UNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

EXPEDIENTE N°© 226-2013-TSC-OSITRAN

RESOLUCION N° 2

EXPEDIENTE : 126-2013-TSC-OSITRAN
APELANTE : TRABAJOS MARITIMOS S.A.
EMPRESA PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucién No 2 del expediente N APMTC/C5/410-2013.

RESOLUCION N° 2

Lima, 29 de enero de 2015.

SUMILLA: Si la Entidad Prestadora no cumple con informar de manera oportuna al usuario
sobre las implicancias o pormenores que se puedan presentar durante las operaciones de
embarque de contenedores durante el periodo de libre almacenamiento, entonces no
corresponderd que éste pague por el servicio de almacenamiento (uso de drea operativa).

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por TRABAJOS MARITIMOS S.A. (en adelante, TRAMARSA o la
apelante) contra la resolucién N° 2 emitida en el expediente N° APMTC/CS/410-2013 (en lo sucesivo,
la resolucidn Ne 2), por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la Entidad Prestadora); y,

CONSIDERANDO:

.-  ANTECEDENTES:

1.- Confecha 31 de mayo de 2013, TRAMARSA interpuso reclamo ante APM contra el cobro de 14
facturas: N° 002-0027510, 002-0027036, 002-0026787, 002-0028648, 002-0029558,
002-0027150, 002-0028753, 002-0028809, 002-0028018, 002-0028746, 002-0028588, 002-
0027827, 002-0027038 y 002-0028307; emitidas por el concepto de uso de area operativa-
exportaciones.

2.- TRAMARSA afirma que no procede su cobro en la medida que su carga ingresoé dentro del
stacking* de APM, presentando como medios probatorios los correos electrénicos cursados

: Stacking: Espacio fisico de almacenaje, en donde las unidades esperan el embarque hacia la nave programada.
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entre APM v el representante de las lineas navieras donde se fija el Cut Off para el ingreso de
los contenedores?.

3.- Mediante resolucién N° 1 emitida en el expediente N°© APMTC/CS/410-2013 (en adelante,
resolucion N° 1), notificada el 20 de junio de 2013, APM sefial¢ lo siguiente:

i-  Durante el mes de febrero de 2013, realizaron su atraque, entre otras, las siguientes
naves: MSC Ans, MSC Lisa, Portofino, Hansa Atlantic, Hansa Meersburg, CocoDurban,
Em Hydra, Helene S, Helene Sy RHL Felicitas.

ii.-  Con fecha 31 de mayo de 2013, TRAMARSA solicitd la verificacion y anulacion de los
cobros de 14 facturas, cuyo importe total asciende a US $ 890.59 (Ochocientos
noventa con 5gfioo Délares de Estados Unidos de América) correspondientes al
servicio de Uso de Area Operativa — Contenedores llenos de Exportacion,
argumentando que su carga fue ingresada dentro de los plazos establecidos por APM.

iii.- De acuerdo a la cldusula 8.19 del Contrato de Concesion, el servicio estandar, tanto en
el caso del embarque como el de descarga de mercaderfa, incluye un periodo de
permanencia de la carga en el almacén del Terminal Portuario libre de pago, asi como
de cualquier cargo por gasto administrativo, operativo u otro que implique la
prestacion del servicio estandar.

iv.-  Asimismo, la clausula citada establece que dicho periodo se computara desde que la
nave ha terminado la descarga o una vez que la carga ingrese en el patio del Terminal
Portuario para su posterior embarque.

v.- En virtud de lo expuesto, afirma que lo sefialado por TRAMARSA en el extremo
referido a que no habria incurrido en el servicio de uso de area operativa al haber
ingresado dentro del Stacking de APM, no podria ser considerado puesto que ello no
forma parte del contrato de concesion, ni con lo sefialado en el Reglamento y en el
Tarifario de APM.

vi.- Con relacidon a la emision de las facturas, APM reconoce que de las 14 facturas
impugnadas, 11 han sido correctamente cobradas, siendo estas las facturas:
N°  002-0027510, 002-0027036, ©002-0026787, 002-0027150, 002-0028753,
002-0028809, 002-0028018, 002-0028746, 002-0028588, 002-0027827 Yy 002-0028307;
en la medida que los cobros han sido realizados respetando lo dispuesto en el
Reglamento de Tarifas y Politica Comercial de APM (en adelante, Reglamento de
Tarifas) y Tarifario vigentes en la fecha en que ocurrieron los hechos.

vii.- Respecto de la factura N° 002-0027038, APM reconoce que la facturacion ha sido
realizada incorrectamente, en la medida que los contenedores fueron ingresados
dentro del periodo de libre almacenamiento; por lo que corresponde que dicha factura

Afojas 6 a 20 del expediente 126-2013-APM-OSITRAN,
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sea reformulada. Asimismo, en el caso de las facturas N°® 002-0028648 y 002-0029558,
sefiala que contienen errores en la facturacidon de alguno de sus contenedores, al ser
embarcados fuera de las 48 horas libres de costo.

vii.-  Envirtud del analisis antes expuesto, APM declard: i) infundado el reclamo con relacion
a las referidas 11 facturas; ii) fundado en parte, en relacion a las facturas
N° 002-0028648 y 002-0029558; y, fundado respecto de la factura N° 002-0027038, la
cual corresponde sea anulada.

4.- Con fecha 12 de julio de 2013, TRAMARSA presentd recurso de reconsideracion contra la
resolucion No 1, argumentando lo siguiente:

i.- Elarticulo 31 del Reglamento de Operaciones de APM sefiala que este cuenta con un
sistema ("SPARKS") que administra la planificacién y movimiento de contenedores, lo
que permite ordenar la descarga y embarque de una nave optimizando tiempo y
recursos para el comercio exterior. En tal sentido, resulta claro que la Entidad
Prestadora esta en las condiciones de identificar las causas y responsabilidad por la
cual el no embarque de los contenedores dentro del periodo de libre almacenamiento
de 48 horas.

ii.- Como depdsito temporal, TRAMARSA ha cumplido con los plazos establecidos por
APM para el ingreso de los contenedores de exportacion al Terminal Portuario, prueba
de ello son los tickets de balanza que acreditan que los referidos contenedores fueron
ingresados dentro de las horas del CAL y el CUTT OFF a los que la Entidad Prestadora
tiene acceso.

ii.- Asimismo, el hecho de no contar con una facturaciéon por concepto de arribo tardio
resulta una prueba indubitable de que TRAMARSA cumplié con los plazos establecidos
por APM.

iv.- APM, en virtud de su discrecionalidad administrativa, debe considerar las condiciones
de hecho que dan origen al acto, teniendo como guia los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

v.- En ese sentido, resultarfa poco razonable que se cobre a TRAMARSA por el uso de area
operativa, en aquellos casos en los que el exceso de las 48 horas libres tenga sus
origenes en causas que no puedan ser imputadas a TRAMARSA, cuando queda claro
que ha cumplido con cada uno de los plazos a que legalmente se encuentra obligado.

vi.- Si se dejaran de aplicar los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, cabria la
posibilidad de que APM, aun en el supuesto de que actuara de manera deficiente o sin
realizar las coordinaciones con la linea naviera o el agente maritimo generando el
exceso en la estadia de la mercaderia mas alld de las 48 horas libres, pretenda que
terceros cumplan con el pago por concepto de uso de area operativa, lo cual

contraviene una serie de derechos.
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5.- Mediante resolucién No 2 , notificada el 12 de agosto de 2013, APM declard infundado el
recurso de reconsideracion reiterando los argumentos sefialado en la resolucion N° 1,
anadiendo, ademas, lo siguiente:

fii.-

Con relacion al cdmputo de plazos, si bien el Cédigo Civil sefiala las reglas basicas
respecto a la contabilizacién del plazo (que se cuenta de medianoche a medianoche, lo
que implica que un dia puede ser de 24 horas o una fraccidn, asi como que el plazo se
contabiliza desde el dia siguiente, no incluyendo el dia inicial y si el final), tambiéen se
ha establecido que las partes definiran las reglas para el cdmputo del plazo.

