Los servicios prestados durante la huelga de estibadores no deben
ser cobrados, pues dicha paralizacién constituye un evento de fuerza
mayor y, en ese sentido, no generan responsabilidad para ENAPU ni
para el usuario. En consecuencia, las facturas relacionadas con las
Solicitudes de Servicio N° 0032194, 0030261, 0032193 y 0032195,
presentadas como consecuencia de la huelga, no han generado
obligacion alguna para NEPTUNIA.

vi.- La solicitud de servicio N° 0032101 no debe generar factura alguna,
pues aquella fue presentada como consecuencia de los retrasos
causados por falta de maquinaria de ENAPU; habiéndose
comprometido la entidad prestadora a asumir su responsabilidad
cuando las demoras se originan a causa de desperfectos en las
gruas o por demora en la transferencia o manipuleo.

EL TSC admitié el mencionado recurso, siendo absuelto por ENAPU el 27
de abril de 2011, expresando los siguientes argumentos:

.- Los servicios solicitados por NEPTUNIA siguen el procedimiento
denominado Sistema Integral de Grdas Pértico (SIGP), el cual
comprende la descarga de contenedores con la gria pértico desde
la bodega o cubierta de la nave hasta su ubicacién en la plataforma
del camion (servicio de grias pértico). Posteriormente, el camién es
dirigido al area alterna (transferencia) para que el equipo de
manipuleo lo coloque en la posicién designada (manipuleo).

ii.- Es fisicamente imposible que los contenedores lleguen al area de
uso alterno, si no se prestaron previamente los servicios de
transferencia y el servicio de manipuleo.

iil.-  El servicio de descarga directa consiste en que los contenedores
permanezcan en el muelle por un periodo maximo de cuatro horas
posteriores a la descarga.

iv.- En el caso del procedimiento SIGP, los contenedores pueden
permanecer en el area de uso alterno durante 24 horas, después de
ello, los usuarios deben solicitar la habilitacion del desbloqueo de
retiro y ENAPU puede cobrar 1 délar por las seis horas en exceso y
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los periodos posteriores se consideran como servicio de
almacenamiento.

V.- En el procedimiento de descarga directa, culminado el plazo de 4
horas, los contenedores son trasladados a la zona de uso alterno,
debiendo los usuarios solicitar la habilitacién del desbloqueo de
retiro, estando autorizado ENAPU a cobrar.

vi.- Ningln usuario puede alegar falta de conocimiento de las
disposiciones o procedimientos establecidos, o pedir que no se le
cobre por servicios no solicitados si su prestacion es implicita por ser
complementarios.

vii.- La huelga que inici6 el gremio de estibadores el 12 de mayo de 2010
y culmind el 21 del mismo mes y afio no interrumpidé el normal
desarrolio de las actividades Yy operaciones en las areas de muelles,
gruas portico y oficina de trafico. En ese sentido, no puede asumir
ENAPU el costo de los servicios prestados a NEPTUNIA durante
dicho periodo.

7.- Mediante escrito de fecha 23 de mayo de 2011, NEPTUNIA senald que
los servicios sdlo pueden ser brindados por las entidades prestadoras a
solicitud de los usuarios. Asimismo, afiadid que es inverosimil que ENAPU
se haya olvidado de facturar por los servicios, ya que los pagos por grua
portico fueron efectuados entre las Gltimas semanas de mayo del 2010 y
primera semana de julio, mientras que el reclamo se refiere a servicios
reclamados facturados en octubre de 2010.

8.- El 16 de junio de 2011 se llevé a cabo la audiencia de vista de la causa en
la cual informaron oralmente ambas partes.

9.- El'1 de agosto de 2011 la Secretaria Técnica requirié6 a ENAPU remitir Ia
documentacion que acreditara Ia prestacion de los servicios de manipuleo
y transferencia; asimismo, se requiri6 a NEPTUNIA probar la movilizacién
de la mercancia mediante vehiculos no suministrados por ENAPU.

10.- ENAPU, mediante escrito del 17 de agosto de 2011, sehald que la
transferencia se efectud con camiones particulares del propio agente
maritimo.

