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Presidencia

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 165-2021-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 00037-2024-TSC-OSITRAN

EXPEDIENTE N° : 165-2021-TSC-OSITRAN
APELANTE : INDUSTRIAS UNIDAS DEL PERU S.A.C.
ENTIDAD PRESTADORA : APM TERMINALS CALLAO S.A.
ACTO APELADO : Resolucion N° 1 del expediente APMTC/CL/0263-2021

RESOLUCION N° 00037-2024-TSC-OSITRAN
Lima, 30 de enero de 2024

SUMILLA: En la medida que el sobrecosto por concepto de Demurrage en el que incurrié
el usuario fue consecuencia del retraso en el inicio de las operaciones de descarga de la
nave imputable a la Entidad Prestadora, corresponde revocar la resoluciéon de primera
instancia y declarar fundado el reclamo.

VISTO:

El recurso de apelacién interpuesto por INDUSTRIAS UNIDAS DEL PERU S.A.C. (en adelante,
INDUPSA) contra la decision contenida en la carta Resolucion N° 1 del expediente
APMTC/CL/0263-2021, emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A. (en adelante, APM).

Se cumple con precisar que, desde el 21 de septiembre de 2021 hasta el 7 de octubre de 2023, el
Tribunal de Solucién de Controversias y Atencion de Reclamos (en adelante, TSC) no ha contado
con el quérum minimo de tres miembros que establece la normativa vigente para celebrar sesiones
y, consecuentemente, para resolver los reclamos y controversias presentados por los usuarios en
segunda instancia administrativa. Al respecto, el quérum del TSC se reconstituy6 con la designacion
de dos miembros mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 0042-2023-CD-OSITRAN,
publicada en el diario oficial EI Peruano el 7 de octubre de 2023.

CONSIDERANDO:

l.- ANTECEDENTES:

1. Mediante escrito de fecha 06 de setiembre de 2021, INDUPSA interpuso reclamo ante APM
imputandole responsabilidad por los sobrecostos en los que incurrid, por concepto de
demurrage!, ocasionado como consecuencia de una deficiente prestacion de servicios
durante la descarga de la nave M/N SENORITA, la cual trasportaba su mercaderia,
argumentando lo siguiente:

i.- La descarga de la nave M/N SENORITA fue inicialmente programada para iniciar el 11
de junio de 2021 a las 07:00 horas en el muelle 11 del Terminal Portuario, pues para
ese momento la nave OCEAN APPLAUD que previamente ocupaba dicho muelle
pasaria a continuar sus operaciones en el muelle 3A.

i.-  Sin embargo, la nave OCEAN APPLAUD continu6 amarrada en el muelle 11 del
Terminal Portuario luego del 11 de junio de 2021; ocurriendo que a la nave M/N
SENORITA se le reasigné al muelle 2B, en el que debi6 acoderar el 13 de junio de
2021.

1 Penalidad aplicable por el duefio de la nave al contratante del servicio de transporte, al haber excedido el tiempo acordado para la
carga o descarga de mercaderia en el terminal portuario.
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ii.-  No obstante, la nave M/N SENORITA fue nuevamente reasignada para acoderar en
muelle 4B del Terminal Portuario el 16 de junio de 2021, luego de lo cual, una vez mas,
fue reasignada para acoderar el 17 de junio de 2021 en el muelle 3B.

iv.-  Finalmente, la nave M/N SENORITA acoderé en el muelle 4B del Terminal Portuario
el 17 de junio de 2021 a las 13:34 horas.

v.-  Ladescarga de la mercaderia que trasladaba la nave M/N SENORITA debi6 haberse
llevado a cabo en 2 dias y 6 horas; sin embargo, el tiempo utilizado para la descarga,
incluyendo la espera de la nave para acoderar en el muelle del Terminal Portuario, fue
de 5 dias y 16 horas, generandose un sobrecosto por concepto de demurrage
ascendente a US$ 102 498.00 (Ciento dos mil cuatrocientos noventa y ocho con
00/100 ddlares americanos) correspondiente a 3 dias y 10 horas, de acuerdo con el
documento denominado Laytime Calculation.

vi.-  APM se encuentra obligada a brindar un servicio eficiente tanto a las naves como a los
consignatarios de la carga, razén por la cual debe trasladar la mercaderia que se
descarga de las naves, de la zona de los muelles al area de almacenaje y no utilizar
los muelles como depésito, lo que ocasiona que se encuentran saturados vy,
consecuentemente, la Entidad Prestadora no tenga disponibilidad para asignar muelles
a las naves que arriban al Terminal Portuario.

