Presidencia

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 131-2019-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 1

EXPEDIENTE L 131-201g9-TSC-OSITRAN
APELANTE : ADM ANDINA PERUS.R.L.
ENTIDAD PRESTADORA APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucion N° 1 del expediente N° APMTC/CL/0268-2019

RESOLUCION N° 1
Lima, 28 de octubre de 2019

SUMILLA: Si el usuario no presenta recurso impugnatorio alguno contra lo resuelto en primera
instancia por parte de la Entidad Prestadora; dicho pronunciamiento queda firme concluyendo
el procedimiento administrativo; por lo que la presentacion de un nuevo reclamo sobre la misma
materia deviene en improcedente.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por ADM ANDINA PERU S.R.L. (en adelante, ADM ANDINA o la
apelante) contra la Resolucion N° 1 emitida en el expediente N° APMTC/CL/0268-2019 (en lo
sucesivo, la Resolucion N° 1) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la Entidad
Prestadora)y,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES:

1.- El27dejuniode 2019, ADM ANDINA interpuso un reclamo contra APM solicitando que deje
sin efecto el cobro de la factura N° Foos-18228 emitida por US$ 3,058.56 (tres mil cincuenta
y ocho con 56/100 Délares americanos) por concepto de compensacion de cuadrillas no
utilizadas; sefalando lo siguiente:

i.-  De acuerdo con el Plan de Trabajo elaborado por APM, la descarga de la nave VIRGO
COLOSSUS se llevaria a cabo el 07 de diciembre de 2018 a las 23:30 horas; no obstante,
conforme al Reporte Final de Operaciones de APM las operaciones de descarga se
iniciaron el 08 de diciembre de 2018 a las 00:15 horas, es decir, con cuarentay cinco (45)
minutos de retraso.

ii.-  Las jornadas programadas en el Plan de Operaciones para realizar la descarga de la
nave VIRGO COLOSSUS se vieron afectadas por las paralizaciones atribuibles a APM,
por un total de treinta y un (31) horas con cincuenta y seis (56) minutos
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correspondientes a demoras en el ingreso de excavadora, ingreso de equipos

Payloader, movilizacion de equipos hopper y crane, fallas en el equipo Hopper, entre
otros.

iii.- La factura cuestionada ha sido emitida incluyendo el cobro del IGV, cuando el
"Recargo por Compensacion de Cuadrilla No Utilizada” no debe estar gravado con el
referido impuesto.

2.- Mediante Resolucion N° 1 emitida en el expediente N°® APMTC/CL/0268-2019, notificada el
og de julio de 2019, APM declaré improcedente el reclamo presentado por ADM ANDINA,
sefialando lo siguiente:

i. De la revision de los argumentos expuestos por ADM ANDINA, se advierte que
anteriormente el usuario present6 un reclamo vinculado con la factura objeto de
cuestionamiento, el cual fue tramitado en el Expediente N° 0038-2019-APMTC/CL, y
declarado fundado en parte por APM mediante Resolucion N° 1 del 4 de marzo de
2019, motivo por el cual se procedio a emitir la factura N° Foo4-18228 por dieciséis
(26) horas por concepto de Compensacion de Cuadrillas no utilizadas.

ii. Luego de la emisién de la referida Resoluciéon N° 1, ADM ANDINA no interpuso
recurso de impugnacion alguno, por lo que dicha decision quedo firme.

iii. En tal sentido, se verifica que el reclamo presentado por ADM ANDINA incurrid en la
causal de improcedencia prescrita en el literal ¢) del numeral 2.10 del Reglamento de
Atencidon y Solucién de Reclamos de Usuarios de APM, el cual establece que los
reclamos interpuestos por los usuarios son improcedentes cuando sean juridica o
fisicamente imposibles.

3.- Con fecha 1 de agosto de 2019, ADM ANDINA interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 1 emitida en el Expediente N® APMTC/CL/0268-2019, reiterando lo sefialado
en su reclamo y sefialando lo siguiente:

i El 2 de abril de 2019, APM emiitio la factura N° Foo4-18228 por dieciséis (16) horas de
recargo por compensacion de cuadrillas no utilizadas, la cual es objeto de reclamo en
virtud de que la Entidad Prestadora no habria descontado todas las paralizaciones
que afectaron la descarga de la nave VIRGO COLOSSUS.

ii. El Reglamento de Operaciones de APM, version 4, vigente hasta el 5 de febrero de
2018, regula la compensacion entre los tiempos de retraso imputables a APM y al
usuario. Sin embargo, el Reglamento de Operaciones de APM, version s, aplicable al
presente caso, ya no regula tal compensacion, el cual representaba el Unico
mecanismo con el cual podia exigirse a APM asumir su responsabilidad por las
paralizaciones reclamadas.
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iii. Dicha modificacion deja a los usuarios a merced de lo que disponga APM pues ya no
existe mecanismo alguno para verse resarcido por el incumplimiento en la prestacion
de los servicios portuarios, en la medida que en muchas ocasiones las demoras por
parte del usuario se deben a paralizaciones ocasionadas por el Concesionario.

iv. El oficio N°® 222-2015-SUNAT/600000 de SUNAT dirigido a OSITRAN sefala que el
recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada tiene caracter indemnizatorio no
estando gravado con IGV, por lo que la factura se encuentra mal emitida.

