Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 88-2017-TSC-OSITRAN

RESOLUCION Ne 1

EXPEDIENTE : 88-2017-TSC-OSITRAN
APELANTE : MOLINO EL TRIUNFO S.A.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAQ S.A.
. . .
ACTO APELADO Resolucidn N° 2 emitida en el expediente

N°® APMTC/CL/o115-2017

RESOLUCION N° 1

Lima, 25 de febrero de 2019

SUMILLA: Corresponde revocar la Resolucion impugnada en el extremo referido a que los
sobrecostos por Demurrage en los que incurrio el usuario fueron consecuencia del
incumplimiento del Plan de Operaciones establecido por la Entidad Prestadora, por lo que la
responsabilidad por dichos costos recae en esta vltima.

VISTO:

El recurso de apelacidn interpuesto por MOLINO EL TRIUNFO S.A. (en adelante, MOLINO o la
apelante) contra la Resolucién N° 2 emitida en el expediente N© APMTC/CL/o115-2017 (en lo
sucesivo, la Resolucion N° 2) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la
Entidad Prestadora); y,

CONSIDERANDO:

I ANTECEDENTES:

1.- Con fecha 08 de marzo de 2017, MOLINO interpuso reclamo ante APM imputandole
responsabilidad por el dafio ocasionado a su mercancia y por los sobrecostos incurridos
por concepto de Demurrage®, monto que ascenderia a S/. 43 383,15 (Cuarenta y tres mil
trescientos ochenta y tres con 15/100 soles) y US$ 4 016,68 (Cuatro mil dieciséis con
68/100 ddlares americanos). A efecto de sustentar el referido reclamo sefalé lo siguiente:

i.- El o8 de enero de 2017 a las 12:50 horas, la nave M/N PEGASUS arribé al Terminal
Portuario a fin de descargar 2300.000 y 5500 Tm de trigo canadiense de distintas /

'Demurrage: Penalidad aplicable por exceder el término o periodo de gracia permitido para la carga/descarga
ancia en contenedores. Definicidn que figura en http:{/www.inter-cargo.com/Spanish/glosarioc.asp

Pagina 1 de 16 Calle Los Negocios 182, piso 2

Surquillo - Lima

OSITRAN Central Telefénica: (01) 500-9330
ol www.ositran.gob.pe



Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 88-2017-TSC-OSITRAN

RESOLUCION Ne 1

composiciones, las cuales se encontraban separadas artificialmente dentro de la
bodega de la referida nave.

La carga fue recibida en sus almacenes de destino, advirtiéndose que esta se
encontraba mezclada con restos de triplay y desechos plasticos, consecuencia de lo
cval incurrid en sobrecostos al tener que realizar la remocion de los referidos
desechos.

APM realizé una labor deficiente en términos de productividad, asi como en el
manejo inapropiado de la carga, por lo que se vio afectada conforme a lo sefialado
precedentemente.

Con relacion a los costos por demurrage, seiialé que la descarga se debid de haber
realizado en g5 dias, 5 horas y 15 minutos, sin embargo, el tiempo utilizado por APM
fue de 7 dias y 11 horas, consecuencia de lo cual incurrié en el referido sobrecosto.

2.- Mediante Resolucidn N° 1 emitida en el expediente N® APMTC/CL/0o115-2017, notificada a
MOLINO el 21 de abril de 2017, APM resolvio el rectamo declarandolo infundado en base a
los siguientes argumentos:

Con fecha 8 de enero de 2017 a las 15:02 horas, la nave M/N PEGASUS inicid la
descarga de trigo CPSP, CPSR y CWRS, el cual se encontraba en las bodegas 1y 4
de la referida nave. Asimismo, sefialé que dicha descarga culmino el 14 de enero de
2017 alas 21:00 horas.

Sobre el caso en particular, precisé que debido a que la bodega 1 contenia dos tipos
de trigo de diferente calidad (CPSP y CPSR) separados artificialmente, se llevaron a
cabo operaciones especificas que requerian mayor control y cuidado a fin de evitar
cualquier incidente de mezcla de los productos o roturas de material de separacion.
Asimismo, utilizaron dos maquinarias diferentes, siendo una, el uso de la grda movil
para la descarga de mayor volumen, y otra, un descargador de menor volumen a fin
de prevenir la rotura del separador artificial.

Las fotografias adjuntadas por MOLINO sobre la carga que habrian encontrado en
su almacén y del informe reportando la presencia de 500 kg de particulas extrafas
en ella, no constituyen medios probatorios que demuestren que los hechos
ocurrieron dentro del Terminal Portuario, motivo por el cual no corresponde el pago
de indemnizacion alguna.

