EXPEDIENTE : 17-2014-T5C-OSITRAN

APELANTE : TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS S.A.C.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucion N° 1 del expediente APMTC/CS/1141-2013

RESOLUCION Ne 2

Lima, 5 de junio de 2015

SUMILLA: En caso se acredite que los contenedores de propiedad de los usuarios no son ingresados
dentro de los plazos establecidos en el cut off fijado por la Entidad Prestadora, la aplicacion del
recargo por arribo tardio resultard justificada.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS S.A.C. (en adelante, TPP o
la apelante) contra la Resolucién N° 1 emitida en el expediente N° APMTC/CS/1141-2013 (en lo sucesivo, la
Resolucidn N° 1) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la Entidad Prestadora)y,
CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES:

1.-  Con fecha 20 de noviembre de 2013, TPP interpuso reclamo ante APM, solicitando que se anulen las
siguientes 2 facturas: N° 002-0048946 y 002-004,8887, emitidas por la suma de US$ 94,40 (noventay
cuatro con 40/100 dolares de los Estados Unidos de América) y US$ 4 248,00 (cuatro mil doscientos
cuarenta y ocho con oof100 dblares de los Estados Unidos de América), respectivamente, por el
concepto de recargo por “Arribo Tardio de Contenedores” y la devolucién del importe ya cancelado
por dicho concepto.

Al respecto, TPP sefald lo siguiente:

i.- Los 46 contenedores que han generado la emisién de las referidas facturas, estaban destinados
a ser embarcados en la nave DA HE 194W, sin embargo, éstos no pudieron ser ingresados a las
instalaciones del Terminal Portuario, y por ende, dentro del tiempo establecido antes del cut
off, debido a que dichos contenedores no habian sido ingresados al sistema de APM.

.- Mediante comunicacion de fecha 15 de agosto de 2013, se puso en conocimiento del personal
de APM que no podian generar autorizaciones de ingreso debido a que los contenedores
figuraban como "IMPORT DEPARTED". Asimismo, solicitaron la actualizacién del CAL de
embarque sefialando las fallas en el sistema de la Entidad Prestadora, informando, ademas, que

Pégina1de 1y

Calle Los Negocios 182 piso 4
. a

OF TRANSPORTE DE USC PUSLICO

urguitio - Lima
nica: 440-5115

ELREGULADOR DE LA INFARESTRUCTURA .\A/v.,j\wogur@ng@b ge



siendo las o1:54 horas del dfa 16 de agosto de 2013, no se habia logrado ingresar los
mencionados 46 contenedores ya que las reservas sequian sin figurar en el sistema de APM,
originando que se perdieran 3 jornadas del stacking.

iii.- La autorizacion para el embarque de los contenedores se obtuvo a las 12:31 horas del dia 16 de
agosto de 2013, es por ello que TPP considera que las facturas fueron emitidas de manera
incorrecta por parte de APM, puesto que el ingreso tardio de las unidades al Terminal Portuario
se debio a fallas en el sistema de la Entidad Prestadora, circunstancia que no le es atribuible, lo
que ademas origind que no sea posible generar las autorizaciones correspondientes en la hora
indicada.

2.- Mediante Resoluciéon N 1, notificada el 11 de diciembre de 2013, APM resolvid el reclamo

presentado por TPP declarandolo fundado en parte, alegando lo siguiente:

i.- Con relacion a la factura N° 002-0048946, se comprobd que el contenedor EGSUs5016752,
unidad que es materia de cobro en la referida factura, corresponde a un contenedor reefer que
ingreso antes de la hora y fecha del cut off (reefer), es decir, el 17 de agosto de 2013. Siendo asf,
corresponde que se deje sin efecto el cobro de la mencionada factura.

ii.- Respecto de la factura N° 002-0048887, APM verifico que 3 de los 45 contenedores
(CBHUg9032525, CBHU9175824 y CBHU8093193), fueron ingresados dentro del tiempo
establecido.

iii.- Porotro lado, con relacion a las demoras en las que TTP aduce habria incurrido APM, indicé que
si bien existieron demoras para la emision de las autorizaciones, la apelante contd, desde las
12:32 horas del 16 de agosto de 2013, hasta las 08:19 horas del dia 17 de agosto de 2013,
(aproximadamente 20 horas), con tiempo suficiente para poder ingresar sus unidades.

iv.- Asimismo, sefialé que recién a las 13:12 horas del 17 de agosto de 2013, es decir, 25 horas
después de contar con la autorizacién, TPP empezd a realizar el ingreso de sus unidades.

