Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 191-2018-TSC-OSITRAN

RESOLUCION N* 2

EXPEDIENTE : 191-2018-TSC-OSITRAN
APELANTE : SAN FERNANDO S.A.
ENTIDAD PRESTADORA 5 APM TERMINALS CALLAO S.A.

Resolucion N° 1 emitida en el expediente
ACTO APELADO N® APMTC/CL/0286-2018

RESOLUCION N° 1
Lima, 26 de setiembre de 2018

SUMILLA: Corresponde confirmar la Resolucion N°1 que declard improcedente el reclamo
presentado por SAN FERNANDO $.A., en la medida que esta referido a hechos que ya fueron
materia de pronunciamiento final por parte del Tribunal de Solucién de Controversias y
Atencion de Reclamos del OSITRAN en un procedimiento anterior.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por SAN FERNANDO S.A. (en adelante, SAN FERNANDO o
el apelante) contra la Resolucion N° 1 emitida en el expediente N° APMTC/CL/0286-2018 (en lo
sucesivo, la Resolucién N° 1) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o entidad
prestadora); y,

CONSIDERANDO:
I ANTECEDENTES:

1.- Confecha 20 de julio de 2018, SAN FERNANDO cuestioné el cobro de la factura N° Foos-
90922 emitida por concepto de compensacion de cuadrillas no utilizadas por un monto de
USs 5, 352.48, argumentando lo siguiente:

i.- La factura N° Fo03-90922 se encuentra incorrectamente emitida pues el concepto
definido en la glosa como “compensacidn de cuadrillas no utilizadas” hace referencia
a una indemnizacidon, no encontrandose referida a la venta de un bien o a la
prestacion de un servicio, por lo que no deberia encontrarse gravada con el Impuesto
General a las Ventas (en adelante, IGV). Asimismo, corresponderia se emita una Nota
de crédito y se proceda con la anulacién de la referida factura.

ii.- En la factura cuestionada se hace referencia a veintiocho (28) horas de supuestas
paralizaciones de cuadrillas no utilizadas; sin embargo, esta no detalla en qué
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momento se habrian generado las referidas paralizaciones, nila razén por la cual se
computaron tales horas.

iii.- APM no puede realizar liquidaciones de tiempos de paralizacién sobre la base de una
informacidn que esta emite, asi como tampoco puede dejar al margen de dicha
liquidacion los tiempos de paralizacién que le son imputables, como son los
generados por la congestion al ingreso, dentro y a la salida del Terminal Portuario.

iv.- De acuerdo con el Contrato de Concesion, el retiro de mercancia del Terminal
Portuario no debe ser mayor de 30 minutos, contados desde el ingreso de cada
unidad hasta su retiro de las instalaciones portuarias; no obstante ello, en el presente
caso [a Entidad Prestadora excedié dicho tiempo, lo que consta en los documentos
emitidos al ingreso y salida del puerto.

2.- Mediante Resolucidon Ne 1 notificada a SAN FERNANDO el 13 de agosto de 2018, APM
resolvio el reclamo declarandolo improcedente en base a los siguientes argumentos:

i.-  Con fecha o4 de julio de 2018, APM emitié la factura N° Foo3-9g0922 por concepto de
compensacién de compensacion de cuadrillas no utilizadas por el importe de USD

5,352.48.

ii.- Elliteral ¢) del articulo 2.10 del Reglamento de Atencién de Reclamos de Usuarios de
APM establece que un reclamo se encuentra incurso en causal de improcedencia en
caso de imposibilidad juridica, es decir, cuando exista un obstaculo legal que impida
estimar el objeto del reclamo.

iii.- Enel presente caso, la pretensién del reclamo fue materia de analisis en el expediente
APMTC/CLfo541-2017, el mismo que fue declarado fundado en parte en sequnda
instancia, pues el Tribunal de Solucion de Controversias y Atencién de Reclamos
resolvié lo siguiente:

"PRIMERQ.- REVOCAR, la Resolucicn N° 2 emitida en el expediente N° APMTC/CL/541-
2017 que declaré INFUNDADO el recurso de reconsideracion presentado por SAN
FERNANDO S.A., referido a la factura N° Foo3-78221 emitida por recargo por
compensacion de cuadriffas no utilizada; y, en consecuencia, declarar FUNDADO EN
PARTE el reclamo, correspondiendo se emita una nueva factura por el equivalente a 27
horas con 57 minutos de paralizaciones.”

iv.- En ese sentido, la factura N° Foo3-9og22 por el concepto de compensacion de
cuadrillas no utilizadas fue emitida conforme a lo resuelto por el Tribunal,
procediéndose con el cobro de esta en virtud de que la referida factura es exigible al
no existir orden judicial que suspenda lo dispuesto en dicha resolucién.
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v.- Por lo tanto, dado que el objeto del reclamo ha sido materia de analisis en un
procedimiento anterior, el referido reclamo ha incurrido en la causal de imposibilidad
juridica siendo necesario declararlo improcedente.

