EXPEDIENTE N° 48-2014-TSC-OSITRAN

RESOLUCION FINAL N 2

EXPEDIENTE Ne : 48-2014-TSC-OSITRAN
APELANTE : ADMINCAS.AC.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.

Resolucion N° 1 del expediente N°

ACTO APELADO : APMTC/CS/1229-2013

RESOLUCION N° 2

Lima, 8 de julio de 2015

SUMILLA: En los casos en que la descarga se realiza bajo la modalidad denominada
“descarga directa”, si la Entidad Prestadora no comunica al usvario el nivel programado
para las operaciones de retiro de la carga, no resulta vilido que imponga el recargo por
cuadrilla no vtilizada.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por ADM INCA S.A.C. (en adelante, ADM INCA o la apelante)
contra la Resolucién N° 1 emitida en el expediente No APMTC/CS/1229-2013 (en lo sucesivo, la

Resolucion N° 1), por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la Entidad
Prestadora); y,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES

1.-  Mediante correo electrénico de fecha 12 de diciembre 2013, ADM ANDINAS.R.L.{enlo
sucesivo, ADM ANDINA) solicité la anulacién de la factura No 003-0028489 cuyo
importe asciende a US$ 2 891,00 (dos mil ochocientos noventa y uno con oo/100 ddlares
de Estados Unidos de América), emitida por el concepto de compensacion de cuadrilla
no utilizada. Al respecto, argumentd que de conformidad con lo sefialado por el
OSITRAN, mediante Oficio N° 518-13-STSC, APM no cumplié con comunicar a las
usuarios cuales serfan las caracteristicas de la operacién (tonelaje a movilizar, bodegas a
atender, cuadrillas de estibadores a utilizar, maquinaria requerida), lo cual hubiera
permitido, especialmente para el caso de descarga directa, calcular cuantos vehiculos
enviar y con qué frecuencia, a fin de retirar la carga del puerto, correspondiendo a la
Entidad Prestadora comunicar la cantidad de camiones por hora que debia tener en el
puerto a fin de no verse afectada con el cobro del referido recargo.

2.- El mismo 12 de diciembre de 2013, APM comunica a ADM ANDINA que el referido
reclamo habia sido recibido con nimero de expediente No APMTC/CS/1229-2013.
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Mediante Carta N° 1883-2013-APMTC/CS, de fecha 2 de enero de 2014, APM comunico
@ ADM la ampliacion del plazo de 15 dias adicionales para dar respuesta al reclamo
interpuesto por esta Ultima.

Posteriormente, por correo electrénico de fecha 8 de enero de 2014, APM sefald que
con fecha 6 de enero de 2014, ADM INCA S.A.C. presentd un nuevo reclamo contra la
factura N° 003-002848q9, reiterando los mismos argumentos contenidos en el reclamo
presentado con fecha 12 de enero de 2013 por ADM ANDINA.

Al respecto, APM indicé que teniendo en consideracion que el referido reclamo fue
presentado formalmente el 12 de diciembre de 2013 (asignado con nimero de
expediente APMTC/CS/1229-2013), el correo de fecha 6 de enero de 2013 NoO seria
tramitado como un nuevo reclamo, dado que los hechos materia de este segundo
reclamo eran los mismos que los expuestos en el primer reclamo, no obstante lo cual, se
tomaria en cuenta la informacién sefialada en dicho documento.

El 27 de enero de 2014 APM notificé la Resolucion N° 1 declarando infundado el reclamo
presentado por ADM ANDINA, por los siguientes argumentos:

i.-  Conforme con lo dispuesto por el numeral 5.4.2.1 del Reglamento de Tarifas y
Politica Comercial de APM, el recargo por compensacién de cuadrilla no utilizada,
se aplica cuando al disponer del personal necesario para la prestacion del servicio
estandar, éste se cancela, se suspende o paraliza por decisién o responsabilidad de
lalinea naviera, o sus representantes.

ii.- APM tiene derecho a realizar el cobro del recargo por compensacion de cuadrilla
no utilizada cuando compruebe que por razones ajenas a su responsabilidad las
operaciones de la nave se vean afectadas por diferentes circunstancias, como por
ejemplo, la falta de camiones.

iii.- En el presente caso, el recargo por compensacién de cuadrilla no utilizada se aplico
como consecuencia de las paralizaciones ocurridas durante las labores de descarga
de la nave Bunga Lily Mfto-2000, las que ascendieron a un aproximado de 7 horas,
originadas por la falta de camiones, inconveniente que es de entera
responsabilidad de ADM.

iv.- La falta de camiones afect6 la normal operacién de la descarga en la bodega N° 1
de la nave Bunga Lily los dias 13 y 14 de noviembre de 2013, circunstancias que se
encuentran registradas en el Reporte de Estado de Hechos de dicha nave.

v.- Con relacion a la alegacién de ADM ANDINA, referida a que no se le habria
informado respecto de las caracteristicas de la operacidn, la misma que deberia de
constar en el Plan de Operaciones, conforme lo establecido en el oficio N° 058-13-
STSC-OSITRAN, rechazan tal afirmacién, manifestando que es el agente
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Maritima, quien informa a APM
acteristicas de la mercancia a
ferencial de la nave.

vi.- APM tiene la obligacién de informar a los usuarios, entre ellos a los agentes

maritimos y a los clientes en general, las operacion

es de las naves que acoderan en

el Terminal Norte a través de su pagina web, opcidn "programa de naves”, cuya

programacion se realiza tres veces al dia de
operaciones.

vii.- Generalmente. para este tipo de operaciones se

acuerdo al desarrollo de las

utilizan camiones cisternas con

una capacidad de 30 toneladas. En ese sentido, al contar con la informacién de las

caracteristicas de la mercancia a descargar, el agen
asi como al empresa ADM ANDINA , fueron inform

te maritimo, la nave Bunga Lily,
ados del total de jornadas en las

que se realizaria la operacién de descarga (7 jornadas aproximadamente). En
consecuencia, si el total de descarga era de 8,000 toneladas, si cada camidn puede

trasladar 30 toneladas y la descarga de toda la

mercancia fue de 7 jornadas;

entonces se puede afirmar que ADM ANDINA tenia pleno conocimiento de que el

desembarque por jornada serfa de 1,143, toneladas
Jjornada.

equivalentes a 38 camiones por

viii.- La funcién de APM es garantizar que las operaciones de las naves en al puerto se
realicen de manera adecuada y de acuerdo a los estindares permitidos, no de
verificar la planificacién de los camiones que envia el usuario.

ix.- Se debe considerar que los usuarios conocen los términos y condiciones del
Reglamento de Tarifas y Polftica Comercial de APM, asi como del Reglamento de
Operaciones, los cuales son de conocimiento publico. Por ello, los usuarios podrian
calcular el periodo méximo en el que deberan desarrollar sus operaciones con la

finalidad de evitar el pago por costos adicional
pueden generarse por el desarrollo ineficiente de la

es y/o innecesarios, los cuales
S operaciones.