Con fecha 31 de diciembre de 2013, TPP interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion No 1,
reiterando los argumentos contenidos en su reclamo y sefialando ademas lo siguiente:

i.- A pesar de haber reconocido su responsabilidad por la demora en la emisidn de las
autorizaciones de ingreso de sus unidades, APM no ha tomado en cuenta que los 42
contenedores materia de apelacion no fueron los Unicos que debian ingresar al Terminal
Portuario. Es asi, que TTP debia ingresar en total 109 contenedores, operacion que se realizé a
las 08:19 horas del 17 de agosto 2013, debido a que las referidas unidades tampoco se

. 7
encontraban en el sistema de la Entidad Prestadora.

ii.-  Asimismo, sefiald que debido a la demora en la entrega de las autorizaciones de ingreso, otras
operaciones que tenian programadas tuvieron que ser reprogramadas, por lo que resulta
inconcebible que APM pretendiera que todas las operaciones de TPP estuvieran destinadas al
embarque de unidades por ese Terminal Portuario.
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4.- El22de enero de 2014, APM elevd al Tribunal de Solucién de Controversias y Atencion de Reclamos
(en adelante, el TSC), el expediente administrativo y la absolucién del recurso de apelacion,
reiterando los argumentos esgrimidos en la Resolucion No 1 que declaré fundado en parte el reclamo
de TPP, afiadiendo lo siguiente:

Vi.-

El cobro del recargo tiene como sustento lo sefialado en el articulo 5.4.3. del Reglamento de
Tarifas y Politica Comercial de APM (en adelante, Reglamento de Tarifas) y en el literal c), del
articulo 52 del Reglamento de Operaciones, por lo que queda claro que APM tiene el derecho de
realizar el recargo por el concepto de Arribo Tardio de Contenedores, una vez comprobado que
la mercancia ingresé a las instalaciones del Terminal Portuario después del plazo establecido en
el cut off (fecha y hora méxima de ingreso a APM), por causas ajenas a su responsabilidad.

Siendo asi, el area de Planeamiento de Contendores de APM informé que para las operaciones
de la nave Da He, la fecha y hora del cut off se establecié de la siguiente manera:

“1. ETB :18/08-07:00 hrs
2. Inicio de Stacking  :15/08-07:00 hrs
3. Cut Off DRY :17/08-07:00 hrs

4. Cut Off RFIMTY :17/08-15:00 hrs”.

De lo expuesto, queda demostrado que al ingresar los 42 contenedores llenos (factura N° 0o2-
0048887), después del plazo maximo permitido (17 de agosto de 2013 a las 07:00 horas), APM
tiene derecho a realizar el cobro del recargo correspondiente.

Por otro lado, con relacién a la demora en la emisién de las autorizaciones de ingreso, APM
indicé que no fue posible dicha emisién debido a que fue recién el 15 de agosto de 2013 a las
18:52 horas que el agente maritimo de la nave envié el CAL PRE 04 (Lista de Embarque
Preliminar) de los contenedores de la nave DA HE de manifiesto 2013-1474, incluyendo en este
documento las 46 unidades correspondientes a las facturas que son materia de reclamo, es
decir TPP envid el listado de embarque de dichas unidades 12 horas después de la apertura del
stacking de ingreso de contenedores (es decir a las 07:00 horas del 15 de agosto de 2013).

En ese sentido, todas las comunicaciones electrénicas que TPP haya enviado a APM
informando sobre las supuestas demoras para la emisién de sus autorizaciones hasta antes del
dia 16 de agosto de 2013 a las 18:52 horas, no pueden ser consideradas por cuanto fue a partir
de esa fechay hora, que el agente maritimo de la nave cumplié con enviar el listado adicional de
unidades a embarcarse en la nave DA HE, entre ellas los contenedores motivo del cobro de las
facturas N° 002-0048887 y 002-0048946. Por ello, APM no es responsable por el tiempo que le
haya tomado a la apelante tramitar sus respectivas autorizaciones de ingreso.

Si bien la Autorizacién de Exportacién Directa N° 29661, en la cual se encontraban los
contenedores considerados en la factura N° 022-0048887, fue emitida en 16 de agosto de 2013
a las 12:18 horas, APM comprobd que la apelante envio sus contenedores a partir del dia 17 de
agosto de 2013, es decir que TPP se tardd aproximadamente 19 horas para enviar la primera
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unidad correspondiente a la autorizacién N° 29661 desde que recibié la conformidad de la
Entidad Prestadora.

vii.- Es responsabilidad de TPP remitir la informacién relacionado con el envio de contenedores al
puerto conforme a su prioridad, més atin cuando ya contaba con la respectiva autorizacion para
elingreso de sus contenedores.

viil.- En ese sentido, que TPP haya priorizado enviar otras unidades antes que los 46 contenedores
que son materia de reclamo, es de su exclusiva responsabilidad y no de APM.

ix.- En consecuencia, al haberse acreditado que la demora en el ingreso de los contenedores no fue
consecuencia directa de la emision de la autorizacion N° 29661, sino por el retraso en el envio
de la informacion del embarque de las 46 unidades y de la programacion del envio de los
contenedores por parte de TPP, el cobro del recargo por el concepto de Arribo Tardio de
Contenedores, efectuado mediante la factura N° 002-0048887, corresponde sea asumido por la
apelante.

