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RESOLUCION N* 1

EXPEDIENTE : 318-2016-TSC-OSITRAN
APELANTE : ADM ANDINA PERU S.R.L.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucidn N° 2 emitida en el expediente

N° APMTC/CL/801-2016
RESOLUCION N° 1
Lima, 11 de enero de 2018

SUMILLA: Si en las operaciones de descarga de granel solido la Entidad Prestadora no acredita
que cumplio con su deber de informar las variaciones al Plan de Operaciones y tampoco
modifica el Plan de Operaciones en caso utilice un mayor numero de jornadas a las
programadas, no resulta vilido que se imponga el recargo por cuadrilla no utilizada.

VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por ADM ANDINA PERU S.R.L. (en adelante, ADM ANDINA
o apelante) contra la Resolucién N° 2 emitida en el expediente N° APMTC/CL/801-2016 (en lo
sucesivo, la Resolucién N° 2) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o entidad
prestadora); y,

CONSIDERANDO: /

.
L ANTECEDENTES: /

1.- Con fecha 23 de septiembre de 2016, ADM ANDINA cuestiond el cobro de la Factura
N° Foo3-38806 por el monto de USs$ 4, 130.00, emitida por concepto de compensacion de
cuadrilla no utilizada en las labores de descarga de la nave Federal Sutton, sefialando lo
siguiente:

i. Las paralizaciones en las labores de descarga de la nave se debieron a las dificultades
que tuvieron los camiones para ingresar al terminal portuario. Dichos inconvenientes
en el acceso se encuentran registrados en comunicaciones de whatsapp enviados por
el personal de ADM ANDINA al personal de APM, como se muestra a continuacion:
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(a) Dos mensajes de fecha 20 de julio de 2016, con los cuales se acredita que los
camiones tuvieron problemas de acceso al terminal en dicha fecha.

(b) Tres mensajes de fecha 21 de julio de 2016, con los cuales se acredita que los
camiones tuvieron problemas de acceso a la balanza N° 2 en dicha fecha.

(c) Un mensaje de fecha 22 de julio de 2016, con el cual se acredita que los
camiones tuvieron problemas de acceso al terminal en dicha fecha.

i. Asimismo, durante las labores de descarga existieron paralizaciones atribuibles a
APM, por un total de 10 horas con 40 minutos.

iii. Adicionalmente, en el presente caso hubo un incumplimiento del Plan de
Operaciones, verificandose retrasos al inicio y durante las operaciones de descarga,
hechos que fueron comunicados por el personal de ADM ANDINA mediante los
siguientes correos electronicos:

(a) Correo electronico del 15 de julio de 2016, mediante el cual APM informé que
el arribo de la nave al terminal portuario iba a producirse a las 15:30 horas del
18 de julio de 2016; informacidn distinta a la registrada en el documento de
Estado de Hechos.

(b) Correo electrénico del 22 de julio de 2016, mediante el cual APM informd que
se habian establecido 8 jornadas de trabajo para descargar la mercanciay 5
jornadas para el retiro del soybean, lo que no se cumplié en la realidad por
causas no imputables a ADM ANDINA.

(c) Correo electrénico del 22 de julio de 2016, mediante el cual ADM ANDINA le
comunico a APM que el retiro del soybean se habia realizado en 6 jornadas y
no en 5; acreditdndose que los tiempos estimados en el Plan de Operaciones
elaborado por 1a Entidad Prestadora no eran correctos.

- _ /
iv. Sin perjuicio de que no resulta correcto que ADM ANDINA pague la factura
cuestionada, se aprecia que esta ha sido mal emitida pues el concepto de cuadrilla no
utilizada hace referencia a una indemnizacion y no a la venta de un bien o a la
prestacion de un servicio, por lo que dicho concepto no deberia gravarse con IGV.
2. Mediante Resolucién N° 1, notificada a ADM ANDINA el 5 de octubre de 2016, APM resolvio
el reclamo presentado declarandolo infundado por los siguientes argumentos:
i.- Con fecha 22 de agosto de 2016, APM emitio la factura N° F003-38806 por concepto
de recargo por compensacién de cuadrilla no utilizada por el importe de
USs$ 4, 130.00, correspondiente a un total de 10 horas de paralizaciones.
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ii.- Los recargos se cobran excepcionalmente a los usuarios del TNM de acuerdo a lo
dispuesto en la Lista de Precios por otros Servicios y Recargos version 4.1, vigente a
la prestacion del servicio. A la fecha, APM se encuentra facultada a cobrar los
siguientes tipos de recargo: a) generales; b) por los servicios prestados a la nave; y, ¢)
por los servicios prestados a la carga.

iii.- El cobro de compensacion de cuadrilla no utilizada es un recargo y no una solicitud,
aplicable cuando APM comprueba que durante el desarrollo de las operaciones de la
nave, el administrador se perjudica por razones ajenas a su responsabilidad.

iv.- En el presente caso, el recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada se aplico
ante la existencia de 10 horas de paralizaciones ocurridas durante las labores de
descarga de la nave Federal Sutton con Mfto. 2016-01809, debido a la falta de envio
de camiones, lo que result6 responsabilidad de ADM ANDINA. Estas paralizaciones
se encuentran registradas en el Reporte de Estado de Hechos de la nave con el codigo
107.

v.- Mediante correo electrénico enviado a las 18:12 horas del 15 de julio de 2016, APM
cumplid con comunicar al consignatario de la carga, Agente de Aduanas y Agente
Maritimo de la nave el Plan de Trabajo; indicando las precisiones correspondientes
para el desarrollo del retiro de mercaderia, por lo que ADM ANDINA debio de enviar
el nimero de camiones que le permitiera descargar de manera continua 5, 404.082
toneladas de torta de soya.

vi.- 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 de desarrollarse las operaciones a su
cargo con la finalidad de evitar el pago de costos adicionales, debiendo asumir la
responsabilidad en caso no observe las normas legales y las reglas o normas internas
de la Entidad Prestadora.

vii.- El articulo g del Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios
establece que los usuarios deben utilizar la infraestructura portuaria y los servicios
derivados de su explotacion, respetando las condiciones, plazos y reglas
establecidas, debiendo asumir la responsabilidad que derive de su incumplimiento.
Asimismo, el articulo 11 del referido Reglamento sefala que la Entidad Prestadora
tiene el derecho a ser resarcida por los dafios o perjuicios ocasionados por los usuarios
del Terminal.

viii.- E| Anexo 3 -Niveles de Servicio y Productividad- del Contrato de Concesién establece
que el retiro de la mercaderia no deberd ser mayor a 30 minutos, tiempo que se
computara desde el ingreso de cada unidad de transporte hasta su retiro del Terminal
Portuario. A fin de que se verifique el cumplimiento de dicha obligacion, APM est3
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obligado a presentar mensual y trimestralmente los niveles de servicio vy
productividad que viene alcanzando; dichos niveles se miden en funcién de todas las
operaciones realizadas por las naves que hayan arribado en el mes y no Unicamente
de un solo consignatario, como en el presente caso.

