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Centro .
de Arbitraje

Camara de Comercio | Lima

Lima, 19 de febrero de 2018

Senores

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES

Jirdn Zorritos N° 1203 (Mesa de Partes de la Procuraduria Publica)
Lima.-

Ref.. Caso Arbitral N° 0401-2016-CCL

De mi consideracion:

En relacion con el caso arbitral de la referencia, cumplo con notificarles el
Laudo Arbitral emitido por el Tribunal Arbitral, conformado por los doctores
Richard Martin Tirado, Ramoén Huapaya Tapia, y Rolando Eyzaguire Maccan;
con fecha 19 de febrero de 2018.

quedo de ustedes.
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LAUDO ARBITRAL
DEMANDANTE: GyM Ferrovias S.A. (En adelante, el

CONCESIONARIO o la EMPRESA).

DEMANDADO: Ministerio de Transportes y Comunicaciones (En
adelante, el CONCEDENTE o el MINISTERIO)

TIPO DE ARBITRAJE: INSTITUCIONAL, NACIONAL Y DE DERECHO
TRIBUNAL ARBITRAL: Dr. Richard James Martin Tirado (Presidente del
Tribunal Arbitral)
Dr. Ramén Huapaya Tapia (Arbitro de parte)
Dr. Rolando Eyzaguirre Maccan (Arbitro de
parte)
SECRETARIA ARBITRAL: Richard Alberto Moreno Martinez

EXPEDIENTE: 0401-2016-CCL

, SEDE ARBITRAL: Av. Giuseppe Garibaldi N° 396, Jesus Maria.
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CASO ARBITRAL SEGUIDO POR LA EMPRESA GYM FERROVIAS S.A. CONTRA
EL MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO
Resolucion N° 12

Lima, 19 de febrero de 2018

El Tribunal Arbitral, conformado por el Dr. Richard Martin Tirado, en su calidad de
Presidente, el Dr. Ramén Huapaya Tapia y el Dr. Rolando Eyzaguirre Maccan, en
calidad de arbitros (en adelante, el Tribunal Arbitral), luego de haber realizado las
actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas establecidas por las
partes, escuchado los argumentos sometidos a su consideracion y analizado las
pretensiones planteadas en la demanda y en la contestacién de la demanda, dicta el
siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a la controversia sometida a
su conocimiento.

DECLARACION -

1. El Tribunal Arbitral declara haber revisado todos y cada uno de los medios
probatorios presentados por las partes, analizandolos y adjudicandoles el mérito
que les corresponde, aun cuando en el Laudo no se haga mencion expresa a
alguno o algunos de ellos o al valor probatorio que le ha sido asignado.

2. En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y no
existiendo vicio alguno que afecte la validez del presente proceso arbitral, el cual
se ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal Arbitral emite el
Laudo correspondiente.

EL CONVENIO ARBITRAL -

3. El Convenio Arbitral esta contenido en la Clausula Décima Sexta del Contrato de
Concesién “Concurso de Proyectos Integrales para la Concesiéon del Proyecto
Especial del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1,

-
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Villa El Salvador — Av. Grau — San Juan de Lurigancho” (en adelante, CONTRATO
DE CONCESION), que celebraron de una parte el CONCESIONARIO vy, de la otra
parte, el MINISTERIO, en la cual se sefialaba lo siguiente:

“SECCION XVI: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
()

Ambito de aplicacion.-

16.2. La presente seccion regula la solucién de controversias de caracter
patrimonial que se generen durante las Concesion y aquellas
relacionadas con la resoluciéon del Contrato y la Caducidad de la
Concesion.

(s}
Trato directo.-

16.12 Las Partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos o
incertidumbres con relevancia juridica que pudieran surgir con
respecto a la interpretacion, ejecucion, cumplimiento, y cualquier
aspecto relativo a la existencia, validez, eficacia del Contrato o
Caducidad de la Concesion, con excepcion de lo referente al régimen
aplicable las tarifas reqguladas por Regulador cuya via de reclamo es
la via administrativa u otras decisiones de este organismo en el
gjercicio de sus funciones administrativas, seran resueltos por trato
directo entre las Partes.

El plazo de trato directo para el caso del arbitraje nacional debera ser
de quince (15) Dias contados a partir de la fecha en que una Parte
comunica a la otra, por escrito, la existencia de un conflicto o de una
incertidumbre con relevancia juridica.

(..

En caso las Partes, dentro del plazo de trato directo, no resolvieran el
conflicto o incertidumbre suscitada, deberan definilo como un
conflicto o incertidumbre de caréacter técnico o no-técnico, segun sea
el caso. Cuando las partes no se pongan de acuerdo con respecto a
la naturaleza de la controversia, ambas partes deberan sustentar su
posicion en una comunicacion escrita que haran llegar a su
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contraparte. En esta explicaran las razones por las cuales consideran
qgue la controversia es de caracter técnico o no técnico.

Los conflictos o incertidumbres técnicas (cada una, una “Conlroversia
Técnica”) seran resueltos conforme al procedimiento estipulado en el
Literal a) de la Clausula 16.13. Los conflictos o incertidumbres que no
sean de caracter técnico (cada una, una “Controversia No-Técnica”)
seran resueltos conforme al procedimiento previsto en el Literal b) de
la Clausula 16.13. En caso las Partes no se pusieran de acuerdo
dentro del plazo de trato directo respecto de si el conflicto o
controversia suscitado es una Controversia Técnica o una
Controversia No-Técnica, o en caso el conflicto tenga componentes
de Controversia Técnica y de Controversia No-Técnica, entonces tal
conflicto o incertidumbre debera ser considerado como una
Controversia No-Técnica y sera resuelto conforme al procedimiento
respectivo previsto en el Literal b) de la Clausula 16.13.

Del arbitraje.-

16.13. Modalidades de procedimientos arbitrales:
{..})

b) Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No-Técnicas seran
resueltas mediante arbitraje de derecho, de conformidad con el
Numeral 1 y 2 del Articulo 57 del Decreto Legislativo N° 1071,
procedimiento en el cual los arbitros deberan resolver de
conformidad con la legislacion peruana aplicable. El arbitraje de
derecho podra ser local o internacional, de acuerdo a lo
siguiente:

(--)

() Las Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual o menor a Diez Millones Ddlares
(US$ 10 000 000.00), o su equivalente en moneda
nacional, y aquellas controversias de puro derecho que no
son cuantificables en dinero, seran resueltas mediante
arbifraje de derecho, a través de un procedimiento
tramitado de conformidad con los Reglamentos de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas las
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Partes se someten incondicionalmente, siendo de
aplicacion supletoria el Decreto Legislativo N° 1071 y
modificatorias. Las partes podran someter las
controversias las reglas o procedimientos de olra
institucion distinta a la Camara de Comercio de Lima, para
ello se requerira acuerdo expreso que debera constar por
escrito.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Pert, y sera
conducido en idioma castellano, debiendo emitirse el laudo
correspondiente de conformidad con lo establecido en el
Reglamento Procesal de arbitraje del Centro de Arbitraje
Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de
Lima.”

4. En ese sentido, el presente arbitraje es de tipo Institucional, Nacional y de
Derecho, bajo el cual las partes resolveran cualquier controversia derivada del
CONTRATO DE CONCESION antes citado.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL.-

5. Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, son de
aplicacion al presente proceso arbitral, las reglas procesales establecidas por las
partes, y las demas normas que fueran competentes. Supletoriamente regiran
las normas procesales contenidas en el Decreto Legislativo N° 1071 que norma
al Arbitraje.

6. Asimismo, en caso de insuficiencia de las reglas que anteceden, el Tribunal
Arbitral queda facultado en todo momento para establecer las reglas procesales
adicionales que sean necesarias, respetando el Principio de Legalidad y
resguardando el derecho constitucional al debido proceso y al derecho de
defensa de las partes, velando porque el proceso se desarrolle bajo los
principios de celeridad, equidad, inmediacién, privacidad, concentracién,
economia procesal y buena fe.

ANTECEDENTES DEL PROCESO ARBITRAL.-
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10.

1.

12.

Mediante Escrito s/n de fecha de presentacion 18 de octubre de 2016, la
CONCESIONARIA solicita al Centro de Conciliacion y Arbitraje Nacional e
Internacional de la Camara de Lima el inicio del presente proceso arbitral al
amparo de la Clausula 16.13 del CONTRATO DE CONCESION. Asimismo, en
dicho documento la CONCESIONARIA designa como arbitro de parte al Dr.
Rolando Eyzaguirre Maccan.

Por su parte, y en respuesta al documento presentado por la CONCESIONARIA
de fecha 18 de octubre de 2016, el MINISTERIO designé como arbitro al Dr.
Ramén Huapaya Tapia.

Mediante Carta s/n de fecha 30 de diciembre de 2016, se designé como
Presidente del Tribunal Arbitral al Dr. Richard Martin Tirado. Asimismo, en
cumplimiento del literal a) del numeral 2 del articulo 26° del Reglamento de
Arbitraje del Centro, el Dr. Martin remite la Carta s/n de fecha de enero de 2017,
mediante la cual adjunta el formato de "Declaracion de Imparcialidad e
Independencia”.

Con el objeto de dar celeridad al proceso, el Tribunal Arbitral emite la Resolucién
N° 01 de fecha 26 de enero de 2017 mediante la cual se establecieron las reglas
aplicables al arbitraje.

Mediante la Resolucion N° 2 de fecha 03 de febrero de 2017, el Tribunal Arbitral
resuelve dejar sin efecto la Resolucion N° 01 de fecha 26 de enero de 2017.
Asimismo, se procedio a citar a las partes a la Audiencia de Instalacién a llevarse
a cabo el 08 de febrero de 2017 a horas 11:00 a.m. en las instalaciones del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Con fecha 08 de febrero de 2017, en la sede institucional del Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima, se reunieron los miembros del Tribunal
Arbitral, los representantes legales de las partes y el Sr. Richard Moreno
Rodriguez, en calidad de Secretario Arbitral, con el objeto de fijar las reglas
iniciales del presente proceso arbitral.

En la referida Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral se establecio que la
presentacion del escrito de Demanda Arbitral, conjuntamente con las pruebas
correspondientes, se presentaria en un plazo de veinte (20) dias habiles
computados desde el dia siguiente de la notificacion del acta de instalacion.
Asimismo, se indicd que el mismo plazo rige para la contestacion de la demanda
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13.

14.

W

y, de ser el caso, para la reconvencion, la contestacion a la reconvencion,
presentacion de excepciones y cuestiones probatorias.

Con fecha de recepcion 08 de marzo de 2017, y dentro del plazo establecido en
el Acta de Instalacién, la CONCESIONARIA presenta su escrito de Demanda
Arbitral cuyas pretensiones fueron las siguientes:

‘PRETENSIONES

1. Como primera pretension, solicitamos que el Tribunal Arbitral
ordene al MTC pagar a GyM Ferrovias la suma de S/
7°512,967.15 (Siete Millones Quinientos Doce Mil Novecientos
Sesenta y Siete con 15/100 Soles) incluido el IGV, como
compensacion por los kilometros efectivamente recorridos por
GyM Ferrovias durante enero del 2012 a julio del 2014.

2. Como segunda pretension, solicitamos que el Tribunal Arbitral
ordene al MTC pagar los intereses devengados correspondientes
al reclamo anterior.

3. Como tercera pretension, solicitamos que el Tribunal Arbitral
ordene al MTC el pago de los costos y costas del presente
arbitraje.”

Mediante la Resolucién N° 3 de fecha 15 de marzo de 2016, el Tribunal Arbitral
resuelve tener por presentado el escrito de Demanda Arbitral de fecha 08 de
marzo de 2017, lo cual incluye la documentacién probatoria adjunta como
anexos. Del mismo modo, se procedié a correr traslado del escrito de Demanda
al MINISTERIO para que, dentro de un plazo de veinte (20) dias habiles
contados a partir del dia siguiente de la notificacion, cumpla con contestar la
demanda.

Con fecha de recepcion 17 de abril de 2017, el MINISTERIO cumple con lo
dispuesta en la Resolucidon N° 3 y presenta su escrito de Contestacion de
Demanda solicitando al Tribunal Arbitral declare infundadas las pretensiones de
la CONCESIONARIA.
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16.

17.

Con fecha de recepcion 19 de abril de 2017, el MINISTERIO presentd la
documentacion correspondiente a sus medios probatorios a fin de ser analizados
por el Tribunal Arbitral

Mediante la Resoluciéon N° 04 de fecha 18 de mayo de 2017, el Tribunal Arbitral
admite a tramite la Contestacion de la Demanda, y procede a fijar los puntos
controvertidos del proceso arbitral, conforme se detalla a continuacion:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no
que se ordene al demandado pagar al demandante, la suma de
S/.7512967.15 (Siete Millones Quinientos Doce Mi Novecientos
Sesenta y Siete con 15/100 Soles) incluido el IGV, como compensacion
por los kilémetros efectivamente recorridos por el demandante durante
enero del 2012 a julio del 2014.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no
ordenar al demandado pagar al demandante, los intereses devengados
correspondientes al reclamo anterior.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no
ordenar al demandado, asumir el pago de los costos y costas del
presente arbitraje.”

En la referida Resolucion N° 4, el Tribunal Arbitral también procedi6 a citar a las
partes a una Audiencia de llustracién de Hechos inicialmente programada para el
30 de mayo de 2017 a horas 03:00 pm, en las instalaciones del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. A pedido de las partes dicha
Audiencia fue reprogramada para el 16 de junio de 2017.

Con fecha 16 de junio de 2017, en las instalaciones del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima, se reunieron los miembros del Tribunal Arbitral,
asi como los representantes legales de las partes con el objeto de llevar a cabo
la Audiencia de llustracién de Hechos.

El Tribunal Arbitral estimé conveniente otorgar a las partes un plazo de diez (10)
dias habiles para que presenten cualquier documento adicional en relacién a

todos los temas y puntos mencicnados en la referida audiencia.
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19. Con fecha de recepcion 03 de julio de 2017, y con motivo del plazo de diez (10)
dias habiles otorgados en la Audiencia de llustracion de Hechos, el
CONCESIONARIO presenta un escrito con precisiones y argumentos a fin que
los mismos sean evaluados por el Tribunal Arbitral.

| 20. Con fecha de recepcion 04 de julio de 2017, y con motivo del plazo de diez (10)
dias habiles otorgados en la Audiencia de llustracién de Hechos, el MINISTERIO
presenta un escrito con precisiones y argumentos a fin que los mismos sean
evaluados por el Tribunal Arbitral.

21. Con fecha de recepcion 06 de julio de 2017, el CONCESIONARIO solicita al

Tribunal Arbitral se sirva admitir como nuevo probatorio adicional la declaracion

testimonial del Sr. Carlos Mainieri, Gerente de Operaciones de la empresa

| concesionaria, a fin que pueda brindar su testimonio sobre los hechos discutidos
en el presente arbitraje.

22. Mediante la Resoluciéon N° 6 de 24 de julio de 2017, el Tribunal Arbitral procedio

a notificar a las partes las documentaciones de fecha 03 y 04 de julio, para que
| en un plazo de diez (10) habiles procedan a manifestar lo conveniente a sus
| derechos. Asimismo, se tuvo como no presentado el escrito de fecha 06 de julio
| de 2017 a cargo del CONCESIONARIO.

| 23. Con fecha de recepcion 08 de agosto de 2017, y con motivo de la Resoluciéon
| N° 6 de fecha 24 de julio de 2017, el CONCESIONARIO presentd un escrito en
el cual realiza las precisiones que considerd oportunas a fin que el Tribunal
Arbitral analice el presente caso.

24. Con fecha de recepcién 09 de agosto de 2017, y con motivo de la Resolucion N°
6 de fecha 24 de julio de 2017, el MINISTERIO presenté un escrito en el cual
realiza las precisiones gue considerd oportunas a fin que el Tribunal Arbitral
analice el presente caso.

25. Con fecha de recepcién 14 de agosto de 2017, y con motivo de la Audiencia de
llustracion de Hechos, el MINISTERIO presenta un escrito a fin de ser evaluado
\ por el Tribunal Arbitral.

\ 26. Mediante la Resolucion N° 7 de fecha 16 de agosto de 2016, el Tribunal Arbitral
| resuelve tener por absuelto por las partes lo dispuesto en el primer extremo
\ resolutivo de la Resolucian N° 6. Asimismo, se otorgé un plazo de diez (10) dias
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27.

28.

29.

30.

31.

32

33.

34

habiles para que las partes presenten sus escritos de alegatos y conclusiones
finales, y de estimarlo conveniente, soliciten el uso de la palabra.

Con fecha de recepcién 21 de agosto de 2017, el CONCESONARIOQ presenta un
Informe Legal elaborado por el Estudio Zusman en el cual emite opinién respecto
al caso materia de analisis.

Con fecha de recepcion 22 de agosto de 2017, y en virtud de la Resolucion N° 7
de fecha 16 de agosto de 2016, el MINISTERIO presenta su escrito de alegatos
con el objeto de que los mismos sean evaluados por el Tribunal Arbitral.

Con fecha de recepcion 01 de setiembre de 2017, el CONCESIONARIO
presento6 un escrito con el objeto de modificar sus pretensiones formuladas en su
Demanda Arbitral.

Con fecha de recepcion 01 de setiembre de 2017, y en virtud de la Resolucion
N° 7 de fecha 16 de agosto de 2016, el CONCESIONARIO presenta su escrito
de alegatos con el objeto de que los mismos sean evaluados por el Tribunal
Arbitral.

Con fecha de recepcién 27 de octubre de 2017, el CONCESIONARIO presento
un escrito que precisaba los argumentos desarrollados en su escrito de fecha 01
de setiembre de 2017.

Con fecha de recepcion 28 de noviembre de 2017, el MINISTERIO present6 un
escrito con el objeto que el Tribunal Arbitral proceda a su evaluacién, en el
mismo se adjuntd diversos medios de prueba.

Con fecha de recepcion 18 de diciembre de 2017, el MINISTERIO presentd un
escrito de conclusiones finales en el que desarrollaba sus argumentos de cierre
en el presente caso.

Con fecha de recepcion 19 de diciembre de 2017, el CONCESIONARIO
presentd su escrito de conclusiones finales en los que se adjuntdé diversos
medios de prueba.
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MONTOS Y FORMA DE PAGO DE LOS HONORARIOS ARBITRALES Y

SECRETARIALES A CARGO DE LAS PARTES.-

35.

36.

