Presidencia

del Consejo de Ministros

EXPEDIENTE
APELANTE

ENTIDAD PRESTADORA

ACTO APELADO

RESOLUCION No 1

Lima, 13 de septiembre de 2018

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 206-2017-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N* 1

106-2017-TSC-OSITRAN

SAN FERNANDO S.A.

APM TERMINALS CALLAOS A,

Resolucion N° 2 emitida en el expediente
N°® APMTC/CL/o205-2017

SUMILLA: Corresponde revocar en parte la resolucién recurrida y declarar fundado en parte el
reclamo, en la medida que la Entidad Prestadora no acredité que cumplio con su deber de informar
al usuario las variaciones realizadas al Plan de Operaciones al evidenciarse que se utilizé un mayor
numero de jornadas de trabajo que las programadas originalmente, debiendo reliquidarse el
recargo por compensacion de cuadrillas no uvtilizadas.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por SAN FERNANDO S.A. (en adelante, SAN FERNANDO o la
apelante) contra la Resolucidn N° 2 emitida en el expediente N° APMTC/CLf0o205-2017 (en lo sucesivo,
la Resolucién Ne 2) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o entidad prestadora); y,

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES:

1.-  Confecha 11 de mayo de 2017, SAN FERNANDO interpuso reclamo ante APM a fin de que se deje
sin efecto el cobro de la Factura N° Foo3-60595, emitida por concepto de “Compensacion de
cuadrillas no utilizadas” por la suma de US$ 6, 195.00 (seis mil ciento noventa y cinco con 00/100
délares americanos) incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV), argumentando lo siguiente:

i~ La factura se encontraria mal emitida toda vez que el concepto cobrado seria el de una
compensacion, esto es, una indemnizacion, no encontrandose referida a la venta de un bien
o a la prestacion de un servicio, por lo que no deberia encontrarse gravada con el IGV.

ii.-  Enlafactura cuestionada no se detalla en qué momento se habrian generado las 14 horas de
paralizaciones por falta de camiones que APM pretende cobrarle a través de la factura N°

Foo3-60595.
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iii.-  APM no puede realizar liquidaciones de tiempos de paralizacion con informacion de la propia
Entidad Prestadora y tampoco puede dejar al margen de dicha liquidacion los tiempos de
paralizacion que le son imputables, como son los generados por la congestidn al ingreso,
dentro y a la salida del terminal portuario, lo que perjudica el flujo de los vehiculos de
trasporte para atender la descarga.

iv.- El Reglamento de Tarifas y Politica Comercial de APM establece que la carga sdlida a
granel podra permanecer almacenada en el terminal a libre disposicion del usuario hasta
5 dias calendarios; en ese sentido, el usuario no tiene la obligacion de realizar la descarga
de vapor a camidn, toda vez que la carga puede permanecer en el terminal hasta porlos 5
dias posteriores a la finalizacion de la descarga a disposicion del usuario para su retiro; por
lo que APM no puede cobrar el recargo por cuadrilla no utilizada, toda vez que es
obligacion del terminal descargar el buque siendo optativo que el usuario retire
inmediatamente la carga.

Mediante Resolucién N° 1, notificada el 2 de junio de 2017, APM declaré infundado el reclamo
presentado por SAN FERNANDO, en base a los siguientes argumentos:

- Enla medida que el recargo por compensacion de cuadrillas no utilizadas se encuentra
vinculado a la compensacion por la asignacion de personal relacionada directamente a la
contraprestacion de una operacién (carga o descarga), corresponde que el mismo sea
gravado con el IGV.

ii.- Al corresponder la mercaderia transportada en la nave SUN GLOBE a una operacion de
descarga directa, ésta se realiza directamente desde la bodega de la nave al camién, por
lo que de manera previa se elabora un Plan de Descarga, el cual incluye el personal de
estiba y maquinaria necesaria para efectuar la descarga de manera fluida y continua.

iii.- LaFactura N° Foo3-60595 fue emitida debido a que durante las operaciones de descarga
existieron un total de 15 horas de paralizaciones ocurridas por la falta de envio de
camiones para el retiro de la mercaderia por parte de SAN FERNANDO, por lo que dichas
paralizaciones ocurrieron por causas imputables a la apelante. Dicha situacion se
corrobora con el documento “Estado de Hechos de la Nave” en el cual se dejé constancia
de las paralizaciones con el codigo 107.

iv.- Respecto a la supuesta falta de informacion, debe considerarse que remitié a SERPACy a
SAN FERNANDO una comunicacidn electrdnica el 10 de abril de 2017 a las 18:43 horas con
el Plan de Descarga de la nave, por lo que esta ultima tuvo conocimiento de que debia
enviar un numero de camiones que permitiera descargar de manera continua las 15 000
toneladas de torta de soya.
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v.- La Gerencia de Supervision y Fiscalizacion emitid la Nota N° 753-2013-GS-OSITRAN,
documento en el cual se establece que en los casos de descarga, una vez culminada la
planificacion, APM debe comunicar al usuario el tonelaje a movilizar, las bodegas a
atender y las cuadrillas de estibadores a utilizar por jornada; lo que permitira al usuario
calcular la cantidad de vehiculos y 1a frecuencia con la que los debe de enviar.

vi.-  En el presente caso, APM cumplié con comunicar mediante correo electronico enviado el
10 de abril de 2017 a las 18:43 horas, remitido al consignatario de la carga, al Agente
Maritimo de la nave y al Agente de Aduanas; el Plan de Descarga, por lo que SAN
FERNANDO debio enviar el nimero de camiones que le permitiera descargar de manera
continua las 15 ooo toneladas de torta de soya.

vii.-  Por otro lado, debe considerarse que los usuarios conocen los términos y condiciones del
Reglamento de Tarifas y Politica Comercial de APM, asi como su Reglamento de
Operaciones, por lo que podrian calcular el periodo maximo en el que deberan desarrollar
las operaciones a su cargo con la finalidad de evitar el pago de costos adicionales, los que
pueden generarse por el desarrollo ineficiente de ciertas operaciones.

viii.- El articulo g del Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios,
establece que los usuarios deberan utilizar la infraestructura portuaria y tos servicios
derivados de su explotacion, respetando las condiciones, plazos y reglas establecidos para
dicha infraestructura; siempre que estas hayan sido debidamente informadas. En ese
sentido, el usuario asumira la responsabilidad en caso no observe las normas legales y las
reglas y/o normas internas impuestas por la Entidad Prestadora.

ix.- En la medida que se le informd a SAN FERNANDO que las 15 ooo toneladas de torta de
soya serian descargadas directo a camion, lo que fue confirmado con la Autorizacion de
Descarga N° 75551, el usuario debid de contar con todos los recursos logisticos necesarios
para cumplir con la descarga directa, por lo que no correspondia aplicar el plazo de 5 dias
de almacenamiento en el Terminal Portuario.

3.-  Con fecha 12 de junio de 2017, SAN FERNANDO interpuso recurso de reconsideracion contra la
Resolucion N° o1 sefialando lo siguiente:

i-  En tanto el pago por compensacion por la no utilizacion de cuadrillas tiene naturaleza
indemnizatoria, no deberia encontrarse gravado con el IGV, en ese sentido, la factura
cuestionada deberia ser anulada por estar mal emitida.

ii.-  El Nivel de Servicio y Productividad (NSP) establecido en el Contrato de Concesién sefiala
que el tiempo de retiro de mercaderia no debe ser mayor a 30 minutos computados desde el
momento en que el cliente ingresa con su unidad de transporte al Terminal Portuario hasta
la salida de la misma, lo que en el presente caso no se ha cumplido conforme se evidencia del
documento “Cuadro de Descarga de la Nave” que obra en el expediente.
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iii.- Elpromedio de permanencia dentro del Terminal Portuario, de los 470 vehiculos ingresados
para atender la descarga de la nave SUN GLOBE, fue de 37:42 minutos por vehiculo; lo que
quiere decir que en promedio las unidades de transporte permanecieron en total 7 minutos
con 42 segundos mas del tiempo establecido en el Contrato de Concesion, lo que implica una
demora total en la atencion de los 470 viajes que realizaron los camiones de 5g horas con 31
minutos.

iv.-  En ese sentido, la demora de la atencion de las unidades deberia ser compensada con las 15
horas de paralizacion de cuadrillas no utilizadas que APM pretende cobrarle. Cabe agregar
que en dicho calculo no se estd considerando el tiempo de espera de los camiones para el
ingreso al Terminal Portuario, lo cual puede corroborarse con los correos electrdnicos en las
cuales incluyé lecturas de GPS de los camiones que envid para atender la descarga.

v.-  Del documento “Cuadros de Tiempos Paralizados” puede observarse que las paralizaciones
en la descarga se debieron a causas imputables a APM, tales como la falta de limpieza del
muelle, las demoras en el embarque y desembarque de estibadores que influyeron en el
inicio y reinicio de las jornadas, asi como la falla de maquinaria (mega hooper)} los cuales
suman un total de 8 horas con 46 minutos que también deberia ser descontado de las horas
de compensacion de cuadrillas no utilizadas que APM pretende cobrarle.

vi.-  En el Plan de Trabajo de la nave se planificé que se utilizarian 8 jornadas para realizar la
descarga de la mercaderia, siendo necesario para ello el uso del mega hooper desde el inicio
de las operaciones. No obstante, éste Unicamente pudo ser usado el 13 de abril de 2017 desde
las 09:00 hasta las 09:40 horas debido a que presentd fallas, por lo que se debid efectuar la
descarga con una gria convencional, lo que provocd que las jornadas se extendieranai2en
lugar de 8 jornadas de trabajo. '

Mediante Resolucion N° 2, notificada el 11 de julio de 2017, APM declaré infundado el recurso de
reconsideracion presentado por SAN FERNANDO, en base a los siguientes argumentos:

i.-  Respecto a los recargos que se encuentran en la Lista de Precios de Otros Servicios y
Recargos, éstos han sido reconocidos por OSITRAN mediante Oficio N° 268-13-GG-
OSITRAN, el mismo que sefiala su caracter yfo naturaleza compensatoria.

i~ Enlamedida que el recargo por compensacién de cuadrillas no utilizadas esta vinculado
a la compensacion por la asignacion de personal relacionada directamente con la
contraprestacion de una operacién (carga o descarga), esta debe ser gravada, por lo que
aplica de manera correcta el IGV conforme a las normas tributarias.

ii.- La Factura N° Foo3-60595 se emitié debido a que durante las operaciones de descarga
existieron un total de 15 horas de paralizaciones por falta de camiones para el retiro de la
mercaderia que debid enviar SAN FERNANDO.
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iv.-  En cumplimiento del deber de informacidn, al remitir el Plan de Trabajo de manera previa
a las operaciones de descarga de la mercaderia, demuestra que cumplié con brindar
informacidn adecuada y detallada respecto a las caracteristicas de la operacion, a fin de
que SAN FERNANDO pueda organizar sus recursos y realizar su descarga de manera
optima.

v.-  SAN FERNANDO se encontraba en mejor posicion para realizar el envio de sus unidades
vehiculares durante la descarga de la mercancia de la nave SUN GLOBE, por lo que era de
su entera responsabilidad tal funcion, por lo que no se puede afirmar que las
paralizaciones por falta de camiones sean imputables a APM.

vi.- Sibien SANFERNANDO presento en calidad de medio probatorio el reporte denominado
“Estado de Hechos” de la nave SUN GLOBE emitido por el Agente Maritimo "SERPAC”,
debe tenerse en cuenta que este documento ha sido expedido de manera unilateral y no
cuenta con firma o sello del personal de APM, por lo que no acredita que las paralizaciones
se hayan dado como consecuencia de hechos que le sean atribuibles.