X.-  Precisamente, los recargos se encuentran requlados en la seccidn 5.4 del
Reglamento de Tarifas de APM Yy cuentan con una naturaleza similar a la de una
penalidad, la cual serd cobrada en caso algun usuario incurra en cualquiera de los
supuestos detallados en dicha seccién. Siendo ello asi, el calculo del monto a

cobrar se efectda como un resarcimiento.

xi.- El articulo 9 del Reglamento de Usuarios
Aeroportuarios, establece que los usuarios deb
portuaria y los servicios derivados de su explotaci

de Terminales Portuarios y
eran utilizar la infraestructura
on, respetando las condiciones,

plazos y reglas establecidas para dicha infraestructura, siempre que estas sean

debidamente informadas.
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xii.- De esta manera, se puede concluir que en caso los usuarios del Terminal Portuario
no respeten las normas y reglas internas dictadas por APM, en su calidad de
Entidad Prestadora, estos deberan asumir las responsabilidades que les compete
por no haber actuado conforme a lo lineamientos que rigen las operaciones dentro
de dicho Terminal Portuario.

Con fecha 14 de febrero 2014, ADM INCA interpuso recurso de apelacidn contra la
Resolucidn N° 1, reiterando los argumentos de su escrito de reclamo y afadiendo lo
siguiente:

i.-  APM es quien define el Plan de Operaciones, por ello le corresponde comunicar
dicho plan al usuario a fin de que las operaciones se realicen conforme con lo
programado, lo que forma parte de las condiciones del servicio, ello con la finalidad
de evitar la aplicacion de recargos por acciones u omisiones que puedan generar
sobrecostos a la Entidad Prestadora.

ii.- APM alega que ha cumplido con brindar la informacion de las operaciones a través
de la publicacién de la Programacion de Amarraderos en su pagina web; sin
embargo, no puede pretender que el consignatario se guie Unicamente de dicha
informacion, puesto que no considera el total de bodegas a atender durante las
descargas, ni el nimero de cuadrillas a utilizar por bodega.

fii.- La funcion de APM como agente de descarga, es la de brindar la informacién
suficiente, antes del inicio de cada operacion a efectos de poder realizar las
coordinaciones correspondientes con las empresas de transporte, a fin de evitar
paralizaciones y futuros cobros por compensacion de cuadrilla no utilizada.

iv.- Finalmente, sefialé que la informacién brindad por APM, es incompleta, reactiva y
sin la debida anticipacién, lo que genera descoordinaciones durante las
operaciones de descarga.

El 7 de marzo de 2014, APM elevé al Tribunal de Solucion de Controversias y Atencién
de Reclamos (en adelante, el TSQ), el expediente administrativo y la absolucién del
recurso de apelacién reiterando los argumentos esgrimidos en la Resolucidon No 1 que
declard infundado el reclamo de ADM INCA, afadiendo lo siguiente:

i.-  Con fecha 6 de enero de 2014 ADM INCA, presentd comunicacion por medio del
cual procedié a corregir el reclamo presentado ante APM con fecha 12 de
diciembre de 2013, indicando que a ella le corresponde interponer el referido
reclamo.

fi.- El problema que generd retraso en el desarrollo de las operaciones y que ocasiond
que las mismas no puedan realizarse de manera continua y fluida, obedecié a la
falta de camiones y/o envio insuficiente para la atencion de las operaciones de |a
nave Bunga Lily.
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iil.- Lafalta de camiones afectd la normal operacion de Ia descarga en Ia bodega N° 1
de la nave Bunga Lily los dias 13 Y 14 de noviembre de 2013, las que se encuentran
en el Reporte de Estado de Hechos de dicha nave y en el reporte de camiones que
ingresaron Para el recojo de |3 mercancia perteneciente a |as autorizaciones

V.- Amanera de ejemplo de la falta de camiones, indicé lo siguiente:
® El camidn de placa BoWyo3 ingreso el 14 de noviembre a las 08:40 horas,

hasta las 09:09 horas en las que ingresd el camidn C5P881, generando un
tiempo de espera de 0:29 minutos.

® El camidn de placa V37935 ingresé el 14 de noviembre a las 09:18 horas,
ocurriendo que desde esa hora no se generd ef ingreso de ningdn camidn
hasta las 09:42 horas en las que ingresd el camién D9B731, generando un
tiempo de espera de 0:24 minutos,

V.- Los recargos tiene una naturaleza similar a la de Una penalidad, puesto que son
cobrados bajo determinados Supuestos, los cuales han sido taxativamente
considerados-en la fecha de ocurridos los hechos ~ en ¢ numeral 5.4 del
Reglamento de Tarifas y Politica Comercial de APM.

Vi.- Asimismo, el cobro de los recargos no responden a la prestacién de un servicio,

sino que son cobrados ¢OMo parte del derecho con e] que cuenta el administrador

portuario para organizar sus operaciones de manera eficiente al interior del

Terminal. En ese sentido, el calculo del monto a cobrar por recargo es similar al

pPago de una tompensacion, puesto que responde a los dafios Y perjuicios

ocasionados por los usuarios durante el desarrollo de Jas operaciones a cargo de

APM.

vii.- Siendo asi, APM tiene g derecho a: | exigir el pago del fesarcimiento
correspondiente por los dafios Y Perjuicios ocasionados durante el desarrollo de las
Operaciones dentro de| Terminal Portuario; v, ii) dicho derecho puede ser ejercido
directamente entre |as partes. Precisamente, con |a finalidad de simplificar lo antes
sefialado, a la fecha de ocurrencia de los hechos objeto del reclamo, los supuestos
frente a los cuales se cobrarian los recargos se encontraban definidos en el numeral
5.4 del Reglamento de Tarifas, versién ».0.

viil.- Por otro lado, los usuarios cuentan con toda la informacidn necesaria y suficiente
para realizar la planificacién de sus operaciones al interior del terminal, puesto que /
aquella es de cardcter publico. Ademds, se debe tener €N cuenta que los usuarios /'/[';3
SOn quienes manejan la informacién conveniente y necesaria para el desarrollo de ‘
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atraque de la nave Bunga Lily, manifiesto 2013-2000. Es después de recibida dicha
informacién, que APM asigna un muelle para el atraque de la nave de acuerdo con
SUs caracteristicas, la cual fue oportunamente confirmada por el agente maritimo
(Océano Agencia Maritima).

X.- Con toda esa informacion, el Agente Maritimo, asi como los demas operadores y
usuarios intervinientes en [a operacion, fueron informados por APM del total de
jornadas en las que se realizarfa la operacién de descarga (7 jornadas
aproximadamente). Siendo asi, la reclamante contaba con |Ia siguiente
informacion: i) que la operacion se realizarfa en nueve jornadas, ii) que el total de
carga a granel a desembarcar era de 8,000 toneladas v jii) que cada camién podia
movilizar treinta (30) toneladas, por lo que se puede afirmar que ADM INCA tenia
pleno conocimiento que el desembarque por jornada serfa de 1,143, toneladas
equivalente a 30 camiones por jornada.