De conformidad con el Titulo Il del Reglamento de Aranceles y Pagos del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, y tomando en cuenta la cuantia
establecida por las partes en el numeral 28), 29) y 30) del Acta de Instalacion, se
fij6 como honorarios del Tribunal Arbitral la suma de S/. 113,405.29 (Ciento
Trece Mil Cuatrocientos Cinco con 29/100 Soles) mas IGV y, como gastos
administrativos del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, la
suma de S/. 41,014 43 (Cuarentaitin Mil Catorce con 42/100 Soles) mas IGV.

Concepto Monto
- Honorarios del Tribunal Arbitral S/. 113,405.29 mas IGV
Gastos Administrativos del Centro S/. 41,014.43 mas IGV

Asimismo, se precisé que cada parte debia pagar en proporciones iguales estos
gastos arbitrales dentro del plazo de diez (10) dias habiles contados a partir de
notificado el Acta de Instalacién. Finalmente, se indicé que cualquier asunto
vinculado con la liquidacion y el pago a ser efectuados debian realizarse
directamente a la Secretaria en la Sede General, los mismos que serian
resueltos por el Centro de Arbitraje.

CONSIDERANDO:

HECHOS RELEVANTES DEL CASO.-

37.

38.

Con fecha 02 de setiembre de 2009, PROINVERSION llegé a publicar las Bases
para la Segunda Convocatoria del Concurso de Proyectos Integrales para la
Concesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de
Lima y Callao, Linea 1, Tramo Villa El Salvador — Av. Grau.’

Con fecha 22 de febrero de 2011, el Comité de PROINVERSION en Proyectos
de Infraestructura Vial, infraestructura Ferroviaria e Infraestructura Aeroportuaria
- PRO INTEGRACION adjudicé la Buena Pro del Concurso de Proyectos

'Es importante mencionar que con fecha 16 de abril de 2010, el Comité de Proinversiéon comunict que las
Bases fueron modificadas debido a la inclusion del Tramo 2 que comprende la Av. Grau — San Juan de
Lurigancho.
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39.

40.

Integrales para la Concesion del Proyecto, al Consorcio Tren Eléctrico Lima
Linea 1, cuyos integrantes han constituido al CONCESIONARIO, quien llegd a
acreditar el cumplimiento de las condiciones previstas en las Bases para
proceder a la suscripcion del presente Contrato.

Con fecha 11 de abril de 2011, el CONCESIONARIO y el MINISTERIO
suscribieron el CONTRATO DE CONCESION, cuyo objeto se requldé en la
Seccion Il numerales 2.3 hasta 2.7 del referido contrato, el que procedemos a
citar:

"‘OBJETO

2.3. Conforme a la definicion contenida en el Articulo 3 del Reglamento
del TUQ y lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1012, por el
presente Contrato el CONCEDENTE otorga en Concesion al
CONCESIONARIO el derecho al aprovechamiento econémico de
los Bienes de la Concesion durante el plazo de vigencia de la
misma. El CONCESIONARIO se hace responsable por el disefio,
construccion de las Obras, provision de las Inversiones
Obligatorias y Explotacion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico
de Transporte Masivo de Lima y Callao Linea 1, Villa El Salvador
— Av. Grau — San Juan de Lurigancho (Tramo 1 y Tramo 2), de
conformidad con las estipulaciones contenidas en este Contrato.”

Acorde a la Seccion IV del CONTRATO DE CONCESION, el plazo establecido
de la Concesion se inicid en la fecha de suscripcion, es decir el 11 de abril de
2011, y culminara a los treinta (30) afios contados desde la fecha del inicio de la
explotacién de la concesion, es decir desde la puesta en operacién comercial del
Material Rodante®. Dicho plazo podra ser ampliado por un periodo de cinco (05)
anos adicionales, hasta un plazo total maximo de sesenta (60) afios siempre que
el CONCESIONARIO no haya incurrido en incumplimiento grave de sus
obligaciones contractuales.

A través del CONTRATO DE CONCESION se transfirié6 al CONCESIONARIO la
Concesion para el disefio, financiamiento y construccidon del Taller de
Mantenimiento Mayor para los trenes nuevos y existentes, ubicado en el
segundo nivel del Patio Taller en Villa El Salvador, asi como la provision del

* En el CONTRATO DE CONCESION se define Material Rodante como aquellos coches que conforman
las unidades de trenes y gue son empleados para transportar a los pasajeros (tanto el material rodante
existente como el adquirido por el CONCESIONARIO).
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42,

43.

44,

Material Rodante Adquirido y la Explotacion del Proyecto Especial Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1.

La modalidad de la Concesion es cofinanciada, siendo asi que el MINISTERIO
garantiza al CONCESIONARIO un nimero determinado de kilometros anuales
recorridos durante la explotacion de la Concesion, para lo cual el MINISTERIO
procedera a pagar al CONCESIONARIO un monto por Kilémetro Tren Recorrido,
el mismo que incluye los pagos por Kilometros Garantizados y los pagos por
Kilémetros Adicionales.

El CONTRATO DE CONCESION establece un Precio por Kilémetro Tren (PKT) y
un Precio por Kilémetro Tren Adicional (PKTA), los mismos que fueron ofertados
por el CONCESIONARIO en la etapa del concurso del proyecto. Tanto el PKT y
el PKTA deberan ser ajustados anualmente por la inflacion medida por el indice
de Precios al por Mayor (IPM), conforme a lo establecido en el Apéndice 1 del
Anexo 4 del CONTRATO DE CONCESION.

Con la finalidad de facilitar y garantizar el adecuado cumplimiento de las
obligaciones establecidas por las partes, el CONCESIONARIO se encuentra
obligado a constituir y mantener un fideicomiso irrevocable de administracion, el
mismo que estara conformado principalmente por los recursos provenientes de
la prestacion del servicio de transporte de pasajeros. En caso que los recursos
existentes en la cuenta de recaudacién del fideicomiso no sean suficientes para
completar el pago por los Kilometros Garantizados y el pago por los Kildmetros
Adicionales, el Concedente realizara los aportes necesarios, cuando
corresponda, a fin de cumplir con dichos pagos.

CONSIDERACIONES PREVIAS:

SOLICITUD DE MODIFICACION DE LAS PRETENSIONES.

El CONCESIONARIO presentd, con fecha de recepcion 01 de setiembre de
2017, un escrito con la finalidad de “precisar” sus pretensiones formuladas en su
Demanda Arbitral:

‘Primera Pretension Principal

Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC el pago ascendente a
S/ 3°401,482.02 (Tres Millones Cuatrocientos Un Mil Cuatrocientos
Ochenta y Dos 02/100 Soles), incluido IGV, por los kilémetros
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46.
7\ tenga a bien analizar las pretensiones descritas en el numeral anterior, lo cual, a

efectivamente recorridos por el periodo del 09 de enero del 2012 al 24
de julio del 2013, por concepto de enriguecimiento sin causa.

Segundo Pretensién Principal

Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC el pago ascendente a
S/. 4°117,199.07 (Cuatro Millones Ciento Diecisiete Mil Ciento Noventa
y Nueve con 07/100 Soles), incluido |GV, por los kilémetros
efectivamente recorridos por el periodo del 25 de julio del 2013 al 24 de
julio del 2014, de acuerdo a lo pactado en el Acta de Acuerdo Temporal
y sus adendas, suscritas entre GyM Ferrovias y el MTC.

Primera Pretension Subordinada a la Segundo Pretensién Principal
Si se declarase que el Acta de Acuerdo Temporal no resulta aplicable,
GyM Ferrovias solicita, entonces, que se declare que el MTC ha
incurrido en un supuesto de enriquecimiento sin causa y que, por lo
tanto, corresponde que el MTC restituya a GyM Ferrovias lo que esta
ultima no percibié por los kilémetros efectivamente recorridos y no
remunerados.

Pretension accesoria a la Primera Pretensiéon Principal, Segunda
Pretension Principal y Primera Pretension Subordinada a la
Segunda Pretension Principal

Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar los intereses
devengados correspondientes a la Primera Pretension Principal,
Segunda Pretension Principal y Primera Pretension Subordinada a la
Segunda Pretensién Principal.

Tercera Pretensién Principal
Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC el pago de los costos
y costas del presente arbitraje.”

A traves del referido escrito, el CONCESIONARIO solicito que el Tribunal Arbitral

su criterio, resultaban siendo unas “precisiones” a las pretensiones planteadas
inicialmente en su escrito de Demanda Arbitral de fecha 08 de marzo de 2017,
ello en tanto seguian formando parte de una sola pretensibn econdmica
ascendente a S/. 7'512,967.15 (Siete Millones Quinientos Doce Mil Novecientos
Sesenta y Siete con 15/100 Sacles).

g =
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47.

48.

49,

50.

Si bien es cierto el CONCESIONARIO fundamenta su solicitud de modificacién
de sus pretensiones en base al articulo 38.5 del Reglamento de Arbitraje del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, cabe precisar que dicho
articulo establece que el Tribunal Arbitral se encuentra en la atribucion de
denegar la solicitud “en razén de la demora con que se hubiere hecho, el
perjuicio que pudiera causar a la otra parte o cualquier otra circunstancia.”

El Tribunal Arbitral considera que la solicitud presentada por el
CONCESIONARIO a titulo de “precisiones” tiene por objeto modificar las
pretensiones planteadas en su escrito de Demanda Arbitral, toda vez que se
modifican las tres pretensiones iniciales; en este sentido, y acorde al articulo
38.5 del Reglamento, cabe analizar si la misma resulta prudente para ser
admitida.

Al momento que se presentd el escrito de fecha 01 de setiembre de 2017, el
proceso se encontraba en una etapa avanzada con lo cual este colegiado
considera que su admision dificultaria su adecuado analisis, toda vez que las
modificaciones de las pretensiones (dos de ellas con pretensiones econémicas
particulares) representaria un grave perjuicio tanto al derecho de defensa del
MINISTERIO como a la naturaleza del proceso arbitral (celeridad).

En ese sentido, y al amparo de las atribuciones otorgadas por el articulo 38.5 del
Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, el Tribunal Arbitral considera que l|a solicitud presentada por el
CONCESIONARIO de fecha 01 de setiembre de 2017 no sea amparada con lo
cual se mantienen las tres (03) pretensiones iniciales. Sin embargo, este
colegiado tomara en cuenta los argumentos y medios probatorios que fueron
presentados por el CONCESIONARIO a fin de ser analizados en el presente
caso.

LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS.-

51.

Como consecuencia de lo sefialado en los acapites anteriores, este Tribunal
Arbitral tomara en cuenta el numeral 17 del presente Laudo Arbitral con ocasion
de la emision de la Resolucion N° 04 de fecha 18 de mayo de 2017, a fin de
establecer los puntos controvertidos que seran analizados en el presente
proceso arbitral:

Lima
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Primer Punto Controvertido
(De la demanda)

Determinar si corresponde 0 no que se

ordene al MINISTERIO pagar al
CONCESIONARIO, la suma de
S/.7'512,967.15 (Siete Millones
Quinientos Doce Mil Novecientos

Sesenta y Siete con 15/100 Soles)
incluido el IGV, como compensacion por
los kilbmetros efectivamente recorridos
por el demandante durante enero del
2012 a julic del 2014,

Segundo Punto
Controvertido
(De la demanda)

Determinar si corresponde o no ordenar
al MINISTERIO pagar al
CONCESIONARIO, los intereses
devengados correspondientes al reclamo
anterior.

Tercer Punto Controvertido
(De la demanda)

Determinar si corresponde o no ordenar
al MINISTERIO, asumir el pago de los
costos y costas del presente arbitraje.

En concordancia con lo sefialado en la Resolucion N° 04 de fecha 18 de mayo
de 2017, el Tribunal Arbitral podra resolver los puntos controvertidos modificando

el orden de los mismos, uniéndolos o tratandolos por separado, de acuerdo a la
finalidad del proceso, con la finalidad de fijar la verdad material y declararla

conforme a los hechos producidos.

Del Primer Punto Controvertido.-

Introduccion.-

53.

El primer punto controvertido consiste en:

“Determinar si corresponde o no que se ordene al MINISTERIO pagar al
CONCESIONARIO, la suma de S/.7°512,967.15 (Siete Millones Quinientos
Doce Mil Novecientos Sesenta y Siete con 15/100 Soles) incluido el IGV,
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54,

como compensacion por los kildmetros efectivamente recorridos por el
demandante durante enero del 2012 a julio del 2014”.

Posicion de las partes.-

En relacién a este punto controvertido, a lo largo del presente proceso arbitral, el
CONCESIONARIO ha manifestado lo siguiente:

54.1. EICONCESIONARIO indica que ellos no estuvieron a cargo ni del disefio
ni de la construccion del Tramo 1: Villa El Salvador y Av. Grau, sino que
las mismas se encontraban a cargo del Consorcio CTEL como
consecuencia de la Licitacion Publica N°® 0003-2009-MTC/20 denominada
‘Elaboracién del Expediente Técnico y la Ejecucion de las Obras Civiles y
Electromecanicas del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y
Callao, Linea1: Tramo Villa El Salvador — Av. Grau.”

54.2. ElI CONCESIONARIO menciona que una vez suscrito el CONTRATO DE
CONCESION, el MINISTERIO comenzé a incumplir con sus obligaciones
contractuales establecidas para el primer afio de la concesiéon. Segun
sefiala la empresa concesionaria, el MINISTERIO incumplid lo
establecido en la Clausula 5.17.1 del CONTRATO DE CONCESION que
mencionaba que el CONCEDENTE debia entregar el Area de Concesion
a mas tardar a los treinta (30) dias calendario contados desde la fecha de
suscripcién contractual (es decir, el 11 de mayo de 2011); sin embargo,
ello no se suscitd. Ello ocasiond un retraso en el inicio de la Explotacion
de la Concesion, ocasionando perjuicios economicos a la empresa.

54.3. Del mismo modo, el CONCESIONARIO indica que debido a que el
MINISTERIO incumpliria la Clausula 5.17.2 del CONTRATO DE
CONCESION de entregar la totalidad de los Bienes del Concedente
necesarios para dar inicio a la Explotacion del Sservicio, se llegd a
suscribir un “Acta de Suspension Temporal de Obligaciones
Contractuales del Contrato de Concesién”. Ello se produjo a tan solo una
semana de haberse suscrito el CONTRATO DE CONCESION.

544 A pesar de haberse suscrito el “Acta de Suspension Temporal de
Obligaciones Contractuales del Contrato de Concesion”, nuevamente el
MINISTERIO incumplié con entregar los Bienes del Concedente en las
fechas que se pactaron, siendo necesaria una Adenda al Acta de
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54.5.

54 6.

54.7.

Suspensién. Seglin el CONCESIONARIO, esta situaciéon generd que se
deba postergar nuevamente el Inicio de la Explotacion de la Concesién.

El CONCESIONARIO indica que los Bienes del Concedente recién fueron
entregados por el MINISTERIO el 10 de octubre de 2011 con la
suscripcion del “Acta de Entrega Final de los Bienes del Concedente”; sin
embargo, la entrega no se realizo acorde a lo pactado razén por la cual
se remitid una carta en la que se comunicaban observaciones de las
deficiencias.

El CONCESIONARIO manifiesta que si bien el MINISTERIO entrego el
Tramo 1, el mismo aun se encontraba en proceso de construccion incluso
después de la fecha de suscripcion del CONTRATO DE CONCESION,
con lo cual el CONCESIONARIO no podia saber con total exactitud la
longitud del Tramo 1. En la misma linea argumentativa, la empresa indica
que al momento de publicarse la Segunda Convocatoria del Tramo 1, se
pudo apreciar gue las estaciones Atocongo - Av. Grau aun se
encontraban en construccion.

Asimismo, el CONCESIONARIO indica que luego de practicamente siete
(07) meses de la fecha prevista para la Puesta en Operacién Comercial
del Tramo 1, recién el 09 de enero de 2012 se realiza la misma,
Posteriormente, con fecha 04 de abril de 2012, se suscribe el Acta de
Conformidad de la Puesta en Operacion Comercial del Tramo 1,
otorgando al CONCESIONARIQ la posibilidad del cobro de la tarifa a los
pasajeros.

Es en esta etapa en la que, segun el CONCESIONARIO, se percata de
una diferencia entre la distancia real del Tramo 1 y de la distancia
prevista inicialmente, razén por la cual comunica esta diferencia al
OSITRAN con motivo de la primera liquidacién trimestral del Pago de los
Kilometros Tren Recorridos. Sin embargo, el organismo regulador
responde las observaciones reiterando que el calculo para el Pago de los
Kilbmetros Recorridos se efectud de manera valida.

El CONCESIONARIO indica que al momento de modificar los kilometros
recorridos a fin de procederse a su pago, se reservo el derecho de
reclamar con posterioridad el desembolso de los kildmetros que
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efectivamente llegd a recorrer. Sin embargo, el OSITRAN menciona que
la longitud utilizada por el CONCESIONARIO para calcular los kilometros
efectivamente recorridos en el afio 2012 no figura en el CONTRATO DE
CONCESION.

54.10. EI CONCESIONARIO indica que un hecho importante que debe ser
tomado en cuenta en el presente caso, viene a ser la firma del Acta de
Acuerdo Temporal, suscrita por las partes en julio de 2013 mediante la
cual, el CONCESIONARIO contaba con un reconocimiento expreso del
MINISTERIO sobre como se remunerarian los kilometros efectivamente
recorridos y también los kildmetros recorridos por la mayor longitud del
Tramo 1; posteriormente se llegaron a suscribir dos adendas al Acta en
la cual las partes reiteraron los nuevos recorridos con doce (12) trenes y
la forma de remuneracion mediante PKT1.

| 54.11. Sgun el Acta de Acuerdo Temporal, el CONCESIONARIO cuenta con el
| derecho a ser compensado por todas las carreras efectivamente
recorridas a valor PKT por lo que si el CONCESIONARIO recorrid
mayores carreras como consecuencia de una mayor longitud del Tramo
1, la logica y la razonabilidad indican que le corresponde una
compensacion por los kilometros efectivamente recorridos y a valor
PRI

54.12. EI CONCESIONARIO reitera al OSITRAN que la longitud real del Tramo
1 es de 20.888 kilometros, ello al amparo del Informe N° 081-2013-
MTC/25 y el Memorandum N° 010-2013-MTC/33.3. Asimismo, la
empresa indica que la distancia del Tramo 1 no estaba especificada en
el CONTRATO DE CONCESION.