2. Mediante Resolucion N° 1, notificada a INDUPSA el 27 de setiembre de 2021, APM
comunico su decisién de declarar infundado el reclamo, bajo los siguientes argumentos:

i.- La congestion portuaria es un problema que afecta a todos los puertos del PerG y a
nivel mundial, no habiendo existido una deficiente prestacion de los servicios por
parte de APM, pues realizé denodados esfuerzos para asignar INDUPSA un muelle
acorde a las caracteristicas de la nave y que estuviera disponible lo antes posible,
ocurriendo que el haberle indicado al usuario un amarradero de manera tentativa
para el inicio de sus operaciones de descarga, no implicaba que ello se encontraba
confirmado.

ii.- En la Junta Preoperativa llevada a cabo con los representantes de la nave M/N
SENORITAYy los consignatarios de la carga, se advirtié que el ingreso de las naves
alos muelles es tentativo y que varia dependiendo de las operaciones de cada nave,
conforme a lo dispuesto en el articulo 64 del Reglamento de Operaciones de APM.

iii.-  Ahora bien, segln lo dispuesto en el articulo 196 del Cdédigo Procesal Civil, la carga
de probar corresponde a quien afirma un hecho, siendo que INDUPSA no ha
presentado ningin medio probatorio que acredite la deficiente prestaciéon de los
servicios brindados.

iv.-  Sibien existi6 una reprogramacion en el inicio de las operaciones de descarga como
consecuencia de haber reasignado el muelle en el que la nave M/N SENORITA
realizaria las labores de descarga en el Terminal Portuario, esto fue oportunamente
informado a TRAMARSA, Agente de Aduanas contratado por INDUPSA.

3. Con fecha 15 de octubre de 2021, INDUPSA interpuso recurso de apelacion contra la
decision emitida por APM, reiterando los argumentos esgrimidos a lo largo del
procedimiento, y agregando lo siguiente:

i.- La programacioén para el inicio de operaciones de descarga de la have en el Terminal
Portuario puede variar en horas, no en dias; caso contrario, constituye una prestacion
deficiente, irresponsable e irrazonable de los servicios brindados por APM.
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i.-  APM no puede pretender que el supuesto caracter referencial de la asignacion del
muelle en el que la nave M/N SENORITA iba a realizar la descarga conlleve a limitar
su responsabilidad respecto de su grave ineficiencia como operador portuario.

4, El 08 de noviembre de 2011, APM elevd al Tribunal de Solucién de Controversias y Atencion
de Reclamos (en adelante, el TSC), el expediente administrativo y la absolucion del recurso
de apelacion, reiterando lo argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento.

5. El 12 de enero de 2024, APM solicit6 informar oralmente ante el TSC los argumentos de su
defensa, en la audiencia de vista de la causa programada para el presente procedimiento.

6. Con fecha 16 de enero de 2024, se realiz6 la respectiva audiencia de vista, quedando la
causa al voto.

Il.- CUESTIONES EN DISCUSION:

7. Las cuestiones en discusion son las siguientes:

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

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

.- ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

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

8. La materia del presente procedimiento versa sobre la atribucién de responsabilidad que
INDUPSA imputa a APM por los sobrecostos generados como consecuencia de las
presuntas deficiencias en el servicio de descarga, situacion prevista como un supuesto de
reclamo por calidad en el servicio y dafios en los numerales 1.5.3.2 y 1.5.3.3 del
Reglamento de Atencion y Soluciéon de Reclamos de APM?, (en adelante, el Reglamento
de Reclamos de APM) y en los literales c) y d) del articulo 33 del Reglamento de Atencién
de Reclamos y Solucién de Controversias del OSITRANS? (en adelante, el Reglamento de
Reclamos del OSITRAN); por lo que, en concordancia con el articulo 10 de este Ultimo
texto normativo?, el TSC es competente para conocer el recurso de apelacion en cuestion.

2 Reglamento de Reclamos de APM

“1.5.3 Materia de Reclamos

(--)

1.5.3.2 La calidad y oportuna prestacion de los servicios que brinda APM TERMINALS CALLAO S.A. derivados de la explotacion de
la INFRAESTRUCTURA.