Xi.- Asimismo, se recalcé que el nimero de camiones a enviar siempre se encontrara en
relacion directa con la Capacidad de carga de los mismos, el cual solo puede ser

Portuario.

Tal y como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico (e), la audiencia de
conciliacién que se llevd a cabo el 4 de junio de 2015 con la asistencia de I3 parte
apelante. El 5 de junio de 2015, se realiz6 la audiencia de vista con Ia asistencia de ADM
INCA quien realizé el informe oral correspondiente, quedando la causa al voto,

Cabe sefalar, que en el Informe Oral los representantes de ADM INCA, manifestaron
que no correspondia que se le efectie e cobro “por el concepto de cuadrilla no
utilizada, en la medida que este recargo Unicamente debifa cobrarse a la linea naviera y
no a los usuarios. Asimismo, reiterd que, sin perjuicio de ello, APM no habia cumplido
con informarle respecto de la forma y caracteristicas en que se efectuarian las
operaciones de descarga de su mercancia.

A través del Oficio N° 277-15-STSC-OSITRAN (en adelante, el Oficio del TSC), de fecha
9 de junio de 2015, la Secretaria Técnica del TSC solicité a APM precise si habia
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12.- Mediante escrito de fecha 10 de junio de 2015, APM presents alegatos finales,
reiterando los argumentos esgrimidos en su Resolucidn N° 1 y en su escrito de
absolucidn, sefalando, ademds, lo siguiente:

i.-

fii.-

EL REGULATOR BE

DE TRANSPOGRTE DE USO PUBLICO

La falta de camiones, los cuales deben ser contratados y proporcionados
directamente por el usuario, generd paralizaciones innecesarias en las operaciones
portuarias, lo cual afectd el procedimiento de descarga de las diferentes bodegas de
las naves que arribaron al Terminal Portuario Y cUyas operaciones son objeto de
revision. De esta manera, debido a la naturaleza de la carga, y considerando que
ésta no podia ser depositada en el drea operativa del puerto, se prolongaron las
horas de trabajo del personal de APM y se tuvieron muchos tiempos muertos,
durante la operacién de descarga, hecho que generé Ila aplicacién del Recargo por
Compensacion de Cuadrilla No Utilizada a ADM INCA.

En atencidn a lo dispuesto en el articulo 37 del Reglamento de Operaciones de APM,
con relacion a las naves que transportan carga a granel sélido, los agentes
maritimos tienen la obligacién de comunicar al Administrador Portuario con un
minimo de 72 horas de anticipacion, los datos correspondientes a la nave, hora y
fecha de arribo, el calado, el tipo operacion, asi como la informacién preliminar
correspondiente a la operacién de carga y descarga, segUn corresponda, ello con el
fin de que APM pueda distribuir los recursos que se encuentran a cargo en el interior
del Terminal Portuario a efectos de atender los requerimientos de una nave en
particular.

Lo indicado en el parrafo anterior, ha sido respaldado en la Resolucidn Final emitida
en el expediente N° 115-2013-TSC-OSITRAN, en el que se sefiald a partir de la
informacion remitida por el agente maritimo, APM asigna los amarraderos y
muelles, determina la prioridad de atencion, asi como las horas de ingreso,
permanencia y salida de las naves en el puerto.

APM ha cumplido con la obligacién de informar a los usuarios, entre ellos a los
agentes maritimos y clientes en general, las caracteristicas de la operacidn
mediante la publicacién de la Programacion de Amarraderos, via website, lo cual se
realiza tres veces al dia de acuerdo con el desarrollo de las operaciones.

En base a la informacién que le comunican los agentes maritimos, asi como la
informacién publicada via website por el Administrador Portuario, los usuarios se
encuentran en la capacidad de calcular el periodo en el que se realizaran las
operaciones de una nave, asi como de determinar el nUmero de camiones que
requieren para recoger su carga, con la finalidad de evitar el pago de costos
adicionales.
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13.- Mediante Carta N° 672-2015-APMTC/CL, de fecha 23 de junio de 2015, APM remitio,
entre otros documentos, el "Stowage Plan” (Plan de estiba o desembarque)
correspondiente a la nave Bunga Lily, sefialando lo siguiente:

SIT

£L REGULADD
DE TRA!

i.-

iil.-

vi.-

En relacién a la cantidad de toneladas a descargar por bodega, sefialé que son los
usuarios quienes poseen dicha informacion, al ser quienes solicitan (através de su
Agente Maritimo) los servicios a la nave y detallan las especificaciones de cada
operacion de embarque o descarga, lo que se puede acreditar en el referido
“Stowage Plan”. Agregd que, en el referido documento se puede verificar
informacién referente a la cantidad de mercaderia que contiene cada bodegay a
qué consignatario pertenece.

Por otro lado, la informacién relacionada con el numero de jornadas que
necesitard cada nave para culminar las Operaciones, se puede encontrar en su
pagina web www.apmterminalscallac.com a través de la opcién “programa de
naves”, la cual es actualizada tres veces al dia, precisando que el drea de trifico es
la encargada de enviar directamente a los usuarios tal informacién.

Con relacién a la informacién referida a la cantidad de cuadrillas que APM
dispone para cada operacion, ésta es transmitida a los agentes maritimos que
participan en las reuniones pre-operativas, realizadas diariamente desde las
10:00 horas en sus instalaciones, a fin de que los involucrados en la operacion
tengan conocimiento sobre los aspectos relevantes de dichas operaciones, como
es el caso de la cantidad de cuadrillas.

En el caso de las coordinaciones para las operaciones de nave Bunga Lily, el
agente maritimo y consignatarios de la mercancia no solicitaron asistir a las
reuniones pre-operativas a pesar de la importancia de la informacién a brindarse
en ella respecto a las operaciones de su mercaderia, motivo por el cual no
cuentan con la firma de ningln representante en la asistencia a la junta de
puertos.

Si bien APM no cuenta con un documento con el detalle de la informacion que se
brinda en las mencionadas reuniones, resulta ldgico que al ser una reunién de
coordinacién de operaciones, en aquella se informan las caracteristicas propias de
cada operacién, de no ser asi, son los mismos agentes maritimos o consignatarios
que se encuentren presente, las encargadas de solicitarla, pues las lineas navieras
son las principales interesadas, al realizar las labores de supervisién, respecto del
cumplimiento de las operaciones ejecutadas por APM.

En consecuencia, no es posible sostener que APM no informa de las
caracteristicas de cada operacion.

Pagina 8 de 23

Calle Los Negocios 182 piso 4, Su
Central telefdr

DE Y50 FURLICO

Ja

40~

w.ositran.gob.pe

[
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- CUESTIONES EN DISCUSION

14.-  Las cuestiones en discusion son las siguientes:

i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacién interpuesto contra la
Resolucion Ne 1.

ii.- Determinar si corresponde que APM realice el cobro de la factura No 003-0028489,
emitida por concepto de recargo de compensacién de cuadrilla no utilizada.

