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EXPEDIENTE : 067-2019-TSC-OSITRAN
APELANTE : CARGILL AMERICAS PERUS.R.L
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.

Resolucion N° 2 emitida en el expediente
N°® APMTC/CL/o58-2019

ACTO APELADO

RESOLUCION N° 1

Lima, 29 de noviembre de 2019

SUMILLA: No corresponde el cobro del recargo por cuadrilla no uvtilizada si la Entidad Prestadora
no cumple con el Plan de Operaciones acordado ni comunica al usuario la modificacién de dicho
Plan.

VISTO:

El recurso de apelacion interpuesto por CARGILL AMERICAS PERU S.R.L (en adelante, CARGILL o el
apelante) contra la Resolucion N° 2 emitida en el expediente N° APMTC/CL/o58-2019 (en lo sucesivo,
la Resolucion N° 2) por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM o entidad prestadora); y,
CONSIDERANDO:

l.- ANTECEDENTES

1.-  Confecha 6 de febrero de 2019, CARGILL interpuso reclamo ante APM a fin de que se deje sin
efecto el cobro de la Factura N° Foos4-12146, emitida por concepto de “Compensacion de
Cuadrillas no Utilizadas” por la suma de US$ 3 249.72 (tres mil doscientos cuarenta y nueve con
72/100 ddlares americanos) incluido el Impuesto General a las Ventas (IGV), argumentando lo
siguiente:

.- Lafactura se encuentra mal emitida en la medida que el concepto cobrado serfa el de una
compensacion, esto es, una indemnizacion, no encontrandose referida a la venta de un bien
o a la prestacion de un servicio, por lo que no deberia encontrarse gravada con el IGV.

ii.-  Enlafactura cuestionada no se detalla en qué momento se habrian generado las diecisiete

(17) horas de paralizaciones por falta de camiones que APM pretende cobrar, nila razén por
la cual debe asumir dicha cantidad de horas.
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iii.- Lacongestién en el ingreso de los camiones al terminal, asi como la congestion en el interior
del recinto portuario retrasa la circulacion y flujo de las unidades vehiculares asignadas para
el recojo de la mercancia causando perjuicio economico a los usuarios.

iv.- El Contrato de Concesién de APM dispone que el tiempo de retiro de mercaderia no debera
sermayor de 30 minutos contado desde el momento en que ingresa el vehiculo de transporte
hasta su retiro de las instalaciones portuarias, lo que en el presente caso no ha sido cumplido,
correspondiendo que APM remita la documentacion pertinente (tickets de ingreso y salida)
que acredite que el promedio de permanencia de los camiones se encuentra dentro de los
limites exigidos por el Contrato de Concesion.

2.-  Mediante Carta N° 0235-2019-APMTC/CL (en adelante, Resolucion N° 1), notificada el 27 de
febrero de 2019; APM resolvié el reclamo presentado declardndolo infundado en parte por los
siguientes argumentos:

i.-  De acuerdo con lo dispuesto en la notas ampliatorias de la Lista de Precios por otros
Servicios y Recargos vigente al momento de la prestacion del servicio, APM se encuentra
facultada a cobrar los servicios prestados a la nave, dentro de los cuales se encuentra
comprendido el “Recargo por Compensacion por Cuadrilla No Utilizada”; el cual se aplica
cuando al disponer del personal necesario para la prestacion del servicio estandar, éste se
cancela, se suspende o paraliza por decision o responsabilidad de la linea naviera, el
consignatario o sus representantes.

ii.-  Elcobro de compensacion por cuadrilla no utilizada es un recargo y no una solicitud que
se aplica al usuario cuando se comprueba que el desarrollo de las operaciones de la nave
se perjudica por razones ajenas a la responsabilidad de APM.

iii.-  En el presente caso, acorde con el Plan de Trabajo de la nave MTM ST JEAN, se planifico
desarrollar la descarga en doce (12) jornadas con doce (12) cuadrillas; no obstante, debido
a la falta de camiones que debi6 enviar CARGILL, la descarga se prolongo hasta dieciseis
(16) jornadas con dieciséis (16) cuadrillas, segun informacion del Reporte Final de
Operaciones; esto es, se utilizaron cuatro (4) cuadrillas adicionales equivalentes a treinta
y dos (32) horas por compensacion por cuadrillas®.

iv.- De acuerdo a lo consignado en las Notas de Tarja correspondientes, se registrd una
demora total de veintiUn (21) horas y diez (10) minutos por falta de camiones externos
para la descarga de mercaderia del usuario, y estas fueron compensadas con las
paralizaciones no operativas imputables a APM, quedando un resultante de cobro
equivalente a dieciséis (16) horas y cincuenta y cinco (55) minutos de paralizaciones, es
decir, APM consideré una compensacion por diecisiete (17) horas, conforme al
Reglamento de Tarifas de APM que dispone que la facturacion se realiza por hora o
fraccion.

: Cada cuadrilla adicional equivale a ocho (8) horas.
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v.- Respecto a la presunta congestion en el exterior del terminal portuario, APM solo resulta
responsable por los servicios que ofrece en su calidad de administrador portuario, por lo
que ello no forma parte del dmbito de su competencia y/o responsabilidad.

vi.-  CARGILL alegd congestion en el interior del terminal, hecho que habria originando
demoras en la atencion de sus vehiculos; sin embargo, no ha presentado medio
probatorio alguno que acredite sus afirmaciones.

vii.- En cuanto alos niveles de servicio y productividad, el Anexo 3 del Contrato de Concesion
establece que el retiro de la mercaderia no debera ser mayor a 30 minutos, tiempo que se
computara desde el ingreso de cada unidad de transporte hasta su retiro del Terminal
Portuario. Para que se verifique el cumplimiento de dicha obligacion, APM esta obligado
a presentar mensual y trimestralmente los niveles de servicio y productividad que viene
alcanzando; dichos niveles se miden en funcion a todas las operaciones realizadas por las
naves que hayan arribado en el mes y no Unicamente de un solo consignatario, como
ocurrid en el presente caso.

viii.- Finalmente, el recargo por compensacion por cuadrillas no utilizadas esta vinculado a la
compensacion por asignacion de personal, lo que se relaciona directamente con la
contraprestacion de una operacion, por lo que corresponde que sea gravado con el IGV.

3.- El 8 de marzo de 2019, CARGILL interpuso recurso de reconsideracion contra la Resolucion
N°1, reiterando lo sefialado en el reclamo y afladiendo que del documento emitido por el agente
maritimo (TRAMARSA), se aprecia que las paralizaciones que afectaron la descarga de la nave
MTM ST JEAN se debieron a hechos atribuibles a APM, sumando un total de ocho (8) horas con
cincuenta (50) minutos de retraso en las operaciones; por lo que solicitd se realizara una
compensacion con las diecisiete (17) horas que APM pretende cobrar por el concepto de
cuadrilla no utilizada.