1.5.3.3 Dafios o pérdidas en perjuicio de los USUARIOS, provocados por negligencia, incompetencia o dolo de los funcionarios y/o
dependientes de APM TERMINALS CALLAO S.A., vinculados con los servicios proporcionados por la entidad, y que derivan de la
explotacion de la INFRAESTRUCTURA”.

% Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 33.-

(...) Los reclamos que versen sobre:

c) La calidad y oportuna prestacion de dichos servicios responsabilidad de la Entidad Prestadora.

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

(..)

4 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 10.- El Tribunal de Solucién de Controversias
El Tribunal de Solucién de Controversias, en virtud de un recurso de apelacién, declara su admision y revisa en segunda y Ultima
instancia los actos impugnables emitidos por las Entidades Prestadoras y por los Cuerpos Colegiados.
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9. De conformidad con el articulo 3.1.2 del Reglamento de Reclamos de APM?, concordante
con el articulo 59 del Reglamento de Reclamos de OSITRANS, el plazo que tiene el usuario
para la interposicion del recurso de apelaciéon es de 15 dias habiles desde el dia siguiente
de recibida la notificacion del acto administrativo que se pretende impugnar.

10. Al respecto, de la revisién del expediente administrativo, se advierte lo siguiente:
i.- La Resolucion N° 1 fue notificada a INDUPSA el 27 de setiembre de 2021.

ii.- El plazo maximo que tuvo para interponer el recurso de apelacion vencié el 18 de
octubre de 2021.

iii.- INDUPSA apel6 con fecha 15 de octubre de 2021, es decir, dentro del plazo legal.

11. Por otro lado, como se evidencia del recurso de apelacion, éste se fundamenta en una
diferente interpretacion de las pruebas y valoracién de los hechos, con lo cual se cumple
con lo dispuesto en el articulo 220 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
(en adelante, TUO de la LPAG)".

12. VerificAndose que el recurso de apelacion cumple con los requisitos de admisibilidad y
procedencia exigidos por el marco normativo, corresponde analizar los argumentos de
fondo que lo sustentan.

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

Cuestion previa

13. Mediante escrito del 12 de enero de 2024, APM solicité informar oralmente ante este
Tribunal los argumentos de su defensa en el presente procedimiento administrativo.

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

5 Reglamento de Reclamos de APM

“3.1.2 Recurso de Apelacion

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

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

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

6 Reglamento de Reclamos de OSITRAN

“Articulo 59. Interposicion y Admisibilidad del Recurso de Apelacién
El plazo para la interposicion del recurso es de quince (15) dias contados a partir de la notificacién del acto recurrido o de aplicado el
silencio administrativo”.

7 TuOdelalLPAG

“Articulo 220.- Recurso de apelacion

El recurso de apelacién se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente interpretacion de las pruebas producidas o
cuando se trate de cuestiones de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidi6 el acto que se impugna para que
eleve lo actuado al superior jerarquico.”
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14. Sobre el particular, cabe sefialar que, a lo largo del procedimiento, tanto en su primera
como segunda instancia, ambas partes han expuesto los fundamentos de su defensa, asi
como presentado diversos documentos en calidad de medios probatorios.

15. Atendiendo a lo expuesto, este Tribunal aprecia que, en base a la documentacién
presentada y los argumentos planteados por las partes, se cuenta con elementos de juicio
suficientes para resolver la materia en controversia con plena conviccion.

16. Enconsecuencia, conforme a lo establecido en el articulo 60 del Reglamento de Reclamos
de OSITRANS, correspondia la denegatoria del pedido de informe oral formulado por APM.

Respecto ala calidad en la prestacion del servicio

17. De acuerdo con lo establecido en el articulo 8.19 del Contrato de Concesion que APM
suscribié con el Estado peruano®, APM debera prestar obligatoriamente a todo usuario que
lo solicite, el servicio estandar, el cual incluye todas las actividades operativas y
administrativas necesarias para llevar a cabo el embarque o descarga de mercancias,
entre las cuales se encuentra la descarga de mercaderia de la nave. En efecto, el referido
articulo 8.19 sefiala lo siguiente:

“8.19.-SERVICIO ESTANDAR

Son aquellos servicios que, durante el periodo de vigencia de la Concesion, la
SOCIEDAD CONCESIONARIA debera prestar obligatoriamente a todo usuario que
lo solicite y que incluye todas las actividades operativas y administrativas necesarias
para llevar a cabo el embarque o descarga. (...) En el caso de descarga, comprende
desde el amarre de la nave hasta el retiro de la carga por el usuario.