Hi.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

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

Cuestion Previg

15.- Sobre el particular, es importante recalcar que tal y como se observa de los documentos
obrantes en el expediente administrativo la factura No 003-002848g, fue emitida a favor
de la empresa ADM INCA; no obstante, la empresa que interpuso el reclamo contra la
referida factura fue ADM ANDINA. Sin embargo, posteriormente, mediante correo
electrénico de fecha 6 de enero de 2014, ADM INCA presenté nuevo reclamo contra
dicha factura, exponiendo los mismos hechos Y argumentos que se sefialaron en el
reclamo presentado anteriormente por ADM ANDINA.

16.-  En virtud del correo electrénico, APM responde al representante de ADM INCA,
sefialandole que el reclamo presentando por este 0ltimo no seré tramitado como nuevo
reclamo, en la medida que el mismo se recibié formalmente con el némero de
expediente APMTC/CS/1229-2013, pero que sin perjuicio de ello, la informacidn
remitida en el correo electrénico de fecha 6 de enero de 2014, se incluiria en el referido
expediente.

17.-  Taly como se observa, APM tenia pleno conocimiento de que la empresa que estaba
presentando el reclamo contra la factura N° 003-0028489 ya no era ADM ANDINA, sino
ADM INCA.

18.-  Sin embargo, la Resolucién N° 1 mediante la cual APM desestimd y declaré infundado
el reclamo presentado contra la factura No 003-0028489, consignd como reclamante a
la empresa ADM ANDINA y no ADM INCA. tal y como correspondia. No obstante ello,
en el recurso de apelacién presentado por ADM INCA, ésta no cuestiond dicho extremo,

lo que evidencia que la apelante pudo ejercer su derecho a interponer el medio £
impugnatorio correspondiente, el cual fue elevado posteriormente por APM a este e
Tribunal.. /

19.- Al respecto, es preciso recordar que sequn lo prescrito en el articulo 7 del Reglamento
del OSITRAN, en el procedimiento de reclamo las Entidades Prestadoras, como APM,
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tienen el caracter de “Entidad de la Administracién Publica”, conforme al numeral 8 del
articulo | de la Ley del Procedimiento Administrativo General* (en adelante, LPAG),
siéndoles exigibles las disposiciones de dicho reglamento y en lo no previsto, las de la
referida ley.

20.-  En ese sentido, conviene recordar el numeral 1.10 del articulo IV de la LPAG, el cual
sefala lo siguiente:

"Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1.10 Principio de_eficacia.- "Los sujetos del procedimiento _administrative deben hacer
prevalecer el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos
cuya realizacidn no incida en su validez, no determinen aspectos importantes de la decisién
final, no disminuyan las garantias del procedimiento, ni causen indefensién en los
administrados”,

(...)

[el subrayado es nuestro]

21.-  Como se desprende del parrafo anterior, de acuerdo al principio de eficacia, los sujetos
del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de la
finalidad del acto procedimental sobre los formalismos que no incidan en su validez.

22.- En el presente caso, resulta evidente que la Resolucién N° 1 emitida por APM, tenia
como finalidad emitir un pronunciamiento relacionado con la factura N° 003-002848g
consignando erréneamente como reclamante a ADM ANDINA, no obstante lo cual, la
intencion de la Entidad Prestadora fue la de pronunciarse respecto del reclamo
presentado por ADM INCA, lo que fue ratificado posteriormente por APM en su escrito
de absolucion al recurso de apelacién presentado por esta Gltima empresa.

23.- Cabe agregar que la situacién presentada, no  disminuyé las garantias del
procedimiento ni causé indefensidn en los administrados, en la medida que no se ha
evidenciado que ADM INCA haya visto afectado su derecho a un debido procedimiento,

el cual comprende, su derecho de defensa y @ impugnar el pronunciamiento emitido en e
primera instancia, lo cual se materializé con la presentacion de su recurso de apelacién A ’d
el 14 de febrero de 2014 y la elevacién de éste por parte de APM el 7 de marzo del -
mismo ano.

* LPAG

“Articulo I.- Ambito de aplicacion de la ley. La presente Ley serd de aplicacion para todas las entidades de [ Administracién Publica.
Para los fines de la presente Ley, se entenderd por “entidad” o “entidades” de la Administracion Pgblica.

()

8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcidn administrativa, en virtud de concesidn, defegacion
0 avtorizacion def Estado, conforme a la normativa de la materia”.
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24.- De conformidad con el articulo 3.2.2 del Reglamento de Reclamos de APM?,
concordante con el articulo 59 del Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucion de
Controversias del OSITRAN (en adelante, el Reglamento de Reclamos de OSITRANY?, el
plazo que tiene el usuario para la interposicién del recurso de apelacion es de 15 dias
habiles desde el dia siguiente de recibida la notificacién del acto administrativo que se
pretende impugnar.

25.-  Alrespecto, de una revisién del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

.- La resolucion N° 1 de APM, que contiene la decisién de declarar infundado el
reclamo, fue notificada el 27 de enero de 2014.

il.- El plazo méximo que tuvo para interponer su recurso de apelacién vencié el 17 de
febrero de 2014.

iii.- ADM INCA presentd su recurso de apelacion el 14 de febrero de 2014,
evidenciandose que lo interpuso en el plazo exigido normativamente.

26.- De otro lado, el recurso de apelacién cumple con lo dispuesto en el articulo 209 de la
LPAG* al tratarse de cuestiones de puro derecho y diferente interpretacion de las
pruebas producidas respecto de la procedencia del cobro por el recargo por el concepto
de cuadrilla no utilizada por parte de APM.

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

2 Reglamento Reclamos de APM, aprobado por la Resolucion N° 042-2011-CD-OSITRAN.

*3.1.2 Recurso de Apelacion
Contra la resolucién emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicion de recurso de apefacion.

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

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

w

Aprobado y modificado mediante las Resolucinnes N° 019 y 034-2012-CD-OSITRAN

“Articulo 59. Interposicién y Admisibilidad det Recurso de Apelacidn

El plazo para la interposicién del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacion del acto recurrido o de aplicado el silencio
administrativo”,

* Ley Neayass
“Articulo 209.- Recurso de apelacion
El recurso de apelacion se interpondrd cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de
cuestiones de puro dereche, debiendo dirigitse a la misma autoridad que expidic el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior
Jerarquico™,
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lll.2.- EVALUACION DE LAS CUESTIONES DE FONDO DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la naturaleza del cobro por concepto de “recargo por cuadrilla no vtilizada™

28.- Es menester recalcar, previamente, que el Contrato de Concesidn para el disefo,
construccion, financiamiento, conservacién y explotacion del Terminal Norte
Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao (en adelante, el Contrato de
Concesion) establece en sus cldusulas 1.23.97, 1.23.98 y 1.23.99, las definiciones de
Servicios, Servicio Estdndar y Servicios Especiales, respectivamente, de la siguiente
manera:

"1.23.97 Servicios

Son todos los servicios portuarios que la SOCIEDAD CONCESIONARIA, directamente o
través de terceros, presta en el Area de la Concesidn a todo Usuario que lo solicite. Incluye los
Servicios Estdndar y los Servicios Especiales.