4.- El8 de agosto de 2019, APM elevo al Tribunal de Solucion de Controversias y Atencion de
Reclamos (en adelante, el TSC) el expediente administrativo y la absolucion del recurso de
apelacion, reiterando los argumentos esgrimidos en su Resolucion N° 1.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

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

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

ii.- De ser caso, determinar si corresponde amparar el reclamo formulado por ADM
ANDINA contra APM.

Ill.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

lll.1.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

6.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM?, concordante
con el articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN?, el plazo que tiene el usuario
para la 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.

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

i.- LaResolucion N° 1 fue notificada a ADM ANDINA el g de julio de 20149.

2 Reglamento de Atencidn y Solucién de Reclamos de APM.

"3.1.2 Recurso de Apelacion

Contra la resolucion emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicidn de recurso de apelacidn.

El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucién.

Cualguiera de las partes en el procedimiento podrd interponer cuando la impugnacion se sustente en una diferente interpretacicon 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 administrativo negativo; o cuando
teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion”.

2 Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucién de Controversias

“Articulo 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacidn
Elplazo para la interposicion del recurso es de quince (25) dias contados a partir de la notificacion del acto recurrido o de aplicado el silencio administrativo”.
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ii.- Elplazo maximo que tuvo parainterponer su recurso de apelacién vencié el 2 de agosto

de 20193
iii.- ADM ANDINA apeld con fecha 1 de agosto de 2019, es decir, dentro del plazo legal.

8.- Por otro lado, como se evidencia del recurso de apelacion, éste se fundamenta en una
diferente interpretacion de las pruebas y valoracion de los hechos, con lo cual se cumple con
lo dispuesto en el articulo 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante,
TUO de la LPAG)*.

9.- Consecuentemente, corresponde analizar a continuacion los argumentos expuestos por las
partes.

l1l.2.- EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la procedencia del reclamo

10.- En el presente caso, se advierte que ADM ANDINA interpuso un reclamo contra APM
solicitando que deje sin efecto el cobro de la factura N° Foo4-18228 emitida por concepto
de recargo por compensacion de cuadrillas no utilizadas, debido a la existencia de
paralizaciones imputables a APM que afectaron las operaciones de descarga de la nave
VIRGO COLOSSUS.

11.- En ese sentido, se desprende que la pretension del usuario se encuentra vinculada a la
satisfaccion de un interés particular en concreto referido a asuntos de facturacion, lo que
se encuentra previsto en el articulo 33 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS.

3 Para el cdmputo del plazo se ha descontado los dias 29 y 30 de julio de 2019 declarados feriados publicos; y, asimismo se ha aplicado un dia adicional
correspondiente al término de la distancia.

é TUO dela LPAG
“Articulo 220.- Recurso de apelacion El recurso de apelacion se interpondrd cuando la impugnacion 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 jerdrquico.”

5 Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucidn de Controversias de OSITRAN, aprobado y modificado mediante las Resoluciones N® 019 y 034-2011-
CD-OSITRAN

"Articulo 33.- Objeto del Procedimiento
El presente procedimiento administrative tiene como objeto la solucién de los reclamos que presenten los usuarios intermedios o finales ante las Entidades
Prestadoras, por la prestacion de servicios, referidos en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 2 de este reglamento.

El reclamo podrad recaer respecto de servicios requlados o, servicios derivados de la explotacidn de infraestructura de transporte de uso publico, que son
responsabilidad de la Entidad Prestadora siempre que se encuentren bajo la supervision de OSITRAN.

En el marco de lo previsto en los parrafos precedentes de este articulo, estan comprendidos, entre otros, los reclamos que versen sobre:

a) La facturacidn y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. En estos casos, la prueba sobre la prestacion efectiva del servicio corresponde a la
Entidad Prestadora.

b) El condicionamiento por parte del sujeto reclamado de la atencidn de los reclamos formulados por los usuarios, al pago previo de la retribucién facturada.