(..).

[El subrayado es nuestro]

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

8  Reglamento de Reclamos de OSITRAN

Articulo 60

(...)

La notificacion de la fecha para la vista de la causa debera realizarse con una anticipaciéon no menor de cinco (5) dias a la fecha de
su realizacion y de ser el caso, la solicitud de informe oral debera presentarse con una anticipacion no menor a tres (3) dias a la fecha
de su realizacion, la cual sera concedida por el Tribunal de Solucién de Controversias de considerar oportuno y necesario contar con
elementos de juicio adicionales para la emision de su pronunciamiento; caso contrario, procedera a resolver la apelacién con los
medios probatorios presentados por las partes a lo largo del procedimiento. (...)

¢ Contrato de Concesion para el Disefio, Construccion, Operacion, Conservacion y Explotacion del Terminal Norte Multipropdsito en el
Terminal Portuarios del Callao entre APM Terminals Callao S.A. y el Estado Peruano, representado por el Ministerio de Transportes
y Comunicaciones y este a su vez por la Autoridad Portuaria Nacional, suscrito el 11 de mayo de 2011.

10 Contrato de Concesidén suscrito entre APM vy el Estado Peruano

(--)

DEFINICIONES

()

1.23.72. Niveles de Servicio y Productividad

Son aquellos indicadores minimos de calidad de servicio y de capacidad que la SOCIEDAD CONCESIONARIA deberé lograr y
mantener durante la Explotacion del Terminal Norte Multipropésito, segun se especifica en el Anexo 3.

(..).
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“Articulo 11.- Obligaciones de las Entidades Prestadoras

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

(...)

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

[El subrayado es nuestro]

19. Ahora bien, en virtud del contrato de concesién, APM tiene entre sus prerrogativas adoptar
las decisiones que considere mas convenientes para la adecuada operacién y
funcionamiento del referido terminal portuario, entre ellas la de emitir sus politicas
comerciales y operativas. Es asi que el articulo 8.13 del referido contrato concesién
establece lo siguiente:

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

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

20. Como se desprende de lo antes sefialado, APM no sélo se presenta como una Entidad
Prestadora de servicios sino ademas como la administradora del terminal portuario,
habiendo establecido procedimientos debidamente determinados para la correcta atencion
de la mercancia de los usuarios. Dichos procedimientos se encuentran regulados en el
Reglamento de Operaciones de APM.

21. 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 Concesién. Asimismo, es responsable de
gestionar_adecuada y oportunamente los recursos _humanos, espacios y equipamiento
portuario, disponibles para las operaciones a realizar dentro del Terminal Portuario.”

22. Adicionalmente, en el articulo 62 del mencionado Reglamento de Operaciones de APM se
establece:

“Articulo 62.- La planificacion de las operaciones portuarias se llevara 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 operacién, 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 nimero
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 tomara la operacién puede variar de acuerdo 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.
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e.- Planear la asignacion de zonas de almacenamiento.
f.- Programar la recepcion y el despacho de la carga”.
[El subrayado es nuestro]

23. Ental sentido, se desprende que APM tiene la obligacién de evaluar la magnitud de cada
operacion, posibilidades de congestidon y medidas a adoptarse, planificando la asignacién
de los amarraderos, entre otros; debiendo la Entidad Prestadora disponer las medidas que
correspondan frente a los usuarios respecto de los hechos o circunstancias que pudieran
afectar el normal desarrollo de las actividades portuarias, a fin de garantizar la calidad de
los servicios que presta dentro de los pardmetros establecidos en el Contrato de
Concesién, reglamentos y disposiciones vigentes.

Respecto de la probanza de los dafios

24. Sobre este extremo, es importante recalcar que el Reglamento de Usuarios, establece lo
siguiente:

“Articulo 7.- Derechos del Usuario.-

Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios
tienen los siguientes derechos:

(...)

j) A lareparacion de dafios.

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

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

25. De acuerdo con lo antes citado, se aprecia que la reparacion de los dafios provocados a los
usuarios con ocasion de los servicios brindados es un derecho reconocido a éstos.

26. Ahora bien, a fin de definir y establecer la responsabilidad por dafios, corresponde remitirnos
a las reglas establecidas en el Cadigo Civil.