11.- NEPTUNIA, mediante escrito de 1 de septiembre de 2011, no pudo probar
la transferencia de mercancia con vehiculo propio, pero si incidié en que
ENAPU habia reconocido la no prestacion del servicio de transferencia y
que no habia podido probar el servicio de manipuleo.
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Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

12.- Como cuestiones a dilucidar en la presente resolucidén tenemos:

i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra
la resolucién de ENAPU.

il.- Verificar si corresponde que ENAPU cobre a NEPTUNIA por los
servicios de uso de area alterna, almacenamiento, transferencia y
manipuleo en periodos regulares y durante el tiempo de la huelga de
estibadores.

li.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

ll.1. EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

13.- El reclamo versa sobre la disconformidad que tiene el usuario respecto de
la facturacién efectuada por la entidad prestadora, supuesto que se
circunscribe en el inciso a) del articulo 7 del Reglamento de Atencidn de
Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN! (en adelante, el
Reglamento de Reclamos del OSITRAN), por lo que, en concordancia con
el articulo 14 del mismo texto normativo®, el Tribunal de Solucién de
Controversias es competente para conocer el recurso de apelacién en
cuestién.

14.- Asimismo, en el recurso se propone una interpretacion distinta de los
medios probatorios asi como diversas cuestiones de derecho que deben
dilucidarse, cumpliéndose con lo dispuesto en el articulo 209 de la Ley

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

“Articulo 7°.- Materia de los reclamos ¥ controversias
Los reclamos y controversias que son materia del presente Reglamento son los siguientes:

a) Los reclamos de usuarios relacionados con la facturacién 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",

~

“Articulo 14°.- Tribunal.

El Tribunal es competente para resolver en segunda y ultima instancia administrativa las controversias que se susciten entre las
Entidades Prestadoras y entre éstas y los Usuarios de conformidad a los procedimientos establecidos en los Capitulos Il, lil y IV del
Thtulo Il del presente Reglamento

Asimismo es competente para resolver las quejas que se presenten en el proceso de solucién de reclamos y de controversias.
El Tribunal sesiona con la asistencia minima de tres (3) de sus miembros y adopta decisiones con el voto aprobatorio de la mayoria

de los asistentes. En caso de empate en una votacion, el Presidente o quien haga sus veces tendrd voio dirimente”.
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27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, referido al recurso
de apelacion y sus requisitos®.

1.2, EVALUACION DEL FONDO DE LA CONTROVERSIA

15.- Se aprecia de autos que existe concordancia entre las partes en vincular
la solicitud de servicio con su respectiva factura. También se aprecia que
casi en su totalidad, ENAPU ha cobrado por los servicios de area de uso
alterno, manipuleo y transferencia, cuando en la solicitud de servicio (TX),
NEPTUNIA Unicamente pidié area alterna.

16.- Los servicios pagados sobre los cuales NEPTUNIA solicita devolucion,
pueden ser sintetizados y ordenados de la siguiente manera:

Factura Transferencia | Manipuleo | Uso de area Almacena-
alterna miento
0769626 X X - -
0770132 X X - -
0770133 X X - -
0770135 X X - -

4 0770137 X X - -
0770139 X X - -
0770141 X X - -
0771123 X (huelga) X (huelga) - -
0771241 X X - -
0771242 X X - -
0771243 X X - -
0771244 X X - -
0771245 X X - -
0772244 X (huelga) X (huelga) - -
0772343 X X - -
0773675 X (m.o.) X (m.o.) - -
0773677 - - X (m.o.) -
0773678 - - - X (m.o.)
0773688 X (huelga) X (huelga) - -
0773689 - - X (huelga) -
0773690 X (huelga) X (huelga) - -

® Ley 27444

“Articulo 209.- Recurso de apelacién
El recurso de apelacion se interpondré 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 lo actuado al superior Jjerdrquico”.
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0773691 - - X (huelga) -
0773692 - - X (huelga) -

X Servicio pagado cuya devolucién se pretende.
m.o. Maquinaria ocupada de ENAPU, servicios relacionados con la solicitud de
servicio N° 0032101.

17.- ENAPU ha detallado en qué consisten los procedimientos SIGP y
Descarga Directa (DD), regulados mediante las Directivas N°s 016-
2009/ENAPUSA GG “Procedimiento para la descarga y embarque de
contenedores con grdas pértico de muelle” vy 019-2008-ENAPUSA/GG
denominada “Permanencia de carga en los muelles” (en adelante, la
Directiva N° 19).