ix.- En cuanto a la congestion existente en el ingreso al Terminal Portuario, cabe sefialar
que en su condicién de administrador portuario solo le corresponde asumir
responsabilidad por los actos y omisiones del personal a cargo de las operaciones del
Terminal Portuario y de sus subcontratistas, es decir, responde por el personal que
directa o indirectamente se encuentre a su cargo. Por dicha razén, los inconvenientes
que se pueden haber producido fuera de las instalaciones de APM no le pueden ser
atribuidos.

x.- Elrecargo por compensacion de cuadrilla se encuentra estipulado en el Reglamento
de Tarifas y Politica Comercial de APM; constatandose la paralizacién por falta de
camiones que debid enviar ADM ANDINA, correspondiendo el recargo de 10 horas
de compensacion de cuadrilla no utilizada.

xi.- Las paralizaciones que no son atribuibles a ADM ANDINA, como es el caso de
limpieza de bodegas, averia de Clamshell, averia de Hopper, no han sido
consideradas en el cobro del recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada,
motivo por el cual el usuario del servicio no se ha visto perjudicado con dichas
paralizaciones.

3. Con fecha 18 de octubre de 2016, ADM ANDINA interpuso recurso de reconsideracion
contra la Resolucidn N° 1 expedida por APM, reiterando los argumentos expuestos en su
reclamo; agregando lo siguiente:

i.- No se ha tomado en consideracion que el acceso al terminal portuario no se
encuentra supeditado a factores externos sino internos, pues el origen de ello no fue
el trafico externo. Los medios probatorios presentados demuestran que el problema
se originé en los puntos de ingreso al terminal, como es el caso de la Balanza N° 2.

ii.- Existen paralizaciones imputables a APM que no han sido consignadas en el Reporte
Final, conforme se puede verificar del Consolidado de Estado de Hechos expedido
por la Agencia Maritima Serpac S.A., en el cual se indica que no se ha considerado un
total de 10 horas de paralizaciones atribuibles a APM debido a inspecciones y
reparaciones realizadas entre las 8:40 y 19:00 horas del 23 de julio de 2016.

iii.- Las Notas de Tarja utilizadas por APM para sustentar su Resolucion han sido suscritas
unilateralmente. Asimismo, APM no ha valorado el documento de parte presentado
por ADM ANDINA, el mismo que fue elaborado por Serpac S.A., en el cual se
consignaron paralizaciones atribuibles a la Entidad Prestadora.
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iv.- El Plan de Operaciones elaborado por APM contenia informacién errada pues el
tiempo estimado y las jornadas previstas para realizar la descarga fue insuficiente,
habiéndose necesitado mas jornadas de las previstas por la Entidad Prestadora.

v.- No se encuentra acreditado que los niveles de productividad en el presente caso se
hayan cumplido de acuerdo a lo establecido por OSITRAN.

vi.- Finalmente, cabe sefialar que APM no se pronuncié sobre el extremo del reclamo
referido a la incorrecta emision de la factura por incorporar el IGV.

4.  Mediante Resolucion N° 2, notificada a ADM ANDINA el 26 de octubre de 2016, APM
resolvié el recurso de reconsideracion presentado declarandolo infundado de acuerdo con
siguientes argumentos:

i.-  Encuanto al documento elaborado por la empresa Serpac S.A. presentado por ADM,
cabe sefialar que dicho documento no es claro, existiendo contradicciones en su
contenido, por lo que no debe ser considerado como un medio probatorio valido.

ii.- En lo que respecta al argumento de ADM referido a que las Notas de Tarja son
emitidas de manera unilateral, cabe sefalar que dicho documento permite acreditar
la entrega de la carga en el punto de llegada, siendo el transportista el encargado de
transmitir dicha nota a la SUNAT. En ese sentido, el referido documento no da origen
al Estado de Hechos, como afirma ADM.

iii.- Las demoras en el acceso al terminal no son responsabilidad de APM, por lo que los
inconvenientes que se pueden haber producido fuera de las instalaciones de APM no
le pueden ser atribuidos.

iv.- Finalmente, en cuanto a la presunta incorrecta informacion contenida en el Plan de
Operaciones, cabe sefialar que las dudas v observaciones que pudiera tener el usuario
pueden ser comunicadas a APM; sin embargo, ello no ocurrié en el presente caso, por
lo que se podia asumir que ADM ANDINA se encontraba de acuerdo con el plan
propuesto por APM.

5.  Con fecha 18 de octubre de 2016, ADM ANDINA interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion N° 2 expedida por APM, reiterando los argumentos expuestos en su reclamo,
agregando lo siguiente:

i.- La resolucion impugnada adolece de un vicio de motivacion aparente, pues APM se
ha limitado a detallar definiciones del concepto de recargo y compensacion, sin
pronunciarse por los hechos cuestionados por ADM ANDINA.

EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA
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ii.- APM es el Unico responsable de las facilidades para acceder a las instalaciones al
Terminal Portuario, encontrandose acreditado en el presente caso que la Entidad
Prestadora no brindo dichas facilidades.

iii.- No es verdad que el documento elaborado por Serpac S.A. sea confuso, pues en el
mismo se encuentran detallados los dias y horas exactos en los que ocurrieron los
eventos cuestionados.

iv.- Las Notas de Tarja dan origen al Estado de Hechos, razon por la cual si aquellas no
son validas, estos Ultimos tampoco deberian serlo.

v.- En cuanto a los niveles de produccion, cabe precisar que ello no es objeto de
cuestionamiento por parte de ADM en el presente procedimiento.

vi.- El Plan de Operaciones elaborado por APM contenia informacion errada pues el
tiempo estimado y las jornadas previstas para realizar la descarga resultaron
insuficientes, habiéndose necesitado mas jornadas de las previstas por la Entidad
Prestadora.

vii.- APM ha omitido nuevamente emitir un pronunciamiento respecto a la incorrecta
emisién de la factura cuestionada por incorporar el concepto de IGV.

6.  El23denoviembre de 2016, APM elevd al Tribunal de Solucién de Controversias y Atencion
de Reclamos (en adelante, el TSC) el expediente administrativo y la absolucion del recurso
de apelacién, reiterando los argumentos esgrimidos en la Resolucién N° 2, afiadiendo lo
siguiente:

i.- No es verdad que APM no haya tomado en cuenta todos los medios probatorios
obrantes en el expediente. Asimismo, las resoluciones emitidas se encuentran
debidamente motivadas.

ii.- No se encuentra acreditado que la demora de los camiones para ingresar al Terminal
Portuario se haya producido por problemas internos atribuibles a APM.

iii.- En cuanto a la alegada informacidn incorrecta contenida en el Plan de Operaciones,
sefalé que las dudas u observaciones que pudiera tener un usuario pueden ser
comunicadas a APM; no obstante lo cual, ello no ocurrid en el presente caso, por lo
que podia asumirse que ADM ANDINA se encontraba de acuerdo con el plan
propuesto por APM.