3.- Confecha 23 de agosto de 2018, SAN FERNANDO interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucidn N° 1 reiterando los argumentos expuestos en su reclamo; agregando lo
siguiente:

i.- La factura objeto de reclamo no fue emitida correctamente en la medida que el
concepto “compensacion de cuadrillas no utilizadas” se refiere a una indemnizacion,
no encontrandose comprendido dentro de dicho concepto, la venta de un bien ni la
prestacion de un servicio, razon por la que no deberia encontrarse gravada con el IGV.

v.- Conforme al Contrato de Concesion de APM, el retiro de mercancia del Terminal
Portuario no debe exceder los 30 minutos, contados desde el ingreso de cada unidad
hasta su retiro de las instalaciones portuarias; sin embargo, en el presente caso la
Entidad Prestadora excedié dicho tiempo, lo que consta en los documentos emitidos
al ingreso y salida del Terminal.

4.- Elayde setiembre de 2018, APM elevé al Tribunal de Solucidn de Controversias y Atencién
de Reclamos (en adelante, el TSC), el expediente administrativo y la absolucién del recurso
de apelacidn, reiterando los argumentos esgrimidos en la Resolucion N° 1.

L. CUESTIONES EN DISCUSION:

5.-  Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucién, las siguientes:

i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la resolucion
N° 1 de APM.

ii.- De ser el caso, determinar si corresponde amparar el reclamo presentado por SAN
FERNANDO.

l.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:
I1l.1.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

6.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Atencidn y Solucién de Reclamos
de Usuvarios de APM*, concordante con el articulo 59 del Reglamento de Atencion de

1 Reglamento de Reclarmos de APM, aprobado por la Resolucidn N® 042-2011-CD-OSITRAN.

“3.1.2 Recurso de Apelacion
Contra la resolucidn emitida por APM TERMINALS CALLAO S_A,, procede la interposicin de recurso de apelacidn
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Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN (en adelante, el Reglamento de
Reclamos de OSITRANY?, el plazo que tiene el usuario para la interposicion del recurso de
apelacién es de 15 dias habiles desde el dia siguiente de recibida la notificacion del acto
administrativo que se pretende impugnar.

7.- Al respecto, de una revision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

i.- La Resolucién N° 1 de APM, que contiene la decisién de declarar improcedente el
reclamo, fue notificada a SAN FERNANDO el 13 de agosto de 2018.

ii.- El plazo maximo que tuvo para interponer su recurso de apelacién vencié el o5 de
setiembre de 2018.

iii.- SAN FERNANDO presentd su recurso de apelacion el 23 de agosto de 2018, es decir,
dentro del plazo legal.

8.- Por otro lado, como se evidencia del propio recurso de apelacion, al tratarse de cuestiones
de puro derecho y diferente interpretacion de las pruebas producidas respecto al servicio
brindado por parte del personal de APM, se cumple con lo dispuesto en el articulo 218 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, TUO de la LPAG).

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

9.- Enelpresente caso, SAN FERNANDO cuestiond la emisién de la factura N° Foo3-gog22 por
concepto de cuadrillas no utilizadas por un total de USs 5, 352.48 correspondientes a 28
horas de paralizaciones reclamados a la Motonave FEDERAL SWITF atendida por APM,
alegando que dicha factura se encontraria mal emitida pues el concepto cobrado seria el de
una compensacién, motivo por el cual no deberia encontrarse gravada con el IGV. Agrego

El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAQ 5.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucién.
Cualquiera de las partes en ef procedimiento podrd interponer cuando la impugnaciin se sustente en una diferente interpretacion de las pruebas
producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, o se sustente en una nulidad; o en aquellos casos en que proceda el silencio administrative
negativo; o cuands teniendo una nueva prueba, ne se opte por el recurso de reconsideracion”.

:  Aprobado y modificado mediante las Resofuciones N° 619 y 034-2011-CD-OSITRAN
Articulo 5g. Interposicion y Admisibilidad def Recurso de Apelacion
Et plazo para la interposicién del recurso es de quince {15) dias contados a partir de la notificacion del acto recyrrido o de aplicado el silencio
administrativo”.
3 JUOdelgLPAG
“Articulo 218.- Recurso de apelacion

£l recurso de apelacién se interpondrd cuando la impugnacidn se sustente en diferente interpretacidn de fas pruebas producidas o cuando se trate de
cuestiones de puro derecha, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior

jerdrquico”.
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que la Entidad Prestadora excedio el tiempo de atencidn de 30 minutos establecido en su
contrato de concesion.

