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« | Presidencia OSITRAN
PERU del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 022 -2020-TSC-OSITRAN
RESOLUCION Ne° 1

EXPEDIENTE Ne° : 022-2020-TSC-OSITRAN
APELANTE : MARCOBRE S.A.C.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMNALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucion N° 1 emitida en el expediente

N° APMTC/CL/0o449-2019

RESOLUCION Ne° 1
Lima, 27 de noviembre de 2020

SUMILLA: Corresponde revocar la resolucion de primera instancia que declaro infundado el
reclamo presentado, al verificarse que los dafos reclamados por el usuario se generaron durante
la prestacion de un servicio brindado por la Entidad Prestadora, por lo que resulta responsable
sobre los mismos.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por MARCOBRE S.A.C. (en adelante, MARCOBRE o el
apelante)  contra la Resolucion N° 1 emitida en el expediente
N° APMTC/CL/0449-2019 (en lo sucesivo, la Resolucion N° 1), por APM TERMNALS CALLAO S.A.
(en adelante, APM o la Entidad Prestadora); y,

CONSIDERANDO:

.- ANTECEDENTES:

1.- El 31 de octubre de 2019, MARCOBRE present6 un reclamo ante APM imputandole
responsabilidad por los dafios ocasionados al paquete #11 correspondiente a una Sala de
Control de Grua (E-ROOM) manifestando lo siguiente:

i.-  Como parte de la mercaderia amparada en el Conocimiento de Embarque
N° IAHA03464 APM realizé las operaciones de descarga de una Sala de Control de
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Grua (E-ROOM) marcada como paquete #11, la cual tenia un peso total de 19, ooo
kg y un valor de US$ 530, 185.00.

ii.-  Lasoperacionesde descarga fueron ejecutadas por APM con normalidad dejandose
al mencionado E-ROOM puesto sobre el muelle 3B para su recojo, el cual se
programo para el 15 de setiembre de 2019, asignandose la unidad de transporte con
placa de rodaje N° C25-898.

iii.-  Almomento de realizar las maniobras de movilizacidn y elevacion de la carga desde
la plataforma del Terminal Portuario para colocarla en la unidad de transporte
asignada, el personal de APM utilizé dos (2) unidades de montacargas que no
soportaron el peso total de 19,000 kg que registraba la E-ROOM, provocando que
esta se inclinara y se volcara, lo que ocasion6 dafios irreparables a la carga.

iv.-  Anteello, APM procedid a emitir el documento denominado “Notification Case”, no
obstante, lejos de asumir la responsabilidad por los dafios ocasionados durante el
despacho de la E-ROOM, en el citado documento se indico lo siguiente: "No hay
indicaciones o senales en el contenedor relacionado con la forma adecuada de
manejar/manipular. Imposible manipularlo mediante stacker (esquina bloqueada por
otros elementos)”.

v.-  De acuerdo con el Contrato de Concesion, APM tiene la obligacion de brindar un
servicio cumpliendo determinadas especificaciones de calidad, debiendo
considerar todos los actos necesarios desde la descarga de la mercaderia hasta su
salida del Terminal Portuario, lo que no ocurrié en el presente caso en la medida que
la Entidad Prestadora no utilizo el equipamiento adecuado para la manipulaciény
carguio de la E-ROOM hasta la unidad de transporte asignada.

vi- En ese sentido, los dahos ocasionados a la mercaderia resultan ser una
consecuencia directa de una grave negligencia por parte de APM, por lo que resulta
responsable por lo ocurrido.

2.- Mediante Carta N° 1239-2019-APMTC/CL de fecha 20 de noviembre de 2019, APM
comunicé a MARCOBRE que debido a la alta complejidad del reclamo se procedié a
ampliar el plazo de respuesta hasta 30 dias habiles en amparo de lo establecido en el
articulo 2.12 del Capitulo Il del Reglamento de Atencion y Solucidn de Reclamos de APM.

3.- Mediante Resolucion N° 1 notificada el 19 de diciembre de 2019, APM declaré infundado el
reclamo presentado por MARCOBRE argumentando lo siguiente:
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1321 del Cddigo 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 conforme a lo previsto en los articulos 1331 del
Caodigo Civil y 196 del Codigo Procesal Civil.

Afin de demostrar la existencia de los dafos alegados, MARCOBRE presento el correo
electronico remitido el 15 de setiembre de 2019 al 4rea de operaciones de APM,
mediante el cual adjunté el documento denominado “Notification Case”, en el cual se
describio el incidente ocurrido con la E-ROOM durante las operaciones de despacho
en el Terminal Portuario; esto es, que la mencionada carga sufrid una caida. Asimismo,
en el citado documento se indico que la E-ROOM no presentaba un detalle o indicacion
vinculada que haga referencia a alguna maniobra especial para su manipulacion.

Si bien se ha acreditado que la E-ROOM sufrié dafios como consecuencia del incidente
durante la maniobra ejecutada por APM, corresponde establecer si la Entidad
Prestadora resulta responsable de los dafos generados, es decir, si los mismos se
originaron como consecuencia del incumplimiento de una obligaciéon de APM o de su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

APM Unicamente contd con informacion respecto al peso de la mercaderia
correspondiente a 19 toneladas o 19, ooo kg.

Asimismo, en su calidad de agente de aduanas de MARCOBRE, la empresa BEAGLE
AGENTE DE ADUANA S.A informd a APM que el bulto correspondia a una carga
regular y no a una carga especial. Agregd que la mercaderia tampoco tenia una
indicacion especial que advirtiese a su personal que debia efectuar un procedimiento
distinto sobre dicha carga, por lo que se considerd el procedimiento estandar para
cargas generales.

Luego de la maniobra, APM verifico que la E-ROOM tenia sensores electrénicos y su
peso no era uniforme lo que generd que los puntos de gravedad del contenedor no
estén nivelados, por lo que al realizar el procedimiento regular de despacho del
contenedor, el equipo se deslizd y se produjo el incidente materia de reclamo.

No obstante, MARCOBRE no comunicd previamente a APM que la E-ROOM contaba
con caracteristicas que la hacian una carga especial o atipica. En ese sentido, la Entidad
Prestadora actud de buena fe y de conformidad con la informacion que brindé el
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usuario, por lo que no resulta responsable de los dafios ocasionados a la E-ROOM en
la medida que la maniobra de despacho de la mercaderia se ejecutd considerandose
los procedimientos establecidos para manipular una carga general y tipica.

Con fecha 14 de enero de 2020, MARCOBRE interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 1 de APM sefialando lo siguiente:

Vi.-

Solicito la aplicacion del silencio administrativo positivo sefialando que APM no
habria motivado debidamente la ampliacion del plazo de 30 dias habiles para emitir
su pronunciamiento, por lo que debid resolver el presente reclamo dentro del plazo
de 15 dias habiles que establece el Reglamento de Reclamo de OSITRAN.

MARCOBRE contraté a la empresa DHL Global Forwarding Perd S.A.C como
operador logistico para el transporte de su mercaderia desde Estados Unidos hasta
Peru.