4

iv.- Con relacién a las demoras en el tiempo de la descarga de 2 dias y 5 horas
adicionales a lo programado, consecuencia de lo cual se generaron los costos por
demurrage, precisé que si bien la atencion de la carga se habia programado realizar
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en 7 jornadas segUn el plan de trabajo, la productividad se vio afectada debido a que
tuvo que utilizarse diferente maquinaria al verificarse que la bodega 1 contaba con
dos tipos de cargas. Asimismo, sefialé que tal situacion fue comunicada a la
Capitania del Puerto del Callao mediante Protesto Informativo N° P-OPS-
00017/2017.

v.- MOLINO se ha limitado a declarar la existencia de la responsabilidad en los dafios
alegados, sin demostrar de manera fehaciente el nexo causal entre las condiciones
en que fueron prestados los servicios portuarios y dichos daiios.

3.- Con fecha 11 de mayo de 2017, MOLINO interpuso recurso de reconsideracion contra la
Resolucién N° 1 reiterando los argumentos expuestos en su reclamo, adjuntando nuevas
fotografias con las cuales se demostraria que los dafios a su mercancia fueron
consecuencia de una deficiente prestacion en los servicios por parte del personal de APM
durante las operaciones de descarga.

4.- Mediante Resolucion N° 2, notificada a MOLINO el 7 de junio de 2017, APM resolvio el
recurso de reconsideracion declarandolo infundado, reiterando los argumentos
eshozados en la Resolucion N° 1y agregando lo siguiente:

i.- Respecto de las nuevas fotografias adjuntadas, se verificaba que las planchas de
triplay se encontraban sobrepuestas directamente sobre la mercancia, no siendo
material iddneo que asequrara la proteccion de la carga separada artificialmente.

ii.- ElPlano de Estiba de la nave M/N PEGASUS no contenia informacion relevante que
permitiera determinar las condiciones en las que se encontraba la separacién
artificial o en conocer a que distancia de profundidad se encontraba dicha
separacion, generando asi una reduccion en la productividad. Finalmente, precisc
que de conformidad con lo resuelto por el TSC en el expediente N° 80-2015-TSC,
APM dej6é constancia de las condiciones y consecuencias que originaron la
separacion artificial, por lo que los dafios alegados no son de su responsabilidad.

5.- Con fecha 26 de junio de 2017, MOLINO interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 2 reiterando los argumentos expuestos en su reclamo y recurso de
reconsideracion; agregando lo siguiente:

i.- Los equipos de descarga VIGAN utilizados por APM, resultaron ineficientes, tanto
en términos de productividad, como manejo inapropiado de la carga, la que se vio
afectada pues el personal de desestiba continuamente mezcld la carga con
elementos que conformaban la separacion artificial.
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ii.- Por tanto, y conforme con las pruebas aportadas, existe relacion de causalidad
entre el deficiente servicio de descarga y el deficiente trabajo de su personal, lo que
trajo como consecuencia que se rompierar los elementos que conformaban la
separacion artificial y su carga se vea afectada al mezclarse con dichos elementos.

iii.- Finalmente, APM es quien presta los servicios de descarga, por tanto se encontraba
en la obligacién de retirar los dos tipo de trigo que transportaban de forma
adecuada, procurando que la separacion artificial no se dafie; no obstante, de las
fotos adjuntadas se aprecia que fue el personal de la Entidad Prestadora quien dafio
y destrozo dichos elementos de separacion artificial, motivo por la cual incurrio en
sobrecostos por labores de remocion de los restos de triplay y plastico, encontrados
en su mercancia.

6.- El12 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 los argumentos esgrimidos en la Resolucion N° 1 y 2; y
agregando que de conformidad con el Anexo 2-Procedimeinto para la Atencién de Daiios
y Faltantes- del Reglamento de Operaciones de APM, el usuario debia de emitir un
reporte de daios y que si bien MOLINO remitio un correo el 13 de enero de 2017, solo
precisd los aspectos vinculados a la baja productividad, mas no el supuesto dafio
ocasionado a la mercancia.

7.-  Confecha 10 de enero de 2019, APM presenté alegatos sefalando lo siguiente:

i.-  Con relacion al Demurrage, indicé que esto es una indemnizacion que recibe el
armador o fletador cuando la nave ha incurrido en demoras que no le son
atribuibles y son de responsabilidad de los importadores, en este caso, de MOLINO.

ii.- Las condiciones del Demurrage quedan registradas en el contrato de fletamiento
firmado entre el armador y el fletador, en dicha contratacién no participa APM, ni es
informado de las condiciones que la abarca.

iii.- El plan de trabajo elaborado por APM resulta referencial, en tanto se modifica
segun las condiciones reales de la descarga, lo que se comunica luego de que el
usuario contrata el alquiler de la nave.