5.- Confechaiydejuliode 2017, SAN FERNANDO interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion
N° 2 sefialando lo siguiente:

i.-  Conforme a lo establecido en el articulo 41 del Reglamento de Atencion de Reclamos y
Solucién de Controversias de OSITRAN, en el presente caso habria operado el silencio
administrativo positivo a su favor, debido a que APM excedio el plazo de 15 habiles para
resolver el recurso de reconsideracion, el cual fue presentado por SAN FERNANDO el 12 de
junio de 2017, siendo resuelto por APM el 10 de julio de 2017.

i~ En tanto el pago por compensacion por ta no utilizacion de cuadrillas tiene naturaleza
indemnizatoria, no deberia encontrarse gravado con el IGV, por lo que la factura cuestionada
deberia ser anulada al encontrarse mal emitida.

iii.-  El nivel de servicio y productividad establecido en el Contrato de Concesion prevé que el
tiempo de retiro de la mercancia no debe ser mayor a 30 minutos computados desde el
momento en que el cliente ingresa con su unidad de transporte al Terminal Portuario hasta
su salida, lo que en el presente caso no se ha cumplido debido a que en promedio, sus
unidades tuvieron una permanencia de 37:42 minutos, conforme se desprende del
documento “Cuadro de Descarga de la Nave”.

iv.-  En el documento “Consolidado de Cuadros de Paralizaciones” se registraron paralizaciones
imputables a APM, originadas por la falta de limpieza del muelle, la falla de los equipos y las
demoras en el embarque y desembarque de estibadores, sumando un total de 8 horas con
46 minutos que deberia ser detraido de las 15 horas de compensacion de cuadrillas no
utilizadas que APM pretende cobrarle.
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v.-  EnelPlan de Trabajo de la nave se consigné que serian requeridas 8 jornadas de descarga,
siendo necesario para ello el uso del mega hopper desde el inicio de las operaciones. No
obstante, éste Unicamente pudo ser usado el 13 de abril de 2017 desde las 09:00 hasta las
09:40 horas debido a la existencia de fallas, por lo que la descarga se efectud con una gria
convencional, culminando los trabajos de descarga en 12 jornadas en lugar de las 8
planificadas.

vi.- De acverdo al Reglamento de Tarifas y Politica Comercial de APM, la carga sélida a granel
podra permanecer almacenada en el Terminal a libre disposicién del usuario hasta 5 dias
calendario, conforme a lo cual, la recepcion de la mercaderia en la descarga es optativa.

El 8 de agosto de 2017, APM elevd al Tribunal de Solucion de Controversias y Atencion de Reclamos
{(en adelante, el TSC) el expediente administrativo y la absolucion del recurso de apelacion,
reiterando lo expuesto en la Resolucion N° 2, agregando lo siguiente:

i.-  Tanto el Reglamento de Atencién de Reclamos de APM, como el Reglamento de Atencidn
de Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN, disponen que el plazo para resolver
los recursos de reconsideracion es de 20 dias habiles contados desde su admision a tramite.
Adicionalmente, el articulo 24.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General establece que la notificacion debera llevarse a cabo
dentro del quinto dia habil siguiente contado a partir de la expedicion de la resolucion a
notificar.

ii.-  SAN FERNANDO interpuso el recurso de reconsideracion el 12 de junio de 2017, por lo que
APM tenia hasta el 12 de julio de 2017 para emitir un pronunciamiento al respecto y hasta el
19 de julio de 2017 para notificarlo. En ese sentido, se emitid la Resolucion N° 2 el 10 de julio
de 2017, la cual fue notificada el 11 de julio de 2017. Conforme a ello, cumplieron con los
plazos legales establecidos, por lo que no oper6 el silencio administrativo positivo.

jii.-  Enel caso de lamercaderia consignada a SAN FERNANDO, cumplieron coninformar que las
15 000 toneladas de torta de soya serian descargadas directamente a camiones y no a silos,
lo que fue confirmado con la Autorizacion de Descarga Directa N° 75551 solicitada por la
apelante, por lo que el usuario debid contar con todos los recursos logisticos necesarios para
cumplir con la descarga directa. En consecuencia, no cabe alegar que podria haberse
almacenado la mercaderia durante § dias en el Terminal Portuario, por cuanto esto
corresponde Unicamente a los casos de descarga indirecta.

iv.-  Segun el NSP el tiempo de atencion al usuario para el retiro de la carga es un indicador
que se obtiene de un promedio de las operaciones trimestrales, por lo que APM no se
encuentra obligada a atender la totalidad de sus operaciones en un periodo menor a 30
minutos, sino que las mismas en total no superen dicho promedio.
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v.-  SAN FERNANDO no puede justificar sus demoras en el ingreso al Terminal Portvario
alegando que APM no estaria cumpliendo el NSP pues, no ha cumplido con acreditar ello.

7.-  Mediante Oficio N N° 120-2018-STO-OSITRAN notificado el 6 de marzo de 2018, la Secretaria
Técnica de los Tribunales del OSITRAN remitio a APM un requerimiento de informacion, mediante
el cual solicito a la Entidad Prestadora remitir los documentos Reporte Estado de Hechos, y
Controles de Tarja elaborados por su personal en la operacion de descarga de la nave SUN GLOBE.
Atendiendo a ello, APM remiti6 lo solicitado por la Secretaria Técnica mediante Carta N° 320-2018-
APMT/CL recibida el 12 de marzo de 2018.

8.- El 27 de agosto de 2018, se realizé la audiencia de vista de la causa con el informe oral de APM,
quedando la causa al voto.

9.- Con fecha 3 de septiembre de 2018, APM presentd escrito de alegatos finales reiterando lo
manifestado en sus escritos anteriores.

.  CQUESTIONES EN DISCUSION:
10.- Soncuestiones a dilucidar en la presente resolucion, las siguientes:

i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacidn interpuesto contra la resolucion N° 2
de APM.

ii.-  Determinar si corresponde la aplicacion del silencio administrativo positivo a favor de
SAN FERNANDO.

iii.- Determinar si corresponde que SAN FERNANDO pague la Factura N°® Foo3-60595 por el
concepto de recargo por compensacion de cuadrillas no utilizadas.

ll. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

ll.2.- EVALUACION DE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE APELACION

11.- En el presente caso, SAN FERNANDO cuestiond el cobro que pretende realizar APM por concepto
de recargo por cuadrillas no utilizadas alegando que incumplié el Plan de Operaciones al no haber
asignado el equipo necesario (Mega Hopper) para atender la descarga conforme a lo planificado.
Sefialo que la Entidad Prestadora realizé una liquidacion unilateral de las horas de recargo por
cuadrillas no utilizadas, sin tomar en cuenta las paralizaciones que le son atribuibles, manifestando,
que en todo caso, las paralizaciones que se le atribuyen deberian de ser compensadas con aquellas
que resultan de responsabilidad de APM.
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12.- En atencion a lo expuesto; corresponderad a este Tribunal analizar si el servicio se prestd o no
conforme a lo previsto en el Plan de Operaciones; siendo ello relevante a efectos de determinar la
pertinencia o no del cobro del recargo cuestionado

13.- Cabe recordar que el articulo 2° del Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de
Controversias de OSITRAN (en lo sucesivo, el Reglamento), indica expresamente que dicho
Reglamento establece las normas y procedimientos administrativos que rigen la atencion y
solucion de los reclamos y controversias que tengan su origen en reclamos de los usuarios respecto
de la prestacion de los servicios a cargo de entidades prestadoras que sean reguladas vy
supervisadas por OSITRAN.

14.- En ese sentido, el articulo 33 del mismo Reglamento dispone que los usuarios pueden interponer
reclamos relacionados con lo siguiente:

i) Facturacion y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura.

ii}  La calidad y oportuna prestacion de dichos servicios que son responsabilidad de la
Entidad Prestadora.

15.- Siendo asi, dado que en el presente caso, se requerira analizar la prestacion del servicio en atencion
a lo acordado por las partes en el Plan de Operaciones, a efectos de determinar la pertinencia del
cobro del recargo; se evidencia que dichos extremos involucran los supuestos de reclamo previstos
en los literales a) y c) del articulo 33 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN; los numerales
1.5.3.1 Y 1.5.3.2 del Reglamento de Reclamos de APM?, asi como el literal b) del articulo 23 del

' Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias, aprobado y madificado mediante las Resoluciones N® 019 y 034-2011-CD-
OSITRAN

“Articulo 33.-

{...) Los reclamos que versen sobre:

a) Lafacturaciény el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. £n estos casos, fa prueba sobre la prestacion efectiva del servicia corresponde a la
Entidad Prestadora

{..)

¢} Lacalidad y oportuna prestacién de dichos servicios que son responsabilidad de la Entidad Prestadora

{.J

*  Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APM, probado por fa Reselucion N° 042-2021-CD-OSITRAN
"1.5.3 Materia de Reclarmos

{.J
1.5.3.2 La facturacién y el cobro de los servicios que ofrece APM TERMINALS CALLAO 5.A. derivados de la explotacin de la INFRAESTRUCTURA, En
estos casos, la prueba sobre la prestacion efectiva del servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAC 5. A,

1.5.3.2 La calidad y oportuna prestacion de los servicios gue brinda APM TERMINALS CALLAO SA, denvados de la explotaciin de la
INFRAESTRUCTURA”.

