Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 87 -2017-TSC-OSITRAN
RESOLUCION Ne z

EXPEDIENTE Ne° : 87-2017-TSC-OSITRAN
APELANTE : CMA CGM PERU S.A.
ENTIDAD PRESTADORA ; APM TERMINALS CALLAO S A,
ACTO APELADO : Resolucion N° 2 del expediente APMTC/CL/g6-2017

RESOLUCION N° 1

Lima, 24 de abril de 2019

SUMILLA: Corresponde revocar la resolucion recurrida, en la medida que el usuvario ha
acreditado que la Entidad Prestadora resulta responsable de los dafos ocurridos a la
mercaderia del usvario como consecuencia de una deficiente prestacion en el servicio de
embarque de contenedores.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por CMA CGM PERU S.A. (en adelante, CMA o la apelante)

contra la Resolucion N° 2 emitida en el expediente N® APMTC/CL/g6-2017 (en lo sucesivo,
Resolucion N° 2), por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o |a Entidad Prestadora);

Y

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES:

1.-  El 27 de febrero de 2017, CMA presentd un reclamo contra APM solicitando se hiciera
responsable por dafios ocasionados a la mercaderia transportada en el contenedor
N°® CGMU4956949; senalando lo siguiente:

i, El 28 de diciembre de 2016 arribd al puerto de Valencia la nave POMERENIA SKY,
detectandose que el contenedor refrigerado N° CGMU4956549 no se encontraba
conectado al suministro de energia, danandose la mercancia (cebollas) contenida en
el referido contenedor.

ii. El contenedor refrigerado N° CGMU4956949 se encontrd desenchufado un mes,
debido a que fue ubicado en una posicion incorrecta, en el cual resultaba imposible que
fuera conectado al suministro de energia.
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iii.  Debido a que el contenedor fue manejado por APM de manera negligente, la mercancia
se encontraba completamente dafada.

iv.  CMA recibid una reclamacién por USD 15 889.94 por parte del propietario de la carga,
HNOS APARICIROSA S.L.; no obstante, el dafio a la mercaderia fue ocasionado por el
manejo negligente del contenedor por parte de APM.

v.  Responsabilizan a APM por el dafio ocasionado a la mercaderia de HNQS APARICI
ROSA S.L., asi como por cualquier reclamacidon que se pueda presentar contra CMA
debido al dafio mencionado anteriormente.

Mediante Resolucidn N° 1, notificada @ CMA el 7 de abril de 2017, APM declaré infundado el
reclamo argumentando lo siguiente:

i.- De acverdo con su Reglamento de Operaciones, el servicio de embarque de
contenedores se circunscribe a la estiba, manipuleo y trinca de contenedores, no
incluyendo la actividad de conexion al suministro de energia a contenedores cuando
estos son embarcados en la nave.

ii.- Laaprobacion de la ubicacion de los contenedores en la nave corresponde al personal
de la nave, pues son quienes conocen la ubicacién exacta de las tomas de energia,
siéndole posible determinar si la ubicacion del contenedor que requeria suministro de
energia era la adecuada segun sus caracteristicas.

iii.- De los documentos adjuntos por CMA no se advierte comunicacién alguna mediante la
cval el usuario indique a APM que la posicidn planteada no era iddnea por no contar con
suministro de energia.

iv.- No existe comunicacion alguna de CMA en la cual se solicite el cambio de posicidn por
falta de energia; ocurriendo que con la firma del Plan Final de embarque por parte del
primer oficinal de la nave en sefial de conformidad se evidencia que APM actud de
acverdo a todos los requerimientos efectuados por CMA.

Con fecha 3 de mayo de 2017, CMA interpuso recurso de reconsideracion contra la
Resolucién N° 1 de APM sedialando lo siguiente:

i. El Planner de APM no siguid las instrucciones envidas por el Planner de CMA,
cambiando unilateralmente la posicién de estiba del contenedor refrigerado
CGMU4956949 de la posicion 26.01.04 a la posicién 26.01.02, siendo estibado al
fondo de la bodega donde no existe toma de energia.

ii.  ElPlanner de APM no solicitd autorizacidn alguna al Planner de CMA, a la nave o al
drea de operaciones de CMA para el cambio de posicidn de estiba del contenedor.
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ili.  Envirtud de ello, y contrariamente a las instrucciones de CMA, no se pudo tomar las
acciones necesarias y debidas a efectos de prevenir los dafios a la mercancia.

iv.  APMeslaresponsable por los dafios ocurridos a la mercancia debido a que estibaron
el contenedor en una posicion no adecuada, sin haber informado de los cambios
realizados durante las operaciones de la nave en el puerto.

Mediante Resolucién N° 2, notificada a CMA el 31 de mayo de 2017, APM declaré infundado el
recurso de reconsideracion presentado argumentando lo siguiente:

i. De los documentos enviados por CMA, se adjunta un reporte emitido desde el puerto
de Espana, en el cual se aprecia la mercaderia dafada, con el cual se prueba la existencia
del dafio.

i, CMA no adjunta comunicacion alguna en la cual se advierta que dicha posicion para el
contenedor CGMU4956949 no contaba con suministro de energia o que el
contenedor se coloco en una posicién errénea distinta a la inicialmente indicada por
CMA.

iii. Mediante correo electronico de fecha 2 de enero de 2017, el capitdn de la nave
POMERENIA SKY informé a la gerencia de naves de CMA que el referido contenedor
embarcado en la posicidn 26.01.02 fue finalmente conectado a latoma eléctrica ubicada
en otra posicion.