¥
iv.- El cobro de Demurrage alegado por MOLINO por 2 dias y 5 horas, resulta erréneo ,_/

puesto que dicho calculo considera una fecha equivocada, dado que el inicio de las ¢
operaciones de la nave M/N PEGASUS ocurri¢ el 8 de enero de 2017.
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8.- El12defebrero de 2019 se realizoé la audiencia de vista de la causa, con la participacion de

MOLINO cuyo representante informo oralmente, quedando la causa al voto.

g.- Con fecha 15 de febrero de 2019, APM presentd alegatos finales reiterando los

argumentos esbozados a lo largo de este procedimiento.

. CUESTIONES EN DISCUSION:

10.-  Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucidn, las siguientes:

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

ii.- De ser el caso, determinar si corresponde amparar el reclamo presentado por
MOLINO.

.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

11.- La materia del presente procedimiento versa sobre la atribucion de responsabilidad que

MOLINO le imputa a APM por los sobrecostos en los que habria incurrido por concepto de
Demurrage, debido a las demoras en las operaciones de descarga de la nave M/N PEGASUS
y los presuntos dafios originados a su mercancia consistente en trigo canadiense, situaciones
que se encuentra prevista como supuesto de reclamo en el numeral 1.5.3.3 del
Reglamento de Atencion y Solucidon de Reclamos de Usuarios de APM? (en lo sucesivo,
Reglamento de Reclamos de APM) y en el literal d) del articulo 33 del Reglamento de
Atencion de Reclamos y Solucion de Controversias del OSITRAN? (en adelante, el
Reglamento de Reclamos de OSITRAN); por lo que, en concordancia con el articulo 10 de
este Ultimo texto normativo%, el TSC es competente para conocer el recurso de apelacion
en cuestion.

:Reglamento de Atenciop y Solucién de Reclamos de APM, aprobado por la Resolucidn N° 042-2011-CD- OSITRAN y sus modificatorias

i

1.5 3 Materia de Reclamos

{..)

1.6.33 Dafos o pérdidas en perjuwicio de fos USUARIOS, provocados por negligencia, incompetencia o dole de los funcionarios y/o dependientes de APM
TERMINALS CALLAQ5.A,, vinculados con los servicios proporcionados por la entidad, y que dervan de la explotacion de la INFRAESTRUCTURA®.

Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucidn de Controversias de OSITRAN, aprobado y modificado mediante les Resoluciones N® 015 y 034-2011-CD-

O5TRAN
“Articulo 33.-
{...) Losreclamaos que versen sobre:
d) Dados o pérdidas en perjuicios de los vsuarios de acuerdo con los montos minimos que establezca el Consejo Directive, provocados por e negligencia ,
incompetencia o dola de la Entidad Prestadora, sus funcionarios o dependientes.( . )"
Atencidn de Reclam idn ntroversi ITRAN.
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12.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APMS, concordante
con el articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el plazo que tiene el usuario
para la interposicién del recurso de apelacion es de 15 dias habiles desde el dia siguiente
de recibida la notificacién del acto administrativo que se pretende impugnar.

13.- Alrespecto, de larevision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

i.- La Resolucién N° 2 de APM, que contiene la decision de declarar infundado el
reclamo, fue notificada a MOLINO el 7 de junio de 2017.

ii.- El plazo maximo que tuvo para interponer su recurso de apelacién vencid el 28 de
junio de 2017.

iii.- MOLINO presentd su recurso de apelacion el 26 de junio de 2017, es decir, dentro del
plazo legal.

14.- Por otro lado, como se evidencia del propio recurso de apelacion, al tratarse de cuestiones
de puro derecho y diferente interpretacién de las pruebas producidas respecto al servicio
brindado por parte del personal de APM, se cumple con lo dispuesto en el articulo 218 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General
(en adelante, TUO de la LPAG)”.

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

“Articulo 10.- El Tribunal de Solucidn de Controversias
&l Tribunal de Solucidn de Controversias, en virtud de un recurso de apelacidn, declara su admisidn y revisa en segunda y Ultima instancia los actos impugnables
emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.

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

s Reglamento de Reclamos de APM, aprobado por la Resolucién N® 042:2011-CD-OSITRAN.

“3.1.2 Recurso de Apelacion

Contra la resolucidn emitida por APM TERMINALS CALLAO 5.A., procede la interposicidn de recurso de apelacién.

Elrecurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucion.
Cualquiera de fas partes en el procedimiento podrd interponer cuando la impugnacion se sustente en una diferente interpretacién de las pruebas
producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, o se sustente en una nulidad; o en aquellos casos en que proceda el silencio
administrativo negativo; o cuando teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracién”.