A su vez, su operador logistico DHL contraté a la empresa BBC para que realice el
transporte de la mercaderia mediante la nave BBC Congo. Agregd que la
mencionada nave transportd 49 bultos que constituian la Gria VAT Unloadign
Crane N° 1, dentro de los cuales se encontraba la E-ROOM materia de reclamo, la
cual fue empaquetada como bulto #11.

El 11 de setiembre de 2019 se realizé una Junta Pre Operativa, en la cual se
determind cdmo debia realizarse la descarga y almacenamiento temporal de la
mercaderia que transportd la nave BBC Congo, brindandose a APM toda la
informacidon necesaria para la prestacion del servicio, calificandose la E-ROOM
como una carga estandar en la medida que su peso y dimensiones no calificaban
como carga sobredimensionada.

Las operaciones de descarga de la E-ROOM se realizaron conforme a lo acordado,
disponiéndose su almacenamiento sobre la plataforma “"MAFI”* dentro de la loza
del Terminal Portuario.

El 15 de setiembre de 2019, APM dispuso el traslado de la E-ROOM desde la
plataforma “MAFI” hasta la unidad vehicular con placa de rodaje N° C25-898
asignada para el retiro de la mencionada mercaderia. En ese sentido, para ejecutar
dichaaccidn, esto es, el despacho de laE-ROOM, se esperaba que APM utilizara una

Conforme a la informacion sefialada por APM en el presente procedimiento, corresponde a la estructura metalica utilizada para el transporte de contenedores
y semiremolques para la carga y descarga de mercaderia estatica de buques RORO.
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grua o algun equipo similar con un “spreader”? y/o “lifting beams"3 que permitieran
colgar eslingas para izar la carga de manera estable, tal como se realizé el traslado
de la E-ROOM al "MAFI” cuando se ejecutaron las operaciones de descarga.

vii.-  Sin embargo, el personal de APM realiz6 el traslado de la E-ROOM utilizando dos
(2) montacargas que no contaban con capacidad suficiente para levantar la
mercaderia en sus 4 extremos. Asi, el primer montacarga no pudo levantar
levemente uno de los extremos de la E-ROOMy el sequndo montacarga, al intentar
hacer lo propio generdé que se moviera el centro de gravedad, lo que provocé la
volcadura de la E-ROOM en la plataforma del Terminal Portuario.

viii.- Ante lo ocurrido, APM procedié a reportar el evento y elaborar el documento
denominado “Notification Case”, en el cual se reconocié que la E-ROOM se volco
durante la maniobra de despacho ejecutada por su personal.

ix.-  Asimismo, en el citado documento APM sefald que no le fue posible manipular la
E-ROOM con el equipo “Reach Stacker” # en la medida que la carga no tenia
esquinas uniformes. No obstante, en el Informe emitido por la empresa de seguros
AYG se determind todo lo contrario a lo reportado por APM, es decir, que la E-
ROOM si contaba con esquinas uniformes. Consecuencia de ello se verifica que la
Entidad Prestadora actué de manera negligente, siendo responsable por los dafios
ocasionados.

X.-  Mediante correo electronico del 10 de setiembre de 2019, MARCOBRE informé a
APM acerca de la mercaderia que arribaria al puerto, para lo cual se adjunto el
Informe Supervisor donde se observa el estado de la Grua, asi como la carga de los
bultos, entre ellos, la E-ROOM, demostrandose con ello que la Entidad Prestadora
conto con informacion suficiente para planificar el desplazamiento adecuado de la
mercaderia.

5.- El 4 de febrero 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 lo sefialado en la Resolucion N° 1y agregando lo siguiente:

Se conoce como “spreader” al sistema elevador instalado entre la carga y el equipo de elevacidn, y como tal su funcidn es enganchar y posteriormente elevar-
descender contenedores.

3 Viga de Izamiento.

“ Grua porta contenedores.
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No procede la aplicacion del silencio administrativo positivo en la medida que APM
comunicé oportunamente a MARCOBRE su decision de ampliar el plazo,
brindandose una respuesta sobre el fondo de su reclamo también dentro de los
plazos establecidos en el Reglamento de Reclamos. En ese sentido, no habria una
conducta omisiva por parte de APM que configure una aplicacion del silencio
administrativo positivo; por el contrario, en todo momento se ha evidenciado
actividad relativa a atender el reclamo interpuesto por el usuario el 31 de octubre de
2019.

El 13 de setiembre de 2019 arribo la nave BBC CONGO amparada en el Manifiesto
N° 2019-02536, a fin de realizar operaciones de desestiba de la carga del proyecto
“Mina Justa”, dentro de la cual se encontraba la Sala de Control o E-ROOM
identificada como bulto #11, respecto de la cual se dispuso su descarga sin registrar
problema alguno, colocandola finalmente sobra una plataforma “MAFI".

El 15 de setiembre de 2019 se dispuso el despacho de la E-ROOM, utilizandose para
dicha operacion dos (2) montacargas que en su conjunto soportaban un peso
uniforme de 32 toneladas, lo que no debia presentar ningun problema en la medida
que la mercaderia a despachar registraba un peso menor; esto es, 19 toneladas.

Sin embargo, durante las maniobras de despacho ejecutadas por su personal una
una del montacarga golped la E-ROOMYy al ser la plataforma "MAFI” lisa y de metal
provocd un deslizamiento y caida involuntaria del bulto a la plataforma.

APM procedid a emitir el documento denominado “Notification Case” detallandose
lo ocurrido, consignandose que la E-ROOM no tenia una indicacion expresa que
advirtiera que debia realizarse una maniobra especial.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 95 del Reglamento de Operaciones de
APM, la Entidad Prestadora Unicamente debia realizar una inspeccion previa a la
nave en el momento de la descarga. En el presente caso, dicha verificacion si fue
realizada, por lo que en la desestiba de la E-ROOM no se registré ningun
inconveniente.

Reiterd que la mercaderia no contaba con ninguna advertencia que denotara que
debia efectuarse un manipuleo alterno. En ese sentido, correspondiaa MARCOBRE
0 a su agente de aduanas informar si la carga tenia alguna particularidad o
caracteristica que ameritara un tratamiento especial, lo que no ocurrio en el
presente caso, consecuencia de lo cual APM no conté con suficiente informacion
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que le permitiese prevenir cualquier siniestro o emplear un método de despacho
mas acorde con las caracteristicas de la E-ROOM.

APM vutiliza los montacargas para el traslado de las mercaderias que se encuentran
en el recinto portuario, por lo que al haberse reportado la E-ROOM como una carga
regular se considerd factible y viable hacer uso de dichos equipos para su
movilizacion desde la plataforma “"MAFI” hasta la unidad vehicular asignada por
MARCOBRE.

En consecuencia, APM cumplié con utilizar los equipos idoneos para el traslado de
la carga al momento de su despacho, por lo que el hecho de que ocurriese un
incidente en la maniobra de los montacargas no determina necesariamente que no
se hayan observado los protocolos internos de seguridad o que se actuo
negligentemente. Mas aun teniendo en cuenta que el apelante no brindé una
descripcion completa de la E-ROOM que permitiese advertir a APM que
correspondia emplearse un método distinto del que particularmente se aplica para
el despacho de la carga regular.