Con fecha 21 de junio de 2017, CMA interpuso recurso de apelacidn contra la Resolucion
Ne° 2 de APM reiterando los argumentos esgrimidos a lo largo del presente procedimiento;
agregando lo siguiente:

i. Previo al arribo de la nave, mediante correo electrénico de fecha 4 de setiembre de
2016, el Planner de CMA informé a APM las posiciones de estiba en toda la estructura
de la nave, indicando cuales tenian conexion para toma de energia para los
contenedores reffer.

ii. CMA cumplio con lo previsto en el Reglamento de Operaciones de APM,
proporcionando a la Entidad Prestadora toda la informacion de la nave POMERENIA
SKY.

iif. El Planner de APM no siguid las instrucciones enviadas por el Planner de CMA,
cambiando unilateraimente la posicion de estiba del contenedor refrigerado
CGMU4g56949 de la posicion 26.01.04 a la 26.01.02, siendo estibado al fondo de la
bodega donde no existe toma de energia.
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iv. El Planner de APM no solicito autorizacion alguna al Planner de CMA, a la nave o al
area de operaciones de CMA para el cambio de posicion de estiba del contenedor.

v. En virtud de ello, y contrario a las instrucciones de CMA, no pudo tomar las acciones
necesarias y debidas a efectos de prevenir los dafos a la mercancia.

8.  El 12 de julio de 2017, APM elevo 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° 1.

9.  El7deenerode 2019serealizo la audiencia de vista de la causa contando con {a participacién
de ambas partes, las cuales procedieron a informar oralmente sus argumentos. En el referido
informe, APM reitero los argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento; agregando lo
siguiente:

i. De acuverdo con su Reglamento de Operaciones, el servicio de embarque de
contenedores se circunscribe a la estiba, manipuleo y trinca de contenedores, no
incluyendo la actividad de conexion al suministro de energia a contenedores cuando
estos son embarcados en la nave.

il Mediante correo electronico de fecha 2 de enero de 2017, el capitan de la nave
POMERENIA SKY informo a la gerencia de naves de CMA que el referido contenedor
embarcado en la posicion 26.01.02 fue finalmente conectado a la toma eléctrica ubicada
en otra posicion.

. APM sostuvo que el contenedor fue colocado en la posicidén 26.01.02 y no en la
26.01.04 como inicialmente acordd con CMA, habiendo el capitan de ta nave dado su
conformidad al momento que firmé el Plan Final de embarque.

10. Eliodeenerode 2019, APM presentd su escrito de alegatos finales reiterando lo expuesto a
lo largo del procedimiento; agregando lo siguiente:

i. CMA no ha demostrado que la mercancia que contenia el contenedor N°
CGMU4956949 se encontraba dafiada a su arribo al puerto de destino, es decir, no se
ha probado el dafio alegado.

i En la audiencia de vista de causa, el representante de CMA sefialé que mediante otro
correo electrénico, el capitan de la nave rectifico lo sefialado en su correo del 2 de
enero de 2017; no obstante, de la revision de lo demas correos electrdnicos
adjuntados por CMA, no se verifica que el capitan haya negado lo informado en el
correo electrdnico del 2 de enero de 2017.
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ii. CMA no presentd medio probatorio alguno que acredite que el capitan de la nave
protestd el embarque de los contenedores, debiendo de haber advertido los hechos
reclamados sobre el embarque del contenedor al momento en que se le comunico el
BAPLIE final* de la nave, lo que no sucedid, habiéndose otorgado la conformidad al
documento.

iv. Asimismo, el BAPLIE final también fue comunicado a CMA mediante correo
electrénico el 23 de noviembre de 2016 a las 12:19 horas, sin que haya recibido
objecion alguna al respecto.

11.  En atencion al requerimiento efectuado por la Secretaria Técnica del TSC mediante Oficio
N°® 8-2019-STO-OSITRAN, CMA presentd un correo electronico en el cual se anexaba el
documento en ingles denominado “Receip, Release and Assignment of Rights”, asi como su
traduccidn al espafiol; mediante el cual sefiala se encontraria facultado para reclamar por los
dafios presuntamente ocasionados a la mercaderia de HNOS APARICIROSAS.L.

12. El1o de abril de 2019 se realizé una nueva audiencia de vista de la causa, a la cual asistieron
los representantes de CMA y APM, quienes procedieron a dar su informe oral reiterando los

argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento, quedando la causa al voto.

13.  El 15 de abril de 2019, APM presentd un escrito reiterando lo expuesto a lo largo del
procedimiento.

CUESTIONES EN DISCUSION:

14. Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucion, las siguientes:

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

ii.- Determinar si APM es responsable por los dafios alegados por CMA.

. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

15. La materia del presente procedimiento versa sobre la atribucion de responsabilidad que
CMA le imputa a APM por los presuntos dafios ocasionados a la mercaderia transportada
en el contenedor CGMU4956949, situacion prevista como un supuesto de reclamo en el
numeral 1.5.3.3 del Reglamento de Reclamos de APM* y en el literal d) del articulo 33 del

' Documento electrénico en el que se indica e vbicacion, categoria, tipo y la posicien de los contenedores dentro del buque.
5 Reglamento de Atencion y Solucidn de Reclamos de APM, aprobado por ia Reselucidn N° o42-3011-CD-OSITRAN y sus modificatorias

“15 3 Matena de Reclamos
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Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucidon de Controversias del OSITRAN? (en
adelante, el Reglamento de Reclamos del OSITRAN); por lo que, en concordancia con el
articulo 10 de este Ultimo texto normative?, 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 ¢l articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN, el plazo que tiene el usuario
para la interposicion del recurso de apelacidn es de quince (15) dias habiles desde el dia
siguiente de recibida la notificacion del acto administrativo que se pretende impugnar.