Ahora bien, el numeral 3.3.3 del Reglamento de Tarifas sefala expresamente que toda
fraccidn de dia se considera como un dia completo. Por tanto, en caso la carga de un
usuario se encuentre depositada un par de horas en el Terminal Portuario o todo un dia
completo (24 horas), APM tendré el derecho a cobrar el monto aplicable a la
permanencia de dicha carga en sus instalaciones, sobre todo si la estancia de aquella
haya excedido el periodo de libre almacenamiento comprendido dentro del servicio
estandar.

De una lectura integral de las cldusulas del Contrato de Concesion, se puede
determinar que las partes han establecido claramente la manera cdmo se contabilizara
el plazo libre de pago por almacenamiento, el cual se efectuara de la siguiente manera:

e Para la descarga: el plazo se cuenta desde el momento en que termina la descarga
(incluye el dia inicial) hasta el tercer o quinto dia calendario.

s Para el embarque: el plazo se cuenta desde el momento en que la carga ingresa en
el patio del Terminal Portuario (incluye el dia inicial) hasta el tercer o quinto dia
calendario méaximo en que se embarque la carga (incluye el dia final).

Siendo ello asi, de acuerdo con el numeral 7.1.2.2.1 del Reglamento de Tarifas de APM,
el tiempo libre se computa desde el fin de la descarga total de la nave o una vez que el
contenedor ingrese al patio del Terminal Portuario. Asimismo, establece
expresamente que el servicio de uso de 4rea operativa sera facturado del dia 3 al 6, por
dia o fraccion de éste.

De acuerdo con el Tarifario de APM, éste realiza el cobro por dia o fraccion en funcion a
los TEU3 con los que cuenta la carga, es decir, la Entidad Prestadora no realiza dicho
cobro necesariamente en funcion a la permanencia de la mercaderia de un usuario en
el puerto por un dia completo (24 horas), puesto que el Reglamento de Tarifas lo
autoriza a cobrarlo por una fraccion de dicho dia.

‘De acuerdo con la cldusula 1.23.206 TEU significa Twenty Equivalent Unit, Unidad de medida equivalente a un contenedor de 20

ITI
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vi.- Por otro lado, el Agente Aduanero o el Depésito Extraportuario (que para el presente
caso es TRAMARSA), son los encargados de gestionar la Autorizacién de Embarque
Directo, la cual les permite a los contenedores ingresar al Terminal para su posterior
embarque, en virtud a lo cual, en caso los contenedores permanezcan mas de 48 horas
en el Terminal Portuario (periodo correspondiente al libre almacenaje), los
responsables de asumir el pago por la prestacion del servicio de uso de area operativa
seran quienes figuran como solicitantes de la mencionada Autorizacion de Embarque.

vii.- En virtud a lo expuesto, las facturas impugnadas tienen como base fundamental la
prestacion efectiva del servicio por el uso de area operativa; lo que implica que se esté
realizando el cobro por un servicio efectivamente brindado y por el cual se vio
beneficiado TRAMARSA.

6.- Con fecha 3 de septiembre de 2013, TRAMARSA presentd recurso de apelacién contra la
resolucion N° 2, argumentando lo siguiente:

i.- Lacarga de la prueba para determinar las causas que generan el uso de area operativa,
recae exclusivamente en APM, puesto que TRAMARSA no tiene injerencia en las
operaciones, en la programacion de embarques ni en la forma como APM maneja sus
operaciones a efectos de embarcar los contenedores. Por tanto, la apelante no puede
demostrar que la demora en el embarque de dichos contenedores ocurra por un actuar
doloso, negligente o por un mal servicio que no se ajusta a los estandares de
movimiento de contendores

ii.- La Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 (en adelante LPAG) y
el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, que segun el Reglamento de
Atencidn y Solucidn de Reclamos de Usuarios de APM, reconocen que los prestadores
de servicios pUblicos deben brindar informacién que resulte relevante para el usuario,
sin exigir para ello una expresion de causa. En el presente caso, TRAMARSA ha
solicitado informacion certera y veraz respecto de las causas por las que se originan la
demora los embarques de los contenedores, la misma que genera el cobro del servicio
de uso de é&rea operativa, sin embargo, APM no ha dado respuesta a dicho
requerimiento.

iii.- De acuerdo con el articulo 31 del Reglamento de Operaciones de APM, sefiala que éste
cuenta con un sistema ("SPARKS") que administra la planificacion y movimiento de
contenedores lo que permite ordenar la descarga y embarque de una nave
optimizando tiempo y recursos para el comercio exterior. En tal sentido, resulta claro
que la Entidad Prestadora estd en las condiciones de identificar las causas vy
responsabilidad por el no embarque de los contenedores dentro del periodo de libre
almacenamiento de 48 horas.

iv.- Como depdsito temporal TRAMARSA ha cumplido con los plazos establecidos por
APM para el ingreso de los contenedores de exportacion al Terminal Portuario, prueba
de ello son los tickets de balanza que acreditan que los referidos contenedores fueron
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ingresados dentro de las horas del CAL y el CUTT OFF a los que la Entidad Prestadora
tiene acceso.

v.-  Asimismo, el hecho de contar con una facturacion por concepto de arribo tardio resulta
una prueba indubitable que TRAMARSA cumplié con los plazos establecidos por APM.

vi.- Si bien las normas son objetivas y por tanto, la administracion tendria la potestad de
aplicar el Reglamento de Tarifas y Politica Comercial a efectos de computar los plazos
y justificar el cobro por el uso de area operativa, también estd obligada, en virtud de
sus facultades discrecionales, a aplicar las nomas con criterio y razonabilidad, tal como
lo ha sefialado el Tribunal Constitucional.

vii.- APM, en virtud de su discrecionalidad administrativa, debe considerar las condiciones
de hecho que dan origen al acto, teniendo como guia los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

viii.- En ese sentido, resultaria poco razonable que se cobre a TRAMARSA por el uso de area
operativa, en aquellos casos en los que el exceso de las 48 horas libres tenga sus
origenes en causas que no puedan ser imputadas a TRAMARSA, cuando queda claro
que ha cumplido con cada uno de los plazos a que legalmente se encuentra obligado.

ix.- Si se dejaran de aplicar los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, cabria la
posibilidad de que APM, ain en el supuesto de que actuara de manera deficiente o sin
realizar las coordinaciones con la linea naviera o el agente maritimo generando el
exceso en la estadia de la mercaderia mas allad de las 48 horas libres, pretendiera que  /
TRAMARSA cumpla con el pago por concepto de uso de &rea operativa, lo cual
contraviene una serie de derechos

7.- El 24 de septiembre de 2013, APM elevé al Tribunal de Solucion de Controversias y Atencion
de Reclamos (en adelante, el TSC), el expediente administrativo y la correspondiente
absolucidn del recurso de apelacién, reiterando los argumentos esgrimidos en las resoluciones
Ne 1y 2, con los cuales declaré infundados el reclamo y el recurso de reconsideracion
presentados por TRAMARSA.

8.- Taly como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico (e), la audiencia de conciliacion
programada para el 14 de enero de 2015 no pudo llevarse a cabo debido a la inasistencia de las
partes. El 15 de enero de 2015, se realizd la audiencia de vista con la asistencia de los
representantes de la Entidad Prestadora, quienes presentaron el informe oral
correspondiente, quedando la causa al voto.

CUESTIONES EN DISCUSION:

Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucion, las siguientes:
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i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacién interpuesto contra la resolucion de
APM.

ii.- Determinar si APM tiene derecho a requerir a TRAMARSA el pago de las 14 facturas:
N°  002-0027510, 002-0027036, 002-0026787, 002-0028648, 002-0029558,
002-0027150, 002-0028753, 002-0028809, 002-0028018, 002-0028746, 002-0028588,
002-0027827, 002-0027038 y 002-0028307, emitidas por el servicio de uso de area
operativa.

Ill.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

Hl.z.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

10.- De la revisién del expediente administrativo, se puede establecer que el presente
procedimiento versa sobre el cuestionamiento de TRAMARSA respecto al cobro, por parte de
APM, de las 14 facturas mencionadas. Al respecto, el articulo 33 del Reglamento de Atencion
de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN (en adelante, el Reglamento de
Reclamos de OSITRAN), establece que el procedimiento de solucion de reclamos de usuarios
ante las entidades prestadoras, comprende, entre otros, los reclamos sobre la facturacion y el
cobro de los servicios por uso de infraestructurat. Dicho supuesto también se encuentra
recogido en el Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APMS (en lo sucesivo,
Reglamento de Reclamos de APM); por lo que, en concordancia con el articulo 10 del
Reglamento de Reclamos de OSITRAN®, el TSC es competente para conocer el recurso de
apelacion en cuestion.