5.- Tal y como consta en el acta suscrita por el Secretario Técnico (e) las partes no asistieron a la
audiencia de conciliacién que fuera programada para el 22 de abril de 2015. Por su parte, el 23 de
abril de 2015 se realizd la audiencia de vista de la causa con el informe oral de APM, quedando la
causa al voto.

.- CUESTIONES EN DISCUSION:

6.-  Soncuestiones a dilucidar en la presente resolucién las siguientes:
i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucién No 1 de APM.

ii.- Determinar si corresponde dejar sin efecto el cobro de la factura 002-0048887, emitida por
APM.

.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

7-- Al respecto, del analisis del expediente administrativo se establece que la materia del presente
procedimiento versa sobre el cuestionamiento de TPP respecto del cobro de la factura
N® 002-0048887. Dicha situacién se encuentra prevista como supuesto de reclamo en el numeral
1.5.3.1 del Reglamento de Atencion y Solucion de Reclamos de APM* (en lo sucesivo, Reglamento

' Reglamento de Atencién v Solucién de Reclamos de APM.Aprobado por la Resolucion N° 042-2011-CD-OSITRAN

1.5.3 Materia de Reclamos

)

2.5.3.1 La facturacion 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 CALLAC S.A.
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de Reclamos de APM) y en el literal a), del articulo 33 del Reglamento de Atencién de Reclamos y
Solucién de Controversias del OSITRAN? (en adelante, el Reglamento de Reclamos de OSITRANY;
por lo que, en concordancia con el articulo 10 de este Ultimo texto normativo’, el TSC es
competente para conocer el recurso de apelacion en cuestion.

8.-  De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM#, concordante con el
articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el plazo que tiene el usuario para la
interposicion del recurso de apelacion es de 15 dias habiles desde el dia siguiente de recibida la
notificacion del acto administrativo que se pretende impugnar.

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

i.-  LaResolucién N° 1 fue notificada a TPP el 11 de diciembre de 2013.

ii.- El plazo mdximo que tuvo para interponer su recurso de apelacion vencid el 2 de enero de
2014.

fi.- TPP apel6 con fecha 31 de diciembre de 2013, es decir, dentro del plazo legal.

(WA

* Reglamento de Atencién de Reclamgs v Solucién de Controversias, aprobado y modificade mediante las Resoluciones N¢ 019 Y 034-2013-CD-OSITRAN
“Articulo 33.-
(...} Losreclamos que versen sobre:

a)  Lafacturacion y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. £n estos casos, la prueba sobre la prestacion efectiva del servicio corresponde a la entidad
prestadora.

[

Reglamento de Atencién de Reclamos vy Solucién de Controversias
"Articulo 1o.- £l Tribunal de Solucién de Controversias

El Tribunal de Solucién de Controversias, en virtud de un recurso de apelacién, declara su admision y revisa en sequnda y Oltima instancia los actos impugnables emitidos
por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

Asimismo es competente para resolver las quejas que se presenten durante los procedimientos de primera instancia. Su resolucion pone fin a la instancia administrativa
P ] 2 b
y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la propia resolucion ast lo disponga expresamente conforme a ley”,

* Reglamento de Atencidn y Solucidn de Reclamos de APM.

“3.1.2 Recurso de Apelacidn

Contra la resolucion emitida por APM TERMINALS CALLAO 5.A., procede la interposicion de recurso de apelacion.
El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAQ S.A. dentro det plazo de quince (15) dias de notificada la resolucidn.

Cualquiera de las partes en el procedimiento podré interponer cuando la impugnacion 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; ¢ en aquellos casos en que proceda el silencio administrativo negative; o cuando teniendo una nueva
prueba, no se opte por el recurse de reconsideracion”.

w

Reglamento de Atencidn de Reclamos v Solucién de Controversias
“Artfculo 5g. Interposicidn y Admisibilidad del Recurso de Apelacion

€l plaze para la interposicion del recurso es de quince (15) dias contades o partir de la notificacion del acto cecurrido o de aplicado ef sitencio administrative™.
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10.- Por otro lado, como se evidencia del propio recurso de apelacidn, éste se fundamenta en una
diferente interpretacion de las pruebas producidas, pues debe determinarse si corresponde el
cobro realizado a TPP por parte de APM, con lo cual se cumple con lo dispuesto en el articulo 209
de la LPAGS.

11.- 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.

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

12.- Es pertinente recalcar que, conforme a la Resolucién Ne 1 emitida por APM, dicha entidad

reconocid la pretension planteada por TPP en lo que respecta a la factura N° 002-0048946. Por
tanto, no corresponde pronunciarse, en dicho extremo sobre el fondo del asunto.

13.-  Ahora bien, TPP sefiala que APM le brindé un mal servicio, pues sefiala que la demoraen el ingreso

de 45 contenedores fue como consecuencia de que esta Ultima no habria cumplido con emitir de
manera oportuna las autorizaciones de ingreso de sus unidades, retraso que habria generado que
la apelante incurra en el recargo por concepto de Arribo Tardio de Contenedores.