&  Aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° 019 y 034-2011-COD-QOSITRAN

"Articule 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacion
El plazo para la interposicién del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacién del acto recurrido o de aplicado el siencio
admimistrativo”.

T TUOdelal PAG

"Articulo 218.- Recurso de apelacién

£l recurso de apelacién se interpondrd cuando fa impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de
tuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidis el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior
fepduico”,
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Con relacion a los sobrecostos por Demurrage

En el presente caso, MOLINO manifest6 que APM le brind6 un mal servicio demorando 7
dias y 11 horas en realizar la descarga de 2300.000 y 5500 Tm trigo canadiense de la nave
MN/ PEGASUS, cuando debid realizarla en 5 dias y 15 minutos, lo que provocéd
sobrecostos por concepto de demurrage.

En ese sentido, sefialé que APM debia hacerse responsable por los sobrecostos
ascendentes a US$ 4 016,68 por el referido demurrage.

Por su parte, APM sostuvo que la demora en la atencion de la nave M/N PEGASUS se
debié a hechos que no le serian atribuibles, pues si bien reconocié que existié una baja
productividad al realizar las operaciones de descarga de la mercancia de MOLINO, ello fue
consecuencia de haber tenido que utilizar maquinaria especial y de diferentes
caracteristicas para la descarga, pues la referida mercancia no contaba con las
condiciones adecuadas para realizar dichas operaciones al observarse que los dos tipos de
triga canadiense se encontraban separados por planchas de triplay superpuestos, sin
contar con elementos de fijacion entre las mencionadas planchas..

De acuerdo con su Contrato de Concesidn, APM se encuentra obligada a disefar,
construir, financiar y conservar el Terminal Norte Multipropdsito del Puerto del Callao (en
lo sucesivo, el Terminal Norte). Asi, en la clausula 8.1 del referido Contrato de Concesidn
se establece lo siguiente:

"DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

8.1.- La Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito por la SOCIEDAD
CONCESIONARIA constituye un derecho (...) asf como un deber, en la medida en que
la SOCIEDAD CONCESIONARIA estd obligada a mantener la operatividad de dicho
Terminal Portuario asi como a prestar los Servicios a los Usuarios. Para el
cumplimiento de tal obligacion, la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd observar,
como minimo, los esténdares especificados en el Expediente Técnico, en el Contrato
de Concesidn 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,
respetando los términos y condiciones del presente Contrato de Concesidén y las
Leyes y Disposiciones Aplicables. Este derecho comprende la libertad de la
SOCIEDAD CONCESIQNARIA en la direccion y gestion del negocio, dentro_de los
limites contenidos en el presente Contrato de Concesién y en las Leyes y

Disposiciones Aplicables.”

[El subrayado es nuestro]

/,.
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APM puede administrar el Terminal, destinar recursos, coordinar y realizar todo tipo de
acciones que estime necesarios de manera auténoma. Dicho de otro modo, el Contrato le
otorga al Concesionario la facultad de gestionar el Terminal Portuario de la manera que le
resulte mas conveniente.

En efecto, los articulos 56 y 58 del Reglamento de Operaciones de APM®, establecen que
la Entidad Prestadora debe de coordinar con los usuvarios los pormenores de las
operaciones portuarias, para que posteriormente, en ejercicio de la potestad de gestionar
el terminal, defina la forma en que las referidas operaciones seran realizadas, lo cual debe
ser informado al usuario de manera oportuna, a fin de que tome conocimiento sobre los
alcances del servicio brindado y de las obligaciones que debe asumir, entre ellas, el pago
de tarifas.

Una vez que APM determine las caracteristicas de las operaciones y las haya informado
adecuada y oportunamente al usuario, puede suceder que dicha operacion se retrase o
modifique por diversos motivos, lo que evidentemente genera sobrecostos, como los
tiempos de estadia, penalidades por retraso, entre otros.

En el caso en concreto, el demurrage es una penalidad aplicable por el duefio de la nave al
contratante del servicio de transporte, por exceder el tiempo acordado para la carga o
descarga de mercaderia en el Terminal Portuario.

Ahora bien, como se ha sefialado anteriormente, a través del Contrato de Concesion que
APM suscribid con el Estado Pervano, la Entidad Prestadora ostenta la exclusividad en la
prestacion de los servicios portuarios en el Terminal Portuario, encontrandose facultada
para planificar las operaciones portuarias.