17.  Alrespecto, de una revision del expediente se advierte lo siguiente:

i.-  LaResolucion N° 2 fue notificada a CMA el 31 de mayo de 2017.

ii.- El plazo méaximo que tuvo CMA para interponer su recurso de apelacién vencié el 21
de junio de 2017.

iii.- CMA apeld con fecha 21 de junio de 2017, es decir, dentro del plazo legal.

18. De otro lado, el recurso de apelacion cumple con lo dispuesto en el articulo 218 del TUO de
la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General® (TUO de la LLPAG), al

i )

1.53 3 Dafios o perdidos en perpucio de los USUARIOS, pravocados por negigentia, mcompetencia o dolo de los funcionarios ylo dependientes de APM TERMINALS CALLAO S.A
vingulados con los serncios proparoonades por la entided, y que denvan de la expiatacian de la 'INFRAESTRUCTURA ™

Reglamento de Atencidn de Reclames y Selucidn de Controversias de QSITRAM, aprobude y medificadoe mediante les Resoluciones N®01g y 034-2011.CD-OSITRAN

“Artizulo 33.
o Los réclamos que versen sabre.
f d| Darios o pérdidas en perjuicios de los usuanos de acverdn con los mantes minumos que eitablezea el Consew Directivo, provacados par fa negligencia | incampetencia & dok o lg
r ; Entidad Prestadora, sus funcionarios o dependientes.
[ S

Reglarmente de Atencion de Reclames y Solucidn de Controversias de OSITRAN

“Articulo 10.- El Tribunal de Solucidn de Controversias

E! Tribunal de Solucidn de Controversias, en virtud de vn recurso de apelacion, declara su admision y revisa en sequnda y ultima instancia los actos smpugnables emitidos por las Entidades
Prestadoras y por los Cuerpos Colegsados

Asimiimo es competente pera resolver los quepas que se presenten durante los procedimentos de prmerg instancie. Su resolucion pone fin a la instancia administrativa y puede constitur
precedente de observancia obligateria cuando la propia resolucidn osr lo disponga expresamente cenfarme a ley ™
Reglamento Recfamos de APM, aprobado por la Resolucion N° 042-2012-C0-OSITRAN

“3.1.2 Recurso de Apelacién
Contra la resolucion emitida por APM TERMINALS CALLAQ 5.A., procede la mterposicion de recirso de apelacion.

Elrecurso de apelacion debera interponerse ante APM TERMINALS CALLAQ S A dentro del plazo de quince (15 dias de notificada il resotucion
Cualquiern de las partes en ef procedrmrento pedra interponer cuanda 'a impugnacion se sustente en una diferente interpretacidn de las pruebes produaidas o cuando se trate de cuestiones

de puro derecho, 2 ie sustente en una nulidad, @ en aquellos casos en que proceda el sifencio admrstratvg negatnvg; ¢ cuanda tervendo una nueva prueba, no se opte por el recursa de
reconsideracion™

TUC de faLey N® 27544, Ley del Procedimiento Administrative General

“Articulo 218.- Recurso de apelacién

El recurso de apelaciin se imterpondra cuanda la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trale de cuestiones de puro derechn, debwendo
dirigirse a la misma avtondad que expidid ef acto que se impugna para que eleve o actvado al superor jerarguica”
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tratarse de cuestiones de puro derechoy diferente interpretacién de las pruebas producidas
respecto de la responsabilidad por los dafios al usuario como consecuencia de la presunta
prestacion deficiente de un servicio por parte de APM.

IIl.2.- CUESTION PREVIA

19. De acuerdo con el draft del Bill of Landig’ y el Booking Confirmation®, CMA participd como
la empresa transportista operadora de la nave POMERENIA SKY, esto es, celebrando con
el propietario de la mercaderia el contrato para su transporte, en la operacién de
exportacion del contenedor refrigerado N° CGMU4956949 con destino al puerto de
Valencia, Espafia®.

20. Sobre el particular, cabe recordar que el Reglamento de Reclamos de OSITRAN define
como usuario intermedio de las infraestructuras de transporte de uso pUblico (en adelante,
ITUP) a cvalquier empresa que las utiliza para brindar servicios a terceros; y como usuario
final, a aguel que utiliza los servicios brindados por la Entidad Prestadora o por el usuario
intermedio en condicion de destinatario final y sin ofrecer sus servicios a terceros.

21.  Atendiendo alo expuesto, las empresas navieras se configuran como usuarios intermedios,
pues al igual que los Agentes de Aduanas y Agentes Maritimos, utilizan la infraestructura
de transporte a fin de brindar servicios a terceros, completando la cadena logistica de
transporte, la cual se define como un conjunto de procesos organizados, integrados en una
relacion de origen — destino, con el objetivo de lograr un adecuado traslado de mercancia
ylo traslado de pasajeros™.

7 Conocimiento de embarque: Documento que se emplea en el transporte manitimo. Ernitido por el naviero o el capitdn def buque, sirve para acreditar la recepcién o
carga a bordo de las mercancias a transportar, en las condiciones consignadas.