14.- Porsu parte, APM sostiene que el cobro del mencionado recargo se encuentra contemplado en su

Reglamento de Tarifas, por lo que su exigencia se encuentra justificada. Asimismo, indicd que las
demoras no ocurrieron como consecuencia de la emisién de la referida autorizacién, sino debido a
que el agente maritimo de la nave envié con posterioridad al inicio del stacking la Lista de
Embarque preliminar (CAL), ya que la apelante no priorizd el ingreso de los contenedores que se
encontraban dentro del plazo maximo del cut off establecido para las operaciones de la nave DA
HE.

Sobre la facultad de explotacion v responsabilidad de APM

15.- Al respecto, con la finalidad de determinar si APM brindé un mal servicio, corresponde analizar en

16.- Actualmente, en virtud del Contrato de Concesidn’ suscrito con el Estado Peruano, APM estd

qué consiste este, y si dicha prestacién fue deficiente y provocd que TPP incurriera en el referido
recargo.

obligada a disefiar, construir, financiar y conservar el Terminal Norte Multipropdsito del Puerto del

~

LPAG

“Articulo 209.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacion se interpondrd cuande la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate
de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidic el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior
Jerdrquico”.

Contrato de Concesidn para el Disefio, Construceidn, Operacidn, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao
entre APM y 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,
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Callao (en lo sucesivo, el Terminal Norte), y a su vez tiene el derecho de explotar esta
infraestructura, durante el plazo de vigencia de dicho contrato (30 afios)®. Asi en las cldusulas 8.1y
8.2 del referido Contrato de Concesion se establece lo siguiente:

“"DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

8.1.- La Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA constituye un derecho (...)
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. Para el cumplimiento de tal obligacion,
la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd observar, como minimo, los estdndares especificados en el Expediente
Técnico, en el Contrato de Concesion y sus Anexos.

(..

En tal sentido, es deber de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, dentro de los limites del Contrato de Concesion,
responder por los actos v omisiones del personal a cargo de la operacién del Terminal Norte Multipropdsito v
de los contratistas que la SOCIEDAD CONCESIONARIA decidg contratar”,

“ORGANIZACION DEL SERVICIO

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

[Subrayado y resaltado agregado]

17.- Segun lo citado, en virtud del derecho de concesién que le asiste, APM tiene la facultad de explotar
el Terminal Norte con la finalidad de brindarle servicios a los usuarios de acuerdo con lo que
planifique, observando los estandares especificados en el Expediente Técnico, en el Contrato de
Concesion y sus Anexos, asumiendo la responsabilidad por ello.

18.- En razon de ello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinar y realizar todo
tipo de acciones que estime necesarios de manera autonoma. 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 estd, sus obligaciones contractuales y las normas legales
vigentes.

#

Contrato de Concesidén

“DEFINICIONES

1.23.  Eneste Contrato de Concesidn, los siguientes términos tendran los significados que a continuacién se indican:
1.23.26.  Concesién
Es la relacion juridica de derecho publico que se establece entre el CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA a partir de la Fecha de Suscripcidn de los
Contratos, mediante la cual el CONCEDENTE otorga a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el derecho a explotar y la obligacidn de disedar construir, financiar y
conservar el Terminal Norte Multipropdsito, durante el plazo de vigencia del Contrato de Concesién”.

)

SECCION 1V: PLAZO DE LA CONCESION

4.2, LaConcesion del Terminal Norte Multipropésito, se otorga por un plaze de treinta (30} afios, contade desde la Fecha de Suscripcion de los Contratos”.
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19.-

20.-

21.-

22.-

Asimismo, el numeral 8.13 del referido Contrato de Concesidn dispone la siguiente obligacion a
cargo de la Entidad Prestadora.

"REGLAMENTOS INTERNOS

)
8.23. Asimismo, la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd presentar a los tres (3) meses contados desde la Fecha de
Suscripcion de los Contratos, para la aprobacion de la APN los siguientes documentos:

a) Reglamento de Operaciones del Terminal Norte Multipropdsito.
b) Otros reglamentos que correspondan de acuerdo a las competencias de la APN

La APN contard con un plazo de sesenta (60) Dias Calendario para emitir su pronunciamiento, plazo que empezard a
computarse a partir de la presentacion de los documentos referidos en el parrafo anterior, De no pronunciarse la APN
en el plazo establecido, se entenderd que los documentos presentados han sido aprobados {...)".

Adicionalmente, cabe sefialar que forma parte de las obligaciones de APM, el elaborar un
Reglamento de Operaciones, cuya finalidad es sistematizar y regular las diferentes operaciones
que se realizan dentro del terminal. Al respecto, los articulos 2 y g del Reglamento de Operaciones
de APM establecen lo siguiente:

“Articulo 2.- Alcances
El presente Reglamento serd aplicable en cada uno de los servicios brindados por las Entidades Prestadoras regulados
y supervisados dentro de la ITUP aeroportuaria y portuaria que se encuentre bajo la competencia del OSITRAN, de

conformidad con los respectivos contratos de concesion y la normatividad vigente.

