Presidencia

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMNS B P CERRA
EXPEDIENTE N° 112-2020-TSC-OSIT Ana Maria FIR

> 09298553 hard
RESOLUCION igital

Motivo: Firma Digital
OSITRAN Fecha: 20/09/2021
17:03:22 -0500

EXPEDIENTE N° : 112-2020-TSC-OSITRAN
APELANTE : SEABOARD OVERSEAS PERU S.A.C.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.
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RESOLUCION N° 1

Lima, 20 de setiembre de 2021

SUMILLA: Si bien se acredita la existencia de deficiencias en el servicio de descarga de
mercancias brindado por la Entidad Prestadora, no corresponde amparar la pretension referida
al pago de sobrecostos, al no haber acreditado el usuario con medio probatorio alguno la
existencia de los mismos.

VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por SEABOARD OVERSEAS PERU S.A.C. (en adelante,
SEABOARD o la apelante) contra la Resolucion N° 1 emitida en el expediente N°® APMTC/CL/0182-
2020 (en lo sucesivo, la Resolucion N°© 1) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o la
Entidad Prestadora)y,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES:

1.- El10de junio de 2020, SEABOARD interpuso reclamo ante APM solicitando que se hiciera
responsable por los sobrecostos en los que incurrio como consecuencia del deficiente servicio
que habria recibido en la descarga de su mercaderia, argumentando lo siguiente:

i. La nave ATLANTIC ISLAND arribo al Terminal Portuario a las 08:00 horas del 25 de
mayo de 2020, ocurriendo que, de acuerdo con el respectivo Plan de Trabajo, las
labores de descarga de la referida nave se realizarian en diez (10) jornadas, iniciando el
29 de mayo de 2020y culminando el 1 de junio de 2020.

ii. El31demayo de 2020, recibieron un correo electronico de APM indicando que, debido
a la baja disponibilidad de trabajadores, no podrian realizar la descarga de la nave en
el turno comprendido entre las 7:00 y 15:00 horas del dia 1 de junio de 2020.

Central Telefénica: (01) 500-9330

www.ositran.gob.pe

) | E— —
Pagina1deas



Presidencia

del Consejo de Ministros

Vi.

Vil.

viii.

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 112-2020-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 1

El1 de junio de 2020, recibieron otro correo electrénico de APM indicando que, debido
a la baja disponibilidad de trabajadores portuarios, no se reanudarian las operaciones
en la jornada de ese dia.

Su agente maritimo, SERPAC AGENCIAS S.A.C., contestd ambos correos electrénicos,
sefialando que la paralizacion de las operaciones por falta de personal de APM
perjudicaba al usuario, originando sobrecostos.

Conforme al Informe Final N° 0024/2020 elaborado por surveyors CONSUMARPORT,
las paralizaciones por falta de personal de estiba, fueron de 72 horas.

Sibien APM les indicé que de acuerdo con la Ley N° 27866, los trabajadores portuarios
tienen derecho aregistrar en el sistema de nombrada electrdnica que no se encuentran
disponibles para laborar, ello no los exonera de responsabilidad por el incumplimiento
de sus obligaciones.

APM no podria alegar caso fortuito o fuerza mayor en la medida que los hechos que
generan su incumplimiento no son ni imprevisibles ni irresistibles, pues pudo tomar
medidas para mitigar su impacto y de esa manera no ocasionar danos a los usuarios.

Como consecuencia del deficiente servicio de APM, sufrid los siguientes sobrecostos:
i) demurrage de la nave, ii) shifting por mover la nave de un muelle a otro, iii)
contratacion de personal para barrer las 3 bodegas que faltaban descargar, iv) costos
adicionales en la logistica de recepcion de la nave; y, v) exceso de permanecia de la
nave en el puerto. Adicionalmente, cualquier otro gasto a realizar para mitigar
perjuicios econdmicos mayores.

2.- Através de la Resolucidon N° 1, notificada el 23 de julio de 2020, APM declaré infundado el
reclamo presentado por SEABOARD, sefialando lo siguiente:

Como consecuencia de la pandemia y las medidas extraordinarias dictadas por el
Gobierno Central para hacer frente al COVID-19, las operaciones de carga y descarga
fueron afectadas por la ausencia del personal de estiba debido a trabajadores
contagiados, trabajadores que estuvieron en contacto con los trabajadores
contagiados, asi como los que pertenecian a grupos de riesgo.