El 23 de octubre de 2020 se realizd la audiencia de vista de la causa con la asistencia de los
representantes de APM y MARCOBRE quienes procedieron a dar su informe oral,
quedando la causa al voto.

El 28 de octubre de 2020, APM presentd su escrito de alegatos finales sefalando lo
siguiente:

La descarga de la E-ROOM se realizé sin problema, colocandose sobre una
plataforma “MAFI” para su posterior despacho.

El drea de operaciones de APM determino que para el despacho de la E-ROOM se
utilizarian dos (2) montacargas que en su conjunto soportaban un peso uniforme de
treinta y dos (32) toneladas; esto es, un peso mayor al que registraba la mercaderia
del usuario de diecinueve (19) toneladas, por lo que el uso de los mencionados
montacargas eran idoneos, mas aun teniendo en cuenta que la E-ROOM arribo al
Terminal Portuario en un contenedor modificado que no permitia el uso de un
“Reach Stacker” para la maniobra de despacho.

Durante las operaciones de despacho, una ufa del montacarga golped el

contenedor modificado generandose un deslizamiento sobre la plataforma “MAFI”
produciéndose la caida del E-ROOM.
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APM procedio a emitir el documento denominado “Notification Case” en el cual se
detalld lo ocurrido, asi como que no era posible utilizar otros equipos como un
“Reach Stacker” para el despacho de la mercaderia debido a que la estructura
particular del contenedor modificado tenia las esquinas bloqueadas.

En la Junta Pre Operativa Unicamente se discutio la maniobra que se realizaria
durante las operaciones de descarga. Asimismo, en dicha oportunidad MARCOBRE
no detalldé que el bulto #11 correspondiente a la E-ROOM debia tener un
tratamiento particular ni que se trataba de una maquina con sensores electrdnicos.

En el Manifiesto de descarga vinculada con la nave BBC Congo tampoco existia una
indicacion especifica sobre la E-ROOM materia de reclamo, por lo que APM no tenia
como advertir sobre el contenido de la mercaderia ni que el interior del contenedor
modificado era una Sala de Control con un peso no uniforme y volumen
desbalanceado que estaria en riesgo si se utilizaban montacargas para su despacho.

Si bien la mercaderia arribé en un contenedor modificado en la medida que no
contaba con las cuatro (4) esquinas tipicas que permitan su manipulacion con un
equipo “Reach Stacker”, APM actu6 de buena fe al utilizar los montacargas para el
despacho de la E-ROOM, pues dicha decision se tomd en atencion a que la carga
fue declarada por el propio MARCOBRE como estandar, es decir, una “no especial”,
por lo que no tenia como anticipar que se generaria un siniestro.

MARCOBRE volvio aimportar la misma Sala de Control (E-ROOM) para su proyecto
“Mina Justa” brindado esta vez mas informacion sobre el contenido de su
mercaderia, asi como el tipo de maniobra que debia utilizarse. La E-ROOM arribo
en un contenedor no modificado lo que permitid la utilizacion de un “Reach Stacker”
para su despacho, el cual se llevo a cabo sin ningun inconveniente.

Por tanto, APM no actud de manera negligente durante el despacho de la primera
E-ROOM bajo analisis, pues desconocia las caracteristicas especiales que se
encontraban dentro del contenedor, por lo que no corresponde se le impute
responsabilidad sobre los dafnos alegados por MARCOBRE.

El 28 de octubre de 2020, MARCOBRE presentd su escrito de alegatos finales
manifestando lo siguiente:
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i.-  La importacion de una nueva E-ROOM se efectud para reemplazar la que fue
danada por APM, lo que evidencia que el dafo ocasionado al E-ROOM objeto de
reclamo fue total.

ii.- Lainformacidn remitida a APM respecto a este nuevo procedimiento de descargay
despacho fue la misma que se envid para el primer E-ROOM, es decir, en ambos
casos se presento el diagrama de los bultos enviados y la descripcion de estos,
donde se consigno peso, altura y demas caracteristicas de la E-ROOM.

iii.-  No corresponde a MARCOBRE ni a ningun usuario sefalar a APM los equipos
idoneos que debe utilizar para realizar sus operaciones de descarga, izaje y traslado
de la mercaderia, pues la Entidad Prestadora, acorde con lo establecido en el
Contrato de Concesidn, tiene la obligacion de brindar un servicio de calidad; por lo
que APM no puede eximirse de responsabilidad manifestando que no contaba con
informacion suficiente para realizar la operacion portuaria.

iv.-  Finalmente, reiterd su solicitud de silencio administrativo positivo en la medida que
la Carta N° 1239-2019-APMTC/CL no cumple con el requisito de debida motivacion

establecido en el articulo 2.12 del Reglamento de Reclamos de APM.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

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

i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la decision
emitida por APM.

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

lll.-  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

10.- La materia del presente procedimiento versa sobre la atribucion de responsabilidad que
MARCOBRE imputa a APM por los presuntos dafnos ocasionados a la Sala de Control de
Grua (E-ROOM) que transporto la nave BBC Congo durante las operaciones de despacho,
situacion prevista como un supuesto de reclamo por dafos en el numeral 1.5.3.3 del
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Reglamento de Reclamos de APM® y en el literal d) del articulo 33 del 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 normativo’, el TSC es competente para conocer el recurso de apelacion
en cuestion.

11.- De De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APMS,

concordante con el articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN, el plazo que
tiene el usuario para la interposicion del recurso de apelacion es de quince (15) dias habiles
desde el dia siguiente de recibida la notificacion del acto administrativo que se pretende
impugnar.

12.- Alrespecto, de una revision del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:

i.- LaResolucion N° 1 fue notificada a MARCOBRE el 19 de diciembre de 2019.

Reglamento de Atencién y Solucién de Reclamos de APM, aprobado por la Resolucién N° 042-2011-CD-OSITRAN y sus modificatorias
“1.5.3 Materia de Reclamos
()

1.5.3.3 Dafios 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 explotacion de la INFRAESTRUCTURA".

Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN
“Articulo 33.-

(o) Los reclamos que versen sobre:

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.

()"

Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucién de Controversias de OSITRAN
“Articulo 10.- El Tribunal de Solucién de Controversias

El Tribunal de Solucién de Controversias, en virtud de un recurso de apelacion, declara su admision 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 instancia
administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la propia resolucion asi lo disponga expresamente conforme a ley”.

Reglamento Reclamos de APM, aprobado por la Resolucién N° 042-2011-CD-OSITRA
“3.1.2 Recurso de Apelacion
Contra la resolucion emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicion de recurso de apelacion.

El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucion.
Cualquiera 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”.
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ii.- El plazo maximo que tuvo MARCOBRE para interponer el recurso de apelacion
vencio el 14 de enero de 2020.

iii.- MARCOBRE apel6 el 14 de enero de 2020, es decir, dentro del plazo legal.

13.- De otro lado, el recurso de apelacion cumple con lo dispuesto en el articulo 220 del TUO

de la LPAG? al tratarse de cuestiones de puro derecho y diferente interpretacion 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.