4.- Mediante Resolucion N 2 notificada a CARGILL el 29 de marzo de 2019, APM resolvio el recurso
de reconsideracion declarandolo infundado, reiterando los argumentos expuestos en la
Resolucion N° 1y afiadiendo lo siguiente:

i.-  Con relacion al documento emitido por el Agente Maritimo, en el citado documento se han
consignado erréneamente actividades propias de la operacion de descarga como demoras
imputables a APM; tales como lo es el “Cambio de Cuadrilla”, por lo que dicho evento no
puede ser compensado a favor del usuario.

ii.- Parael cobrodel concepto “Compensacion de Cuadrillas no Utilizadas”, si se descontaron las
demoras no operativas imputables a APM, toda vez que éstas si fueron consideradas y
descontadas del total de demoras imputables a CARGILL; en ese sentido, se descontaron
cuatro (4) horas y treinta y cinco (35) minutos, resultando el cobro de dieciséis (16) horas y
cincuenta y cinco (55) minutos.
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iii.-  ElCuadrode Tiempo de Atencidn en el Puerto del Callao de lanave MTM ST JEAN adjuntado
por CARGILL no es un medio probatorio que deba considerarse, mas aln sise tiene en cuenta
que el primer trimestre del afio 2019 aun no concluia al momento de la interposicion del
reclamo, por lo que el alegado incumplimiento a los niveles de servicio y productividad
carece de sustento.

5.-  Con fecha 3 de abril de 2019, CARGILL interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion N° 2
que declaré infundado su recurso de reconsideracion, reiterando lo sefialado en su reclamo y
agregando lo siguiente:

i.-  El tiempo de retiro de mercaderia que establece el Contrato de Concesion no debe ser
mayor de 30 minutos, lapso contado desde el momento en que ingresa el vehiculo de
transporte hasta su retiro de las instalaciones portuarias, que en el presente caso no ha
sido cumplido, pues el promedio de tiempo ha sido de cincuenta y dos (52) minutos y
cuarenta (40) sequndos.

ii.-  En el documento emitido por el agente maritimo (TRAMARSA), se aprecia que la
existencia de paralizaciones que afectaron la descarga de la nave por hechos atribuibles a
APM equivalen a ocho (8) horas y cincuenta (50) minutos, motivo por el cual solicitd se
realice una compensacion con las diecisiete (17)* horas que APM pretende cobrar por el
concepto de cuadrilla no utilizada.

iii.- Enesesentido, solicito que la Entidad Prestadora no efectUe el cobro materia de reclamo,
atendiendo a que fueron las paralizacionesimputables al propio terminal portuario las que
afectaron el flujo de las unidades vehiculares utilizadas para la descarga de la mercaderia.

6.- El 17 de abril de 2019, APM elevd al Tribunal de Solucidon de Controversias y Atencion de
Reclamos (en adelante, el TSC), el expediente administrativo y la absolucion del recurso de
apelacion, reiterando lo sefialado en sus pronunciamientos anteriores.

7.-  El 26 de junio de 2019, se realizd la audiencia de vista de la causa con la asistencia del
representante de APM quien procedio a dar su informe oral, quedando la causa al voto.

8.- Con fecha 1 de julio de 2019, APM presento un escrito con sus alegatos finales reiterando lo

manifestado a lo largo del procedimiento. /

Il.-  CUESTIONES EN DISCUSION

9.- Las cuestiones en discusion son las siguientes:

= Cabe precisar que en su recurso de apelacion, CARGILL consigné que las horas cobradas por APM por concepto de recargo por cuadrillas no utilizadas
ascenderia a dos (2) horas; sin embargo, de la revision de la documentacion que obra en el expediente, se verificd que las horas cobradas por dicho
concepto son diecisiete (17).
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i.-  Determinar la procedencia del recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion
N° 2. &

ii.- Determinar si corresponde que APM realice el cobro de la Factura N° 004-12146, emitida
por concepto de recargo de compensacion de cuadrilla no utilizada.

lIl.-  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

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

10.- En el presente caso, CARGILL cuestiond el cobro que pretende realizar APM por concepto de
cuadrillas no utilizadas durante las operaciones de descarga de la nave INTERLINK AUDACITY,
alegando que APM no habria detallado cémo se generaron las diecisiete (17) horas de
paralizaciones que pretende cobrar. Asimismo, sefialé que existié congestion al ingreso y retiro
de sus vehiculos de transporte de las instalaciones portuarias, asi como paralizaciones que
afectaron la descarga de mercancia cuya responsabilidad correspondia fuera asumida por la
Entidad Prestadora.

11.- Por su parte, APM sefialé que las paralizaciones materia de cobro fueron consecuencia de la
falta de envio de camiones atribuibles al apelante.

12.- En atencién a lo sefialado, correspondera a este Tribunal analizar si el servicio estandar
efectivamente se prestd o no conforme a lo previsto en el sefialado Plan de Operaciones; siendo
ello relevante a efectos de determinar la pertinencia o no del cobro del recargo cuestionado.

13.- Cabe recordar que el articulo 2° del Reglamento de Atencién de Reclamos y Solucién de
Controversias del OSITRAN (en lo sucesivo, el Reglamento de Reclamos del OSITRAN),
establece las normas y procedimientos administrativos que rigen la atencion y solucion de los
reclamos y controversias que tengan su origen en reclamos de los usuarios respecto de la
prestacion de los servicios a cargo de entidades prestadoras que sean reguladas y supervisadas
por OSITRAN.

14.- En ese sentido, el articulo 333 del mismo Reglamento dispone que los usuarios pueden
interponer reclamos relacionados con lo siguiente:

i.-  Facturaciény el cobro de los servicios por uso de la infraestructura.

3 Reglamento de Atencidn de Reclamos y Solucién de Controversias

“Articulo 33.-

(...) Los reclamos que versen sobre:

a) La facturacion y el cobro de los servicios por uso de la infraestructura. En estos casos, la prueba sobre la prestacion efectiva del servicio corresponde a
la Entidad Prestadora

)
¢) Lacalidad y oportuna prestacién de dichos servicios que son responsabilidad de la Entidad Prestadora.
()
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ii.- Lacalidad y oportuna prestacion de dichos servicios que son responsabilidad de |a
Entidad Prestadora.