7. El7 de diciembre de 2016, ADM ANDINA presentd un escrito reiterando los argumentos
expuestos precedentemente, precisando que si APM no tenia la capacidad para permitir un
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acceso fluido al terminal portuario, deberia tomar en cuenta ello en el Plan de Operaciones
a fin de evitar perjuicios a los usuarios.

8. Mediante Oficio N° 926-17-TSC-OSITRAN notificado el 29 de noviembre de 2017, la
Secretaria Técnica de los Tribunales del OSITRAN remitié a APM un requerimiento de
informacion mediante el cual solicité a la Entidad Prestadora remitir los documentos
"Resumen/Control de Tarja” y “"Estado de Hechos” elaborados por su personal en Ia
operacion de descarga de la nave Federal Sutton. Atendiendo a ello, APM remitio lo
solicitado por la Secretaria Técnica mediante Carta N° 1158-2017-APMT/CL, recibida el 6
de diciembre de 2017.

9.  El12 de diciembre de 2017, se realizé la audiencia de vista de la causa con el informe oral
de ambas partes, quedando la causa al voto.

10. El 15 de diciembre de 2017, APM presentd escrito de alegatos finales reiterando lo
manifestado en sus escritos anteriores.

iIl. CUESTIONES EN DISCUSION:

11.  Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucién, las siguientes:

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

ii.- Determinar si corresponde que ADM ANDINA pague la factura N° Fo03-38806,
emitida por el concepto de recargo por compensacién de cuadrilla no utilizada.

IIl.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

12. En el presente caso, ADM ANDINA cuestiond el cobro por concepto de cuadrillas no
utilizadas alegando que las paralizaciones registradas se habrian debido a problemas en el
ingreso de los camiones al Terminal Portuario, asi como al incumplimiento del Plan de
Operaciones por responsabilidad de APM. Agregd que el reporte de Estado de Hechos y
Notas de Tarja habian sido emitidos unilateralmente por a Entidad Prestadora.

13.  Por su parte, APM nego que las paralizaciones se hubieran debido a las causas sefialadas
por ADM ANDINA, alegando que estas se produjeron por la falta de envio de camiones.
Agregé que las paralizaciones atribuibles a APM no habian sido cobradas a ADM ANDINA.

14. En atencion a los argumentos expuestos por las partes a lo largo del presente
procedimiento, los cuales se refieren a si existid o no alteracién de la jornada de trabajo
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acordada por las partes en el respectivo Plan de Operaciones; correspondera a este Tribunal
analizar si el servicio estandar efectivamente se prestd o no_conforme a lo previsto en el
sefalado Plan de Operaciones; siendo ello relevante a efectos de determinar |a pertinencia
o no del cobro del recargo cuestionado.

15. Cabe recordar que el articulo 2° del Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion de
Controversias de OSITRAN (en lo sucesivo, el Reglamento), indica expresamente que dicho
Reglamento establece las normas y procedimientos administrativos que rigen la atencién
y solucién de los reclamos v controversias que tengan su origen en reclamos de los usuarios
respecto de la prestacidn de los servicios a_cargo de entidades prestadoras que sean
reguladas y supervisadas por OSITRAN.

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

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

i)  Lacalidady oportuna prestacién de dichos servicios que son responsabilidad de la
Entidad Prestadora.

17.  Siendo asi, dado que en el presente caso, se requerird analizar la prestacién 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 ello involucra los supuestos de reclamo
previstos en los literales a) y c) del articulo 33 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN;
los numerales 1.5.3.1y 1.5.3.2 del Reglamento de Reclamaos de APM?, asi como el literal b)

+  Reglamento de Atencidn de Reclamas y Selucidn ontroversias, aprobado y medificado mediante las Resoluciones N° 019 y 034-
2011-CD-OSITRAN

"Articuio 33.

{...) Los reclamos que versen sobre:

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

{..)

¢} Lacalidad y oportuna prestacicn de dichos servicios que son responsabilidad de fa Entidad Prestedora.

[

+  Reglamento de Atencion y Solucién de Reclamos de APM. Aprobado por la Resolucidn N°®o42-2011-CD-O5ITRAN

“1.5.3 Materia de Reclamos

{.)

1.5.3.2 La facturacion y el cobro de los servicios que ofrece APM TERMINALS CALLAO 5.A. derivados de la explotacion de la
INFRAESTRUCTURA, En estos casos, la prueba sobre la prestaciin efectiva del servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAOD
S.A.

1.5.3.2 La calidad y oportuna prestacion de los servicios que brinda APM TERMINALS CALLAO 5.A,, derivados de fa explotacion de la
INFRAESTRUCTURA™.
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del articulo 23 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN que sefiala 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.

18. 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)S, el plazo que tiene el

3 Reglamento de Reclamos de OSITRAN
"Articulo 2.- Obfeto y ambito de aplicacidn del Reglamento

1.- El presente Reglamento establece las normas y procedimientos administrativos que rigen la atencion y resolucion de los reclamos y
controversias que tengan su origen en:

a) Reclamos de los usuarios respecto de la prestacin de los servicios a cargo de Entidodes Prestadoras, que sean regulados por
OSITRAN;

b) Reclamos de los usuarios respecto de la prestacion de servicios a cargo de Entidades Prestado. ue sean supervisados por
OSITRAN.

¢) Las controversias entre Entidades Prestadoras o entre éstas y los usuarios intermedios;

d) El cumplimiento de otras obligaciones legales na incluidas en los literales anteriores y no expresamente asignadas a otros érganos o
instancias del OSITRAN.

Asimismo regula el procedimiento de arbitraje, en los casos que corresponda.
¢ Reglamento de Reclamos de OSITRAN
“Articulo 10.- Ei Tribunal de Solucion de Controversias

&l Tnbunal de Solucion de Controversias, en virtud de un recurso de apelacidn, declara su admision y revisa en segunda y Ultima instencia
los actos impugnables emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

Asimismo es competente para resolver las quejas gue se presenten durante los procedimientos de primera instancia. Su resolucidn pone fin

a la instancia administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cvando la propia resolucion asi fo disponga
expresamente conforme a ley”™.

#  Reglamento Reclamos de APM
"3.1.2 Recurso de Apelacion
Contra la resolucin emitida por APM TERMINALS CALLAO 5.A,, procede la interposicion de recurso de apelacion.

El recurso de apelacidn deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada lo
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 aguellos casos en que proceda el
silencio administrativo negative; o cuande teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion”,

*  Aprobado y modificade mediante las Reso{uciones N° 019 y 034-2011-CD-OSITRAN

“Articulo 59. Interposicidn y Admisibilidad def Recurso de Apelacidn
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usuario para la interposicion del recurso de apelacién es de 15 dias habiles desde el dia
siguiente de recibida la notificacién del acto administrativo que se pretende impugnar.