18.- ElI SIGP se completa con: 1) descarga de contenedores con la gria
portico desde la nave hasta el camién, 2) transferencia del contenedor
hasta el drea de uso alterno mediante el camion, 3) manipuleo con equipo
desde el camion hasta el area designada y 4) permanencia del contenedor
hasta por veinticuatro horas.

19.- La DD, por su parte, se realiza con: 1) descarga de la mercancia de la
nave al muelle, 2) permanencia de la carga hasta por cuatro horas; en
caso de que esta no sea retirada, se procede al traslado de la misma al
area alterna, quedando sujeto el usuario al pago de transferencia y
manipuleo.

20.- De ahi que ENAPU justifique que, a pesar de no haber solicitud expresa
de los servicios de transferencia y manipuleo, la entidad prestadora haya
dispuesto el cobro de dichos conceptos.

21.- Sin embargo, este Tribunal ha sefalado en reiteradas ocasiones que en
caso de controversia sobre la prestacion efectiva de un servicio, la carga
de la prueba recae en la Entidad Prestadora.

22.- Es asi que, en la resolucion final emitida en el Expediente N° 013-2008-
TSC-OSITRAN, este colegiado serald que “en los procedimiento de
reclamos, las entidades prestadoras de infraestructura de transporte de
uso publico tienen la carga de la prueba para demostrar que el servicio
por el cual han cobrado o pretenden cobrar, efectivamente ha sido
brindado”; mientras que en el Expediente N° 020-2010-TSC-0OSITRAN, el
Tribunal revocd la resolucién de la empresa portuaria, al no haberse
verificado la concurrencia de los dos presupuestos para la facturacion: a)
la manifestacién de voluntad del usuario de utilizar la infraestructura y los
servicios (mediante solicitud o el propio uso) y b) la prestacién efectiva del
servicio brindado.
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23.- A efectos de realizar un andlisis ordenado, a continuacién se determinara:

i.- Si NEPTUNIA debe pagar por los servicios de transferencia y
manipuleo,

ii.- Si la facturacién por los servicios brindados durante el periodo de
huelga de estibadores es correcta y, finalmente,

iii.- Si es procedente el cobro por los servicios prestados —segun
NEPTUNIA- después de efectuarse el retraso de las operaciones
portuarias por falta de maquinaria.

Sobre el servicio de transferencia y manipuleo no generados por la
huelga

24.- Los conceptos que se analizaran en esta seccidn son los siguientes:

Factura Transferencia | Manipuleo
0769626 X X
0770132 X X
_f 0770133 X X
0770135 X X
0770137 X X
‘ 0770139 X X
0770141 X X
0771241 X X
0771242 X X
0771243 X X
0771244 X X
0771245 X X
0772343 X X

25.- Cabe indicar que en el presente procedimiento, ENAPU ha sefalado
expresamente que el servicio de transferencia no se brindd, ya que los
camiones que movilizaron los contenedores hasta el area alterna eran de
la propia agencia maritima. En consecuencia, los montos pagados por
dicha prestacion deben ser devueltos. Se deja a salvo el derecho de
ENAPU de realizar una nueva facturacion del 40% por transferencia con
vehiculo particular®.

* Tarifario de ENAPU, articulo 302, literal c)
“c. Servicio de Transferencia

Cubre el servicio del traslado de la carga desde el muelle a las dreas de uso alterno o dreas de almacenamiento del Terminal o
viceversa en el embarque. Sidebido a las condiciones operativas del Terminal no se utilizaran 4reas de uso alterno, el servicio de
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26.- En lo que respecta al servicio de manipuleo, NEPTUNIA reconoce en el
escrito de reclamo que el despacho fue realizado con maquinaria de
ENAPU, pero que no debe ser cobrado porque forma parte del servicio de
Gruas Pértico.

27.- Al respecto, la definicion de “manipuleo” en el tarifario de ENAPU vigente
al momento de la prestacidn del servicio, es la siguiente: “Cubre el servicio
de recepcion, arrumaje y/o apilamiento de las mercancias en las areas de
almacenamiento del Terminal, asi como el despacho o entrega para su
retiro o embarque™.

28.- En ese sentido, se tiene que NEPTUNIA ha reconocido que el servicio de
manipuleo se brindd, por lo que ENAPU ha sido relevada de la carga de
prueba de dicha prestacion.