+ Reglamento de Atencidén de Reclamos v Solucidn de Controversias, aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° oagy
034-2011-CD-OSITRAN

Articulo 33.-
(...} Los reclamos que versen sobre:

ajLa facturacion 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”.

s Reglamento de Atencidn y Solucién de Reclamos de APM. Aprobado por la Resolucion N° 042-2013-CD-OSITRAN
“1.5.3 Materia de Reclamos

()

1.5.3.2  Lafacturacién y el cobro de los servicios que ofrece APM TERMINALS CALLAO S.A. derivados de la explotacion de la
INFRAESTRUCTURA, En estos casos, la prueba sobre la prestacidn efectiva del servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAO S.A.

¢ Reglamento de Atencidn de Reclamos v Solucidn de Controversias

“Articulo 10.- El Tribunal de Solucién de Controversias

:{ Tribunal de Solucién de Controversias, en virtud de un recurso de apelacién, declara su admision y revisa en segunda y dltima instancia
os actos impugnables emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

Pagina 7 de 26

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
{NFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

-~ s e PN s Patdn ttein el TTLAL A AR A Fans ATHT AT Gnunes Anibeme cmby ms



UNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

EXPEDIENTE N° 126-2013-TSC-OSITRAN

RESOLUCION N° 2

11.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM?, concordante con
el articulo 59 del Reglamento de Atencién de Reclamos de OSITRAN®, el plazo que tiene el
usuario para la interposicién del recurso de apelacion es de 15 dias desde el dia siguiente de
recibida la notificacién del acto administrativo que se pretende impugnar®.

12.- Por su parte, el articulo 28 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN dispone que los plazos
se computan conforme a lo dispuesto en el articulo 133 de la LPAG, el cual dispone que el plazo
expresado en dias es contado a partir del dia habil siguiente de aquel en que se practique la
notificacion o la publicacién del acto.

13.- En la misma linea, el numeral 1 del articulo 134 de la LPAG dispone que cuando el plazo es
sefialado por dias, se entendera por habiles consecutivos, excluyendo del cémputo aquellos no
laborables del servicio y los feriados no laborables de orden nacional o regional*. En virtud a lo
expuesto, es posible concluir que el plazo que tiene el usuario para presentar su recurso de
apelacion se computa en dias habiles.

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

Asimismo es competente para resolver las quejas que se presenten durante los procedimientos de primera instancia. Su resolucion pone
fin a la instancia administrativa y puede constituir precedente de cbservancia obligatoria cuando la propia resolucion asi lo disponga /i
expresamente conforme a ley”.

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

3.1.2 Recurso de Apelacién

Contra la resolucién emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicidn de recurso de apelacion.

£l recurso de apelacién 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 interpaner cuande la impugnacion se sustente en una diferente interpretacicn 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”.

¢ Aprobado v modificado mediante las Resoluciones N° 019 v 034-2011-CD-OSITRAN

“Articulo 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacion
El plazo para la interposicidn del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacion del acto recurrido o de aplicado el
silencio administrativo”.
SLPAG
“Articulo 133.- Inicio de cdmputo

1332 Elplazo expresado en dias es contado a partir del dia habil siguiente de aquel en que se practique la notificacidn o la publicacidn
del acto, salvo que éste sefiale una fecha posterior, o que sea necesario efectuar publicaciones sucesivas, en cuyo caso el
computo es iniciado a partir de la ultima.

133.2  Elplazo expresado en meses o afios es contado a partir de la notificacion o de la publicacién del respectivo acto, salvo que éste
disponga fecha posterior”.

“Articulo 234.- Transcurso del Plazo
134.1  Cuando el plazo es sefialado por dias, se entenderd por hdbiles consecutivos, excluyendo del computo aquellos no laborables del
servicio, y los feriados no laborables de orden nacional o regional.
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i.- La resoluciéon N° 2 materia de impugnacion fue notificada a TRAMARSA el 12 de
agosto de 2013.

ii.- El plazo méaximo que TRAMARSA tuvo para interponer su recurso de apelacién vencio
el 3 de septiembre de 2013.

ii.- TRAMARSA apeld con fecha 3 de septiembre de 2013, es decir, dentro del plazo legal.

15.- 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 un servicio prestado por APM.

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

fll.2.- PAGO DE LAS FACTURAS CUYO COBRO APM PRETENDE EFECTUAR A TRAMARSA

17.- Es pertinente recalcar que, conforme a la Resolucion N° 1 emitida por APM, dicha entidad
reconocio la pretension planteada por LICSA en lo que respecta a la factura N° 002-0027038.
Por tanto, no corresponde pronunciarse, en dicho extremo sobre el fondo del asunto.

18.- El andlisis de este asunto requerira que se aborden los siguientes aspectos:

a) Sobre el servicio estandar de carga contenedorizada y el servicio especial de uso de area
operativa.

b) Sobre la organizacién de los servicios que brinda APM en materia de contenedores.

¢) Derecho de los usuarios del Terminal Portuario a acceder a informacion de los servicios.

d) Las comunicaciones entre la Entidad Prestadora y los Usuarios a efectos de coordinar la
prestacion de servicios portuarios

e) Respectodeluso de area operativa.

f)  Sobre la demora en el embarque de los contenedores de TRAMARSA.

a)  Sobre el servicio estdndar de carga contenedorizada y el servicio especial de uso de drea
operativa

19.- De acuerdo con el Contrato de Concesion®?, APM presta dos clases de servicios portuarios:
estandar y especial. El literal b) de la cldusula 8.1g del Contrato de Concesion establece que el

= Ley N® 27444
“Articulo 209.- Recurso de apelacion
El recurso de apelacion se interpondrd cuando la impugnacicn se sustente en diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuando

trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidic el acto que se impugna para gue eleve lo
tuado al superior jerdrquico”.
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servicio estandar a la carga comprende los servicios de descarga o embarque de cualquier tipo
de carga, entre ellas, la contenedorizada™.

20.- La mencionada clausula sefala también que dentro del servicio estdndar de carga
contenedorizada, se incluye el almacenamiento libre de pago de hasta 48 horas dentro del
Terminal Portuario, precisando ademas que dicho plazo se computard desde que la nave
termina la descarga o una vez que la mencionada carga haya ingresado en el patio del referido
terminal portuario para su posterior embarque™.

21.- Asimismo, el Contrato de Concesion establece que transcurrido el plazo que corresponda
segun el tipo de carga, la Entidad Prestadora podrd cobrar el servicio de almacenaje
portuario®.

2 Contrato de Concesién para el Disefio, Construccién, Operacidn, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en
el Terminal Portuario del Callao entre APMy el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y
este a su vez por la Autoridad Portuaria Nacional, suscrito el 11 de mayo de 2011.

=2 Contrato de Concesidn APM
“8.19 Servicios Estandar
Comprende los servicios de descarga yj/o embarque de cualquier tipo de carga, asi como la utilizacion de la Infraestructura y
Equipamiento Portuario requeride del Terminal Norte Multipropésito.
La Tarifa por este concepto incluye, para carga contenedorizada:
i} El servicio de descarga/embarque, incluyendo la estiba/desestiba, utilizando la Infraestructura y Equipamiento necesario.
ii) El servicio de traccion entre el costado de la Nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el embarque
i} El servicio de manipuleo -en el drea de almacenaje, patio y Nave- para la recepcion de la carga de la Nave y carguio al medio de
transporte que designe el Usuario, o viceversa en el embarque.
iv) El servicio de trinca o destrinca.
v) El servicio de verificacion de la carga para la tarja, incluyendo la transmisién electrdnica de la informacion.
vi) El servicio de pesaje, incluyendo la transmisidn electrdnica de la informacion;
vii) La revision de precintos; y
viii)Otros servicios vinculados con regimenes aduaneros previstos en las Leyes
Disposiciones Aplicables, que deban prestarse Unicamente en el Terminal por la Sociedad Concesionaria. No incluye, de ser el caso, los
servicios relacionad con el movimiento de la carga para la realizacion del aforo o similares dentro del Terminal. La prestacion de estos
servicios en ningun caso afectard el cumplimiento de las obligaciones de cardcter aduanero que correspondan a los diferentes operadores
de comercio exterior, conforme a la normativa vigente.