Asimismo, serd de obligatoria observancia para las Entidades Prestadoras y los Usuarios finales o intermedios de la
mencionada ITUP.

Articulo 9.- De las Obligaciones del Usuario

b) Conducta debida

Utilizar la ITUP (...) portuaria, o los servicios derivados de su explotacion, respetando las condiciones, plazos y
reglas en general establecidas para cada una de ellas y la normativa nacional correspondiente, siempre y cuando
estas hayan sido debidamente informadas, de acuerdo con lo establecido en el articuio 20. £l Usuario asumird la

responsabilidad en caso no observe las normas legales y las reglas y/ o normas internas impuestas por la Entidad
Prestadora que hayan sido debidamente difundidas (...)".

La relacion entre la nave (agente maritimo), el terminal portuario v el embarcador.

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

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 deberd comunicar, via correo electrénico, el arribo
de la nave con una anticipacion no menor de (setentay dos) 72 horas.
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“Articulo 33.- Naves de contenedores

El Agente Maritimo, representante de la nave, deberd comunicar via correo electrénico al Terminal Portuario, con una
anticipacidn no menor de setenta y dos (72) horas, el arribo de su nave con indicacién expresa de fechay hora, calado y
tipo de operacidn y la informacidn preliminar de carga y descarga.”

23.-  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 informacién: .

a) Solicitud de atraque

b) Archivo electronico de lista de descarga

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

e) Archivo UN/EDIFACT (BAPLIE)

24.-  Una vez que cuenta con toda la informacién 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 acuerdo a las
prioridades de atrague y desatraque antes mencionadas, transmitiende esta informacion a la APN.

25.- En tal sentido, a partir de la informacién remitida por el agente maritimo, APM asigna los
amarraderos y muelles, determina la prioridad de atencién, asi como las horas de ingreso,
permanencia y salida de las naves en el puerto. En otras palabras, con dicha informacién 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.

26.- 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 prop6sito 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 embargue:

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

a.  Contenedores llenos con carga seca, tendrdan un plazo de ingreso al drea de uso alterno, hasta veinticuatro
(24) horas antes del tiempo estimado de inicio de operaciones de la nave.
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Sobre la demora en el ingreso de los contenedores de TPP

27.-

28.-

29.-

30.-

31.-

32.-

33-

Como ya se ha sefialado TPP cuestiona el cobro realizado por APM por concepto de recargo de
Arribo Tardio de Contenedores, afirmando que la demora en el ingreso de sus contenedores fue
responsabilidad de ésta, debido a que la Entidad Prestadora no habria cumplido con prestar de
manera idénea sus servicios al no emitir de manera oportuna las autorizaciones correspondientes.

A efectos de probar dichas alegaciones TPP adjuntd correos electrénicos (fojas 11 al 14 y 36 al 41
del expediente administrativo) en los cuales se puede verificar que efectivamente, desde las 13:05
horas del 16 de agosto de 2013, la apelante informé respecto de los inconvenientes relacionados al
ingreso de sus contenedores, especificamente respecto de la emision de las autorizaciones de
ingreso. Asimismo, se observa que las partes han afirmado que la Autorizacién de Descarga
Exportacion Directa N° 29661 fue emitida a las 12:18 horas del dia 16 de agosto de 2013.

Al respecto, como ya hemos sefialado en parrafos anteriores es cierto que existe una
responsabilidad explicita de APM de guardar la diligencia debida en el planeamiento de sus
operaciones (al tener la exclusividad de la organizacién y prestacién de los servicios que se brindan
dentro del Terminal Portuario), también es cierto que para la organizacion de cualquier tipo de
operacion que sea requerida por los usuarios, es necesaria la intervencién de éstos a fin de que la
Entidad Prestadora pueda efectuar no solo una asignacion eficiente de los recursos a utilizar, sino a
efectos de que se tomen todas las previsiones del caso para la correcta atencidn de la mercancia de
los usuarios. En este caso, para la recepcién de los contenedores de TPP (como por ejemplo son las
autorizaciones de ingreso).

Cabe sefialar que de conformidad con el articulo 34 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN, en
los reclamos relacionados a facturacién y calidad en el servicio, corresponde a la Entidad
Prestadora probar que los servicios se brindaron conforme con las exigencias del Contrato de
Concesion respectivo y el ordenamiento legal vigente. En ese sentido, corresponde que APM
pruebe que cumplié con su deber de diligencia en la planificacion y organizacién en el servicio
solicitado por TPP.

De los documentos presentados por APM se observan correos electrénicos (obrantes a fojas 50 al
67 del expediente administrativo) y el documento denominado Autorizacién de Descarga Directa
N® 29661 (obrante a fojas 69 del expediente administrativo).