De acuerdo con el Reglamento de Operaciones, APM coordina con los usuarios los
pormenores de las operaciones, siendo la Entidad Prestadora quien determina el Plan de
Operaciones, el cual ha sido definido en el “"Procedimiento para la Descarga de Granel
Sélido” establecido en el Anexo 5 del Reglamento de Operaciones de APM, de la siguiente
manera:

i Reglamento racion

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

Articule 58.- La planificacién de las operaciones portuarias se flevard a cabo a fin de arganizar, coordinar, asignar y controfer los recursos def Terminal
Portuario para las operaciones que sean solicitadas por fos usuarias,

Contempla las siguientes acciones:

a
b
-
d.
e

OSITRAN

EL REGULADOR BF LA INFRAESTRUTTURA
DE TRANSPORTE DE SO PO

« Planear coordinar con los usuarios las disposiciones para el desarrolo de las operaciones por nave.

Evaiuvar la magnitud de cada operacion, recursos necesarios, posibilidades de congestion y medidas a adoptarse
Planear la asignacién de amarraderos.

- Planear cantidad de equipos, cuadrilla de estibadores y determinar el niimero de jornadas a emplear para cada nave.

lanear la asignacion de zonas de almacenamiento.
rogramer la recepcion y el despecho de la carga a través del sistema de citas”.

/
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"Plan de Operaciones: Documento elaborado por el Concesionario mediante el cual se detalla
en forma especifica las actividades que se han previsto para la ejecucion de las operaciones de
carga y descarga de una nave. Este Plan es Elaborado sobre la base de lo acordado en la Junta
de Operaciones, debiéndose modificar cuando las circunstancias lo justifiquen en coordinacion
con las partes involucradas.

El Plan de Operaciones debe contener como minimo la siguiente informacion: hora de inicio de
la descarga, asignacidn de la balanza para el ingreso, tonelaje a movilizar, ritmo de descarga,
ndmero de bodegas a atender, jornadas de trabajo, cuadrillas de estibadores por jornada,
equipos a utilizar, entre otros.”

En ese entendido, el Plan de Operaciones es el documento elaborado por la Entidad
Prestadora donde se detallan de forma especifica, todas las actividades de una operacién
de carga o descarga, como es el caso de la hora de inicio de operaciones y otros aspectos
relacionados a la descarga, convirtiéndose en el documento que determina la actuacion;
tanto de la Entidad Prestadora, como del usuario; durante la ejecucion del servicio
portuario.

En el presente extremo cabe tener en cuenta lo sefalado en el Reglamento de Reclamos de
OSITRAN, el cual establece en su articulo 34 que en los reclamos relacionados con la
calidad e idoneidad del servicio, correspondera a la Entidad Prestadora probar que éste se
brindé conforme a las exigencias del Contrato de Concesidn?, en la medida que esta se
encuentra en mejor posicién que el usuario de demostrar que los servicios fueron
brindados de manera adecuada y conforme a los estandares correspondientes

En el presente caso, APM ha reconocido la existencia de demoras en las operaciones de la
nave MN/ PEGASUS; no obstante, pretende deslindar esta responsabilidad alegando que
dejo constancia de ello en el Protesto Informativo N° P-OPS-00017/2017, de lo que resulta
evidente que el Plan de Operaciones no se ejecuto en los tiempos planificados,
consecuencia de lo cual se generaron los referidos sobrecostos por demurrage.

Al respecto, si bien en el “Procedimiento para la Descarga de Granel Sélido” establecido
en el Anexo 5 del Reglamento de Operaciones de APM, se establece la facultad de APM

‘Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN, aprobado y modificado mediante las Resoluciones
N° 019 y 034-2011-CD-OSITRAN, respectivamente.

“Articulo 34. Procedimiento de la entidad prestadora

{...)

OSITRAN

EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA.
DE TRANSPORTE DE USO PURLICO:

los reclamos relacionados con la facturacion, informacidn, calidad e idoneidad del servicio corresponde a la entidad prestadora
bar que éstos se brindaron conforme a las exigencias del Contrato de Concesion respectivo y el ordenamiento legal vigente.”
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de modificar et Plan de Operaciones cuando por las circunstancias lo ameriten, existe una
condicién para activar dicha facultad; que también sea coordinado con las partes
involucradas en dicho proceso.

29.- De la revision Protesto Informativo N® P-OPS-o0017/2017, se observa que este se
encontraba dirigido al capitan de la nave y a la capitania del Puerto del Callao, mas no a
MOLINO, por lo que no se podria utilizarse dicho medio probatorio para justificar la
modificacion en las condiciones del servicio previamente programado y muchos menos
para eximirse frente al usuario de los costos en los que pudiera incurrir.