15.- Siendo asi, dado que en el presente caso se requerira analizar la prestacion del servicio en
atencion a lo acordado por las partes en el Plan de Operaciones, a efectos de determinar la
pertinencia del cobro del recargo; se evidencia que ello involucra los supuestos de reclamo
correspondientes a facturacion y cobro de servicios, asi como calidad en la prestacion de los
servicios, previstos en los literales a) y c) del articulo 33 del Reglamento de Reclamos de
OSITRAN y los numerales 1.5.3.1 y 1.5.3.2 del Reglamento de Reclamos de APM*
respectivamente, asi como el literal b) del articulo 2% del Reglamento de Reclamos de OSITRAN
que sefala expresamente que dicho Reglamento rige la atencién de los reclamos de los usuarios
respecto de la prestacion de servicios a cargo de Entidades Prestadoras que sean supervisados
por OSITRAN. En tal sentido, en concordancia con el articulo 10 del referido Reglamento®, el
TSC es competente para conocer el recurso de apelacién en cuestion.

16.- De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM?, concordante con el
articulo 59° del Reglamento de Reclamos del OSITRAN el plazo que tiene el usuario para la

4 Reglamento de Atencion y Solucién 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 prestacion efectiva del servicio corresponde a APM TERMINALS CALLAO 5.A.

1.5.3.2 Lacalidad y oportuna prestacién de los servicios que brinda APM TERMINALS CALLAO S.A., derivados de la explotacion de la INFRAESTRUCTURA”.

5 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 2.- Objeto y dmbito de aplicacién del Reglamento
1.- El presente Reglamento establece las normas y procedimientos administrativos que rigen la atencion y resolucion de los reclamos y controversias que
tengan su origen en:
a) Reclamos de los usuarios respecto de la prestacién de los servicios a cargo de Entidades Prestadoras, que sean regulados por OSITRAN;
b) Reclamos de los usuarios respecto de la prestacidn de servicios a cargo de Entidades Prestadoras, que sean supervisados por OSITRAN.
¢) Las controversias entre Entidades Prestadoras o entre éstas y los usuarios intermedios;
d) El cumplimiento de otras obligaciones legales no incluidas en los literales anteriores y no expresamente asignadas a otros érganos o instancias del
OSITRAN.
Asimisrmo regula el procedimiento de arbitraje, en los casos que corresponda.

Reglamento de 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 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”.

7 Reglamento Reclamos de APM
“3.1.2 Recurso de Apelacion
Contra la resolucién emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A., procede la interposicion de recurso de apelacidn.

El recurso de apelacion deberd interponerse ante APM TERMINALS CALLAO 5.A. dentro del plazo de quince (15) dias de notificada la resolucion.
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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.

17.- Alrespecto, de la revision del expediente administrativo se verifica lo siguiente:

i.-  LaResolucion N° 2 materia de impugnacion fue notificada a CARGILL el 29 de marzo de
2019.

ii.- De acuerdo con las normas citadas, el plazo maximo para que CARGILL interponga el
recurso de apelacion vencid el 23 de abril de 2019.

iii.- CARGILL present¢ el recurso de apelacion el 3 de abril de 2019, es decir, dentro del plazo
legal.

18.- Deotrolado, el recurso de apelacion cumple con lo dispuesto en el articulo 220° del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General®, al tratarse de cuestiones de
puro derecho y diferente interpretacion de las pruebas producidas respecto de la procedencia
del cobro por el recargo por el concepto de cuadrilla no utilizada por parte de APM.

19.- Verificandose que el recurso de apelacién cumple con los requisitos de admisibilidad y
procedencia exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los argumentos de fondo
que lo sustentan.

ll.2.- EVALUACION DE LAS CUESTIONES DE FONDO DEL RECURSO DE APELACION

a) Sobrela naturaleza del cobro por concepto de “recargo por cuadrilla no utilizada”

20.- El Contrato de Concesion para el disefio, construccién, financiamiento, conservacion vy
explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del Callao (en adelante,
el Contrato de Concesion) establece en sus clausulas 1.23.97, 1.23.98 y 1.23.99, las definiciones
de Servicios, Servicio Estandar y Servicios Especiales, respectivamente, de la siguiente manera:

"1.23.97 Servicios

Son todos los servicios portuarios que la SOCIEDAD CONCESIONARIA, directamente o a través
de terceros, presta en el Area de la Concesion a todo Usuario que lo solicite. Incluye los Servicios
Estandar y los Servicios Especiales.

Cualguiera de las partes en el procedimiento podra interponer cuando 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 que proceda el silencio administrativo negativo; o
cuando teniendo una nueva prueba, no se opte por el recurso de reconsideracion”.

8 TUOdelaleyN®27444

"Articulo 220.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacién se interpondra cuando la impugnacidn 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 expidic el acto que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerdrquico”.
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1.23.98. Servicios Especiales

Son todos los servicios portuarios distintos a los Servicios Estandar que la SOCIEDAD
CONCESIONARIA esta facultada a prestar directamente o a través de terceros y por los cuales la
SOCIEDAD CONCESIONARIA tendra el derecho de cobrar un Precio o una Tarifa, segun
corresponda. El INDECOPI en virtud de sus atribuciones otorgadas por las Leyes y Disposiciones
Aplicables evaluard las condiciones de competencia de estos servicios. Los Servicios Especiales
deberdn prestarse respetando los principios establecidos en el numeral 14.3 del articulo 14 de la
LSPN, segun corresponda. Ello no perjudica el derecho de los Usuarios de exigir la prestacion de
los Servicios Estandar.

1.23.99. Servicios Estandar

Son los servicios portuarios que, acorde a lo indicado en la Cldusula 8.19, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA prestard directamente o a través de terceros, tanto a la Nave como a la carga
respecto de los cuales cobrard las Tarifas correspondientes. Estos servicios se prestardn
obligatoriamente a todo Usuario que los solicite, cumpliendo necesariamente los Niveles de
Servicio y Productividad sefialados en el Anexo 3.”

21.- Enesesentido, de acuerdo con el Contrato de Concesion, el concepto de servicio engloba tanto
al Servicio Estandar, como a los Servicios Especiales. El primero se divide en servicios que se
brindan ala nave (uso de amarraderos) y a la carga (carga y descarga, traccion, manipuleo, trinca
y destrinca, entre otros).

22.- Delalectura de las clausulas citadas se puede advertir que el Contrato de Concesion prevé que
los servicios que se brindan en el Terminal Portuario son, en principio, servicios portuarios,
respecto de los cuales la Entidad Prestadora se encuentra legitimada a cobrar una tarifa o un
precio.

23.- Asimismo, el Contrato de Concesidn prevé el cobro de tarifas solo bajo tres escenarios: (i) en el
caso de los Servicios Estandar, (ii) en el caso de los Servicios Especiales incluidos en el Anexo 5;
y, (i) en el caso de los Servicios Especiales no previstos en el Contrato de Concesion o servicios
nuevos en los cuales el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (en lo sucesivo, INDECOPI) verifique que no existen condiciones de competencia.
Esto se puede verificar en las clausulas 1.23.102, 8.20y 8.23:

"1.23.102 Tarifa

Contraprestacién econdmica que, de acuerdo a lo previsto en este Contrato de Concesion,
cobrard la SOCIEDAD CONCESIONARIA por la prestacion de los Servicios Estandar o de ser
el caso, de un Servicio Especial, de acuerdo a lo que establezca el REGULADOR, sin incluir
los impuestos que resulten aplicables.”