3 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 2.- Objeto y émbito de aplicacion del Reglamento
1.- El presente Reglamento establece las normas y procedimientos administrativos que rigen la atencidn y resolucion de los reclamos y contraversias que
tengan su origen en:
a} Reclamos de los usvarios respecto de la prestacidn de los servicios a carge de Entidades Prestadoras, que sean regulados por OSITRAN,

b Reclamos de los usuarios respecto de la prestacidn de servicios a cargo de Entidades Prestadoras, que sean supervisados por OSITRAN

¢} Lascontroversias entre Entidades Prestadoras o entre éstas y los usuarios intermedios;
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Reglamento de Reclamos de OSITRAN que sefala expresamente que dicho Reglamento rige la
atencion de los reclamos de los usuarios respecto de la prestacion de servicios a cargo de Entidades
Prestadoras que sean supervisados por OSITRAN. En tal sentido, en concordancia con el articulo
10 del referido Reglamento#, el TSC es competente para conocer el recurso de apelacion en
cuestion.

16.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APMS, concordante con el
articulo 59° del Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN
(en adelante, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN)®, el plazo que tiene el usuario para la
interposicion del recurso de apelacion es de 15 dias habiles desde el dia siguiente de recibida la
notificacion del acto administrativo que se pretende impugnar.

17.- Al respecto, de la revision del expediente administrativo se advierte lo siguiente:

i.-  La Resoluciéon N° 2 materia de impugnacién fue notificada a SAN FERNANDO el 11 de
julio de 2017.

ii.- De acuerdo con las normas citadas, el plazo maximo para que SAN FERNANDO
interponga el recurso de apelacién vencid el 3 de agosto de 2017.

d) El cumplimiento de otras obligaciones legales no incluidas en los literales anteriores y no expresamente asignadas a otros érganos o instancias de!
OSITRAN.
Asimisrno regula ef procedimiento de arbitraje, en los casos que corresponda

4+  Reglamento de Reclamos de OSITRAN
“Articulo 10.- El Tribunal de Solucidn de Controversias

El Tribunal de Solucién de Controversias, en virtud de un recurso de apelacion, declara su admisién y revisa en segunda y Uitima 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 procedimientas de primera instancia. Su resolucion pone fin a la instancia
administrativa y puede constituir precedente de observancia obligateria cuando la propia resolucin asi lo disponga expresamente conforme a ley”.

¢ Reglamento Reclam APM
"3.1.2 Recurso de Apelacidn

Contra la resolucicn emitida por APM TERMINALS CALLAO 5.A., procede la interposicidn de recurso de apelacion.
Ei recurse de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO 5 A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucion.

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

¢ Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucidn de Controversias de QSITRAN, aprobado v modificado mediante las Resoluciones N° oa

034-2011-CD-OSITRAN

“Articulo 59. Interposicién y Admisibilidad del Recurso de Apelacion

El plazo para la interposicion del recursa es de quince (15) dias contados a partir de fa notificacidn def acto recurndo o de aplicado el sifencio administrativo®
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iii.-  SAN FERNANDO presento el recurso de apelacion el 17 de julio de 2017, es decir, dentro
del plazo legal.

18.- De otro lado, el recurso de apelacién cumple con lo dispuesto en el articulo 218° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General’ (en adelante, TUO de la LPAG), al
tratarse de cuestiones de puro derecho y diferente interpretacion de las pruebas producidas
respecto de la procedencia del cobro por el recargo por el concepto de cuadrilla no utilizada por
parte de APM.

19.- Verificdndose 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.

Il.2.- EVALUACION DE LAS CUESTIONES DE FONDO DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la aplicacién del silencio administrativo positivo a favor del usuario

20.- En su escrito de apelacion presentado el 17 de julio de 2017, SAN FERNANDO indico que
corresponderia la aplicacion del SAP respecto de su recurso de reconsideracion presentado ante
la Resolucién N° 1, en tanto este fue presentado el 12 de junio de 2017 y no fue atendido por
APM dentro del plazo legal establecido.

21.- Al respecto, con relacién a la aplicacion del SAP, los numerales 197.1y 197.2 del articulo 197 del
TUO de la LPAGSE disponen que los procedimientos administrativos sujetos al SAP quedaran
automaticamente aprobados si transcurrido el plazo establecido, la entidad no hubiere
notificado su respectivo pronunciamiento.

7 TuOdelaley N°a7444

"Articulo 218.- Recurso de apelacién

El recurso de apelacién se interpondrd cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacidn de las pruebas producidas o cuando se trate de
cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidid el acto que se impugna para que eleve fo actvado al superior jerdrquico”

! TUO dela LPAG
“Articulo 197.- Efectos del sitencio administrativo
197.1.  Los procedimientos administrativas sujelas a silencio administrative positivo quedardn automaticamente aprobados en los términos en que fueron
solicitados si transcurrido el plazo establecids o maxime, al que se adicionard el plazo maximo sefalado en el numeral 24 1 del articulo 24 de la
presente Ley, la entidad no hubiere notificado el pronunciamiento respective. La declaracion jurada a la que se refiere el articulo 36 no resulta

necesana para ejercer el derecho resultante del silencio administrativa positvo ante la misma entidad

157.2. £l silencio positive tiene para todos los efectos el cardcter de resolucion que pone fin al procedimiento, sin perjuicio de fa potestad de nulidad de
oficio prevista en el articulo 211 de la presente Ley

.
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22.- Asimismo, el articulo 3.1.1 del Reglamento de Reclamos de APM?y el articulo 56 del Reglamento
de Reclamos OSITRAN®*, disponen que el plazo para resolver el recurso de reconsideracion
presentado por los usuarios es de veinte (20) dias contados a partir del dia siguiente de la fecha
de su presentacion. Deigual forma, en caso |la Entidad Prestadora omitiera pronunciarse, resulta
de aplicacion el SAP.

23.- Enlinea con lo expuesto en los parrafos precedentes, se evidencia que tanto el Reglamento de
Reclamos de APM, como el Reglamento de Reclamos de OSITRAN, sefalan que si la Entidad
Prestadora omitiera pronunciarse en el plazo establecido, se aplicara el SAP, y en consecuencia,
se entendera que el reclamo ha sido resuelto favorablemente a favor del usuario®.

24.- Cabe precisar que el articulo 24.1 del TUO de la LPAG* sefiala que toda notificacion debera
practicarse a mas tardar dentro del quinto dia habil a partir de emitido el acto que se notifique.

25.- En el presente caso, se ha verificado que SAN FERNANDO presentd su recurso de
reconsideracion el 12 de junio de 2017; por lo que, APM tenia veinte (20) dias para resolverlo,

9  Reglamento Reclam APM

“3.1.1 Recurso de Reconsideracién

Contra la resolucion emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A. procede la nterposicion de recurso de reconsideracton dentro del plazo de quince (15) dias
de notificada fa resolucion. La sustentacion de este requisito se hard con la presentacion de nueva prueba. Este recurso es opcional por lo que su no
interposicion no impide la presentacicn def recurso de apelacion.

APM TERMINALS CALLAQ 5.A. se pronunciara en el plazo de veinte (20) dias siquientes desde su adrisién a trémite. Vencido dicho plazo, y de no existir
acto reselutivo se aplicara el sitencio administrativo positivo.”

w  Reglamento de Reclamos del OSITRAN

"Articulo §6.- Plazo resolutorio y silencio administrativo.

La reconsideracion deberd resolverse dentro de los veinte (20) dias siguientes de su admision a tramite

En caso que el Cuerpo Colegiado Ordinario omitiera pronunciarse en el plazo establecido, se aplicarad el sifencio administrativo negative y, en consecuvencia,
el impugnante podra recurrir en apelacion ante el Tribunal de Solucion de Controversias.

En caso que la Entidad Prestadora omitiera pronunciarse en el plazo establecids, se aplicara el silencio administrative positive.”

1 Reglamento Reclam: APM

2.12 Plazo Mdximo para Resolver

{..)

En caso APM TERMINALS CALLAO 5.A. omitiera pronunciarse en el plazo establecido en pérrafo precedente, se aplicard el silencio administrativo positivo,
y en consecuencia se entenderd que el reclamo ha sido resuelto favorablemente para el USUARIO.

Reglamento de Atencion de Reclamos de OSITRAN.
“Articulo 41.- Plazo méximo para la expedicion de la Resolucion
()

Transcurrido el plazo resolutorio sin que la Entidad Prestadora hubtera emitide su pronuncramiento se aphicard silencio administrativo positivo, pudiendo el
usuario solicitar la ejecucién ante las instancias correspondientes”,

1 TyO dela LPAG
Articulo 24.- Plazo y contenido para efectuar la notificacidn

24-1 Toda notificacidn deberd practicarse a mds tardar dentro del plazo de cinco (5) dias, a partir de la expedicidn del acto que se notifique, y deberd
contener:

24.1.1 El texto integro del acto administrative, incluyendo su motivacion.
.
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esto es, hasta el 11 de julio de 2017. Asimismo, considerando que a partir de ello contaba con
cinco (5) dias para notificar la resolucion, tenia hasta el 18 de julio de 2017 para notificarla.

26.- De la revision del expediente se aprecia que el 10 de julio de 2017, APM emitio la Resolucién
N° 2 mediante la cual resolvio el recurso de reconsideracion presentado por SAN FERNANDO,
y que esta fue notificada el 11 de julio de 2017, esto es, dentro de los plazos legales
correspondientes.

27.- En consecuencia, al haberse emitido y notificado 1a Resolucion N° 2 dentro de los plazos
previstos legalmente, no corresponde aplicar al presente caso el Silencio Administrativo
Positivo alegado por SAN FERNANDO en su escrito de apelacion.

Sobre la naturaleza del cobro por concepto de “recargo por cuadrilla no utilizada”

28.- ElContrato de Concesion para el disefio, construccion, financiarmiento, conservacion y explotacion
del Terminal Norte Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao (en adelante, el Contrato de
Concesion) establece en sus clausulas 1.23.97, 1.23.98 y 1.23.99, las definiciones de Servicios,
Servicio Estandar y Servicios Especiales, respectivamente, de la siguiente manera:

"1.23.97 Servicios

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

1.23.98. Servicios Especiales

Son todos los servicios portuarios distintos a los Servicios Estandar que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA esta 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, sequn
corresponda. El INDECOPI en virtud de sus atribuciones otorgadas por las Leyes y Disposiciones
Aplicables evaluard las condiciones de competencia de estos servicios. Los Servicios Especiales
deberan prestarse respetando los principios establecidos en el numeral 14.3 del articulo 14 de la
LSPN, segun corresponda. Ello no perjudica el derecho de los Usuarios de exigir la prestacion de
los Servicios Estandar.