54.13. Con motivo de la Segunda Adenda del CONTRATO DE CONCESION,

se llegd a precisar que la longitud del Tramo1 era de 20.888 km con lo
| que, a criterio del CONCESIONARIO, quedaria claro que el Tramo 1 fue
terminado de construirse luego de la suscripcion de CONTRATO DE
| =y CONCESION siendo su longitud la de 20.888 km.

| 54 14. Acorde al Informe N° 563-2014-MTC/25 y el Informe N° 035-2014-
| ( MTC/33.3-LQM, se evidenciarian kilémetros en exceso gque habria

| recorrido el CONCESIONARIOQ. En ese sentido, y al amparo de diversas
| | comunicaciones, las partes llegan a suscribir la Segunda Adenda del
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54.15.

54.16.

54.18.

CONTRATO DE CONCESION de fecha 23 de julio de 2014, que
introduce el numeral 1.2.59 del Anexo 7 en la cual se reconoce la
distancia de 20,888 kilometros para el Tramo 1, practicamente luego de
veintiséis (26) meses contados desde que el CONCESIONARIO informo
sobre dicha longitud al OSITRAN.

El CONCESIONARIO indica que durante los tres primeros afos de la
Concesion se presentd las liquidaciones trimestrales del PKT
correspondiente a los afos 2012, 2013 y 2014, solicitandose el
reconocimiento y pago de los mayores kilometros recorridos a través de
diversas cartas. Luego de la suscripcion de la Segunda Adenda del
CONTRATO DE CONCESION, la concesionaria presenta una
actualizacion de las liquidaciones de valorizaciones de PKT trimestrales
entregadas durante los afios 2012, 2013 y 2014.

A pesar que el CONCESIONARIO remitié la
CARTA/METRO/MTC/0584/2014 de fecha 29 de agosto de 2014 con la
actualizacion de las valorizaciones de los afios 2012, 2013 y 2014, el
MINISTERIO no llegdé a contestar el requerimiento que realizara la
empresa.

El CONCESIONARIO menciona que ante la negativa del MINISTERIO
de reconocer los kildbmetros efectivamente recorridos, se procedid a
solicitar el inicio del Trato Directo al amparo del articulo 16.12 del
CONTRATO DE CONCESION. No obstante, el Trato Directo fue
infructuoso con lo que se procede a suscribir el “Acta de Acuerdo y Fin
de Trato Directo” definiéndose la controversia como una No Técnica.

El CONCESIONARIO considera que se ha llegado a configurar los cinco
(05) elementos necesarios para el “enriquecimiento sin causa” en su
vertiente negativa, los mismos que se proceden a citar:

a. Enriquecimiento del demandado.- En el presente caso se ha
llegado a configurar un enriquecimiento sin causa negativo debido
a que el MINISTERIO no procedi6 a desembolsar la
contraprestacion que correspondia al CONCESIONARIO, siendo
asi que la entidad administrativa se ha ahorrado, a favor de si
mismo, dicho desembolso.
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Empobrecimiento del demandante.- Como consecuencia que el
MINISTERIO no ha procedido con la contraprestacion por los
kilémetros efectivamente recorridos, el CONCESIONARIO se ha
visto perjudicado; en ese sentido, el empobrecimiento del
demandante también incluye las ganancias que dej6é de percibir
por la ejecucion de las prestaciones convenidas.

Correlacion entre el enriquecimiento del demandado y el
empobrecimiento del demandante.- En el presente caso existe
un nexo causal entre el enriquecimiento del MINISTERIO y el
empobrecimiento del CONCESIONARIO, debido a los recorridos
en exceso que éste Ultimo efectud y que la entidad administrativa
se ha negado a reconocer. El MINISTERIO ha reconocido que la
distancia entre los ejes del Tramo 1 es de 20.888 km, y no sélo el
MINISTERIO ha reconocido esta longitud real, sino también el
OSITRAN y el AATE, distancia que llegé a concretizarse en la
Segunda Adenda al CONTRATO DE CONCESION en el que se
establece que, efectivamente, el Tramo 1 tiene una distancia de
20.888 km.

En la misma linea argumentativa, el OSITRAN ha reconocido en
sus Informes de Desemperio de Concesidon que se recorrio
kilometros en exceso por encima de los Kilémetros Garantizados,
siendo asi que para el informe emitido en el afio 2013 y 2014 se
evidencia que el CONCESIONARIO ha recorridoc mayores
kilometros. Asimismo, a través de los Planes de Prestacion de
Servicios elaborados por el CONCESIONARIO en los afios 2012,
2013 y 2014, se venia informando al MINISTERIO y al OSITRAN
que con la programacion de carreras ofrecidas se iban a superar
los Kilébmetros Garantizados establecidos en el CONTRATO DE
CONCESION.

El CONCESIONARIO indica que quien asumia el riesgo de
demanda es el MINISTERIO, lo que implica que los nimeros de
salidas (carreras) son determinadas en funcion a la demanda de
pasajeros. Asimismo, el servicio de transporte ferroviario a ser
efectuado por el CONCESIONARIO debe brindarse bajo
estandares de calidad, establecidos en el Anexo 7 del
CONTRATO DE CONCESION. En vista de ello, el
CONCESIONARIO se encuentra en la obligaciéon de cumplir con
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los parametros minimos de calidad a efectos de cumplir con la
prestacion del servicio, siendo que la misma debe ser de manera
ininterrumpida, y en caso de incumplimiento, se veria sujeta a
sancion y hasta la culminacién del vinculo contractual.

En cumplimiento de los Niveles de Servicio establecidos en el
CONTRATO DE CONCESION es que el CONCESIONARIO se vio
obligado a recorrer mas kilometros de los inicialmente
garantizados debido a que resultaba materialmente imposible el
cumplimiento con los parametros minimos establecidos
contractualmente. En ese sentido, se recorrié en los afios 2012,
2013 y 2014 mayores kilometros, tal y como ha sido aceptado por
el MINISTERIO, el OSITRAN y la AATE.

Con el objetivo de cumplir con los Niveles de Servicio, el
CONCESIONARIO recorric kilémetros en exceso a los
inicialmente garantizados, caso contrario se hubiera suscitado un
incumplimiento contractual y ademas la interrupcién del servicio
en perjuicio de los usuarios. Asi pues, los kilometros recorridos
por el CONCESIONARIO no fueron efectuados como un mero
capricho o viveza, sino que era la obligacion cumplir con el
CONTRATO DE CONCESION. En dicho contexto, resultaria
absurdo que el Estado pretenda sancionar negandose a pagar el
PKT correspondiente por cumplir con su obligacién contractual de
prestar el servicio de conformidad con los estandares de eficiencia
y calidad.

Acorde con el Informe N° 035-2014 es el MINISTERIO a quien le
corresponde tomar las acciones necesarias a fin de corregir la
discrepancia entre los kildometros efectivamente recorridos y los
Kilébmetros Garantizados; sin embargo, desde el inicio de la
Explotacion de |la Concesion (2012) hasta la suscripcion de la
Segunda Adenda al CONTRATO DE CONCESION (julio 2014), el
MINISTERIO ne tomé las acciones necesarias para corregir dicha
situacion.

El CONCESIONARIO desde el 2012 ha venido prestando sin
interrupcion alguna un servicio publico (esto es, el recorrido de un
mayor numero de Kilometros Garantizados) sin que este
contractualmente obligado; a pesar de ello, el MINISTERIO no ha
cancelado los montos viendose indubitablemente enriquecida por
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el ahorro y empobrecido el CONCESIONARIO con la imposibilidad
de ver satisfecho su derecho de crédito.

El CONCESIONARIO formula la siguiente pregunta: ;Cual
hubiera sido la solucidn a ejecutarse para evitar un mayor
recorrido de los kilometros?, ;suspender la prestacion del servicio
0 dejar de realizar las carreras programadas una vez que haya
alcanzado recorrer |a totalidad de los Kilometros Garantizados?

Ausencia de causa justificante del enriquecimiento.- Dicho
requisito se refiere a la inexistencia de causa o titulo que habilite
al demandado enriquecerse a costa del demandante. Asimismo, el
CONSORCIO argumenta que la doctrina de los “actos propios”
requiere de la configuracion de sus elementos.

El primer requisito para la configuracion de los actos propios
corresponde a la “conducta vinculante” entendida como la
realizacion de alguna conducta que genere en el otro sujeto una
expectativa razonable de que el primero actuara de determinada
forma. El segundo requisito viene a ser la ‘“pretension
contradictoria”, y se suscita cuando el sujeto posteriormente
incurre en una conducta opuesta o contradictoria a la primera
conducta vinculante. El tercero y ultimo requisito viene a ser la
‘identidad de sujetos” consistente en que la conducta inicial
vinculante y la conducta posterior contraria hayan sido realizadas
por un mismo sujeto, de forma que dicho sujeto haya incurrido en
una contradiccion y haya ido en contra de sus propios actos.

En el presente caso, el MINISTERIO ha actuado de manera
contradictoria con sus propios actos debido a que, en un primer
momento llegé a reconocer la retribucion a favor del
CONCESIONARIO por los kilometros efectivamente recorridos
para luego negarse a ella. En efecto, y acorde al Acta de Acuerdo
Temporal de fecha 25 de julio de 2013, se establecieron ciertos
acuerdos sobre recorridos de trenes y el PKT a ser pagado, con
lo que dicho acuerdo fue celebrado de forma valida y vinculante.

Como consecuencia del requerimiento efectuado por el propio
MINISTERIO es que las partes deciden celebrar el Acta de
Acuerdo Temporal a fin de modificar los intervalos de paso y
horarios de operacion, decidiendose poner en circulacion cinco
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(05) trenes del Material Rodante Adquirido de manera inmediata a
fin de atender la demanda real de pasajeros. Asimismo, en el Acta
de Acuerdo Temporal se acordd expresamente que todas las
carreras efectuadas por el CONCESIONARIO producto de la
operacioén de los cinco (05) trenes se pagarian a valor PKT.

Transcurrido dos meses de la suscripcion del Acta de Acuerdo
Temporal, las partes celebraron una primera adenda mediante la
cual se decide la incorporacion de dos (02) trenes adicionales
como consecuencia de la saturacion de trenes en hora punta; en
ese sentido, el CONCESIONARIO operaba doce (12) trenes en
total los mismos que serian cancelados a valor de PKT1.
Finalmente, las partes suscriben una segunda adenda mediante la
cual pactan una prorroga del plazo de la primera adenda hasta la
fecha en que se suscriba la Segunda Adenda al CONTRATO DE
CONCESION.

En la segunda adenda al Acta de Acuerdo Temporal, las partes
establecieron expresa constancia de la forma de pago a favor del
CONCESIONARIO, con lo cual no quedaba duda respecto a la
intencién del MINISTERIO de remunerar al CONCESIONARIO por
los kildmetros efectivamente recorridos desde la fecha de firma del
Acta de Acuerdo Temporal hasta la suscripcion de la Segunda
Adenda al CONTRATO DE CONCESION.

En ese sentido, el OSITRAN no puede interpretar el Acta de
Acuerdo Temporal y sus adendas de manera contraria a lo
pactado expresamente entre el CONCESIONARIO y el
MINISTERIO. Muy por el contrario, de una interpretacién literal de
la Clausula 2.6 del Acta de Acuerdo Temporal, 2.2 de la Primera
Adenda al Acta de Acuerdo Temporal y el 2.3 de la Segunda
Adenda al Acta de Acuerdo Temporal, se puede colegir que la
comun intencién de las partes era establecer que todas las
carreras efectivamente recorridas serian pagadas como
Kilometros Garantizados a precio PKT1.

Como se puede entender, las partes establecieron que durante la
vigencia del Acta de Acuerdo Temporal y sus adendas, el numero
de Kilometros Garantizados regulados en la Clausula 10.4 del
CONTRATO DE CONCESION no era aplicable para la liquidacién
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del valor del PKT sino que se tomaria en cuenta los kildmetros
efectivamente recorridos y éstos serian cancelados a valor PKT,

Tomando en consideracion que el MINISTERIO negocid, autorizo
y suscribié el Acta de Acuerdo Temporal y sus adendas, no puede
desconocer los acuerdos contenidos en ellas. Su desconocimiento
atentaria contra el Principio de Buena Fe regulado en el articulo
1362° del Codigo Civil.

Asimismo, en el Acta de Acuerdo Temporal se regulo que, en caso
alguna entidad no reconociera los acuerdos recogidos, el
MINISTERIO debia de indemnizar al CONCESIONARIO por
cualquier afectacion que podria sufrir. Asi pues, el compromiso
regulado en el numeral 2.10. del Acta incluye inequivocamente y
expresamente la obligacion de indemnizar por cualquier accion a
cargo, por ejemplo de OSITRAN que impida restrinja o limite la
compensacion economica que corresponde por los kilometros de
las nuevas mallas horarias.

Si el MINISTERIO llegé a reconocer el derecho del
CONCESIONARIO de cobrar PKT por los kilometros recorridos en
el Acta de Acuerdo Temporal, también resulta légico que se
reconozca este derecho desde su “nacimiento” u “origen”, es
decir, desde el inicio de la Explotacion de la Concesion en enero
de 2012.

A criterio del CONCESIONARIO, y luego del desarrollo de sus
argumentos, considera que se ha configurado la figura de los
“actos propios” debido a que i) el MINISTERIO reconocio, a través
del Acta de Acuerdo Temporal, el pago de los kilbmetros
efectivamente recorridos a valor PKT1 generandose una
expectativa; ii) a pesar del reconocimiento del MINISTERIO, la
entidad administrativa se ha negado al pago de los kilémetros
efectivamente recorridos a valor PKT1 por el periodo 2012 siendo
esta una conducta opuesta a la descrita anteriormente; y, iii) la
conducta vinculante y la contradiccion fueron ejecutadas por el
mismo sujeto, es decir el MINISTERIO.

En ese sentido, el MINISTERIO no puede oponer esta conducta
contradictoria al CONCESIONARIO (negarse al pago) y defraudar
sus legitimas expectativas a la satisfaccion de su derecho de
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crédito para el periodo 2012, de lo contrario estaria yendo en
contra de sus "actos propios”.

Carencia de otra accion util para remediar el perjuicio, -
Acorde al articulo 1955° del Cdédigo Civil, la acciéon de
enriguecimiento sin causa es de caracter subsidiario en tanto no
exista otra via destinada a proteger al acreedor. En el presente
caso, el CONCESIONARIO carece de un derecho de accion gue
tutele adecuadamente su derecho lesionado por el MINISTERIO.

Asimismo, el CONCESIONARIO fundamenta que el no
reconocimiento por parte del MINISTERIO del PKT por los
kilometros recorridos vulnera el principio de equilibrio contractual
al producirse un desequilibrio en las prestaciones de las partes no
atribuible al CONCESIONARIO. El principio de equilibrio no solo
busca mantener al mismo nivel los derechos y obligaciones que
cada parte ha asumido logrando que los riesgos, costos vy
beneficios sean proporcionales a los derechos asumidos, sino que
también actua con una suerte de garantia a favor del privado a fin
de proteger el nivel de inversion realizado.

A criterio del CONCESIONARIO, este equilibrio se vio vulnerado
en el presente caso desde el inicio de la concesion, pues durante
el periodo de 2012 al 2014, el CONCESIONARIO se vio afectada
pues no se le reconocid la retribucién que le correspondia por los
mayores kildbmetros recorridos. Los Kilometros efectivamente
recorridos en exceso no han sido reconocidos por el MINSTERIO
pese a tener conocimiento de dicha realidad, lo que termind
impactando de forma negativa en la expectativa economica del
concesionario, llegando a generar una vulneracion al equilibrio de
la concesion en los dos primeros anos de operacion.

El CONCESIONARIO indica que existe un vacio en el
CONTRATO DE CONCESION, en tanto el Estado se comprometié
a pagar los Kilometros Garantizados a un valor PKT y los
Kilometros Adicionales a valor PKTA; sin embargo, no se ha
establecido un valor para los kilémetros efectivamente recorridos
necesarios para cumplir con el CONTRATO DE CONCESION,
dado que estos kilometros efectivamente recorridos tienen la
misma naturaleza que los Kildmetros Garantizados. Debido a que
el Estado se negaba a reconocer el pago de los kilometros
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54.19.

54.20.

54.21.

54.22.

efectivamente  recorridos, el CONCESIONARIO quedo
completamente desprotegido vulnerandose su derecho a recibir el
PKT que remunere los costos incurridos.

Como consecuencia de la Audiencia de llustracidn de Hechos llevada a
cabo el 16 de junio de 2017, el CONCESIONARIO precisa que la
controversia materia del presente arbitraje gira en torno a que el
MINISTERIO no ha pagado al CONCESIONARIO retribucién alguna por
los kildometros efectivamente recorridos en el marco de la prestacion
regular del servicio de transporte de pasajeros, excediendose los
Kilbmetros Garantizados establecidos en el articulo 104 del
CONTRATO DE CONCESION.

El CONCESIONARIO no viene reclamando una modificacion o
incremento en el monto de la retribucién pactada en el CONTRATO DE
CONCESION por los kildémetros efectivamente recorridos, sino lo que el
CONCESIONARIO reclama es el pago de los kilometros efectivamente
recorridos de acuerdo al monto de la retribucion pactado por las partes
en el referido contrato.

El CONCESIONARIO menciona que no esta discutiendo lo establecido
en las Bases del Concurso, ni tampoco que las pretensiones se
sustentan en el Acta de Acuerdo Temporal, sino que se hizo referencia
a dicho acuerdo con la finalidad de demostrar la conducta vinculante del
MINISTERIO.

En la misma linea argumentativa, el CONCESIONARIO sefala que
aunque se hubiera calculado los kilémetros recorridos con una longitud
del Tramo 1 de 20.3 km, 20.8 km o0 21.5 km, de igual manera se hubiera
recorrido mayores kilometros que los Kilémetros Garantizados, con lo
que la longitud del Tramo 1 es irrelevante para efectos de la
controversia materia de este arbitraje. En efecto, el Informe N° 563-
2014-MTC/25 y el Informe N° 035-2014-MTC/33.3-LQM evidencian que
por mas que se calculen los kilometros efectivamente recorridos
tomando como base distintas longitudes del Tramo 1 (ya sea 20.3 km o
20.8 km), el resultado sigue siendo el mismo, es decir que el
CONCESIONARIO recorria mas kilometros que los kilometros
garantizados establecidos en la clausula 10.4 del CONTRATO DE
CONCESION con lo que no resulta relevante discutir la longitud del
Tramo 1 si es que el resultado es el mismo.
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54.23.

54.24.

54.25.

54.26.