"8.20 SERVICIOS ESPECIALES
Sin perjuicio de los Servicios Estandar antes mencionados, la SOCIEDAD CONCESIONARIA
estd facultada a prestar adicionalmente los Servicios Especiales a todos los Usuarios que
los soliciten.
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La SOCIEDAD CONCESIONARIA podra cobrar un Precio por la prestacion de los Servicios
Especiales indicados en el Anexo 22, o una Tarifa respecto de los Servicios Especiales
indicados en el Anexo . (...)"

"8.23 Del mismo modo, por la prestacidn de cada uno de los Servicios Especiales, la SOCIEDAD
CONCESIONARIA cobrarda un Precio o una Tarifa, segun corresponda. Respecto de los
Servicios Especiales con Tarifa, la SOCIEDAD CONCESIONARIA en ningun caso podrd
cobrar Tarifas que superen los niveles maximos actualizados, de acverdo al procedimiento
establecido en el Contrato de Concesidn, sobre la base de lo contenido en el Anexo s.

La SOCIEDAD CONCESIONARIA antes de iniciar la prestacion de cualquier Servicio
Especial no previsto en el presente Contrato de Concesion, o cuando se trate de servicios
nuevos, tal como asi estan definidos en el Reglamento General de Tarifas de OSITRAN,
deberd presentar al INDECOPI con copia al REGULADOR su propuesta de Servicio Especial
debidamente sustentada, a efectos que dicha entidad se pronuncie sobre las condiciones de
competencia en los mercados que a la fecha de efectuada la referida solicitud no estén
sometidos a régimen de competencia economica.

(..)

En el caso que INDECOPI se pronuncie senalando que no existen condiciones de
competencia en el mercado en cuestion, OSITRAN iniciard el proceso de fijacidn o revisién
tarifaria, sequn corresponda, de acuerdo con los procedimientos y normas establecidos en
el Reglamento General de Tarifas (RETA), determinando la obligacion de la SOCIEDAD
CONCESIONARIA de brindar los referidos Servicios Especiales con Tarifa a todo Usuario
que lo solicite, bajo los mismo términos y condiciones.”

[El subrayado es nuestro]

24.- Porotro lado, el cobro por concepto de "Compensacion de Cuadrilla no utilizada” se encuentra
detallado en la lista de “Precios por Otros Servicios y Recargos”®. En dicho documento se
especifican claramente los supuestos bajo los cuales aplica el referido recargo:

“"Recarqgo por compensacion de cuadrilla no utilizada

El recargo aplica cuando al disponer del personal necesario para la prestacion del Servicio Estandar, de
acuerdo al Plan de Operaciones, éste se cancela o se suspende por decisidn o responsabilidad de la linea
naviera o el consignatario dependiendo del contrato de fletamento. En el caso de la suspension, se
aplicard el recargo cuando éste prolongue las horas de trabajo del personal asignado, de acuerdo al Plan

de Operaciones.

Asimismo, se aplicard el recargo cuando la operacidn es concluida antes del horario programado en el
Plan de Operaciones, como consecuencia del recorte del volumen de la carga embarcada/descargada o
en el caso que la linea naviera o consignatario solicite ser atendido al arribo de la nave al terminal, y esto
ocurra después de la hora de inicio de cada jornada de trabajo.

9 Jlwww.apmterminalscallao.com.pefimages/reglarmentos/a 8784Precios-y-recargos-deotrosservicioso8072013.pdf
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Este cargo se aplica también en el caso que la nave o el consignatario soliciten el término de operaciones
antes del término de la jornada.

De la misma forma, este recargo sera aplicado en caso la linea naviera requiera ser atendida fuera del
horario programado por el Terminal, o cuando se dispongan las cuadrillas para la atencién a la nave y
ésta por razones no imputables al terminal, demore su atraque e inicio de operaciones.

El importe del recargo sera asumido por la linea naviera o el consignatario de ser el caso, siendo el
importe de US$ 350 (Trescientos Cincuenta con oo/z00 Ddlares de los Estados Unidos de América) por
cuadrilla/hora o fraccién de hora”.

[El subrayado es nuestro]

25.- Ental sentido, el “recargo por Compensacion de Cuadrilla no utilizada”, cuyo cobro es materia
de cuestionamiento por el apelante, se genera, entre otras razones, cuando el usuario, a pesar
de disponer del personal provisto por APM para la prestacion del servicio estandar, cancela,
suspende o paraliza la prestacion de dicho servicio.

26.- Como se desprende de lo antes sefialado, el cobro por un recargo no se origina como
consecuencia de la prestacion de un servicio solicitado por el usuario sino que se genera por el
incumplimiento de aquellos acuerdos que las partes hayan pactado producto de la relacion
contractual, en el presente caso, que no utilice un personal asignado para el servicio solicitado.

27.- Conrelacion al recargo por Compensacion de Cuadrilla no utilizada conviene tener presente que
mediante informe N° 018-14-GRE-GSF-GAJ, las areas técnicas del OSITRAN (Gerencias de
Requlacion y Estudios Econdmicos, Supervision y Fiscalizacion y Asesoria Juridica) opinaron lo
siguiente:

"(...) este cobro no se realiza como contraprestacién econdémica por algin servicio brindado por el
Concesionario. Por el contrario, se trata de un mecanismo resarcitorio cuya funcién es que el
usuario de la infraestructura portuaria asuma las responsabilidades por la no observancia de las
normas legales y las reglas y/o normas internas impuestas por la Entidad Prestadora y que hayan
sido previa y debidamente difundidas por este Gltimo”.

[El subrayado es nuestro]

28.- Asimismo, respecto de la facultad de APM para requerir el referido cobro sefnalo lo siguiente:

“(...) el Concesionario se encuentra facultado a realizar un cobro por concepto de recargo por
"Compensacion de cuadrilla no utilizada” en tanto se verifique que el despacho de la carga ha sido
interrumpido _por decision o responsabilidad del usuario y no por causas imputables al
Concesionario.”

[El subrayado es nuestro]

29.- Como se verifica del mencionado informe, las areas técnicas del OSITRAN han precisado que el
cobro por concepto de “Compensacién de Cuadrillas no utilizadas” es un recargo que busca que

Pagina 10 de 21

Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima
OSITRAN Central Telefénica: (01) 500-9330

EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA

DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO www'OSitran'QOb'pe



a L1

Presidencia OSITRAN Firers

del Consejo de Ministros

{ole] ] 4St

DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 067-2019-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 1

el usuario de la infraestructura portuaria asuma las responsabilidades por la no observancia de
las normas legales y las reglas y/o normas internas impuestas por la Entidad Prestadora.