30.- Por otro lado, aun asi este documento hubiera sido dirigido al usuario, la fecha de emision
del Protesto Informativo N° P-OPS-00017/2017 fue el 16 de febrero de 2017, es decir,
tiempo después de producidas las labores de descarga de la mercancia de MOLINO,
teniendo en cuenta que las labores finalizaron el 14 de enero de 2017; consecuencia de lo
cual, tampoco podria considerarse que con dicha comunicacion APM cumplié con
informar oportunamente al usuario de los cambios en las operaciones de descarga

31.- Al respecto, es importante resaltar que para el presente caso en particular, la informacion
relacionada a la atencion de la nave en la que se transportaba la carga de MOLINO,
resultaba necesaria a fin de que ante cualquier situacion o cambio en las prestaciones
previamente acordadas con dicho usuario, este pudiera tomar las precauciones necesarias
a fin de no verse afectado en las operaciones vinculadas a su giro de negocio.

32.- En efecto, APM debe procurar que las actividades de la cadena logistica portuaria que
esta considere modificar, permitan que el usuario pueda asignar de manera eficiente sus
recursos a fin de programar sus respectivas actividades de manera que no incurra en
posibles sobrecostos dentro del Terminal Portuario.

33.- En ese sentido, es la Entidad la que debe remitir a los usuarios la informacion necesaria
para programar sus actividades respecto de los servicios que brinda, en la medida que es
con aquella con quien el usuario establece una relacién comercial y de quien recibira los
servicios portuarios.

34.- Sobre el particular, si bien APM, en su calidad de concesionario, tiene la facultad de
organizar las operaciones que se realicen en el Terminal, lo que a su vez le faculta a
exigirle a sus clientes que cumplan con las obligaciones a su cargo de manera tal que no lo
perjudiquen con las obligaciones asumidas en el Contrato de Concesion; cabe sefialar que
esta exigencia no implica que el Operador Portuario no resulte responsable de las
consecuencias negativas que la referida organizacion o planificaciéon pueda ocasionar a
sus clientes, en este caso, a los vsuarios.
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Siendo asi, a consideracién de este Tribunal, le corresponderia a APM asumir los
sobrecostos y dafios que se ocasionen por aquellas decisiones adoptadas en el ejercicio de
su facultad de organizacion operativa o por el riesgo propio de la actividad que realiza en
calidad de Unico operador del Terminal Portuario.

Cabe resaltar, que si bien APM no participa de la relacién contractual entre el armador,
fletador y el consignatario de la carga, ello no exime de responsabilidad respecto de los
costos o penalidades que puedan surgir en dicha relacion contractual, si los mismos
resultan consecuencia de alguna actividad que esté a cargo de la Entidad Prestadora.

En efecto, si como ocurre en el presente caso, los dafios o costos incurridos fueron
consecuencia directa de una actividad brindada por APM, esta resulta responsable aun
cuando no forme parte de la relacion juridica entre la nave y el consignatario.

Cabe recordar que respecto al daio, la doctrina sefiala que este “no puede ser entendido
solo como la lesion de un interés protegido, por cuanto ello resulta equivoco y
sustancialmente impreciso®: el dafio incide mas bien en las consecuencias, aquellos efectos
(negativos) que derivan de la lesion del interés protegido™?.

En tal sentido, se desprende que los dafios no solo incluyen la lesion sufrida per se sino
todos aquellos impactos negativos presentados, siempre y cuando se verifique que
devienen del mismo hecho dafioso.

En consecuencia, teniendo en cuenta que las demoras para la descarga de la nave M/N
PEGASUS se generaron por la modificacién del Plan de Operaciones previsto por APM,
consecuencia de lo cual la referida nave permanecié mas tiempo del esperado en el
Terminal Portuario incurriendo en sobrecostos por concepto de demurrage; los referidos
sobrecostos materia de reclamo resultan atribuibles a la Entidad Prestadora.

No obstante, cabe precisar que si bien APM resulta responsable de los sobrecostos por
Demurrage, el monto debera de determinarse desde la fecha de inicio de las operaciones,
es decir, desde el 8 de enero de 2017, y no desde el 7 de enero de dicho afio como lo senala
el documento denominado Lay time o Célculo de tiempo presentado por la apelante

1U Giovanni Battista FERRI, Oggetto del diritto della personalitd e danno non patrimoniale, en Le pene private, 3 cura de Francesco BUSNELLI y Gianguido
SCALFIL Giuffré, Milano, 1985, 147

11
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ZA ESPINOZA, Juan. "Derecho de la Responsabiidad Civil™, Tercera Edicién, Editora Gaceta Juridica, Lima Perd,
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42.- Finalmente, la cuantia por dichos dafos se debera determinar 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*?.

Con relacidn a los presuntos dafios a la mercancia

43.- Respecto a este extremo, cabe recordar gue MOLINO, ademas de imputar a APM por {os
sobrecostos por concepto de Demurrage, le imputa responsabilidad por presuntos dafos a
su mercancia, pues manifiesta que el trigo que se transportaba en el bodega N° 1 de la
nave MN/ PEGASUS se habria mezclado con desechos plasticos y con restos de triplay.