En ese sentido, APM sufrid de la ausencia de trabajadores debido a la propagacion de
la pandemia y el riesgo de contagio entre ellos y sus familiares.

Por ello APM no asigné trabajadores con normalidad para la atencion simultanea de
todas las naves desde la declaratoria del estado de emergencia, teniendo que
implementar planes de contingencia de manera rapida y diligente.
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iv. Deacuerdo con lo dispuesto en el articulo 1321 del Cédigo Civil, APM resulta responsable
de los dafos alegados siempre y cuando sean consecuencia inmediata y directa de la
inejecucion de alguna de sus obligaciones, correspondiendo la carga de probar los
referidos dafos al usuario, de conformidad con lo previsto en los articulos 1331 del Codigo
Civil y 196 del Cédigo Procesal Civil.

v. La afectacion de las operaciones de descarga no fue ocasionada por una conducta
dolosa de APM, ocurriendo que la Entidad prestadora actué con diligencia debida en
la prestacion del servicio, al gestionar adecuada y oportunamente los recursos
humanos y espacios disponibles para las operaciones.

vi. ElReglamento de Operaciones de APM establece que puede operarse parcialmente el
Terminal Portuario en casos de fuerza mayor o en situaciones en las cuales exista un
riesgo inminente a la vida humana y/o infraestructura, estableciéndose que debera
tomarse accion inmediata a fin de reiniciar las operaciones lo mas pronto posible.

vii. La propagacion de la pandemia y las normas dictadas por el Gobierno califican como
eventos de naturaleza extraordinaria, imprevisibles e irresistibles; es decir, eventos de
caso fortuito o fuerza mayor, por lo que los servicios de APM pueden restringirse
conforme lo prevé el Reglamento de Usuarios y el Codigo Civil.

viii.  Lafalta de personal portuario califica como un evento de fuerza mayor o caso fortuito,
rompiéndose el nexo causal entre los hechos producidos y las consecuencias
generadas (sobrecostos), por lo que APM no resulta responsable de los dafos
reclamados.

ix. Adicionalmente, APM cumplié con su deber de debida diligencia en la medida que
implementd todas las medidas de contingencia razonables para superar la
emergencia, no pudiendo imputarsele responsabilidad por lo ocurrido.

X. En ese sentido, se implementaron tomas de pruebas COVID-19, el otorgamiento de
beneficios extraordinarios a los trabajadores y se realizaron coordinaciones con el
gobierno frente a la ausencia de trabajadores.

xi. SEABOARD no acredito la existencia de los sobrecostos reclamados, limitandose a
mencionarlos sin indicar la cuantia que pretende que reconozca APM. En ese sentido,
no se ha evidenciado que los sobrecostos se hayan materializado, por lo que la
pretension expuesta no encaja como un supuesto de reclamo, pues no se encuentra
vinculada a un interés vulnerado.

3.- Con fecha 6 de agosto de 2021, SEABOARD interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N© 1, reiterando lo sefialado en su reclamo y agregando lo siguiente:
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i. Considerando que las operaciones de la nave ATLANTIC ISLAND se realizaron entre el
29 de mayo y el 5 de junio de 2020; esto es, luego de mas de setenta y cinco (75) dias
de la declaracion del estado de emergencia, la expansion de la pandemia era un hecho
previsible por parte de APM.

i. Deacuerdo con elarticulo 11 del Reglamento de Usuarios, APM se encuentra obligada
a mantener la operatividad de la infraestructura y servicios correspondientes, de
acuerdo con los requisitos técnicos minimos establecidos en el Contrato de Concesion.

iii. El articulo 16 del Reglamento de la Ley de Trabajadores Portuarios, faculta al
empleador portuario a realizar la contratacion excepcional de trabajadores no inscritos
en el registro de trabajadores portuarios, ante la falta de trabajadores portuarios
inscritos.

iv.  Si APM consideraba que la falta de trabajadores, como consecuencia de la pandemia,
calificaba como un evento de caso fortuito o fuerza mayor, tenia el deber de
comunicarlo a OSITRAN y suspender el servicio; a efectos de no sequir prestando el
servicio de manera defectuosa, incumpliendo sus obligaciones y causando dafos a los
usuarios.

v. El reclamo tiene por finalidad que se determine la responsabilidad de APM por los
dafos ocasionados, ocurriendo que la indemnizacion correspondiente sera fijada en
via judicial, arbitral o mediante acuerdo de las partes.

El 20 de agosto de 2020, APM elevé 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 su Resolucion N° 1, en la cual declaro
infundado el reclamo presentado por SEABOARD.