30.- Es importante resaltar que dicho cobro resulta razonable en la medida que la compensacion
referida remunera el costo de oportunidad del tiempo del servicio en cuestion, consistente en el
costo que la Entidad Prestadora deja de percibir por poner a disposicion del usuario el respectivo
personal, siempre y cuando no sea responsabilidad de APM o un riesgo que deba asumir.

31.- En el documento denominado Lista de “Precios por Otros Servicios y Recargos”*® que APM
publica en su pagina web, el mismo que ha sido resefiado en los parrafos precedentes, se
establece entre los recargos aplicables a la nave el recargo por "*Compensacion de Cuadrillas No
Utilizadas”, por lo que dicha entidad prestadora se encuentra facultada a poder repetir este
cobro, no sélo a la linea naviera, sino también al consignatario de la carga, siempre y cuando se
haya comprobado que la aplicacién de ese recargo fue responsabilidad de éste Ultimo.

32.- Atendiendo a lo expuesto en los parrafos precedentes, se verifica que APM se encuentra
legitimada a cobrar a los usuarios de sus servicios recargos por concepto de compensacion de
cuadrillas no utilizadas segun los montos establecidos en la Lista de Precios que publicita.

b)  Sobrela organizacion de los servicios que brinda APM

33.- En virtud del Contrato de Concesion® suscrito con el Estado Peruano, APM se encuentra
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 (30 afios)*. Asi, en la clausula 8.1
del referido Contrato de Concesion se establece lo siguiente:

1 PRECIOS POR OTROS SERVICIOS Y RECARGOS

Recargos a los Servicios prestado a la Nave

Recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada

El recargo aplica cuando al disponer del personal necesario para la prestacién del Servicio Estdndar, de acuerdo al Plan de Operaciones, este se cancela, se
suspende o se paraliza por decisidn o responsabilidad de la linea naviera, el consignatario o sus representantes dependiendo del contrato de fletamento. En
el caso de la suspensién o paralizacion, se aplicard el recargo cuando este prolongue las horas de trabajo del personal asignado, de acverdo al Plan de
Operaciones.

(.}

De la misma forma, este recargo serd aplicado encaso la linea naviera requiera ser atendida fuera del horario programado por el Terminal, o cuando se
disponga las cuadrillas para la atencién a la nave y ésta por razones no imputables al terminal, demore su atraque e inicio de operaciones.
Elimporte del recargo serd asumido por la linea naviera o el consignatario de ser el caso.

()

1 Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Operacién, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el Terminal Portuario del
Callao entre APM y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y este a su vez por la Autoridad Portugria Nacional,
suscrito el 11 de mayo de 2011.

12 Contrato de Concesion

"DEFINICIONES

1.23. En este Contrato de Concesion, los siguientes términos tendran los significados que a continuacién se indican:

1.23.26. Concesion

Es larelacicn juridica de derecho piblico que se establece entre el CONCEDENTE y la SOCIEDAD CONCESIONARIA a partir de la Fecha de Suscripcidn de los
Contratos, mediante la cual el CONCEDENTE otorga a la SOCIEDAD CONCESIONARIA el derecho a explotar y la obligacidn de disefiar construir, financiar
v conservar el Terminal Norte Multipropdsito, durante el plazo de vigencia del Contrato de Concesion. (...)"
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“"DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA SOCIEDAD CONCESIONARIA

8.1.- La Explotacién 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 Concesidn y sus Anexos.

()

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

[El subrayado es nuestro]
34.- Vinculado con lo anterior, el numeral 8.2 de la clausula 8 del referido Contrato senala:
"Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefiar y administrar los Servicios que proporcionard

a los Usuarios del Terminal Norte Multipropdsito de conformidad con los parametros establecidos
para tal efecto en el Contrato de Concesidn y en el Expediente Técnico".

[El subrayado es nuestro]

35.- De la aplicacion conjunta de las clausulas 8.1y 8.2 del Contrato de Concesion, se advierte con
claridad que es obligacionyy, a la vez, facultad de APM llevar a cabo la prestacion de los servicios
portuarios al interior del terminal, para lo cual la Entidad Prestadora debe organizar su
prestacion 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 publico (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 Concesidon (output), dejando amplia libertad al
concesionario para utilizar cualquier medio o tecnologia que le permita obtener ese resultado®.

SECCION IV: PLAZO DE LA CONCESION
4.1. La Concesidn del Terminal Norte Multipropdésito, se otorga por un plazo de treinta (30) afios, contado desde la Fecha de Suscripcion de los Contratos”.

13 Ver COGLIANESE, C and LAZER, D (2003) "Management-Based Regulation: Prescribing Private Management to Achieve Public Goals”, Law & Society
Review, Volume 37, Issue 4, pp. 691-730.
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36.- Enrazéndeello, APM puede administrar el terminal, destinar recursos, coordinary realizar todo

tipo de acciones que estime necesarios 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.

¢)  Sobreeldeberde informacién de APM

37.- ElReglamento de Usuarios de las Infraestructuras de Transporte de Uso PUblico*4, con relacion

3

3

a la obligacion de las entidades prestadoras de brindar la informacion, establece en sus articulos
5y 7 losiguiente:

“Articulo 5.- Principios que regulan la relacion de las Entidades Prestadoras con el Usuario de
las ITUP.

(...) la relacion de las Entidades Prestadoras con los Usuarios de los servicios que se brinden como
consecuencia de la explotacién de las ITUP estd regida por los siguientes principios:

a) Transparencia.- El Usuario 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, aeroportuarios, viales, ferroviarios y del Sistema de
Transporte Masivo de Lima y Callao...".

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

a) A la informacion

Los Usuarios deben recibir informacién, adecuada, veraz, oportuna y detallada sobre los servicios que
las Entidades Prestadoras brindan, a fin de poder utilizarlos integralmente(...)".

8.- En ese contexto, el Reglamento de Operaciones de APM, sefiala en su articulo 7 que “es
responsabilidad de APMTC planificar, coordinar, comunicar y ejecutar las operaciones, asi como
identificar, ubicar y custodiar la carga al interior del Terminal Portuario, de acuerdo a los
estandares establecidos en el Contrato de Concesion”.

9.- Enlos articulos 60y 62 del mencionado Reglamento de Operaciones de APM se establece:

“Articulo 60.- APMTC coordinara con los Usuarios registrados ante el Terminal Portuario, la
prestacion de sus correspondientes servicios. Las empresas autorizadas por APMTC que desarrollen
actividades en las instalaciones, deben asignar una persona que coordine y supervise dichas labores y
responda por el personal durante la ejecucion de las operaciones, cuando atendiendo a la operacion
suU participacion sea necesaria”.

14

Aprobado a través de la Resolucion N° 035-2017-CD-OSITRAN.
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Articulo 62.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevard a cabo a fin de organizar,
coordinar, asignar y controlar los recursos de APMTC para las operaciones que sean solicitadas por
los Usuarios.