1.23.99. Servicios Estdndar

Son los servicios portuarios que, acorde a lo indicado en la Clavsula 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.”

29.- En ese sentido, de acuerdo con el Contrato de Concesion, et concepto de servicio engloba tanto at
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, traccion, manipuleo, trinca y
destrinca, entre otros).
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30.- De lalectura de las cldusulas citadas se puede advertir que el Contrato de Concesién prevé que los
servicios que se brindan en el Terminal Portuario son, en principio, servicios portuarios, respecto
de los cuales la Entidad Prestadora se encuentra legitimada a cobrar una tarifa o un precio.

31.- Asimismo, el Contrato de Concesion prevé el cobro de tarifas sdlo bajo tres escenarios: (i) enel caso
de los Servicios Estandar, (i} en el caso de los Servicios Especiales incluidos en el Anexo s, y (iii) en
el caso de los Servicios Especiales no previstos en el Contrato de Concesion o servicios nuevos en
los cuales el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual (en lo
sucesivo, INDECOPI) verifique que no existen condiciones de competencia. Esto se puede verificar
en las cldusulas 1.23.102, 8.20y 8.23:

"“1.23.102 Tarifa

Contraprestacidn econdrica que, de acuerdo a lo previsto en este Contrato de Concesion,
cobrard la SOCIEDAD CONCESIONARIA por la prestacidn de los Servicios Estandar o de ser
el caso, de un Servicio Especial, de acuerdo a lo que establezca el REGULADOR, sin incluir
los impuestos que resulten aplicables.”

“8.20 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 podrd cobrar un Precio por la prestacion de los Servicios
Especiales indicados en el Anexo 22, o ung Tarifa respecto de los Servicios Especiales
indicados en el Anexo 5. {...)"

"8.23 Del mismo modo, por la prestacién de cada uno de los Servicios Especiales, fa SOCIEDAD
CONCESIONARIA cobrard un Precio o una Tarifa, seqgun corresponda. Respecto de los
Servicios Especiales con Tarifa, la SOCIEDAD CONCESIONARIA en ningun caso podrd
cobrar Tarifas que superen los niveles maximos actualizados, de acverdo al procedimiento
establecido en el Contrato de Concesion, sobre la base de lo contenido en el Anexo 5.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA antes de iniciar la prestacion de cualquier Servicio
Especial no previsto en el presente Contrato de Concesion, o cuando se trate de servicios
nuevos, tal como asi estdan 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 economica.

y

En el caso que INDECOP! se pronuncie sefalando que no existen condiciones de

competencia en el mercado en cuestion, OSITRAN iniciard el proceso de fijacién o revisién
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tarifaria, sequn corresponda, de acuerdo con fos procedimientos vy normas establecidos en
el Reglamento General de Tarifas (RETA), determinando la obligacidn de la SOCIEDAD

CONCESIONARIA de brindar los referidos Servicios Especiales con Tarifa a todo Usuario
que lo solicite, bajo los mismo términos v condiciones.”

[El subrayado es nuestro]

32.- Por otro lado, el cobro por concepto de "Compensacion de Cuadrilla no utilizada” se encuentra

detallado en la lista de “Precios por Otros Servicios y Recargos”3. En dicho documento se
especifican claramente los supuestos bajo los cuales aplica el referido recargo:

“Recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada

El recargo aplica cuando al disponer del personal necesario para la prestacion del Servicio Estandar,
de acverdo al Plan de Operaciones, éste se cancela o se suspende por decision o responsabilidad de
la_linea naviera o el consignatario dependiendo del contrato de fletamento. £n el caso de fa

suspension, se aplicard el recargo cuando éste profongue las horas de trabajo del personal asignado,
de acuerdo al Plan de Operaciones.

Asimismo, se aplicard el recargo cuando la operacion es concluida antes del horario programado en
el Plan de Operaciones, como consecuencia del recorte del volumen de la carga
embarcada/descargada o en el caso que la linea naviera o consignatario solicite ser atendido al arribo
de la nave af terminal, y esto ocurra después de la hora de inicio de cada jornada de trabajo.

Este cargo se aplica también en el caso que la nave o el consignatario soliciten el término de
operaciones antes del término de la jornada.

De la misma forma, este recargo sera aplicado en caso la linea naviera requiera ser atendida fuera
del horario programado por el Terminal, o cuando se dispongan las cuadrillas para la atencion a la
nave y ésta por razones no imputables al terminal, demore su atraque e inicio de operaciones.

El importe del recargo serd asumido por la linea naviera o el consignatario de ser el caso, siendo el
importe de USs$ 350 (Trescientos Cincuenta con oof1oo Dolares de los Estados Unidos de América)
por cuadrillafhora o fraccién de hora”.

[El subrayado es nuestro]

33.- En tal sentido, el “recargo por Compensacion de Cuadrilla no utilizada", cuyo cobro es materia de

cuestionamiento por el apelante, se genera, entre otras razones, cuando el usuario, a pesar de
disponer del personal provisto por APM para fa prestacion del servicio estandar, cancela, suspende /
o paraliza la prestacion de dicho servicio.

34.- Como se desprende de lo antes sefialado, el cobro por un recargo no se origina como consecuencia

de la prestacion de un servicio solicitado por el usuario sino que se genera por el incumplimiento de

13

http:/iwww.apmterminalscallao.com.pefimagesfreglamentosfi 8784 Pregios-y-recargos-deotrosservicioso8oz 2013, pdf
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aquellos acuerdos que las partes hayan pactado producto de la relacion contractual, en el presente
caso, que no utilice un personal asignado para el servicio solicitado.

35.- Con relacion al recargo por Compensacion de Cuadrilla no utilizada conviene tener presente que
mediante informe N° 018-14-GRE-GSF-GAJ, las éreas técnicas del OSITRAN (Gerencias de
Regulacién y Estudios Econdmicos, Supervision y Fiscalizacion y Asesoria Juridica) opinaron lo
siguiente:

"(...) este cobro no se realiza como contraprestacion econémica por algtn servicio brindado por el
Concesionario. Por el contrario, se trata de un mecanismo resarcitorio cuya funcion es que el

ysuario de la infraestructura portuaria asuma las responsabilidades por la no observancia de las
normas legales y las reglas y/o normas internas impuestas por la Entidad Prestadora y que hayan
sido previa y debidamente difundidas por este dltimo”.

[El subrayado es nuestro]
36.- Asimismo, respecto de la facultad de APM para requerir el referido cobro sefialo lo siguiente:

“(...) el_Concesionario se encuentra facultado a realizar un cobro por concepto de recargo por
"Compensacidn de cuadrilla no utilizada” en tanto se verifique que el despacho de la carga ha sido
interrumpido por decisién o_responsabilidad del vsuario y no por causas imputables al

Concesionario.”
[El subrayado es nuestro]

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

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

39.- Eneldocumento denominado Lista de "Precios por Otros Servicios y Recargos”** que APM publica
en su pagina web, el mismo que ha sido resefiado en los parrafos precedentes, se establece entre

14 PRECIOS POR OTROS SERVICIOS Y RECARGOS /
Recargos a los Servicigs prestado a {a Nave
Recargo por compensacién de cuadritla no utilizada
El recargo aplica cuando al disponer del personal necesario para la prestacion del Servicio Estdndar, de acuerdo al Plan de Operaciones, este se cancela, se
suspende o se paraliza por decision o respensabilidad de la linea naviera, el consignatario o sus representantes dependiendo def contrato de fletamento. En
el caso de la suspension o paralizacion, se aplicara el recargo cuando este prolongue las horas de trabajo del personal asignado, de acverdo al Plan de

Operaciones.
..)

De la misma forma, este recargo serd aplicado encaso la tinea naviera requiera ser atendida fuera del horario programado por el Terminal, o cuando se
disponga les cuadrillas para la atencidn a la nave y ésta por razones no imputables al terminal, demore su atraque e inicio de operaciones.
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los recargos aplicables a la nave el recargo por “Compensacion de Cuadrilla No Utilizada”, por lo
que dicha entidad prestadora se encuentra facultada a poder repetir este cobro, no sélo a la linea
naviera, sino también al consignatario de la carga, siempre y cuando se haya comprobado que la
aplicacién de ese recargo fue responsabilidad de éste Ultimo.

40.- Atendiendo a lo expuesto en los parrafos precedentes, se verifica que APM se encuentra
legitimada a cobrar a los usuarios de sus servicios recargos por concepto de compensacién de

cuadrilla no utilizada segun los montos establecidos en la Lista de Precios qu?"publicita.

Sobre la organizacion de los servicios que brinda APM

41.- En virtud del Contrato de Concesidn?s suscrito con el Estado Peruano, APM se encuentra obligada
a disediar, construir, financiar y conservar el Terminal Norte Multipropdsito del Puerto del Callao
(en lo sucesivo, el Terminal Norte). A su vez, tiene el derecho de explotar esta infraestructura,
durante el plazo de vigencia de dicho contrato (30 afios)®. Asi, en la clusula 8.1 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 lu 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 obligacién, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd observar, como minimo, los estdandares especificados
en el Expediente Técnico, en el Contrato de Concesion y sus Anexos.

(.)

La SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene derecho a disponer la organizacién de los Servicios
dentro del Terminal Norte Multipropdsito y a tomar las decisiones que considere mds
convenientes para su adecuada operacion y funcionamiento, respetando los términos y

El importe del recargo serd asurnido por la linea naviera o el consignatario de ser ef caso.

.}

1 Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Operacion, Conservacian y Explotacidn del Terminal Norte Multipropdsito en ef Terminal Portuario del
Callao entre APM y el Estado Peruana, representado por el Ministerio de Transpartes y Comunicaciones y este a su vez por la Autoridad Portuaria Nacional,
suscrito el 12 de mayo de 2011

1% Contrato de Concesidn
“"DEFINICIONES
1.23, En este Contrato de Concesidn, los siguientes términes tendrdn los significados que a continuacidn se indican:
1.23.26. Concesion

£s la relacion juridica de derecho piblico que se establece entre el CONCEDENTE y ln SOCIEDAD CONCESIONARIA a partir de la Fecha de Suscripcion de los
Contratos, mediante la cual el CONCEDENTE otorga a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el derecho a explotar y I obligacién de disefiar construir, financiar
y conservar el Terminal Norte Multiprapdsito, durante el plaze de vigencia del Contrata de Concesion. (..)"

