Presidencia

de! Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS

EXPEDIENTE N° 40-2019-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 2

EXPEDIENTE : 040-2019-TSC-OSITRAN
APELANTE - FARGOLINES.A.
ENTIDAD PRESTADORA 2 APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucion N° 1 emitida en el expediente

N° APMTC/CL/oo40-19
RESOLUCION N° 1
Lima, 11 de noviembre de 2019

SUMILLA: No corresponde a la Entidad Prestadora realizar el cobro por concepto de Uso de
Area Operativa si previamente no ha cumplido con informar fehacientemente al usuario la
fecha y hora del término de la descarga de su mercancia.

VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por FARGOLINE S.A. (en adelante, FARGOLINE o la
apelante) contra la decisidén contenida en la resolucion N° 1 emitida en el expediente
NeAPMTC/CL/oo40-19 (en lo sucesivo, la Resolucidn N° 1) por APM TERMINALS CALLAO S.A.
(en adelante, APM o la Entidad Prestadora); y,

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES:

1. Confecha 25 de enero de 2019, FARGOLINE presentd un reclamo ante APM solicitando la
anulacién de la Factura N° Foo2-377895, emitida por concepto de Uso de Area Operativa -
Importacidn por la suma de USs 108.56 (Ciento Ocho con 56{100 Dolares Americanos),
sefialando que la descarga de su mercancia culmino a las 20:20 horas del 16 de enero de
2019 y fue retirada del Terminal Portuario a las 14:11 horas del 18 de enero del mismo afio,
esto es, dentro del periodo de libre almacenamiento.

2. Mediante Resolucion N° 1 notificada el 11 de febrero de 2019, APM resolvid el reclamo
presentado por FARGOLINE, declarandolo infundado por los siguientes argumentos:

i.- De acuerdo con lo expresado en el articulo 7.1.1.3.1 del Reglamento de Tarifas y
Politica Comercial de APM, el periodo de libre almacenamiento para
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contenedores de desembarque es de 48 horas, contabilizadas desde el término
total de la descarga de la nave.

De la revision del Reporte de Salida de la Terminal (TDR} se aprecia que el
término de la descarga se produjo a las 1g9:01 horas del 15 de enero de 2019, por
lo que las 48 horas de libre almacenamiento se cumplieron a las 1g:01 horas del
17 de enero de 2019. En ese sentido, considerando que la mercancia de
FARGOLINE fue retirada del Terminal Portuario a las 14:11 horas del 18 de enero
de 2019, esto es, fuera del periodo de libre almacenamiento, correspondia el
cobro del concepto de uso de area operativa al usuario.

3. Con fecha 28 de febrero de 2019, FARGOLINE interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion N° 1, reiterando los argumentos de su reclamo y afiadiendo lo siguiente:

El Unico medio que poseen los usuarios para verificar el fin de la descarga de las
naves es el portal web de la SUNAT, toda vez que APM no brinda informacion al
respecto a través de su pagina web, correo electrénico, envio de documentacién
v otro medio.

De conformidad con el Contrato de Concesion y el Reglamento de Operaciones
de APM, los usuarios tienen derecho a acceder a informacion completa y
detallada sobre las tarifas, precios, asi como los términos y condiciones de las
operaciones llevadas a cabo en el puerto, mediante correo electrénico u otro
medio documentado.

En el presente caso, APM no cumplio con informar la fecha y hora del fin de la
descarga de la mercancia mediante alguno de los medios establecidos; por lo
que Unicamente pudo obtener una fecha aproximada del fin de la descarga a
través del referido portal web de la SUNAT.

De acuerdo al portal web de la SUNAT el término de la descarga de la nave se
produjo a las 20:20 horas del 16 de enero de 2019 y el retiro de la mercancia se
realizd a las 14:11 horas del 18 de enero de 2019, esto es, dentro del periodo de
libre almacenamiento, por lo que no le corresponde pagar por el concepto de
Uso de Area Operativa.

4. Elagde marzo de 2019, APM elevé al Tribunal de Solucion de Controversias {en adelante,
el TSC), el expediente administrativo y la absolucion del recurso de apelacidn, reiterando
los argumentos esgrimidos en la Resolucion N° 1, afiadiendo lo siguiente:

OSITRAN

ELREGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA
DE TRANSPORTE OE USCG PUBLICD

De conformidad con el articulo 101 de su Reglamento de Operaciones, debe
inforrmar a los usuarios mediante correo electrénico o documento fisico sobre la
conclusion de la descarga de la nave al agente maritimo, para los fines
pertinentes.
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.- En el presente caso, APM debié informar que el término de la descarga se
produjo a las 19:01 horas del 15 de enerc de 2019; sin embargo, por un error
involuntario informé que el término de la descarga se produjo a las 05:30 horas

del 16 de enero de 2019.