=4 Contrato de Cancesion APM
8.19 Servicios Estandar
(..)
Asimismo, tanto en el caso de embarque como el de descarga, incluye una permanencia de la carga en el almacén del Terminal Norte
Multipropésito de acuerdo a los establecido en el literal b) siguiente, libre de pago, asi como de cualquier gasto administrativo, operativo
u otros que implique la prestacidn del Servicio Estdndar. Dicho plazo se contabilizard desde que la Nave ha terminado la descarga o una
vez gue la carga ingrese en el patio del Terminal Norte Multipropdsito para su posterior embarque.
(..).
La carga podrd permanecer depositada en el Terminal Norte Multipropdsito a libre dispesicion del Usuario, de acuerdo a lo siguiente,
segun tipo de carga:
» Carga contenedorizada, hasta cuarenta y ocho (48) horas (...)”

s Contrato de Concesion APN
“8.19 Servicios Estandar
()
Transcurrido el plazo que corresponda segun el tipo de carga, la SOCIEDAD CONCESIONARIA podrd cobrar el servicio de almacenaje
ortuario, en aplicacion a lo dispuesto en la presente Clausula Se precisa que no corresponde cobro retroactivo”.
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22.- Como se puede apreciar de lo antes expuesto, para el servicio estandar de carga
contenedorizada, el contrato establece que la mercaderia de los usuarios podra permanecer
dentro del Terminal Portuario por un periodo de libre almacenamiento de 48 horas, sin que
éstos tengan que pagar por tal servicio. Finalizado dicho periodo, la Entidad Prestadora tiene
el derecho a cobrar una determinada tarifa.

23.- En ese sentido, més alla de estas 48 horas, se aplicard al servicio de almacenamiento una tarifa
preestablecida en el Contrato de Concesidn a partir del dia calendario 3 al 6 o un precio a partir
del séptimo dia. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el numeral 1.23.87 del Contrato de
Concesion, sefiala que el monto que cobre APM por el almacenamiento a partir del dia 7 lo
determina libremente, puesto que no esta sujeto a regulacién®.

b)  Sobre la organizacion de los servicios que brinda APM en materia de embarque de
contenedores

24.- En torno a la manera cdmo 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 Concesién
establece:

“La Explotacidn 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 inversion en las Obras, asi_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 organizacion de los Servicios dentro
del Terminal Norte Multipropdsito v a tomar las decisiones que, considere mds convenientes para
su adecuada operacion vy funcionamiento, respetando los términos v condiciones del presente
Contrato de Concesidn y las Leyes y Disposiciones Aplicables. Este derecho comprende la libertad
de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccidn v gestion del negocio, dentro de los limites
contenidos en el presente Contrato de Concesién v en las Leyes v Disposiciones Aplicables.”

[el subrayado es nuestro]

25.-  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
proporcionard a los Usuarios del Terminal Norte Multipropdsito de conformidad con los pardmetros
establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesion y en el Expediente Técnico”.

6 Contrato de Concesion APM

“1.23.87. Precio

Se refiere a las contraprestaciones que la SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por la prestacion de Servicios Especiales, incluyendo los
.. impuestos que resulten aplicables, de conformidad con lo establecido en la Clausula

8.20. El Precio ng estard sufeto a regulacidn” [Subrayado y resaltado agregado].
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[el subrayado y resaltado agregado es nuestro]

26.- De la aplicacién conjunta de las clausulas 8.1y 8.2 del Contrato de Concesion, se advierte con
claridad que es obligacién 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 Prestadora debe organizar
su prestacién de acuerdo con los recursos (operativos y 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 econémica 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 Concesidon (output), dejando amplia libertad al
concesionario para utilizar cualquier medio o tecnologia que le permita obtener ese
resultado.”

27.- En razdn 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
més le resulte conveniente, respetando, claro estd, sus obligaciones contractuales y las
normas legales vigentes.

c) Derecho de los usuarios del Terminal Portuario a acceder a informacion de los servicios

28.- El término “usuario” es definido por la clausula 1.23.113 del Contrato de Concesién como la
persona natural o juridica que recibe los servicios brindados por la Entidad Prestadora. Por su
parte, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN define al Usuario como la persona natural o
juridica que utiliza la infraestructura en calidad de usuario intermedio o usuario final.*®

29.- Dicho ello, si bien APM esta facultado para aprovecharse econdémicamente™ de la concesion a
través de la prestacion de los servicios portuarios®, también debe cumplir con las obligaciones

7 Ver COGLIANESE, C and LAZER, D (2003) "Management-Based Regulation: Prescribing Private Munagement to Achieve Public Goals”,
Law & Society Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691~730.

8 E| Reglamento define al usuario intermedio y final de la siguiente manera:
1.- Usuario intermedio: Prestador de servicios de transporte o vinculados a dicha actividad y en general, cualquier empresa que utiliza la
infraestructura para brindar servicios a terceros. Son ejemplos de usuarios intermedios, entre otros, los siguientes:
- las lineas aéreas;
- los agentes maritimos,
- los transportistas de carga o pasajeros, por ferrocarril o carretera o utilizando puertos.
Este tipo de usuarios pueden ser operadores secundarios.
2.- Usuaric final: Aquel que utiliza de manera final los servicios prestados por una entidad prestadora o por los usuarios intermedios.
Se considera usuario final, entre otros, a:
- Los pasajeros de los distintos servicios de transporte que utilicen la infraestructura en los términos definidos en el Reglamento General
del OSITRAN; y,
. - Los duerios de la carga

Contrato de Concesién
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derivadas del Contrato de Concesion y el marco normativo vigente, entre ellas, con sus
obligaciones relacionadas con el respeto a los derechos de los usuarios. Un derecho que
ostentan los usuarios y que APM debe respetar en todo momento es el derecho a acceder a
informacion sobre la forma en que los servicios seran brindados.

30.-.En ese sentido, la cldusula 8.6 del Contrato de Concesion sefiala que APM es responsable
frente a los usuarios de brindar informacién suficiente sobre los términos y condiciones en los
que los servicios seran brindados:

8.6. La SOCIEDAD CONCESIONARIA es responsable de brindar a los Usuarios:

(il La_informacién_suficiente sobre las Tarifas, Precios, asi como los términos y condiciones
aplicables a los Servicios que presta, conforme a este Contrato de Concesion y a las Normas
Regulatorias;

[El subrayado y resaltado es agregado]

31.- El derecho de los usuarios de acceder a informacion a que se refiere el Contrato de
Concesidn, se encuentra desarrollado en disposiciones emitidas por el Regulador,
concretamente, para el ambito portuario, en la Resolucion de Consejo Directivo N° 074-2011-
CD-OSITRAN, Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios, cuyos
articulos 5, 7y 12 establecen lo siguiente:

“Artieulo 5.- Principios que regulan la relacion 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.- El 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 portuarios (...)".

“2.7.- Sin perjuicio de las declaraciones contenidas en la Cldusula 3.2, el CONCEDENTE y la APN declaran y reconocen expresamente
que: (...) (ifi) la SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene el derecho a la efecucidn y/fo prestacion exclusiva de tedos y cada uno de los Servicios
que se pueden brindar dentro del Terminal Norte Multipropdsito a partir de la Toma de Posesidn”.

= Contrato de Concesidn

“1.23.87.- Precio

Se refiere a las contraprestaciones que la SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por la prestacidn de Servicios Especiales, incluyendo los
impuestos que resulten aplicables, de conformidad con lo establecido en la Cldusula 8.20. El Precio no estard sujeto a regulacion.

(..}

1.23.202. Tarifa

. Contraprestacion econdémica que, de acuerdo a lo previsto en este Contrato de Concesién, cobrard la SOCIEDAD CONCESIONARIA por la
prestacidn de los Servicios Estdndar o de ser el caso, de un Servicio Especial, de acuerdo a lo que establezca el REGULADOR, sin incluir
s impuestos que resulten aplicables".
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*Articulo 7.- 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 informacién
El Usuario debe recibir informacion necesaria, adecuada, veraz, oportuna y detallada sobre los servicios

que las Entidades Prestadoras prestan a fin de poder utilizarlos integralmente... Ilgualmente tienen derecho
a conocer, con la debida anticipacién, sobre cualguier circunstancia gue altere los servicios".