El CONCESIONARIO manifiesta que el calculo de los Kilometros
Garantizados fue determinado por una consultora contratada por
PROINVERSION en el afio 2010, siendo que dichos calculos estuvieron
incorrectamente calculados debido a que las proyecciones de demanda
de pasajeros que utilizaron como base para calcular los Kilometros

Garantizados no fue estimada adecuadamente. En tal sentido, la “bolsa”
de Kilémetros Garantizados que fue incorporado por el MINISTERIO en
la Clausula 10.4 del contrato no fueron estimados correctamente.

En ese sentido, seria incorrecto mencionar que el MINISTERIO “sobre
garantizé” al CONCESIONARIO por haberse efectuado el célculo de los
Kilometros Garantizados sobre una longitud de 21.5 km. La realidad de
los hechos es que estos Kilémetros Garantizados estuvieron mal
calculados pues una de las variables necesarias que se utilizé para el
calculo de los kilometros era la del numero de salida de trenes,
calculada a su vez sobre la base de la proyeccion de la demanda de
pasajeros, la cual estuvo incorrectamente calificada segun lo reconoce
el propio MINISTERIO en su Informe N® 0594-2016-MTC/25.

El CONCESIONARIO reitera que aunque se hubiera calculado los
kilometros efectivamente recorridos con una longitud del Tramo 1 de
20.3 km, 20.8 km o 21.5 km, lo cierto es que se recorrié efectivamente
mayores kilometros a los kilémetros Garantizados; por lo tanto, que el
MINISTERIO haya calculado los Kildmetros Garantizados bajo una
longitud de 21.5 km resulta irrelevante debido a que la realidad de los
hechos es que el CONCESIONARIO recorrié una distancia de 20.8 km
(distancia real y comprobada), y aun asi se recorrié mayores kilometros.

En la misma linea, el CONCESIONARIO se cuestiona por qué tuvo que
recorrer mayores kilometros que los Kildmetros Garantizados, a lo cual
responde que lo hizo para cumplir con los Niveles de Servicios
establecidos en el CONTRATO DE CONCESION ello segln el Anexo 7
del contrato. En efecto, viene a ser una obligacién contractual que el
CONCESIONARIO cumpla a cabalidad con la prestacion del servicio de
manera ininterrumpida por ser un servicio publico debido a que era
materialmente imposible que el CONCESIONARIO cumpla con los
Niveles de Servicio recorriendo unicamente el numero de Kilémetros
Garantizados fijados en el CONTRATO DE CONCESION.
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54.27.

54.28.

54.29.

54.30.

El CONCESIONARIO sefala que es falsa la afirmacion hecha por el
MINISTERIO respecto al supuesto error en el que incurridé la empresa al
haber considerado la longitud del Tramo 1 en 20.3 km, ello debido a que
la elaboracién de la Propuesta Técnica no se tuvo el dato exacto de la
longitud del tramo ya que éste se encontraba en proceso de
construccion por el contratista. Asi pues, recién las obras de
construccion culminaron en diciembre de 2011, suceso posterior a la
firma del CONTRATO DE CONCESION que fue en abril de 2011.

Asimismo, indica que el riesgo de infraestructura lo asume el
MINISTERIO en el entendido de que fue este ultimo el encargado de la
construccion de la infraestructura (en la modalidad de obra publica),
mientras que la Unica obligacion de construccion a cargo del
CONCESIONARIO era la construccion del Patio Taller de
Mantenimiento de Trenes. Ello quiere decir que el proyecto es una
concesion de operacion y mantenimiento de la infraestructura
ferroviaria.

El CONCESIONARIO menciona que el riesgo de la demanda de
pasajeros recae unicamente en el MINISTERIO tal y como se llegé a
establecer en la matriz de riesgos de la Concesion contenida en el
Informe elaborado por la Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB de
fecha 25 de octubre de 2010. Cabe sefalar que el consultor de
PROINVERSION efectué la estimacién de los Kilémetros Garantizados
considerando la longitud del Tramo 1, multiplicAndolo por el numero de
salidas o servicios al dia (carreras), este niumero de salidas fueron
determinados en funcién a las Proyecciones de Demanda de Pasajeros
con lo que, acorde a lo sefalado anteriormente, el CONCESIONARIO
recorrid mayores kildometros que los Kilometros Garantizados debido a
que eéstos estuvieron mal calculados como consecuencia de la
incorrecta proyeccion de demanda elaborada por la consultora.

En ese sentido, esta incorrecta estimacion de la Proyeccion de
Demanda es un riesgo que es asumido por el MINISTERIO, de acuerdo
a lo establecido en la matriz de riesgo elaborado por el consultor de
PROINVERSION.
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54.31.

54.32.

54.33.

54 .34,

54.35.

En su escrito de fecha 03 de julio de 2017, el CONCESIONARIO aclara
que el Acta de Acuerdo Temporal fue presentada en calidad de prueba
para ilustrar al Tribunal Arbitral respecto de otros acuerdos adoptados
entre las partes durante el periodo de la controversia. En primer lugar,
en la suscripcion del acuerdo para el periodo 2013-2014 se pacta a
favor del CONCESIONARIO el pago de los kilometros efectivamente
recorridos a valor PKT1, generando una expectativa razonable para que
el CONCESIONARIO de que éste era el criterio del MTC respecto de
como se remunerarian los kildmetros efectivamente recorridos durante
ese periodo de tiempo.

A pesar de ello, el MINISTERIO se ha negado al pago de los kilémetros
efectivamente recorridos durante el periodo 2012-2014, configurandose
una conducta opuesta o contradictoria a la conducta vinculante del
MINISTERIO que se establecié en el Acta de Acuerdo Temporal; sin
embargo, la entidad administrativa no puede actuar contradictoriamente
y defraudar las legitimas expectativas del derecho de crédito del
CONCESIONARIO.

Asimismo, el CONCESIONARIO consideré importante precisar que la
presente controversia arbitral difiere de otro arbitraje en el cual también
el CONCESIONARIO y el MINISTERIO son partes (Caso N° 0276-
2016), siendo asi que una de las pretensiones de dicha controversia no
es cuestionar la validez del Acta de Acuerdo Temporal, sino la
interpretacion de la clausula de pago de los kildmetros efectivamente
recorridos por el CONCESIONARIO cuando se empez6 a operar con el
Material Rodante Adquirido ello debido a que las partes tienen
interpretaciones distintas respecto de esta clausula contenida en el Acta
de Acuerdo Temporal.

El CONCESIONARIO menciona que la controversia arbitral (Caso N°
0276-2016), no tiene relaciéon alguna con el reclamo materia de este
arbitraje, pues como lo ha sefialado, el CONCESIONARIO en ningun
momento ha fundado su pretensién en la ejecucion de las obligaciones
establecidas en el marco del Acta de Acuerdo Temporal.

En respuesta a la Resolucion N° 06 de fecha 24 de julio de 2017, el

CONCESIONARIO precisa que en el presente proceso no esta
reclamando la modificacion o incremento del PKT, sino que por el
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54.36.

54.37.

54.38.

contrario, lo que el CONCESIONARIO viene reclamando es que el
MINISTERIO reconozca y pague los kildmetros efectivamente recorridos
pero gque no han sido retribuidos de acuerdo al monto pactado
contractualmente.

Asimismo, reitera que no viene a ser punto controvertido la longitud del
Tramo 1 debido a que (i) la misma quedd establecida al momento de
suscribirse la Adenda N° 2 al CONTRATO DE CONCESION, vy (i) aun
cuando se considerase la distancia de 20.3 km, que viene a ser una
distancia menor al 21.5 km, se ha llegado a demostrar que en la
practica, los Kilometros Garantizados siempre han sido excedidos
desde el inicio de la operacién de la Concesion.

El CONCESIONARIO sefala que hizo referencia al Acta de Acuerdo
Temporal unicamente para demostrar al Tribunal Arbitral como es que el
MINISTERIO frente a una situacién de naturaleza analoga actia de
manera distinta yendo en contra de sus propios actos. Por tanto, el
CONCESIONARIO no pretende obtener una doble retribucién al amparo
de dicha acta.

Del mismo modo, con fecha 21 de agosto de 2017 el CONCESIONARIO
presenta Informe Legal elaborado por el Estudio Zusman el cual
concluye lo siguiente:

a) EI MINISTERIO se ha enriquecido indebidamente y sin titulo justo
y el CONCESIONARIO se ha empobrecido, también
indebidamente, por el no reconocimiento de la diferencia por parte
del Estado entre los Kilometros Recorridos y los Kilémetros
Garantizados a valor PKT1, correspondiente al periodo que va
desde enero del 2012 hasta julic de 2013. Se ha producido,
entonces, un enriquecimiento sin causa por parte del Estado, que
debe ser resarcido por éste al CONCESIONARIO.

b) El Acta de Acuerdo Temporal y sus Adendas, si bien no han
modificado el CONTRATO DE CONCESION, conforman un
contrato administrativo. La eficacia de dicho contrato puede ser
exigida por el CONCESIONARIO al MINISTERIO en virtud de que
este ultimo ha atentado contra los Principios de Buena Fe y de
Confianza Legitima y contra la prohibicion de comportarse a
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54.39.

54.40.

54.41.

54.42.

54.43,

manera contradictoria a su conducta anterior que creé confianza
en el CONCESIONARIO. La mala fe del MINISTERIO se habria
materializado en primer lugar, al suscribirse el Acta de Acuerdo
Temporal y sus Adendas y, luego, negarles reconocimiento y
valor.

c) Por las mismas razones que las expresadas respecto del periodo
2012-2013, el periodo 2013-2014 puede ser igualmente resarcido
bajo el fundamento del enriquecimiento sin causa.

Finalmente, con fecha de recepcion 01 de setiembre de 2017 el
CONCESIONARIO presenta su escrito de Alegatos Finales en la cual
concluye que en el presente arbitraje se reclama el pago de una parte
del valor del exceso de los Kilometros Recorridos respecto de los
Kilémetros Garantizados durante el periodo comprendido entre el 09 de
enero de 2012 al 23 de julio de 2014,

Sefala que en el Arbitraje N° 0276-2016 se viene reclamando el pago
de la parte del valor de los Kilometros en exceso considerando la
longitud de via 20.3 km; y en el presente arbitraje, el pago de la parte
restante de dicho valor teniendo en cuenta el 0.5 km de diferencia con
los 20.8 km de la longitud real del tramo.

El CONCESIONARIO manifiesta que el monto total de su petitorio
asciende a S/. 7'518,681.10 (Siete Millones Quinientos Dieciocho Mil
Seiscientos Ochenta y Uno con 10/00 Soles) que es el resultado de
multiplicar tres factores: Kildmetros Garantizado, Kilbmetros Recorridos
y el PKT1.

El CONCESIONARIO indica que en el Informe N° 1074-13-GS-
OSITRAN se reconoce que en el afio 2012 los Kilémetros Recorridos
excedieron los Kilometros Garantizados. Asimismo, los Informes de
Desemperio del OSITRAN de los afios 2013 y 2014 reconocieron que
los Kildmetros Recorridos en cada uno de esos afios sobrepasaron los
Kilometros Garantizados.

En la misma linea, el CONCESIONARIO manifiesta que segun el Acta
de Acuerdo Temporal firmado por las partes el 25 de julio de 2017, el
MINISTERIO reconocié que todos los kildmetros Recorridos (incluyendo
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54.44.

los que excedian los Kilometros Garantizados) serian remunerados a
valor PKT1.

A modo de conclusiones, el CONCESIONARIO presenta su escrito de
fecha 19 de diciembre de 2017, en el que argumenta que los Arbitrajes
N° 276-2016-CCL y N° 401-2016-CCL difieren del presente. En ese
sentido, el argumento del MINISTERIO no tendria sustento debido a
que se argumentaba que existia puntos que se habian tratado en los
arbitrajes citados.

En relacion a este punto controvertido, en el marco del presente proceso arbitral,
el MINISTERIO ha manifestado lo siguiente:

55.1.

55.2.

55.3.

El MINISTERIO manifiesta que, efectivamente, se suscribio el
CONTRATO DE CONCESION el 11 de abril de 2011 con el objeto de
mejorar la calidad de los servicios e incrementar el alcance de la
infraestructura. Asimismo, con fecha 18 de abril de 2011, las partes
suscribieron el Acta de Acuerdo - Suspension Temporal de
Obligaciones Contractuales del CONTRATO DE CONCESION en el que
se acordd suspender el plazo de las obligaciones pactadas en el
referido contrato.

El MINISTERIO considera importante mencionar que la cantidad de los
Kilometros Garantizados no ha llegdé a sufrir ninguna variacién, sea
disminucién o aumento, con motivo de la suscripcién de las Adendas
efectuadas al CONTRATO DE CONCESION. En ese sentido, el numero
de Kilometros Garantizados establecido desde el concurso del proyecto
hasta la actualidad aun se mantienen vigentes.

El MINISTERIO indica que en caso se autorice la circulacion de
mayores kilbmetros originando un incremento de la cantidad de los
Kilometros Garantizados, entonces correspondera el pago al
CONCESIONARIO en calidad de Kilémetros Adicionales. En tal sentido,
en caso el CONCESIONARIO recorriera una mayor cantidad de
kilbmetros distintos a los garantizados o adicionales, sin haber sido
eéstos aprobados por el MINISTERIO no podrian ser reconocidos en la
liquidacién debido a que solo corresponde su reconocimiento previa
aprobacion.
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55.4.

53.5.

55.6.

55.7.

55.8.

El MINISTERIO indica que, de acuerdo a las clausulas correspondientes
a los Kilometros Garantizados y Adicionales asi como al Apéndice del
Anexo 4 del CONTRATO DE CONCESION, se evidencia claramente
que para que el CONCESIONARIO tenga derecho al pago de los
kilometros recorridos se debe respetar en todo momento los requisitos y
procedimientos que fueron previamente establecidos. Ello significa que
el CONCESIONARIO tiene derecho al pago de los kildmetros recorridos
siempre que formen parte de los kilometros garantizados de acuerdo a
los trenes en operacion, o a los Kildmetros Adicionales.

El MINISTERIO indica que si ha llegado a cumplir con el pago integro
de los Kilometros Garantizados establecidos en el CONTRATO DE
CONCESION, ello desde el inicio de la operacién (09 de enero de 2012)
hasta la actualidad, pagando en cada trimestre lo correspondiente al
derecho del CONCESIONARIO.

El MINISTERIO manifiesta que en las Bases del Proceso se llegaron a
establecer los términos bajo los cuales se desarrolldé el concurso,
determinandose de forma expresa que toda informacién del proceso iba
a ser puesta a disposicion de los postores para su uso. En ese sentido,
la propuesta a ser presentada por los privados seria de su entera
responsabilidad no pudiendo en el futuro alegar o reclamar perjuicios,
indemnizaciones ni compensaciones por eventuales errores, omisiones,
inexactitudes o deficiencias de cualquier naturaleza.

En base a los informes elaborados por los Consultores Euro Praxis,
ALG, Helios y TBM se ha llegado a establecer que el Tramo 1,
comprendido entre Villa El Salvador hasta la Av. Grau, tiene una
distancia de 21.5 km. Es asi que en el Informe N° 038-10-GRE-GS-
GAL-OSITRAN de fecha 17 de noviembre de 2010 se sefialo de forma
expresa que la distancia del Tramo 1 es de 21.5 km.

El MINISTERIO sefala que, tomando en cuenta la distancia de 21.5 km
es que PROINVERSION realizé el calculo de los Kilometros
Garantizados que seria establecidos en el CONTRATO DE
CONCESION. En la misma légica, PROINVERSION sefiala de forma
expresa en su Informe N° 25-2010-JP-AFERR-DAT/PROINVERSION
cuales serian los Kilometros Garantizados en funcién al numero del
material rodante (trenes) que entrarian en operacion.
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55.9. El MINISTERIO indica que los Kilometros Garantizados no se han
variado desde el inicio del proceso, habiéndose calculado en funcién a
la longitud del Tramo 1 correspondiente a 21.5 km, informacién que los
postores contaban durante el proceso. En ese sentido, la longitud que
se considero para el calculo de los Kilémetros Garantizados fue mayor a
la longitud que sefiala el CONCESIONARIO, es decir mayor a los 20.8
km.

55.10. A criterio del MINISTERIO ello significa que los Kilometros Garantizados
fueron calculados teniendo en consideracion una distancia mayor a la
distancia que el CONCESIONARIO manifiesta. Los Kilémetros
Garantizados calculados en funcién a 21.5 km otorgé una garantia
superior a lo que a la fecha corresponderia, puesto que la longitud
actualizada es de 20.8 menor a 21.5 km (diferencia de 0.7 km).

55.11. El MINISTERIO indica que en el proceso del concurso se informé a
todos los postores que la Longitud del Tramo 1 era de 21.5 km, con lo
que los estudios que los postores realizaron sobre la base de la
informaciéon proporcionada eran de su cuenta y riesgo propio no
pudiendo después alegar responsabilidad alguna al Estado. Fue el
propio CONCESIONARIO quien oferté en su propuesta técnica que la
distancia del Tramo 1 que él consideraba entre Villa El Salvador y la Av.
Grau era de 20.3 km.

55.12. EI CONCESIONARIO no podria alegar que existe una pérdida
economica o una falta de reconocimiento de su derecho de retribucién,
puesto que los Kilometros Garantizados que son pagados por el
MINISTERIOQ, fueron calculados sobre una longitud de 21.5 km la cual
viene a ser una distancia mucho mayor a los 20.3 km ofertados por el
CONCESIONARIO, o en su defecto, de la longitud correspondiente a
20.8 km segun la actualizacion.

55.13. EI MINISTERIO alega que la suscripcion de la Adenda 2 al CONTRATO
DE CONCESION sélo llegé a reconocer la real longitud del Tramo 1
consistente en 20.888 km sin que este cambio implique modificacién de

| los Kilometros Garantizados reconocidos a favor del CONCESIONARIO.

Es por ello que no se ha procedido a realizar ningun pago distinto que
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55.14.

55.15.

55.16.

55.17.

55.18.

no sean los referentes a los Kilometros Garantizados y/o los Kilémetros
Adicionales debidamente aprobados por la entidad administrativa.

El MINISTERIO indica que la inclusion del numeral 1.2.59 del Anexo 7
del CONTRATO DE CONCESION sélo ha precisado la longitud del
Tramo 1 sin que se alteren los Kildmetros Garantizados. Asimismo, la
entidad administrativa argumenta que el Informe N° 563-2014-MTC/25
que fuera presentado por el CONCESIONARIO en calidad de prueba,
no llega a reconocer en ningun extremo que si los kilometros recorridos
se incrementarian por la modificacién de la longitud del Tramo 1 se
tendria que modificar los Kilometros Garantizados y por ende, se tendria
que realizar un pago adicional al CONCESIONARIO.