10.- Por su parte, APM resolvié que el objeto del reclamo, esto es, la factura N° Foo3-90922, fue
emitida en ejecucién de lo dispuesto en la resolucidn final correspondiente al expediente
de apelacion N° g4-2018-TSC-OSITRAN que declaré fundado en parte el reclamo
presentado por SAN FERNANDO en el expediente N° APMTC/CL/541-2017, ordenando que
se emita una nueva factura por el equivalente a 27 horas con 57 minutos por el concepto de
compensacién de cuadrilla no utilizada.

11.- Al respecto, cabe indicar que de la revision del expediente N° 94-2018-TSC-OSITRAN se
evidencia que el 20 de diciembre de 2017, SAN FERNANDO presenté un reclamo a fin de
que se deje sin efecto el cobro de la factura N° Foo3-78221 emitida por concepto de
compensacion de cuadrillas no utilizadas por un total de USs 8, 028.72 correspondientes a
42 horas de paralizaciones, reclamados a la Motonave FEDERAL SWIFT atendida por APM;
en atencion a lo cual APM emitio la Resolucién N°1 en el expediente N® APMTC/CL/541-
2017, declardndolo infundado. Luego de ello, SAN FERNANDO interpuso recurso de
reconsideracién contra la referida Resolucion N°1, el mismo que fue declarado infundado
mediante la Resolucion N°2.

12.- SAN FERNANDO interpuso un recurso de apelacion contra la Resolucidn N°2, el cual fue
resuelto por este Tribunal mediante Resolucion N° 1 de fecha 14 de junio de 2018, en el
referido expediente N° g4-2018-TSC-OSITRAN, conforme al cual se declar6 fundado en
parte el reclamo presentado por el usuario resolviendo lo siguiente:

"“SE RESUELVE:

REVOCAR la Resolucion N° 2 emitida en el expediente N° APMTC/CL/541-2017 que declaré
infundado el recurso de reconsideracién presentado por SAN FERNANDO S.A. referido a la
Factura N° 003-78221, emitida por el recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada; y, en
consecuencia, declarar FUNDADO EN PARTE el reclamo, correspondiendo se emita una nueva
factura por el equivalente a 27 horas con 57 minutos de paralizaciones.

(..)"

13.- De acuerdo con ello, con la Resolucién N° 1 emitida en el expediente N°g4-2018-TSC-
OSITRAN, este Tribunal emitié pronunciamiento sobre el fondo del asunto respecto del
cuestionamiento por el cobro por compensacion de cuadrillas no utilizadas, declarando
fundado en parte el reclamo y ordenando que en lugar de la Factura N°003-78221 emitida
por 42 horas de paralizaciones, se emitiera una nueva factura por la cantidad de 27 horas
con 57 minutos de paralizaciones; lo que equivale a 28 horas de paralizaciones de acuerdo
con lo establecido en la Seccion 2.2. de la "Lista de Precios por otros Servicios y Recargos”
de APM, que indica que la unidad de cobro aplica por hora de cuadrilla no utilizada o
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fraccion de hora no utilizada, por lo que existiendo 27 horas con 57 minutos de
paralizaciones correspondia el cobro de 28 horas de paralizaciones.

14.- En este punto, cabe recordar que el articulo 61°4 Reglamento de Atencién de Reclamos y
Solucién de Controversias del OSITRAN (en adelante, el Reglamento de Reclamos de
OSITRAN)S, dispone que la resolucién que dicta el TSC pone fin a la instancia
administrativa.

15.- En ese mismo sentido, el articulo 195 del TUO de la LPAG®, dispone que las resoluciones
que se pronuncian sobre el fondo del asunto, ponen fin al procedimiento administrativo,
como se aprecia a continuacién:

"Articulo 195.- Fin del procedimiento

195.1  Pondrdn fin al procedimiento las resoluciones que se pronuncign sobre el fondo del

asunto, el silencio administrativo positivo, el silencio administrativo negativo en el caso
a que se refiere el pdrrafo 197.4 del Articulo 197, el desistimiento, la declaracién de
abandono, los acuerdos adoptados como consecuencia de conciliacidn o transaccion
extrajudicial que tengan por objeto poner fi n al procedimiento y la prestacién efectiva
de lo pedido a conformidad del administrado en caso de peticidn graciable.

195.2 También pondrd fin al procedimiento la resolucidn que asi lo declare por causas
sobrevenidas que determinen la imposibilidad de continuarlo.”

16.- Asimismo, el articulo 226.1 del TUO de la LPAG, establece lo siguiente:
"Articulo 226.- Agotamiento de la via administrativa

226.1  Los actos administrativos gue agotan la via administrativa podrdn serimpugnados ante
el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el
articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado.

+  “Articulo 61.- De la resolucion de sequnde instancia

La resolucion que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias pone fin a lu instancia administrativa. No cabe interposicicn de recurso alguno en
esta via administrativa

Contra la resolucion que dicte el Tribunal de Soluciin de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso-administrativa, de acuerdo con la
legtsiacion de la materia.