? Reserve de espacio: El cargador de la mercaderia envia su solicitud de reserva ala naviera o a su agente maritimo con g informacion del embarque. Tras la revision
porla naviera o su agente se acepta o rechaza la reserva de carga indicando el bugue y la fecha prevista de salida.

#

?hi documentosportali188637685 50, 2065 2df del Sistema integrado de informacidn de Comercio Exterior (SHCEX)

b e, SICeX. Gob peisicen,

2.1. Transportista: Porteador Efectivo y Contractual

¢Qué el transportista®

El Porteador Efectivo, es el transportista maritimo propiamente dicho que celebra el contrato de transporte con el usvano de fa mercancia. Cuanda se trate de un
Armador, Porteador, Naviero, Fletador, Operador de un Bugue, ¢ el Transportador "Shipowners” (el propietario del buque), que contrata el transporte con el porteador
efectivo, serd considerado como Porteador Contractual,

1] Reglamento de Reclamo de OSITRAN
"USUARIO- La persana natural o juridica que utiliza la infraestructura en calidad de:
1.- Usuario intermedio; Prestador de servicios de transperte o vinculados a dicha actvidad y en general, cvalquier empresa que utiliza fa infraestructura para brindar
SEIVICIDS O terceros.
Son ejemplos de usuarros intermedios, entre otros, los siguentes
- las lineas aéreas,
- los agentes maritimos,
-los transportistas de carga o pasajeros, por ferrocarril o carretera o vtilizando puertos.
Este tipo de usuarios pueden ser operadores secundarios.
2,- Usuario final. Aquel que utiliza de manera final fos servicios prestados por una entidad prestadora o por los usuarios intermedios
Se considera vsuario final, entre otros, a
- Los pasqjeros de los distintos servicios de transporte que utiicen la infraestructura en los térmmnos definidos en el Reglamento General del OSITRAN; y,
+ Los dueiios de la carga”

 Reglamento Marco de A ITRAN
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22.  Envirtud de lo sefialado, CMA en su calidad de naviera operadora de la nave POMERENIA

SKY, califica como usuario intermedio, en cuanto brinda servicios de transporte que
requieren la utilizacion de infraestructura de trasporte de uso puUblico para completar la
cadena logistica en una relacién origen-destino.

23. En el presente caso, CMA alegd que los dafios a la mercaderia de propiedad de HNOS
APARICIROSA S.L. ocurrieron como consecuencia de una deficiente prestacion del servicio

brindado por APM en las operaciones de embarque de [a nave POMERENIA SKY, en la
medida que la Entidad Prestadora no colocé el contenedor refrigerado
N° CGMU4956949 en la posicion correcta dentro de [a nave, consecuencia de lo cual no fue
conectado a una toma de energia y se dano la mercaderia.

24. HNOS APARICI ROSA S.L., propietario de la mercaderia, suscribid el documento
denominado “Recepcion, Liberacion y Cesion de Derechos”?; el cual se reproduce a
continvacién:

"Recepcion, Liberacion y Cesidn de Derechos
(..)
HNOS APARICIO ROSA CL (el librador) por la presente reconoce la aceptacién por parte de CMA
CGM S.A. (el liberado) el monto de USD 1000 (ddlares estadounidenses diez mif solamente), (la
suma acordada), como liquidacion total y definitiva de todas las reclamaciones relacionadas con lo
anterior carro.
El pago de la suma de liquidacion se remitird a la siguiente cuenta bancaria:
(...
En consideracion de este pago, el liberador se compromete a:
(..
3. Subrogar completamente a CMA CGM SA y sus agentes en todos los derechos de liberacidn
que se desprenden de la reclamacion anterior para ejercer cualquier recurso contra cualquier

tercero que parezca ser responsable de la pérdida anterior.”3

0.[ [El subrayado es nuestro]

25.  Conforme se aprecia del citado documento, HNOS APARICI ROSA S.L., propietario de la
mercaderia, reconocio que CMA, naviera operadora de la nave POMERENIA SKY, se hizo
responsable por los dafios ocurridos a su mercaderia, subrogandole el derecho de reclamar
el resarcimiento correspondiente contra la Entidad Prestadora.

“Articulo 3.- Definiciones.

i..)

by Cadena fogistica. Es el conjunto de organizaciones y procesos, integrados en una relacion de ongen - destino, con el objeto de proveer servicios de abastecimiento y
distribucion de mercancias yfo traslado de pasajeros, gue busca aptimizar fa utibzacidn de los diversos medios de transporte y tpos de infraestructura de transporte

L.y

' Folios 174 y 175

U Traduccidn realizada por CMA.

Catle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima

OSITRAN Pagina 8 de 18 Central Tefefénica: (01) 500-9330
R TRANSPORTE 5 50 FOBLICD www.ositran.gob.pe



Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE e 87 -2017-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N9 2

26. Al respecto, cabe sefialar que los articulos 1261 y 21262 del Codigo Civil recogen la figura de
la subrogacion convencional como una modalidad del pago de obligaciones conforme a lo
cval cuando el acreedor recibe el pago de un tercero este Ultimo lo sustituye en sus derechos,
la cual se complementa con la figura de la cesion de derechos recogida en el articulo 1206
del mismo cuerpo legal, conforme a la cual un cedente transfiere a un cesionario el derecho
de exigir |la prestacion a cargo de su deudor; tal como se aprecia a continuacion:

"Articulo 12610.-
La subrogacion convencional tiene lugar:

1.- Cuando el acreedor recibe el pago de un tercero y lo sustituye en sus derechos.
(...)