Mediante Oficio N° 0187-2021-STO-OSITRAN, notificado el 28 de abril de 2021, la
Secretaria Técnica requirio a SEABOARD remitir los documentos que sustentaran los
sobrecostos en los que habrian incurrido como consecuencia del presunto deficiente
servicio que habrian recibido por parte de la Entidad Prestadora en las operaciones de
descarga de la nave ATLANTIC ISLAND, asi como explicar la relacion de los referidos
sobrecostos con los hechos reclamados en el presente procedimiento.

El 9 de setiembre de 2021, se llevd a cabo la audiencia de vista de la causa, quedando la
causa a voto.

Mediante escrito de fecha 13 de setiembre de 2021, APM presentd sus alegatos finales,
reiterando los argumentos expuestos a lo largo del procedimiento y afadiendo lo siguiente:
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i. Si bien existié una variacion de las cuadrillas asignadas durante las operaciones de la
nave ATLANTIC ISLAND, APM consignd de forma expresa la posibilidad de reducir la
cantidad de cuadrillas en el Plan de Trabajo de acuerdo a la disponibilidad de espacios
y a las condiciones de estiba a borde de la nave.

i APM considerd en su planificacion la posibilidad de reducir las cuadrillas asignadas por
razones operativas, lo que fue debidamente informado al usuario, por lo que no resulta
consecuente que se solicite que la Entidad Prestadora responda por los supuestos
sobrecostos generados por haberse presentado dicho evento.

iii. Fue debido a baja disponibilidad de trabajadores portuarios que el agente maritimo
SERPAC, solicit6 el cambio de muelle para la descarga de la nave ATLANTIC ISLAND.

iv. Mediante oficio No. 04750-2021-GSF-OSITRAN, de fecha 12 de mayo de 2021, y el
memorando No. 0399-2020-GAL-OSITRAN, el OSITRAN concluyd que la pandemia
del COVID-19 cumple con los requisitos para ser considerado un evento de caso
fortuito o fuerza mayor.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

8.-  Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucion las siguientes:

i.- Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucidon N° 1
de APM.

ii.- Determinar si APM es responsable de los sobrecostos alegados por SEABOARD.

ll.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

9.- La materia del presente procedimiento versa sobre la atribucion de responsabilidad que
SEABOARD imputa a APM por los presuntos sobrecostos generados como consecuencia del
deficiente servicio que habria recibido en la descarga de su mercaderia, situacion prevista
como un supuesto de reclamo en los numerales 1.5.3.2 y 1.5.3.3 del Reglamento de Atencion
y Solucion de Reclamos de APM! (en adelante, el Reglamento de Reclamos de APM) y en

2 Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APM, aprobado por la Resolucion N° 042-2011-CD-OSITRAN y sus modificatorias

"1.5.3 Materia de Reclamos

()

1.5.3.2 La calidad y oportuna prestacicn de los servicios que brinda APM TERMINALS CALLAO S.A. derivados de la explotacién de la INFRAESTRUCTURA (...).
1.5.3.3 Daros o pérdidas en perjuicio de los USUARIOS, provocados por negligencia, incompetencia o dolo de los funcionarios y/o dependientes de APM
TERMINALS CALLAO S.A., vinculados con los servicios proporcionados por la entidad, y que derivan de la explotacidn de la INFRAESTRUCTURA”.
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los literales c) y d) del articulo 33 del Reglamento de Atenciéon de Reclamos y Solucidn de
Controversias del OSITRANZ (en adelante, el Reglamento de Reclamos del 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.

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

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

i.- LaResolucion N° 1 fue notificada a SEABOARD el 23 de julio de 2020.

ii.- El plazo maximo que tuvo para interponer su recurso de apelacion vencio el 14 de
agosto de 2020.

iii.- SEABOARD apel6 con fecha 6 de agosto de 2020, es decir, dentro del plazo legal.

12.- Por otro lado, conforme se evidencia del recurso de apelacidn, este se fundamenta en una
diferente interpretacion de las pruebas y valoracion de los hechos, con lo cual se cumple con

2 Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN, aprobado y modificado mediante las Resoluciones N° 019 y 034-2011-
CD-OSITRAN

"Articulo 33.-

(..) Los reclamos que versen sobre:

¢) La calidad y oportuna prestacién de dichos servicios que son responsabilidad de la Entidad Prestadora (...).

d) Dafios o pérdidas en perjuicios de los usuarios de acuerdo con los montos minimos que establezca el Consejo Directivo, provocados por la negligencia ,
incompetencia o dolo de la Entidad Prestadora, sus funcionarios o dependientes.