En el Informe N° 563-2014-MTC/25 se sefiala que los Kildmetros
Garantizados no se deben ver alterados o modificados, por lo que no se
efectuaria un mayor desembolso econémico lo que ha sido sustentado
en todo momento al OSITRAN y al MEF. En tal sentido, la Adenda N° 2
al CONTRATO DE CONCESION solo llega a precisar la real longitud
del Tramo 1 que viene a ser 20.888860 km sin que ello haya implicado
la modificacion de los Kilometros Garantizados establecidos
contractualmente.

Respecto a los riesgos estos deben ser asumidos por aquellos quienes
se encuentran en mejor situacién de afrontarlos, ello conforme a los
Lineamientos para la Asignacién de Riesgos en los Contratos de
Asociacion Publico Privadas. En ese sentido, el riesgo de la
infraestructura existente es transferido al CONCESIONARIO,
considerando que tuvo acceso a toda la informacién correspondiente al
Tramo 1 durante el proceso del concurso con lo que la presentacion de
su propuesta fue de su entera responsabilidad.

Los Kilometros Garantizados fueron calculados de acuerdo a la
operacion de un numero determinado de material rodante, siendo que
los referidos Kildbmetros Garantizados han sido cancelados
cumpliéndose con las obligaciones contractuales.

El MINISTERIO menciona que el pago que viene solicitando el
CONCESIONARIO a través de la presente demanda no forma parte de
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55.19.

55.20.

55.21.

55.22.

55.23.

los Kilometros Garantizados, excediéndose todo acuerdo de las partes
que fueran reguladas en el CONTRATO DE CONCESION.

En la misma linea argumentativa, el Acta de Acuerdo Temporal y sus
adendas deben leerse y aplicarse en concordancia con la clausula 10.4
del CONTRATO DE CONCESION que establece el total de los
Kilometros Garantizados anuales en funcién del numero de trenes en
operacion. Es asi que el reconocimiento y liquidacién por parte de
OSITRAN del tercer y cuarto trimestre del 2013, asi como del primer
trimestre del 2014 se encuentran expresamente analizados y aprobados
en diversos oficios emitidos por la entidad administrativa.

Los Kilometros reconocidos son los regulados en el articulo 10.4 del
CONTRATO DE CONCESION, siendo que el Acta de Acuerdo
Temporal debe interpretarse de acuerdo en lo establecido en dicho
contrato. El MINISTERIO reitera que la referida acta no otorga derecho
al CONCESIONARIO a un mayor pago de Kildbmetros Garantizados a
valor PKT1 por la mayor longitud del Tramo 1 como pretende insinuar el
CONCESIONARIO en su escrito de Demanda Arbitral.

Asimismo, a criterio del MINISERIO tenemos que el CONCESIONARIO
ha llegado a solicitar en otro arbitraje (Caso Arbitral N° 276-2016-CCL)
un pago a valor PKT por el recorrido del nuevo material rodante, con lo
que el CONCESIONARIO pretende, mediante la presente demanda,
que se actue la misma prueba que supuestamente le genera el derecho
a un mayor pago por la circulacion del nuevo material rodante, ello
produce una doble interpretacion del acta y sus adendas.

El MINISTERIO reitera que no existe un derecho de retribucién a favor
del CONCESIONARIO, puesto que los Kilémetros Garantizados fueron
cancelados sobre una longitud de 21.5 km, que viene a ser mucho
mayor de lo que finalmente correspondia segun su oferta (20.3 km) o,
en su defecto, seglin la longitud actualizada del Tramo 1 (20.8 km).
Asimismo, la entidad administrativa manifiesta que no existe la
configuraciébn de un enriquecimiento sin causa alegado por el
CONCESIONARIO.

Con motivo de la Audiencia de llustracion de Hechos, el MINISTERIO
reitera en su escrito de fecha 04 de julio 2017 que los Kilémetros
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55.24.

55.25.

55.26.

55.27.

Garantizados, calculados en base a la longitud del Tramo 1
correspondiente a 21.5 km, no han variado desde el proceso de
seleccion hasta la fecha. Asimismo, indica que los Kildmetros
Garantizados establecidos en el CONTRATO DE CONCESION fueron
calculados teniendo en consideracion una distancia mayor a la indicada
por el CONCESIONARIO (20.3 km).

El MINISTERIO indica que no resulta amparable fundamentar que en el
presente caso se ha configurado un escenario en el que existe una
pérdida econémica en perjuicio del CONCESIONARIO, o una falta de
reconocimiento de su derecho de retribucion, puesto que los Kilémetros
Garantizados fueron calculados sobre una longitud (21.5 km) mayor de
lo que finalmente corresponderia segun su oferta (20.3 km), o en su
defecto, segun la longitud actualizada del Tramo 1 (20.8 km).

Asimismo, reitera que los estudios técnicos presentados por los
postores fueron realizados sobre la base de la informacion
proporcionada por Proinversion, con lo que cada postor asume a cuenta
y riesgo propio sus propuestas. Respecto al Acta de Acuerdo Temporal
y sus adendas, el MINISTERIO menciona que dicha acta dispuso el
pago de los kilometros recorridos a valor PKT1 y PKTA respecto de (i)
carreras adicionales con la flota existente, y (ii) por el aumento de la
flota de Material Rodante.

La suscripcion del Acta de Acuerdo Temporal y sus adendas se debio al
aumento de la demanda considerando la necesidad de un mayor
recorrido para poder atender la necesidad existente. Este escenario
motivé un mayor aumento del recorrido del Material Rodante Existente y
la operacion del nuevo Material Rodante Adquirido.

Segun el MINISTERIO, en ningun extremo del Acta de Acuerdo
Temporal se menciona algun tipo de reconocimiento de pago a favor del
CONCESIONARIO por una mayor longitud del Tramo 1 ya que dicha
acta tiene como Unico objetivo atender la demanda existente
solucionando de forma temporal, los problemas técnicos y de operacion
del Material Rodante. En ese sentido, las referidas actas no otorgan
derecho alguno al CONCESIONARIO a un mayor pago de Kilémetros
Garantizados a valor PKT1 por una mayor longitud del Tramo 1 como lo
pretende insinuar el CONCESIONARIO en su demanda arbitral, pues
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ésta se encuentra intimamente relacionada con la clausula 10.4 del
CONTRATO DE CONCESION.

55.28. EI MINISTERIO reitera que el CONCESIONARIO ya ha solicitado en
otro arbitraje (caso arbitral N® 276-2016-CCL) un pago a valor de PKT,
por el recorrido del nuevo Material Rodante solicitandose a la entidad
publica el pago de la suma de S/ 4'832,214.00 (Cuatro Millones
Ochocientos Treinta y Dos Mil Doscientos Catorce con 00/100 Nuevos
Soles) incluido IGV en calidad de los montos dejados de percibir por el
no reconocimiento por parte del MINISTERIO.

55.29. A criterio del MINISTERIO, la argumentacién presentada por el
CONCESIONARIO llega a contradecirse debido a que en un primer
momento indica que el Acta de Acuerdo Temporal solo reconoce pagos
sobre una longitud de 20.3 km, para luego sefalar que el acta reconoce
un derecho de pago sobre una mayor longitud a valor PKT1.

55.30. Con fecha 22 de agosto de 2017, el MINISTERIO presenta su escrito de
Alegatos en los que argumenta nuevamente que llego a actuar acorde
al ordenamiento juridico sin vulnerar las obligaciones establecidas en el
CONTRATO DE CONCESION. En ese sentido, solicita al Tribunal
Arbitral declare infundadas las pretensiones del CONCESIONARIO.

Posicion del Tribunal Arbitral.-

5. En atencion a los hechos expuestos, asi como a las particularidades del caso,
conviene advertir que el tema a ser abordado en el presente proceso arbitral se
encuentra dentro del marco de las denominadas modalidades de participacion de
la inversion privada la mismas que pretenden, dependiendo de cada caso en
concreto, la creacion, desarrollo, mejora, operacion © mantenimiento de
infraestructura publica con la finalidad de brindar servicios publicos de calidad a
la comunidad.

N\ 57. En virtud de lo expuesto, las partes llegaron a suscribir el 11 de abril de 2011 el
CONTRATO DE CONCESION cuyo objeto contractual consiste en:

. a) El disefio, financiamiento y construccion del Taller de Mantenimiento
Mayor (denominado “Obras” en el CONTRATO DE CONCESION), en el
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58.

59.

cual se realizaria el mantenimiento del Material Rodante’ que vienen a
ser los trenes a ser empleados para el transporte de pasajeros.

b) La provisién de las Inversiones Obligatorias® que vienen a ser el Taller de
Mantenimiento Mayor y el Material Rodante Adquirido (trenes nuevos a
ser adquiridos por el CONCESIONARIQ).

c) La explotacion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte
Masivo de Lima y Callao — Linea 1, que consistente en la prestacion del
servicio publico de transporte ferroviario urbano de pasajeros a cargo del
CONCESIONARIO, la misma que comprende también la operacion y
conservacion de los bienes entregados por el CONCEDENTE.

En ese sentido, las obligaciones asumidas por el CONCESIONARIO consisten
en disefiar, financiar y construir el Taller de Mantenimiento Mayor, conservar el
Material Rodante Existente, proveer el Material Rodante Adquirido (nuevos
trenes) y explotar el servicio (prestacién del servicio de transporte ferroviario al
publico). Vale precisar que, acorde al literal g) del numeral 3.4. del CONTRATO
DE CONCESION, se considera a la explotacion del servicio como un derecho
que tiene el CONCESIONARIO. Por su parte, el MINISTERIO se encuentra
obligado a proveer Bienes del Concedente®, dentro de los cuales se encontraba
otorgar al CONCESIONARIO el Material Rodante Existente correspondiente a
cinco (05) trenes.

Es importante mencionar que en el CONTRATO DE CONCESION se han
establecido definiciones diferentes tanto para los denominados “Kilémetros
Recorridos”, los "Kilébmetros Garantizados" y los "Kildmetros Adicionales”
tal y como se puede apreciar a continuacién:

Kilémetros Kilémetros Kilometros
Recorridos Garantizados Adicionales
Son los kilbmetros - tren | Es la garantia anual | Equivale a la diferencia

* En el CONTRATO DE CONCESION se define Material Rodante como “los coches que conforman las
unidades de trenes y que sirven para transportar a los pasajeros. Comprende el Matenal Rodante
Existente y el Material Rodante Adguinido.”

* En el CONTRATO DE CONCESION se define Inversiones Obligatorias como “las Obras y el Material
Rodante Adquirido, cuya ejecucion y adquisicion se le exige al CONCESIONARIO sobre los bienes del
CONCEDENTE para efectos de su rehabilitacion y/o adaptacién, en los términos previstos en el
CONTRATO DE CONCESION."

5

En el CONTRATO DE CONCESION se define Bienes del Concedente como ‘todos los bienes

destinados a la efecucion del Contrato, que seran entfregados por el CONCEDENTE al CONCESIONARIO
| en la Toma de Posesion, detallados en el Anexo N° 5 del presente Contrato.”
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60.

61.

recorridos por el | otorgada por el | entre los kildmetros
CONCESIONARIO CONCEDENTE a | recorridos anuales y los
producto de la prestacion | efectos de asegurar al | Kilometros Garantizados
del Servicio. Los Kilbmetros | CONCESIONARIO  un | anuales durante Ia

Recorridos no incluyen | nivel minimo de | Explotacion  de la
aquellos que se recorren | kildbmetros - tren | Concesion. La
sin transportar pasajeros | anuales. aplicacion de estos
para ir y volver de las kilbmetros deberan ser
estaciones o patio taller | aprobados previamente

para fines de | por el CONCEDENTE.
mantenimiento o para fines
distintos a la prestacion del
Servicio.

Dichos conceptos son de importancia para el presente caso toda vez que se
encuentran intimamente vinculados con el denominado “Precio Kilometro Tren”
(PKT) definido en el articulo 10.5 del CONTRATO DE CONCESION como ‘el
precio ofertado por el Adjudicatario de la Buena Pro en la etapa del Concurso
por _cada Kilémetro Tren Recorrido para la prestacion del Servicio que
realizara el CONCESIONARIO en el Tramo 1 y el Tramo 2. El PKT remunera los
costos de operacion, mantenimiento de la infraestructura, equipos y Material
Rodante de la Concesion, asi como las Inversiones Obligatorias para el Tramo 1
y Tramo 2 de la Concesion.”

Al respecto, el Proyecto Especial Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de
Lima y Callao — Linea 1, abarca dos tramos: (i) Tramo 1 comprendido entre Villa
El Salvador y la Av. Grau, y (ii) Tramo 2 comprendido entre la Av. Grau y San
Juan de Lurigancho. Siendo ello asi, y con motivo de la publicacién de las Bases
del proyecto, el CONCESIONARIO presenté el 21 de febrero de 2011 su
propuesta economica sefialando los siguientes importes:

Concepto Monto
Precio Kilémetro Tren Tramo 1 (PKT1) S/.73.97
(Setenta y Tres con 97/100 Nuevos Soles)
Precic Kilémetro Tren Tramo 2 (PKT2) S/.71.97
(Setenta y Uno con 97/100 Nuevos Soles)
S/, 27.97

Precio Kilémetro Tren Adicional (PKTA) o
(Veintisiete con 97/100 Nuevos Soles)
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62.

63.

Como consecuencia de la adjudicacion de la Buena Pro a favor del
CONCESIONARIQ, los montos presentados por este llegaron a ser recogidos en
el articulo 10.6. del CONTRATO DE CONCESION:

“10.6. El PKT, corresponde al PKT para el Tramo 1, el mismo que
asciende a Setenta y tres con 97/100 Nuevos Soles (S/. 73,97) y
corresponde a uno de los componentes de la propuesta
economica presentada por el Adjudicatario en la etapa del
Concurso. El PKT2 corresponde al PKT de toda la Linea 1
(incluyendo Tramo 1 y Tramo 2), cuyo importe asciende a
Setenta y wuno con 97/100 Nuevos Soles (SI. 71,97) y
corresponde a uno de los componentes de la propuesta
econdémica presentada por el Adjudicatario en la etapa del
Concurso. Los importes antes sefialados no incluyen el impuesto
general a las Ventas (IGV).”

En ese sentido, tenemos que la contraprestacion a favor del CONCESIONARIO
con motivo de la explotacion del servicio se calcula en funcién a los Kilometros
Garantizados y los Kilometros Adicionales, los que a su vez se encuentran
vinculados con los numeros de trenes (Material Rodante), la demanda de
pasajeros y el numero de carreras a ser recorridas por los trenes por afno, siendo
aplicable los montos establecidos en el numeral 10.6 del CONTRATO DE
CONCESION a fin de determinar los Kildbmetros Recorridos por el
CONCESIONARIO en cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Como se ha indicado, los Kilometros Garantizados constituyen una garantia que
aseguran al CONCESIONARIO un minimo de kilometros recorridos anuales
durante la etapa de explotacion del servicio, los mismos que serian cancelados a
traves del Pago por Kilometro Tren Recorrido:

"SECCION X: REGIMEN FINANCIERO

10.1. EI CONCEDENTE garantiza al CONCESIONARIO un numero
determinado de kilémetros recorridos durante la Explotacién de
la Concesion, para lo cual el CONCEDENTE pagara al
CONCESIONARIO un Pago por Kilédmetro Tren Recorrido. E/
CONCEDENTE no realizar4a el Pago por Kildmetro Tren
Recorrido en el periodo de aclivacion de las coberturas de los
seguros establecidos en la Clausula 12.3.3. El| CONCEDENTE
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realizaré el Pago por Kilometro Recorrido siempre y cuando el
CONCESIONARIO haya cumplido con realizar los recorridos
exigidos contractualmente y cuando la no ejecucion de esta
obligacién no sea imputable a él.” (El subrayado es nuestro)

65. Los Kilometros Garantizados se encuentran regulados en el numeral o 10.4. del
CONTRATO DE CONCESION, los mismos que varian dependiendo del nimero
de Material Rodante (trenes) que se encuentren operativos, lo que implica que a
medida que el CONCESIONARIO adquiera mayores trenes también aumentara
la cantidad de los Kilémetros Garantizados:®

10.4. Los Kidémelros Garantizados comesponde a aquellos kikbmetros que garantiza el
CONCEDENTE al CONCESIONARIO para la etapa de Explotacidn.

Los Kildmetros Garantizados anuales siempre que se explofe la concesién duranfe un
periodo de 12 meses ascienden a lo indicado a continuacion. En caso la explotacién sea por
un periodo menor deberd considerarse unicamente la proporcién correspondiente a los
meses operados por cada nimero de trenes.

» Ochocientos doce mil quinientos treinta y nueve (812 539) kildémetros fren cuando se opere
unicamente el Tramo 1 con el Material Rodante Existente (5 trenes).

« Un milidn ochocientos setenta y nueve (1000 87%9) kidmetros tren cuando se opere
unicamente el Tramo 1 con 6 trenes.

s  Un mildn doscientos setenta y cinco mil trescientos veintiséis (1275 326) kilémetros tren
cuando se opere unicamente el Tramo 1 con 7 trenes.

= Un millén trescientos ochenta y seis mil seiscientos noventa y uno (1386 691) kidmetros
tren cuando se opere Unicamente el Tramo 1 con 8 frenes.

* Un millén quinientos ocho mil cuatrocientos noventa y cualro (1508 494) kidmetros tren
cuando se opere unicamente el Tramo 1 con § trenes.

+ Unmillén quinientos sesenta y siete mil seiscientos setenta y tres (1567 673) kilémetros tren
cuando se opere Unicamente el Tramo 1 con 10 trenes.

*  Un millén quinientos noventa y ocho mil seiscientos treinta y tres (1598 633) kilémetros tren
cuando se opere unicamente el Tramo 1 con 11 lrenes.

= Un millén seiscientos veintiséis mi novecientos cinco (1626 905) kilbmetros tren cuando se
opere lnicamente el Tramo 1 con 12 trenes.

= Un millon seiscientos cincuenta y cinco mil ciento setenta y ocho (1655 178) kilbmetros tren
cuando se opere unicamente el Tramo 1 con 13 trenes.

« Un milidn seiscientos setenta mil ochocientos sefenta y tres (1 670 873) kidémetros tren
cuando se opere unicamente el Tramo 1 con 14 trenes. Los trenes 15 y 16 corresponden a
la fiota por mantenimiento y reserva que el CONCESIONARIO esta obligado a mantener
durante la operacitn del Tramo 1.

+ Dos millones seiscientos tres mil cuatrocientos cincuenta y tres (2 603 453) kilémetros tren,
cuando se opere el Tramo 1 y el Tramo 2. con la lotalidad de la flota (24 trenes).