SECCION IV: PLAZO DE LA CONCESION

4.1. La Concesidn del Terminal Norte Multipropésito, se oterga por un plazo de treinta {30) aftos, contado desde la Fecha de Suscripciin de los Contratos”.
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condiciones del presente Contrato de Concesion y las Leyes y Disposiciones Aplicables. Este
derecho comprende la libertad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccidn y gestidn
del negocio, dentro de los limites contenidos en el presente Contrato de Concesicn y en las
Leyes y Disposiciones Aplicables.

[El subrayado es nuestro]

42.- Vinculado con lo anterior, el numeral 8.2 de la cldusula 8 del referido Contrato sefiala:

"Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefigr y administrar fos Servicios que
proporcionara a los Usuarios def Terminal Norte Multipropdsito de conformidad con los
parametros establecidos para tal efecto en ef Contrato de Concesion y en ef Expediente Técnico”.

[El subrayado es nuestro]

43.- De la aplicacion conjunta de las cldusulas 8.1 y 8.2 del Contrato de Concesion, se advierte con

claridad que es obligacidn y, 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 prestacion
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 economica con el fin de satisfacer el interés publico
(Performance-based regulation). En ese sentido, lo que le interesa al Regulador (OSITRAN) es
evaluar si la actividad desplegada por el Concesionario alcanza el resultado previsto en el Contrato
de Concesidn (output), dejando amplia libertad al concesionario para utilizar cualquier medio o
tecnologia que le permita obtener ese resultado®.

44.- En razén 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.

45.- En ese sentido, el Contrato de Concesion le otorga a APM la facultad de regular sus actividades

como administrador portuario, otorgandole la potestad de emitir sus propias politicas comerciales
y operativas para la adecuada operacion y funcionamiento del puerto. Asi, el articulo 8.13% del

Ver COGLIANESE, C and LAZER, D (z003) "Manacgement-Based Regulation. Prescribing Private Management to Achieve Public Goals”, Law & Society
Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691=730.

Contra ncesién de APM

"8 13. Asimismo, fa SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd presentar a los tres (3) meses contados desde fa Fecha de Suscripcidn de los Contratos, para la
aprobacidn de la APN los siguientes documentos:

a) Reglamento de Operaciones del Terminal Norte Multipropésito.

b) Otros reglamentos que correspondan de acuerdo a tas competencias de la APN”,
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referido contrato concesion establece la potestad de la Sociedad Concesionaria de presentar, para
la aprobacion de la Autoridad Portuaria Nacional (APN), su Reglamento de Operaciones del
Terminal Norte Multipropésito y otros reglamentos que correspondan de acuerdo a las
competencias de la APN.

46.- De acuerdo al referido Reglamento de Operaciones de APM, la Entidad Prestadora es la
responsable de la planificacion, coordinacion, ejecucién y control de todos los aspectos
relacionados a las operaciones desarrolladas en el Terminal Portuario, como se aprecia a
continuacion:

“Articulo g°.- La Gerencia del Area de Operaciones de APM TERMINALS es la responsable de la
planificacion, coordinacion, ejecucion y control de todos los aspectos relacionados a las
operaciones que se desarrollan en el Terminal Portuario, verificando el estricto cumplimiento de
{o dispuesto en el presente Reglamento.”

[El subrayado y resaltado es nuestro]

47.- Siendo asi, se evidencia que la Entidad Prestadora no solo tiene facultad de regular sus propias
actividades, sino también la responsabilidad de controlar todos los aspectos relacionados a las
operaciones que se desarrollan en el Terminal portuario, respetando, claro esta, sus obligaciones
contractuales y las normas legales vigentes.

Sobre el deber de informacion de APM

48.- El Reglamento de Usuarios de Terminales Portuarios y Aeroportuarios®, con relacién a la
obligacion de las entidades prestadoras de brindar la informacidn, establece en sus articulos 5y 7
lo siguiente:

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

... la relacién 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 informacion 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...”.

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

1 Aprobado a través de la Resolucidn N° 074-2011-CD-OSITRAN,
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El Usuario debe recibir informacion necesaria, adecuada, veraz, oportuna y detatlada sobre los servicios
que las Entidades Prestadoras prestan a fin de poder utilizarlos integralmente... igualmente tienen derecho
a conocer, con la debida anticipacion, sobre cualguier circunstancia que altere los servicios”.

En ese contexto, el Reglamento de Operaciones de APM, sefiala en su articulo 7 que “es
responsabilidad de APM Terminals: planificar, coordinar, comunicar y ejecutar las operaciones, de
acuerdo a los estandares establecidos en el Contrato de Concesion”.

En los articulos 56 y 58 del mencionado Reglamento de Operaciones de APM se establece:

“Articulo 56.- APM TERMINALS coordinard con los usuarios registrados ante el Terminal Portuario, la
prestacién de sus correspondientes servicios. Las empresas que desarrollen actividades en las
instalaciones, deben asignar una persona que coordine y supervise {as labores y responda por el personal
durante la ejecucion de las operaciones”.

Articulo 58.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevard a cabo a fin de organizar, coordinar,
asignar y controlar los recursos del Terminal Portuario para las operaciones que sean solicitadas por los
usuarios.

Contempla las siguientes acciones:
a.- Planear coordinar con los usuarios las disposiciones para el desarrollo de las operaciones por nave.

b.- Evaluar la magnitud de cada operacicdn, recursos necesarios, posibilidades de congestion y medidas a
adoptarse.

c.- Planear la asignacion de amarraderos.

d.- Planear cantidad de equipos, cuadrilla de estibadores y determinar ef nimero de jornadas a emplear
para cada nave.

e.- Planear la asignacidn de zonas de almacenamiento.

f.- Programar la recepcion y el despacho de la carga a través del sistema de citas”.

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, ello a través del Plan de Operaciones que elabora la Entidad Prestadora.

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

El derecho de acceder a informacion de los usuarios es de suma importancia, toda vez que les
permite efectuar un calculo adecuado y certero sobre los tiempos y costos en los que tendréa que

Pagina 19 de 33 Calle Los Negoctos 182, piso 2
Surquillo - Lima

OSITRAN Central Telefonica: (01) 500-9330

e TARSPORH OF MO RRID www.ositran.gob.pe



Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 106-2017-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 1

incurrir al realizar operaciones dentro de la cadena logistica portuaria. Por tal razén, 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.

54.- En este orden de ideas, APM debe coordinar con los usuarios los pormenores de las operaciones
portuarias, para que posteriormente, en ejercicio de la potestad de gestionar el terminal,
determine la forma en que dichas operaciones seran llevadas a cabo, lo que deberd serinformado
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 recibird, asi como de las
obligaciones que como usuario debe asumir, entre ellas, el pago de tarifas o precios o en su defecto
recargos.

Respecto de los cinco (o5) dias de almacenaje libre de pago para la carga solida a granel

55.- En su apelacion, SAN FERNANDO ha sefalado que no corresponderia el cobro del recargo por
compensacion de cuadrilla no utilizada debido a que, de acuerdo con el Reglamento de Tarifas y
Politica Comercial de APM, no se encontraria obligado a enviar unidades de transporte e
implementar |z logistica necesaria para la descarga directa de la nave, en la medida que en el caso
de carga solida a granel, el servicio estandar incluiria el almacenamiento de la mercaderia por un
periodo de hasta cinco (o5) dias libres de pago.

56.- Al respecto, el articulo 7.1.4.1.2 del Reglamento de Tarifas y Politics Comercial de APM, vigente al
momento de los hechos, sefiala lo siguiente:

"7.1.4.1.2 Servicio Estandar Carga Sdlida a Granel (Seccion 4.1.2 del Tarifario)

Embarque y Desembarque Estandar de Carga Solida a Granel.- El servicio estdndar a la carga
sélida a granel incluye:

a) Las actividades de estiba o desestiba, descargafembarque con fajas transportadoras u otros
equipos,

b) El servicio de manipuleo -en el drea de almacenafe (silos), o zona de maniobra para la recepcion
de la carga de la Nave y carguio al medio de transporte que designe el Usuario, o viceversa en el
embargue.

¢) Pesaje, incluyendo la transmisidn efectrénica de la informacion, y

d) Uso de infraestructura (uso de muelle),

e} Otros servicios vinculados con regimenes aduaneros previstos en las Leyes y Disposiciones
Aplicables, que deban prestarse unicamente en el Terminal por APM TERMINALS CALLAO S.A.
No incluye, de ser el caso, los servicios relacionados 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.
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) La carga sdlida a granef excepto concentrado de minerales, podrd permanecer almacenada en
el Terminal a libre disposicidn del Usuario hasta cinco (05) dias calendario, con uso de torres

absorbentes y silos.”

[El subrayado es nuestro]

57.-  Asimismo, la seccion 4 del Tarifario de APM, vigente al momento de los hechos, establece lo
siguiente:

CARGA SOLIDA A GRANEL

SECCION 4

411 Seeviclo Estindsr ala Nave - En Funcién als Nave

4114  Uso oalquler de amamader {por hora o fracckin da hora) (n1)

412 Servicio Estinder a ls Corga Slida a Granel - En Funcido a la Carga
41241  Embanue o Descama de Gransl Sokido

421 Eacofilfas o tapas de bodegas (nf)
4219 Movilizacidn de escotiis (IS0 Hatches)

gciabez « En Funcitn a la Carg

434 Uso de Arss Oparativa - todos los trificos
4311  Dias: 1 -5 (Tiempo Ebie - incuido en el senvicio estindar) (nG0)
4312  Diss: 6~ 15 (Precio por lodo &l periado o fraccidn de periodo)
4313  Dias: 16 - 30 (Precio por todo of perdodo o fraccidn de periodo)
4314  Dia 3t hacia adelanta {Precio por dia o fraccion de dia)
432 Otos savicios
4321  Pessje adidiond (no incluye movimiento exdra) (n61)
(n60). Loa dias libras otorgados aplica pars aquadas mercancias que hacen uto de 1omes absorbantes v Silos
(r61): Se realizard dentro de Las instalacionas det Tarminal Norts Multipropdsilo. ya sea 8 solicitud del usianio o de las autoridades. Se requisre of movimiento (axira] de |a carga sbida 8 gran

58.- Como se aprecia, tal y como sefiala la apelante, tanto en el Reglamento de Tarifas y Politica
Comercial de APM, como en su Tarifario, se encuentra establecido el almacenamiento de la carga
s6lida a granel en el Terminal Portuario hasta por un periodo de cinco (5) dias libres de pago. No
obstante, se advierte que dicha liberalidad a favor del usuario Unicamente aplica para las
operaciones realizadas con el uso de torres absorbentes o silos y no para las operaciones de
descarga directa que se realiza retirando la carga directamente de las bodegas del buque a los
camiones del consignatario.