(..)".

3 Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion de Controversias de OSITRAN
"Articulo 10.- El Tribunal de Solucidn de Controversias

El Tribunal de Solucion de Controversias, en virtud de un recurso de apelacion, declara su admision y revisa en sequnda 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 resolucién pone fin a la instancia
administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la propia resolucion asi lo disponga expresamente conforme a ley”.
4 Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APM

"3.1.2 Recurso de Apelacion

Contra la resolucién emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicion de recurso de apelacion.

El recurso de apelacién deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucion.

Cualguiera de las partes en el procedimiento podra interponer cuando la impugnacion se sustente en una diferente interpretacion de las pruebas producidas o
cuando se trate de cuestiones de puro derecho, o se sustente en una nulidad; o en aquellos casos en que proceda el silencio administrativo negativo; o cuando
teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion”.

5 Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion de Controversias

"Articulo 59. Interposicién y Admisibilidad del Recurso de Apelacion
El plazo para la interposicién del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacidn del acto recurrido o de aplicado el silencio administrativo”.
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lo dispuesto en el articulo 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
(en adelante, TUO de la LPAG)S.

13.- 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.

I1.3.- EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

lll.3.2  Cuestion previa

14.- Mediante escrito del 6 de setiembre de 2021, APM solicitd informar oralmente ante este
Tribunal, los argumentos de su defensa en el presente procedimiento administrativo.

15.- Sobre el particular, cabe sefalar que, a lo largo del procedimiento, tanto en su primera
como segunda instancia, ambas partes han expuesto los fundamentos de su defensa, asi
como presentado diversos documentos en calidad de medios probatorios.

16.- Atendiendo a lo expuesto, este Tribunal aprecia que, en base a la documentacion
presentada y los argumentos planteados por las partes, se cuenta con elementos de juicio

suficientes para resolver la materia en controversia con plena conviccion.

17.- Enconsecuencia, conforme a lo establecido en el articulo 60° del Reglamento de Reclamos
de OSITRAN?, corresponde la denegatoria del pedido de informe oral formulado por APM.

lll.3.2 Respecto ala calidad en la prestacion del servicio

18.- De acuerdo con lo establecido en el articulo 8.19 del Contrato de Concesion que APM
suscribio con el Estado peruano®, APM debera prestar obligatoriamente a todo usuario que
lo solicite, el servicio estandar, el cual incluye todas las actividades operativas y
administrativas necesarias para llevar a cabo el embarque o descarga de mercancias, entre

6 TUOdelaLPAG

"Articulo 220.- Recurso de apelacion El recurso de apelacion se interpondrd cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas
producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidio el acto que se impugna para que eleve lo actuado
al superior jerdrquico.”

7 Reglamento de Reclamos de OSITRAN
Articulo 60° (...) La notificacion de la fecha para la vista de la causa deberd realizarse con una anticipacién no menor de cinco (5) dias a la fecha de su realizacién y de ser el caso,

la solicitud de informe oral deberd presentarse con una anticipacién no menor a tres (3) dias a la fecha de su realizacion, la cual sera concedida por el Tribunal de Solucién de

Controversias de considerar oportuno y necesario contar con elementos de juicio adicionales para la emision de su pronunciamiento; caso contrario, procederd a resolver la

apelacién con los medios probatorios presentados por las partes a lo largo del procedimiento. (...)"

& Contrato de Concesién para el Disefio, Construccién, Operacién, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuarios del Callao entre
APM Terminals Callao S.A. y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y este a su vez por la Autoridad Portuaria Nacional, suscrito
el 11 de mayo de 2011.
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las cuales se encuentra la descarga de mercaderia de la nave. En efecto, el referido articulo
8.19 senala lo siguiente:

“8.19.-SERVICIO ESTANDAR

Son aquellos servicios que, durante el periodo de vigencia de la Concesion, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA deberd prestar obligatoriamente 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.

(..)