29.- En los escritos posteriores, NEPTUNIA afirma que, en tanto el articulo 69
del Reglamento de la Ley del Sistema Portuario Nacional (en adelante, el
RLSPN), aprobado por Decreto Supremo N° 003-2004-MTC, establece
qgue los servicios se prestan a solicitud de los usuarios por las empresas
autorizadas®, ENAPU no puede facturar por servicios no solicitados.

30.- Sobre el particular, como ya se ha senalado en el numeral 21, son
requisitos para cobrar por un servicio portuario: 1) manifestacion de
voluntad y 2) prestacidén efectiva; siendo la solicitud, prueba expresa del
primer requisito. Sin embargo, este puede brindarse sin que exista
requerimiento previo, ya que la voluntad también se manifiesta
tacitamente siendo suficiente que el usuario utilice la infraestructura o
acepte la prestacion de servicios portuarios.

31.- El articulo 1380 del Cédigo Civil establece que “cuando a solicitud del
oferente o por la naturaleza de la operacién o segun los usos, la
prestacion a cargo del aceptante haya de ejecutarse sin respuesta previa,

viceversa en el embarque. Sidebido a las condiciones operativas del Terminal no se utilizaran dreas de uso aiterno, el servicio de
transferencia cubre la operacién desde/hacia el costado de la nave a/desde las dreas de almacenamiento.
Si el servicio no es proporcionado por el Terminal, se aplicar4 el equivalente al cuarenta por ciento (40%) del importe de la tarifa.”
5 Tarifario de ENAPU, articulo 302, literal d)
“d. Servicio de Manipuleo

Cubre el servicio de recepcién, arrumaje y/o apitamiento de las mercancias en las dreas de uso alterno o dreas de almacenamiento
del Terminal, as/ como el despacho o entrega para su retiro o embarque.”

% Reglamento de ia Ley del Sistema Portuario Nacional.

"Articulo 69.- Los servicios bdsicos se prestaran a solicitud de los usuarios por las empresas autorizadas”.
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el contrato queda concluido en el momento y lugar en que comenzé Ia
gjecucion”.

32.- En el caso concreto, la naturaleza de la operacion no exige una
aceptacion expresa, puesto que el articulo 101 del Tarifario de ENAPU
senala que el uso de la infraestructura o los servicios constituye
aceptacion de las tarifas’.

33.- En ese sentido, no se esta vulnerando el articulo 69 del RLSPN, pues un
usuario también manifiesta su voluntad de aceptar la prestacion del
servicio cuando lo utiliza efectivamente, en consecuencia debe pagar por
ello. Considerar que la norma se refiere a que dicha manifestacion es
solamente escrita, incentivaria un comportamiento de los usuarios que iria
en contra de la buena fe, lo cual podria afectar la fluidez del tramite
portuario.

34.- En este orden de ideas, se debe pagar por un servicio portuario
efectivamente brindado, sin importar que su prestacién se ejecute como
consecuencia de una solicitud o de una utilizacién de la infraestructura o
los servicios.

35.- Por otro lado, sobre la alegacion referida a que el manipuleo y
transferencia se encuentran incluidos en la tarifa del servicio de grua
portico, es preciso sefalar que dicha innovacién de integracién de tarifas,
ahora vigente, esta incluida en el tarifario desde la publicaciéon de la
version 17 del Tarifario del 20 de julio de 2010, mas no lo estaba en la
version 15, vigente desde el 18 de enero de 2010 hasta el 18 de junio de
2010, que regia durante las prestaciones en cuestion.

36.- Esto quiere decir que el SIGP no estaba estandarizado en una Unica tarifa
en dicha version del ftarifario, comprendiendo  Unicamente:
posicionamiento del spreader (esparcidor) de la Grda Pértico de muelle en
el contenedor a bordo de la nave, izamiento del contenedor seleccionado,
traslado del contenedor de la nave hacia el vehiculo y posicionamiento del
contenedor en el “terminal truck” (camién del terminal)®.

" Tarifario de ENAPU, articulo 101

“El uso por parte de los usuarios de la infraestructura de uso publico y los servicios publicos que brindan los Terminales Portuarios de
la Empresa constituye la aceplacién expresa de las tarifas, normas y demds disposiciones establecidas en el presente Tarifario.