5g.- En el caso bajo anlisis, conforme se desprende de lo descrito en los antecedentes, APM realizo la
desestiba de la carga sélida a granel de SAN FERNANDO directamente desde la nave SUN GLOBE
a los vehiculos de transporte terrestre que el usuario dispuso para el retiro de su mercaderia del
Terminal Portuario, por lo que, considerando lo sefialado, se tratd de una operacion de descarga
directa.

6o0.- En ese sentido, verificandose que la norma alegada por SAN FERNANDO no resulta de aplicable a
la operacién contratada para su mercaderia, corresponde desestimar lo argumentado en este
extremo.
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Sobre las responsabilidades de APM en Procedimiento de Descarga de Granel Sélido

61.- Como ha sido detallado precedentemente, el Contrato de Concesidn le otorga a APM la facultad
de regular sus actividades como administrador portuario, otorgandole la potestad de emitir sus
propias politicas comerciales y operativas para laadecuada operacidn y funcionamiento del puerto.

62.- Envirtud de esa potestad, APM ha emitido Ia Version 4 de su Reglamento de Operaciones®, al cual
ha incorporado procedimientos operativos aplicables a los servicios que brinda, como es el caso
del *Procedimiento de Descarga de Granel Sdlidos” desarrollado en el Anexo 5 del Reglamento de
Operaciones de APM.

63.- Enelnumeral 5.4.1. del referido Anexo 5, APM ha establecido las responsabilidades que asume en
su condicién de empresa prestadora de servicios, durante toda la ejecucién del procedimiento de
descarga de granel solido, entre las cuales tenemos:

"RESPONSABILIDADES

{...)

5.4. CONCESIONARIO APM TERMINALS

5.4.1. En su condicion de empresa de estiba/desestiba

Es responsable de la operacion integral acorde al plan de operaciones establecido en la reunion pre

operativa, desde las actividades previas al arribo de la nave hasta que los camiones estén autorizados
para su salida, debiendo efectuar lo siguiente:

(-.-)

o Hacer cumplir el plan de operaciones y ejecutar las operaciones de descarga y despacho
conforme a lo establecido en el presente procedirniento, cumpliendo los niveles de servicio y
productividad establecidos en el Contrato de Concesidn.

{.)

e Informar a los usuarios y sus representantes las novedades sobre las condiciones de descarga,
mediante correo electronico o medio documentado, obteniendo el acuse de recibo.

(.)
e Modificar el plan de operaciones ante cualquier evento que determine una arnpliacidn del

numero de jornadas establecidas en el referido plan, y comunicarfo al usuario dentro de la
Jornada en que se determinG la necesidad de ampliacion del numero de jornadas.”

= Aprobado mediante Resolucion N® 358-2016-APNIG G, de fecha 1g de julio de 2016,
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64.- De acuerdo al procedimiento establecido por APM para la descarga de granel sélido, el
Concesionario es responsable de la operacion integral de la descarga, asumiendo la
responsabilidad la de hacer cumplir el Plan de Operaciones, ejecutandolas conforme a la
planificacion realizada, informar al usuario cada una de las novedades que se presenten en el
desarrollo de la operacion de descarga, modificar el plan de operaciones ante cualquier evento que
determine la ampliacidon del numero de jornadas de trabajo que se programd en dicho plan y
comunicarlo oportunamente al usuario, entre otras responsabilidades.

Sobre el cobro de la Factura N° Fooy-60595

65.- En el presente caso, SAN FERNANDO cuestioné el cobro que pretende realizar APM por concepto
de recargo por cuadrillas no utilizadas alegando que APM incumplio el Plan de Operaciones al no
haber asignado el equipo necesario (Mega Hopper) para atender la descarga conforme a lo
planificado. Sefialdé que la Entidad Prestadora realizé una liquidacidn unilateral de las horas de
recargo por cuadrillas no utilizadas, en la cual no tomé en cuenta las paralizaciones que le son
atribuibles y que en todo caso, las paralizaciones que se le atribuyen deberian de ser compensadas
con aguellas que resultan de responsabilidad de APM.

66.- Por su parte, APM sostuvo que durante la operacidn de descarga materia de analisis existieron
paralizaciones debido a la falta de vehiculos de transporte que SAN FERNANDO debié enviar para
el retiro de su carga, situacion que resultaba atribuible al usuario en la medida que era el encargado
de enviar sus unidades de transporte de manera constante.

67.- Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en los parrafos precedentes, uno de los supuestos
generadores del recargo es que las labores previamente programadas en el Plan de Operaciones
se suspendan o paralicen por decisién de la naviera o por responsabilidad (accidén u omision} del
consignatario de la carga.

68.- De la revision del expediente administrativo se aprecia que APM ha remitido los documentos
denominados “Estado de Hechos por Bodega” y "Resumen [ Nota de Tarja”** elaborados durante
las operaciones de descarga de las bodegas N° 2 y 4 de la nave SUN GLOBE, bodegas en las cuales
se transportaba mercaderia de SAN FERNANDO.

69.- Con relacion a los referidos documentos, SAN FERNANDO ha sefialado que no pueden realizar
liquidaciones de tiempo sobre las paralizaciones en cuestién con informacion que emane de la
propia Entidad Prestadora.

70.- Al respecto, como se ha sefialado precedentemente, el Contrato de Concesion otorga a APM la
facultad de gestionar el Terminal Portuario, teniendo entre sus prerrogativas adoptar las
decisiones que considere mas convenientes para la adecuada operacién y funcionamiento del
mismo.

#  Los documentos denominados “Estado de Hechos por Bodega” y “Resumen [ Nota de Tarja” fueron enviades por APM en un Disco Compacto (CD} de
datos, a través de la Carta N® 320-2018-APMTC/CL, obrante en el folio 106 del expediente.
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71.- En ese sentido, APM no sdlo se presenta como una Entidad Prestadora de servicios sino también
como la administradora del Terminal Portuario, teniendo el control integral de las operaciones que
en ella se desarrollan de acverdo al Reglamento de Operaciones, en atencion a lo cual le
corresponde no solo organizar, gestionar y programar las operaciones relacionadas con la
prestacion de los servicios, en el presente caso, de las operaciones de descarga; sino también
controlar y registrar todas las contingencias que pudieran presentarse en el desarrollo de dichas
operaciones, entre las cuales evidentemente se encuentran, las demoras o paralizaciones que
pudieran ocurrir, por responsabilidad del usuario o de la propia Entidad Prestadora.

72.- Cabe sefialar ademas, que si bien los documentos “Estado de Hechos por Bodega” y “Resumen /
Nota de Tarja” son elaborados de manera unilateral por APM, la informacion consignada en los
mismos no fue cuestionada por SAN FERNANDO a lo largo del procedimiento a pesar que eran de
total conocimiento del usuario, por lo que en virtud del principio de presuncién de veracidad
correspondia otorgarle valor probatorio.

73.- Ahora bien, de la revision de los documentos “Estado de Hechos por Bodega” y "Resumen / Nota
de Tarja”, se evidencia la existencia de paralizaciones imputables tanto a APM como a SAN
FERNANDO en las labores de descarga de la mercaderia transportada en las bodegas N° 2 y 4 de
la nave SUN GLOBE.

74.- Al respecto, SAN FERNANDO no ha negado la ocurrencia de las paralizaciones en las operaciones
de descarga por la falta de envio de camiones, habiéndose limitado a justificarlas, entre otras
razones, debido al incumplimiento del Plan de Operaciones por parte de la Entidad Prestadora,
sefialando que APM no cumplid con ejecutar la operacién de descarga conforme a la planificacion
realizada por ella misma.

75.-  Conrelacion al Plan de Operaciones, el Anexo 5 del Plan de Operaciones de APM, version ¢, lo ha
definido como el: “"Documento elaborado por el Concesionario mediante el cual se detalla en forma

especifica las actividades que se han previsto para la ejecucion de las operaciones de carga y descarga

de una nave. Este Plan es Elaborado sobre la base de lo acordado en la Junta de Operaciones,
debiéndose modificar cuando las circunstancias lo justifiquen en coordinacion con las partes

involucradas.”

76.- En ese entendido, el Plan de Operaciones es el documento elaborado por la Entidad Prestadora en
el cual se detalla de forma especifica, todas las actividades de una operacion de carga o descarga,
convirtiéndose en el documento que determina la actuacion, tanto de la Entidad Prestadora, como
del usvario, durante la ejecucion del servicio portuario.

77.- Cabe resaltar que el "Procedimiento de Descarga de Granel Solidos” ha establecido que APM tiene
el deber de ejecutar el Plan de Operaciones conforme ha sido elaborado antes del inicio de las
operaciones de descarga; previéndose que de presentarse circunstancias que afecten o varien la
planificacion realizada, tiene la obligacion de comunicar las nuevas condiciones al usuario, con la
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finalidad de que éste tome conocimiento del alcance del servicio que recibira, asi como de las
obligaciones que como usuario debera asumir.