[El subrayado es nuestro]

Conforme se puede apreciar, dicha obligacidn comprende todos los actos necesarios desde
el amarre de la nave hasta la salida de la mercaderia del Terminal Portuario, lo que implica
que dicho servicio sea prestado cumpliendo con las especificaciones de calidad establecidas
en el Contrato de Concesion?, asi como con lo previsto en el articulo 11 de la Resolucion de
Consejo Directivo N° 035-2017-CD-OSITRAN que aprueba el Reglamento de Usuarios de las
Infraestructuras de Transporte de Uso Publico (en adelante, el Reglamento de Usuarios),
que establece lo siguiente:

“Articulo 11.- Obligaciones de las Entidades Prestadoras

Sin perjuicio de las obligaciones establecidas en otras normas vigentes o en los respectivos
contratos de concesion, son obligaciones de toda Entidad Prestadora las siguientes:

(.)

a. Prestar servicios con las especificaciones de calidad y cobertura establecidas en los
respectivos contratos de Concesién y, de ser el caso, en el marco normativo vigente y
disposiciones del OSITRAN.

[El subrayado es nuestro]

Ahora bien, en virtud del contrato de concesidon, APM tiene entre sus prerrogativas adoptar
las decisiones que considere mas convenientes para la adecuada operacion vy
funcionamiento del referido Terminal Portuario, entre ellas la de emitir sus politicas
comerciales y operativas. Es asi que el articulo 8.13 del referido contrato concesion
establece lo siguiente:

9 Contrato de Concesion suscrito por APM y el Estado Peruano

()

DEFINICIONES

(...)

1.23.72. Niveles de Servicio y Productividad
Son aquellos indicadores minimos de calidad de servicio y de capacidad que la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd lograr y mantener durante la Explotacidn del Terminal
Norte Multipropdsito, sequn se especifica en el Anexo 3.

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

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

Como se desprende de lo antes sefialado, 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 de los usuarios. Dichos procedimientos se encuentran regulados
en el Reglamento de Operaciones de APM, documento aprobado por la Autoridad Portuaria
Nacional.

En ese contexto, el Reglamento de Operaciones de APM sefala en su articulo 7 que "es
responsabilidad de APMTC planificar, coordinar, comunicar y ejecutar las operaciones, asi
como identificar, ubicar y custodiar la carga al interior del Terminal Portuario, de acuerdo a los
estandares establecidos en el Contrato de Concesion. Asimismo, es responsable de gestionar
adecuada y oportunamente los recursos _humanos, espacios y equipamiento portuario,
disponibles para las operaciones a realizar dentro del Terminal Portuario.”

Cabe destacar ademas que en el articulo 62 del mencionado Reglamento de Operaciones
de APM se establece:

"Articulo 62.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevard a cabo a fin de organizar,
coordinar, asignar y controlar los recursos de APMTC para las operaciones que sean solicitadas
por los Usuarios.

Contempla las siguientes acciones de cargo de APMTC:

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

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

C.- Planear la asignacion de amarraderos.

d.- Planear la cantidad de equipos, cuadrillas de estibadores y determinar el numero de jornadas
a emplear para cada Nave en base a la informacion que el usuario debe remitir de acuerdo a lo
establecido en el presente Reglamento. La cantidad de jornadas que tomard la operacion puede
variar de acuverdo a las condiciones de estiba y de la Carga que se adviertan durante las
operaciones, asi como de las condiciones de la nave y de las gruas de la misma.
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e.- Planear la asignacion de zonas de almacenamiento.

f.- Programar la recepcion y el despacho de la carga”.
[El subrayado es nuestro]

En tal sentido, se desprende que APM tiene la obligacion de planificar la asignacion de los

amarraderos, equipos, cuadrillas de estibadores, zonas de almacenamiento, entre otros;
debiendo la Entidad Prestadora disponer las medidas que correspondan frente a los
usuarios respecto de los hechos o circunstancias que pudieran afectar el normal desarrollo
de las actividades portuarias, a fin de garantizar la calidad de los servicios que presta dentro
de los parametros establecidos en el Contrato de Concesion, reglamentos y disposiciones
vigentes.

11l.3.3 Sobre el servicio prestado por la Entidad Prestadora

25.-

26.-

27.-

28.-

29.-

En el presente caso, SEABOARD atribuye responsabilidad a APM por los sobrecostos en los
que manifiesta incurri6 como consecuencia del deficiente servicio brindado durante la
descarga de la nave ATLANTIC ISLAND, al haberse paralizado la operacion de descarga de
la referida nave por falta de personal de estiba de la Entidad Prestadora.

Por su parte, APM manifestd que la ausencia de personal de estiba durante la descarga de
la nave ATLANTIC ISLAND, fue consecuencia de la pandemia del COVID-19 y las normas
dictadas por el Gobierno para frenar su propagacion, evitando el contagio entre sus
trabajadores, alegando que dicha situacidon extraordinaria, imprevisible e irresistible,
califica como un evento de caso fortuito o fuerza mayor, por lo que no resulta responsable
de los sobrecostos alegados.