27. Alrespecto, el articulo 1321 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

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

El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio
o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

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

[El subrayado y resaltado es nuestro]

28. Como se desprende del parrafo anterior, procede el resarcimiento por dafios y perjuicios, en
la medida gue sean consecuencia inmediata v directa de la inejecucién de una obligacion, o
de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.
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29. Esimportante precisar que al estar APM obligada a brindar el servicio estandar, tiene el deber
de guardar la diligencia debida en las operaciones que realice dentro del terminal portuario a
fin de que estas sean efectuadas correctamente, sin generar dafios a sus usuarios.

30. En este punto es importante considerar que el articulo 1331 del Cédigo Civil prescribe que “la
prueba de los dafios y perjuicios vy de su cuantia corresponde al perjudicado por la inejecucién
de una obligacién, o por su incumplimiento parcial, tardio o defectuoso”. En tal sentido, en el
presente caso, a efectos de determinar que APM no cumpli6 con su labor de diligencia en la
prestacion de sus servicios, debid de probar que los dafios se produjeron en el terminal
portuario.

31. Enesamisma linea, el numeral 2 del articulo 173 de la Ley del TUO de la LPAG!! sefiala que
corresponde a los administrados presentar los medios probatorios que sustentan sus
alegaciones.

Sobre los sobrecostos alegados por INDUPSA

32. En el presente caso, INDUPSA atribuy6 responsabilidad a APM por los sobrecostos en los
gue alegé haber incurrido como consecuencia de las presuntas deficiencias en el servicio
de descarga de la nave M/N SENORITA, al haberse modificado en varias ocasiones el muelle
asignado para su descarga, lo que conllevo a que las operaciones de la referida nave iniciaran
recién el 17 de junio de 2021 a las 13:34 horas en el muelle 4B y no el 11 de junio de 2021 a
las 07:00 horas en el muelle 11, como estaba previsto.

33. Por su parte, APM aleg6 que la congestién portuaria un problema que afecta a todos los
puertos del Peru, asi como que el ingreso de las naves a los muelles es tentativo y varia
dependiendo de las operaciones de cada nave, conforme se encuentra establecido en el
articulo 64 de su Reglamento de Operaciones.

34. Sobre el particular, cabe sefialar que APM no ha cuestionado que la nave M/N SENORITA
estuviera programada para iniciar labores de descarga el 11 de junio de 2021 a las 07:00
horas en el muelle 11 del Terminal Portuario, ni de la existencia de modificaciones respecto
del muelle asignado para su descarga como consecuencia de la congestion portuaria, lo que
conllevé a que la nave inicie sus operaciones recién el 18 de junio de 2021 a las 13:34 horas
en el muelle 4B y, consecuentemente, permaneciera mas tiempo de lo previsto en el Terminal
Portuario.

35. Siendo ello asi, de lo sefialado por las partes, se advierte que el retraso en el inicio de las
operaciones de descarga de la nave M/N SENORITA fue consecuencia de la congestion
existente dentro del Terminal Portuario, correspondiendo analizar si en el presente caso
APM resulta responsable de dicha congestion portuaria.

36. Alrespecto, cabe sefalar que APM debe efectuar la asignacién de amarraderos y muelles
de conformidad con lo establecido en los articulos 62 y 70 de su Reglamento de
Operaciones, los cuales disponen lo siguiente:

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

1 TUOdelalLPAG

Articulo 173.- Carga de la prueba

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

173.2. Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias,
testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.
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Contempla las siguientes acciones de cargo de APMTC:

(...)

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

c) Planear la asignacién de amarraderos. (...)”

“Articulo 70.- APMTC es responsable de:

70.1. Organizar, conformar y conducir la Junta de Operaciones, a fin de garantizar
que los servicios y actividades portuarias se realicen en forma eficiente, segura y
oportuna.

70.2. Hacer de conocimiento de la comunidad portuaria las politicas y
procedimientos de asignacién de muelles, amarraderos y otros servicios, bajo
criterios de transparencia y no discriminacion.

70.3. Establecer prioridad y programar el ingreso, permanencia y salida del Terminal
Portuario, de acuerdo a las prioridades de atrague y desatrague establecidas en el
presente Reglamento y de acuerdo con la Matriz de Atraques (Anexo 1),
transmitiendo esta informacién a la APN.