78.- En atencion a lo sefialado por SAN FERNANDO, cabe indicar que de la documentacion obrante en
el expediente se cuenta con el documento denominado “Plan de Operaciones”?, mediante el cual
APM informé entre otros, el ritmo de descarga, tonelaje a movilizar, equipos necesarios, nomero
de jornadasy el orden de descarga planificado para cada bodega de la nave SUN GLOBE, conforme
se aprecia a continuacion:

Plan de Operaciones (PO)

A confinuacién Plan de Trabajo:

ETA 02/04 1942 hrs

ETB 12/04 07.00 hrs (supeditado a la salida de ka My African Turaco)
10 12/04 07:30 hrs

Muella; 11

La nave liene programado descargar 21,998.626 TM de MAIZ a granel consignado a los Sres. CONTILATIN det
E;ERU & 15,000.00 TM de TORTA de SOYA a granel consignado a los Sres. SAN FERNANDO, distribuidos segun
ano de Estiba:

Plano de Eatiba:

Aachn g -

{osdngPort. New Orlavn USA
Descharging Porr Callao ¢ Sikamoy. Per

Cargo. YERZOWLORN « SOV BEANMEAL, 9 BRK
Oy CitaoPat L
Tous O

gﬂﬁlmﬁg’gm 3.8l ) Pirecrionamiento Final =] Commodity 515k Fons
1 135 1 CONTILATIN DEL PERU S.A. | MAIZ 10,000.000
2 135 3 CONTILATIN DEL PERU S.A. | MAIZ 11,998.626
3 2.4 5 SAN FERNANDO S.A TORTA DE SOYA 15,000.000

Equipos: 3 Mega Tolvas — 3 gruas miviles — 2 cucharas de 30 TM - 1 cuchara de 20 TM.

e

2 Foliosdel 6g al 73.
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Consideraciones a la descarga:

1.~ Operativo iniciara con 3 cuadrilia: B1 & B5 a Silos y B2 a Camién con Mega tolva

Grida mdvil - Maga Tolva - cuchara 30 TM a Silos 4,800.00 TM x jornada - Malz

Gria mévil - Mega Tolva ~ cuchara 20 TM a Camidn 1,700.00 TM x jomada — Torta da Soya

-~ BCG, sa iniclara trabajando con B18. BS MAIZ a Silos y B2 Tora de Soya a camitn,
bodegas £ 3.8 #4 sclose descarga volumen; quoda—

.= 8CG, bodegan i1, #2 & ## 5 ea hatren en Callao, dafas
carga en transito.
~ SCG, primero finalizamos ta descarga de Malz en bodegas # 1 & # 5, al término pasamos a trabajar la bodega
# 3 de la cual solo se descarga sakic para completar lote.
~ SCG, primero finaizamos la descarga de Torta de Soya en bodega # 2, para lusgo pasar a bodaga# 4 y rematar
el lote canslgnado para Callao.

~ SCG verificar durante el operativo los espacios en SILOS, con la finalidad de programar con consignatario el
despacho continuo, manteniando ritnos de 17 unidades por hora.
~ SCG al atraque de la nave coordinar con el comando de 1a nave la secuencia de trabajo

~ SCG durante el operativo toda la carga recuperada en bolsones debe ser marcada con el
nombre de la nave y despachada en ol tltimo camidén antes del término de las operaciones de
descarga. Se verificara el cumplimiento de esta instruccién.

Secuencia:
Bodegaa Bodega 2 Bodega 3 Bodega 4 Bodega 5
Maiz Torta de Soya Maiz Torta de Soya Maiz

8374.230 10894.540 5649.040 4105.460 7975356

1 4800 1704 2800

2 3574.23 1704 2800

3 1704 2375.356

4 1704 4800

5 1704 949-04

6 1704 1040

7 670.54 1362

8 1703.46

De otro lado, en el documento denominado “Reporte Final de Operaciones”*? emitido por APM,
que también obra en el expediente, se aprecia entre otros, el ritmo de descarga, tonelaje
movilizado, nUmero de jornadas y el orden de descarga en el cual se desarrollaron las operaciones
de descarga de la nave SUN GLOBE, como se muestra a continuacion:

79--

u Foliozz
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Reporte Final de Operaciones (RFO)

inicio OPS Bodega 13/04 22:10 | 12/04 07:40 | 1404 06:05 | 14/0416:20 | 13f04 07:00
Término OPS Bodega 14/04 22:10 | 16/0402:40 | 14/04 16:40 | 16/04 00:30 | 24/14 05:20
Total Manifestado Bodega 8374.23 10894.54 5649.04 4105.40 7975.35
Tipo de Carga Maiz T.deS. Maiz T.deS. Maiz
Condicion de Carga BC BC T T BC
Tumo De - Hasta i 2 3 &4 5

1 12{04 {07:40 — 15:00) 283.780

2 12{04 {(15:00 — 23:00) 1110.950

3 12{04 (23:00 — 07:00) 1742.590

4 13/04 (07:00 - 15:00) 838.420 3455.102

5 13/04 {15:00 - 23:00) 560.560 1160.880 2927.126

6 2304 (23:00 — 07:00) 4532.065 1210.050 245.932 1731.256

7 14{04 (07:00 — 15:00) 2704.339 1029.970 5207.043

8 1404 (15:00 ~ 23:00) 916.240 307.016 790.550

9 14f04 (23:00 — 07:00) 1047.950 998.010

10 15/04 (07:00 — 16:00) 814.500 905.770

11 15/04 (15:00 — 23:00) 751.820 1152.700

12 16/04 (23:00—02:40) 42.290 317.570

ACUMULADO 8196.963 | 10954.470 | 5759.993 4074.640 8113.484

Bo.-

81.-

De los documentos sefialados precedentemente, se desprende la siguiente informacion:

De! documento Plan de Operaciones se verifica que la operacion de descarga de las
bodegas N° 2 y 4 de la nave SUN GLOBE, que contenia un total de 15 oco toneladas de
torta de soya de propiedad de SAN FERNANDO, debia desarrollarse en 7y 3 jornadas de
trabajo respectivamente.

Del documento Reporte Final de Operaciones se evidencia que las operaciones de
descarga de las bodegas 2 y 4 de la nave SUN GLOVE se realizaron finalmenteen12y 5
jornadas de trabajo respectivamente.

De acuerdo al Plan de Operaciones, la secuencia de descarga para la Bodega N° 4
iniciaria en la jornada N° 6 y culminaria en la jornada N° 8.

Del Reporte Final de Operaciones se advierte que en las jornadas N° 6 y 7 no se
desarrollaron operaciones de descarga.

De lo sefialado precedentemente, se desprende entonces que si bien el numero de jornadas

programadas para las bodegas N° 2 y 4 fueron de 7y 3 jornadas respectivamente, finalmente se
realizaron en 12 y 5 jornadas de trabajo. Adicionalmente, la Entidad Prestadora no cumplié con la

OSITRAN

EL REGLAADOR DE LA INFRAESTRUCTURA
DE TAANSPORTE DE USD PUBLICO
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secuencia planificada para la descarga de la bodega N° 4 de la nave SUN GLOBE, toda vez que no
desarrollaron trabajos de descarga en jornadas donde habian sido programadas.

82.- Ahora bien, en los documentos “Estado de Hechos por Bodega” y "Resumen/Nota de Tarja” de las
bodegas 2 y 4 de la nave SUN GLOBE, APM realizd el registro de las paralizaciones que le son
imputables, los cuales habrian incidido en los tiempos programados de descarga, los cuales se
detallan a continuacion:

Tiempos de paralizacion imputables a APM

JORNADA |~~~ CONCEPTO [  TIEMPO
' il {minutos)
1 - -
2 -
3 -
A Bodega 2: Falla de equipo (Hopper) 125
5 - =
6 -
7 -
8 Bodega 2: Equipo sin combustible 40
Bodega 4: Espera de equipo (montacargas) 30
Bodega 4: Movilizacion de equipo (clamshell) | 20 |
g Bodega 4: Maniobra en tierra 30
Bodega 4: Maniobra por cambio de cuchara 10
10 .
11 Bodega 2: Espera de equipo (paylober) 20
12 .
TOTAL DE PARALIZACIONES 275

83.- De la informacién contenida en el cuadro precedente se evidencia que existieron paralizaciones
imputables a APM {paralizaciones por falla de maquina, equipo sin combustible, espera de equipo,
movilizacién de equipo, maniobra en tierra, maniobra por cambio de cuchara) durante la operacion
de descarga de la nave SUN GLOBE, a partir de la jornada N° 4, advirtiéndose que en la bodega
N° 2 se registro una paralizacién desde las 07:35 horas hasta las 09:40 horas de dia 13 de abril de
2017, debido a lafalla presentada por el equipo (Hopper) que APM asignd a los trabajos de descarga,
asi como prolongaciones en las jornadas 8, 9, 10 y 11 en las bodegas 2 y 4, lo que evidencia el
incumplimiento del Plan de Operaciones por parte de la Entidad Prestadora a partir de la cuarta
jornada de trabajo.

84.- En atencidn a lo expuesto precedentemente, se verifica que la operacion de descarga de la nave
SUN GLOBE no se ejecuté conforme a lo planificado en el Plan de Operaciones, toda vez que se
acredita que: i) se utilizé un mayor numero de jornadas para culminar la descarga de las bodegas
N® 2y 4, ii} la descarga de la bodega N° 4 no se ejecutd conforme a la secuencia planificada; vy, iii)
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en relacion a la bodega N° 2 se generaron paralizaciones imputables a APM a partir de la cuarta
jornada en adelante.

85.- Al respecto, cabe recordar que el numeral 5.4.1. del Anexo N° 5 "Procedimiento para la Descarga
de Granel Sdlido” del Reglamento de Operaciones de APM, version 4, ha establecido
responsabilidades al Concesionario que debe cumplir en el marco del procedimiento de descarga
de graneles sélidos. Entre dichas responsabilidades esta: i) Hacer cumplir el Plan de Operaciones,
il) informar a los usuarios las novedades de las condiciones de descarga; iii}, modificar el Plan de
Operaciones ante la existencia de cualquier evento que determine una ampliacién del nbmero de
jornadas establecidas en el Plan de Operaciones, entre otras responsabilidades.

86.- En ese sentido, habiéndose advertido que el Plan de Operaciones no se ejecutdé conforme a lo
planificado y que existid una ampliacién de jornadas para culminar la operacion de descarga,
correspondia a APM acreditar que cumplié con su obligacion de informar al usvario las nuevas
condiciones que se estaban presentando conforme avanzaban los trabajos de descarga, asi como
acreditar que cumplié con su obligacién de modificar el Plan de Operaciones y comunicarlo al
usuario con la finalidad de que este tome conocimiento de las nuevas condiciones de descarga a fin
de tener la posibilidad de organizar la cantidad y frecuencia de camiones a enviar, a efectos de que
la atencién de la descarga se realizara sin contratiempos y no incurrir en el recargo por
compensacion de cuadrilla no utilizada.

87.- Sin embargo, de la revision del expediente admiinistrativo se advierte que la Entidad Prestadora no
ha presentado medio probatorio alguno que acredite que cumplid con su obligacion de informar lo
sefialado precedentemente.