14.- Verificandose que el recurso de apelacion cumple con los requisitos de admisibilidad y

procedencia exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los argumentos de
fondo que lo sustentan.

l11.2.- EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Sobre la aplicacion del silencio administrativo positivo a favor del usuario

15.- Con relacion a la aplicacion del Silencio Administrativo Positivo (en adelante, SAP), los

numerales 199.1 y 199.2 del articulo 199 del TUO de la LPAG?®, disponen que los
procedimientos administrativos sujetos al SAP quedaran automaticamente aprobados si
transcurrido el plazo establecido, la entidad no hubiere notificado su respectivo
pronunciamiento.

16.- Sobre el particular, Mordn Urbina sefiala que el SAP "produce la incompetencia del drgano-

hasta ese momento a cargo de la instruccidn del caso - por razén del tiempo para poder

TUO de laLPAG

“Articulo 220.- Recurso de apelacion
El recurso de apelacion se interpondra cuando laimpugnacion 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 jerarquico”.

TUO de laLPAG

“Articulo 199.- Efectos del silencio administrativo

199.1. Los procedimientos administrativos sujetos a silencio administrativo positivo quedaran automaticamente aprobados en los términos en que fueron
solicitados si transcurrido el plazo establecido o maximo, al que se adicionara el plazo maximo sefialado en el numeral 24.1 del articulo 24 de la presente Ley, la
entidad no hubiere notificado el pronunciamiento respectivo. La declaracion jurada a la que se refiere el articulo 36 no resulta necesaria para ejercer el derecho
resultante del silencio administrativo positivo ante la misma entidad.

199.2. El silencio positivo tiene para todos los efectos el caracter de resolucion que pone fin al procedimiento, sin perjuicio de la potestad de nulidad de oficio prevista
en el articulo 211 de la presente Ley

(..)"
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decidir sobre el asunto. De este modo, vencido el término final para resolver el expediente,
queda sin competencia para dictar una resolucion extempordanea™?.

17.-  Asimismo, el articulo 7 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN *?, dispone que en los

procedimientos de reclamo, las Entidades Prestadoras como APM tienen el caracter de
“Entidad de la Administracion Publica”, conforme al numeral 8 del articulo | del TUO de la
LPAG?™, siéndoles exigibles las disposiciones de dicho reglamento y, en lo no previsto, las
de lareferida ley.

18.- Siendo asi, dentro del procedimiento administrativo las entidades de la Administracion

Publica, tales como APM, se encuentran sujetas a la obligacion de emitir sus actos
administrativos con sujecion a las normas que las regulan. Es decir, la legalidad de un acto
administrativo se debe verificar en funcion a la norma legal que le sirve de sustento*, en
este caso, los Reglamentos de Reclamos de APM y OSITRAN, asi como también las
previstas en el TUO de la LPAG.

19.- De conformidad con el articulo 2.12 del Reglamento de Reclamos de APM* y el articulo

41 del Reglamento de Reclamos de OSITRAN?®®, el plazo para resolver los reclamos
presentados por los usuarios es de 15 dias contados a partir del dia siguiente de la fecha

13

1

15

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Ed. 2011 pp.540.

Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 7.-A los efectos de este reglamento, las entidades prestadoras tienen caracter de “entidad de la administracion publica” conforme al articulo | numeral 8
del Titulo Preliminar de la LPAG. En tal sentido les son aplicables las disposiciones de este reglamento y en lo no previsto, las de la LPAG".

TUO dela LPAG

“Articulo I.- Ambito de aplicacién de la ley. La presente Ley sera de aplicacién para todas las entidades de la Administracion Publica.

Para los fines de la presente Ley, se entendera por “entidad” o “entidades” de la Administracion Publica.

(..)

8.-Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion
del Estado, conforme a la normativa de la materia.
Los procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera aplicable
de acuerdo a su naturaleza privada.

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Juridica. Ed. 2011 pp.61.

Reglamento Reclamos de APM

“2.12 Plazo Maximo para Resolver
APM TERMINALS CALLAO S.A. resolvera en el momento aquellos reclamos que sean factibles de ser solucionados conforme a los precedentes de observancia
obligatoria emitidos por el TRIBUNAL.

En los de mas casos los reclamos deberan ser resueltos en un plazo maximo de quince (15) dias, contados a partir de la fecha de presentacién de los mismos. No
obstante, dicho plazo podra extenderse hasta treinta (30) dias, mediante decision motivada en aquellos reclamos que sean considerados particularmente complejos.”.

Reglamento de Reclamos de OSITRAN.

“Articulo 41.- Plazo maximo para la expedicion de la Resolucion

La Entidad Prestadora resolvera en el momento aquellos reclamos que sean factibles de ser solucionados inmediatamente, conforme a los precedentes de observancia
obligatoria emitidos por el Tribunal de Solucion de Controversias. En los demas casos, los reclamos deberan ser resueltos en un plazo méaximo de quince (15) dias. No
obstante, dicho plazo podra extenderse hasta treinta (30) dias, mediante decision motivada en aquellos reclamos que sean considerados particularmente complejos.”
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de su presentacion, pudiendo extenderse hasta 30 dias mediante decision motivada, en
aquellos casos considerados particularmente complejos.

20.- Asimismo, cabe precisar que el articulo 24.1 del TUO de la LPAG?Y, sefala que toda
notificacion debera practicarse a mas tardar dentro del quinto dia habil a partir de toda
expedicion del acto que se notifique.

21.- Enelpresente caso, se ha verificado que MARCOBRE presento su reclamo el 31 de octubre
de 2019. En ese sentido, APM tenia 15 dias, esto es, hasta el 22 de noviembre de 2019,
para emitir su resolucion o ampliar el plazo para resolver, y hasta el 29 de noviembre de
2019, para notificar la resolucion, cualquiera fuere su decision.

22.- Del expediente, se advierte que mediante Carta N° 1239-2019-APMTC/CL del 20 de
noviembre de 2019, APM ampli6 el plazo para resolver el reclamo por un periodo adicional
de 15 dias, esto es, dentro del plazo para resolver o ampliar el plazo de resolucion; siendo
notificada dicha carta el 22 de noviembre de 2019; esto es, dentro del plazo establecido
por el TUO de la LPAG.

23.- Al respecto, cabe precisar que MARCOBRE ha manifestado que la Carta N° 1239-2019-
APMTC/CL emitida por APM no se encontraria debidamente motivada, en la medida que
no ha sefalado puntualmente las razones por las cuales determind ampliar el plazo para
su resolucion, por lo que correspondia a APM emitir su pronunciamiento dentro del plazo
de 15 dias habiles, es decir, hasta el 22 de noviembre de 2019.

24.- No obstante, de la revision del expediente se verifica que involucra el analisis y valoracion
de diversos medios probatorios presentados por la propia MARCOBRE el 31 de octubre de
2019.

25.- En ese sentido, se constata que APM notifico validamente el 22 de noviembre de 2019 la
ampliacion del plazo para resolver el reclamo presentado por MARCOBRE, consecuencia
de lo cual tenia hasta el 13 de diciembre de 2019 para emitir la respectiva resolucion de
respuesta al reclamo y hasta el 20 de diciembre de 2019 para notificarla.