70.4. Informar a los usuarios que correspondan, via correo electronico o via website
http://www.apmterminalscallao.com.pe la asignacion de amarraderos (BERTHING)
junto con la lista de arribos de naves, asi como cualquier variacion que afecte la
planificacién establecida. (...)”

[El subrayado es nuestro]

37. Como se aprecia, conforme se encuentra previsto en el Reglamento de Operaciones de
APM, es la Entidad Prestadora quien se encarga de evaluar la magnitud de cada
operacion, posibilidades de congestion y medidas a adoptarse, asignando los amarraderos
y muelle determinando la prioridad de atencion, asi como las horas de ingreso,
permanencia y salida de las naves en el puerto.

38. Enesalinea, cabe recordar que el numeral 1 de la clausula 8 del Contrato de Concesién??,
establece que APM tiene entre sus prerrogativas adoptar las decisiones que considere
mas convenientes para la adecuada operacion y funcionamiento del terminal portuario,
entre ellas, la de emitir sus politicas comerciales y operativas, razén por la cual no solo se
presenta como una Entidad Prestadora de servicios, sino ademas como la administradora
del terminal portuario, habiendo establecido en su Reglamento de Operaciones
procedimientos debidamente determinados para la correcta atencion de la mercancia de
los usuarios.

39. Como administradora del terminal portuario, APM tiene la potestad de destinar recursos,
coordinar y realizar todo tipo de acciones que estime necesarias de manera autbnoma,
entregandole el Contrato de Concesion en su clausula 8.2%3, la facultad de gestionar el

12 Contrato de Concesidn

8.1.- “La Explotacion del Terminal Norte Multipropésito por la SOCIEDAD CONCESIONARIA constituye un derecho, en la medida
gue es el mecanismo mediante el cual la SOCIEDAD CONCESIONARIA recuperara su inversion en las Obras, asi como un deber,
en la medida en que la SOCIEDAD CONCESIONARIA esté 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
Multipropésito y a tomar las decisiones que, considere mas convenientes para su adecuada operacion y funcionamiento, respetando
los términos y condiciones del presente Contrato de Concesién y las Leyes y Disposiciones Aplicables. Este derecho comprende la
libertad de la SOCIEDAD CONCESIONARIA en la direccién y gestién del negocio, dentro de los limites contenidos en el presente
Contrato de Concesion y en las Leyes y Disposiciones Aplicables.”

13 Contrato de Concesién
8.2. Corresponde a la SOCIEDAD CONCESIONARIA disefiar y administrar los Servicios que proporcionara a los Usuarios del

Terminal Norte Multipropdésito de conformidad con los parametros establecidos para tal efecto en el Contrato de Concesién y en el
Expediente Técnico.
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terminal de la manera que mas le resulte conveniente, respetando, claro esta, sus
obligaciones contractuales, asi como las normas legales vigentes.

40. Por ello, resulta obligacion de APM resguardar que la operacion de desembarque culmine de
conformidad con las condiciones establecidas en el Contrato de Concesion. En atencién a lo
expuesto, APM era quien debia planificar la asignacién del muelle en el cual la nave M/N
SENORITA realizara la descarga de la mercaderia, disponiendo las medidas que
correspondieran frente a los usuarios respecto de los hechos o circunstancias que pudieran
afectar el normal desarrollo de las actividades portuarias, a fin de garantizar la calidad de los
servicios que presta, por cuanto es la encargada de la gestién del terminal portuario y
responsable de las operaciones que presta a sus usuarios.

41. Enese contexto, de acuerdo con lo previsto en el Contrato de Concesion, es responsabilidad
de la Entidad Prestadora realizar la planificacion de las operaciones considerando los
recursos con los que cuenta, esto es, adoptando las medidas correspondientes de acuerdo
con la magnitud de la operacién y las circunstancias y contingencias sobrevinientes —lo que
involucra la asignacion de los amarraderos—. Consecuentemente, responde frente a los
usuarios respecto de cualquier hecho, circunstancia o contingencia que pudiera afectar el
desarrollo de las actividades portuarias.

42.  Si bien APM aleg6 que la congestién portuaria es un problema que afecta a todos los
puertos del Pert y el mundo, desprendiéndose que no le resulta imputable; los riesgos (y
consecuentes efectos) de esta deben ser asumidos por aquella parte que se encuentra en
mejor capacidad de asumir o minimizar su ocurrencia®4, lo que implica reducir los efectos
0 consecuencias negativas en caso dichos riesgos se presenten.