iii.- Atendiendo a lo expuesto, y a fin de evitar perjuicios al usuario, APM considerara
como fecha y hora del término de la descarga de la nave la informada, esto es,
las 05:30 horas del 16 de enero de 2019, por lo que FARGOLINE pudo retirar su

carga hasta las 05:30 horas del 18 de enero de 2019, sin incurrir en el pago del
concepto de Uso de Area Operativa.

iv.- Sin embargo, de la revision del movimiento de camiones se ha podido verificar
que el fin de la descarga se produjo recién a las 14:11 horas del 18 de enero de
2019, es decir, fuera del periodo de libre almacenamiento, por lo que la Factura
N° Foo2-377895 fue correctamente emitida.

5.  El 10 de octubre de 2019, se realizd la audiencia de vista de la causa, sin contarse con la
participacion de las partes, quedando la causa al voto.

ll. CUESTIONES EN DISCUSION:
6.  Son cuestiones a dilucidar en la presente resolucion, las siguientes:

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

ii.- Determinar si corresponde el cobro de la Factura N° Foo2-377895 emitida por
APM.

.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

7. De la revisién del expediente administrativo, se verifica que la materia del presente
procedimiento versa sobre el cuestionamiento de FARGOLINE respecto del cobro de una
factura emitida por el servicio de Uso de Area Operativa. Al respecto, el articulo 33 del
Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucion de Controversias del OSITRAN (en
adelante, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN), establece que el procedimiento de
solucién de reclamos de usuarios ante las entidades prestadoras, comprende, entre otros,
los reclamos sobre la facturacién y el cobro de los servicios por uso de infraestructura®.

*  Reglamento de Reclamos de OSITRAN

Articulo 33.-
{...) Los reclamos que versen sobre:
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Dicho supuesto también se encuentra recogido en el Reglamento de Atencidn y Solucidn
de Reclamos de APM? (en lo sucesivo, Reglamento de Reclamos de APM); por lo que, en
concordancia con el articulo 10 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS3, el TSC es
competente para conocer el recurso de apelacién en cuestion.

8.  De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM4, concordante
con el articulo 5g del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el plazo que tiene el usuario
para la interposicion del recurso de apelacion es de 15 dias hébiles desde el dia siguiente
de recibida la notificacién del acto administrativo que se pretende impugnar.

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

i~ LaResolucion N° 1 de APM materia de impugnacion fue notificada a FARGOLINE
el 11 de febrero de 2019.

ii.- El plazo que FARGOLINE tenia para interponer el recurso de apelacion vencia el
04 de marzo de 201g.

iit.- FARGOLINE apeld con fecha 28 de febrero de 2019, es decir, dentro del plazo
legal.

a)La facturacicn y el cobro de los servicios por uso de fa infraestructura. En estos casos, la prueba sobre la prestacion efectiva del servicio
corresponde a la entidad prestadora”.

:  Reglamento de Reclamos de APM

"1.5.3 Materia de Reclamos
1.5.3.1  La facturacién y el cobro de los servicios que ofrece APM TERMINALS CALLAQ S.A. derivados de la explotacion de la
INFRAESTRUCTURA, En estos casos, la prueba sobre la pres_tacicin efectiva del servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAO 5.A%,

' Reglamen Reclamos de OSITRAN

! “Articulo 10.- El Tribunal de Solucién de Controversias

El Tribunal de Solucidn 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 resolucidn pene fin
a la instancia administrativa y puede constituir precedente de observancia obligatoria cuando la propia resolucidn asi lo disponga
expresamente conforme a ley”.

4  Reglamento de Reclamos de APM

"3.1.2 Recurso de Apelacién

Contra la resolucién emitida por APM TERMINALS CALLAC 5.A., procede la interposicion de recurso de apelacidn,

El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO S.A. dentro del plazo de quince (15} dias de notificada la
resolucidn.

Cualquiera de las partes en el procedimiento podrd interponer cuande la impugnacién 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 gue proceda el
silencio administrativo negativo; o cuando teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion”.

¢ Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacién
&l plazo para la interposicion del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacién del acto recurride o de aplicado el
silencio administrativo”,
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10. Por otro lado, como se evidencia del recurso de apelacion, éste se fundamenta en una
diferente interpretacion de las pruebas y valoracion de los hechos, con lo cual se cumple
con lo dispuesto en el articulo 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en adelante,
TUO de la LPAG)®.

11.  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.