Contempla las siguientes acciones de cargo de APMTC:

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

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

c.- Planear la asignacion de amarraderos.

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

e.- Planear la asignacion de zonas de almacenamiento.

f.- Programar la recepcicn y el despacho de la carga”.

40.- Como se puede apreciar, el Contrato de Concesion, el Reglamento de Usuarios de las
Infraestructuras de Transporte de Uso Publico, y el Reglamento de Operaciones de APM
reconocen el derecho de los usuarios de acceder a informacion completa y detallada sobre la
forma en que los servicios seran brindados por APM, ello a través del Plan de Operaciones que
elabora la Entidad Prestadora.

41.- Cabe sefalar que ese derecho no solo lo ostenta el usuario cuando la Entidad Prestadora va a
programar la prestacion de un servicio, sino que también se extiende a toda la cadena logistica
portuaria en la que la Entidad Prestadora participa como proveedora.

42.- Elderecho de acceder a informacion de los usuarios es de suma importancia, toda vez que les
permite efectuar un célculo adecuadoy certero sobre los tiempos y costos en los que tendra que
incurrir al realizar operaciones dentro de la cadena logistica portuaria. Por tal razon, dicha
informacion resultaria Util a fin de que los usuarios puedan adoptar las decisiones que mas les
convengany que les permitan maximizar sus beneficios, evitando asi, incurrir en sobrecostos no
esperados.

43.- Eneste orden deideas, APM debe coordinar con los usuarios los pormenores de las operaciones
portuarias, para que posteriormente, en ejercicio de la potestad de gestionar el terminal,
determine la forma en que dichas operaciones seran llevadas a cabo, lo que debera ser
informado al usuario de manera oportuna, con la finalidad de que este Ultimo, en virtud del
derecho de informacion que ostenta, tome conocimiento del alcance del servicio que recibira,
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asi como de las obligaciones que como usuario debe asumir, entre ellas, el pago de tarifas o
precios o en su defecto recargos.

d) Sobreelcobrode lafactura N° Foo4-12146

44.- Enel presente caso, CARGILL cuestiono el cobro que pretende realizar APM por concepto de
cuadrillas no utilizadas durante las operaciones de descarga de la nave INTERLINK AUDACITY,
alegando que APM no habria detallado como se generaron las diecisiete (17) horas de
paralizaciones que pretende cobrar. Asimismo, sefald que existio congestion al ingreso y retiro
de sus vehiculos de transporte de las instalaciones portuarias, asi como paralizaciones que
afectaron la descarga de mercancia cuya responsabilidad correspondia fuera asumida por la
Entidad Prestadora.

45.- Porsu parte, APM sefiald que la descarga de la nave MTM ST JEAN debio de realizarse en doce
(12) jornadas con doce (12) cuadrillas; sin embargo, debido a la falta de camiones por parte de
CARGILL, la secuencia de descarga se prolongd hasta dieciséis (16) jornadas utilizando dieciséis
(16) cuadrillas.

46.- Ahora bien, de acuerdo con lo expuesto en los parrafos precedentes, uno de los supuestos
generadores del recargo es que las labores previamente programadas en el Plan de Operaciones
se suspendan o paralicen por decision de la naviera o por responsabilidad (accion u omision) del
consignatario de la carga.

47.- En esa linea, el Reglamento de Operaciones de APM, version 6, ha definido el Plan de
Operaciones como el: "Documento mediante el cual se detallan las actividades especificas que se

han previsto para la ejecucion de las operaciones de carga y descarga de una Nave, en base a la
informacion provista por el Agente Maritimo y a lo coordinado en la Junta Pre Operativa.”

£8.- Enese entendido, el Plan de Operaciones es el documento elaborado por la Entidad Prestadora
en el cual se detallan de forma especifica, todas las actividades de una operacion de carga o
descarga, convirtiéndose en el documento que determina la actuacion, tanto de la Entidad
Prestadora como del usuario, durante la ejecucion del servicio portuario.

49.- Cabe resaltar que el articulo 9° del Reglamento de Operaciones de APM?* ha establecido que el
Concesionario tiene la responsabilidad de ejecutar y cumplir el Plan de Operaciones conforme
ha sido elaborado antes del inicio de las operaciones de descarga.

co.- Dela documentacion obrante en el expediente se cuenta con el documento denominado “Plan
de Operaciones™®, del cual se advierte que APM informé la hora de inicio de la operacidn, el
numero de cuadrillas a utilizar por jornada y el orden de descarga planificado para la nave MTM

s Reglamento de Operaciones de APM, version 6

“Articulo g.- APMTC serd responsable por ejecutar y cumplir el Plan de Operaciones final conforme a lo establecido en los procedimientos de APMTC.”

1% Folios 22 y 23 del Expediente.
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ST JEAN, cuyas bodegas Unicamente transportaban mercancia de CARGILL, conforme se
aprecia a continuacion:
Plan de Operaciones nave MTM ST JEAN (PO)

Inicio de Fecha de Inicio Hora de Inicio
Operaciones 23/01/2019 07:30 horas
Ne de Fecha y hora de jornada Bodegas (mercancia Nede
_ Jornada CARGILL) Cuadrillas

1 23/01(07:00 - 15:00 horas) X 1
2 23/01 (15:00 - 23:00 horas) X 1
3 23/01 (23:00 - 07:00 horas) X 1
4 24/01 (07:00 - 15:00 horas) X 1
5 24/01 (15:00 - 23:00 horas) X 1
6 24/01 (23:00 - 07:00 horas) X 1
7 25/01 (07:00 - 15:00 horas) % 1
8 25/01 (15:00 - 23:00 horas) X 1
9 25/01 (23:00 - 07:00 horas) X 1
10 26/01 (07:00 - 15:00 horas) X 1
11 26/01 (15:00 - 23:00 horas) X 1
12 26/01 (23:00 - 07:00 horas) X 1

: 12

51.- Como puede apreciarse, de acuerdo con el Plan de Operaciones elaborado por APM, el proceso
de descarga de la mercancia de CARGILL se realizaria en un total de doce (12) jornadas de
trabajo y doce (12) cuadrillas, estableciéndose como fecha de inicio de operaciones el 23 de
enero de 2019 a las 07:30 horas.