7 TUO de la LPAG

Articulo 24.- Plazo y contenido para efectuar la notificacion
24.1 Toda notificacion debera practicarse a mas tardar dentro del plazo de cinco (5) dias, a partir de la expedicion del acto que se notifique, y debera contener:
24.1.1 El texto integro del acto administrativo, incluyendo su motivacion.

(..)
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Consecuentemente, en la medida que la Resolucién N° 1 emitida por APM el 13 de
diciembre de 2019 se pronuncié sobre el fondo del reclamo interpuesto por MARCOBRE
y fue notificada el 19 de diciembre, se verifica que procedid de acuerdo a los plazos
previstos en el Reglamento de Reclamos de OSITRAN.

En atencidn a lo expuesto en los parrafos precedentes, no corresponde aplicar el SAP
solicitado por MARCOBRE.

Sobre la facultad de explotacion del Terminal Portuario y obligaciones de APM

Al respecto, cabe sefialar que en virtud del Contrato de Concesion*® suscrito con el Estado
Peruano, APM esta obligada a disefiar, construir, financiar y conservar el Terminal Norte
Multiproposito del Puerto del Callao (en lo sucesivo, el Terminal Norte). A su vez, tiene el
derecho de explotar esta infraestructura durante el plazo de vigencia de dicho contrato.
Asi, en la clausula 8.1 del referido Contrato de Concesion se establece lo siguiente:

“"DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

8.1.- La Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA
constituye un derecho (...) 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. Para el cumplimiento de tal obligacion, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd observar, como minimo, los estdndares especificados
en el Expediente Técnico, en el Contrato de Concesion y sus Anexos.

(...)

En tal sentido, es deber de la SOCIEDAD CONCESIONARIA, dentro de los limites 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”.

29.- Asimismo, de acuerdo con lo previsto en la clausula 8.2 del Contrato de Concesion, en

virtud del derecho de concesion que le asiste, APM tiene la facultad de explotar el
Terminal Norte con la finalidad de brindar servicios a los usuarios conforme a aquello que
haya planificado, debiendo observar los estandares especificados en el Expediente
Técnico, asi como en el Contrato de Concesidn y sus Anexos.

*®  Contrato de Concesién para el Disefio, Construccién, Operacién, Conservacion y Explotacién del Terminal Norte Multipropésito en el Terminal Portuario del Callao
entre APMy 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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En efecto, la clausula 8.2 del Contrato de Concesion establece lo siguiente:
“ORGANIZACION DEL SERVICIO

8.2.- Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefiar y administrar los Servicios que
proporcionard a los Usuarios del Terminal Norte Multipropésito de conformidad con los
pardmetros establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesicn y en el Expediente
Técnico”.

Consecuentemente, de la aplicacion conjunta de las clausulas 8.1 y 8.2 del Contrato de
Concesion, se advierte con claridad que es obligaciony, a la vez, facultad de APM llevar a
cabo la prestacion de los servicios portuarios al interior del terminal, planificando y
organizando dicha prestacion de acuerdo con los recursos (operativos y humanos) con los
que cuente.

En razén de ello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinar y
realizar todo tipo de acciones que estime necesarios de manera autonoma. En ese sentido,
el Contrato le otorga al Concesionario la facultad de gestionar el terminal de la manera
que mas le resulte conveniente, sin dejar de atender sus obligaciones contractuales y las
normas legales vigentes.

Ahora bien, de conformidad con el Contrato de Concesion, APM presta dos clases de
servicios portuarios: el estandar y el especial. En el caso que nos ocupa, resulta relevante
el primer tipo de prestacion, esto es, la prestacion estandar.

Al respecto, el literal b) de la clausula 8.19 del Contrato de Concesion establece que el
servicio estandar a la carga comprende los servicios de descarga o embarque de cualquier
tipo de mercaderia, entre ellos, la fraccionada:

“8.19. SERVICIOS 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. Comprenden en el caso de embarque, desde que la carga ingresa al Terminal Norte
Multipropésito hasta que la Nave en la que se embarque sea desamarrada para zarpar. 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:

°s|TRAN Central Telefénic. 3 a.
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Comprende los servicios de descarga y/o embarque de cualquier tipo de carga, asi como la
utilizacion de la Infraestructura y Equipamiento Portuario requerido del Terminal Norte
Multipropésito.

La Tarifa por este concepto incluye, para carga fraccionada:

i) El servicio de descarga/embarque, incluyendo la estiba/desestiba, utilizando la
Infraestructura y Equipamiento necesario.

i) El servicio de traccion entre el costado de la Nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el
embarque;

iii) El servicio de manipuleo -en el drea de almacenaje, patio y Nave- para la recepcion de la
carga de la Nave y carguio al medio de transporte que designe el Usuario, o viceversa en el

embarque;
()"

[Subrayado y resaltado agregado]

35.- Por otro lado, el numeral 8.13 del referido Contrato de Concesion dispone la siguiente
obligacion a cargo de la Entidad Prestadora:

"REGLAMENTOS INTERNOS

(..)

8.13. Asimismo, la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberd 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
La APN contard con un plazo de sesenta (60) Dias Calendario para emitir su pronunciamiento,
plazo que empezard a computarse a partir de la presentacion de los documentos referidos en el

parrafo anterior, De no pronunciarse la APN en el plazo establecido, se entendera que los
documentos presentados han sido aprobados (...)".

36.- Dado lo expuesto, se aprecia que forma parte de las obligaciones de APM la elaboracion
de un Reglamento de Operaciones, con la finalidad de sistematizar y regular las
diferentes operaciones que se realizan dentro del terminal. En atencién a ello, los

Calle Los Negocios 182, piso 2
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articulos 3y 7 del Reglamento de Operaciones de APM disponen lo siguiente:

"Articulo 3.- El Reglamento establece las normas generales para las dependencias del drea
operativa de APMTC y rige para su personal, para las personas naturales o juridicas, de derecho
publico o privado, que tengan acceso al Terminal Portuario o que soliciten los servicios estandar
y/o especiales que se prestan en el mismo. (...)”

Articulo 7.- 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 Concesidn. 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.”

Como se desprende de lo sefialado en el Contrato de Concesidon y Reglamento de
Operaciones, dentro de los servicios que brinda APM como administrador portuario, se
encuentran la descarga y embarque de mercancias, lo que involucra el manipuleo, asi
como la recepcion y entrega de la misma al usuario. Asimismo, APM esta obligada a
coordinar con los usuarios los pormenores de las operaciones portuarias, para que
posteriormente, en ejercicio de la potestad de gestionar el terminal, determine la manera
en que dichas operaciones seran llevadas a cabo, siendo de su entera exclusividad y
dominio establecer las condiciones y forma en la que las mercancias de los usuarios
pueden ser retiradas del Terminal Portuario.

De lo expuesto, resulta evidente que APM no sélo se constituye como una Entidad
Prestadora de servicios, sino, ademas, como la administradora y encargada de la gestion
del Terminal Portuario.

En tal sentido, en la medida que APM tiene la obligacion de realizar todas las actividades
operativas y administrativas necesarias para llevar a cabo el embarque o descarga de
mercancias, entre las cuales se encuentra el manipuleo de la carga, y detenta la potestad
de adoptar todas las decisiones que considere convenientes para el adecuado
funcionamiento del Terminal, respondera frente a los usuarios respecto de cualquier
hecho o circunstancia que pueda afectar el normal desarrollo de las actividades portuarias,
lo que incluye responder por la integridad de las mercancias de los usuarios durante el
desarrollo de dichas actividades.