¢) La calidad y oportuna prestacion de dichos servicios que son responsabilidad de la Entidad Prestadora.

d) Dafos o pérdidas en perjuicio de los usuarios, de acuerdo con los montos minimos que establezca el Consejo Directivo, provocados por negligencia,
incompetencia o dolo de la Entidad Prestadora, sus funcionarios o dependientes.
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12.- De la revision del expediente se advierte que el 24 de enero de 2019, ADM ANDINA
presento un reclamo ante APM solicitando la anulacién de las facturas N° Fooy-5051, Foos-
9363, F004-9372 y Foo4-9373; alegando que ninguna de las paralizaciones registradas
durante las operaciones de descarga de la nave JIA LONG SHAN y VIRGO COLOSSUS
ocurrieron producto de su responsabilidad sino de la Entidad Prestadora.

13.- Dicho reclamo fue materia de analisis en el expediente N°® APMTC/CL/0038-2019, el cual
fue declarado fundado en parte por APM, resolviéndose lo siguiente:

"En virtud de los argumentos sefialados en la presente Resolucion, se declara
FUNDADQO EN PARTE el reclamo presentado por ADM ANDINA PERU S.R.L.,
conforme los argumentos expuesto. En ese sentido, corresponde realizar el cobro de la
factura Foo4-5051; anular la factura Foo4-9363, y emitir una nueva factura por quince
(15) horas; y, anular las facturas Foo4-9372 y Foo4-9373, y emitir una nueva por
dieciséis (16) horas.”

14.- APM ha manifestado que en cumplimiento de lo resuelto por ella misma en la resefiada
Resolucion anuld las facturas N° Foo4-9363, F004-9372 y F004-9373; y, emitid nuevas
facturas, entre ellas, la factura N° Foo4-18228 por dieciséis (16) horas de recargo, la que
precisamente, es materia del presente reclamo.

15.- Sobre el particular, cabe recordar que el articulo 1 del Reglamento de Atencién de Reclamos
y Solucion de Controversias del OSITRAN (en adelante, el Reglamento de Reclamos de
OSITRAN)®, define al reclamo como un derecho de peticién que los usuarios utilizan como
mecanismo para exigir a las entidades que explotan infraestructuras de transporte de uso
publico, la satisfaccién de un legitimo interés particular vinculado a cualquier servicio
relativo a la infraestructura de transporte de uso publico que brinde una Entidad Prestadora
que se encuentre bajo la competencia del OSITRAN.7?

e) Cualquier reclamo que surja de la aplicacidn del REMA.

f) Las relacionadas con el acceso a la infraestructura o que limitan el acceso individual a los servicios responsabilidad de las Entidades Prestadoras.

g) Las que tengan relacion con defectos en la informacidn proporcionada a los usuarios, respecto de las tarifas, o condiciones del servicio; o, informacion
defectuosa.”

& Aprobadoy modificado mediante las Resoluciones N° 019 y 034-2011-CD-OSITRAN

7 Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN,

“Articulo 1.- Definiciones
Para efectos del presente Reglamento, se entenderd por:

(.
b) RECLAMO: La solicitud, distinta a una Controversig,
a cualquier servicio relativo a la infraestructura de transporte de uso pUblico que brinde una Entidad Prestadora que se encuentre bajo la competencia del

OSITRAN.

)
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16.- En el presente caso, se aprecia que ADM ANDINA ejercid su derecho de peticion al

presentar su reclamo el 24 de enero de 2019 cuestionando el recargo incluido en las facturas
N° Foo4-5051, F004-9363, F004-9372 y F004-9373.

17.- Enatencidon a ello, a través de la Resolucion N° 1 del expediente N° APMTC/CL/0038-2019,
notificada a ADM ANDINA el 4 de marzo de 2019, APM resolvid en primera instancia dicho
reclamo declarandolo fundado en parte, en virtud de lo cual emitid la factura N° Foog-
18228 por dieciséis (16) horas de paralizaciones de recargo por cuadrillas no utilizadas.

18.- Ahora bien, cabe mencionar que el articulo 54 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS,
dispone que los recursos administrativos que pueden interponer los usuarios para impugnar
una resolucion de primera instancia son el recurso de reconsideracién y/o el de apelacion.
Asimismo, los articulos 55 y 59 del citado cuerpo normativo,® establecen que dichos
recursos deben ser interpuestos dentro del plazo de quince (15) dias contados desde la
fecha de notificacion del acto recurrido.

19.- En esa linea, de no estar de acuerdo con lo resuelto en dicha primera instancia,
correspondiaa ADM ANDINA interponer un recurso impugnatorio dentro de los quince (15)
dias de notificada la Resolucion N° 1, es decir, hasta el 25 de marzo de 2019; lo que no se
verifica haya sucedido en el presente caso.