19. Alrespecto, de la revisién del expediente administrativo se advierte lo siguiente:

i.- La resolucion N° 2 materia de impugnacion fue notificada a ADM ANDINA el 26 de
octubre de 2016.

ii.- De acuerdo con las normas citadas, el plazo maximo para que ADM ANDINA
interponga el recurso de apelacion vencio el 17 de noviembre de 2016.

iii.- ADM ANDINA presenté el recurso de apelacién el 16 de noviembre de 2016, es decir,
dentro del plazo legal.

20. 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’, 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.

21.  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.

1Il.2.- EVALUACION DE LAS CUESTIONES DE FONDO DEL RECURSO DE APELACION

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

22. Es menester recalcar, previamente, que el Contrato de Concesion para el disefio,
construccion, financiamiento, conservacion y explotacion del Terminal Norte
Multipropdsito 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:

El plazo para la interposicion del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacidn del acts recurrido o de aplicado el sitencio
administrativo™.

7 TUOdelaley N® 27444
“Articulo 218.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacién se interpondrd cuando fa impugnacin 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 expidid el acto que se impugna para que eleve lo actuado
al superior jerdrquico”.
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“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 Concesion 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 Estdndar que la SOCIEDAD

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

1.23.99. Servicios Estandar
Son los servicios portuarios que, acorde a lo indicado en la Cldusula 8.19, la SOCIEDAD

CONCESIONARIA prestara 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 prestaran
obligatoriamente a todo Usuario que los solicite, cumpliendo necesariamente los Niveles de
Servicio y Productividad sefialados en el Anexo 3.”

23.  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, traccion,
manipuleo, trinca y destrinca, entre otros).

24. Delalectura de las clausulas 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.

25.  Asimismo, el Contrato de Concesién prevé el cobro de tarifas s0lo bajo tres escenarios: (i)
en el caso de los Servicios Estandar, (ii) 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
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 clausulas 1.23.102, 8.20

y 8.23:

“1.23.102 Tarifa

Contraprestacién econdmica que, de acuerdo a lo previsto en este Contrato de
Concesion, cobrard la SOCIEDAD CONCESIONARIA por la prestacion de los Servicios
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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 Estdndar antes mencionados, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA estd facultada a prestar adicionalmente los Servicios Especiales a
todos los Usuarios gue los soliciten.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA podrd_cobrar un Precio por lg prestacion de los

Servicios Especiales indicados en el Anexo 22, o una 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, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA cobrard un Precio o una Tarifa, segun corresponda.
Respecto de los Servicios Especiales con Tarifa, la SOCIEDAD CONCESIONARIA en
ningtin caso podrd cobrar Tarifas que superen los niveles maximos actualizados, de
acuerdo al procedimiento establecido en el Contrato de Concesidn, sobre la base de lo
contenido en el Anexo 5.

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

{...)

En el caso que INDECOP! se_pronuncie sefalando que no existen condiciones de
competencia en el mercado en cuestion, OSITRAN iniciard el proceso de fijacion o
revisidn_tarifaria, segun corresponda, de acverdo con los procedimientos y normas
establecidos en el Reglamento General de Tarifas (RETA), determinando la obligacion
de la SOCIEDAD CONCESIONARIA de brindar los referides Servicios Especiales con
Tarifa a todo Usuario que lo solicite, bajo los mismo términos y condiciones.”

[El subrayado es nuestro]

26. 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”®. En dicho
documento se especifican claramente los supuestos bajo los cuales aplica el referido
recargo:

8 Kt /fwww apmierminglscallan.com pefimagesireglamentogiagey 2878 Pracios-y-recargos degtrossanvicinsoBorzoag pdf
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“Recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada

El recargo aplica cuando al disponer del personal necesario para la prestacion del Servicio
Estdndar, de acuerdo al Plan de Operaciones, éste se cancela o se suspende por decisién o
responsabilidad de la linea naviera o el consignatario dependiendo del contrato de fletamento.
En el caso de la suspension, se aplicard el recargo cuando éste prolongue las horas de trabajo
del personal asignado, de acuerdo al Plan de Operaciones.

Asimismo, se aplicard el recargo cuando la operacidn es concluida antes del horario
programado en el Plan de Operaciones, coma 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 al 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 jomada.

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 af terminal, demore su atrague 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 oof100 Délares de los Estados Unidos de
América} por cuadrillafhora o fraccidn de hora”.

27. 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 la prestacion del servicio
estandar, cancela, suspende o paraliza |a prestacion de dicho servicio.

28. Como se desprende de lo antes sefialado, el cobro por un recargo no se origina como
consecuencia de la prestacidn de un servicio solicitado por el usuario sino que se genera por
el incumplimiento de 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.

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

w ..) este cobro no se realiza como contraprestacidn econdmica por glgun servicio brindado
por el Concesionario, Por el contrario, se trata de un mecanismo resarcitorio cuya funcidn es

gue el usuario de la_infraestructura portuaria asuma las_responsabilidades por la no
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observancia de las normas legales y las reglas y/o normas internas impuestas por la Entidad
Prestadora v que havan sido previa y debidamente difundidas por este tiltimo”,

[El subrayado es nuestro]

30. Asimismo, respecto de la facultad de APM para requerir el referido cobro sefial6 lo
siguiente:

“...) el Concesionario se encuentra facultado a realizar un cobro por concepto de recargo por

“Compensacion de cuadrilla no utilizada” en tanto se verifique que el despacho de la carga
ha sido interrumpido por decisidn o responsabilidad del usuario y no por causas imputables al
Concesionario.”

[El subrayado es nuestro]

31.  Como se verifica del mencionado informe, las dreas 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.

32. Esimportante resaltar que dicho cobro resulta razonable en la medida que la compensacién
referida remunera el costo de oportunidad del tiempo del servicio en cuestién, 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.

33. En el documento denominado Lista de “Precios por Otros Servicios y Recargos” que APM
publica en su pagina web, el mismo que ha sido resefiado en los pérrafos precedentes, se
establece entre 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 solo a la linea naviera, sino también al consignatario de la carga, siempre y

s PRECIOS POR OTROS SERVICIOS Y RECARGOS
Recargos o los Servicios prestado a la Nave

Recargo por compensacicn de cuadrilla no utilizada

El recargo aplica cuando af disponer del personal necesario para la prestacidn del Servicio Estdndar, de acuerdo al Plan de Operaciones, este
se cancela, se suspende o se paraliza por decision o responsabilidad de la linea naviera, ef consignatario o sus representantes dependiendo
del contrato de fletamento. En el casa de la suspensién o paralizacion, se aplicard el recargo cuando este prolongue las horas de trabajo de!
personal asignado, de acverdo al Plan de Operaciones

{...)