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

® Tarifario de ENAPU, articulo 301, literal d)
“‘Descarga y embarque de contenedores con Grias Pértico de Muelle
La tarifa cubre las siguientes actividades:
Descarga:

1. Posicionamiento del spreader de ia Gria Pértico de muelle en el contenedor a bordo de la nave.
2. Izaje del contenedor seleccionado.
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37.- Todos estos procedimientos consisten en la operacion de la grua pértico
para trasladar el contenedor desde la nave hasta el camién. En ese
sentido, las maniobras de transferencia (movilizacion del camién con el
contenedor) y manipuleo (traslado del contenedor con maquina hasta el
area de almacenamiento o hasta su despacho al camioén particular) si bien
Son necesarias para completar la cadena logistica de transporte, no estan
cubiertas por la misma tarifa.

38.- Si bien ENAPU no ha cumplido con acreditar que brindd6 el servicio de
manipuleo, de la propia declaracién de NEPTUNIA en su escrito de
reclamo y de reconsideracion, se revela que dicha prestacion si fue
efectuada. El fundamento de la recurrente para que no se le cobre
consistia en que estaba incluida en la tarifa integrada del servicio de gria
pdrtico; habiéndose demostrado que esta alegacién es errénea, se tiene
que la facturacién por manipuleo es correcta.

Sobre los servicios prestados a NEPTUNIA durante la huelga de
estibadores (manipuleo, transferencia y uso de area alterna)

39.- Los conceptos que se analizaran en esta seccién son los siguientes:

Factura Transferencia | Manipuleo | Uso de area
alterna

0771123 X (hueiga) X (huelga) -
0772244 X (huelga) X (huelga) -
0773688 X (huelga) X (huelga) -
0773689 - - X (huelga)
0773690 X (huelga) X (huelga) -
0773691 - - X (huelga)
0773692 - - X (huelga)

40.- Las solicitudes de servicio N° 0032194, 0030261, 0032193 y 0032195

tenian como contenido “Desbloqueo de la autorizacion de descarga
directa”.

41.- En los considerandos 18 y 19 se explicd en qué consistian las
operaciones de SIGP y DD. En el caso especifico de esta dltima (DD),
cabria senalar que corresponde al usuario solicitar la habilitacién de
desbloqueo cuando el contenedor permanece por mas de 4 horas en el

3. Traslado del contenedor, de Ia nave hacia el vehiculo
4. Posicionamiento del contenedor en el Terminal Truck.”
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muelle, debiendo trasladarse la carga al 4rea alterna, quedando sujeto el
usuario al pago de transferencia y manipuleo.

42.- NEPTUNIA sostiene, sin embargo, que no debid cobrarsele por ningtn
servicio prestado (manipuleo, transferencia y uso de area alterna) por
cuanto hubo una huelga de estibadores que ocasionaron la paralizacion
de las operaciones portuarias, lo cual configuraria un evento de fuerza
mayor que no genera responsabilidad para ENAPU ni para el usuario, tal
como lo establece el punto 5.4, numeral 3, literal c) de la Directiva N° 016-
2009 ENAPUSA/GG®, por lo que se encuentra liberada de cumplir con el
pago por dichos servicios.

43.- En lo que respecta a los otros servicios brindados durante la huelga de
estibadores, es pertinente citar el articulo 1316 del Cédigo Civil sepala
que “la obligacidn se extingue si la prestacidn no se gjecuta por causa no
imputable al deudor’. Una de esas causas es la fuerza mayor, prevista en
el articulo 1315 del mismo Cédigo, que establece: “Caso fortuito o fuerza

: ) mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
“ imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacién o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

44.- En ese sentido, este colegiado considera que el enfoque que propone
NEPTUNIA no es correcto, pues dicha empresa no ocupa la posicion de
deudor en la prestacién de los servicios portuarios, esta le corresponde a
ENAPU. Es la entidad prestadora quien quedaria exenta de
responsabilidad en un eventual incumplimiento de sus obligaciones como
consecuencia de una huelga de estibadores, que —por cierto- no guardan
vinculo laboral alguno con ENAPU.

45.- NEPTUNIA es, mas bien, deudora de la obligacion de pagar como
contraprestacion del servicio portuario efectivamente brindado por
ENAPU, no habiendo fuerza mayor alguna que le impida cumplir con su
obligacion.