Calle Los Ne
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Sobre la probanza de dafios

40.- Sobre este extremo, es importante recalcar que el Reglamento de Usuarios de las
Infraestructuras de Transporte de Uso Publico® establece lo siguiente:

“Articulo 7.- Derechos del Usuario.-
Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen los siguientes
derechos:

(...)

J) A la reparacion de dafos.

Los Usuarios tienen derecho a la reparacion por los dafos o pérdidas que sean provocadas por
negligencia, incompetencia o dolo de los funcionarios y/o dependientes de las Entidades
Prestadoras.

Los usuarios tienen derecho a solicitar la determinacicn de la responsabilidad de los dafios o
pérdidas conforme con el marco juridico vigente, a través de las vias que estimen convenientes,
entre ellas el procedimiento de reclamo, u otras. Luego de establecida dicha responsabilidad el
Usuario podra solicitar la reparacion correspondiente, ya sea en sede judicial, arbitral o por acuerdo
entre las partes, segun lo pactado.

41.- Delocitado se tiene que la reparacion de los dafios provocados a los usuarios con ocasion de
los servicios brindados es un derecho reconocido a éstos.

42.- Ahorabien, afin de definiry establecer la responsabilidad por dafios, corresponde remitirnos
a las reglas establecidas en el Codigo Civil.

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

“Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios 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 defectuoso,
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata
y directa de tal inejecucion.

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

*  Aprobado mediante la Resolucion N° 035-2017-CD-OSITRAN
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[El subrayado y resaltado es nuestro]

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

Esimportante precisar que al estar APM obligada a brindar el servicio estandar, tiene el deber
de guardar la diligencia debida en las operaciones que realice dentro del Terminal Portuario
a fin de que estas sean efectuadas correctamente, sin generar dafos a sus usuarios.

En este punto es importante considerar que el articulo 1331 del Codigo Civil prescribe que “la
prueba de los darios y perjuicios y de su cuantia corresponde al perjudicado por la inejecucion de
una obligacion, o por su incumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. En tal sentido, en el
presente caso, FORD, a efectos de determinar que APM no cumplid con su labor de diligencia
en la prestacion de sus servicios, debid de probar que los dafios se produjeron en el Terminal
Portuario y como consecuencia de las operaciones realizadas por personal de la Entidad
Prestadora.

Lo sefialado precedentemente resulta acorde a lo estipulado en el numeral 2 del articulo 173
de la Ley del TUO de la LPAG sefiala que corresponde a los administrados presentar los

medios probatorios que sustentan sus alegaciones.

Sobre los dafios alegados por MARCOBRE

En el presente caso, MARCOBRE manifestd que correspondia a APM hacerse responsable
por los presuntos dafios ocasionados a la Sala de Control de Grua (E-ROOM) que transportd
la nave BBC Congo, los cuales habian sido ocasionados durante las operaciones de despacho
al haberse utilizado indebidamente dos (2) equipos de montacargas provocando que el la E-
ROOM se deslizara y volcara sobre la plataforma “MAFI” del Terminal Portuario.

MARCOBRE indico que el 11 de setiembre de 2019 se realiz6 una Junta Pre Operativa en la
cual se determind como debia realizarse la descarga y almacenamiento temporal de la
mercaderia que transportd la nave BBC Congo, brindandose a APM toda la informacion
necesaria para la prestacion del servicio y calificandose la E-ROOM como una carga estandar
en la medida que su peso y dimensiones no calificaban como carga sobredimensionada.

Agrego que el 15 de setiembre de 2019, APM dispuso el traslado de la E-ROOM desde la
plataforma “MAFI” hasta la unidad vehicular con placa de rodaje N° C25-898 asignada para
el retiro de la mencionada mercaderia, esperandose que para ejecutar dicha accion utilizara
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una grua o equipo similar con un “spreader” y/o “lifting beams” que permitiera colgar
eslingas para izar la carga de manera estable, tal como se realizd de la nave a la plataforma
al ejecutarse las operaciones de descarga. Indico que no obstante ello, realizé el traslado de
la E-ROOM utilizando dos (2) montacargas que no contaban con capacidad suficiente para
levantar la mercaderia en sus 4 extremos, por lo que el primer montacarga no pudo levantar
uno de los extremos de la E-ROOM y que el sequndo montacarga, al intentar hacer lo propio
generd que se moviera el centro de gravedad provocando la volcadura de la E-ROOM en la
plataforma del Terminal Portuario.

Por su parte, APM alegd que si bien se verifico la ocurrencia de dafos en la E-ROOM
ocasionados durante las maniobras de despacho de la mercaderia, no resultaba responsable
por dichos dafos en la medida que conforme a la informacidn brindada por MARCOBRE,
correspondia que fuese despachada como una carga normal y no una especial, a efecto de lo
cual se utilizan los equipos de montacargas.

Asimismo, manifestd que de acuerdo con lo establecido en el articulo 95 del Reglamento de
Operaciones de APM, la Entidad Prestadora Unicamente debia realizar una inspeccion previa
a la nave en el momento de la descarga, la cual realizé por lo que en la desestiba de la E-
ROOM no se registrd ningun inconveniente.

Agregd que la mercaderia no contaba con ninguna advertencia que denotara que debia
efectuarse un manipuleo alterno, por lo que correspondia a MARCOBRE o a su agente de
aduanas informar si la carga tenia alguna particularidad o caracteristica que ameritara un
tratamiento especial, lo que no ocurrid en el presente caso, consecuencia de lo cual APM no
conto con suficiente informacion que le permitiese prevenir cualquier siniestro o emplear un
método de despacho mas acorde con las caracteristicas de la E-ROOM.

De lo mencionado precedentemente se advierte que ambas partes han coincidido en sefialar
que la E-ROOM transportada por la nave BBC Congo sufrid dafios. No obstante, existe
controversia en lo que refiere a la atribucion de responsabilidad. APM sostiene que la
responsabilidad le corresponde a MARCOBRE al no haber brindado informacion suficiente
sobre las caracteristicas especiales de la carga en cuestidon no siéndole posible advertir que
correspondia emplearse un método distinto del que particularmente aplica para el despacho
de la carga regular. Por su parte, MARCOBRE sefala que la responsabilidad del dafio le
corresponde a APM alegando una deficiente prestacion en el servicio de despacho de su
mercaderia.
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Ahora bien, habiéndose comprobado que los dafios en cuestion ocurrieron en el Terminal
Portuario, corresponde determinar a quién debe atribuirse la responsabilidad por los
mismos.

Al respecto, cabe recordar que el numeral 8.19 del Contrato de Concesion suscrito entre APM
y el Estado Peruano, establece que el servicio estandar respecto de carga contenedorizada
comprende 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
descargal (...) 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

(..)