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

a)  Sobre el servicio estandar de carga contenedorizada y el servicio especial de uso de drea
operativa

12. De acuerdo con el Contrato de Concesion?, APM presta dos clases de servicios portuarios:
estandary especial. 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 carga, entre ellas, la contenedorizada®.

5 TUOdelalLPAG

“Articulo 220.- Recurso de apelacion

El recurse de apelacion se interpondrd cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cvando
se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidio el acto que se impugna para que eleve lo
actvado al superior jerdrquice”.

* Contrato de Concesién para el Disefio, Construccion, Operacion, Conservacidn y Explotacién del Terminal Norte Multipropdsito en el
Terminal Portuario del Callac entre APM y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y este
asu vez por la Autcridad Portuaria Nacional, suscrito el 11 de mayo de 2011.

" Contrato de Concesidn

8,19 Servicios Estandar
Comprende los servicios de descarga y/o embargue de cualquier tipo de carga, asi como la utilizacidn de fa Infraestructura y Equipamiento
Portuario requerido del Terminal Norte Multipropadsito.
La Tarifa por este concepto incluye, para carga contenedorizada:
i) Et servicio de descargajembarque, incluyendo la estiba/desestiba, utilizando la Infraestructura y Equipamiento necesario,
ii) El servicio de traceidn entre el costado de la Nave y el drea de almacenaje, o viceversa en el embarque
iif) El servicio de manipuleo -en el drea de almacenaje, patio y Nave- para la recepcion de la carga de fa 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 verificacién de la carga para la tasja, incluyendo la transmision electronica de fa informacidn.
vi) El servicio de pesaje, incluyendo la transmision electrénica de la informacion;
vif) La revision de precintos; y
viii) Otros servicios vinculades con regimenes aduaneros previstos en las Leyes

Disposiciones Aplicables, que deban prestarse unicarente en el Terminal por la Sociedad Concesionaria. No incluye, de ser el caso, los
servicios relacionad con el movimiento de la carga para ta realizacidn del aforo o sirnitares dentro del Terminal La prestacion de estos
servicios en ningiin caso afectard el cumplimiento de las obligaciones de cardcter aduanero que correspondan a los diferentes operadores
de comercio exterior, conforme a la normativa vigente”.
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13. La mencionada clausula sefiala también que dentro del servicio estandar de carga
contenedorizada, se incluye el almacenamiento libre de pago de hasta 48 horas dentro del
Terminal Portuario, precisando ademas que dicho plazo se computara desde que la nave
termina la descarga o una vez que la mencionada carga haya ingresado en el patio del
referido terminal portuario para su posterior embarque9.

14. En ese sentido, mas alla de estas 48 horas se aplicara al servicio de almacenamiento una
tarifa preestablecida en el Contrato de Concesion a partir del dia calendario 3 al 6 o un precio
a partir del séptimo dia. Al respecto, debe tenerse en cuenta que el numeral 1.23.87 del
Contrato de Concesidn senala que el monto que cobre APM por el almacenamiento a partir
del dia 7 lo determina libremente, puesto que no esta sujeto a regulacion®®.

b)  Sobre la organizacion de los servicios que APM brinda en materia de contenedores

15. En torno a la manera como se deben prestar y organizar los servicios que se brindan al
interior del Terminal Portuario, el numeral 8.1 de la clausula 8 del Contrato de Concesion
establece:

“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
gue fa SOCIEDAD CONCESIONARIA estd 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 organizacion de los Servicios
dentro del Terminal Norte Multipropdsito v a tomar las decisiones que, considere mds
convenientes para su adecuada operacion v funcionamiento, respetando los términos

condiciones del presente Contrato de Concesidn y las Leyes y Disposiciones Aplicables. Este
derecho comprende [a libertad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccidn y gestidn

del negocio, dentro de los limites contenidos en el presente Contrato de Concesion y en las
Leyes y Disposiciones Aplicables”.

[El subrayado es nuestro]

9 Contrato de Concesidn
“8.19 Servicios Estandar
()
Asimismo, tanto en el caso de embarque cormio el de descarga, incluye una permanencia de la carga en el almacén del Terminal Norte
Multipropdsito de acverdo a fos establecido en el literal b) siguiente, libre de pago, as/ como de cualquier gasto administrativo, operativo v
otros que impligue la prestacién del Servicio Estdndar. Dicho plazo se contabilizard desde que la Nave ha terminado la descarga o una vez
que la carga ingrese en el patio del Terminal Norte Multipropdsito para su posterior embarque.
(.}
La carga podrd permanecer depositada en el Terminal Norte Multipropdsito a fibre disposicion del Usuario, de acuerdo a lo siguiente, segin
tipo de carga:
+ Carga contenedorizada, hasta cuarenta y ocho (48) horas (...)"