De la misma forma, este recargo serd aplicado encaso la linea naviera requiera ser atendida fuera del horario programado por ef Terminal,
o cuando se disponga las cuadrillas para la atencién a la nave y ésta por razones na imputables al terminal, demore su atraque e mnicio de
operaciones.

Elimporte del recargo serd asumido por la linea naviera o ef consignatario de ser el caso.

{..)
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cuando se haya comprobado que la aplicacion de ese recargo fue responsabilidad de este
ultimo.

34. 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 compensacion

de cuadrilla no utilizada segun los montos establecidos en la Lista de Precios que publicita.

Sobre la organizacion de los servicios que brinda APM

35. En virtud del Contrato de Concesién®® suscrito con el Estado Peruano, APM se encuentra
obligada a disefiar, construir, financiar y conservar el Terminal Norte Multipropésito 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 aiios)*. Asi, en la
clausula 8.1 del referido Contrato de Concesion se establece lo siguiente:

“DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

8.1.- LaExplotacion 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
obligacién, la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd observar, como minimo, los
estdndares especificados en el Expediente Técnico, en el Contrato de Concesion y sus
Anexos.

{...)

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

@ Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Operacion, Conservacin 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

w  Contrato de Concesion
“DEFINICIONES
1.23. En este Contrato de Concesidn, los siguientes términos tendrdn los significados que a continuacion se indican:
1,23.26. Concesion

Es {a refacion juridica de derecho publico que se establece entre el CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA a partir de [a Fecha de
Suscripcion de los Contratos, mediante la cual el CONCEDENTE otorga a o SOCIEDAD CONCESIONARIA el derecho a explotar y ta
obligacion de disefiar construir, financiar y conservar el Terminal Norte Multipropdsito, durante el plazo de vigencia del Contrato de
Concesidn. (...)"

SECCION IV: PLAZO DE LA CONCESION

4.1. La Concesidn del Terminal Norte Multipropdsito, se oterga por un plazo de treinta (30) afios, contado desde la Fecha de Suscripcion de
fos Contratos”.
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respetando los términos y condiciones del presente Contrato de Concesion y las Leyes
y Disposiciones Aplicables. Este derecho comprende la libertad de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA en la direccion y gestion del negocio, dentro de los limites
contenidos en el presente Contrato de Concesidn y en las Leyes y Disposiciones
Aplicables.”

[El subrayado es nuestro]
36. Vinculado con lo anterior, el numeral 8.2 de la clausula 8 del referido Contrato sefiala:

"Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disediar y administrar los Servicios que
proporcionard a los Usuarios del Terminal Norte Multipropdsito de conformidad con los
pardmetros establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesion y en el Expediente
Técnico”.

[El subrayado es nuestro]

37. Dela aplicacion conjunta de las clausulas 8.1y 8.2 del Contrato de Concesidn, se advierte
con claridad que es obligacion y, a la vez, facultad de APM llevar a cabo la prestacidn 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
econdmica con el fin de satisfacer el interés publico (Performance-based regulation). En ese
sentido, lo que le interesa al Regulador (OSITRAN) es evaluar si la actividad desplegada por
el Concesionario alcanza el resultado previsto en el Contrato de Concesidn {(output),
dejando amplia libertad al concesionario para utilizar cualquier medio o tecnologia que le
permita obtener ese resultado®.

38. Enrazdn de ello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinar vy realizar
todo tipo de acciones que estime necesarios de manera auténoma. Dicho de otro modo, lo
que el contrato le otorga al Concesionario es la facultad de gestionar el terminal de la  /
manera que mas le resulte conveniente.

39. 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 operacién y funcionamiento del puerto.
Asi, el articulo 8.13* del referido contrato concesion establece la potestad de la Sociedad

¥ Ver COGLIANESE, Cand LAZER, D(2003) "Management-Based Regulation. Prescribing Private Management to Achieve Public Goals”, Law
& Socrety Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691-730

1 Contrato de Concesién de APM
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Concesionaria de presentar, para la aprobacion de la Autoridad Portuaria Nacional (APN),
su Reglamento de Operaciones del Terminal Norte Multipropdsito y otros reglamentos que
correspondan de acuerdo a las competencias de la APN.

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

“Articulo 9°.- La Gerencia del Area de Operaciones de APM TERMINALS es la responsable de

la planificacidn, coordinacion, ejecucion y control de todos los aspectos relacionados a las

operaciones que se desarrollan en el Terminal Portuario, verificando el estricto
cumplimiento de lo dispuesto en el presente Reglamento.”

(El subrayado y resaltado es nuestro]

41. 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 estd, sus obligaciones contractuales y las normas legales vigentes.

Sobre el deber de informacion de APM

42. ElReglamento de Usuarios de Terminales Portuarios y Aeroportuarios®, con relacion a la
obligacion de las entidades prestadoras de brindar la informacion, establece en sus
articulos 5y 7 lo siguiente:

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

... la relacion de las Entidades Prestadoras con el Usuario de los servicios aeroportuarios y
portuarios esta 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 ef adecuado uso de los servicios aeroportuarios o portuarios...”.

Articulo 7.- De los Derechos del Usuario.-

“8.13. Asimismo, la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd presentar a los tres (3) meses contados desde la Fecha de Suscripcidn de los
Contratos, para lo aprobacidn de la APN los siguientes documentos:

a} Reglamenta de Operaciones del Terminal Norte Multipropdsito.

b) Otros reglamentos que correspondan de acuerdo o fus competencias de la APN”.

% Aprobado a traves de la Resolucion N° 074-2011-CO-OSITRAN.
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Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen también
los siguientes derechos:

a) A la informacion

El Usuario debe recibir informacicn 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 anticipacién, sobre cualquier
circunstancia que altere los servicios”.

43. Enese contexto, el Reglamento de Operaciones de APM, vigente al momento de ocurrido
los hechos™, sefiala en su articulo 7 que “es responsabilidad de APM Terminals: planificar,
coordinar, comunicar y ejecutar las operaciones, de acuerdo a los estdndares establecidos en
el Contrato de Concesidn".

44. Enlos articulos 54 y 56 del mencionado Reglamento de Operaciones se establece:

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

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

Conternpla las siguientes acciones:

a.- Planear e impartir las disposiciones para el desarrollo de las operaciones.

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

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

45. 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.

5 Aprobado mediante Resolucion de Gerencia General N° 486-2011-APNJGG y sus modificatorias
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46. Cabe senalar que ese derecho no solo 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.

47. Elderecho 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
tendra que incurrir al realizar operaciones dentro de la cadena logistica portuaria. Por tal
razon, dicha informacion resultaria Util a fin de que los usuarios puedan adoptar las
decisiones que mas les convengan y que les permitan maximizar sus beneficios, evitando
asi, incurrir en sobrecostos no esperados.