Articulo 1262°.- La subrogacion sustituye al subrogado en todos {os derechos, acciones y garantias

del antiguo acreedor, hasta por el monto de lo que hubiese pagado.

Articulo 1206°.- La cesion es el acto de disposicidn en virtud del cual el cedente trasmite al cesionario

el derecho a exigir la prestacidn a cargo de su deudor, que se ha obligado a transferir por un titulo
distinto.

[El subrayado es nuestro]

27.  Envirtud al articulo 1208 del mismo cuerpo normativo, el cedente transmite al cesionario
el derecho a exigir la prestacion a cargo de su deudor, inclusive cuando el derecho cedido
viene siendo materia de controversia administrativa.

28.  Asimismo, el articulo 1207 del Codigo Civil*s establece que la cesion de derechos debera
constar por escrito como Unica formalidad solemne bajo sancidn de nulidad.

29. En el presente caso, como se verifica del documento denominado “Recepcion, Liberacidn y
Cesion de Derechos”, HNOS APARICI ROSA S.L., propietario de la mercaderia, reconocio
que CMA, naviera operadora de la nave POMERENIA SKY, se hizo responsable por los dafios
ocurridos a su mercancia; razdn por la cual subrogé y cedio a su favor el derecho de exigirle
a un tercero, en este caso, a APM, la reparacion de los dafios que habrian ocurrido como
consecuencia de la presunta deficiente prestacion del servicio de embarque brindado por la
Entidad Prestadora.

Articwlo 212089 - Pueden cederse derechos que sean matera de controversia yudicial, arbitral ¢ administrgtiva,
" igo Civil

Articulo 1207° - La cesion debe constar por escrito, bajo sancidn de nulidad Cuando el acto o contrato que constituye ef titido de la transferencia del derecho conste

por escrito, este documento sirve de constancia de la cesion

Calle Los Negocios 182, piso 2
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30. En atenciodn a la subrogacion y cesidn de derechos realizada, corresponde analizar el fondo
del reclamo presentado por CMA contra APM por los presuntos dafios ocasionados a la
mercaderia transportada en el contenedor refrigerado N° CGMU4956949.

lll.2.- EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION
Sobre las obligaciones y prerrogativas de la Entidad Prestadora

31.  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.

32. Deacuerdo con el articulo 8.19 del Contrato de Concesion que APM suscribié con el Estado
peruano®®, el embarque y el manipuleo de la carga es responsabilidad de APM, sea que la
brinde directamente o a través de terceros:

"8.19.-SERVICIO ESTANDAR

Son aguellos servicios que, durante el periodo de vigencia de la Concesion, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA debera prestarobligatoriamente a todo usuario que lo solicite y que incluye
todas las actividades operativas y administrativas necesarias para llevar a cabo el embarque o
descarga (...) En el caso de descarga, comprende desde el amarre de la nave hasta el retiro de la
carga por el usuario.

(..)
b) SERVICIOS EN FUNCION A LA CARGA

Comprende los servicios de descarga y/o embargue de cualguier tipo de carga, asf como la
utilizacidn de Infraestructura y Equipamiento Portuario requerido en el Terminal Multipropésito

(..)

En el caso de la carga fraccionada, el Servicio Esténdar incluye:

i} El servicio de descarguefembarque, incluyendo la estiba/desestiba utilizando la

Infraestructura y Equipamniento necesario;

ii) El servicio de traccidn entre el costado de la Nave y el area de almacenaje, o viceversa en el
embarque;

iii) Elservicio de manipuleo -en el drea de almacenaje, patio y Nave- para la recepcién de la carga
de la Nave y carguio al medio de transporte que designe ef Usuario, o viceversa en el embarque;
iv) El servicio de verificacion de la carga para la tarfa, incluyendo la transmision electrénica de
{a informacion;

v} Elservicio de pesaje, incluyendo la transmision electronica de la informacidn; y

# Contrato de Concesion para ef Disedo, Construccion, Operacion, Conservacion y Explatacidn del Terminal Norte Multipropds:to en el Terminal Portuarios del Cailac entre APM Tersungls
Catfas $.A. y el Estado Pervano, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y este a su vez por la Autoridad Portuena Naconal, suscnto el 11 de mayo de 2611
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vi) Otros servicios vinculados con regimenes aduaneros previstos en las Leyes y Disposiciones
Aplicables, que deban prestarse Unicamente en el Terminal por la Sociedad Concesionaria. No
incluye, de ser el caso, los servicios relacionados con el movimiento de la carga para la realizacién
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.

(---)ll

[El subrayado es nuestro]

33. Por otro lado, en virtud del contrato de concesion, APM tiene entre sus prerrogativas
adoptar las decisiones que considere mas convenientes para la adecuada operacion y
funcionamiento del mismo, entre ellas la de emitir sus politicas comerciales y operativas.
Es asi que, el articulo 8.13 del referido contrato de concesidn establece lo siguiente:

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

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

34. Como se desprende del parrafo anterior, APM no solo se presenta como una Entidad
Prestadora de servicios sino ademas como la administradora del Terminal Portuario,
habiendo establecido procedimientos debidamente determinados para la correcta
atencion de la mercancia y naves de los usuarios. Dichos procedimientos se encuentran
regulados en el Reglamento de Operaciones de APM, documento aprobado por la

/ Autoridad Portuaria Nacional.

35. Siendo ello asi, resulta evidente que la Entidad Prestadora responde frente a los usuarios
respecto de cualquier hecho o circunstancia que pueda afectar el normal desarrollo de las
actividades portuarias.