52.- No obstante, en el documento denominado “Reporte Final de Operaciones” emitido y

presentado por APM, se aprecia que las operaciones de descarga de la mercancia de CARGILL
vinculada con la nave MTM ST JEAN, se desarrollaron conforme al siguiente detalle:

Reporte Final de Operaciones (RFQO)

Inicio de Operaciones en 23/01(10:18)
la nave MTM ST JEAN

Término de Operaciones 28/01(13:05)
enlanave MTM ST JEAN

N Blediios Bodegas con mercancia
Jornada | de CARGILL

1 23/01 (10:18 - 15:00 horas) X

2 23/01 (15:00 - 23:00 horas) X

3 23/01 (23:00 - 07:00 horas) X

17 Folio 24 del expediente.

Paginai16de 21

Calle Los Negocios 182, piso 2
Surquillo - Lima
OSITRAN Central Telefonica: (01) 500-9330

EL REGULADOR DE LA INFRAESTRUCTURA

DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO www.ositran.gob.pe



fig

Presidencia OSITRAN

del Consejo de Ministros D 6 U3 G
IDE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 067-2019-T5C-OSITRAN

RESOLUCION N°1

4 24/01 (07:00 - 15:00 horas) X
5 24/01 (15:00 - 23:00 horas) X
6 24/01 (23:00 - 07:00 horas) X
7 25/01 (07:00 - 15:00 horas) X
8 25/01 (15:00 - 23:00 horas) X
9 25/01 (23:00 - 07:00 horas) X
10 26/01 (07:00 - 15:00 horas) X
11 26/01 (15:00 - 23:00 horas) X
12 26/01 (23:00 - 07:00 horas) X
13 27/01 (07:00 - 15:00 horas) X
14 27/01 (15:00 - 23:00 horas) X
15 27/01 (23:00 - 07:00 horas) X
16 28/01 (07:00 - 13:05 horas) X

53.- Del analisis en conjunto del Plan de Operaciones y del Reporte Final de Operaciones, se
desprende lo siguiente:

i.-  Elinicio de descarga de la nave MTM ST JEAN, segun el Plan de Operaciones, estuvo
programado para el 23 de enero de 2019 a las 07:30 horas; sin embargo, la descarga se
inicio ese mismo dia a las 10:18 horas; esto es, en un horario distinto al inicialmente
programado.

ii.- Para la descarga de las bodegas de la nave MTM ST JEAN, se programaron doce (12)
jornadas de trabajo; no obstante, en los hechos se llevaron a cabo en dieciséis (16)
jornadas, variandose el Plan de Operaciones originalmente informado.

54.- Siendo asi, la variacion en el inicio de operaciones afectd la secuencia de la descarga de las bodegas
de la nave MTM ST JEAN lo que habria generado la necesidad de programar jornadas y cuadrillas
adicionales para ejecutar el retiro de la carga asignada a CARGILL, conforme se aprecia en el
siguiente cuadro:

Cuadro comparativo de las operaciones de descarga de la nave WESTERN DURBAN

Nave
MTM ST JEAN

Plan de Operaciones
inicialmente programado

Plan de Operaciones
finalmente ejecutado

Fecha y Horario

Fecha y Horario

Inicio de operaciones de la nave

23/01 07:30 horas

23/0110:18 horas

1 23/01 (07:30 - 15:00) 23/01(10:18 - 15:00)
2 23/01 (15:00 - 23:00) 23/01 (15:00 - 23:00)
3 23/01 (23:00 - 07:00) 23/01 (23:00 - 07:00)
Jornadas de descarga de las i 2401 (07:00 - 15:00) 24/01 (07:00 - 15:00)
bodegasN° 2,3y 5 5 24/01 (15:00 - 23:00) 24/01 (15:00 - 23:00)
6 24/01 (23:00 - 07:00) 24/01 (23:00 - 07:00)
7 25/01 (07:00 - 15:00) 25/01 (07:00 - 15:00)
8 25/01 (15:00 - 23:00) 25/01 (15:00 - 23:00)
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9 25/01(23:00 - 07:00) 25/01 (23:00 - 07:00)
10 26/01 (07:00 - 15:00) 26/01 (07:00 - 15:00)
11 26/01 (15:00 - 23:00) 26/01 (15:00 - 23:00)
12 26/01 (23:00 - 07:00) 26/01 (23:00 - 07:00)
13 - 27/01 (07:00 - 15:00)
14 - 27/01 (15:00 - 23:00)
15 - 27/01 (23:00 - 07:00)
16 - 28/01 (07:00 - 13:05)
Fin de operaciones de la nave 26/01 07:00 horas 28/01 13:05 horas

55.-  Asimismo, en los documentos “Resumen / Nota de Tarja” de la nave MTM ST JEAN, se observa el

registro de las paralizaciones que resultan imputables a APM, los cuales incidieron en los tiempos
programados de descarga, los cuales se detallan a continuacion:

Tiempos de paralizacién imputables a APM

JORNADA CONCEPTO PERIODO HEMEO
: {minutos)
23/01 (07:00 - 15:00) | Conexidn de equipo 07:05 - 08:30 85
S e el No precisa motivo de la demora en el N
5 ¥ inicio de la jornada > 5135 35
27/o01 (07:00 - 15:00) | Barrido de tanque y soplado 10:50 - 12:00 70
28/01 (07:00 —15:00) | Cddigo 016: Verificacion de equipos 09:20 - 10:05 45
: 235 minutos
TOTAL DE PARALIZACIONES -
_ 3 horasyss
minutos

56.- Como se observa, los hechos sefialados evidencian el incumplimiento del Plan de Operaciones,
toda vez que: i) no se inicio la descarga en la hora programada; ii) se utilizé un mayor nimero de
jornadas para culminar la descarga; vy, iii) se generaron paralizaciones imputables a APM que
afectaron el desarrollo de las operaciones de descarga de la nave MTM ST JEAN.

57.- Cabe precisar que a través de la Resolucion N° 1, APM reconocid haber incurrido en una demora
que le resulta imputable dentro de la octava jornada de trabajo, esto es, entre las 15:00 y 23:00
horas del 25 de enero de 2019, correspondiente a 3 horas y 30 minutos, la cual debera de
tomarse en consideracion en el presente célculo.

59.- Asipues, de lainformacion antes sefialada, se aprecia que existieron 3 horas y 55 minutos mas
3 horas y 30 minutos, es decir, un total de 7 horas y 25 minutos de paralizaciones imputables a
APM que afectaron la secuencia de las operaciones de descarga de la nave MTM ST JEAN.

6o.- Cabe recordar que la Entidad Prestadora es responsable de ejecutar y cumplir el Plan de
Operaciones teniendo la potestad de modificarlo de acuerdo a las circunstancias que presente
cada operacion. No obstante, el usuario en virtud al derecho a la informacion que le asiste tiene
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derecho a ser informado oportunamente por el Concesionario sobre la forma en que llevara a
cabo la operacidon portuaria y también sobre cualquier circunstancia que altere el servicio
prestado.