48. En este orden de ideas, APM debe coordinar con los usuarios los pormenores de las
operaciones portuarias, para que posteriormente, en ejercicio de |la potestad de gestionar
el terminal, determine la forma en que dichas operaciones seran llevadas a cabo, lo que
debera ser informado al usuario de manera oportuna, con la finalidad de que este Vltimo,
en virtud del derecho de informacion que ostenta, tome conocimiento del alcance del
servicio que recibira, asi como de las obligaciones que como usuario debe asumir, entre
ellas, el pago de tarifas o precios o en su defecto recargos.

Sobre las responsabilidades de APM en Procedimiento de Descarga de Granel Sélido

49. Como ha sido detallado precedentemente, 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.

50. Envirtud de esa potestad, APM ha emitido la Versién 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 Sélidos” desarrollado en el
Anexo 5 del Reglamento de Operaciones de APM.

51.  En el numeral 5.4.1. del referido Anexo 5, APM ha establecido las responsabilidades que
asume en su condicion de empresa prestadora de servicios, durante toda la ejecucidn del
procedimiento de descarga de granel solido, entre las cuales tenemos:

"RESPONSABILIDADES

(..
5.4. CONCESIONARIO APM TERMINALS

§.4.1. En su condicion de empresa de estiba/desestiba

5 Aprobado mediante Resolucion de Gerencia General N° 35B-2016-APNJGG, de fecha 19 de julio de 2016.
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Es responsable de la operacion integral acorde al plan de operaciones establecido en la
reunién pre operativa, desde las actividades previas al arribo de la nave hasta que los
camiones estén autorizados para su salida, debiendo efectuar lo siguiente:

{.)

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

{..)

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 Moadificar el plan de operaciones ante cualquier evento que determine una ampliacién
del nimero de jornadas establecidas en el referido plan, y comunicarlo al usuario dentro
de la jornada en que se determind la necesidad de ampliacion del numero de Jjornadas.”

52. 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 de hacer cumplir el plan de operaciones, encontrandose obligado a
informar al usuario de cada una de las novedades que se presenten durante el desarrollo de
la operacidn de descarga, modificar el plan de operaciones ante cualquier evento que
determine la ampliacion del nimero de jornadas de trabajo que se programé en dicho plan
y comunicarlo oportunamenite al usuario, entre otras obligaciones.

Sobre la paralizacién de las operaciones de descarga por falta de camiones y el cobro
de la factura N° Foo3-38806

53.  ADM ANDINA cuestiond el cobro por concepto de cuadrillas no utilizadas alegando que las
paralizaciones registradas se habrian debido a problemas en el ingreso de los camiones al
Terminal Portuario, asi como al incumplimiento del Plan de Operaciones por
responsabilidad de APM. Agregd que el reporte de Estado de Hechos y Notas de Tarja
habian sido emitidos unilateralmente por la Entidad Prestadora.

54. Al respecto, APM negd que las paralizaciones y demoras en las tareas de descarga de la
nave se hubieran debido a los factores alegados por ADM ANDINA, sefalando que la causa
de las paralizaciones habria sido la falta de envio de camiones por parte del apelante.
Agregd que las paralizaciones atribuibles a APM no habrian sido cobradas.
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55. Deacuerdo con lo establecido enla lista de Precios por Otros Servicios y Recargos de APM,
uno de los supuestos generadores del recargo es que las labores previamente programadas
en el Plan de Operaciones se suspendan o paralicen por decision de la naviera o por
responsabilidad (accién u omision) del consignatario de la carga.

56. De la revisién del expediente administrativo se aprecia que APM ha adjuntado los
documentos denominados “Estado de Hechos “ y "Resumen / Nota de Traja”, elaborados
durante las operaciones de descarga de la nave Federal Sutton, correspondientes a las
operaciones de descarga realizadas los dias 19 a 23 de julio de 2016.

57. Con relacion a los referidos documentos, ADM ANDINA ha sefialado que al ser emitidos
unilateralmente por APM, no cuentan con valor probatorio para acreditar que las
paralizaciones registradas en los mismos le resultaban atribuibles.

58. Como se hasefialado precedentemente, el Contrato de Concesién otorga a APM la facultad
de gestionar el terminal portuario, teniendo entre sus prerrogativas adoptar las decisiones
que considere mas convenientes para la adecuada operacion y funcionamiento del mismo.

5g9. En ese sentido, APM no solo 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 acuerdo al Reglamento de Operaciones, en
atencion a lo cual le corresponde no solo organizar, gestionar y programar las operaciones
relacionadas con la prestacién 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.

60. Ahora bien, de la revision de los documentos "Estado de Hechos” y "Resumen / Nota de
Tarja” se evidencia la existencia de paralizaciones imputables tanto a APM (cierre de
bodegas y paralizaciones por lluvia, Arreglo de clamshell, cuchara malograda, bajada y
subida de excavadora) como a ADM ANDINA (paralizaciones por falta de envio de
camiones) en las labores de descarga de la mercaderia transportada en la nave Federal
Sutton.

61. Al respecto, ADM ANDINA 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 cumplié con ejecutar la operacion
de descarga conforme a la planificacién realizada por ella misma, habiendo incumplido
ademas con su obligacion de informar las variaciones al Plan de Operaciones que venian
produciéndose durante el procedimiento de descarga.
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62. Con relacién al Plan de Operaciones, el Anexo 5 del Plan de Operaciones de APM, versién
4, 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 lg_Junta de Operaciones, debiéndose modificar cuando las circunstancias lo
justifiquen en coordinacién con las partes involucradas.

63. En ese entendido, el Plan de Operaciones es el documento elaborado por la Entidad
Prestadora donde se detalla de forma especifica, todas las actividades de una operacién de
carga o descarga, convirtiéndose en el documento que determina la actuacion, tanto de la
Entidad Prestadora, como del usuario, durante la ejecucidn del servicio portuario.

64. Cabe resaltar que el “Procedimiento de Descarga de Granel Sélidos” 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 fas nuevas
condiciones al usuario, con la finalidad de que éste tome conocimiento del alcance del
servicio que recibira, asi como de las obligaciones que como usuario debera asumir.