Ahora bien, del analisis de los correos electrénicos se observa que, con relacion a las operaciones
de embarque de los contenedores materia de reclamo se establecié lo siguiente:

- El stacking para el embarque de contenedores para la nave MN DA HE se fijo desde las 07:00
horas del 15 de agosto de 2013.

- Cut off: 07:00 horas del 17 de agosto de 2013.

- Cut off (RF): 15:00 horas del 17 de agosto de 2013.

Como es de conocimiento de las partes, es APM quien fija libremente la fecha y hora limite para
que la carga puede ser recibida por el Terminal Portuario a efectos de ser embarcada en una nave
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34~

35~

36.-

37~

especifica (Cut Off), debiendo el usuario presentarse en el terminal el dia y hora establecidos por el
Concesionario®, en virtud de la informacién que sea brindada por el agente maritimo.

De lo expuesto, se desprende que si APM ya habfa fijado fecha y hora del stacking y del cut off, ello
se debia a que ya contaba con toda la informacién necesaria sobre la mercancia a embarcar y la
carga que debia ingresar (en este caso de los contenedores), por lo que se encontraba en la
obligacién de contar con todas las autorizaciones de ingreso pertinentes a efectos de que las
operaciones coordinadas para la nave DA HE no se vieran interrumpidas.

Sin perjuicio de lo sefialado, también se evidencia que mediante correo electrénico de fecha 15 de
agosto de 2013, remitido a las 18:52 horas, el propio usuario realizo una variacién en la informacion
relacionada con los contenedores a embarcar a través del CAL PRE 04 (Lista de Embarque
preliminar):

“Estimados sefiores:
Adjuntamos CAL PRE o4, de nave de la referencia
Se agregaron 343 (154COS, 58EMC, 12 PIL Y119 WHL) remarcados en verde”.

Como ya hemos indicado en los considerandos 22 al 26, es responsabilidad del representante del
usuario (en este caso el agente maritimo) cumplir con su obligacién de informar con 72 horas de
anticipacion no solo el arribo de una determinada nave, sino tambien el tipo de operacién que se
realizard, asi como remitir la informacién de la carga a embarcar, con la finalidad de que el
administrador portuario, en este caso APM, pueda planificar de manera eficiente las labores a
realizar para la atencion del servicio solicitado.

Como se observa del portal de la SUNAT, con fecha 14 de agosto de 2013, se consigné que la nave
DA HE, manifiesto 118-2013-1474, tenfa como fecha de llegada el 18 de agosto de 2014 a las 06:45
horas:

¢ De acuerdo con el Reglamento de Tarifas y Politicas Comerciales de APM, el Cut Off consiste en lo siguiente:
"1.5.13 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. £l Cut Off serd fijado mediante una fechay 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 ef tiempo limite de ingreso de contenedores (CUT OFF):

EL REGULADDHR
1E TRAN:

OSIT

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

b. Contenedores con carga refrigerada y vacia, tendrén un plazo de ingreso al drea de uso alterno, hasta dieciséis (16) horas antes del inicio
de operaciones de la nave.
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38.-

39+

40.-

41.-

Ssunar

Hanifiesto " ’ Mo Bultos:

Facha de Liegada: e p.6rute;

Fecha de Descarga:

DAHE - TH

“Yatriculs de la Nave

Impresa de Yransporte Ho Detalles:

inicie de Tarja:

“it de Tarja:

Facha de Transmision:

Es en virtud a dicha informacidn que se establece el inicio del stacking, el cual fue fijado para el 15
de agosto de 2013, a las 07:00 horas (72 horas aproximadamente), de lo que se desprende que para
dicha fecha, el Terminal Portuario ya contaba con toda la informacién relacionada con la carga, la
misma cuyo envio del detalle es responsabilidad del agente maritimo. Sin embargo, horas después
(18:57 horas) de programado el inicio del stacking de ingreso, junto con la fecha maxima
establecida en el cut off, TPP modificé la lista preliminar de embarque, agregando 343
contenedores mas a lo previamente coordinado, dentro de los cuales se encuentran los
contenedores materia del presente reclamo.

Siendo asi, resulta evidente que debido a la fecha en la cual se informé el cambio de la Lista de
Preliminar de Carga (CAL) tal cambio implicé, por un lado, que no se hubiera cumplido con lo
establecido por el Reglamento de Operaciones (de informar con 72 horas antes la operacion y
carga a embarcar), asi como también que se tuviera que modificar lo previamente coordinado.

Asimismo, resulta necesario mencionar que el Reglamento de Operaciones de APM, no es el Gnico
documento que establece los procedimientos que los usuarios deben de cumplir para todo lo
relacionado al ingreso y atencidn de sus cargas, puesto que la Entidad Prestadora también ha
establecido procedimientos sequn el tipo de actividad, los cuales deben ser acatados por éstos.