20.- Caberesaltar que el articulo 222 del TUO de la LPAG, establece que el acto administrativo
deviene en firme cuando una vez que hayan vencido los plazos para interponer los
respectivos recursos administrativos, el administrado no los presenta como se aprecia a
continuacion:

"Articulo 222.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a
articularlos guedando firme el acto.”

& Reglamento de Reclamos de OSITRAN

Articulo 54.- Clases de recursos administrativos

Los recursos administrativos que pueden interponerse para la impugnacion de una resolucion de primera instancia son.
a) Recurso de reconsideracion; y,

b) Recurso de apelacién

9 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

Articulo 55.- Interposicidn del recurso de reconsideracidn

El recurso de reconsideracion se interpondrd dentro de los quince (15) dias de notificada la resolucidn que se recurre, ante el mismo drgano que la dictd y deberd
sustentarse en nueva prueba.

Este recurso es opcional y su falta de interposicién no impide el ejercicio del recurso de apelacion.

(.)

Articulo 59.- Interposicion y admisibilidad del Recurso de Apelacién
El plazo para la interposicidn del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacién del acto recurrido o de aplicado el silencio administrativo.

()
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21.- Asimismo, el articulo 197 del TUO de la LPAG, dispone que las resoluciones que se
pronuncian sobre el fondo del asunto, ponen fin al procedimiento administrativo, conforme
alo siguiente:

“Articulo 197.- Fin del procedimiento

197.1  Pondrdn fin al procedimiento las resoluciones que se pronuncian sobre el fondo del
asunto, el silencio administrativo positivo, el silencio administrativo negativo en el caso
a que se refiere el parrafo 199.4 del Articulo 199, el desistimiento, la declaracién de
abandono, los acuerdos adoptados como consecuencia de conciliacion o transaccion
extrajudicial que tengan por objeto poner fi n al procedimiento y la prestacion efectiva

de lo pedido a conformidad del administrado en caso de peticion graciable.

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

22.- Deigual modo, el numeral 3 del articulo 217 del TUO de la LPAG™, precisa que no cabe la
impugnacion de actos que sean reproduccion de otros anteriores que hayan quedado
firmes; ni la de actos que hayan quedado consentidos por no haber sido recurridos en su
oportunidad.

23.- En atenciodn a lo senalado, se verifica que a través de la Resolucion N° 1 del expediente
APMTC/CL/0038-2019, APM emitié pronunciamiento sobre el fondo del reclamo
interpuesto por ADM ANDINA; y, que a la fecha, el acto administrativo constituido por la
citada Resolucion hadevenido enfirme, enla medida que ADM ANDINA no presentd medio
impugnatorio alguno contra dicha decision de primera instancia dentro del plazo
legalmente previsto, esto es, hasta el 25 de marzo de 2019; habiendo concluido el
procedimiento administrativo en el cual se discutid la factura materia del presente reclamo.

24.- Consecuentemente, corresponde confirmar la resolucion recurrida que declard
improcedente el reclamo interpuesto por ADM ANDINA.

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

© TUOdelaLPAG

“Articulo 217. Facultad de contradiccién
()
217.3 No cabe la impugnacién de actos que sean reproduccién de otros anteriores que hayan quedado firmes, ni la de los confirmatorios de actos consentidos por
no haber sido recurridos en tiempo y forma.
(.)”

#* Reglamento de Reclamos de OSITRAN
"Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables (...)

La Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias podrd:
a)  Revocar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
b)  Confirmar total o parcialmente la resolucidn de primera instancia;
o) Integrar la resolucién apelada;
d)  Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda®.

"Articulo 61.- De la resolucidn de sequnda instancia
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucidon N° 1 emitida en el expediente APMTC/CL/0268-2019,
que declar6 IMPROCEDENTE el reclamo presentado por ADM ANDINA PERU S.R.L. contra APM
TERMINALS CALLAO S.A. por el cobro de la factura N° Foo4-18228, emitida por concepto de
recargo por compensacion de cuadrillas no utilizadas.

SEGUNDO.- DECLARAR que la presente resolucion agota la via administrativa.

TERCERO.- NOTIFICAR a ADM ANDINA PERU S.R.L. y a APM TERMINALS CALLAO S.A. la
presente resolucion.

CUARTO.- DISPONER la difusion de la presente resoluciéon en el portal institucional
(www.ositran.gob.pe).

Con la intervencion de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Roxana Maria Irma
Barrantes Cdceres y Francisco Javier Coronado Saleh.

ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN

La resolucion que dicte el Tribunal de Solucion de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en esta via
administrativa.

Contra la resolucion que dicte el Tribunal de Selucion de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la legislacidn de
la materia”.
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