¥ Contr ncesion
"1.23.87. Precio
Se refiere a las contraprestaciones gue la SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por la prestacion de Servicios Especiales, incluyendo los
impuestos que resulten aplicables, de conformidad con lo establecido en fa Clausula 8.20. El Precio no estard sujeto a requlacion”
[Subrayado y resaltado agregado].
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16. Vinculado con lo anterior, el numeral 8.2 de la clausula 8 del referido Contrato de Concesion
establece lo siguiente:

“Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA diseiiar y administrar los Servicios que
proporcionard a los Usuarios del Terminal Norte Multipropdsito de conformidad con los
parémetros establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesién y en el Expediente
Técnico”.

[El subrayado y resaltado es nuestro]

17.  De laaplicacion conjunta de las clausulas 8.1y 8.2 del Contrato de Concesién, se advierte con
claridad que es obligacion y, a la vez, facultad de APM llevar a cabo la prestacién de los
servicios portuarios al interior del terminal, para lo cual la Entidad Prestadora debe organizar
su prestacién de acuerdo con los recursos (operativos y humanos) con los que cuente. Ello es
consistente con un esquema regulatorio basado en un enfoque de mercado (market-based
approach), que busca promover que los concesionarios, en contextos de industrias que
enfrentan riesgos complejos e inciertos, planeen su propia actividad econdmica con el fin de
satisfacer el interés piblico (Performance-based regulation). En ese sentido, lo que le interesa
al Regulador (OSITRAN) es evaluar si la actividad desplegada por el Concesionario alcanza el
resultado previsto en el Contrato de Concesion (output), dejando amplia libertad al
concesionario para utilizar cualquier medio o tecnologia que le permita obtener ese
resultado™.

18.  En razdn de ello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinar y realizar
todo tipo de acciones que estime necesaria de manera auténoma. Dicho de otro modo, lo
que el Contrato le otorga al Concesionario es la facultad de gestionar el terminal de la
manera que mas le resulte conveniente, respetando, claro esta, sus obligaciones
contractuales y las normas legales vigentes.

¢)  Respecto del derecho de los ysuarios del Terminal Portuario a acceder a informacion
vinculada con la prestacién de los servicios portuarios

19.  El término “usuario” es definido por la clausula 1.23.113 del Contrato de Concesion como la
persona natural o juridica que recibe los servicios brindados por la Entidad Prestadora. Por su
parte, el Reglamento de Reclamos de OSITRAN define al Usuario como la persona natural o
juridica que utiliza la infraestructura en calidad de usuario intermedio o usuario final*2.

#  Ver COGLIANESE, € and LAZER, D (2003} "Management-Based Regulation: Prescribing Private Management to Achieve Public Goals”,
Law & Society Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691-730.

1 Elreferido reglamento define al usvaric intermedio y final de la siguiente manera
..
1.- Usuario intermedio: Prestador de servicios de transporte o vinculados a dicha actindad y en general, cualquier empresa que utiliza la
infraestructura para brindar servicios a terceros. Son ejemplos de usuarios intermedios, entre otros, los siguientes:
- las lineas aéreas;
- los agentes maritimos,
- los transportistas de carga o pasajeros, por ferrocarril o carretera o utilizanda puertos.
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20. Dicho ello, si bien APM esta facultado para obtener beneficios econémicos™ de la concesion
a través de la prestacion de los servicios portuarios'4, también debe cumplir con las
obligaciones derivadas del Contrato de Concesién y del marco normativo vigente, entre
ellas, con sus obligaciones relacionadas con el respeto a los derechos de los usuarios. Un
derecho que ostentan los usuarios y que APM debe respetar en todo momento es el derecho
a acceder a informacién sobre la forma en que los servicios seran brindados.

21, En ese sentido, la cldusula 8.6 del Contrato de Concesidn sefiala que APM es responsable
frente a los usuarios de brindar informacion suficiente sobre los términos y condiciones en los
que los servicios seran brindados:

"8.6. La SOCIEDAD CONCESIONARIA es responsable de brindar a los Usuarios:

(i) La_informacion suficiente sobre las Tarifas, Precios, asi_ como los términos y

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

[El subrayado y resaltado es nuestro]

32. El derecho de los usuarios de acceder a informacién al que se refiere el Contrato de
Concesion, se encuentra desarrollado en disposiciones emitidas por el Regulador,
concretamente en la Resolucién de Consejo Directivo N° 035-2017-CD-OSITRAN,
Reglamento de Usuarios de las Infraestructuras de Transporte de Uso Publico (en adelante,
Reglamento de Usuarios), cuyos articulos 5, 7y 11 establecen lo siguiente:

“Articulo 5.- Principios que regulan la relacién de las Entidades Prestadoras con los
Usuarios de las ITUP

Este tipo de usuarios pueden ser operadores secundarios.
2.- Usuario final: Aguel que utitiza de manera final los servicios prestados por una entidad prestadora o por los usuarios intermedios.
Se considera usuario final, entre otros, a:
- Los pasajeros de los distintos servicios de transporte que utilicen la infraestructura en los términos definidos en el Reglamento General
del OSITRAN; y,
- Los duefios de la carga”.

u Contrato de Congesidn

"3.7.- Sin perjuicio de las declaraciones contenidas en fa Clausula 3.2, el CONCEDENTE y la APN declaran y reconocen expresamente que:
{...) (iir} fa SOCIEDAD CONCESIONARIA tiene el derecho a la ejecucion y/o prestacion exciusiva de todos y cada uno de los Servicios
que se pueden brindar dentro def Terminal Norte Multipropdsito a partir de la Toma de Posesién”,

* Contrato de Congesién

“1.23.87.- Precio
Se refiere a las contraprestaciones que fa SOCIEDAD CONCESIONARIA cobra por {a prestacion de Servicios Especiales, incluyendo los
impuestos que resulten aplicables, de conformidad con lo establecido en la Cldusula 8.20. El Precio no estard sujeto a regulacion (...}

1.23.1202. Tarifa
Contraprestacion econdmica que, de acuerdo a lo previsto en este Contrato de Concesion, cobrard la SOCIEDAD CONCESIONARIA por la

prestacion de los Servicios Esténdar o de ser ef caso, de un Servicio Especial, de acuverdo a lo que establezca el REGULADOR, sin incluir los
impuestos que resulten aplicables™.
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(...) la relacién de las Entidades Prestadoras con los Usuarios de los servicios que se brindan
como consecuencia de la explotacién de las ITUP esta regida por los siguientes principios:

a) Transparencia.- Los Usuarios debe tener pleno acceso a toda la informacion relevante

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

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

a. A la informacidn
Los Usuarios deben recibir informacion, adecuada, veraz, oportuna y detallada sobre los
servicios que las Entidades Prestadoras brindan, a fin de poder utilizarlos integralmente

(...).

“Articulo 11.- Obligaciones de las Entidades Prestadoras
Sin perjuicio de las obligaciones establecidas en otras normas vigentes o en los respectivos
contratos de concesién, son obligaciones de toda Entidad Prestadora las siguientes:

b. Proveer a los Usuarios de informacion bésica, sefialada en el articulo 12, de forma clarg,
veraz y oportuna (...)".

[El subrayado y resaltado es nuestro]

23.  En tal sentido, todo usuario del Terminal Portuario tiene el derecho a que APM le otorgue

§ informacién necesaria, adecuada, veraz, oportuna y detallada de las condiciones en las que

los servicios seran brindados. Dicha informacion debe ser brindada por la Entidad Prestadora

toda vez que ostenta el control de los servicios que se prestan al interior del puerto,
encontrandose, por tanto, en mejor posicion para suministrarla.

24. Asimismo, el acceso a la informacién de los usuarios también se encuentra regulado en
disposiciones del Reglamento de Operaciones de APM, en cuyo articulo 7 se sefiala:

“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 estdndares establecidos en el Contrato de Concesién.”

[El subrayado y resaltado es nuestro]
25.  Como se puede apreciar, el Contrato de Concesidn, el Reglamento de Usuarios y el
Reglamento de Operaciones de APM reconocen el derecho de los usvarios de acceder a

informacidn adecuada y detallada sobre la forma en que los servicios seran brindados por la
Entidad Prestadora a fin de que éstos puedan adoptar las decisiones que mas les convengan
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y que les permitan maximizar sus beneficios, evitando asi incurrir en sobrecostos no
esperados.

26. Ahora bien, la forma en que la Entidad Prestadora brindara informacién a los usuarios del
terminal portuario sobre los servicios que presta, se encuentra regulada en el citado
Reglamento de Operaciones, tal como se aprecia a continuacion:

“Articulo 61.- Las comunicaciones entre los Usuarios y APMTC se realizan via correo
electrénico o cualquier otro medio documentado. Las comunicaciones comprenderdn
aspectos relacionados a las Naves, operaciones de embarque y descarga de mercaderia,
movilizacién de Carga, almacenaje, transporte, disposiciones especiales y de seguridad
para mercancia peligrosa, asi como cvalquier requerimiento de los usuarios”.

"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 y coordinar con los Usuarios las disposiciones para el desarrollo de las
operaciones por Nave”.

“Articulo 70.- APMTC es responsable de:

(.)