43. En esa linea, los usuarios de la infraestructura no tienen incidencia ni responsabilidad
alguna respecto de la asignacion del muelle para la descarga de la nave, posiciondndose
como bheneficiario del servicio que brinda el Concesionario, razén por la cual es la Entidad
Prestadora quien tiene la potestad exclusiva de planificar la asignacion del muelle
disponiendo de las medidas que correspondieran frente a los usuarios respecto de los
hechos, circunstancias o contingencias que pudieran afectar el normal desarrollo de las
actividades portuarias.

44, En ese sentido, el operador de la infraestructura, en su calidad de prestador del servicio,
es quien se encuentra en mejores condiciones de asumir los riesgos derivados de la
congestion portuaria, mas alla de su caracter comin para los puertos del Pert o el mundo.

45.  Teniendo en cuenta lo indicado, las consecuencias de la congestion en el puerto no pueden
ser trasladadas a los usuarios, de modo que sean estos quienes asuman los costos
adicionales en los que puedan incurrir producto de tales eventos, en la medida que, a
diferencia de la Entidad Prestadora, el usuario ni es responsable de la gestién del puerto ni
tuvo posibilidad alguna de gestionar las contingencias ocurridas.

46. Finalmente, APM manifesté que, conforme al articulo 64 de su Reglamento de Operaciones?®
la asignacion de los amarraderos es tentativa y varia dependiendo de la operacién de cada

14 Sobre el particular se pueden tomar como referencia los Lineamientos de OSITRAN para la emision de opinién de los proyectos de
Contrato de Concesion.
http://www.ositran.gob.pe/RepositorioAPS/0/0/par/LINEAMIENTOS_DE_OSITRAN/ANEXO_LINEAMIENTOS_CONTRATOS.

15 Reglamento de Operaciones de APM

Articulo 64.- Desarrollo de la Junta de Operaciones

La Junta de Operaciones tendra por objeto brindar informacién a los Usuarios respecto de la Programacion de Amarraderos, equipos,
personal y recursos dispuestos por APMTC para la atencion de las Naves. Esta Junta se llevara a cabo diariamente en los horarios
establecidos por APMTC, los mismos que seran debidamente informados a los Usuarios.
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nave. Sin embargo, lo anterior no enerva la responsabilidad de la Entidad Prestadora respecto
de los hechos, circunstancias o contingencias que pudieran afectar el normal desarrollo de
las actividades portuarias, siendo que es APM quien tiene toda la esfera de dominio en lo que
respecta a la planificacion de la descarga de la mercaderia, y no el usuario.

47. Consecuentemente, en atencion a lo sefialado a lo largo de la presente resolucion, APM
resulta responsable del retraso en el inicio de la descarga de la nave M/N SENORITA, lo que
conllevé a que la permaneciera mas tiempo de lo que previsto en el Terminal Portuario.

48. Atendiendo a lo anterior, corresponde verificar a continuacion si como consecuencia de las
deficiencias en el servicio brindado, lo que su vez ocasioné un dafio traducido en la mayor
permanencia de la nave en el terminal portuario, se ocasionaron los sobrecostos que el
usuario alega deben reembolsarle APM.

49. Conforme se ha indicado precedentemente, INDUPSA solicité que APM se hiciera
responsable del pago por concepto de Demurrage, penalidad aplicable por el duefio de la
nave al contratante del servicio de transporte, al haber excedido el tiempo acordado para la
carga o descarga de mercaderia en el terminal portuario.

50. Ahora bien, de la revision del expediente se aprecia que obra el documento denominado Lay
time Calculation (Célculo de tiempo) remitido por la linea naviera a INDUPSA, en el cual se
detalla que la nave M/N SENORITA permanecié un periodo de tiempo de 3 dias y 10 horas
en exceso (Demurrage) en el terminal portuario del Callao.

51. Cabe sefalar que, si bien APM no participa de la relacién contractual entre el armador,
fletador y consignatario de la carga, ello no la exime de responsabilidad respecto de los
costos o penalidades que puedan surgir entre dichas partes, si los mismos se presentaran
como consecuencia de alguna deficiencia en el servicio brindado por aquella.

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

53. Cabe recordar que, respecto al dafio, la doctrina sefiala que este “no puede ser entendido
s6lo como la lesiébn de un interés protegido, por cuanto ello resulta equivoco y
sustancialmente impreciso: el dafio incide mas bien en las consecuencias, aquellos
efectos (negativos) que derivan de la lesion del interés protegido™®.