Durante la Expiotacién del Tramo 1, el CONCESIONARIO deberd programar todo el Material
Rodante entregado por el CONCEDENTE a la Toma de Posesién seflalada en la Cléusula
5.17.2 tanto en horas pico y hora valle, en coordinacién con el CONCEDENTE logrando operar
a las frecuencias establecidas en el Anexo 7 del presente Contrato. A medida que vaya
agregandose el Matenal Rodante Adquirido al sistema, el CONCESIONARIO procederd a
gmgm:wmm.MMSMMMNmbmdu

® Es importante sefialar que la Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION fue modificada a través
de la Adenda N® 2 y N° 4; sin embargo, para el analisis del presente proceso arbitral se tomara en cuenta
la clausula 10.4 original toda vez que las pretensiones del CONCESIONARIO se circunscriben a los
periodos comprendidos entre el 09 de enero de 2012 al 24 de julio de 2014.
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66.

67.

68.

69.

Respecto a los Kilometros Adicionales, se tiene que éste ha sido regulado en la
Clausula 10.11. del CONTRATO DE CONCESION siendo de naturaleza distinta
a los Kilébmetros Garantizados citados anteriormente; asi pues, los Kilometros
Adicionales requieren de un consentimiento previo por parte del CONCEDENTE
a efectos que el CONCESIONARIO circule mayores kildmetros (originandose un
incremento en la cantidad de los Kilometros Recorridos en comparacion al
numero de los Kildmetros Garantizados). En caso de configurarse ello, el
CONCESIONARIO tendra el derecho a recibir el Pago por los Kilometros
Adicionales recorridos, en funcién del valor PKTA que asciende al monto de S/.
27.97 (Veintisiete con 97/100 Nuevos Soles).

Como se ha indicado, la naturaleza juridica de los Kilometros Adicionales difiere
de los Kilometros Garantizados en tanto que los Kilometros Adicionales
requieren de la aprobacion previa del CONCEDENTE para su recorrido, mientras
que los Kilometros Garantizados vienen a ser una garantia anual por parte del
CONCEDENTE con la finalidad de asegurar al CONCESIONARIO un nivel
minimo de kilémetros, ello dentro de los parametros de brindar un servicio de
transporte ferroviario de calidad para el publico usuario.

Asimismo, tenemos que la Clausula 1.2.19 del Anexo 7 del CONTRATO DE
CONCESION, sefala que ‘los servicios adicionales corresponderan a un
aumento de la produccion de kildmetros recorridos debido a una extension del
horario de operacion, o bien a un incremento de los niveles de la demanda o por
una reduccion en los intervalos de paso sujetos a que existe Material Rodante
disponible para cumplir estos servicios adicionales.”

Tomando en cuenta lo descrito, y acorde a lo indicado en el numeral 10.13 del
CONTRATO DE CONCESION, el Pago por Kilometro Tren Recorrido incluye los
pagos por los Kilometros Garantizados y de los Kilémetros Adicionales.

Pago por Kilometro _  Pago por Kildmetros + Pago por Kilometros
Tren Recorrido Garantizados Adicionales

En ese sentido, el MINISTERIO garantiza al CONCESIONARIO un ndmero
determinado de kilometros anuales a ser recorridos durante la explotacion de la
Concesién. Siendo asi que la entidad administrativa tiene la obligacién de pagar
los Kilometros Tren Recorridos los cuales incluyen los Kildmetros Garantizados,

e
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71.

72.

descritos en el numeral 10.4 del CONTRATO DE CONCESION, y los Kilémetros
Adicionales que seran debidamente aprobados por el MINISTERIO.

El Anexo 4 — Apéndice 1 denominado “Procedimiento para el pago de los
Kilbmetros Garantizados y Kilometros Adicionales” del CONTRATO DE
CONCESION, regula el procedimiento a llevarse a cabo para determinar el
calculo del Pago por Kilémetro Garantizado asi como el Pago por Kilometro Tren
Adicional, los cuales se citan a continuacion:

La modalidad de Pago del Kilémetro Tren Recorrido (PKT) a favor del
CONCESIONARIO se realizara a través de liquidaciones trimestrales. No
obstante ello, se realizaria una liguidacion anual en donde se determinaria si se
configura alguna diferencia entre el importe anual del Pago por Kilometro
Recorrido y el monto que fuera reconocido al CONCESIONARIO a través de las
liquidaciones trimestrales del Pago por Kilémetro Tren Recorrido.

Lima
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75.

Es importante sefalar que el 09 de enero de 2012 se realizé la Puesta en
Operacién Comercial” y que, posteriormente, el 04 de abril de 2012 se liegd a
suscribir el Acta de Conformidad de la Puesta en Operacién Comercial del
Tramo 1 otorgando al CONCESIONARIO la posibilidad del cobro de la tarifa a
los pasajeros. Asimismo, tenemos que con fecha 09 de enero de 2012 se inicia
la Operacidn en la Linea 1 del Metro de Lima, siendo esta etapa “Marcha Blanca”
es decir, sin cobro de pasajes hasta el 04 de abril de 2012.

Ahora bien, el CONCESIONARIO ha argumentado durante el desarrollo del
presente proceso arbitral que tuvo que recorrer kilometros en exceso por encima
de los Kilometros Garantizados ello debido a que se desconocia las verdaderas
dimensiones del Tramo 1 del proyecto que comprende el trayecto desde Villa El
Salvador hasta la Av. Grau y que recién, con motivo de la suscripcién de la
Adenda N° 2 al CONTRATO DE CONCESION, se formaliza su longitud siendo la
de 20.888860 km.

Contintia el CONCESIONARIO argumentando y sefiala que a pesar que con la
Adenda N°® 2 se regularizé la distancia de dicho tramo, previamente a la
suscripcion de la referida adenda tanto el MINISTERIO, la AATE y el OSITRAN
ya tenian conocimiento de que efectivamente la distancia del Tramo 1 era de

" En el CONTRATO DE CONCESION se define Inversiones Obligatorias como “la etapa en la cual por un
periodo de freinta (30) Dias Calendaro se verificara la realizacion del servicio de transporte de pasajeros
con los trenes operando con publico, el funcionamiento de todo el sistema que forma parte de la
Concesion y el cumplimiento de parte del CONCESIONARIO de los Niveles de Servicio definidos en el
Contrato.”
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20.888860 km, ello debido a una serie de documentacion presentada por el
CONCESIONARIO en la que informa sobre las verdaderas dimensiones del
Tramo 1 que excedian a los 20.3 km que en un primer momento se plante6.

76. Por su parte, el MINISTERIO ha sefialado que la propuesta que formulo el
CONCESIONARIO respecto al Tramo 1 era de 20.3 km, la misma que fue de su
entera responsabilidad con lo que ahora no puede alegar desconocimiento
cuando en las Bases se llegd a sefalar las caracteristicas del proyecto. Frente a
ello, el CONCESIONARIO considera falsa la afirmacion de la entidad
administrativa debido a que los postores desconocian la longitud real del Tramo
1, y que éste dato importante recién se pudo determinar como consecuencia de
la culminacion de la construccion por parte del Consorcio CTEL en diciembre de
2011, fecha posterior a la firma del CONTRATO DE CONCESION que fue en
abril de 2011.

77. Acorde a lo sefnalado por el CONCESIONARIO, y como consecuencia que los
postores no tenian conocimiento de la longitud exacta del Tramo 1 al momento
de la elaboracion de la Propuesta Técnica, es que los ingenieros encargados de
la elaboracién de la propuesta que iba a ser presentada por el
CONCESIONARIO optaron por una posicién conservadora de considerar la
distancia de 20.3 km. El CONCESIONARIO indica que este hecho evidenciaria
que no se incurrid en error al haberse utilizado esta longitud de 20.3 km en la
elaboracion de su propuesta técnica debido al desconocimiento del tramo real.

Al respecto, este colegiado considera oportuno mencionar gue al momento de la
suscripcion del CONTRATO DE CONCESION efectivamente se desconocia la
longitud exacta del Tramo 1; sin embargo, el MINISTERIO lleg6 a plantear que
dicha longitud ascendia a un aproximado de 21.5 km, siendo que dicha distancia
fue sefalada claramente en el Anexo 8 del CONTRATO DE CONCESION tal y
como se puede apreciar a continuacion:

“ANEXO 8: AREA DE LA CONCESION

& El Area de la Concesion, comprende 02 tramos, el primero se
‘ extiende desde el Distrito de Villa El Salvador hasta el Cercado de
Lima (Estaciéon Migquel Grau) cuya extension aproximada es de 21.5

km y el seqgundo tramo se extiende desde el Cercado de Lima hasta

San Juan de Lurigancho con un estimado de 10 km de extension. El

primer tramo cuenta con 16 estaciones y el segundo con 10 estaciones
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lo que permilira contar con un total de 26 eslaciones al integrarse
ambos tramos a la denominada Linea 1. El éarea de la Concesion esta
delimitada por el siguiente plano referencial.” (El subrayado es nuestro)

79. Conforme al Anexo 8 del CONTRATO DE CONCESION, se puede colegir que al
momento que las partes llegaron a suscribir el contrato no se tenia pleno
conocimiento de la longitud exacta del Tramo 1 (Estacion Villa El Salvador hasta
la Estacion Miguel Grau), siendo que por tal motivo se sefialara que la misma era
de aproximadamente 21.5 km.

80. Tomando en cuenta esta aproximacién es que se llegaron a calcular los
Kildmetros Garantizados, la misma que estuvo a cargo de la Consultora
EuroPraxis Atlante, ALG Andina, Corporacion Helios y Transportes de Barcelona
mediante su Informe N° 7 de octubre de 2010 (pagina 51 del Anexo 82 de la
Demanda) la misma que obtuvo las siguientes proyecciones:

2.7.2. Elimecién de los KM Garanilzades

Los KM Goroniizodos se han estimado considerando un plon de operacién anual con unos
intervolos de paso definidot, Se ha considerode unc longitud de reconido de 21.5 Km y
muitiplicéndolo por el ndmero de salidos o servicios of dia. B nimero de

dependlendo de sea loborable o festivo, ¥ se ha estimodo o porfir de las irecuencios de
serviclo en codo fronja horaria.

Los resullodos oblenidos muesiran que los KM fedricos onudies del plon de operocidn son
2.603.453 Xm. de los que 1.570.873 km comesponden ol lramo-Vilka B Salvador - Av. Grou ¥
932.580 km comesponden al framo Av. Grou - Son Juan de Lurigoncho. Estos son los
ddmetros que se han incluide como garaniizados en modelo finonclero.
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82.

83.

Como se puede apreciar, los resultados obtenidos por la Consultora mencionan
que los kildmetros anuales del plan de operacion serian de 2°603,453 km (dos
millones seiscientos mil tres cuatrocientos cincuenta y tres kildmetros) de los
cuales 1°670,873 (un millon seiscientos setenta mil ochocientos setenta y tres
kilometros) corresponderian al Tramo 1 que comprende Villa El Salvador — Av.
Grau; mientras que los 932,538 (novecientos treinta y dos mil quinientos treinta y
ocho kilometros) corresponderian al Tramo 2 que comprende la Av. Grau — San
Juan de Lurigancho.

Antes de la suscripcion de la Adenda N° 2 y la Adenda N° 4 del CONTRATO DE
CONCESION, en el numeral 10.4 del CONTRATO DE CONCESION materia de
analisis se llegaron a establecer que los Kilometros Garantizados sélo para el
Tramo 1 correspondia a 1'670,873 (un millon seiscientos setenta mil ochocientos
setenta y tres kildmetros), mientras que para ambos tramos (es decir, para el
Tramo 1y el Tramo 2), correspondia 2°603,453 km (dos millones seiscientos mil
tres cuatrocientos cincuenta y tres kilometros).

»  Un miflon seiscientos setenta mil ochocienlos setenta y tres (1 670 873) kildmetros
tren cuando se opere unicamente el Tramo 1 con 14 trenes. Los trenes 15 y 16
corresponden a la flota de retén que el CONCESIONARIQ esté obligado a mantener
durante la operacién del Tramo 1.

« Dos millones seiscientos tres mil cuatrocientos cincuenia y fres (2 603 453)
kilbmetros tren, cuando se opere la Linea 1 completa, Tramo 1y Tramo 2, con la
totalidad de Iz flota (24 trenes). Los trenes 23 y 24 coresponden a la flota de retén
que ef CONCESIONARIO esta obligado a mantener durante la operacion de los
Tramos 1y 2

En ese sentido, este Tribunal Arbitral no considera que la elaboracion del
Informe N° 7 de octubre de 2010 de Consultora EuroPraxis Atlante, ALG Andina,
Corporacion Helios y Transportes de Barcelona fuera disefiada incorrectamente
en cuanto al calculo de los Kilometros Garantizados para el periodo 2012-2014
toda vez que con las Adendas N° 2 y 4 efectuadas al CONTRATO DE
CONCESION no se llegaron a modificar los referidos kilémetros, sino que por el
contrario, llegaron a incluir nuevos Kilometros Garantizados a los ya existentes a
fin de cubrir la demanda de pasajeros y brindar un mejor servicio de transporte
ferroviario.
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84 Respecto a la Adenda N° 2°, es valido mencionar que la misma se enfocaba a
dos (02) aspectos: (i) la proporcion de los Kilometros Garantizados en relacion
con el tiempo de operacién de cada nimero de trenes, vy (ii) el nimero de trenes
que debia mantenerse en retén, ello siempre y cuando se registren 15 y 16
trenes para el Tramo 1 y 24 para el total. Tomando en cuenta la propuesta de la
Adenda N° 2 es que el MINISTERIO opiné en el sentido que, en caso la
Explotacion del Servicio sea realizada por un periodo menor a un afio calendario
sean considerado no solo el numero de meses sino también los dias
efectivamente operados.

85. En su Informe N° 563-2014-MTC/25 (Anexo 30 de la Demanda), el MINISTERIO
opiné en el sentido que la consideracion de dias en adicion a los meses, no
altera los Kilometros Garantizados que goza el CONCESIONARIO, asi como la
obligacién que tiene éste ultimo de recorrerlos, concluyéndose que la propuesta
de modificacién de la Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION no
significa una alteracion en términos de derechos, obligaciones y/o riesgos.

86. Sobre este tema, el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), el Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(OSITRAN) y la Autoridad Auténoma del Tren Eléctrico (AATE) emitieron sus
opiniones aprobando la propuesta de modificacion de la Clausula 10.4 del
CONTRATO DE CONCESION debido a que no se alteraba los Kilémetros

~ Garantizados que habian sido establecidos en la referida clausula.

Por su parte, tenemos que con la Adenda N° 4 efectuada al CONTRATO DE
CONCESION se llegaron a incluir un nuevo listado de Kilémetros Garantizados
anuales en base al numero de Material Rodante (trenes) disponibles para la
prestacién del servicio con lo que, por ejemplo, se determind que cuando
transiten 44 (cuarenta y cuatro) trenes se prevea un kilometraje garantizado de
4'811,779.65 (cuatro millones ochocientos once mil setecientos setenta y nueve
con seiscientos cincuenta metro). Ello en tanto, a mayor cantidad de trenes en

circulacién y brindando el servicio, pues es légico que los kilometros recorridos
I N sean mayores.

®|Dentro de las diversas modificaciones efectuadas en la Adenda N° 2, corresponde hacer un primer

mentario a la propuesta de modificacion de la Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION toda vez
gue la referida clausula desarrolla los Kildmetros Garantizados el cual se encuentra intimamente
vinculado a las pretensiones gue se vienen desarrollando en el presente proceso arbitral (en los parrafos
posteriores también se comentara sobre la especificacion de la distancia del Tramo 1).

I'|
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88. A pesar de la inclusion de las Adendas N° 2 y N° 4 que modifico la Clausula 10.4
del CONTRATO DE CONCESION, los Kilémetros Garantizados no llegaron a ser
alterados lo cual fue mencionado por las diversas autoridades competentes en
materia de modificaciones contractuales. Si bien es cierto, con la inclusion de la
Adenda N° 4° se llegdé a ampliar los Kildmetros Garantizados, ello se debe al
Nuevo Material Rodante (nuevos trenes) con lo cual es légico que, a mayor
cantidad de trenes ocasione una mayor transitabilidad en los kilometros debido a
que los nuevos trenes permiten que se reduzcan los intervalos de tiempo de
salida entre los vehiculos brindandose un servicio mas efectivo.

89. Conforme a las clausulas correspondientes a los Kilometros Garantizados y
Kildmetros Adicionales, asi como al Apéndice 1 del Anexo 4 del CONTRATO DE
CONCESION, se evidencia que para proceder al pago por los kilometros
recorridos es menester respetar en todo momento los requisitos vy
procedimientos contractuales que fueron previamente establecidos y aceptados
por las partes, lo cual implica que para que el CONCESIONARIO tenga derecho
al pago de los kilometros recorridos se deben de calcular a partir de los
Kilometros Garantizados y de los Kilémetros Adicionales en funcién a los trenes
€n operacion.

90. Se ha sefialado anteriormente, al momento de la suscripcion del CONTRATO
DE CONCESION, no se contaba con pleno conccimiento de la longitud del
Tramo 1 optandose por sefialar que la misma tenia aproximadamente 21.5 km.
Como consecuencia de esta situacion, y tomando en cuenta |la relevancia de
conocer la longitud del Tramo 1, es que se suscribe la Adenda N° 2 la cual
incluye el numeral 1.2.59 al Anexo 7 del CONTRATO DE CONCESION
determinandose lo siguiente:

“1.2.59. Para todos los efectos de la operacion de la Concesion, se
deberén considerar las siguientes longitudes y tiempos de viaje en los
Tramos de la Concesion:

a) El Primer Tramo desde la Estacion Villa El Salvador hasta la
Estacién Miguel Grau tiene una longitud de 20.888860 km.,

[ ] medido entre los ejes de andén. El tiempo de viaje entre

cabeceras a considerar en este Tramo es de 33 minutos.

’ Lﬂhdenda N*® 4 fue suscrito el 11 de julio de 2016
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91.

92.

93.

b) El Segundo Tramo desde la Estacion Miguel Grau hasta la
Estacién Bayovar — San Juan de Lurigancho tiene una longitud
estimada de 12.000 km, medido entre los ejes de andén. La
longitud del presente Tramo podra ser actualizada por el
CONCEDENTE con base a los planos “as built” una vez
culminada la construccion de este tramo. El tiempo de viaje
referencial entre cabeceras a considerar en este Tramo es de 18
minutos, el cual sera validado por el Regulador y el Concedente.