La resolucidn deberd ejecutarse en un plazo maximo de siete (7) dias, safvo que ésta haya fijado su propia fecha de ejecucidn en funcion de la
naturaleza de la obligacidn que determine ejecutar.

El incumplimients de lo resuelto por el Tribunal de Solucién de Controverstas serd sancionado de acuerdo al RIS.*

5 Aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° 019 y 034-2011-CD-OSITRAN
6 TUOdelalPAG

Articulo 116.- Solicitud en interés particular del administrado

Cualquier administrado con capacidad juridica tiene dereche a presentarse personalmente o hacerse representar ante la auteridad administrativa,
para solicitar por escrito la satisfaccion de su interés legitime, obtener la declaracidn, el reconacimiento v otorgamiento de un derecho, la constancia
de un hech, ejercer una facultad o formular legitima oposicién.
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(..)"

17.- De lo sefialado precedentemente, se advierte que la Resolucion emitida por el TSC en el
expediente N°g4-2018-TSC-OSITRAN, que se pronuncié sobre el fondo del asunto
ordenando la emisién de una factura por 28 horas de paralizaciones relacionados al servicio
ala Motonave FEDERAL SWIFT, agotd la via administrativa del procedimiento de reclamo,
toda vez que a nivel administrativo no existe recurso impugnatorio alguno que pueda
contradecir dicha decisidn, siendo pasible de revisién Unicamente mediante accion
contencioso administrativa ante el Poder Judicial.

18.- En ese sentido, no cabia la interposicion de recurso impugnatorio alguno contra dicha
decision, ni tampoco la presentacién de un nuevo reclamo contra la materia sobre la cual
se habia pronunciado el Tribunal mediante dicha resolucién.

19.- No obstante lo sefialado, en el presente procedimiento se advierte que SAN FERNANDO
ha presentado un reclamo cuestionando la legitimidad del cobro por compensacion de
cuadrilla no utilizada’ por 28 horas de paralizaciones, a pesar de que este Tribunal ya emitié
un pronunciamiento final al respecto.

20.- En tal sentido, habiendo quedado acreditado que este Tribunal ya emitié pronunciamiento
final en el expediente N° g4-2018-TSC-OSITRAN, con relacion al cuestionamiento e
impugnacion del cobro por concepto de compensacién de cuadrillas no utilizadas por las
paralizaciones durante las labores de descarga de la nave FEDERAL SWIFT; de conformidad
con lo establecido en el articulo 195 y 226.1 del TUO de la LPAG, no cabe que este Tribunal
emita un nuevo pronunciamiento al respecto.

21.- Siendo asi, corresponde confirmar la Resolucién N° 1 de APM que declaré improcedente el
reclamo presentado por SAN FERNANDO, encontrandose agotada la via administrativa.

En virtud de los considerandos precedentes, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 60° del
Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRANS;

7 Cabe precisar que si bien, en el presente reclamo, SAN FERNANDO cuestiond la factura N°® Foo3-gog22, que es distinta ala factura cuestionada
por el apelante en el expediente N® 94-2018-TSC-OSITRAN, de la revisién de dicho docurnento se evidencia que fue emitida por APM en
cumplimiento de la Resolucion N° 1 del expediente N 94.-2018-TSC-OSITRAN (vinculada al expediente de reclamo N® APMTC/CL/541-2017), la
cual ordend a APM emitir una nueva factura por el cobro de cuadrilla no utilizada descontando el tiempo de dermoras imputable a APM

& Reglamento de Reclamos ITRAN
"Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables
.}

La Resolucion del Tribunal de Solucidn de Controversias podrad:
Revocar total o parcialmente fa resolucion de primera instancia;
Confirmar total o parciatmente la resolucién de primera instancia;
Integrar fa resolucién apelada;

Declarar la nulidad de actvados cuando corresponda™.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucidn N° 1 emitida en el expediente N® APMTC/CL/0286-2018
que declaré improcedente el reclamo presentado por SAN FERNANDO S.A. contra APM
TERMINALS CALLAO S.A. relacionado con el cobro de la factura N° Foo3-90922, por
agotamiento de la via administrativa.

SEGUNDO.- DECLARAR que con la presente resolucion queda agotada la via administrativa.

TERCERO.- NOTIFICAR a SANFERNANDOS.A., ya APM TERMINALS CALLAO S A, la presente
resolucioén.

CUARTO.- DISPONER la difusion de la presente resolucion 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 Caceres.

ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERS!IAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN

"Articulo 61.- De la resolucidn de sequnda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucidn de Conttroversias, pane fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en
esta via adrministrativa.

Coritra ta resolucion que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acverdo con la
legislacién de fa materia”.
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