65. En atencion a lo sefialado por ADM ANDINA, cabe indicar que entre la documentacion
obrante en el expediente se cuenta con el denominado "Plan de Operaciones™¥, mediante
el cual APM establecid la fecha y hora de inicio de las operaciones de descarga, ritmo de
descarga, tonelaje a movilizar, nimero de jornadas y el orden de descarga planificado para
cada Bodega de la nave Federal Sutton, conforme se aprecia a continuacion:

Plan de Operaciones (PO)

Estimades seiores buenas tardes;
A eonbryacien Pn da Trabeja

ETA 1807 04:00hms
ETB 1807 16:00 hrs
10 1807 16:30hrs

Musile: 28

La rave liane programado descargar 13,321.072 TM de TORTA de SDYA + 6,104.763 TH de FREJOL dw Soya 2 gransl comsignado s SAN FERNAN
de FREOL de Soya 2 granel consignad a ADM Anding. dsdibuidos segin F-ano de Esthar Sl b poksdismTH

Bl S404082T™M  FrejoldeSoya ADM Ardina
BASIOTM FrejoldeSoya San femanda
82 5149500TM TortadeSova SanFernando
B3 45715T2TM  TodadeSoya San Fernando
Bfd  3,500000TM TortadeSoys SanFernande
B/S G0ML74ITM  Frejolde Soya Sen Femando

I,

Equipos: 4 Tolvas - 4 cucharas - 2 cargadores frontales - 2 excavadoras g

o

Amacenes: ==

SanFemando Torta de Soya ADSA 332100 TM/ CHAKCAY 4,000.00 T / LURIN 5,000.00TM ;

i
¥ Folios del 106 al 208,
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B#i B#2 BY43 BH4 BHS
{Frejol Soya || Torta Soya | TortaSoya | Tora Soya | Frajol Soya
5,638.102 | 5,149.500 | 4,571.572 | 3,600.000 | 6,070.743
1ra 1,300.00 800.00 800.00 1,300.00
2da 1,300.00 800.00 800.00 1,300.00
3ra 1,300.00 800.00 800.00 1,300.00
qta 1,300.00 800.00 800.00 1,300.00
Sta 438.102 800.00 800.00 B70.74
6ta 800.00 800.00 800.00
Jma 349.50 800.00 800.00
8va 571.572 400.00
66. De otro lado, en el documento denominado “Reporte Final de Operaciones”® emitido por

APM, se aprecia que se registré la fecha y hora de inicio de las operaciones de descarga,
ritmo de descarga, tonelaje movilizado, nimero de jornadas y el orden de descarga en el
cual se desarrollaron las operaciones de descarga de la nave Federal Sutton, como se
muestra a continuacién:

Reporte Final de Operaciones (RFO)

Tl WU | WIS | weie | tend | swos
Sostnal et nsa moe e T 100 AT 0 o
G WAL M TN | OSSN | unsn | deem | e ‘ oA
T IOTEGG | SOV | SOriUe vl | KTHAIMIL | SoTieg
iR [ N [m [ e
W 3 3 [T i
i WD | pune | mm | we | wm TH LAt | g
1 OMDN | BWEN | Wakm | B | pay ia LIKEN | D
) saw | mUsm | WM | em | meo niio \Hm | mm
__ | wvse | mupe | nue | mm | wm 10080 | NS | o)
3 MWinw | neom | woe | tum Wie | un LT | M
‘ WEom | nwew | mw | wmw P | oen 1T | i
] mmix | neom =) (] T T L300 | 1w
i imim | neon um ni B v | mw
] unok | awue s [ am 1 _wmm TR
M umix | nenw R | mw | mm LR | e
T x:: | 1.’.;”"“ 1 omm 1] TR
w__ 1 fa o [ wm .
0] : _ st | g |
—u
8
W
]
[
n
1 —
o I
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B Folio 109 a121.
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67.

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

a. Con relacion al inicio de operaciones y nimero de jornadas

Bodega1 | Bodegaz | Bodega3 | Bodegay | Bodegas |
Fecha y Hora de inicio de las
operaciones de des.carga 18.07.2016 | 18.07.2016 | 18.07.2016 | 18.07.2016 | 1B.07.2016
planificada (Plan de Operaciones) | (35.30) (15:30) (15:30) (15:30) (15:30)
Fecha y Hora de inicio de las
ope;ac:jones de  descarga | ;g 52016 | 19.07.2016 | 19.07.2016 | 20.07.2016 | 19.07.2016
realiza _a (Reporte Final de (17.50) (17.25) (28:40) (23:25) (17.50)
Operaciones)
Ndmero de Jornadas
programadas segin el Plan de 5 7 5 4 5
Operaciones
NOmero de Jornadas realizadas 6 1 10 6
en la operacion de descarga 4

De acuerdo a lo detallado en el cuadro, se evidencia lo siguiente:

i-  Seguin el Plan de Operaciones, la operacion de descarga debia de iniciar el 18 de
julio de 2016 a las 15:30 horas en todas las bodegas. Sin embargo, inicid el 19 dejulio
de 2016 a las 17:50 horas en la Bodega 1; el 19 de julio de 2016 a las 17:25 horas en
la Bodega 2; el 19 de julio de 2016 a las 18:40 horas en |a Bodega 3; el 20dejuliode
2016 a las 23:25 horas en la Bodega 4; v, el 19 de julio de 2016 a las 17:50 horas en la
Bodega s.

En el Plan de Operaciones se programd que la operacion de descarga de las bodegas
N° 1, 2, 3, 4 y 5 debian desarrollarse en 5, 7, 5, 4 y § jornadas de trabajo
respectivamente; sin embargo, finalmente se desarrollaron en 6, 11, 10, 6 y 7
jornadas de trabajo.

iii.- El numero total de jornadas programadas para la operacion descarga de la nave
Federal Sutton fue de 8 jornadas de trabajo; sin embargo, ésta se desarrolld
finalmente en 12 jornadas.
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b. Con relacién al orden cronoldgico de la descarga

Jornada Bodegaa Bodegaz | Bodega3 | Bodegag Bodegas
PO | RFO* | PO RFO PO RFO PO RFO | PO | RFO_

1 X o X 0 X o X )
2 X 0 X ) ) X 0
3 X 0 X 0 0 X 0
4 X ) X ) o X X o
5 X 0 X o X X 0
6 o X o X X o o
7 X ) X ) X ) 0
8 o X o X 0
9 ) 0 0
10 o o )
11 o 0
12 0

De acuerdo a lo detallado en el cuadro se evidencia lo siguiente:

i.-  EnlaBodega N° 1 no se programé descarga de mercaderia en la jornada N° 6; sin
embargo, en dicha jornada si se desarrollaron operaciones de descarga.

i.- EnlaBodega N° 2 no se programd descarga en las jornadas N° 8, 9, 10 y 13; sin
embargo, en dichas jornadas si se desarrollaron operaciones de descarga.

ii.- EnlaBodega N° 3 no se programé descarga en la jornada N° 4, 9, 10, 11y 12; sin
embargo, en dichas jornadas si se desarrollaron operaciones de descarga.
Asimismo, se programé descarga de mercaderia en la jornada N° 6; sin embargo,
en dichas jornadas no se desarrollaron operaciones de descarga.

iv.- EnlaBodegaN° 4 se programo descarga de mercaderia en las jornadas N° 4 y 5; sin
embargo, en dichas jornadas no se desarrollaron operaciones de descarga.
Asimismo, en la referida bodega no se programg operaciones de descarga en las
jornadas N° g y 10; sin embargo, en dichas jornadas si se desarrollaron operaciones
de descarga.

v.- EnlaBodega N° 5no se programé descarga de mercaderia en las jornadasN° 6y 7;
sin embargo, en dichas jornadas si se desarrollaron operaciones de descarga.