Cabe sefalar que APM no ha cuestionado la existencia de paralizaciones durante las
operaciones de descarga de la nave ATLANTIC ISLAND por falta de personal de estiba, por
lo que ello no resulta un punto controvertido en el presente procedimiento.

Ahora bien, mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, publicado el 18 de marzo de
2020, el Gobierno declaré el Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias
que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del brote del COVID-19, disponiéndose el
correspondiente aislamiento social obligatorio (cuarentena) durante los meses de marzo a
junio del ano 2020, lo que paralizd y suspendid muchas actividades productivas y
econdmicas a nivel nacional.

No obstante, las actividades vinculadas con el transporte de carga y mercancias en el
ambito portuario, fueron consideradas dentro de las excepciones a la inmovilizacidn social
obligatoria mencionada, con la finalidad de asegurar la prestacion de los servicios y
actividades de la cadena logistica para el abastecimiento de productos en el territorio

Calle Los Negocios 18:

OS|TRAN Central Telefénica: : -‘1'3:;',-

L REGULAOR F LA INFRAESTRUCTURA X ;
DE TRANSAORTE DE USC PUBLICD www.ositran.gob.pe

Pagina1ode 15



Presidencia

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 112-2020-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 1

nacional. En efecto, el Decreto Supremo N° 046-2020-PCM, publicado el 18 de marzo de
2020, dispuso expresamente en su numeral 4.2, lo siguiente:

"Articulo 4.- Limitacidn al ejercicio del derecho a la libertad de trdnsito de las personas

(...) 4.2 Se dispone la inmovilizacion social obligatoria de todas las personas en sus domicilios
desde las 20.00 horas hasta las os.00 horas del dia siguiente, excepto del personal
estrictamente necesario que participa en la prestacion de los servicios de abastecimiento de
alimentos, salud, medicinas, la continuidad de los servicios de agua, saneamiento, energia
eléctrica, gas, combustibles, telecomunicaciones, limpieza y recojo de residuos sdlidos,
servicios funerarios, y transporte de carga y mercancias y actividades conexas, segun lo
estipulado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones. (...)".

30.- Sin embargo, en atencion a la situacion de pandemia y aislamiento social obligatorio

31.-

32.-

ordenados de manera general, mediante Informe N° 00317-2020-JCP-GSF-OSITRAN, la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSITRAN, estimo6 opinar favorablemente
respecto a la suspension de la obligacion contractual solicitada por el Concesionario referida a
la prestacion continua de servicios durante las 24 horas del dia, en los tres siguientes periodos:

PERIODO INICIO TERMINO DURACION
1 8 de abril de 2020alas17:00 | 8de abril de 2020alas 22:00 5 horas
horas horas
2 8 de abril de 2020 alas 23:00 | gde abril de 2020 alas 01:00 2 horas
horas horas
3 11 de abril de 2020 alas 15:00 | 11 de abril de 2020 a las 23:00 8 horas
horas horas

Asimismo, mediante Oficio 2753-2021-MTC/19, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones emitié opinion favorable respecto a la suspension de las siguientes
obligaciones a cargo de APM para el periodo correspondiente al segundo trimestre (meses de
abril, mayo y junio) del afo 2020:

e Cumplimiento de Niveles de Servicio y Productividad de graneles sélidos (400 Tn/H)
e Cumplimiento de Niveles de Servicio y Productividad fertilizantes (300 Tn/H)

En tal sentido, se verifica que, producto de la ocurrencia de la pandemia y consecuente
aislamiento social obligatorio (cuarentena), el Estado y el OSITRAN, han reconocido su
naturaleza de evento de fuerza mayor, y en consecuencia, han contemplado medidas como la
suspension de la obligacion de APM, de la prestacion continua de servicios prevista en el
Contrato de Concesion (las 24 horas del dia los 364 dias del afio) durante dias puntuales; y, la
suspension de su obligacion de cumplimiento de niveles de servicio y productividad, también
prevista en el referido contrato, durante un trimestre puntual (segundo trimestre del afio
2020).
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Ahora bien, en el caso que nos ocupa, cabe sefialar que las operaciones de descarga de la
nave ATLANTIC ISLAND ocurrieron entre el 29 de mayo y el 5 de junio de 2020; por lo que
la suspension de la obligacion contractual referida a la prestacion continua de servicios
durante las 24 horas no incidid en las operaciones a cargo de APM.