“Articulo 12.- Obligaciones de toda Entidad Prestadora

Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuaria y portuaria:

(..)

e) Proveer a los usuarios de informacion sobre sus derechos y obligaciones, asi como de los servicios
disponibles, a fin que puedan ser usados integralmente”.

[El subrayadoy resaltado agregado es nuestro]

En tal sentido, todo usuario del Terminal Portuario tiene el derecho a que APM le otorgue
informacién necesaria, adecuada, veraz, oportuna v detallada sobre las condiciones en las que
los servicios serén brindados. Dicha informacién debe ser brindada por la Entidad Prestadora,
toda vez que ostenta el control de los servicios que se prestan al interior del puerto,
encontrandose, por tanto, en mejor posicion para suministrarla.

El acceso a la informacidn de los usuarios también se encuentra regulado en disposiciones del
Reglamento de Operaciones de APM, aprobado por Resolucién N° 486-2011-APN/GG* de la
Autoridad Portuaria Nacional, aplicable al presente caso por razones de temporalidad, en cuyo
articulo 6 se senala:

“Articulo 6.- Es responsabilidad de APM Terminals: planificar, coordinar, comunicar y ejecutar las
operaciones, de acuerdo a los estandares establecidos en el Contrato de Concesion”.

[El subrayadoy resaltado agregado es nuestro]

Como se puede apreciar, el Contrato de Concesion, 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 informacion completa y detallada sobre la forma en que los
servicios seran brindados por APM.

Cabe sefialar que ese derecho no sdlo lo ostenta el usuario cuando la Entidad Prestadora vaya
a programar la prestacion de un servicio, sino también se extiende a toda la cadena logistica
portuaria en la que la Entidad Prestadora participa como proveedora. En ese sentido, el
usuario tiene derecho a que se le informe sobre la manera en que se vienen prestando los

+ El Reglamento vigente es la version 2 aprobada por Carta N° 1173-2013-APN/GG del 6 de noviembre de 2013.
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servicios, asi como de la existencia de hechos o circunstancias que puedan alterar un servicio
cuya prestacion ya ha sido planificada.

El derecho de acceder a informacién de los usuarios es de suma importancia, toda vez que les
permite efectuar un célculo 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 Util 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.

Las comunicaciones entre la Entidad Prestadora v los Usuarios a efectos de coordinar la
prestacion de servicios portuarios

El Reglamento de Operaciones de APM, a través de los articulos 49, 50, 51y 56, establece
disposiciones especificas sobre la forma en que la Entidad Prestadora brindara informacion a
los usuarios del terminal portuario sobre los servicios que presta:

“Articulo 49.- APM TERMINALS coordinard con los usuarios registrados ante el Terminal
Portuario, la prestacion 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 5o.- Las comunicaciones entre los usuarios y APM TERMINALS se realizan via correc
electrénico o cualquier otro medio documentado. Las comunicaciones comprenderdn aspectos
relacionados a las naves, operaciones de embarque y descarga de mercaderia, movilizacién de /‘9
carga, almacenaje, transporte, disposiciones especiales y de sequridad para mercancia peligrosa,
asi como cualquier otro requerimiento de los usuarios.

Articulo 51.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevara 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.-  Evaluar la magnitud de cada operacidn, recursos necesarios, posibilidades de congestion y
medidas a adoptarse.

¢.-  Planear la asignacién de amarraderos.
d.-  Planear la asignacion de zonas de almacenamiento”.
“Articulo 56.- APM TERMINALS es responsable de:

56.1.- Organizar, conformar y conducir la junta de operaciones electrénica, a fin de garantizar
que los servicios y actividades portuarias se realicen en forma eficiente, sequra y oportuna.
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56.2.- Hacer de conocimiento de la comunidad portuaria las politicas y procedimientos de
asignacion de muelles, amarradores y otros servicios, bajo criterios de transparencia y no
discriminacion.

56.3.- Establecer prioridad y programar el ingreso, permanencia y salida del Terminal Portuario,
de acuerdo a las prioridades de atrague y desatraque antes mencionadas, transmitiendo
esta informacion a la APN.

56.4.- Informar via correo electrénico e vig website
(http//www.apmterminals.com/americas/callao) la asignacién de amarraderos juntos con
la lista de arribos de naves.

Las comunicaciones entre el Terminal Portuario v los usuarios se establecerdn via correo
electrénico. Para tal efecto, toda la informacion concerniente a la asignacidn de los amarraderos
deberd ser enviada por estos medios”.

[El subrayadoy resaltado agregado es nuestro]

38.- De la lectura de estos articulos se advierte, en primer lugar, que la informacion sobre la
prestacién de los servicios portuarios requiere constantes acciones de coordinacion vy
comunicacion entre la Entidad Prestadora y los usuarios del terminal portuario. Ello se debe a
que las operaciones portuarias contienen un alto grado de complejidad, por lo que se hace
necesario que el usuario tenga contacto constante con la Entidad Prestadora de manera tal
que le informe sobre cualquier aspecto que pueda tener refacién con el servicio a ser prestado
o sobre cualquier evento o circunstancia que pueda alterar su prestacion.

39.- En este orden de ideas, APM tiene que 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 cual debera
ser informado al usuario de manera oportuna, con la finalidad de que este Ultimo, en virtud del
derecho de informacion que ostenta, tome conocimiento del alcance del servicio que recibirg,
asi como de las obligaciones que como usuario debe asumir, entre ellas, el pago de tarifas o
precios.

1

Ahora bien, el articulo 50 del Reglamento de Operaciones de APM sefiala los medios a través
de los cuales la Entidad Prestadora coordina con los usuarios sobre los servicios portuarios que
brindara:

40.

i.- Através de correo electrénico u otro medio documentado

Por su parte, el articulo 56, numeral 56.4 establece las responsabilidades de APM en las
operaciones portuarias entre las que se encuentra la siguiente:

i.- Informar via correo electronico o website la asignacion de amarraderos junto con la
lista de arribo de naves. Reitera ademas lo sefialado en el articulo 50 en el sentido que
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las comunicaciones entre el Terminal Portuario y los usuarios se establecen via correo
electrénico y con respecto a la asignacion de amarraderos sefiala que debe
comunicarse por correo electrénico.

Al respecto, siguiendo el criterio ya establecido por el TSC*? y lo determinado en el articulo
1392 del Cédigo Civil®3, el Tarifario, la Politica Tarifaria y cualquier “reglamento interno” de las
Entidades Prestadoras dirigido a los usuarios de los servicios derivados de la explotacion de la
infraestructura de transporte de uso publico, constituyen clausulas generales de contratacion,
puesto que en estos documentos se encuentran las condiciones preestablecidas de manera
general y abstracta por una de las partes, en este caso APM, y que van dirigidas a regular sus
relaciones contractuales futuras con sus usuarios quienes Unicamente se adhieren a dichas
condiciones.

En ese sentido, las estipulaciones del Reglamento de Operaciones de APM, deben
considerarse e interpretarse teniendo en cuenta las disposiciones del Cédigo Civil que regulan
este tipo de relaciones contractuales, como el articulo 1401 que prescribe lo siguiente:

“Articulo 1401.- Interpretacion Contra el Estipulante

“Las estipulaciones insertas en las cldusulas generales de contratacién o en formularios redactados por una
de las partes, se interpretan en caso de duda, a favor de la otra”.

Por consiguiente, en el supuesto de que se presente mas de una interpretacion posible, se
debe elegir a aquella que favorece a quien no elabord dichas clausulas generales de
contratacion, en el caso bajo andlisis nos referimos al Reglamento de Operaciones.

Teniendo en cuenta la regla de interpretacidon mencionada, de las alternativas de
interpretacion planteadas en el considerando 38 (i) correo electréonico u otro medio
documentado; o, ii) correo electrénico o web site) , la que méas favorece al usuario es aquella
que determina que la informacion debe serle transmitida a través del correo electrénico u otro
medio documentario, puesto que se considera que por este medio es més seguro confirmar,
corroborar y acreditar que efectivamente, APM cumplié con su obligacién de informarles
adecuadamente sobre los aspectos relacionados a las operaciones que conciernan o afecten a
sus intereses.