36. Como correlato de lo anterior, las cldusulas 2.7 y 8.1 del Contrato de Concesidn para la
Modernizacion del Terminal Norte Multiproposito en el Terminal Portuario del Callao"’
establecen lo siguiente:

"2.7.-(..)

(...) las Partes y la APN reconocen expresamente que para la efecucién y/o prestacion
exclusiva de los Servicios, la SOCIEDAD CONCESIONARIA observard rigurosamente los
principios establecidos en el numeral 14.3 del articulo 14 de la LSPN, asi como los demds
principios establecidos en las Clausulas 2.10 y 2.11, conforme resulte aplicable”.

" Suscnte entre e Estadoe Peruano y APM el 11 de mayo de 2011.
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"8.1.- La Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA
constituye un derecho, en {a medida que es el mecanismo mediante ef cual la SOCIEDAD
CONCESIONARIA recuperara su inversion en las Obras, asi como un deber, en la medida

en que la SOCIEDAD CONCESIONARIA estd obligada a mantener la operatividad de
dicho Terminal Portuario asi como a prestar los Servicios a los Usuarios.

En tal sentido, es deber de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, dentro de los [imites del
Contrato de Concesidn, responder por los actos u omisiones del personal a cargo de la
operacion del Terminal Norte Multipropdsito y de los contratistas que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA decida contratar,

Asimismo de conformidad con lo establecido en la Cldusula 2.7, la_SOCIEDAD

CONCESIONARIA tiene el derecho a la ejecucidn y/fo prestacién exclusiva de todos y

cada uno de los Servicios que_se puedan brindar dentro del Terminal Norte

Multipropdsito a partir de la Toma de Posesién”.

[Resaltado y subrayado son nuestros]

37. Segun las clausulas citadas, APM tiene el derecho de exclusividad en la explotacién del
Terminal Portuario del Callao, es decir, tiene el monopolio de los servicios portuarios. Como
contrapartida de esta prerrogativa contractual, la Entidad Prestadora asume el riesgo de la
operacion frente a los usuarios respecto de los servicios que presta, y también ante el
Estado con relacion al cumplimiento det Contrato de Concesidn, todo ello en concordancia
con el ordenamiento legal vigente.

Respecto a la probanza de los dafios

/ 4 38. En primer lugar, es importante recalcar que el Reglamento de Usuarios de Terminales
/ Aeroportuarios y Portuarios®® (en adelante, RUTAP) establece lo siguiente:
“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:

{...)

J) Derecho a la reparacion de dafios.

Los Usuarios tienen derecho a la reparacion de dafios o pérdidas que sean provocados por
negligencia, incompetencia o dolo de los funcionarios yfo dependientes de las Entidades
Prestadoras.

En los procedimientos de reclamos se determina la responsabilidad respecto de los darios, a efectos
que ef usuario pueda solicitar la reparacién correspondiente, ya sea en sede judicial, arbitral o por
mutuo acverdo.

18 Aprobade y modificedo mediante las Resoluciones N° 074-2021-CD-OSITRAN
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Articulo 12.- Obligaciones de toda Entidad Prestadora

Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuaria y portuaria:

(...)

b) En caso de que por culpa o dolo de los trabajadores o dependientes de las Entidades Prestadoras
se ocasione dafio a los usuarios y en el procedimiento de reclamo correspondiente se haya
determinado la responsabilidad y via proceso judicial, acuerdo entre partes o proceso arbitral se
haya establecido el monto de la reparacion, éstas deberdn reparar los dafios y perjuicios que
ocasionen.

(..)
d) En la medida que el contrato de concesidn o las normas legales vigentes lo prevean, contratar
sequros contra accidentes y otros. Ademds las Entidades Prestadoras deberdn reparar los dafios a
los usuarios, y a sus bienes, en la medida que resulten responsables, de conformidad con lo previsto
en el Codigo Civil y el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en lo que resulte pertinente”.

39. Delocitado se tiene que la reparacion de los dafios provocados a los usuarios con ocasion
de los servicios brindados, es un derecho reconocido a estos y una obligacién de la Entidad
Prestadora.

40. Asimismo, se sefiala que en los procedimientos de reclamos se determina la
responsabilidad respecto a dichos dafios, a efectos que el usuvario pueda solicitar la
reparacién correspondiente, ya sea en sede judicial, arbitral o por mutuo acuerdo.

41.  En ese sentido, en el presente procedimiento el TSC no tiene atribuciones para efectuar
valoraciones o estimaciones de los dafios, pero si es competente para declarar si la Entidad
Prestadora es responsable o no de los referidos dafios alegados por los apelantes.

42.  Ahora bien, a fin de definir y establecer la responsabilidad por dafos, corresponde
remitirnos a las reglas establecidas en el Cédigo Civil.

43.  Alrespecto, el articulo 1321 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

“Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacidn de darios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectvoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean

consecuencia inmediata y directa de tal inefecucidn.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa
leve, el resarcimiento se limita al darfio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida”.

[El subrayado y resaltado es nuestro)
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44. Como se desprende del parrafo anterior, procede el resarcimiento por los dafos vy
perjuicios, en la medida que sean consecuencia inmediata y directa de la inejecucion de una
obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

45. Por otro lado, el articulo 1331 del Cédigo Civil prescribe que “La prueba de los dafos y
perjuicios, y de su cuantia corresponde al perjudicado por la inejecucién de una obligacion, o
por su incumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. En tal sentido, en el presente caso CMA
debe probar que los daiios se produjeron y fueron responsabilidad de la Entidad Prestadora.