70.4. Informar a los usuarios que correspondan, via correo electronico o via website
http://www.apmterminalscallao.com.pe la asignacién de amarraderos (BERTHING)

junto con la lista de arribos de naves, asi como cualguier varigcion que afecte la
planificacion establecida”.

[El subrayado y resaltado es nuestro]

27.  De lalectura de los articulos citados se advierte que la informacién sobre la prestacion de los
servicios portuarios requiere acciones constantes de coordinacion y comunicacion entre la
Entidad Prestadora y los usuarios del terminal portuario. Ello se debe a que las operaciones
portuarias contienen un alto grado de complejidad, por lo que se hace necesario que el
usuario tenga contacto constante con la Entidad Prestadora de manera tal que se le informe
sobre cualquier aspecto que pueda tener relacion con el servicio a ser prestado o sobre
cualquier evento o circunstancia que pueda alterar su prestacion.

28. Considerando lo expuesto, toda informacién vinculada a las operaciones portuarias debe ser
transmitida a los usuarios de los servicios a través del correo electrénico u otro medio
documentado, puesto que a través de estos es posible acreditar de manera fehaciente e
indubitable que el usuario tomd conocimiento efectivo de las particularidades del servicio
portuario brindado.
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d)  Sobre el cobro de la Factura N°® 002-3778g5

29. En el presente caso FARGOLINE solicitd la anulacion de la referida factura emitida por
concepto de uso de area operativa, sefialando que retiré oportunamente su mercancia del
Terminal Portuario, precisando que la descarga de la misma culmind a las 20:20 horas del
16 de enero de 2019 y fue retirada de las instalaciones de APM a las 14:11 horas del 18 de
enero del mismo afio, esto es, dentro del periodo de libre aimacenamiento.

30. Por su parte, APM manifesté que si bien debid informar que el término de la descarga se
produjo a las 19:01 horas del 15 de enero de 2019, por un error involuntario informé que el
término de la descarga se produjo a las 05:30 horas del 16 de enero de 2019.

31. APM agregd que a fin de evitar perjuicios al usuario, consideraria como fecha y hora del
término de la descarga de la nave la efectivamente informada, esto es, las 05:30 horas del
16 de enero de 201g. No obstante, en vista de que FARGOLINE pudo retirar su carga hasta
las 05:30 horas del 18 de enero de 2019, sin incurrir en el pago del concepto de Uso de
Area Operativa; al retirar su mercancia a las 14:11 horas del 18 de enero de 2019, es decir,
fuera del periodo de libre almacenamiento, la factura materia de reclamo fue
correctamente emitida.

32. En el presente caso, se advierte que el reclamo formulado por FARGOLINE se encuentra
vinculado al hecho de contar con informacién adecuada y necesaria para poder programar
diligentemente el retiro de sus contenedores del Terminal Portuario sin incurrir en costos
por uso de area operativa.

33. Cabe sefialar que de acuerdo con lo establecido en el Contrato de Concesién, APM presta
el servicio estandar a la carga, estableciéndose que dentro del servicio estandar de carga
contenedorizada se incluye el almacenamiento libre de pago de hasta 48 horas dentro del
Terminal Portuario, precisando que dicho plazo se computara desde que la nave termina
la descarga.

34. En ese sentido, se advierte que en el presente caso resultaba relevante que FARGOLINE
conociera la fecha y hora en la cual finalizé la descarga de la mercancia a efecto de que
pudiera programar adecuadamente el retiro de sus contenedores del Terminal Portuario.

35. Cabe recordar que de conformidad con el articulo 34° del Reglamento de Reclamos de
OSITRAN?, en los reclamos relacionados con el derecho a informacion, corresponde a la

13 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 34.- Procedimiento ante la Entidad Prestadora

El procedimiento de solucion de reclamos, se rige por lo dispueste en este Reglamento y en el Reglamento de Atencion de reclamos de
usuarios de fa entidad prestadora, aprobado por OSITRAN. En tanto dicho reglamento no sea aprobado, regiran directamente las
disposiciones de este reglamento. Similar abligacion procede respecto de las modificaciones que se introduzcan al reglamento aprobado. En
fos reclamos relacionados con la facturacidn, informacion, calidad e idoneidad del servicio corresponde a la Entidad Prestadora probar que
estos se brindaron conforme las exigencias del Contrato de Concesion respectivo y el ordenariento legal vigente”.
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Entidad Prestadora demostrar que los servicios se brindaron de conformidad con las
exigencias del Contrato de Concesion respectivo y el ordenamiento legal vigente.