61.- En ese sentido, habiéndose advertido que el Plan de Operaciones no se ejecuto conforme a lo
planificado inicialmente, correspondia a APM acreditar que cumplié con su obligacion de
informar al usuario acerca de la variacion del Plan, antes del inicio de las operaciones de
descarga y de manera oportuna, a fin de que pudiera tener conocimiento de las nuevas
condiciones en las que se prestaria el servicio brindado por APM, con el objeto de poder
organizar la cantidad y frecuencia de camiones a enviar de modo que la atencion de la descarga
se realizara sin contratiempos evitando incurrir en el recargo por compensacion de cuadrilla no
utilizada.

62.- Sin embargo, de la revision del expediente administrativo no se advierte que la Entidad
Prestadora haya presentado medio probatorio alguno que acredite que cumplié con su
obligacion de informar lo sefialado precedentemente.

63.- Cabe resaltar que al no contar CARGILL con informacién precisa sobre las nuevas condiciones
de descarga de la nave MTM ST JEAN, esto es, la variacién de la fecha y hora de inicio de
operaciones que dio lugar a que se realizaran dieciséis (16) jornadas de trabajo en lugar de las
doce (12) programadas, y habiendo reconocido APM que incurrié en paralizaciones que le son
imputables ascendentes a siete (7) horas y veinticinco (25) minutos; no tuvo la posibilidad de
organizar la cantidad y frecuencia de camiones a enviar, debido a que se afecto la planificacion
que realizd en base a la informacion inicialmente recibida, teniendo en consideracion que las
unidades de transporte que ingresan al terminal son contratadas con un tiempo de antelacion;
y que dicha planificacidn tenia como objeto que la atencién de la descarga se pudiera realizar
sin contratiempos y no se incurriera en el recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada.

64.- Sibien CARGILL es un usuario que conoce la operatividad portuaria, por lo que eventualmente
podria determinar cudl seria el nivel de descarga adecuado, y en virtud de ello disponer una
frecuencia determinada de camiones; también es cierto que en su calidad de usuario se
encuentra supeditado a las decisiones operativas que determine APMy a la informacion que le
envie.

65.- Teniendo en consideracion que la Entidad Prestadora no ejecutd el Plan de Operaciones
conforme a lo acordado y no acredit6 haber informado las modificaciones que realizo a dicho
Plan a CARGILL, corresponde amparar el reclamo interpuesto por CARGILL dejandose sin
efecto el cobro del recargo de compensacion de cuadrilla no utilizada recogido en la factura N°
Foos4-12146.

Cuestiones Finales

66.- En cuanto al cuestionamiento de CARGILL respecto de la inclusion del IGV en la emision de la
factura por concepto de recargo por Compensacion de Cuadrilla no utilizada; cabe sefialar que
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de acuerdo a la Ley de Fortalecimiento de la Superintendencia Nacional de Aduanas y
administracién Tributaria ~SUNAT, Ley N° 29816, corresponde a esta Entidad, entre otras
funciones, la administracion, aplicacion, fiscalizacion y recaudacion de los tributos internos del
Gobierno Nacional con excepcion de los municipales'®.

67.- Asimismo, el Reglamento de Organizacién y Funciones de la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracion Tributaria, Resolucion de Superintendencia N° 122-2014/SUNAT
y sus modificatorias, establece en el literal v) del articulo 4° que una de las funciones de esta
Entidad es:

“Articulo 4°.- Funciones y Atribuciones de la SUNAT

Son funciones y atribuciones de la SUNAT:

.

v) Determinar la correcta aplicacién y recaudacion de los tributos que administra y de otros cuya
recaudacién se le encargue, asi como de los derechos que cobren por los servicios que prestan, de
acverdoa Ley.”

[El subrayado es nuestro]

68.- Por consiguiente, siendo una de las funciones de la Superintendencia Nacional de Aduanasy de
Administracion Tributaria el determinar la correcta aplicacion de los tributos, corresponde a
esta Entidad y no a este Tribunal, pronunciarse sobre la aplicacion del IGV en la facturacion
sobre el recargo por concepto de Compensacién de Cuadrilla no utilizada.

69.- Finalmente, en relacién a la presunta deficiencia en el servicio y productividad establecidos en el
Contrato de Concesion de APM, cabe precisar que la Gerencia de Supervision del OSITRAN es el
area encargada de la verificacion del cumplimiento de las obligaciones contractuales, entre ellas,
las relativas a la calidad de los niveles de servicio. En ese sentido, si de las mediciones que realiza la
Gerencia de Supervisién y Fiscalizacion, respecto de los niveles de servicio y productividad a los que
esta obligada APM contractualmente, se advierte algin incumplimiento por parte de ésta Ultima,
correspondera a dicha Gerencia instruir el procedimiento sancionador correspondiente??, y no al
Tribunal pronunciarse sobre dicha materia al no encontrarse dentro de sus competencias.

#  LEYN®29816, LEY DE FORTALECIMIENTO DE LA SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE ADUANAS Y ADMINISTRACION TRIBUTARIA -SUNAT
“Articulo 5. Funciones de la SUNAT

La SUNAT tiene por funcién administrar, aplicar, fiscalizar y recaudar los tributos internos del Gobierno Nacional con excepcién de los municipales, asi como proponer y participar en la
reglamentacion de las normas tributarias y aduaneras. Asimismo, puede dictar normas en materia tributaria, aduanera y de organizacion interna en el dmbito de su competencia. También
administra y/o recauda otros conceptos no tributarios que se le encargue por ley y cumple otras funciones establecidas de acuerdo aley. (...)"

12 Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN
“Articulo 7° Organos competentes
El érgano competente para la instruccion de los procedimientos administrativos sancionadores es la Gerencia de Supervision.
El 6rgana resolutivo, en primera instancia es la Gerencia General de OSITRAN.
El rgano resolutivo, en sequnda instancia es el Consejo Directivo de OSITRAN”.
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En virtud de los considerandos precedentes, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 60° del
Reglamento de Atencion de Reclamos y Solucidn de Controversias del OSITRAN?;

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion N° 2 emitida en el expediente N® APMTC/CL/0o058-2019 por
APM TERMINALS CALLAO S.A; y en consecuencia, declarar FUNDADO el reclamo presentado por
CARGILL AMERICAS PERU S.R.L. respecto de la factura N° Foos-12146 emitida por el concepto de
recargo por compensacion de cuadrilla no utilizada, dejando sin efecto su cobro.

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

TERCERO.- NOTIFICAR a la empresa CARGILL AMERICAS PERU S.R.L. y a APM TERMINALS
CALLAO S.A. la presente resolucion.

CUARTO.- DISPONER la publicacion de la presente resolucion en la pagina web 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.

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN

20 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables

(.l

La Resolucidn del Tribunal de Solucion de Controversias podra:

a. Revocar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
b.  Confirmar total o parcialmente la resolucion de primera instancia;
c¢. Integrar la resolucion apelada;

d. Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda”.

“Articulo 61.- De la resolucion de segunda 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, podra interponerse demanda contencioso administrativa, de acuerdo con la
legislacion de la materia”.
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