46.- Adicionalmente, debemos tener en cuenta la resolucién final emitida en el
Expediente N° 004-2008-TR-OSITRAN, en la cual se establecidé que los
servicios prestados como consecuencia de la huelga de estibadores no
son responsabilidad de ENAPU ni de sus trabajadores, por lo que
corresponde a los usuarios intermedios asumir el pago de dichos servicios
prestados por causa de dicho evento'®.

® Directiva N° 016-2009-ENAPUSA/GG “Procedimiento para la Descarga y Embarque de Contenedores con Grlias Pértico de Muslie en
el Terminal Portuario del Callao”.

' Expediente N° 004-2008-TR-OSITRAN
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47.- Cabe precisar que, como ya se ha sefalado, ENAPU ha reconocido que
las prestaciones de transferencia fueron brindadas con equipo moévil de
NEPTUNIA.

48.- En ese sentido, no corresponde que ENAPU reembolse a NEPTUNIA Io
pagado por los servicios de manipuleo y uso de area alterna durante el
periodo de huelga, pero si por el servicio de transferencia; teniendo el
derecho ENAPU de cobrar por el 40% del monto inicialmente cobrado por
esta ultima prestacion.

Servicios prestados a NEPTUNIA por retraso causado por ENAPU
(Maguina Ocupada)

49.- Los conceptos que se analizaran en esta seccién son los siguientes:

Factura Transferencia | Manipuleo | Uso de area | Almacena-
alterna miento
0773675 X (m.o.) X (m.o.) - -
0773677 - - X (m.o.) -
0773678 - - - X (m.o.)

50.- Se observa del expediente, especificamente del recurso de apelacién que
la reclamante cuestiona la prestacién de servicios de almacenamiento y
uso de area alterna, Unicamente vinculados con la Solicitud N° 0032101 y
las facturas 021-0773675, 0773677 y 0773678. Se aprecia también que la
solicitud mencionada es de “Habilitacién de Autorizacion y Uso de Area”.

51.- NEPTUNIA alega que en la zona 16 se incurrié en retrasos causados por
falta de maquinaria de ENAPU, tal como consta en la solicitud
mencionada.

52.- En esta parte del fondo del reclamo, NEPTUNIA reconoce que el servicio
fue brindado, pero sefhala que el cobro no corresponde pues solicitud se
hizo necesaria por la ausencia de maquinaria de ENAPU.

53.- Como ya ha senalado el TSC en la Resolucién N° 003 del Expediente N°
013-2008 “cuando queda acreditado que el servicio se ha brindado, se

“36.- En tal sentido, habiéndose establecido que se brindé el servicio de uso de amarradero durante los dias que no se pudo realizar
la descarga de la motonave Caribbean Frontier por la huelga de estibadores, Y no existiendo responsabilidad ni de ENAPU ni
de. sus trabajadores en esta medida de fuerza, TRIDENTUM es quien debe asumir el pago por el servicio efectivamente
brindado”.
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presume iuris tantum que éste se efectiio conforme a lo Solicitado por el
usuario, a menos que se demuestre lo contrario”.

54.- Cabe reiterar que la solicitud de servicio es Ia manifestacion expresa de
utilizar la infraestructura, la misma que es visada y aceptada por ENAPU.
Cuando la entidad prestadora otorga su conformidad, el contenido de la
solicitud de servicios adquiere eficacia, generandose las obligaciones, en
ENAPU de brindar la infraestructura, y en NEPTUNIA de pagar por ello.

55.- En el presente caso, cuando ENAPU dio el visto bueno a la solicitud de
servicios mediante el sello y firma de la Oficina de Trafico el 8 de mayo,
acepto integramente prestar los servicios a NEPTUNIA, de acuerdo a lo
pedido.

56.- El contenido de dicha solicitud incluye la expresion “Mdquina ENAPU
ocupada” (sic). En ese sentido, cuando la entidad prestadora dio su
conformidad en este documento (la solicitud), acepté que los servicios de
transferencia, manipuleo, uso de &rea alterna y almacenamiento se
brindarian como consecuencia de Ia falta de disposicién de maquinaria.

57.- Al respecto, la Directiva N° 016-2009-ENAPU SA/GG"" sefiala en el punto
5.4, numeral 1, literales a y b) que la responsabilidad en Ia operacién de
descarga y embarque de contenedores recae en ENAPU cuando el
servicio prestado se origina como consecuencia del desperfecto de la grua
0 por demora en la transferencia o manipuleo cuando estos se realizan
con equipos de ENAPU.