36. Consecuentemente, en el presente caso correspondia que APM acreditara que cumplié
con comunicar adecuada y oportunamente la fecha del término total de la descarga a fin
de que el usuario pudiera planificar el retiro de sus contenedores dentro del periodo de
libre almacenamiento, siendo importante precisar que de acuerdo con el analisis
efectuado anteriormente, correspondia que dicha informacidn fuera transmitida por
correo electrénico u otro medio documentado.

37.  En este punto, cabe recordar que el articulo 61° del Reglamento de Operaciones de APM?
establece expresamente que las comunicaciones entre APM y los usuarios se realizan por
correo electrénico o cualquier otro medio documentado en aspectos relacionados con las
naves, operaciones de embarque y descarga de mercaderia, movilizacion de carga,
almacenaje, transporte, disposiciones especiales y de sequridad para mercancia peligrosa,
asi como cualquier otro requerimiento de los usuarios.

38. En tal sentido, toda informacién vinculada a las operaciones portuvarias debe de ser
transmitida a los usuarios de los servicios a través del correo electronico o medio
documentado, puesto que se considera que a través de este medio es mas seguro
confirmar, corroborar y acreditar que APM efectivamente cumplié con su obligacion de
informarles adecuadamente sobre los aspectos relacionados a las operaciones que
conciernan o afecten a los intereses de éstos.

39. Como se ha indicado, la Entidad Prestadora debié de transmitir mediante correo
electrénico o cualquier otro medio documentado la referida informacién, a efectos de
permitirle al usuario, en este caso FARGOLINE, calcular la fecha y hora de retiro de sus
contenedores del terminal portuario considerando las 48 horas de libre almacenamiento
que otorga APM, tal como la propia Entidad Prestadora lo ha reconocido.

40. Al respecto, en su escrito de absolucion al recurso de apelacion, APM indicé que cumplio
con informar al usuario a través de un correo electrdnico que el término de la descarga se
produjo a las 05:30 horas del 16 de enero de 2019, precisando no obstante que incurrié en
un error involuntario al remitir dicha informacién, pues debid informar que el término de
la descarga se produjo a las 19:01 horas del 15 de enero de 2019.

41.  Asimismo, también se aprecia que en dicho escrito de absolucion, APM sefialo que a fin de
evitar algun perjuicio al usuario, consideraria como fecha de término de la descarga la
efectivamente informada, esto es, las 05:30 horas del 16 de enero de 2019, a partir de la

% Reglamento de Operaciones de APM

“Articulo 61.- Las comunicaciones entre |os Usuarios y APMTC se realizan via correo electrdnico o cualquier otro medio documentado.
Las comunicaciones comprenderan aspectos relacionados a las Naves, operaciones de embarque y descarga de mercaderia,
movilizacion de Carga, almacenaje, transporte, disposiciones especiales y de sequridad para mercancia peligrosa, asi como cualquier
requerimiento de los usuarios”,
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cual se debia contabilizar el plazo de 48 horas de libre almacenamiento, a efecto de
determinarse si la mercancia habia permanecido mas alld de dicho plazo dentro del
Terminal Portuario.

42. Finalmente, en dicho escrito APM indicé que teniendo en cuenta dicha fecha de término
de la descarga, esto es, las 05:30 horas del 16 de enero de 2019, FARGOLINE pudo retirar
su carga hasta las 05:30 horas del 18 de enero de 2019, sin incurrir en el pago del concepto
de Uso de Area Operativa; no obstante lo cual, el usuario retiré su mercancia a las 14:11
horas del 18 de enero de 2019, es decir, fuera del periodo de libre almacenamiento, por lo
que la factura materia de reclamo fue correctamente emitida.

43. Ahora bien, de la revisidn del expediente se aprecia que a efecto de acreditar que informo

sobre el término de la descarga de la mercancia, APM adjunté la impresion del siguiente
correo electronico:

r - -

Zunia, iy

From: Espinaza Flores, Ricardo Rafael

Sent: mitecoles, 23 de enero de 2019 0230

Ta: Humberto Giura; Operaciones Pery; Elda Delgadd; Documentacién Exportacion; fuan Carlos Salazar, Control de Equepos; Veronica Cavero;
Cara Gamido; Comesaal Citikold; Documentanion Lima

(74 +) APMT CALLAQ PLANNERS; + D APMT CALLAD SENIOR PLANNER: +0 APMT CALLAQ SHIFT MANAGER, +D APNAT CALLAG GATE
SUPERVISORS; +D APMT Catfao Claims; APMTC Servioo Cliente

Subject: MN SEABOARL AMERICA S4NE // APERTURA DE STACKING

Estimade Humberto

Buenos dias,

A continuacidn se Informan la apertura de Stacking:

i 1ETB: 29/01/2019 23:00 hrs.
2 | Inkdo de Stacking: 20/01/2019]  29:00 hra
3 | Cut off Dry Containers: 20/01/2018 | 23:00 hrs.
4 | Cut off MTY & Resfer Contalners: | 29/01/2018 | 07:00 hrs.