Ademas, el numeral 56.4 del Reglamento de Operaciones se refiere Unicamente a la
asignacion de amarraderos; sin embargo, en el articulo 5o de este reglamento se establece
expresamente que las comunicaciones entre APM vy los usuarios se realizaran por correo

Expediente N° 015-2009-TSC-OSITRAN, 047y 048-200g9-TSC-OSITRAN y 028-2010-TSC-OSITRAN.

23 Cédigo Civil

“Articulo 1392.- Cldusulas generales de contratacion

. Las cldusulas generales de contratacién son aguéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y
abstracta, con el objeto de fijar el contenido normative de una serie indefinida de futures contratos particulares, con elementos propios
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electrénico o cualquier otro medio documentado, comprendiendo aspectos adicionales y mas
completos que la referida asignacidn, como son los relacionados con las naves, operaciones de
embarque y descarga de mercaderia, movilizacién de carga, almacenaje, transporte,
disposiciones especiales y de seguridad para mercancia peligrosa, asi como cualquier otro
requerimiento de los usuarios.

Dicho ello, se advierte que en el articulo 50 de dicho Reglamento se establece expresamente
que las comunicaciones entre APM y los usuarios se realizan por correo electrénico o cualquier
otro medio documentado en aspectos relacionados con las naves, operaciones de embarque y
descarga de mercaderia, movilizacién de carga, almacenaje, transporte, disposiciones
especiales y de seguridad para mercancia peligrosa, asi como cualquier otro requerimiento de
los usuarios. En tal sentido toda informacidn vinculada a las operaciones portuarias debe ser
transmitidas a todos los usuarios de los servicios a través del correo electrénico o medio
documentado, puesto que se considera que a través de este medio es mas seguro confirmar,
corroborar y acreditar que efectivamente APM cumplid con su obligacién de informarles
adecuadamente sobre los aspectos relacionados a las operaciones que conciernan o afecten a
los intereses de éstos.

Con respecto a la asignacién de amarraderos, el articulo 56 establece nuevamente la
obligacién de comunicar por correo electrénico y ademas para este caso y para la publicacion
de la lista de arribo de naves se podra publicar ademas, via website. En razon de ello, el uso
del website _debe entenderse como un método complementario pero no alternativo ni
sustituto del correo electrénico o medio documentado para el caso de informacion al usuario
de asignacién de amarraderos v lista de arribo de naves. Considerando ello, toda informacion
que remita la Entidad Prestadora a los usuarios a efectos de coordinar la prestacion de
servicios portuarios, debera efectuarse a través de correo electrénico o medio documentado,
puesto que con estos medios se puede acreditar de manera fehaciente e indubitable que el
usuario tomd conocimiento efectivo, de parte de la Entidad Prestadora, de las particularidades
del servicio portuario brindado.

De lo desarrollado hasta el momento, con relacion a la facultad de explotacion del Terminal
Portuario y al derecho de los usuarios de acceder a informacion, se puede sefialar lo siguiente:

i.- APM tiene el derecho de exclusividad para explotar de la infraestructura portuaria y la
facultad de organizar las operaciones portuarias.

ii.- APM tiene la obligacion de brindar a los usuarios la informacidn relevante respecto de
los servicios a ser brindados, lo que incluye la programacidn de las operaciones, asi
como cualquier aspecto que pueda alterar la programacion efectuada.

iii.- Toda informacidn que remita la Entidad Prestadora al usuario a efectos de coordinar la
prestacién de servicios portuarios, deberd efectuarse a través de correo electrénico o
medio documentado, siendo la publicacion a través de la pagina web un medio
complementario mas no alternativo para el caso de asignacién de amarraderos y lista
de arribo de naves.
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e) Respecto del servicio de uso de area operativa

La relacién entre el exportador, el agente de advanas, el depdsito temporal y la SUNAT

49.- El servicio de uso de Area Operativa para contenedores materia de la presente resolucion, se
encuentra relacionado con las operaciones de exportacidn. En ese sentido, de conformidad
con el articulo 23 v 24 de la Ley General de Aduanas (en adelante, LGA), aprobada por Decreto
Legislativo N° 1053, las operaciones de exportacion requieren la participacion de un agente de
aduanas (despachador aduanero) quien representa al embarcador de las mercancias™.

'

Por otro lado, toda operacién de exportacion puede ser efectuada de manera directa o
indirecta. El primer caso ocurre cuando la mercancia a exportar es remitida directamente del
local del exportador (embarcador o cargador) hasta el puerto. El sequndo caso se da cuando la
carga debe dirigirse del almacén del exportador a un depdsito temporal (almacén
extraportuario) para los controles respectivos, para posteriormente dirigirse al Terminal
Portuario. En el caso que nos ocupa, el uso del &rea operativa, cuyo cobro se reclama, fue
realizado a través de un depdsito temporal, por lo se hace necesario referirse a la participacion
de este depdsito en el procedimiento de exportacion. *5

50.

51.- El depdsito temporal es definido por el articulo 2 de la LGA como el local donde se ingresan y/o
almacenan temporalmente mercancias pendientes de la autorizacidn de levante por la
autoridad aduanera®. Antes del ingreso de las mercancias al depdsito temporal, el agente de
aduanas remite electrénicamente a la SUNAT la Declaracion Aduanera de Mercancias (en lo
sucesivo, DAM)¥. Una vez que la DAM es devuelta al agente de aduanas, debidamente
numerada, la mercancia podra ser ingresada al depdsito temporal.?®

24 | gy General de Aduanas, Decreto Legislativo N° 1053.

“Articulo 23.- Agentes de aduana
Los agentes de aduana son personas naturales o juridicas autorizadas por la Administracién Aduanera para prestar servicios a terceros,
en toda clase de tramites aduaneros, en las condiciones y con los requisitos que establezcan este Decreto Legislativo y su Reglamento.

Articulo 24.- Mandato

Acto por el cual el duefio, consignatario o consignante encomienda el despache aduanere de sus mercancias a un agente de aduana, que
lo acepta por cuenta y riesgo de aquellos, es un mandato con representacion que se regula por este Decreto Legislativo y su Reglamento
yen lo no previsto en éstos por el Cédigo Civil.

Elmandato se constituye mediante:

a) el endoso del documento de transporte u otro documento que haga sus veces;

b} poder especial otorgado en instrumento privado ante notario publico; o

¢} los medios electrénicos que establezca la Administracion Aduanera.”

25 Numerales 32 v 33 del INTA-PG.oz2, Procedimiento de Exportacion Definitiva.
6 | ey General de Aduanas, Decreto Legislativo N° 1053.
“Depdsito temporal.- Local donde se ingresan y/o almacenan temporalmente mercancias pendientes de la autorizacion de levante por
la autoridad advanera.
77 Ley General de Aduanas, Decreto Legislativo N° 1053,
L. “Declaracidn aduvanera de mercancias.- Documento mediante el cual el declarante indica el régimen aduanero que deberé aplicarse
2 las mercancias, y suministra los detalles que la Administracion Aduanera requiere para su aplicacién.”

¢ Numeral 7 del INTA-PG.02, Procedimiento de Exportacion Definitiva
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52.- Luego de los controles aduaneros llevados a cabo por la SUNAT en el depdsito temporal, éste
debe remitir las mercancias al puerto a efectos de su embarque correspondiente en el buque®.

La relacidn entre la nave (agente maritimo), el Terminal Portuario y el embarcador.

53.- El embarque de mercancias para exportacién requiere que previamente se conozca el diay la
hora en que la nave arribard al puerto. Para poder conocer esta informacion se requiere la
interaccion conjunta entre el agente maritimo (representante de la nave) y la Entidad
Prestadora.

54.- En ese sentido, de acuerdo con el articulo 33 del Reglamento de Operaciones de APM, en el
caso de naves con contenedores, el agente maritimo debera comunicar, via correo electrénico,
el arribo de la nave con una anticipacion no menor de (setenta y dos) 72 horas.

“Articulo 33.- Naves de contenedores

El Agente Maritimo, representante de la nave, deberd comunicar via correo electronico al Terminal
Portuario, con una anticipacién no menor de setenta y dos (72) horas, el arribo de su nave con indicacidn
expresa de fecha y hora, calado y tipo de operacién y la informacién preliminar de carga y descarga.”