1.23.98. Servicios Especiales

Son todos los servicios portuarios distintos a los Servicios Estandar que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA estd facultada a prestar directamente o a través de terceros y por los
cuales la SOCIEDAD CONCESIONARIA tendrd el derecho de cobrar un Precio o una Tarifa,
segun corresponda. El INDECOPI en virtud de sus atribuciones otorgadas por las Leyes y
Disposiciones Aplicables evaluard las condiciones de competencia de estos servicios. Los
Servicios Especiales deberdn prestarse respetando los principios establecidos en el numeral
14.3 del articulo 14 de la LSPN, segun corresponda. Ello no perjudica el derecho de los
Usuarios de exigir la prestacion de los Servicios Estandar.

1.23.99. Servicios Estdndar

Son los servicios portuarios que, acorde a lo indicado en la Cldusulg 8.19, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA prestard directamente o a través de terceros, tanto a la Nave como a la
carga respecto de los cuales cobraré las Tarifas correspondientes. Estos servicios se prestaran
obligatoriamente a todo Usuario que los solicite, cumpliendo necesariamente los Niveles de
Servicio y Productividad sefialados en el Anexo 3.7

29.-  Asimismo, de acuerdo con el Contrato de Concesion, el concepto de servicio engloba

tanto al Servicio Estandar, como a los Servicios Especiales. El primero se divide en 4
servicios que se brindan a la nave (uso de amarraderos) y a la carga (carga y descarga, /}‘2
traccion, manipuleo, trinca y destrinca, entre otros). 4

30.-  De la lectura de las cldusulas citadas se puede advertir que el Contrato de Concesidn
prevé que los servicios que se brindan en el Terminal Portuario son, en principio,
servicios portuarios, respecto de los cuales la Entidad Prestadora se encuentra
legitimada a cobrar una tarifa o un precio.
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31.-  Asimismo, el Contrato de Concesion prevé el cobro de tarifas solo bajo tres escenarios:
(i) en el caso de los Servicios Estandar, (i) en el caso de los Servicios Especiales incluidos
en el Anexo s, y (iii) en el caso de los Servicios Especiales no previstos en el Contrato de
Concesién o servicios nuevos en los cuales el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual (en lo sucesivo, INDECOPI) verifique que no
existen condiciones de competencia. Esto se puede verificar en las cldusulas 1.23.102,

8.20y 8.23:

“1.23.102 Jarifa

"8.20

"8.23

Contraprestacién econémica que, de acuerdo a lo previsto en este Contrato de
Concesion, cobrard la SOCIEDAD CONCESIONARIA por_la prestacion de los
Servicios Estdndar o de ser el caso, de un Servicio Especial, de acverdo a lo que
establezca el REGULADOR, sin incluir los impuestos que resulten aplicables.”

SERVICIOS ESPECIALES

Sin perjuicio de los Servicios Estandar antes mencionados, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA estd facultada a prestar adicionalmente los Servicios
Especiales a todos los Usuarios que los soliciten.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA podré cobrar un Precio por la prestacidn de los
Servicigs Especiales_indicados en el Anexo 22, o ung Tarifa respecto de los
Servicios Especiales indicados en el Anexo c. ..)”

Del mismo modo, por la prestacidn de cada uno de los Servicios Especiales, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA cobrard un Precio o una Tarifa, sequn corresponda.
Respecto de los Servicios Fspeciales con Tarifa, la SOCIEDAD CONCESIONARIA
en ningdn caso podrd cobrar Tarifas que superen los niveles mdximos
actualizados, de acverdo al procedimiento establecido en el Contrato de
Concesidn, sobre la base de lo contenido en el Anexo 5.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA antes de iniciar la prestacion de cualquier
Servicio Especial no previsto en el presente Contrato de Concesidn, o cuando se
trate de servicios nuevos, tal como asi estdn definidos en el Reglamento General
de Tarifas de OSITRAN, deberd presentar al INDECOPI con copia al REGULADOR
su propuesta de Servicio Especial debidamente sustentada, a efectos que dicha
entidad se pronuncie sobre las condiciones de competencia en los mercados que a
la fecha de efectuada la referida solicitud no estén sometidos a régimen de
competencia econémica.

(..)

En el caso que INDECOP! se pronuncie sefialando que no existen condiciones de
competencia en el mercado en cuestidn, OSITRAN iniciard el proceso de fijacién o
revision_tarifaria, segun corresponda, de acuerdo con los procedimientos y
normas establecidos en el Reglamento General de Tarifas (RETA), determinando
la obligacion de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de brindar los referidos Servicios
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Especiales con Tarifa a todo Usvario que lo solicite, bajo los mismo términos 1%

condiciones.

[El subrayado es nuestro.]

Por otro lado, el cobro por concepto de “Compensacién de cuadrilla no utilizada” se
encuentra detallado en lista de "Precios por Otros Servicios Y Recargos”s. En dicho
documento se especifican claramente los supuestos bajo los cuales aplica el referido
recargo:

"Recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada

Este cargo se aplica también en el caso que la nave o ef consignatario solicite el término de
Operaciones antes del término de lq Jornada.

De la misma forma, este recargo serd aplicado en caso la lineq naviera requiera ser atendida
Juera del horario programado por el Terminal, o cuando se dispongan las cuadrillas para la

atencidn a la nave Y €sta por razones no imputables al terminal, demore sy atrague e inicio de
operaciones.

América) por cvadrilla/hora o fraccidn de hora”.

En tal sentido, el “recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada”, cuyo cobro es
materia de cuestionamiento por la apelante, se genera, entre otras razones, cuando el
usuario, a pesar de disponer del personal provisto por APM para la prestacién del
servicio estandar, cancela, suspende o paraliza la prestacion de dicho servicio.
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producto de la relacién contractual, en el presente caso, que no utilice un personal
asignado para el servicio solicitado.

35~ Con relacién al recargo por Compensacion de cuadrilla no utilizada, conviene tener
presente que mediante informe N° 018-14-GRE-GSF-GAJ, las areas técnicas de
OSITRAN (Gerencias de Regulacién y Estudios Econémicos, Supervisidn y Fiscalizacién
y Asesoria Juridica), opinaron lo siguiente:

"(...) este cobro no se realiza como contraprestacion econdmica por algin servicio brindado por
el Concesionario. Por el contrario, se trata de un mecanismo resarcitorio cuya funcin es que el
usuario de la infraestructura portuaria asuma las responsabilidades por la no observancia de
las normas legales y las reglas v/o normas internas impuestas por la Entidad Prestadora v que
hayan sido previa y debidamente difundidas por este ultimo”.