88.- En efecto, APM tenia la responsabilidad de comunicar a SAN FERNANDO: i} cada una de las
paralizaciones por inconvenientes con sus equipo; ii) la modificacion de la secuencia de
descarga; y, iii) que la operacion de descarga no culminaria en las jornadas programadas en el
Plan de Operaciones, indicando la nueva cantidad de jornadas a realizar asi como la fecha y
hora de término de las operaciones de descarga.

89.- De acuerdo a lo expuesto, no se acredita que APM haya cumplido con sus responsabilidades
para brindar el servicio de descarga de conformidad con el "Procedimiento para la Descarga de
Granel Sdlido”.

go.- Cabe resaltar que si bien SAN FERNANDO es un usuario que conoce la operatividad portuaria, por
lo que eventualmente podria determinar cual seria el nivel de descarga adecuado, y en virtud de
ello disponer una frecuencia determinada de camiones; también es cierto que en su calidad de
usuario se encuentra supeditado a las decisiones operativas que determine APM y a la informacion
que le envie.

91.- Sin perjuicio de lo sefialado, cabe indicar que de la revision de los documentos denominados
“Resumen | Nota de Tarja” correspondientes a la Bodega N° 2 de la nave SUN GLOVE, se verifica
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que antes de iniciada la alteracién del Plan de Operaciones por paralizaciones por falla de equipos
(Hopper) imputables a APM (o7:35 del dia 13 de abril de 2017); existieron paralizaciones
ascendentes a 685 minutos por falta de camiones atribuibles a SAN FERNANDO.

92.- Al respecto, este Tribunal considera que en tanto que en esos momentos, esto es, desde el inicio

de las operaciones hasta la primera paralizacion por falla de equipos de APM (desde las 07:40 horas
del 22 de abril de 2017 hasta las 07:35 horas del 13 de abril de 2017); el Plan de Operaciones no habia
sufrido modificacion alguna por responsabilidad de la Entidad Prestadora, esta se encontraba
facultada a aplicar el recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada en el supuesto de que el
usuario incurriera en el no envio de camiones.

93.- Siendo asi, verificandose que desde las 07:40 horas del 12 de abril de 2017 hasta las 07:35 horas del

13 de abril de 2017 existieron paralizaciones ascendentes a 685 minutos por la falta de envio de
camiones atribuibles a SAN FERNANDO, corresponde que dichas paralizaciones le sean cobradas.

94.- De otrolado, sibien SAN FERNANDO ha manifestado que las paralizaciones en las operaciones

de descarga habrian sido consecuencia de una presunta congestion dentro y fuera del Terminal
Portuario atribuible a APM, no ha cumplido con remitir medio probatorio alguno que respalden
tales afirmaciones.

gs.- Cabe recordar que el numeral 171.2 del articulo 171 del TUO de la LPAG* establece que

corresponde a los administrados presentar los medios probatorios que sustentan sus alegaciones.

g6.- Consecuentemente, en atencién a lo expuesto en los parrafos precedentes, corresponde dejar sin

efecto el cobro de la factura N° 003-60595, debiendo emitirse una nueva factura que considere
Unicamente el cobro por los 685 minutos (11 horas con 25 minutos) de paralizaciones sefialadas.

Cuestiones Finales

g7.- Por otro lado, en cuanto al cuestionamiento de SAN FERNANDO respecto de la inclusion det IGV

en la emision de la factura por concepto de recargo por Compensacion de Cuadrillas no utilizadas,
cabe sefalar que de acuerdo a la Ley de Fortalecimiento de la Superintendencia Nacional de
Aduanas y administracion Tributaria ~-SUNAT, Ley N° 29816, corresponde a esta Entidad, entre
otras funciones, la administracion, aplicacion, fiscalizacion y recaudacion de los tributos internos
del Gobierno Nacional con excepcion de los municipales?s.

L)

%

TUO de lalPAG

"Articulo 171.- Carga de la prueba
{.)

171.2 Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y
demas diligenicias permitidas, o aducir alegaciones”,

LEY N° 29816, LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADUANAS Y ADMINISTRACION TRIBUTARIA -
SUNAT

Pagina 30 de 33 Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima
OSITRAN Central Teletonica: (01) 500-9330

EL REGULADKOR D LA INFRAESTRUCTURA '
DE TRANSPORTE OE USA PUIBLICO www.ositran.gob.pe




L

I | presidencia OSITRAN
ﬁ PERU del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ¥ ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N® 206-2017-T5C-OSITRAN
RESOLUCION Nea

g8.- Asimismo, el Reglamento de Organizacién y Funciones de la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria, Resolucion de Superintendencia N® 122-2014/SUNAT y
sus modificatorias, establece en el literal v} del articulo 4° que una de las funciones de esta Entidad
es:

“"Articulo 4°.- Funciones y Atribuciones de la SUNAT

Son funciones y atribuciones de la SUNAT:
(...}

v) Determinar la correcta aplicacién y recaudacion de los tributos que administra y de otros cuya
recaudacion se le encargue, asi como de los derechos que cobren por los servicios que prestan, de acuverdo

aley”
[El subrayado es nuestro]

99.- Por consiguiente, siendo una de las funciones de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria el determinar la correcta aplicacion de los tributos, corresponde a esta
Entidad y no a este Tribunal, pronunciarse sobre la aplicacién del .G.V. en la facturacion sobre el
recargo por concepto de Compensacion de Cuadrilla no utilizada.

100.- Con relacién al nivel de servicio y productividad establecidos en el Contrato de Concesién de
APM, corresponde precisar que si bien el Anexo 3 sefiala que a Entidad Prestadora deberd
atender a los camiones de los usuarios en un promedio de 30 minutos®®, establece también que
la medicidn de esta atencién se realizara de manera trimestral y conforme al tonelaje atendido
de cada carga.

101.- Asimismo, de acuerdo con el literal g) del articulo 2 y literal e) del articulo 8 del Reglamento
General de Supervisién?, la Gerencia de Supervision es la encargada de verificar que las

“Articulo 5. Funciones de {a SUNAT

La SUNAT tiene por funcidn administrar, aplicar, fiscalizar y recaudar los tritrutos internos del Gobierno Nacional con excepcion de los municipales, asi
como propaner y participar en la reglamentacion de las normas tributarias y advaneras. Asimismo, puede dictar normas en materia tributarig, aduanera
y de organizacion interna en el dmbito de su competencia. También administra yfo recauda otros conceptos no tributarios que se le encargue por ley y
curnple otras funciones establecidas de acverdo a ley. {..)°

% Contrato de Concesion

Niveles de Servicio y Productividad

{.)

Ef cumplimiento de los indicadores que se establecen a continuacion se verificard en base ol promedio trimestraf 0 par operacidn, seqin sea el caso

(.)

Niveles de Servicio y Productividad para cualquier tipo de carga

tiempo de atencién af Usuario para el retiro de su mercaderia. Una vez que el cliente haya realizado el pago de los derechos aduaneros que correspondan y
obtenga la autorizacion del terminal, el tiempo posterior a este proceso no deberd ser mayor a treinta (30) minutos en promedio computados desde que el
Usuario ingresa su unidad al Terminal hasta que salga de la misma. Los treinta (30] minutos se computaradn desde el ingreso de cada unidad

2 Reglamento General de Supervisién de QSITRAN, aprobado a través de la Resolucion de Consejo Directivo N® 024-2011-CDfOSITRAN
“Articulo N° 2.- Definiciones

g) Crgano Supervisor: Gerencia de OSITRAN encargada de ejecutar actividades de supervision, para verificar el cumplimiento de una o mas materias,
supervisables sobre la gestién de las Entidades Prestadoras®.
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Entidades Prestadoras cumplan con sus obligaciones contractuales, entre ellas las relativas a la
calidad (niveles de servicio yfo especificaciones pertinentes).

102.- En ese sentido, si de las mediciones que realiza la Gerencia de Supervision, respecto de los
niveles de servicio y productividad a los que esta obligada APM contractualmente, se advierte
algin incumplimiento por parte de ésta Ultima, correspondera a dicha Gerencia instruir el
procedimiento sancionador correspondiente?®, por lo que debe desestimarse dicho argumento.

En virtud de los considerandos precedentes, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 60° del
Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN?S;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion N° 2 emitida en el expediente APMTC/CL/0205-2017 ¥, en
consecuencia, declarar FUNDADO EN PARTE el reclamo presentado por SAN FERNANDO S.A. contra
APM TERMINALS CALLAO S.A. relacionado con el cobro de la factura N° Foo3-60595, emitida por el
concepto de recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada, correspondiendo se emita una nueva
factura por el equivalente a 11 horas con 25 minutos de paralizaciones.

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

TERCERO.- NOTIFICAR a SAN FERNANDO S.A., y a APM TERMINALS CALLAO S.A,, la presente
resolucion.

“Articulo N° 08.- Supervisidn de aspectos operativos
Se refiere a la verificacion del cumplimiento de obligaciones vinculadas a los aspectos operativos de la explotacion de la infraestructura de transporte de
uso pubiica.
as actividades de supervision de aspectos operativos comprenden:
e} Verificar el cumplimiento de las obligaciones relativas a la calidad (niveles de servicio yio especificaciones pertinentes) establecidos contractualmente para
{a infraestructura de transporte. ”.
# Reglam Infracciones y Sanciones

“Articulo 7° Organos competentes

&l érgano competente para la instruccidn de los procedimientos administrativos sancignadores es la Gerencia de Supervisidn.
£l érgano resolutivo, en primera instancia es la Gerencia General de OSITRAN

El érgano resolutivo, en sequnda instancia es el Consejo Directivo de OSITRAN™.

1 Reglament: Reclamos del OSITRAN
“Articulo 6o.- Procedimientos y plazos aplicables
.}
La Resolucién del Tribunal de Solucion de Contraversias podrd:
Revocar total o parcialmente la resolucién de primera mstancia;
Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
integrar fa resolucion apelinda;
Declarar la nulidad de actuados cuando correspanda”

“Articulo 61.- De la resolucién de segunda instancia

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

Contra la resolucién que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la

legistacidn de la materia®.
Pégina 32 de 33 Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima
os IT RA N Central Telefénica; (01) 500-9330
R TARGRONTE DE IO PRLICD www.ositran.gob.pe



Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ¥ ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N® 106-2017-TSC-OSITRAN
RESOLUCIONN°2

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

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

ANA ANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
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