Queda claramente establecido que lo sefialado en el presente numeral
prevalece sobre cualquier otra referencia.” (El subrayado es nuestro)

El MINISTERIO manifiesta que a través de la suscripcion de la Adenda N° 2 en
el CONTRATO DE CONCESION, sélo se ha llegado a reconocer la real longitud
del Tramo 1 consistente en 20.888 km sin que este cambio implique la
modificacion de los Kilometros Garantizados reconocidos a favor del
CONCESIONARIO y que se encuentran regulados en la Clausula 104 del
CONTRATO DE CONCESION.

En los parrafos anteriores se ha indicado que con el Informe N° 563-2014-
MTC/25 de fecha 11 de julio de 2014 (Anexo 30 de la Demanda), el MINISTERIO
llegd a evaluar la viabilidad de la suscripcién de la Adenda N° 2. En la referida
adenda no solo se modificé la Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION
sino que, a fin de evitar el riesgo de exceder los Kilometros Garantizados, resultd
factible especificar la longitud de los Tramos 1y 2 de la Linea 1.

En su calidad de concedente, el MINISTERIO emitié su opinién sobre la inclusion
del numeral 1.2.59 del Anexo 7 del CONTRATO DE CONCESION acorde a los
siguientes términos que se citan:

“De otro lado, la AATE menciona que, de acuerdo al Estudio Helios
Euro Praxis elaborado en la etapa de Concurso de la Linea,
desarrollado por PROINVERSION, para el célculo de los Kilémetros
Garantizados se asumio una distancia de hasta 21.5 km, para el Tramo
1 en cuestion, mayor en 0.6114 km, a la distancia posteriormente
comprobada de 20.888860 km. En_ese sentido, se entiende que la
distancia que se estableceria_en el Contrato _de Concesion se
encuentra dentro del rango evaluado en el proceso de Concesion.
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Siendo ello asi, los Kilometros Garantizados no se deben ver

alterados o modificados. De acuerdo a su definicion, los Kilémetros
Garantizados ‘es la garantia anual otorgada por el CONCEDENTE a
efectos de asegurar al CONCESIONARIO un nivel minimo de
kilometros-tren anuales”. En este caso, los Kilémetros Recorridos por el
Concesionario pueden incluso ser mayores a los Kildbmetros
Garantizados, como lo estima la AATE, sin embargo, ello no implica el
reconocimiento al Concesionario de mayores Kilébmetros Garantizados a
los estipulados en la Clausula 10.4 del Contrato de Concesion.”

(El subrayado es nuestro)

Dicha légica también llegd a ser manifestada por la Autoridad Auténoma del Tren
Eléctrico (AATE) en su Informe N° 035-2014-MTC/33.3-LQM (Anexo 31 de la
Demanda), tal y como se puede apreciar a continuacion:

“Considerando que el recorrido que se remunera son los kilémetros
Garantizados y que son inalterables, la nueva distancia no originara un
mayor pago del PKT; sin embargo los kildbmetros recorridos (dada la
variacion de distancia) no pueden exceder los kilometros garantizados,
salvo que se autorice expresamente por el Concedente bajo el concepto
de Kilémetros Adicionales.

No obstante, cabe sefialar que el Anexo 7 del Contrato de Concesion
senala que: "EI CONCEDENTE a través de la AATE, podra modificar
estos intervalos de paso y el horario de operacién respetando los
Kilometros Garantizados”. Dicha prerrogativa se mantiene vigente en la
propuesta de adenda con la precision que se requiere opinion previa
favorable del Regulador.

En ese sentido, al__mantenerse _invariable los Kilémetros
Garantizados, correspondera al Concedente ajustar los intervalos
de paso y/o la_malla _horaria a fin_ que los kilémetros recorridos
calcen con los kilometros garantizados anuales, para lo cual no se
requiere _modificaciéon contractual. La oportunidad para ajustar los
intervalos de paso o la malla horaria corresponde ser determinada por el
Concedente. De esta manera no se afectara el cofinanciamiento al no
alterarse los Kilémetros Garantizados. "

(El subrayado es nuestro)
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De la documentacion presentada por las partes, este Tribunal Arbitral puede
sefalar que la modificacion de la Clausula 10.4 y la inclusion del numeral 1.2.59
Anexo 7 del CONTRATO DE CONCESION, no devino en una alteracion en
cuanto a los Kilometros Garantizados sino que, por el contrario, la finalidad era la
precision de la Longitud del Tramo 1 que comprendia la distancia entre Villa El
Salvador - Av. Grau, caso contrario no hubiera resultado amparable
juridicamente que el recorrido de los trenes contravenga los conceptos de
Kilometros Garantizados y Kilémetros Adicionales. En efecto, fue el propio
MINISTERIO quien manifesté la viabilidad de precisar que la distancia de la
Longitud 1 era de 20.888860 km:

“(...) Se puede deducir que el establecimiento de una longitud de
20.888860 km en el Contrato de Concesion en comparacion con el
asumido por el Concesionario en su Propuesta Técnica (20.3 km), no
significa el reconocimiento de un nimero de Kilémetros Garantizados
mayor al estipulado en la Clausula 10.4 del Contrato de Concesion. Por
consiquiente, en términos de este concepto, con la propuesta de
modificacion, el Concedente no efectuaria un mayor desembolso a
través del Cofinanciamiento.”

(El subrayado es nuestro)

Se puede apreciar que con la suscripcion de la Adenda N° 2 (que trajo como
consecuencia la inclusion del Numeral 1.2.59 del Anexo 7 del CONTRATO DE
CONCESION) no se ha generado un supuesto reconocimiento de la existencia
de un numero mayor de Kilometros Garantizados sino que, por el contrario, aun
se mantiene el respeto y cumplimiento por los kilbmetros estipulados en la
Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION, los mismos que deben ser
cumplidos por el CONCESIONARIO a cambio de la contraprestacion economica.

Por otro lado, el CONCESIONARIO argumenta que aun cuando se haya
recorrido 20.888860 km o 20.3 km, del mismo modo se han excedido los
Kilometros Garantizados. Para amparar esta postura, el CONCESIONARIO
manifiesta que el OSITRAN reconocié en sus Informes de Desempefio de
Concesion de los afios 2013 y 2014 el recorrido de kilometros en exceso siendo
asi que, por ejemplo, en el Informe de Desempeno de Concesién del afio 2013
se ha mencionado que “los kilometros recorridos siempre estuvieron por encima

Rl
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100.

de los kilébmetros garantizados, con excepcion del mes de agosto en el que los
kilbmetros recorridos fueron 15,2% inferiores a los kilémetros garantizados.”®

Grafico N* B
Kilémetros recorrides y garantizados por mes, 2013
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Fuente: GyM Ferrowias S.A

Elaboracion: Gerencia de Regulacion y Estudios Economicos

El referido Informe hace la siguiente precision: “Es pertinente mencionar que los
kilometros recorridos se calculan teniendo en cuenta la longitud
contractual de la via de la Linea 1, es decir, 20,3 km. Sin embargo, la longitud
real del recorrido de la Linea 1 es de 20,89 km lo cual significa que en cada
recorrido existe un tramo de via que no es considerado para el pago del PKT.”

Respecto a lo sefialado, este Tribunal Arbitral menciona que si bien es cierto el
OSITRAN ha detectado que el CONCESIONARIO ha llegado a transitar mayores
kilbmetros de los Kilometros Garantizados, ello se debe a que se han calculado
las mismas teniendo en cuenta lo ofertado por el CONCESIONARIO, es decir la
longitud de 20.3 km. Vale indicar que con ocasion de la convocatoria del
proyecto fue la propia CONCESIONARIA quien considerd oportuno formular que
el Tramo 1 de la Linea 1 del Metro de Lima tenia una longitud de 20.3 km, y a
partir de ello plantear su propuesta técnica y econémica.

Se puede apreciar que en los Apéndices 1 y 2 del Anexo 2 del CONTRATO DE
CONCESION la empresa concesionaria llegé a formular su propuesta en base a
una longitud de 20.3 km, asi como a plantear que el PKT1 seria de S/. 73.97
(Setenta y Tres con 97/100 Nuevos Soles), el PKT2 seria de S/. 71.97 (Setenta y

|
e
|

Ver la pagina 20 del Informe de Desempefio de la Concesion del Sistema Eléctrico de Transporte
Masivo de Lima y Callac del afio 2013 (Anexo 57 de la Demanda). Asimismo, es posible encontrar dicho
informe en el siguiente enlace web del OSITRAN: hitps.//www.ositran.gob.pe/ferrocarriles/tren-electrico-
| linea-1.htmi#informes-de-desempeiio
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Uno con 97/100 Nuevos Soles) y el PKTA seria de S/. 27.97 (Veintisiete con
97/100 Nuevos Soles). Al respecto, y acorde a lo sefialado en los parrafos
anteriores, en el Informe de la Consultora EuroPraxis Atlante, ALG Andina,
Corporacién Helios y Transportes de Barcelona de octubre de 2010 se calculéd
los Kilometros Garantizados en base a una longitud de 21.5 km, con lo que el
calculo efectuado por el CONCESIONARIO fue a su propio criterio y riesgo.

De los argumentos presentados por el CONCESIONARIO, éste indica que al
haberse reconocido los mayores kilometros recorridos corresponde al
MINISTERIO asumir estos mayores costos de operacion y mantenimiento de
infraestructura y proceder a remunerario a traves del PKT. Asimismo, indica que
es un derecho del CONCESIONARIO l|a explotacion de la concesion en la
medida que es el mecanismo por el cual se recuperara la inversion efectuada, el
mismo que se vio vulnerado con la negativa del MINISTERIO de reconocer la
inversion por los kilometros en exceso recorridos.

Como se ha sefialado en los parrafos anteriores, el Régimen Financiero regulado
en el CONTRATO DE CONCESION establece que el MINISTERIO garantiza al
CONCESIONARIO un nivel minimo de kilometros anuales, siendo que este
numero de kildometros varia segun la cantidad de trenes que se encuentren en
operacion los mismos que serian remunerados a favor del CONCESIONARIO
aplicando los PKT1 o PKT2, dependiendo que este sea Tramo 1 o Tramo 2.

Durante el desarrollo del proceso arbitral, fue el propio CONCESIONARIO quien
senalo que los Kilometros Garantizados son los kilometros minimos que deben
ser recorridos, lo cual no implica necesariamente que sean un tope maximo de
kilémetros. De ello se desprende que en el CONTRATO DE CONCESION no se
encuentra prohibido el recorrer kildmetros por encima de los Kilometros
Garantizados sino que su posibilidad depende de autorizacion previa luego de
evaluar la necesidad de su implementacion; en ese sentido, este colegiado
sefiala que los Kilémetros Garantizados establecidos en la Clausula 10.4 del
CONTRATO DE CONCESION representan los kilémetros minimos garantizados
a favor del CONCESIONARIO, siendo que, en caso se proceda a realizar
mayores recorridos con los trenes, se requiere de la autorizacion por parte del
MINISTERIO y posteriormente, proceder a cancelar la suma econdomica que
corresponde por dicha exceso a favor del CONCESIONARIO.

Por otra parte, durante el tramite del presente arbitraje las partes han llegado a
pronunciarse respecto del Acta de Acuerdo Temporal (Anexo 34 del escrito de
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Demanda). En efecto, al momento que el CONCESIONARIO llega a interponer
su escrito de Demanda llega a plantearse la siguiente pregunta:

“(...), si lo correcto hubiera sido que OSITRAN liquide los kilémetros
efectivamente recorridos sélo considerando lo establecido en la clausula
10.4. del Contrato de Concesién referido a los Kilébmetros Garantizados
entonces, gcual hubiera sido el propésito del MTC de firmar un Acta
de Acuerdo Temporal con GyM Ferrovias? Es decir, si la intencion
del MTC hubiera sido remunerar a GyM Ferrovias por los kilémetros
efectivamente recorridos con el MRA incorporado de acuerdo a la
clausula 10.4 del Contrato de Concesion, ;jpor qué entonces el MTC
suscribié el Acta de Acuerdo Temporal, si ya “en teoria” la forma
de pago por estos kilometros efectivamente recorridos estaba
requlada en el Contrato de Concesion? Si ésta hubiera sido la
intencién del MTC, carece de sentido entonces que haya suscrito el
Acta de Acuerdo Temporal con GyM Ferrovias regulando una forma de
pago especifica para el nuevo MRA incorporado (esta es, pagar los
kilometros efectivamente recorridos a valor PKT1)." (El subrayado es
nuestro)

105. ElI CONCESIONARIO argumenta que, tanto en el afio 2012 como en los afios
2013 y 2014, llegd a efectuar mayores recorridos tren a los inicialmente
establecidos en el CONTRATO DE CONCESION, incurriendo en mayores costos
de operacion y mantenimiento que no tenia previstos. En especial atencion, el
CONCESIONARIO indica que, a través del Acta de Acuerdo Temporal (con
vigencia desde julio del 2013 hasta el 2014) se han reconocido que los
kilometros en exceso serian retribuidos a valor PKT1 lo cual, a criterio del

/ CONESIONARIO, implicaria lo siguiente:

“(i) que el Concedente acepta —como no podia ser de ofra manera- la

relacién directa que existe entre kilometros recorridos y la retribucion

que debe pagar al Concesionario en virtud del Contrato de Concesion y,
principalmente, de que la demanda es un riesgo alocado en el Estado, y

(ii) que, vinculado con lo anterior, es razonable que también se
reconozca para el ano 2012 ya que GyM Ferrovias incurrio en los

a mismos costos. El no recocerlos iria en contra del principio de “a igual
/] razon igual derecho”, principio de la ‘“interpretacion del espiritu del
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107.

08.

contrato de acuerdo a la conducta de las partes” y ademas, en contra

w11

del principio de actos propios.” " (El subrayado es nuestro)
Posteriormente, en su escrito de fecha 03 de julio de 2017 el CONCESIONARIO
aclara que el Acta de Acuerdo Temporal fue presentada en calidad de prueba
para ilustrar al Tribunal Arbitral que en el periodo 2013-2014, se pacté a favor del
CONCESIONARIO el pago de los kilometros efectivamente recorridos a valor
PKT1. A criterio de la empresa concesionaria, dicho reconocimiento genero una
expectativa razonable en el CONCESIONARIO, para asumir que dicho criterio
del MINISTERIO seria aplicable para la remuneracion de los kilometros
efectivamente recorridos durante ese periodo de tiempo; sin embargo, la entidad
administrativa se habria negado al pago de los kilometros efectivamente
recorridos desde el periodo 2012 hasta el 2014, configurandose una conducta
opuesta o contradictoria a la conducta vinculante del MINISTERIO que se
establecio en el Acta de Acuerdo Temporal.

En ese sentido, el CONCESIONARIO manifestd en su escrito de Demanda que
la doctrina de los “actos propios” llega a acreditarse en el presente caso toda vez
que (i) el MINISTERIO reconocid, a través del Acta de Acuerdo Temporal del
periodo 2013-2014, la existencia del derecho del CONCESIONARIO al pago de
los kildmetros efectivamente recorridos a valor PKT1, generando una expectativa
razonable en la empresa de que se producirian los pagos,; sin embargo, (ii) el
MINISTERIO se ha negado al pago de los kildmetros efectivamente recorridos a
valor PKT1 por el periodo 2012, configurdandose una conducta opuesta o
contraria a la conducta vinculante que tuvo el MINISTERIO en su Acta de
Acuerdo Temporal; y, por ultimo (iii) la conducta vinculante y contradictoria
posterior fueron ejecutados por el mismo sujeto, es decir el MINISTERIO.

El CONCESIONARIO menciona que el Acta de Acuerdo Temporal y sus
adendas, los mismos que tuvieron plenos efectos desde el tercer trimestre del
2013 hasta el 2014, habrian generado una expectativa razonable en el
CONCESIONARIO (primer requisito), y que a pesar de contar con dicho
reconocimiento el MINISTERIO ha desconocido el pago por los kilometros
efectivamente recorridos en el afic 2012 (segundo requisito), siendo que dichos
actos fueron realizados por el MINISTERIO (tercer requisito).

. Al respecto, este Tribunal Arbitral sefiala que el Acta de Acuerdo Temporal tiene

una naturaleza diferente debido a que es “temporal y excepcional” a fin de

“|:Ver pagina 92 del escrito de Demanda Arbitral

SEDE DEL TRIBUNAL ARBITRAL i
Av. Giuseppe Garibaldi N° 396 - Jesis Maria
Lima /

58




110.

atender la demanda y disponer la pronta puesta en servicio de parte del Material
Rodante Adquirido. En efecto, la suscripcion de la referida Acta por el
MINISTERIO y el CONCESIONARIO tuvo como finalidad viabilizar el incremento
temporal del recorrido de trenes ante la distorsion acaecida en el CONTRATO
con relacion a las horas punta en comparacién con la situacion real.

En ese sentido, se tiene que el proposito de su suscripcion por las partes era la
de regular de forma excepcional el servicio del transporte ferroviario brindado por
el CONCESIONARIO a fin de atender la creciente demanda de los usuarios,
razén por la cual se dispuso recorridos adicionales y la puesta en servicio del
Material Rodante Adquirido. En la referida Acta se implemento lo siguiente:

a) Incremento de recorridos con el Material Rodante Existente.- La
Autoridad Auténoma del Tren Eléctrico (AATE) procedié a autorizar al
CONCESIONARIO a recorrer Kilometros Adicionales con el Material
Rodante Existente (05 trenes), siendo asi que se reconoce el derecho a
la empresa concesionaria de percibir los pagos utilizando el PKTA.

b) Puesta en servicio temporal de hasta cinco (05) trenes
correspondiente al Material Rodante Adquirido.- Se autorizé al
CONCESIONARIO la puesta en servicio temporal de cinco (05) trenes
que vienen a ser el Material Rodante Adquirido, los cuales serian
retribuidos a valor PKT1.

c) Compromisos adicionales.- Las partes se comprometian a que, una
vez suscrita la Primera Adenda al CONTRATO DE CONCESION, se
gestione lo necesario a fin de modificar y/o adecuar todos los aspectos
necesarios para regularizar los acuerdos asumidos. Del mismo modo, el
MINISTERIO se comprometia a compensar al CONCESIONARIO en
caso que cualquier autoridad no cumpla con respetar el Acta de Acuerdo
Temporal, en particular cualquier acto por parte del OSITRAN que
impida, restrinja o limite la compensacion econémica que corresponda
por los kilometros de las nuevas mallas horarias.