36.-  Asimismo, respecto a la facultad de APM para requerir el referido cobro sefald lo
siguiente:

" (...) el Concesionario se encuentra facultado a realizar un cobro por concepto de recarqgo por
“Compensacidn de cuadrilla no utilizada” en tanto se verifique que el despacho de la carga ha
sido_interrumpido por decisidn o responsabilidad del vsuario y no por causas imputables al
Concesionario.”

[El subrayado es nuestro]

37.- Como se verifica en el mencionado informe, las areas técnicas de OSITRAN han
precisado que el cobro por concepto de "Compensacion de cuadrilla no utilizada” es un
recargo que busca que el usuario de la infraestructura portuaria asuma las
responsabilidades por la no observancia de las normas legales y las reglas y/o normas
internas impuestas por la Entidad Prestadora.

38.- Es importante resaltar que dicho cobro resulta razonable en la medida que la
compensacion remunera el costo de oportunidad del tiempo del servicio en cuestion,
consistente en el costo que la Entidad Prestadora deja de percibir por poner a
disposicién del usuario el respectivo personal, siempre y cuando no sea responsabilidad
de APM o un riesgo que deba asumir.

39.- Por otro lado, con relacién a lo alegado por el representante de ADM INCA, en el
informe oral, en el extremo referido a que el cobro de la cuadrilla no utilizada solo debe
requerirse a la linea naviera, es importante sefialar que en el documento denominado
lista de “Precios por Otros Servicios y Recargos”, que APM publica en su pagina web,
establece claramente que dicha Entidad Prestadora se encuentra facultada a poder
repetir este cobro no solo a la linea naviera, sino también al consignatario de la carga,
siempre y cuando se haya comprobado que la aplicacién de ese recargo fue por
responsabilidad de éste Ultimo. En el presente caso, ADM INCA es el consignatario de
la mercancia, motivo por el cual, APM no se encontraria impedida de requerirle el pago
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de este recargo, en el supuesto de que este se origine por responsabilidad de la
apelante.

40.- En el presente caso, ADM INCA alega que debe anularse el cobro por concepto de
compensacion de cuadrilla no utilizada durante las operaciones de descarga directa de
carga a granel, aduciendo que fue APM quien no brindé un servicio idoneo al no remitir
la informacion necesaria relacionado a las caracteristicas de la operacién que le
permitiese organizarse a fin de enviar los camiones suficientes para el retiro de su carga.

41.-  Por otro lado, APM afirma que la apelante no contd con la cantidad de unidades de
transporte suficiente para atender la descarga de su mercancia, correspondiendo el

cobro por la compensacidn de cuadrilla no utilizada.

Sobre la organizacién de los servicios gue brinda APM

42.- Entorno ala manera como se deben prestar y organizar los servicios que se brindan al
interior del Terminal Portuario, el numeral 8.1 de la cldusula 8 del Contrato de
Concesion establece:

“La Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA
constituye un derecho, en la medida que es el mecanismo mediante el cual la SOCIEDAD
CONCESIONARIA recuperard su inversién en las Obras, asf como un deber, en la medida en
que la SOCIEDAD CONCESIONARIA estd obligada a mantener la operatividad de dicho
Terminal Portuario asi como a prestar los servicios a los Usuarios. (...)

La SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene el derecho a disponer la organizacién de los Servicios
dentro _del Terminal Norte Multipropdsito v a tomar las decisiones que, considere mds
convenientes para su_adecuagda operacion y funcionamiento, respetando los términos v
condiciones del presente Contrato de Concesion v las Leves v Disposiciones Aplicables. Este
derecho comprende la libertad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccién v gestion
del negocio, dentro de los limites contenidos en el presente Contrato de Concesién v en las
Leyes y Disposiciones Aplicables.”

[el subrayado es nuestro]
43.- Vinculado con lo anterior, el numeral 8.2 de la cldusula 8 del referido Contrato sefiala:

“Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefiar y administrar los Servicios que
proporcionara a los Usuarios del Terminal Norte Multipropésito de conformidad con los
pardmetros establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesion y en el Expediente
Técnico”.

[el subrayado y resaltado agregado es nuestro]

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

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

El Reglamento de Usuarios de Terminales Portuarios y Aeroportuarios’, con relacién ala
obligacion de las entidades prestadoras de brindar la informacién, establece en sus
articulos 5y 7 lo siguiente:

“Articulo 5.- Principios que regulan la relacién de las Entidades Prestadoras con el
Usuario de la servicios aeroportuarios y portuarios.

... la relacidn de las Entidades Prestadoras con el Usuario de los servicios aeroportuarios y
portuarios estd regida por los siguientes principios:

a) Transparencia.- £l Usuario debe tener pleno acceso a toda la informacién relevante
sobre los servicios brindados por las Entidades Prestadoras y sus condiciones, que
resulte imprescindible para el adecuado uso de los servicios aeroportuarios o portuarics...”.

Articulo .- De los Derechos del Usuario.-
Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen también
los siguientes derechos:

a) A la informacion

El Usuario debe recibir informacién necesaria, adecuada, veraz, oportuna y detallada sobre
los servicios que las Entidades Prestadoras prestan a fin de poder utilizarlos integralmente...
lgualmente tienen derecho a conocer, con la debida anticipacion, sobre cualgquier
circunstancia que altere los servicios”.

® Ver COGLIANESE, C and LAZER, D (2003} "Management-Based Regulation: Prescribing Private Management to Achieve Public
Goals”, Law & Society Review, Volume 37, Issue &, pp. 6g91-730.

7 Aprobado a través de la Resolucion N° 074-2011-CD-OSITRAN,

)SIT
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En ese contexto, el Reglamento de Operaciones de APM, vigente al momento de
ocurrido los hechos®, sefiala en su articulo 7 que “es responsabilidad de APM Terminals:
planificar, coordinar, comunicar y ejecutar las operaciones, de acuerdo a los estdndares
establecidos en el Contrato de Concesién”.

En los articulos 54 y 56 del mencionado Reglamento de Operaciones se establece:

“Articulo 54.- APM TERMINALS coordinard con los usuarios registrados ante el Terminal
Portuario, la prestacién de sus correspondientes servicios. Las empresas que desarrollen
actividades en las instalaciones, deben asignar una persona que coordine y supervise las
labores y responda por el personal durante la ejecucion de las operaciones”

Articulo 56.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevard a cabo a fin de
organizar, coordinar, asignar y controlar los recursos del Terminal Portuario para las
operaciones que sean solicitadas por los usuarios.

Contempla las siguientes acciones:
a.- Planear e impartir las disposiciones para el desarrollo de las operaciones.

b.- Evalvar la magnitud de cada operacidn, recursos necesarios, posibilidades de congestién 3%
medidas a adoptarse.