55.-  Asimismo, previo al arribo, de conformidad con el articulo 52 del Reglamento de
Operaciones de APM, el agente maritimo debe remitir a la Entidad Prestadora la siguiente
informacion:

a) Solicitud de atraque

b) Archivo electronico de lista de descarga

¢) Archivo electrénico de lista de contenedores a embarcar
d) Archivo electrénico de proyecciones de carga

e) Archivo UNJEDIFACT (BAPLIE)

56.- Una vez que cuenta con toda la informacion mencionada, APM procede a efectuar la
asignacion de amarraderos y muelles, tal como lo establece el articulo 56 del Reglamento de
Operaciones antes referido:

“Articulo 56.- APM TERMINALS es responsable de:

56.3.- Establecer prioridad y programar el ingreso, permanencia y salida del Terminal Portuario, de
acverdo a las prioridades de atraque y desatrague antes mencionadas, transmitiendo esta
informacién a la APN.

57.- En tal sentido, a partir de la informacién remitida por el agente maritimo, APM asigna los
amarraderos y muelles, determina la prioridad de atencidn, asi como las horas de ingreso,

meral 46 del INTA-PG.o2, Procedimiento de Exportacidn Definitiva.
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permanencia y salida de las naves en el puerto. En otras palabras, con dicha informacion se
determina el muelle al que la nave serd asignada, el amarradero correspondiente, la hora
aproximada de arribo -ETA, la hora aproximada de ingreso a muelle ~ETB y la hora
aproximada de salida de la nave -ETD.

58.- Luego de ello, de acuerdo con el articulo 52 del Reglamento de Operaciones, APM procede a
remitir al agente maritimo la informacion sefialada en el parrafo anterior, a efectos de que la
retransmita a los embarcadores y otros actores, con el propésito de que éstos tomen
conocimiento de la hora en que la mercancia debera encontrarse en el terminal portuario para
su embarque (cut off):

“Articulo 52.-
Los Agentes Maritimos deberdn informar a los embarcadores y demds, el tiempo limite para ingresar
contenedores al terminal Portuario, para su posterior embarque:

Estableciéndose a continvacién el tiempo limite de ingreso de contenedores (CUT OFF):

a. Contenedores llenos con carga seca, tendrdn un plazo de ingreso al area de uso alterno, hasta
veinticuatro (24) horas antes del tiempo estimado de inicio de operaciones de la nave.

Sobre la demora en el embarque de los contenedores de TRAMARSA

5g.- TRAMARSA, en su calidad de depdsito temporal, cuestiona el cobro realizado por APM por el
uso de 4rea operativa, sefialando que resultaria poco razonable que se cobre a su representada
por el uso de &rea operativa, en aquellos casos en que el exceso de las 48 horas tenga sus
origenes en causas que no pueden ser imputadas a quien recibe el servicio. Asimismo, preciso
que es APM quien fija libremente la fecha y hora limite que la carga puede ser recibida por el
Terminal Portuario para ser embarcada en una nave especifica (Cut Off), debiendo el usuario
presentarse en el terminal en el dia y hora establecidos por el Concesionario 3°; pues de lo
contrario deberan pagar los costos correspondientes al arribo tardio de los contenedores.

60.

A fin de demostrar que la demora que se produjo en el embarque de sus contenedores no les
es atribuible, TRAMARSA presentd como medios probatorios los correos electronicos
remitidos por APM en los que se fija el Cut Off para el ingreso de los contenedores a

 De acuerdo con el Reglamento de Tarifas y Politicas Comerciales de APM, el Cut Off consiste en lo siguiente:
“1.5.23 Cut Off.- Fecha y hora limite que la carga puede ser recibida por APM TERMINALS CALLAO S.A., para ser embarcada en una
nave especifica. £1 Cut Off serd fijado mediante una fecha y hora determinada, previa al horario programado para el zarpe de la nave”.

El Reglamento de Operaciones de APM sefiala en su articulo 52 literal ¢) lo siguiente:
"Los Agentes Maritimos deberdn informar a los embarcadores y demds, el tiempo limite para ingresar contenedores al Terminal
Portuario, para su posterior embarque. Estableciéndose a continuacion el tiempo limite de ingreso de contenedores (CUT OFF):

a. Contenedores llenos con carga seca, tendrén un plazo de ingreso al drea de uso alterno, hasta veinticuatro (24) horas antes del tiempo
estimado de inicio de operaciones de la nave.

Contenedores con carga refrigerada y vacia, tendrdn un plazo de ingreso al drea de uso alterno, hasta dieciséis (16) horas antes del
inicio de operaciones de la nave.

ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN
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embarcarse en las naves Portofino, Hansa Atlantic, Hansa Meersburg, MN Cosco Durban, MN
Hydra, MN Helene, MN Felicitas.?*

61.- De los correos electrénicos adjuntados por TRAMARSA se puede verificar que APM establecio
el Cut Off de la siguiente manera:

- Hansa Atlantic: 28 de abril de 2013 (correo electrénico del 25 de abril de 2013)

- Hansa Meersburg: 13 de mayo de 2013 (correo electrénico del 12 de mayo de 2013)

- MIN Cosco Durban: 27 de abril y 11 de mayo de 2013 (correos electrénicos del 30 de abril
y 10 de mayo de 2013)

- MN Hydra: 24 de mayo de 2013 (correo electrénico del 21 de mayo de 2013)

- MN Helene: 07 de mayo de 2013 (Correo electronico del o1 de mayo de 2013)

- MIN Felicitas: 24 de abril y 9 de mayo de 2013 (correos electronicos del 23 de abril y 8 de
mayo de 2013)

62.- De ello se puede advertir que TRAMARSA tuvo conocimiento del momento en que tenia que
estar presente en el Terminal Portuario. Asimismo, conforme se puede verificar de la relacion
de ingreso de contenedores adjuntados por la apelante, asi como de los detalles de las facturas y
de almacenamiento presentados por APM3?, se verifica que TRAMARSA cumplio con ingresar
todos sus contenedores dentro del periodo establecido por la Entidad Prestadora, por lo que,
en consecuencia, esta Ultima, en su calidad de administrador de los servicios al interior del
terminal, tenfa la responsabilidad de realizar el embarque de los contenedores del apelante,
encontrandose, por tanto, obligado a brindarle un servicio adecuado, lo_cual comprende la
entrega de informacién relacionada con la prestacién de dicho servicio.

63.- Entre la informacién relevante que el usuario requeria conocer por parte de la Entidad
Prestadora, se encuentra la ocurrencia de cualquier evento o circunstancia que pudiera
generar que el embarque de los contenedores no se llegue a realizar dentro del plazo de 48
horas de libre almacenamiento. La importancia de esta informacion estriba en que si el
embarque se realiza excediendo dicho plazo, el usuario tendria que pagar a APM el servicio

especial denominado Uso de Area Operativa.

Cabe sefalar que de conformidad con el articulo 34 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN,
en los reclamos relacionados con el derecho a informacion, corresponde a la Entidad
Prestadora probar que los servicios se brindaron conforme con las exigencias del Contrato de
Concesidn respectivo y el ordenamiento legal vigente. En ese sentido, corresponde que APM
pruebe que cumplié con comunicar adecuada y oportunamente a TRAMARSA la existencia de
cualquier aspecto relevante que pudiera generar que el embarque de contenedores se realice
mas alla de las 48 horas de libre almacenamiento. Es importante agregar que, de acuerdo con
el andlisis efectuado anteriormente, dicha informacidn corresponde que sea transmitida por
correo electrénico u otro medio documentado.

64.

bjas 6 al 20 del expediente N° 126-2013-TSC-OSITRAN.
Fojas 147 al 176 del expediente N° 126-2013-TSC-OSITRAN
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65.- Este Tribunal considera que los documentos y argumentos presentados por la Entidad
Prestadora no tienen relacién con el servicio cuyo cobro es materia de reclamo. En efecto,
APM sefiala que brindé al agente marftimo informacion sobre las operaciones portuarias de
embarque (arribo de naves, amarradero, hora de zarpe, entre otros), sin reparar lo siguiente:

- La apelante no es el agente maritimo, sino el dep6sito aduanero, a quien justamente
APM le exige el pago por el servicio especial de uso de é&rea operativa, tal como se
desprende de las facturas que obran en el expediente administrativo.