58.- En ese sentido, los montos cobrados en las facturas 021-0773675,
0773677 y 0773678 por los servicios de manipuleo, transferencia, uso de
area alterna y almacenamiento deben ser devueltos en su totalidad.

Sobre las devoluciones

59.- Después de este riguroso andlisis, corresponde concluir que;

i.-  ENAPU debe devolver todo Io pagado por los servicios de manipuleo,
transferencia, uso de area alterna y almacenamiento vinculados a la
solicitud 0032101 (facturas 021 -0773675, 0773677 y 0773678 ).

i.- ENAPU no debe devolver lo cobrado por servicio de manipuleo,
(Facturas N° 021-0769626, 0770132, 0770133, 0770135, 0770137,

" Directiva N° 016-2009-ENAPUSA/GG “Procedimiento para la Descarga y Embarque de Contenedores con Grias Pértico de Muelle en
el Terminal Portuario del Callao”.

Pagina 14 de 17

OSITRAN

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

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



i ; TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
r de la Inversion

Transporte EXPEDIENTE N° 004-2011.TSC-OSITRAN

del Consejo de Ministros |§

RESOLUCION FINAL N 003

0770139, 0770141, 0771241, 0771242, 0771243, 0771244, 071245,
0772343, 0773690, 0773688), excepto Io sefalado en el numeral iv:

iii.- ENAPU debe devolver todos los importes pagados por el concepto de
transferencia’'? (Facturas N° 021-0769626, 0770132, 0770133,
0770135, 0770137, 0770139, 0770141, 0771241, 0771242, 0771243,
0771244, 071245, 0772343, 0773690, 0773688);

iv.- NEPTUNIA no tiene derecho a la devolucién de los servicios de
manipuleo y uso de area alterna cobrados durante la huelga (facturas
N° 021-0771123, 0772244, 0773689, 0773688, 0773690, 0773691 y
0773692); y

v.- El cuadro siguiente ofrece una sintesis del resultado de las

pretensiones:

Factura Transferencia | Manipuleo | Uso de area | Almacena-
alterna miento
0769626 Devolucién y No - -
. facturacién (40%) | devolucién
4) 0770132 Devolucion y No - -
facturacion (40%) | devolucién
0770133 Devolucién y No - -
facturacion (40%) | devolucién
0770135 Devolucién y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0770137 Devolucién y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0770139 Devolucién y No - -
facturacion (40%) | devolucién
0770141 Devolucién y No - -
facturacion (40%) | devolucion
0771123 Devolucion y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0771241 Devolucion y No - -
facturacién (40%) | devolucion
0771242 Devolucién y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0771243 Devolucién y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0771244 Devolucién y No - -

12
No se incluye la factura N° 0773675, considerada en el numeral i.
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facturacion (40%) | devolucién
0771245 Devolucién y No - -
facturacion (40%) | devolucién
0772244 Devolucion y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0772343 Devolucién y No - -
facturacion (40%) | devolucién
0773675 Devolucion Devolucidn - -
0773677 - - Devolucién -
0773678 - - - Devolucion
0773688 Devolucién y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0773689 - - No -
devolucién
0773690 Devolucién y No - -
facturacién (40%) | devolucién
0773691 - - No -
devoluciéon
0773692 - - No -
devoluciéon

En virtud de los considerandos
articulo 52 del Reglamento d

Controversias,

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR EN PARTE la
030-2011-ENAPU S.A/GG
EMPRESA NACIONAL DE PUERTOS
pagado de acuerdo con el numeral 59 d

Portuarios N°

resolucion.

SEGUNDO.- NOTIFICAR a las

NACIONAL DE PUERTOS S.A.
queda agotada la via administrativa,

precedentes, y seguin lo establecido por el
e Atencién de Reclamos y Solucién de
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TERCERO.- DISPONER |a publicacién de la presente Resolucion en la pagina
Web institucional (www.ositran.qgob.pe).

Con Ia intervencién de los seriores Vocales Ana Maria Granda Becerra,
Rodolfo Ernesto Castellanos Salazar, Héctor Ferrer Tafur y Juan
Alejandro Espinoza Espinoza.

TRIBUNAL/DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
OSITRAN

MAPS/CAMM
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