¢.- Planear la asignacion de amarraderos.
d.- Programar al recepcion y el despacho de la carga a través del sistema de citas”.

Como se puede apreciar, el Contrato de Concesidn, el Reglamento de Usuarios de
Terminales Aeroportuarios y Portuarios, y el Reglamento de Operaciones de APM
reconocen el derecho de los usuarios de acceder a informacién completa y detallada
sobre la forma en que los servicios seran brindados por APM, ello a través del Plan de
Operaciones que elabora la Entidad Prestadora.

Cabe sefialar que ese derecho no sdlo lo ostenta el usuario cuando la Entidad
Prestadora va a programar la prestacién de un servicio, sino que también se extiende a
toda la cadena logistica portuaria en la que la Entidad Prestadora participa como
proveedora.

El derecho de acceder a informacién de los usuarios es de suma importancia, toda vez
que les permite efectuar un calculo adecuado y certero sobre los tiempos y costos en los
que tendra que incurrir al realizar operaciones dentro de la cadena logistica portuaria.
Por tal razon, dicha informacion resultaria 0til a fin de que los usuarios puedan adoptar
las decisiones que mas les convengan y que les permitan maximizar sus beneficios,
evitando asi, incurrir en sobrecostos no esperados.

® Aprobado mediante Resolucion de Gerencia General N° 486-2011-APN/GG ¥ sus modificatorias.
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52.- En este orden de ideas, APM debe coordinar con los usuarios los pormenores de las
operaciones portuarias, para que posteriormente, en ejercicio de la potestad de
gestionar el terminal, determine la forma en que dichas operaciones seran llevadas a
cabo, lo que debera ser informado al usuario de manera oportuna, con la finalidad de
que este Ultimo, en virtud del derecho de informacién que ostenta, tome conocimiento
del alcance del servicio que recibird, asi como de las obligaciones que como usuario
debe asumir, entre ellas, el pago de tarifas o precios o en su defecto recargos.

Sobre el cobro de la factura N° 003-0028489

53.- Elarticulo 34 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN prescribe que en los reclamos
relacionados con facturacidn, informacién e idoneidad del servicio corresponde a la
Entidad Prestadora probar que los servicios se brindaron de conformidad con las
exigencias del Contrato de Concesion respectivo y el ordenamiento legal vigente.

54.- De acuerdo con lo expuesto anteriormente, uno de los supuestos generadores del
recargo es que las labores previamente programadas en el Plan de Operaciones se
alteren por decision de la naviera o por responsabilidad (accion u omision) del
consignatario de la carga.

55.- Enel caso bajo analisis, conforme se desprende de su escrito de absolucién del Recurso
de Apelacion, APM realizd desde directamente desde el buque Bunga Lily la descarga
de carga solida a granel de manera directa a los vehiculos de transporte terrestre que
ADM INCA dispuso para el retiro de dicha carga del Terminal Portuario.

56.- Con relacion al nivel de Servicio y productividad para la carga a sélida granel, en el
Anexo 3 del Contrato de Concesidn se exige que APM realice en promedio trimestral la
descarga de 400 toneladas/hora?, no habiéndose fijado un nivel de servicio por
operacion, como si sucede en otros servicios™.

57-- APM sostiene que durante la operacién de descarga materia de analisis hubo un retraso
de 7 horas debido a la falta de vehiculos de transporte que debid enviar el usuario para
el retiro de su carga, por lo que el cobro del recargo por cuadrilla no utilizada estuvo
justificado.

° Este nivel se incrementara en funcién a la Ejecucion de la Etapa correspondiente, conforme al siguiente detalle establecido en ol
Numeral i del mencionado Anexo 3:

*I. Niveles de Servicio y Productividad de la Infraestructura Portuaria existente a partir de la fecha de Toma de Posesidn.
()
gl Niveles de Servicio y Productividad para carga solida a grane!
¢ 400 toneladas/hora promedio trimestral para granel en generaf’.

* Como ejemplo de lo dicho, en el mencionado Anexo 3 del Contrato de Concesion se establece que el tiempe de inicio de descarga y
de zarpe de la nave por operacion individual no podra ser mavyor a treinta minuios.
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Al respecto, como se indicd anteriormente, para la desestiba de carga solida a granel en
el Contrato de Concesién, el nivel de productividad y servicio exigido no se mide por
operacion, sino por promedio trimestral, el cual no debe ser menor a 400 toneladas por
hora.

Por lo tanto, el Contrato de Concesién permite a APM organizar vy determinar de
manera libre su capacidad de descarga en cada operacién individual, y cumplir con sus
obligaciones, siempre que dicha descarga no sea menor al referido promedio trimestral.
Esto significa que en cada operacién individual, el usuario debera respetar el nivel de
descarga decidido por APM.

Dicho de otro modo, el establecimiento del nivel de descarga en cada operacidn
individual es parte de la facultad de APM para organizar, gestionar y programar las
operaciones relacionadas con la prestacién de los servicios a los usuarios de la manera
mas eficiente, seqln considere pertinente, de acuerdo con los recursos (operativos,
humanos, financieros) con los que cuente y respetando los parametros establecidos
para tal efecto en el Contrato de Concesidn y en el Expediente Técnico.

Al respecto, la Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion a través de la Nota N° 753-2013-
GS-OSITRAN indico que para el supuesto de descarga, una vez determinada la
planificacion, APM debe comunicar al usuario las caracteristicas de Ia operacion
(tonelaje a movilizar, bodegas a atender, cuadrillas de estibadores a utilizar, maquinaria
requerida), lo que le permitird a este Ultimo, especialmente en el caso de descarga
directa, calcular cuantos vehiculos esta obligado a enviar y con qué frecuencia con la
finalidad de retirar la carga del puerto.

En consecuencia, si bien APM tiene la facultad de determinar cual serd el nivel de
descarga de mercaderia a granel en cada operacién individual, esta prerrogativa exige
como contrapartida que informe las caracteristicas de dicha operacion al usuario para
que este pueda organizarse y enviar los vehiculos suficientes.

Ello es concordante con lo establecido en el Reglamento de Usuarios de Terminales
Portuarios y Aeroportuarios™, segin el cual corresponde a la Entidad Prestadora
brindar la informacién relevante sobre los servicios brindados y sus condiciones.

En el caso de que APM no determine un nivel de descarga general y fijo para todas las
operaciones, sino que mas bien depende de los recursos con los que cuenta y de la
organizacion para cada operacién; entonces, de acuerdo con el Reglamento de
Operaciones, la oportunidad para informar a los usuarios cual serd el volumen de
descarga individual sera al momento de establecer y comunicar el respectivo Plan de
Operaciones.

! Aprobado por la Resolucion N° 074-2011-CD-OSITRAN,
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Lo indicado es coherente con el establecimiento del recargo por compensacién de
cuadrilla no utilizada, puesto que para su aplicacion se requiere que se haya incumplido
con el Plan de Operaciones por causas imputables al usuario.