La informacidn de fos plazes miximos de ingreso de fos contenedores de embarque (Cut Off) los podrd éncontrar a través dela opcién “Programa de
Naves de Contenedores™, 1a Tlsma que se encuentra ackualizads en nuestra pégina web a través de Ja siguiente opcién

Es importante recalcar que &l Programa de Atraques, que se actualiza tres veces af dia y se envia dlaniamente, contiene informatidn referencial referida
2 In distribucién de amarraderps dal terminal 1a cual no corresponderfa ser considerada para ks cliculos de ingreso de contenedores &l puerto.

Sirvase comunicar 8 fos almacenes involucrados el envio solamente de la carga consignads en ef CAL

“NOTA: Para una mejor atencidn & sus consultas sobre registro yfo slatus de su contemedor pueds realizerdo en 2 siguiente
direccién: hitos://extranet somierminaiscallao.com.pef, &n caso  no  cuente  con  clave yfo  wusuerio  favor  comunicarse
con servicio.clsnte@apmierminals.com”

Saludes Cordiales,

Ricardo Espinoza
Cargo Controller '
APM Terminals Callao 5.A, Ve

44. Conforme se puede apreciar, contrariamente a lo alegado por APM, con la resenada
comunicacién no informé al usuario sobre el término de las operaciones de descarga de la
mercancia. En efecto, en dicho correo electrénico APM consigné datos referidos a
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aspectos operativos como el ETB (Tiempo Estimado de Atraque); inicio de Stacking
(horario en que pueden empezar a ingresar los contenedores de un numero de
autorizacién); y, Cut Off (fecha y hora limite que la carga puede ser recibida para ser
embarcada en una nave especifica); aspectos propios de una operacién de embarque de
mercancias y no de una de desembarque, como es la materia del presente reclamo,
observindose ademas que se consignaron fechas no relacionadas con los hechos
cuestionados por el usuario.

45. Adicionalmente, se aprecia que el referido correo electrénico fue remitido por APM el 23
de enero de 2019, pese a que la descarga de la mercancia se realizo entre el 15 de eneroy
el 18 de enero de 2019, evidencidndose que data de una fecha posterior a la que en todo
caso debio informar al usuario sobre el término de dicha operacién a efecto de que no
incurriera en sobrecostos por Uso de Area Operativa; por lo que dicho medio probatorio
no acredita lo alegado por la Entidad Prestadora.

46. Atendiendo a lo expuesto, se verifica que APM incumplié su obligacién de informar sobre
el término de la descarga de la mercancia, por lo que en el presente caso el usuario no
excedid el plazo de libre almacenamiento dentro del Terminal Portuario por razones que
le fueran atribuibles.

47. Consecuentemente, habiéndose constatado que FARGOLINE no conto con informacion
precisa y adecuada sobre la fecha y hora del término de la descarga de su mercancia a
efectos de poder calcular el momento en que debia retirarla del Terminal Portuario para
no incurrir en el pago del servicio de Uso de Area Operativa; corresponde dejar sin efecto
el cobro de la Factura N° 002-377895.

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

7 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables

(e

La Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias podrd:

a) Revocar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
b) Confirmar total o parciaimente la resolucion de primera instancia;
¢} Integrar la resolucion apelada;

d)Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda”.

"Articulo 61.- De la resolucién de segunda instancia

La resofucidn que dicte el Tribunal de Solucion de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de recurso
alguno en esta vig administrativa.

Contra la resolucion que dicte el Tribunal de Soluridn de Cantroversias, podrd interponerse demanda contencioso administrativa, de acverdo
can la legistacion de la materia”.
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SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la resolucion N° 1 emitida en el expediente N° APMTC/CL/0040-19; y en
consecuencia, declarar FUNDADO el reclamo presentado por FARGOLINE S.A. contra APM
TERMINALS CALLAO S.A., respecto de la Factura N° 002-377895 emitida por el concepto de
Uso de Area Operativa, dejando sin efecto su cobro.

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

TERCERO.- NOTIFICAR a FARGOLINE S.A. y a APM TERMINALS CALLAO S.A. la presente
resolucion.

CUARTO.- DISPONER la difusion de la presente resolucién en el portal institucional
(www.ositran.gob.pe).

Con la intervencion de los sefiores vocales Ana Maria Granda Becerra, Roxana Maria Irma
Barrantes Cdceres y Francisco Javier Coronado Saleh.

/ (
ARIA GRANDA BECERRA
Vicepresidenta

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN

AN
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