Dentro de los referidos procedimientos, APM ha establecido uno denominado “Ingreso por
Balanza de Contenedores para Exportacién” (PRO-005-Versidn oo)*, el cual tiene como objetivo
definir los controles y pasos a sequir para que los usuarios puedan ingresar sus contenedores para
exportacion. Siendo asi, el numeral 7 de dicho procedimiento prescribe lo siguiente:

HBOLOML G
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42.-

43.-

44.-

45.-

7. BESCRIPCION DE PROCESO
7.1 ACTIVIDADES PREVIAS AL INGRESO A BALANZA

7.4, El drea de planeamienio ingresa al sistema y envia al usuario los horarios de aperiura de
Stacking y Cutt O via email.

7.1.2.  Elusuario entrega la documentacion iz el contenedor en el horario

7.1.3. Elchofer se dirige al antepuerto con su documentacion de ingresoc, con la documentacion de
ingreso del camidn, con ef contenedor ¥ la documentacién de ingreso del contenedor.

714, Elpersonal de seguridad realiza la verificacion de |
del camidn de acuerdo al codigo PBIP,
pl dnoresn a b

a documentacion de ia

arga, del chofer y

3 3¢

7.1.5. En caso de tratarse de un contenedor con carga IMO 1, el personal de Emergency Response
debe hacer una verificacién de acuerdo al Check List para vehiculos que rasporfan camga
peligrosa clase 1 { FOR-083).

Del parrafo anterior, se verifica que este procedimiento establece claramente que existe una
obligacién del usuario de entregar toda la documentacién pertinente para el ingreso de sus
contenedores, asi como también, reconoce la facultad que tiene el Terminal Portuario de rechazar
cualquier mercancia que no se encuentre acorde a los requisitos que dan conformidad a su ingreso.

Debe quedar claro que existe una relacién contractual entre el administrador del Terminal del
Puerto (APM) que brinda los servicios portuarios y TPP, usuario de dichos servicios, la cual se rige
por las disposiciones establecidas en su Reglamento de Tarifas, Tarifario Y en su Reglamento de
Operaciones, las cuales finalmente vienen a ser cldusulas generales de Contratacién a las que se
adhiere el usuario.

Siendo asi, era obligacién de TPP prever todas las contingencias que podian generarse como
consecuencia de alguna modificacién en las coordinaciones previamente establecidas con el
Terminal Portuario, relacionadas con las operaciones de su carga, maxime, si fue la propia usuaria
quien solicit6 dicho cambio. Asimismo, no se debe dejar de lado que la apelante conoce cusles son
los procedimientos que debe cumplir, previamente a la solicitud de cualquier servicio que ésta
requiera por parte de la Entidad Prestadora, a efectos de que APM organice sus recursos de
manera tal que preste un servicio idéneo y conforme a los estandares establecidos tanto en el
contrato de concesién como en dichos procedimientos.

Pl

En tal sentido, no resultaria razonable considerar que existio un incumplimiento por parte de APM
en la prestacién de sus servicios, pues la programacién previamente acordada no fue modificada
por ésta, sino por TPP. Cabe recordar que, como ya hemos mencionado anteriormente es deber
del usuario coordinar 72 horas antes todo o relacionado a la atencién de la nave y suU carga,
situacion que en el presente caso no se cumplio.
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46.-  En consecuencia, en este caso en particular, el deber de realizar todas las gestiones de manera
oportuna para la emision de las autorizaciones de ingreso recaia en TPP y no en APM, en la medida
que fue la apelante quien originé que se realizaran modificaciones a su Lista de Embarque
Preliminar, no estando dicha facultad en la esfera de dominio de la Entidad Prestadora.

Sobre la naturaleza del cobro por concepto de “arribo tardio de contenedores”

47.-

48.~

49.-

50.-

Es menester recalcar, previamente, que el Contrato de Concesidn 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 C ONCESIONARIA, directamente o a través de terceros, presta en el

Area de la Concesidn a todo Usuario que lo solicite. Incluye los Servicios Estdndar v 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. ELINDECOP! 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 Estdndar.

1.23.99. Servicios Estdndar

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

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 servicios que se brindan
a la nave (uso de amarraderos) y a la carga (carga y descarga, traccidon, manipuleo, trinca y
destrinca, entre otros).

De la lectura de las cldusulas citadas se puede advertir que el Contrato de Concesién prevé que los
servicios que se brindan en el Terminal Portuario $0N, servicios portuarios, respecto de los cuales la
Entidad Prestadora se encuentra legitimada a cobrar una tarifa o un precio.

Ahora bien, el Contrato de Concesién prevé el cobro de tarifas sélo bajo tres escenarios: (i) en el
caso de los Servicios Estandar, (i) en el caso de los Servicios Especiales incluidos en el Anexo 5, 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 Ia Competencia y de la Propiedad
Intelectual (en lo sucesivo, INDECOPI) verifique que no existen condiciones de competencia. Esto
se puede verificar en las clausulas 1.23.102, 8.20 y 8.23:
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"1.23.102

"8.z0

"8.23

Tarifa

Contraprestacién econdmica 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 acuerdo a lo gue 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_prestacicn de los Servicios Especiales
indicados en el Anexo 22, 0 una Tarifa respecto de los Servicios Especiales indfcados en el Anexe 5. (...)"