Siendo esto asi, se hace necesario acreditar que el usuario conocia cudl iba a ser el nivel
de descarga, a efectos de que programara qué cantidad de camiones debfa llevar como
minimo para que la atencién se realizara sin contratiempos. En tal sentido, en el
presente caso, en aplicacién del articulo 34 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN,
correspondia que la Entidad Prestadora probar que informé del nivel de descarga al
usuario al momento de determinar y comunicar o el Plan de Operaciones o en alguna de

las reuniones pre-operativas que la Entidad Prestadora tuvo con el usuario.

Como se ha mencionada anteriormente a través del Oficio N° 277-15-5TSC-OSITRAN se
solicité a APM precise si habia cumplido con informar a la apelante, el nivel de descarga
que resultaria necesario realizar por operacién, para efectuar el desembarque de la
carga de granel sélido de ADM INCA y envirtud a ello, APM presentd la Carta N° 672~
2015-APMTC/CL, la cual contiene, entre otros documentos, el plan de estiba y/o
descarga de la nave Bunga Lily. En esta carta, APM reiterd que con relacion a la
cantidad de toneladas a descargar por bodega los usuarios cuentan con tal informacién
pues a través de sus agentes de aduanas solicitan los servicios a la nave y detallan las
especificaciones de cada operacién de embarque y desembarque. Consecuentemente,
en este caso ADM INCA tenfa conocimiento sobre las caracteristicas de las operaciones
a realizarse respecto de su carga. Agregd, que para el caso de la nave Bunga Lily, la
apelante no solicitd asistir a las reuniones pre-operativas.

Asimismo, APM sefial6 que al agente maritimo contaba con informacién sobre las
operaciones portuarias de embarque, tales como cantidad de toneladas, jornadas que
necesitara para que cada nave pueda culminar sus operaciones y cantidad de cuadrillas
a utilizar.

Alrespecto cabe sefalar lo siguiente:

- Sibien es posible que el “Stowage Plan” (Plan de estiba o desembarque) puede que
sea presentado por el Agente Maritimo, en dicho documento solo se indica qué
cantidad de carga se encuentra en cada bodega de la nave, sin establecer el nivel de
descarga a efectuar por parte de la Entidad Prestadora para el desembarque de
dicha mercancia, pues ello es de entera discrecion de APM.

- La informacién a la que hace alusién APM no acredita que haya informado al
usuario (ADM INCA) las condiciones en las cuales dicha Entidad Prestadora
efectuara las operaciones de desembarque a efectos de que la apelante pueda saber
a ciencia cierta cudl serd el nivel de descarga que por operacién debers realizar, ello
con el fin de que ADM INCA pueda asignar de manera eficiente la cantidad de
vehiculos a enviar para su retiro.
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- La ausencia del usuario a las reuniones pre-operativas, no exime la obligacion de
APM de informar a éste los detalles referidos a los aspectos de una determinada
operacién, pues de conformidad con el Reglamento de Operaciones es su
responsabilidad  planificar, coordinar, comunicar y ejecutar las operaciones
portuarias.

- Finalmente, respecto de la programacién de atraques que se encuentran en la
pagina web de APM, cabe acotar que en dicha programacion no se verifica que se
consigne informacion referida a la cantidad de cuadrillas a utilizar, no habiéndose
establecido tampoco el nivel de descarga conforme al cual se efectuard el
desembarque de una determinada mercancia.

69.- Siendo asi, de los medios probatorios presentados no se observa documento alquno
que acredite que APM comunicé a ADM INCA cudl seria el respectivo nivel de descarga,
(maxime si fue la propia Entidad Prestadora quien manifestd que por lo menos se debid
de disponer al menos de 30 camiones a fin de realizar una descarga de 1143 toneladas
por jornada). En tal sentido, correspondia a APM informar el referido nivel de descarga,
puesto que se encuentra en mejor condicidn de establecer las condiciones y laformaen
que realizard el desembarque de una determinada mercancia por operacién,

70.-  Ahora bien, APM ha sefialado que es el agente maritimo el encargado de brindar las
caracteristicas de la mercancia a descargar, toneladas a trabajar e informacién
referencia de la nave, hecho que supondria que todos los usuarios que intervinientes en
esta operacion de descarga ya contaban con la informacidn suficiente que le permitiera
establecer como seria el nivel de descarga y por ende disponer lo vehiculos necesarios
para su atencion.

71.- Al respecto, cabe sefialar que si bien los usuarios tienen pleno conocimiento de la
cantidad de mercancia a descargar, ello no implica que conozcan cédmo ejecutara tal
operacion APM, dado que aquella es_Gnica entidad en condiciones de establecer las
caracteristicas de la descarga de mercancia. En efecto, APM al detentar el control v
manejo de |a actividad, puede establecer cuintas toneladas podra atender por camidn v
los recursos que requiere para una determinada aperacion.

72.-  Enese sentido, en el presente caso, la Entidad Prestadora debié brindar la informacion
adecuada y detallada respecto de las caracteristicas de la operacion (tonelaje a
movilizar, bodegas a atender, cuadrillas de estibadores a utilizar, maquinaria
requerida), a efectos de permitirle al usuario, en este caso ADM INCA, calcular el
ndmero de unidades vehiculares a enviar, asi como la frecuencia en que debia enviarlos
en un determinado lapso de tiempo.

73-- Cabe resaltar que si bien ADM INCA es un usuario que conoce la operatividad portuaria,
por lo que eventualmente podria determinar cudl serfa el nivel de descarga adecuado, y Ja
en virtud de ello, disponer una frecuencia determinada de camiones, también es cierto /”/ﬁ
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que en su calidad de usuario se encuentra supeditado a las decisiones operativas de
APM, empresa que finalmente conoce de antemano la prioridad, velocidad, dia y hora
en la que puede ser realizada la descarga.

74-- En consecuencia, no resulta razonable que APM realice un cobro por concepto de
cuadrilla no utilizada al no haber informado debidamente al usuario, las obligaciones
que ADM INCA debia de cumplir a efectos de que las operaciones de descarga no se
vieran interrumpidas, omisién de informacién que finalmente provocd que la
paralizacion de dichas operaciones sea atribuible a la Entidad Prestadora.

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

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucién N° 1 emitida en el expediente N® APMTC/CS/1229-2013
y en consecuencia, DECLARAR FUNDADO el reclamo presentado por ADM INCA S.A.C.
contra APM TERMINALS CALLAO S.A,, respecto de la factura N© 003-002848g, por concepto
de recargo por compensacién de cuadrilla no utilizada dejando sin efecto su cobro; quedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- NOTIFICAR a la empresa ADM INCA S.A.C. y a APM TERMINALS CALLAO S.A.
la presente resolucidn, asi como el Oficio N° 014-13-GRE-OSITRAN.

TERCERO.- DISPONER la publicacién de la presente resolucion en la pagina web
institucional: www.ositran.gob.pe.

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

LA

ANA M&RIA'GRANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
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