46. Es preciso resaltar que los elementos de la responsabilidad contractual son el hecho
generador del dafio, en este caso el incumplimiento de una obligacién o su cumplimiento
defectuoso o tardio (que puede haberse presentado por dolo o culpa), el nexo causal entre
el hecho y el dafio, y finalmente el dafio mismo.

Aplicacion al caso en concreto

47. En el presente caso, CMA alegd que los dafios a la mercaderia ocurrieron como
consecuencia de una deficiente prestacion del servicio prestado por APM en las operaciones
de embarque de la nave POMERENIA SKY, en la medida que la Entidad Prestadora no
habria colocado el contenedor refrigerado N® CGMU4956949 en la posicidn correcta dentro
de la nave, no pudiendo ser conectado a una toma de energia.

48. Porsuparte, APM sefialo que si bien de acuerdo con un reporte emitido desde el puerto de
Espanfia, se acredito la existencia de los dafios reclamados a la mercaderia que transportaba
el contenedor refrigerado N° CGMU 4956944, ello no acreditaba que dichos dafios hubieran
sido ocasionados por su responsabilidad pues no era la encargada de brindar el servicio de
conexion de los contenedores a una toma de energia dentro de la nave, y ni el capitan de la
nave ni la propia CMA indicaron que la posicion en la cual fue embarcado el contenedor no
fuera la idonea.

49. En sus alegatos finales APM agregd que los dafios a la mercaderia que transportaba el
contenedor refrigerado N° CGMU4956949 no habrian sido acreditados.

50. Al respecto, cabe sefialar que si bien en sus alegatos finales APM ha cuestionado la
existencia de los dafios a la mercaderia que transportaba el contenedor refrigerado
N® CGMU4956949, en su Resolucion N® 2 y en absolucion al recurso de apelacidn
Unicamente habia discutido su responsabilidad sobre los mismos reconociendo los dafios a
la referida mercaderia en atencién a un reporte emitido desde el puerto de Espana; en tal
sentido, en tanto que los dafios ya han sido reconocidos en el presente procedimiento,
Unicamente corresponderia determinar la responsabilidad por la ocurrencia de los mismos.

51. Durante la audiencia de vista de la causa, APM manifesté que coloco el contenedor
refrigerado N® CGMU4956945 en la nave POMERENIA SKY en una posicidn distinta a la
inicialmente acordada con CMA.
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52. Ahora bien, resulta pertinente recordar que la cldusula 8.6 del Contrato de Concesidn indica
que APM es responsable frente a los usuarios de brindar informacion suficiente sobre los
términos y condiciones en los que los servicios seran brindados:

8.6. La SOCIEDAD CONCESIONARIA es responsable de brindar a los Usuarios:
(i} La informacion suficiente sobre las Tarifas, Precios, asi como los términos y condiciones

aplicables a los Servicios que presta, conforme a este Contrato de Concesion y a las Normas
Regulatorias”.

[El subrayado y resaltado es agregado]

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

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

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

a) Transparencia.- El Usuario debe tener pleno acceso a toda la informacién relevante sobre los

servicios brindados por las Entidades Prestadoras y sus condiciones, que resulte imprescindible
para el adecuado uso de los servicios aeroportuarios o portuarios (...)".

“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 lainformacion:

El Usuario debe recibir informacidn necesaria, adecuada, veraz, oportuna y detallada sobre los
servicios que las Entidades Prestadoras prestan a fin de poder utilizarlos integralmente...

lqualmente tienen derecho a conocer, con la debida anticipacion, sobre cualquier circunstancia que
altere los servicios”.

“Articulo 12.- Obligaciones de toda Entidad Prestadora

Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuaria y portuaria:
(..)

e) Proveer a los usuarios de informacidn sobre sus derechos y obligaciones, asi como de los servicios
disponibles, a fin que puedan ser usados integralmente”.
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[El subrayado y resaltado agregado es nuestro]

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

55. Este derecho no sélo lo ostenta el usuario cuando la Entidad Prestadora va a programar la
prestacion de un servicio, sino que se extiende a toda la cadena logistica portuaria en la que
la Entidad Prestadora participa como proveedora. En ese sentido, el usvario tiene derecho
a que se le informe sobre la manera en que se vienen prestando los servicios, asi como de la
existencia de hechos o circunstancias que puedan alterar un servicio cuya prestacién ya ha
sido planificada.

56. Cabe tener presente que en su calidad de administradora del Terminal Portuario, APM es |a
responsable de planificar, coordinar y ejecutar las operaciones que se desarrollan en dicho
terminal; de acuerdo con estandares de eficiencia y conforme a lo establecido en el
Contrato de Concesion suscrito con el Estado Peruano.

57. Enel presente caso, se advierte que habiendo APM procedido a modificar la posicién en la
cual debié ser colocado el contenedor refrigerado N°® CGMU4956949 en la nave
POMERENIA SKY, correspondia que informara de esta situacion al usuario previamente a
su embarque en dicha nave, asegurdndose que CMA otorgue su conformidad a la nueva
posicion propuesta por APM.

58. No obstante, APM procedid a realizar el cambio de posicion de manera unilateral, pese a
que se trataba de una variacion sobre un punto de la operacién que ya habia sido acordada
previamente con el usuario, no permitiéndole efectuar un calculo adecuado y certero sobre
los tiempos y costos en los que tendria que incurrir por el referido cambio de posicién del
contenedor sin incurrir en sobrecostos no esperados.