44.- Siendo esto asl, en el presente caso este Colegiado realizara el analisis de los presuntos
dafios que alega MOLINO en virtud de las pruebas adjuntadas por la apelante.

45.- Ahora bien, a fin de definir y establecer la responsabilidad por danos, se debe de tener en
cuenta las reglas establecidas en el Cédigo Civil

46.- Al respecto, el articulo 1321 del Cédigo Civil sefiala fo siguiente:

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

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

consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion”.

[El subrayado y resaltado son nuestros]

47.- Asimismo, de acuerdo con los articulos 1151 y 1152 del Codigo Civil, en caso de observarse
un cumplimiento tardio de las obligaciones de hacer, el acreedor (en este caso, MOLINO),
puede escoger entre una de las siguientes alternativas: exigir el cumplimiento forzoso,
considerar no ejecutada la prestacion si esta fuese inutil, destruir lo ejecutado o aceptar la
prestacion ejecutada y exigir la reduccion de la contraprestacién; teniendo, ademas,
derecho a ser indemnizado™.

i)
vReglamento de Usuarios de Terminales Aeroportyarios y Portuyarios /
Articulo 12.- Obligaciones de toda Entidad Prestadora A
Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuana y portuaria
(.
b) En caso de que por culpa o dole de los trabajadores o dependientes de fas Entidades Prestadoras se ocasione dafio a los usuanos y en el procedimiento de
reclamo correspondiente se haya determinado fa responsabilidad y via proceso judicial, acverdo entre partes o proceso arbitral se haya establecido el monto de la
reparacion, éstas deberdn reparar los dafios y perjuicios que ocasionen
13 CddigoCivil
“Arnty 1151.- El cumplimienta parcial, tardio o defectunso de ta obligacidn de hacer por culpa del devdor, permite al acreedor adoptar cualquiera de las
es medidas:
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48.- Como se desprende del parrafo anterior, procede el resarcimiento por los dafios y
perjuicios, en la medida que sean consecuencia inmediata y directa de la inejecucién de una

obligacion, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

49.- Es importante precisar que al estar APM obligada a brindar los servicios a su cargo, tiene el
deber de guardar la diligencia debida al desarrollar las operaciones dentro del Terminal
Portuario a fin de que estas sean realizadas en las mismas condiciones en las que fueron
pactadas y la mercaderia recibida, sea entregada en las condiciones iniciales a su arribo al
Terminal Portuario.

50.- Por otro lado, el articulo 1331 del Cédigo Civil prescribe que “la prueba de los dafios y
perjuicios, y de su cuantia corresponde al perjudicado por la inejecucion de una
obligacién, o por su incumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. En tal sentido, en el
presente caso MOLINO debid probar que los dafios se produjeron y fueron
responsabilidad de la Entidad Prestadora.

51.- Como ya se ha mencionado, a efectos de acreditar los dafios, MOLINO adjunté los siguientes
documentos:

¥  Correo electrénico de fecha 13 de enero de 2017.

» Carta sin nimero de fecha 27 de febrero de 2017, elaborada por el Ingeniero Agricola
el sefior Luis Lossio Pifiella.

» Fotografias

52.- Con relacion al correo electronico, si bien hace referencia a paralizaciones y deficiencias
en la atencion de la mercancia no hace referencia a que se hayan producido los danos que
ha manifestado en el presente reclamo, ni mucho menos que por responsabilidad de APM
la carga se haya mezclado con restos de triplay o desechos plasticos.

53.- Respecto al documento elaborado por el Ingeniero Agricola, sefior Luis Lossio Piriella, se
debe de indicar que, sin perjuicio de ser un documento elaborado de manera posterior a
los hechos (27 de febrero de 2017) a las fechas en que ocurrieron los referidos hechos

. . o Fil 3
1.- Las previstas en el articvlo 3150, incisos 16 2. | -~
2.- Considerar no ejecutada la prestacion, si resultase sin vtilidad para él. f’
3.- Exigir al devdor la destruccién de lo hecho o destruirlo por cuenta de él, sile fuese pequdicial. .-'/ A
4.+ Aceptar la prestacion ejecutada, exigiendo que se reduzca la contraprestacion, sila hubiere.” i’
* Articulo 1152 -
Enl 505 previstos en los articulos 1150 y 1151, el acreedor también tiene derecho a exigir el page de la indemnizacion que corresponda.”
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materia de reclamo; no se puede determinar si efectivamente los desechos o restos que se
encontraron en la carga fueron consecuencia de las operaciones realizadas en el
Terminal Portuario.