En lo que respecta a la suspension de la obligacion del cumplimiento de niveles de servicio y
productividad, cabe sefialar que dicha obligacion de la Entidad Prestadora establecida en el
Contrato de Concesion vincula contractualmente a APM con el Estado, siendo este quien las
supervisa por intermedio de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSITRAN.

Sin embargo, dicho vinculo no alcanza a las obligaciones que tiene APM con sus usuarios
respecto de los servicios que brinda, en la medida que se trata de una relacion contractual
distinta a la que tiene la Entidad Prestadora con el Estado. En ese sentido, la suspension de
obligaciones de la Entidad Prestadora ante el Estado, no apareja necesariamente la
suspension de sus obligaciones con sus usuarios, menos aun si derivado de un incumplimiento
de obligaciones puede generarse para el usuario un sobrecosto o perjuicio respecto del cual no
resulta en absoluto responsable.

Dicho esto, debe tenerse en cuenta que, al momento de suscribir el Contrato de Concesion
respectivo, APM asumio los riesgos de la operacion del Terminal Portuario, ocurriendo que
la falta temporal de personal de estiba resulta una contingencia del negocio de operar
infraestructura portuaria.

Cabe recordar que el numeral 8.1 de la clausula 8 del Contrato de Concesion®, establece
que APM tiene entre sus prerrogativas adoptar las decisiones que considere mas
convenientes para la adecuada operacion y funcionamiento del Terminal Portuario, entre
ellas, la de emitir sus politicas comerciales y operativas, por lo que no solo se presenta como
una Entidad Prestadora de servicios, sino ademas como la administradora del Terminal
Portuario, habiendo establecido en su Reglamento de Operaciones procedimientos
debidamente determinados para la correcta atencion de la mercancia de los usuarios.

Asimismo, como administradora del Terminal Portuario, APM tiene la potestad de destinar
recursos, coordinar y realizar todo tipo de acciones que estime necesarias de manera
auténoma; entregandole el Contrato de Concesion en su clausula 8.2* la facultad de

* Contrato de Concesion

8.1. -"La Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA constituye un derecho, en la medida que es el mecanismo mediante el cual la SOCIEDAD
CONCESIONARIA recuperard su inversion en las Obras, asi como un deber, en la medida en que la SOCIEDAD CONCESIONARIA esta obligada a mantener la operatividad de dicho Terminal
Portuario asi como a prestar los servicios a los Usuarios. (...)

La SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene el derecho a disponer la organizacién de los Servicios dentro del Terminal Norte Multipropdsito y a tomar las decisiones que, considere mds convenientes
para su adecuada operacion y funcionamiento, respetando los términos y condiciones del presente Contrato de Concesion y las Leyes y Disposiciones Aplicables. Este derecho comprende la
libertad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccién y gestién del negocio, dentro de los limites contenidos en el presente Contrato de Concesion y en las Leyes y Disposiciones Aplicables.”

1 Contrato de Concesion
8.2. Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefiar 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.
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gestionar el terminal de la manera que mas le resulte conveniente, respetando, claro esta,
sus obligaciones contractuales, asi como las normas legales vigentes.

Por ello, resulta obligacion de la Entidad Prestadora resquardar que la operacion de
desembarque culmine de conformidad con las condiciones establecidas en el Contrato de
Concesion. En atencidn a lo expuesto, se entiende que era APM quien debia planificar la
asignacion de cuadrillas de estibadores disponiendo de las medidas que correspondieron
frente a los usuarios respecto de los hechos o circunstancias que pudieran afectar el normal
desarrollo de las actividades portuarias, a fin de garantizar la calidad de los servicios que
presta.

En ese contexto, el Contrato de Concesidn establece que es responsabilidad de la Entidad
Prestadora realizar la planificacion de las operaciones considerando los recursos con los que
cuenta, esto es, adoptando las medidas correspondientes de acuerdo a la magnitud de la
operacion y las circunstancias sobrevinientes —lo que involucra la utilizacion de cuadrillas y
la asignacion de muelles y amarraderos—todo ello a través del Plan de Trabajo que elabora
la Entidad Prestadora. Consecuentemente, responde frente a los usuarios respecto de
cualquier hecho o circunstancia que pueda afectar el normal desarrollo de las actividades
portuarias.