La Tarifa por este concepto incluye, para carga contenedorizada:

i) El servicio de descarga/embarque, incluyendo la estiba/desestiba, utilizando la Infraestructura y
Equipamiento necesario.

i) El servicio de traccion entre el costado de la Nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el
embarque

iii) El servicio de manipuleo -en el area de almacenaje, patio y Nave- para la recepcion de la carga
de la Nave y carguio al medio de transporte que designe el Usuario, o viceversa en el embarque.
iv) El servicio de trinca o destrinca.

v) El servicio de verificacion de la carga para la tarja, incluyendo la transmisidn electrénica de la
informacidn.

vi) El servicio de pesaje, incluyendo la transmision electrénica de la informacion;

vii) La revisidn de precintos; y

viii) Otros servicios vinculados con regimenes aduaneros previstos en las Leyes 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 realizacion
del aforo o similares dentro del Terminal. La prestacion de estos servicios en ningin caso afectara
el cumplimiento de las obligaciones de cardcter aduanero que correspondan a los diferentes
operadores de comercio exterior, conforme a la normativa vigente.”

[El subrayado es nuestro]

En esa misma linea, el articulo 3.1.1 del Reglamento de Operaciones de APM sefala lo

siguiente:
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"a.2.1 Embarque y Descarga de Contenedores en general
Este servicio incluye:

i.El servicio de descarga/fembarque, incluyendo la estiba/desestiba utilizando la Infraestructura y
Equipamiento necesario;

ii. El servicio de traccion entre el costado de la nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el embarque;

iii.El servicio de manipuleo en el drea de almacenaje, patio y nave para la recepcion de la carga de la nave
y carquio al medio de transporte que designe el usuario, o viceversa en el embarque.

(.)"

[El subrayado es nuestro]

58.- Como se puede apreciar, el servicio estandar de descarga de contenedores prestado por
APM a sus usuarios incluye actividades que inician con la desestiba de la carga y finalizan con
el carguio del contenedor al medio de transporte que designe el usuario.

59.- Ahora bien, obra en el expediente el Acta de la Junta Operativa realizada el 11 de setiembre
de 2019?°, en el cual se indica que dos (2) de los cuarenta y nueve (49) bultos fueron
reportados como carga sobredimensionada, dentro de las cuales no se encontraba la E-
ROOM materia de reclamo, que para la desestiba de la mercaderia sobredimensionada
desde la nave BBC Congo al terminal portuario se utilizarian grias de nave en modo
TANDEM vy serian cargadas directo a camion y que los demas bultos serian colocados en el
muelle hasta que se programe su despacho no especificandose el uso de equipos particulares
para la desestiba de la mercaderia de MARCOBRE a excepcion de los dos (2) bultos
reportados como carga sobredimensionada.

60.- Sin embargo, debe recordarse que el articulo 95 del Reglamento de Operaciones de APM
dispone lo siguiente:

"Articulo 95.- Antes de iniciar y durante las operaciones de embarque y/o descarga, el personal de
operaciones de APMTC efectuard una inspeccion a la Nave, con el propdsito de revisar el estado
general del drea de trabajo y sus accesos; condicion de la carga y su estiba a bordo; condiciones y
elementos de sequridad; y los equipos de manipulacion de carga.”

2 Folios 99y 100.

Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima

OS| TRA N Central Telefénica: (01) 500-9330
©L420UL4008 08 L4 WFRAESTRCTURA www.ositran.gob.pe
I S— I

Pagina 22 de 27



Presidencia

del Consejo de Ministros

61.-

62.-

63.-

64.-

65.-

66.-

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 022 -2020-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 1

Al respecto, cabe sefialar que la Entidad Prestadora ha manifestado que en atencion a lo
dispuesto en el articulo 95 de su Reglamento de Operaciones realizé la inspeccion previa
a la nave en el momento de la descarga no reportandose ningun inconveniente,
procediendo a efectuar la desestiba de la nave BBC Congo con normalidad incluyendo el
contenedor que transportd la E-ROOM materia de reclamo.

Sin embargo, en su escrito de alegatos finales APM manifesté que el contenedor que
transporto la E-ROOM se encontraba "modificado”, en la medida que no contaba con las
cuatro (4) esquinas en la parte superior que permiten enganchar un “Reach Stacker” o
grua porta contenedor para su izamiento y movilizacion al momento de realizar las
operaciones de despacho, esto es, de la plataforma al camidn, por lo que tuvo que utilizar
los equipos de montacargas.

Sobre el particular, se evidencia que la Entidad Prestadora ejecutd la descarga del
contenedor modificado conteniendo la E-ROOM de la nave hacia la plataforma “MAFI”
utilizando equipos con un “spreader” y/o “lifting beams” que permitieron colgar eslingas*
para izar la carga de manera estable; realizandose la descarga de manera adecuada.

De lo mencionado, se desprende que al ejecutarse la descarga del contenedor en el recinto
portuario con los equipos que permitieron su izaje, APM pudo comprobar que la descarga se
habia realizado sin ningun inconveniente.

En atencion a ello, teniendo conocimiento de que estaba manipulando un contenedor
modificado, la Entidad Prestadora debia garantizar que todas las actividades de manipuleo
y carguio del contenedor se realizaran adecuadamente hasta su entrega a la unidad de
transporte, tal como lo habia hecho al descargar el contenedor de la nave; en la medida que
es la encargada de la prestacion del servicio al interior del Terminal Portuario.

No obstante, luego de ocurrido los dafios APM emitié el documento denominado
“Notification Case” en el cual sefald lo siguiente:

"REMARKS
()

Impossible to manipulate it using reach stacker (corner casting blocked by other
elements)”

21

Es el elemento intermedio que permite enganchar una carga a un gancho de izado o de traccion.
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"OBSERVACIONES
(...)

Imposible manipularlo con reach stacker (esquinas bloqueado por otros elementos)”?

En este punto cabe indicar que desde que APM inicid las operaciones de descarga conocia de
las caracteristicas del contenedor que estaba manipulando, por lo que al momento de
trasladarlo desde la plataforma hasta la unidad vehicular también debio prever las medidas
que resultaban necesarias antes de ejecutar la prestacion del servicio, lo que no ha quedado
acreditado en el presente procedimiento pues por el contrario, se verifica que APM recién
dejo constancia de las particularidades del contenedor luego de ocurrido los dafios; esto es,
una vez emitido el documento “Notification Case”.

68.- Ello evidencia que notomo oportunamente las precauciones que le hubieran permitido evitar

69.-

70.-

el riego de desencadenar algun tipo de dafio que pudiese afectar a la mercaderia que se
encontraba dentro del contenedor modificado.

En efecto, correspondia que APM, como explotadora y operadora del Terminal Portuario
tomara todas las decisiones que resultaran adecuadas para una apropiada manipulacion del
contenedor desde que lo recibid de la nave hasta que lo entreg6 a la unidad del transporte.

Al respecto, cabe tener en cuenta lo expresado en el Informe N° 025-14-GAJ-OSITRAN (en
adelante, el Informe N°025), notificado mediante Oficios N® 201y 202-14-GG-OSITRAN, en
el cual se sefala lo siguiente:

53.- A partir de ello, si el Concesionario lleva a cabo la recepcion de una nave y procede a efectuar
la desestiba de la misma, es porque previamente ha realizado un andlisis sobre las condiciones en
que efectuara la descarga, asi como los riesgos involucrados en el supuesto que las operaciones
portuarias se desarrollen fuera de los estdndares normales de atencion exigidos por el Contrato de
Concesion, ya que esto Ultimo podria acarrearle responsabilidad frente al Concedente en caso
dichos estandares no se alcancen por razones que no le sean ajenas al terminal.