- Los documentos que remitié la Entidad Prestadora, tanto en la absolucion al recurso de
apelacion como en la carta N° 1920-2014-APMTC/CL no acreditan que APM haya
informado al usuario (LICSA) de eventos que pudieran generar que los contenedores se
embarcaran luego de las 48 horas de libre almacenamiento y que justifique el cobro del
servicio uso de area operativa.

66.- Al respecto, es importante tener en cuenta que las razones por las que un contenedor se
podria embarcar en un lapso mayor a 48 horas se pueden deber a factores propios o ajenos al
terminal portuario. El primer caso podria presentarse debido a ineficiencias propias del
operador al momento de realizar la planificacién de las operaciones portuarias. El segundo
caso se podria presentar como consecuencia de la complejidad de las operaciones portuarias.

67.- En el primer escenario, el usuario no deberia asumir el costo por almacenamiento dado que la
generacion de este costo es atribuible al terminal portuario. En el segundo supuesto, para
efectos de que el cobro por uso de &rea operativa sea valido, APM deberd informar
oportunamente al usuario sobre las circunstancias de la operacién que podrfan provocar que el ;
embarque de contenedores exceda las 48 horas de libre almacenamiento.?

68.- En efecto, el literal b, del articulo 51 del Reglamento de Operaciones de APM, establece la
obligacién de informar a los usuarios respecto de la magnitud que cada operacion podria
implicar, de las posibilidades de congestidn que se puedan presentar en el puerto, asi como las
medidas que adoptard dicha Entidad Prestadora ante la presencia de cualquiera de los
supuestos antes mencionados.

% Cabe indicar que de conformidad a fa Politica Tarifaria de APM, vigente en la fecha en la que ocurrieron los hechos, APM podra
realizar el cobro por los servicios a la carga al consignatario, duefio de la carga, agente de aduang, agente de carga o cualquier otro
involucrade en las operaciones del terminal, quienes son deudores solidarios por dichos conceptos. Al respecto, la mencionada
Politica Tarifaria refiere lo siguiente:

“Politica Tarifaria (Versién 2.6)

4.3 Responsabilidad de los Pagos
La obligacion de realizar oportunamente los pagos por los Servicios prestados, recaerén en las personas naturales y juridicas registradas
ante APM TERMINALS CALLAO 5.A., conforme el siguiente orden:

4.3.1 Los Servicios prestados a la Nave.- Seran cancelados por el Agente Maritimo nominadao por el armador de la nave, siendo ambos
responsables solidarios en los respectivos pagos.

. 4.3.2 Los Servicios prestados a la Carga.- Serdn cancelados por el consignatario, duerio de la carga, agente de advana, agente de carga
* yotre designado, guienes asumirdn la responsabilidad solidaria en los respectivos pagos.”
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De la revisidn del expediente no se observa medio probatorio alguno, aportado por la Entidad
Prestadora, que acredite haber informado oportunamente al usuario que los contenedores se
embarcarian luego de las 48 horas de libre almacenamiento debido a la complejidad de las
operaciones, por ejemplo, que la carga a embarcar haya presentado problemas de indole
técnica o legal que hayan dificultado su embarque, que el buque no haya arribado a la hora que
estaba programada que se haya presentado, paralizaciones de operaciones por razones ajenas
al terminal, entre otras.

En virtud de todo lo expuesto, sobre la base de lo dispuesto en el Contrato de Concesion, el
Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios, y el Reglamento de
Operaciones de APM, se puede concluir que APM no cumplié con informar oportunamente a
TRAMARSA, via correo electrdnico o medio documentado, sobre la posible existencia de
circunstancias que podrian haber generado que sus contenedores no fueron embarcados en el
plazo de 48 horas libres de almacenamiento, ello a efectos de que esta ultima tome
conocimiento oportuno de esta situacion y de que tendria que asumir los costos por la
prestacion del servicio de uso de area operativa. Asimismo, se ha comprobado que no existe
imputacién alguna que se pueda realizar a TRAMARSA por el retraso de dichas operaciones de
embarque, puesto que se ha demostrado que esta Ultima ingresé la carga conforme a lo
indicado por la Entidad Prestadora. Todo ello, conlleva a que el TRAMARSA no deba asumir
los costos generados por la prestacion del servicio de uso de area operativa.

Aspectos finales

71.-

72.-

Es importante sefialar que el presente pronunciamiento de ningin modo debe ser entendido
como la creacién de una obligacion a APM de embarcar los contenedores de exportacion en el
plazo no mayor al de 48 horas de libre almacenamiento, contados desde que los mismos
ingresan al patio del terminal. Arribar a una conclusién de este tipo seria errada, por cuanto
implicaria crear al Concesionario una obligacion que el propio Contrato de Concesion no ha
previsto.

En ese sentido, lo que la presente resolucion establece, a partir del analisis normativo y de los
hechos expuestos, es que APM debe informar oportunamente al usuario del Terminal
Portuario los eventos o circunstancias que durante el proceso de embarque puedan generar un
exceso del periodo de libre almacenamiento, ello a fin de que el usuario pueda determinar si
corresponde:

- Pagar por el servicio especial denominado uso de area operativa, en caso
considere que los hechos informados no son imputables a la Entidad Prestadora,

o,

- Reclamar a la Entidad Prestadora, en caso considere que los hechos informados
son responsabilidad del terminal portuario.
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73.- Si bien en casos anteriores relacionados con reclamos por uso de area operativa3, el TSC ha
resuelto las apelaciones de manera infundada al recurrente, sosteniendo que el reclamante
(usuario) no habia acreditado que el servicio de embarque de contenedores sufrid demoras por
una accion u omisién dolosa o negligente de la Entidad Prestadora, en el presente caso, la
perspectiva de andlisis varia, enfocandose en el derecho a la informacién que ostentan los
usuarios del terminal portuario, el cual se encuentra reconocido en el Contrato de Concesiony
la normativa emitida por el Regulador.

74.- En ese sentido, teniendo en cuenta el principio de predictibilidad recogido en el articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General?®, Ley N° 27444, este
Tribunal expresa que los casos relativos a reclamos por uso del area operativa seran analizados
desde la perspectiva del derecho que tienen los usuarios a acceder a informacion necesaria,
adecuada, veraz, oportuna y detallada de los servicios que brinda la Entidad Prestadora, sin
perjuicio de las particularidades que cada caso presente.

En virtud de los considerandos precedentes y, de acuerdo con lo establecido en los articulos 6oy 61
del Reglamento de Reclamos de OSITRANSS;

SE RESUELVE:

PRIMERO.-. REVOCAR la Resolucién N° 2 emitida en el expediente N© APMTC/CS/410-2013; v en
consecuencia declarar FUNDADO el reclamo presentado por TRABAJOS MARITIMOS S.A por
concepto de uso de area operativa respecto de las facturas N° 002-0027510, 002-0027036,
002-0026787, 002-0028648, 002-0029558, 002-0027150, 002-0028753, 002-0028809, 002-0028018,

% Porejemplo, expedientes N° 11, 27y 28-2013-TSC-OSITRAN.

35 Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444
Articulo IV.- Principios del Procedimiento Administrativo
1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa deberd brindar a los administrados o sus representantes
informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener una conciencia
bastante certera de cudl seré el resultado final que se obtendra.

¢ Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN. Aprobado y modificado mediante las
Resoluciones N° 019 y 034-2021-CD-OSITRAN.
Articulo 6o.- Procedimientos y plazos aplicables
(..)

La Resolucidn del Tribunal de Solucion de Controversias podra:
ajRevocar total o parcialmente la resolucion de primera instancio;
b)Confirmar total o parcialmente la resolucién de primera instancia;
¢) Integrar la resolucion apelada;

d)Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda”.

“Articulo 61.- De la resolucidn de segunda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicidn de recurso
alguno en esta via administrativa.

. Contra la resolucién gue dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de
cverdo con la legislacion de la materia”.
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002-0028746, 002-0028588, 002-0027827 y 002-0028307; dejando sin efecto su cobro, quedando
agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- NOTIFICAR a TRABAJOS MARITIMOS S.A. y a APM TERMINALS CALLAO S.A. la
presente resolucion.

TERCERO.- DISPONER la difusidn 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
Salazary Roxana Maria Irma Barrantes Caceres.

ANA MARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
OSITRAN
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