59. Cabe sefialar que si bien se ha verificado que APM procedi6 a enviar tanto al capitan de la
nave como a CMA el BAPLI final*® de la nave POMERENIA SKY, en el cual se indicaban las
posiciones en las cuales estaban siendo estibados todos los contenedores en la referida
nave, la Entidad Prestadora no ha presentado medio probatorio alguno mediante el cual se
haya verificado que informé a CMA que el contenedor refrigerado N® CGMU4956949 iba a
ser cambiado de posicién de estiba en la nave, ni se asequrd que el usuario diera su
conformidad con la nueva posicidn propuesta.

# Documento electronico en el que se indica la ubicacidn, categoria, tipo y la posicion de los contenedores dentro del buque.
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60. De otro lado, cabe precisar que en el presente caso no se esta discutiendo quien resultaba
responsable de brindar el servicio de conexién del contenedor a una toma de energia dentro
de la nave, sino si el hecho de haberse colocado el referido contenedor en una posicién
distinta a la acordada con el usuario o cual ocasiond dafios a la mercaderia que
transportaba el contenedor.
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61. Enrelacién al correo electrénico de fecha 2 de enero de 2017, mediante el cual el capitan de
la nave POMERENIA SKY habria indicado que finalmente el contenedor N° CGMU4956949
pudo ser conectado a una toma de energia dentro de la nave, cabe sefialar que aun cuando
el contenedor efectivamente pudo haber sido conectado a una toma de energia durante su
transporte, no existe constancia del momento en que esto ocurrid, pudiendo la mercaderia
haberse dafiado mientras el contenedor no se encontraba con conexidn eléctrica, pues el
contenedor transportaba bienes perecederos (cebollas); maxime si se ha reconocido que la
mercaderia llegd dafiada al puerto de destino.

62. Conforme a lo expuesto, APM resulta responsable por la deficiente prestacion del servicio
de embarque de contenedores al haberse acreditado que ubicd el contenedor
N° CGMU4956949 en una posicidn distinta a la previamente acordada con CMA sin haberle
informado previamente de ello, ni haberse asegurado que el usuaric hubiera otorgado la
conformidad a la nueva posicién propuesta por la Entidad Prestadora; consecuencia de lo
cual la mercaderia que transportaba dicho contenedor sufrid dafios.

63. En consecuencia, corresponde revocar la Resolucion N° 2 emitida por APM, al haberse
acreditado que la Entidad Prestadora resulta responsable de los dafios ocurridos a la
mercaderia transportada en el contenedor N°® CGMU4956949 como consecuencia de una
deficiente prestacion en el servicio de embarque de contenedores.

64. Cabe sefalar que la cuantia por dichos dafios se deberé efectuar por acverdo entre las
partes o en la via arbitral o judicial conforme a lo establecido en el inciso b) del Articulo 12
del Reglamento de Usuarios de Terminales Aeroportuarios y Portuarios®.

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

 Reglament ri Terminales Aer rigs y Portuarios

Articulo 12.- Obligaciones de toda Entidad Prestadora

Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuaria y portuara:

{.)

b) En caso de gue por cuipa o dolo de los trabajadores o dependientes de las Entidades Prestadoras se ocasione dafio a los usvarios y en el procedimiento de reclamo
correspondiente se haya determinado la responsebilidad y via proceso judicia!, acuerdo entre partes o proceso arbitral se haya establecido el monto de la
reparacion, éstas deberdn reparar los dafios y perjuicios Que ocasionen

* Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucidn de Controversias del OSITRAN, oerobada mediante Resolucion de Consego Directivo N° 02g-2021-CO-OSITRAN

*Articulo 60.- Procedirrentos y plazos aplicables

( ..) La Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias podrd.

a}  Revocar tetal o parcialmente la resolucién de primera instancin,
b)  Confirmar total o parciatmente la resolucion de primera instancia;
¢)  Integrarle resolucion apelada;

d)  Declarar ig nvirdad de actvados cvando corresponda.
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del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE No 87 2017-TSC OSITRAN
RESOLUCION N® 2

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion N° o2 emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A. en el
expediente N° APMTC/CL/96-2017; v en consecuencia, DECLARAR FUNDADOQ el reclamo
presentado por CMA CGM PERU S.A,, al haberse acreditado que la Entidad Prestadora resulta
responsable de los dafios ocasionados a la mercaderia que transportaba el contenedor
N° CGMU4956949 como consecuencia de una deficiente prestacion en el servicio de embarque
de contenedores, cuyo monto se determinara con arreglo a lo previsto en el inciso j) del Articulo
12 del Reglamento de Usuarios de las Infraestructuras de Transporte de Uso Publico.

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

TERCERO.- NOTIFICAR a CMA CGM PERU S.A. y a APM TERMINALS CALLAO S.A, la presente
resolucion.

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, Roxana Maria Irma
Barrantes Cdceres y Francisco Javier Coronado Saleh.

-:;F f _é_-&
AN%BZE/Ey NDA BECERRA

Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN

“Articulo 61.- De la resolutidn de sequada snstancia
La resofycion que dicte el Tnbunal de Soiwtion de Controversias, pone fin a ln instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso algune en esta vig adminrstrativa
Contra fa resolucion que dicte el Tribunal de Solucion de Controversias, podrd imterponerse demanda cantenciose adanmsirativa, de acverdo con fa legislacion de fa materia. (.1
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