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

55. En ese sentido, teniendo en cuenta que la demora en la descarga de la nave M/N
SENORITA se generé por la deficiente prestacion del servicio brindado por APM,
consecuencia de lo cual la referida nave permanecié méas tiempo del programado en el
terminal portuario, incurriendo en el sobrecosto por concepto de penalidad de demurrage

La Junta de Operaciones sera presidida por un representante de APMTC y se llevara a cabo de manera presencial dentro de las
instalaciones del Terminal Portuario. De ser el caso, se contara con la participacion de las autoridades competentes.

En la reunién se establecera el orden tentativo de ingreso y salida de las Naves, asi como la asignacion tentativa de Amarraderos de
acuerdo a la informacién enviada por los Agentes Maritimos y teniendo en consideracion las prioridades y criterios establecidos en el
presente Reglamento.

()

16 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Derecho de la Responsabilidad Civil”. Quinta Edicion. Editora Gaceta Juridica. Lima Pert, 2007, p.
226.
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ante el duefio de la nave, el referido sobrecosto materia de reclamo resulta atribuible a
APM.

56. Cabe precisar que, si bien APM resulta responsable del sobrecosto por concepto de
Demurrage, el monto o cuantia debera de determinarse con arreglo a lo previsto en el
literal j) del articulo 7 del Reglamento de Usuarios?’, esto es, por acuerdo entre las partes,
por via judicial o arbitral, correspondiendo que APM se comunique con el usuario.

57. En atencién a lo expuesto, corresponde revocar la Resolucion N° 1 emitida por APM, en
tanto resulta responsable de los sobrecostos en los que incurrié el usuario por concepto
de Demurrage.

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

SE RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la Resolucion N° 1, emitida por APM TERMINALS CALLAO S.A. en el
expediente N° APMTC/CL/0263-2021 y, en consecuencia, declarar FUNDADO el reclamo
presentado por INDUSTRIAS UNIDAS DEL PERU S.A.C., referido a que se responsabilice a la
Entidad Prestadora de los sobrecostos por concepto de demurrage, cuya cuantia deberd de
determinarse con arreglo a lo previsto en el literal j) del articulo 7 del Reglamento de Usuarios?®;

7 Reglamento de Usuarios

“DERECHOS DE LOS USUARIOS DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

Articulo 7.- Derechos de los Usuarios

Sin perijuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen los siguientes derechos:

(...)".

j- A la reparacion de dafios

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

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

18 Reglamento de Reclamos del OSITRAN

“Articulo 60.- Procedimientos y plazos aplicables (...)

La Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias podra:

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

d. Declarar la nulidad de actuados cuando corresponda”.

“Articulo 61.- De laresolucion de segunda instancia

La resolucién que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, pone fin a la instancia administrativa. No cabe interposicion de
recurso alguno en esta via administrativa.

Contra la resolucién que dicte el Tribunal de Solucién de Controversias, podré interponerse demanda contencioso administrativa, de
acuerdo con la legislacién de la materia”.

19 Reglamento de Usuarios

“DERECHOS DE LOS USUARIOS DE LAS INFRAESTRUCTURAS DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO

Articulo 7.- Derechos de los Usuarios

Sin perjuicio de los derechos que surjan de otras normas vigentes, los Usuarios tienen los siguientes derechos:

(...)"

j- A la reparacion de dafios

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

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

del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
EXPEDIENTE N° 165-2021-TSC-OSITRAN
RESOLUCION N° 00037-2024-TSC-OSITRAN

esto es, por acuerdo entre las partes, por via judicial o arbitral, correspondiendo que la Entidad
Prestadora se comunigue con el usuario.

SEGUNDO.- DECLARAR que con la presente resolucién ha quedado agotada la via
administrativa.

TERCERO.- NOTIFICAR a INDUSTRIAS UNIDAS DEL PERU S.A.C. y a APM TERMINALS
CALLAO S.A. la presente Resolucion.

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

Con laintervencion de los sefiores miembros José Carlos Velarde Sacio, Humberto Angel
Zuafiiga Schroder, Santos Grimanés Tarrillo Flores y Ernesto Luciano Romero Tuya.

JOSE CARLOS VELARDE SACIO

) PRESIDENTE )
TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS Y ATENCION DE RECLAMOS
OSITRAN
NT: 2024012407
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