54.- lgualmente, sobre las diversas fotografias adjuntadas por MOLINO, tampoco se evidencia
que los desechos o restos que se muestran en dichos documentos, fueron consecuencia
de un mal servicio de parte del personal de APM.

55.- Cabe sefalar que MOLINQO, se encontraba en mejor posicion de reportar los dafios al
momento de sucedidos los hechos, sin perjuicio de que protocolarmente existen las
directivas y reglamentos de APM establecen las directrices a sequir en caso los usuarios
adviertan dafos de parte de la Entidad Prestadora a su mercancia.

56.- Es preciso recordar que los elementos de la responsabilidad contractual son el hecho
generador del dafio, en este caso el incumplimiento de una obligacidén 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. Al respecto, con un poco mas de detalle, Juan
Espinoza Espinoza sefiala que los elementos constitutivos de la responsabilidad civil
(contractual o extracontractual) son4:

» La imputabilidad: la capacidad que tiene el sujeto para hacerse responsable
civilmente por los dafios que ocasiona.

> Lailicitud o antijuridicidad: la constatacidn que el dafio causado no esta permitido
por el ordenamiento juridico.

» El factor de atribucién: el supuesto justificante de la atribucion de responsabilidad
del sujeto.

> Elnexo causal: la vinculacién entre el evento lesivo y el dano producido.

> El dafo, que comprende las consecuencias negativas derivadas de la lesion de un
bien juridico tutelado.

57.- En el presente caso, la apelante no ha demostrado el dafio ni el nexo causal que permita
desprender que los dafos alegados a su mercancia obedecieron a una presunta
responsabilidad de parte de APM o que estos no se produjeron como producto de un
hecho vinculado a la forma en que se optd en realizar la division la carga, pues debe de
tenerse en cuenta que tampoco MOLINO tampoco ha precisado si la separacién artificial
utilizada (Idminas de triplay) para las distintas cargas de trigo que se transportaban en la
bodega N° 1 de la nave MN/ PEGASUS, garantizaban que estas no sufririan dafios
durante el trayecto hacia el puerto del Callao. /

IZA ESPINOZA, Juan. “Derecho de la Responsabilidad Civil”. Tercera Edicidn. Editora Gaceta Juridica. Lima Perd
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58.- En ese sentido, estando a lo sefialado en los articulos 1321 y 1331 del Codigo Civil, la
apelante no ha cumplido con acreditar los dafios alegados en el presente procedimiento.

59.- Siendo esto asi, se verifica que la apelante no ha sustentado con documento probatorio
alguno los dafios alegados a su mercancia o que estos se hayan sido consecuencia de la
prestacidn de los servicios portuarios de parte de APM, por lo que corresponde confirmar
en ese extremo la Resolucién N° 2 al no haberse acreditado los danos materia de reclamo

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

SE RESUELVE:

PRIMERO.-REVOCAR EN PARTE la Resolucion N° 2 emitida en el expediente
N° APMTC/CLfo115-2017 y en consecuencia declararlo FUNDADO en el extremo del reclamo
presentado por MOLINO EL TRIUNFO S.A. referido a los sobrecostos por concepto de
demurrage, en la medida que se ha acreditado la responsabilidad de APM TERMINALS CALLAO
S.A. respecto de las demoras en la atencion de la descarga de nave MN/ PEGASUS, que
generaron dichos sobrecostos, cuya cuantia por dicho dafio se debera efectuar por acuerdo
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?®.

15 Reglamento de Reclamos del OSITRAN
“Artfculo 6o.- Procedimientos y plazos aplicables
(.

La Resolucion det Tribunal de Solucidn de Controversias podra:
Revocar total o parcialmente la resalucion de primera instencia;
Confirmar total o parcialmente la resolucin de primera instancia;
integrar la resolucion apelada;

Declarar la nulidad de actvados cuando corresponda®.

“Articulo 62.- De la resolucién de segunda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucion de Contraversias, pone fin a fa instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en

esta via administrativa.

Contra la resolucién que dicte ef Tribunal de Solucidn de Controversias, podrd interpanerse demanda contencloso administrative, de acverdo con la

tegislacion de la materia”.
" n v Terminales Aeroportyarios y P i

Articulo 12.- Obligeciones de toda Entided Prestedana o

b

Son obligaciones de toda Entidad Prestadora aeroportuaria y portuaria.
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SEGUNDO.- DECLARAR que con la presente resolucion queda agotada la via administrativa.

TERCERO.- NOTIFICAR a MOLINO EL TRIUNFO S.A. y a APM TERMINALS CALLAQ 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 seftores vocales Ana Maria Granda Becerra, Rodolfo Castellanos
Salazar y Roxana Maria Irma Barrantes Caceres.

ANR-MAR A GRANDA BECERRA
Vicepresidenta
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN

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