54.- Se colige de lo expuesto, que el Concesionario tiene los incentivos suficientes para planificar
lo mejor posible sus operaciones y, asimismo, exigirle a sus clientes que cumplan con las
obligaciones a su cargo de manera tal que no lo perjudiquen en su relacion con el Concedente por
cuestiones relativas a las operaciones portuarias. En otras palabras, el Concesionario, en su
calidad de administrador portuario, se encuentra en una mejor posicién para minimizar sus
riesgos o para asignarlos de mejor manera entre las partes involucradas en operaciones de
ese tipo. En ese sentido, la planificacién de las operaciones a las que se ha hecho referencia, no
constituyen un fin, sino un medio que permite al Concesionario cumplir con sus obligaciones

22

Traduccion libre.
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contractuales o, en todo caso, exonerarse de responsabilidad frente a la configuracién de eventos
que podrian constituir incumplimientos de obligaciones asumidas.

En atencion a lo expuesto, los riesgos de administrar un puerto deben de ser asumidos por
quien se encuentra a cargo de las operaciones portuarias, las cuales conforman el giro del
negocio de operar la infraestructura, en este caso, APM.

Ciertamente, cabe recordar que si bien el Contrato de Concesidn establece que APM tiene
el derecho de exclusividad en la explotacidn del Terminal Portuario, como contrapartida
asume el riesgo de la operacion frente a los usuarios respecto de los servicios que presta.
En ese orden de ideas, es evidente que los riesgos de administrar un puerto deben de ser
asumidos por quien realiza dichas operaciones, las cuales conforman el giro del negocio
de operar infraestructura portuaria.

Bajo esta premisa, APM se encontraba en mejor posicion de poder prever a un menor
costo las posibles contingencias que podrian presentarse en el Terminal Portuario, pues
se entiende cuenta con la experiencia y conocimiento necesario en lo que respecta a la
administracion y explotacion de puertos, lo que constituye la actividad a la cual se dedica
y la cual se comprometio a realizar en el Contrato de Concesion. Por ello, APM resulta
responsable de los danos que pudiese sufrir la mercancia del usuario durante las
operaciones de descarga hasta que esta sea cargada en el transporte designado por dicho
usuario.

Si bien APM ha pretendido deslindar su responsabilidad manifestando que MARCOBRE
no le brindd informacion suficiente sobre la mercaderia que tenia en su interior el
contenedor, esto es, que se trataba de una E-ROOM con peso y volumen no uniformes y
que contaba con sensores eléctricos; debe tenerse en cuenta que los dafios ocurrieron
durante la prestacion de un servicio al interior del Terminal Portuario teniendo
conocimiento APM de que el contenedor a despacharse se encontraba modificado, por lo
que la manipulacidn del mismo implicaba determinadas acciones que permitan ejecutar
de manera adecuada las operaciones que se encontraba obligada a brindar al usuario.

Consecuentemente, se desprende que el dano ocurrié durante la prestacion de un servicio
brindado por APM; esto es, durante las maniobras de despacho del contenedor que
transportd la E-ROOM, por lo que la Entidad Prestadora resulta responsable frente al
usuario; maxime teniendo en cuenta que no obra en el expediente administrativo ningun
medio probatorio mediante el cual se acredite haberse dejado constancia o advertido una
determinada situacion o riesgo antes del inicio de la prestacion del servicio que le permita
deslindar responsabilidad respecto de los dafios alegados por MARCOBRE.
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Cabe recordar que de acuerdo con el numeral 173.2 del articulo 173 del TUO de la LPAG®
corresponde a los administrados presentar los medios probatorios que sustentan sus
alegaciones, lo que no ha ocurrido en el presente procedimiento, pues APM no ha
demostrado que los dafios ocasionados a la Sala de Control de Grua (E-ROOM) no
hubieran ocurrido como consecuencia del incumplimiento o cumplimiento defectuoso
durante la prestacion de algun servicio brindado durante las operaciones de despacho.

Consecuentemente, no habiendo APM desvirtuado su responsabilidad sobre la ocurrencia
de los dafos reclamados corresponde amparar el reclamo formulado por el usuario.

Cabe senalar el monto correspondiente a su resarcimiento debe determinarse con arreglo
alo previsto en el literal j) del articulo 7 del Reglamento de Usuarios?4; esto es, por acuerdo
entre las partes, por via judicial o arbitral; correspondiendo que la Entidad Prestadora se
comunique con el usuario.

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

3 TUOdelaLPAG

“Articulo 173.- Carga de la prueba

173.1. 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 presentacién de documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y demds
diligencias permitidas, o aducir alegaciones.”

*  REGLAMENTO DE USUARIOS

“DERECHOS DE LOS USUARIOS DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO
Articulo 7.- Derechos de los Usuarios
Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen los siguientes derechos:

(...)

j- Alareparacion de dafios

Los usuarios tienen derecho a la reparacion de dafios o pérdidas que sean provocadas por negligencia, incompetencia o dolo de los funcionarios y/o dependientes
de las Entidades Prestadoras.

Los usuarios tienen derecho a solicitar la determinacion de la responsabilidad de los dafios o pérdidas conforme con el marco juridico vigente, a través de las vias
que estimen convenientes, entre ellas el procedimiento de reclamo, u otras. Luego de establecida dicha responsabilidad, el Usuario podra solicitar la reparacién
correspondiente, ya sea en sede judicial, arbitral o por acuerdo entre las partes, segun lo pactado”.

* Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRAN.

" Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables
(...) La Resolucién del Tribunal de Solucidn de Controversias podrd:

a)
b)
9]
d)

Revocar total o parcialmente la resolucidn de primera instancia;
Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
Integrar la resolucion apelada;

Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda.”

“Articulo 61.- De la resolucion de sequnda instancia

La resolucion que dicte el Tribunal de Solucion 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 Solucion de Controversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la legislacion de la
materia. (...)"
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SE RESUELVE:

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 022 -2020-TSC-OSITRAN
RESOLUCION Ne° 1

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion N° 1 emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A en el
expediente  APMTC/CL/0449-2019; declarando FUNDADO el reclamo presentado por
MARCOBRE S.A.C. referido a los dafios ocasionados a la Sala de Control de Grua (E-ROOM) que
transportd la nave BBC Congo; cuyo monto se determinara con arreglo a lo previsto en el inciso
j) del articulo 7 del Reglamento de Usuarios de las Infraestructuras de Transporte de Uso
PuUblico; esto es, por acuerdo entre las partes, por via judicial o arbitral; correspondiendo que la
Entidad Prestadora se comunique con el usuario.

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

TERCERO.- NOTIFICAR a MARCOBRE 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 senores vocales Ana Maria Granda Becerra, Roxana Maria Irma
Barrantes Cdceres y Francisco Javier Coronado Saleh.

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

NT: 2020084917

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.jsp

Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima
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