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

La SOTEDAD CONCESIONARIA antes de iniciar la prestacidn 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 INDECOP! 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 econdmica.

(..

En el casg que INDECOPI se pronuncie sefialando gue no existen condiciones de competencia en el mercado
en cuestion, OSITRAN iniciard el proceso de fijacion o revision tarifaria sequn_corresponda, de acuerdo con
los_procedimientos y normas establecides en el Realamento General de Tarifas (RETA), determinando la
obligacidn de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de brindar los referidos Servicios Especiales con Tarifa a todo
Usuario gue lo solicite, bajo los mismo términos v condiciones.”

[El subrayado es nuestro]

51.- Ahora bien,

los hechos™,

el articulo 1.5.21 del Reglamento de Tarifas de APM, vigente a la fecha de sucedidos
define al recargo de la siguiente manera:

"1.5.21 Recargo.- Es el monto dinerario que deberd pagar el usuario para compensar determinada actividad/inactividad,
rendimiento, entre otros, que se encuentran establecidos en el presente reglamento”,

52.-  Asimismo, e

larticulo 5.4.3.2 del mencionado reglamento prescribe lo siguiente:

"5.4.3.12  Recargo por arribo tardio de la Carga

El recargo aplica cuando el cliente solicita ingresar su carga al Terminal después del “Cut QfF, v éste se encuentre dentro del
plozo mdxime de espera aceptado v confirmade por APM TERMINALS CALLAO S.A. oara cada nave

[ A

[el subrayado es nuestro]

** Version 1.7, vigente desde el 23 de abril de 2013,
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53.-

54.-

55.-

57~

El“recargo por arribo tardio de la carga”, cuyo cobro es materia de cuestionamiento por la apelante,
es una compensacion que se genera, entre otras razones, debido a que el usuario, en el marco de la
prestacion del servicio de embarque de mercancias, no cumple con ingresar su carga dentro del
plazo méaximo que la Entidad Prestadora, es decir APM, establece el cut off.

Como se puede advertir, el cobro por un recargo no deviene de una contraprestacion econdmica
por algun servicio brindado por la Entidad Prestadora a un usuario, sino que se genera, a modo de
compensacion, por el incumplimiento de aquelios acuerdos que las partes hayan pactado producto
de la relacién contractual, relacionado con la utilizacién de recursos previstos para la atencidn del
servicio cuya prestacion ha sido solicitada por el usuario.

Del expediente administrativo, se verifica que APM establecié un cut off para la entrada de la
mercancia de TPP. Sin embargo, la apelante ingreso sus contenedores fuera de dicho plazo, porlo
que la Entidad Prestadora emiti6 el recargo correspondiente conforme a su politica tarifaria y el
Reglamento de Operaciones. Tal y como se sefiald en los considerandos 34 a 46 de la presente
resolucion, a criterio de este Tribunal, la responsabilidad de brindar oportunamente la informacion
sobe el ingreso de la mercancia recae en el usuario y no en APM, por lo que la aplicacidon del
recargo resulto justificada, en la medida que TPP no cumplié con las condiciones previamente
acordadas por las partes.

En tal sentido, resulta razonable que APM realice el cobro del mencionado recargo, puesto que no
se cumplieron las condiciones previamente acordadas por las partes, relacionadas con las acciones
correspondientes a realizar por TPP a efectos de recibir los servicios prestados por APM.

Siendo asi, APM se encuentra facultada a realizar el cobro por concepto de “recargo por arribo
tardio de la Carga”, dado que se ha verificado que por decision o responsabilidad del usuario y, no
por causas imputables a la Entidad Prestadora, no se realizé el ingreso oportuno de los
contenedores materia de reclamo.

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

* Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 6o.- Procedimientos y plazos aplicables

{..)

La Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias podrd:
Revocar total o parcialmente la resolucién de primera instancia;
Confirmar total o parcialmente la resolucidn de primera instancia;
Integrar la resolucion apelada;

Declarar la nulidad de actvados cuando corresponda”.

“Articulo 61.- De la resolucion de sequnda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucidn de Controversias, pone fin ala instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en
esta via administrativa.

Contra la resolucion que dicte el Tribunal de Solucidn de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la
legislacion de la materia”,

ELREGULADOR QF LAINFRAE
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la Resolucién N° 1 emitida en el expediente APMTC/CS/1141-2013 que declard
FUNDADO EN PARTE el reclamo presentado por TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS S.A.C.
contra APM TERMINALS CALLAO S.A.por aplicacion del recargo por arribo tardio de la carga; quedando
asi agotada la via administrativa.

SEGUNDO.- NOTIFICAR a TERMINALES PORTUARIOS PERUANOS S.A.C. y a APM TERMINALS
CALLAO S.A. la presente resolucién.

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

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

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