W Segun Plan de Operaciones

= Segin Reporte Final de Operaciones
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68. Ahora bien, en los documentos “Estado de Hechos por Bodega” y "Resumen/Nota de
Tarja”, APM realizé el registro de las paralizaciones imputables tanto a ADM ANDINA como
a APM, las que habrian incidido en los tiempos programados de descarga de la nave Federal

Sutton, las mismas que se detallan a continvacion:

Tiempos de paralizacién imputables a APM

JORNADA CONCEPTO TIEMPO ,
(minutos)
1 Cierre de bodega por lluvia 90
2 Cierre de bodega por lluvia 20
3 Cierre de bodega por lluvia 290
4 Sube maquina y baja otra 35
5 - -
6 Abastecimiento de combustible a 5
excavadora 5
Arreglo de clamshell 10
7 - -
8 Paralizacidn por lluvia 325
Subida de maquinaria 20
Cuchara malograda 10
9 Bajada y subida de excavadora 30
Cambio de cuchara 15
10 Salida de retroexcavadora 25
11 Cambio de cuchara 20
12 - -
TOTAL DE PARALIZACIONES 915
Tiempos de paralizacién imputables a ADM ANDINA
JORNADA CONCEPTO TIEMPO
| {minutos)
1 Falta de camiones 339
2 Falta de camiones 8oo
3 - .
4 Falta de camiones 260
5 Falta de camiones 270
6 Falta de camiones 85
7 Falta de camiones 30
8 . .
] Falta de camiones 25
10 - -
11 - -
12 - -
TOTAL DE PARALIZACIONES 1809
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TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N* 318-2016-T5C-G5ITRAN

RESOLUCION N* 1

69. De la informacién contenida en los cuadros precedentes se evidencia que existieron
paralizaciones imputables tanto a APM (cierre de bodegas y paralizaciones por lluvia,
Arreglo de clamshell, cambio de cuchara y cuchara malograda, movimientos y
abastecimiento de combustible a excavadora) como a ADM ANDINA (falta de envio de
camiones); las cuales se produjeron durante el desarrollo de toda la operacién de descarga
de la nave Federal Sutton.

70. No obstante ello, se advierte que en el presente caso las paralizaciones atribuibles a APM,
que en total sumaron g15 minutos, no fueron cobradas a ADM, constatandose que en la
factura N° Foo338806 se considerd Unicamente las paralizaciones generadas por la falta de
envio de camiones.

71.  Ahora bien, sin perjuicio de lo expuesto, se verifica que la operacién de descarga de la have

Federal Sutton no se ejecutd conforme a lo planificado en el Plan de Operaciones, toda vez
que se presentaron los siguientes hechos: i} no se inicié la descarga en la fecha y hora

programada; i) se realizaron trabajos de descarga en jornadas donde no se habia
programado y no se realizaron en jornadas donde si se habia programado; y, iii) se utiliz6
un mayor nomero de jornadas para culminar |a descarga.

72. Al respecto, cabe recordar que el numeral 5.4.1. del Anexo N° g “Procedimiento para la
Descarga de Granel Sdlido” del Reglamento de Operaciones de APM, version 4, ha
establecido responsabilidades a cargo del Concesionario, las que debe cumplir en el marco
del procedimiento de descarga de graneles sélidos. Entre dichas responsabilidades se
encuentran: i) hacer cumplir el Plan de Operaciones; ii) 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 ampliacion del numero de jornadas
establecidas en el Plan de Operaciones, entre otras.

73. En ese sentido, habiéndose constatado que en el presente caso el Plan de Operaciones ng
se ejecutd conforme a lo planificado y que existié una ampliacion de jornadas para culminar
la operacion de descarga; le correspondia a APM acreditar que cumplid con su obligacion
de informar a ADM ANDINA las nuevas condiciones que se estaban presentando conforme
avanzaban los trabajos de descarga, asi como acreditar que cumplio con su obligacion 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 de camiones y la frecuencia de envio a efectos de que la atencién de
la descarqga se realizara sin contratiempos y no incurrir en el recargo por compensacion de
cvadrilla no utilizada.

74.  Sin embargo, de la revisién del expediente administrativo se advierte que la Entidad
Prestadora no ha presentado medio probatorio alguno que acredite que cumplié con su
obligacién de informar lo sefialado precedentemente.

Pégina 27 de 29 Calle Los Negocios N°182, piso 4

o s l 'r R A N Surquillo - Lima
Central Telefénica: (01)440.5115

e TAmAonTE O VS0 PRED www.ositran.gob.pe



Presidencia

del Censejo de Ministras

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
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RESOLUCION N*1

75.  En efecto, APM tenia la responsabilidad de comunicar a ADM ANDINA lo siguiente: i) que
la operacién de descarga no iniciaria en la fecha y hora programada en el Plan de
Operaciones, indicando la nueva fecha y hora de inicio de operaciones; ii) la modificacion
del orden en que se ejecutarian las operaciones de descarga en cada una de las Bodegas de
la nave Federal Sutton; iii) las paralizaciones por fallas de sus equipo; y, iv) 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.

76. Deacuerdo a lo expuesto, no se acredita que APM haya cumplido con sus responsabilidades
para brindar el servicio de descarga de conformidad con el “Procedimiento parala Descarga
de Granel Sélido” antes citado.

77.  Cabe resaltar que si bien ADM ANDINA es un usuario que conoce la operatividad portuaria,
por o que eventualmente podria determinar cual seria el nivel de descarga adecuado, y en
virtud de ello disponer una frecuencia determinada de envio 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 este le envie.

78. De acuerdo a lo sefialado, no corresponde el cobro del recargo de compensacion de
cuadrilla no utilizada recogido en la factura N° Foo3-38806.

79. Finalmente, en cuanto al extremo del reclamo referido a que la factura N° Foo338806
estarfa incluyendo indebidamente el cobro del IGV, cabe sefialar que en la medida que se
ha determinado que no corresponde el cobro del recargo de compensacion de cuadrilla no
utilizada, dejandose sin efecto la indicada factura; carece de objeto emitir un
pronunciamiento al respecto.

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

1 Reglamento de Reclamos del OSITRAN

“Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables
{..

La Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias padra.
Revocar total o parcialmente la resolucidn de primera instantig;
Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia,
Integrar la resolucion apelada;

Declarar la nulidad de actvados cuando corresponda”.

“Articulo 63.- De la resolucidn de segunda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucidn de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en
esta via administrativa.
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RESOLUCION N=1

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucidén N° 2 emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A. en el
expediente N° APMTC/CL/801-2016, que declard infundado el reclamo presentado por ADM
ANDINA PERU S.R.L., contra la Entidad Prestadora respecto del cobro de la factura N° Foo3-
38806, emitida por el concepto de recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada y, en
consecuencia, declarar FUNDADO el referido reclamo, dejandose sin efecto el cobro de la referida
factura.

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

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

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

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

2,

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

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