Teniendo en cuenta lo indicado, las consecuencias derivadas de motivos externos, como es
la falta de personal por la propagacion de la pandemia del COVID-19, no puede ser
trasladada a los usuarios de modo que estos sean quienes deban asumir los costos
adicionales en los que puedan incurrir producto de tales eventos.

Cabe recordar que en anteriores resoluciones, en las cuales los usuarios han alegado las
circunstancias de la pandemia por COVID, como justificante para no asumir los costos de uso
de area operativa del terminal portuario, al no recoger sus mercancias oportunamente (antes
de vencido el periodo de 48 horas de libre almacenamiento); este Tribunal también considerd
que los usuarios, en la medida que no se habian acreditado deficiencias en el servicio brindado
por la Entidad Prestadora; debian asumir dichos costos.

Consecuentemente, en atencion a los parrafos sefalados precedentemente, APM resulta
responsable de no haber brindado un adecuado servicio durante las operaciones de descarga
de la nave de la nave ATLANTICISLAND, al haberse paralizado las operaciones por razones
que le son atribuibles y que no son imputables al usuario; correspondiendo declarar fundado
el presente extremo del reclamo.

Sin perijuicio de lo sefialado, corresponde a continuacion verificar si como consecuencia de las
deficiencias en el servicio brindado, se han acreditado debidamente los sobrecostos que el
usuario alega APM debe reembolsarle.
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45.- Sobre el particular, mediante Oficio N° 0187-2021-STO-OSITRAN, notificado el 28 de abril de

2021, la Secretaria Técnica del Tribunal requirio6 a SEABOARD remitir los documentos que
acrediten los sobrecostos que alega habria incurrido como consecuencia de la paralizacion de
las operaciones de descarga de la nave ATLANTICISLAND, asi como sustentar la relacion de los
referidos sobrecostos con los hechos reclamados en el presente procedimiento.

46.- No obstante lo sefialado, SEABOARD no atendio el requerimiento formulado, ni ha cumplido a

lo largo del procedimiento con presentar medio probatorio alguno que acredite la existencia de
los sobrecostos alegados.

47.- Cabe recordar que conforme lo establece el articulo 173 del TUO de la LPAG*2, corresponde a

los administrados la aportacion de pruebas en el procedimiento, mediante la presentacion de
documentos, informes, o los que este considere conveniente; lo que no ha ocurrido en el
presente caso.

48.- En ese sentido, no habiéndose acreditado los sobrecostos alegados por SEABOARD;

corresponde desestimar el presente extremo del reclamo y, en consecuencia, confirmar lo
resuelto al respecto mediante la Resolucion N°1 emitida por APM.

En virtud de los considerandos precedentes y, de acuerdo con lo establecido en los articulos 60 y
61 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN?3;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR, EN PARTE, la Resolucion N° 1 emitida por APM TERMINALS CALLAO
S.A.en el Expediente N° APMTC/CL/0182-2020; declarando FUNDADO el reclamo presentado por
SEABOARD OVERSEAS PERU S.A.C., en el extremo referido a la existencia de deficiencias en
prestacion del servicio de descarga de mercancias brindado por la Entidad Prestadora; v,
CONFIRMAR el extremo que lo declar6 INFUNDADO con relacion a los sobrecostos alegados por
el usuario.

12

13

TUOdela LPAG

"Articulo 173.- Carga de la prueba

173.3. La carga de la prueba se rige por el principio de impulso de oficio establecido en la presente Ley.

173.2. Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias, testimonios,
inspecciones y demds diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”

Reglamento de Reclamos de OSITRAN
"Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables (...)
La Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias podrd:
a)  Revocar total o parcialmente la resolucién de primera instancia;
b) Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
9] Integrar la resolucion apelada;
d) Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda”.
"Articulo 61.- De la resolucion de sequnda instancia
La resolucion que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso alguno en esta via
administrativa.
Contra la resolucion que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, podra interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la legislacion
de la materia”.
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SEGUNDO.- DECLARAR que la presente resolucion agota la via administrativa.

TERCERO.- NOTIFICAR a SEABOARD OVERSEAS PERU S.A.C. 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 seriores vocales Ana Maria Granda Becerra, Roxana Maria Irma
Barrantes Cdceres y Humberto Angel Zufiga Schroder.

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

NT: 2021084652

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico firmado digitalmente, archivado por el OSITRAN, aplicando lo dispuesto
porel Art. 25 de D.S 070-2013-PCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S 026-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden
ser contrastadas a través de la siguiente direccion web: https://servicios.ositran.gob.pe:8443/SGDEntidades/login.js
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