A través de la Adenda N° 1 al Acta de Acuerdo Temporal de fecha 04 de
setiembre de 2013, el MINISTERIO y el CONCESIONARIO optan por modificar y
precisar las condiciones para el recorrido de los trenes acordados en el Acta de
Acuerdo Temporal inicial.

v
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El Acta de Acuerdo temporal fue implementada a efectos de atender la demanda
de pasajeros razén por la cual se autorizo al CONCESIONARIO al transito de
Kilometros Adicionales utilizando el Material Rodante Existente (los trenes
existentes), asimismo, a implementar el Material Rodante Adquirido consistente
en nuevos trenes (hasta cinco trenes). La modalidad de las remuneraciones a
favor del CONCESIONARIO seria en aplicacion del PKTA y el PKT1.

Como se ha senalado anteriormente, el Acta de Acuerdo Temporal tiene una
naturaleza especial al ser excepcional y temporaneo conforme se puede
evidenciar del Anexo 1 de la referida acta. En efecto, en el Anexo 1 se aprecia
una comunicacion via correo electrénico en la que se sefiald lo siguiente: “Ahora
bien, segun lo seralado por Usted y la AATE, el Acta Temporal que estarian
suscribiendo las Partes, sefialaria que se trata de una medida excepcional y
temporal (la de permitir operacion de trenes nuevos sdlo con acople mecanico),
con el fin de atender adecuadamente la demanda del servicio; la_cual estaria
vigente solo hasta la firma de la adenda que viene siendo negociado por
las Partes. En ese sentido, dicha Acta formaria parte de las condiciones del
servicio que OSITRAN deberia tomar en cuenta en el marco de sus funciones.”

Al respecto, este Tribunal Arbitral considera que se incurriria en error si se
pretende aplicar retroactivamente el Acta de Acuerdo Temporal (periodo 2012 -
julio 2013), ello debido a que l|a referida acta fue suscrita el 25 de julio de 2013
con lo que sus efectos juridicos se encontrarian vigentes desde la suscripcion
de la referida acta hasta que la suscripcion de la Adenda al CONTRATO DE
CONCESION gue venia siendo negociada por las partes.

En su escrito de Demanda Arbitral el CONCESIONARIO argumentd que la
negativa del MINISTERIO de pagar los kilémetros efectivamente recorridos a
valor PKT1 desde el periodo 2012 se configuraria bajo un escenario de “actos
propios” debido a que supuestamente se configuré una conducta opuesta o
contraria a la conducta vinculante que tuvo el MINISTERIO en su Acta de
Acuerdo Temporal. Sin embargo, se ha sefialado que los efectos juridicos
desplegados por el Acta de Acuerdo Temporal tienen aplicacion desde el
momento de su suscripcion, es decir desde julio de 2013; razon por la cual, una
aplicacién al periodo entre el 2012 a julio de 2013 no debe ser amparado por
aplicarse retroactivamente.

El CONCESIONARIO también argumenté durante el presente proceso que con
la suscripcion del Acta de Acuerdo Temporal se le facultaba a transitar los
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kilometros del Tramo 1 empleando el Material Rodante Adquirido, siendo que
las nuevas carreras serian pagadas a valor PKT1. Es asi que, a criterio de la
empresa concesionaria, los kilémetros a ser recorridos para el periodo julio
2013 — julio 2014 y su pago fueron reconocidos por el MINISTERIO

En cuanto a este aspecto, este colegiado sefala que efectivamente el Acta de
Acuerdo Temporal fue suscrita por el MINISTERIO y el CONCESIONARIO a
efectos de atender la demanda de pasajeros, lo cual motivo a que la Autoridad
Auténoma del Tren Eléctrico (AATE) dispusiera el recorrido de Kilometros
Adicionales empleando el Material Rodante Existente, asi como los kilometros
empleando el Material Rodante Adquirido (nuevos trenes). Ahora bien, de lo
expuesto este Tribunal Arbitral considera que lo establecido en el Acta de
Acuerdo Temporal debe ser concordado con el articulo 10.4 del CONTRATO
DE CONCESION en la medida que la inclusién de nuevos trenes incrementaria
el numero de los kildmetros a ser recorridos en plena concordancia con los
Kilometros Garantizados y Kilometros Adicionales establecidos en el contrato.

Por otra parte, el CONCESIONARIO menciona que se ha vulnerado el principio
de equilibrio contractual, pues durante el periodo de 2012 al 2014, la empresa
privada se vio afectada al no verse le reconocida la retribucion que le
correspondia por los mayores kilémetros recorridos. La empresa concesionaria
sefala que los Kilometros efectivamente recorridos en exceso no han sido
reconocidos por el MINSTERIO pese a tener conocimiento de dicha realidad, lo
que terminé impactando de forma negativa en la expectativa econémica del
concesionario, generando una vulneracion al equilibrio de la concesion en los
dos primeros afos de operacion.

Sin embargo, acorde a lo desarrollo en el presente proceso, este colegiado
considera que no se ha configurado vulneracién al principio de equilibrio
contractual toda vez que en todo momento el MINISTERIO ha respetado el
pago de los Kilometros Garantizados regulados en la Clausula 10.4 del
CONTRATO DE CONCESION.

El CONCESIONARIO también llegé a manifestar que existe un vacio en el
CONTRATO DE CONCESION, en tanto el Estado se comprometié a pagar los
Kilometros Garantizados a un valor PKT1 y los Kilometros Adicionales a valor
PKTA; sin embargo, no se ha establecido un valor para los kilometros
efectivamente recorridos necesarios para cumplir con el CONTRATO DE
CONCESION, dado que estos kilémetros efectivamente recorridos tienen la
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misma naturaleza que los Kildmetros Garantizados. Debido a que el Estado se
negaba a reconocer el pago de los kilometros efectivamente recorridos, el
CONCESIONARIO quedd completamente desprotegido vulnerandose su
derecho a recibir el PKT que remunere los costos efectivamente incurridos por
los recorridos.

121. Al respecto, este colegiado arbitral sefala que el CONTRATO DE
CONCESION si ha llegado a regular los pagos a favor del CONCESIONARIO,
siendo que ello se realizaria a traves de los Kilémetros Garantizados y los
Kilometros Adicionales, correspondiendo que el pago por los Kildmetros
Recorridos se efectuaria tomando en cuenta los valores establecidos en el PKT
y el PKTA, ello en base a los kilometros recorridos acorde con la Clausula 10.4
| del CONTRATO DE CONCESION.

122. Ahora bien, con motivo de la celebracion de la Audiencia de llustracion de
Hechos, el CONCESIONARIO llegé a argumentar que resultaba irrelevante
discutir la longitud del Tramo 1 debido a que el resultado era el mismo toda vez
que, éste sea 20.3 km o 20.8 km igual los kilometros efectivamente recorridos
excedian los Kilometros Garantizados. Es asi que la empresa concesionaria se
formulé la siguiente pregunta “;si la longitud que recorric GyM Ferrovias (20.8
km) es menor a la utilizada como base por el MTC para el calculo de dichos
kilometros (21.5 km), como es que entonces recorrio kilometros en exceso de
los Kilémetro Garantizados?"."?

123. A criterio del CONCESIONARIO, ello ocurrid debido a que el niumero de
Kilometros Garantizados fue calculado erroneamente por la Consultora
EuroPrais, ALG, Helios y TMB 2010 toda vez que las proyecciones de
demanda de pasajeros que utilizaron como base para el calculo de los referidos
kilbmetros no fueron proyectados adecuadamente. Para sustentar dicha
afirmacion, el CONCESIONARIO cita las paginas 17 y 19 del Informe de
Concesion de la Concesion del Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de
fecha 25 de octubre de 2010, la misma que sirvic de sustento también para la
suscripcion de la Adenda 4 del CONTRATO DE CONCESION.

124. ElI CONCESIONARIO ha argumentado que el riesgo de la demanda de
pasajeros recae unicamente en el MINISTERIO tal y como se llegé a establecer
en la matriz de riesgos de la Concesion contenida en el Informe elaborado por
la Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB de fecha 25 de octubre de 2010.

" Ver la pagina 4 del escrito de fecha 03 de julio de 2017 presentado por el CONCESIONARIO.
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A criterio del CONCESIONARIO, la referida consultora calculé incorrectamente
la proyeccion de la demanda de pasajeros que viene a ser un factor importante
en la determinacion de los Kilometros Garantizados.

Como consecuencia del error cometido por la Consultora al momento de la
proyeccion de la demanda de pasajeros, el CONCESIONARIO alega que llegé
a recorrer mayores kildometros a los Kilometros Garantizados. Este recorrido por
encima de los Kildbmetros Garantizados genera el derecho a que el
CONCESIONARIO recurra al MINISTERIO para que éste proceda a su
reconocimiento y que el CONCESIONARIO pueda recibir el pago de los
kilometros efectivamente recorridos, ademas porque la proyeccion de demanda
era un riesgo que es asumido enteramente por el MINISTERIO con lo que, en
caso de haberse calculado inadecuadamente entonces repercute en el servicio
y los kilémetros efectivamente recorridos.

El CONCESIONARIO hace referencia a la proyeccion de la demanda de los
pasajeros para los afos de la Concesioén, la misma que se procede a citar a

continuacion:

Proyeccidén de Demanda

l Ao Ano Pax -viaje dia | Pax - viaje dia | Millones Pax
Concesion Calendario habil festivo - viaje afio
; 1 2011 130,400 109,536 45,0
2 2012 134,155 112,690 46,0
3 2013 223,628 187,848 77,2
5 2015 232,375 195,195 80,2
10 2020 254,244 213,565 87,7
20 | 2030 302,749 254309 | 1044
30 | 2040 351,352 295135 | 1212 |

El CONCESIONARIO manifiesta que esta incorrecta estimacion de la demanda
de pasajeros utilizada por PROINVERSION fue reconocida por el propio
MINISTERIO en su Informe N° 0594-2016-MTC/25 de fecha 30 de junio de
2016 (Anexo 83 de la Demanda), tal y como se puede apreciar en el siguiente
parrafo: °(...) a la fecha, encontréandonos en_el guinto (05) afo de la
concesion, se advierte que la demanda promedio en dia habil esta
aproximadamente en 322,000 pasajeros, debiendo destacarse que en el mes
de diciembre de 2015 éste se encontraba entre los 344,000 a 363,000
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pasajeros — viaje dia habil, superando inclusive, el afio 30 de la Concesion,
conforme a la proyeccion de demanda del disefio del Contrato de Concesion. ™

128. Al respecto, este Tribunal Arbitral sefala que, efectivamente, la referida
consultora de PROINVERSION efectué la estimacién de los Kilémetros
Garantizados considerando la longitud del Tramo 1, tomando en cuenta el
numero de salidas o servicios al dia (entiendase como “carreras”), asi como las
proyecciones de demanda de los pasajeros que usarian el servicio. Asimismo,
la proyeccion del recorrido para el quinto (05) afo fue de 232,375 (doscientos
treinta y dos mil trecientos setenta y cinco) pasajeros por dia habil, y de
195,195 (ciento noventa y cinco mil ciento noventa y cinco) pasajeros por dia
festivo.

129. De la informacién proporcionada por €l MINISTERIO en su Informe N° 0594-
2016-MTC/25, se tiene gue dichas proyecciones fueron sobrepasadas en la
realidad, siendo asi que en el quinto (05) afio el promedio de demanda en dia
habil era de 322,000 (trescientos veintidos mil) pasajeros y de 344,000
(trescientos cuarenta y cuatro mil) pasajeros por dia festivo.

130. Ahora bien, corresponde al Tribunal Arbitral analizar si se llegdé a configurarse
une exceso de demanda en los afos 2012, 2013 y 2014 sobrepasandose las
proyecciones efectuadas, siendo dicho dato importante toda vez que el periodo
que abarca desde el 2012 al 2014 es justamente el periodo en el que se suscita
la controversia materia del presente proceso arbitral.

| 131. Dicho esto, el Informe de Desempefio de la Concesion del Sistema
| Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao del afio 2013 elaborado
| por el OSITRAN hizo referencia sobre el flujo de pasajeros que ingreso en cada
estacion para el afo 2013. La entidad administrativa precisé que el flujo de
pasajeros que desciende en cada estacion no es contabilizado, por tanto,
aunque se conoce el total de pasajeros transportados, se desconoce el flujo
total de pasajeros en cada estacion; tampoco se conocen los destinos de los
viajes de los usuarios, solo se conoce el origen de cada viaje, es decir, no se
~ conocen las rutas, origen — destino, mas frecuentes (dichos datos serian

"* Ver el numeral 181 del Informe N° 0594-2016-MTC/25, documento presentado en calidad de Anexo 83
por parte del CONCESIONARIO.

| Ver la pagina 39 y 40 del Informe de Desemperfio de la Concesion del Sistema Electrico de Transporie
Masivo de Lima y Callac del afio 2013 (Anexo 57 del escrito de Demanda Arbitral). Asimismo, es posible
encontrar dicho informe en el siguiente enlace web del OSITRAN:
https:/iwww ositran.gob.pe/ferrocarriles/tren-electrico-linea-1.htmi#informes-de-desemperio
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mucho mas especificos aunque ello no deslegitima el volumen total de
pasajeros).

132. En el referido Informe de Desempefio de Concesion del 2013, el OSITRAN
senalo lo siguiente:

“En 2013, el total de pasajeros transportados fue de 36,15 millones
de personas, lo cual significa un incremento del 38,18% con
respecto al ano_anterior. La tasa de crecimiento del periodo mayo —
agosto 2013, respecto de similar periodo del 2012 se encontré cercana
al 25%, pero a partir de septiembre, se registré un incremento de la tasa
de crecimiento debido a la incorporacion de los nuevos trenes para

brindar el servicio. De esta forrmma, se paso de contar con 5 trenes hasta
el mes de junio, a tener a disposicion 24 trenes en diciembre. Por otro
lado, al igual que en el 2012, se observa una estacionalidad marcada en
el mes de diciembre.” (El subrayado es nuestro)

Grafico N® 1

Trafico mensual de pasajeros, 2013

(En miles de pasajeros)
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Fuerte GyM Ferrovias 5 A

I Elaboracion Gerencla de Reguiaciany Esudios Econdmicos

i Fuente: Informe de Desempefio de Concesién del 2013 elaborado por OSITRAN

133. El organismo regulador analizé el flujo de pasajeros para el afio 2012 y 2013
mencionando que en el 2013, el total de pasajeros transportados fue de 36,15
millones de personas, lo cual significa un incremento del 38,18% con respecto

N al ano anterior (es decir, del afio 2012). Este dato es importante para el caso
debido a que permite a este colegiado percatarse que el flujo real de pasajeros
del afio 2013 resulta siendo menor a lo inicialmente proyecto, es decir, menor a
los 77,2 millones de usuarios proyectados.
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134. Del gréafico citado también se puede desprender que con el ingreso de los
nuevos trenes para brindar el servicio a partir del mes de julio, la tasa de
crecimiento mensual de pasajeros se elevé significativamente;, de 1,83% en
promedio entre enero y junio, a 8,27% entre junio y diciembre. Asi, en el mes
de diciembre se registré un crecimiento de 14,4% respecto de noviembre, con
lo que esta mayor tasa de crecimiento es un efecto del incremento de la oferta
de trenes al aumentar su frecuencia, lo cual se puede apreciar en el numero de
trenes recorridos que se muestra en el grafico citado.

135. El OSITRAN precisa lo siguiente: “En el 2013, la carga maxima fue de 71,2
millones de pasajeros y el total de pasajeros transportados fue de 36,15
millones, con lo cual el FRP anual promedio fue de 50,7%. Este valor
relativamente bajo se puede explicar por las extensas horas valle en las que el
medio de transporte es subutilizado a diferencia de las horas pico de la mafana
y la noche en las que el nimero de pasajeros transportados por viaje puede
superar la carga maxima estandar. En el grafico se puede observar que la
mayor ocupacion o FRP se alcanzo en junio, antes de la incorporacién de los
nuevos trenes al servicio.”

136. En ese sentido, se puede apreciar que la proyeccion efectuada por la
Consultora respecto del afio 2013 no llegé a ser menor al flujo efectivo de
pasajeros con lo cual, este Tribunal Arbitral puede sefalar que el flujo de
pasajeros para el afio 2012 y 2013 estuvo por debajo del flujo proyectado por la
Consultora de Proinversion.

137. Respecto del Informe de Desempefio de la Concesion del Sistema
Eléctrico_de Transporte Masivo de Lima y Callao del afio 2014 el
OSITRAN menciond que para el analisis del trafico de pasajeros se utilizé los
datos relacionados al numero de pasajeros que ingresan en cada estacion para
utilizar el servicio, lo que permitié contar con informacion respecto a los puntos
de origen de los viajes realizados, asi como informacion relacionada a los
rangos horarios en los que se presentan los distintos flujos de pasajeros. Del
mismo modo, el organismo regulador sefalé que:

" Ver la pagina 10 y 11 del Informe de Desempefio de la Concesion del Sistema Eléctrico de Transporte
Masivo de Lima y Callao del afic 2014 (Anexo 58 del escrito de Demanda Arbitral). Asimismo, es posible
encontrar dicho informe en el siguiente enlace web del OSITRAN:
https://www.ositran.gob.pe/ferrocarriles/tren-electrico-linea- 1. htmHinformes-de-desempefio
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“Durante 2014, la Linea 1 del Metro de Lima transporté un total
70.33 millones de pasajeros, lo gue significo 94,6% mas pasajeros

que el ano 2013. Dicha expansion en el nimero de usuarios atendidos
fue impulsada principalmente por la puesta en operacion del Tramo Il de
la Linea 1 en el mes de julio de dicho afo, con la cual se incorporé al
recorrido de la Linea 1 del Metro 10 estaciones adicionales en una
extension de 12 kilometros.” (El subrayado es nuestro)

Grafico N® 1
Trafico mensual de pasajeros, 2013-2014
(En miles de pasajeros)
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Fuente: Informe de Desempefio de Concesion del 2014 elaborado por OSITRAN

Del cuadro citado tenemos que si bien entre enero y junio de 2014 se habia
registrado un mayor flujo de pasajeros que en el mismo periodo del 2013,
recién a partir del mes de julio que se registran las mayores tasas de
crecimiento del afio. En efecto, entre enero y junio de 2014 se registraron tasas
de crecimiento entre 45% y 50% en comparacion a esos mismos meses del
afo anterior, mientras que luego de la puesta en operacion del tramo Il, entre
julio y diciembre de 2014, las tasas de crecimiento fueron superiores al 120%.

El OSITRAN precisa lo siguiente: “(...) que a pesar del notable incremento
de pasajeros registrado durante 2014, todavia no se ha logrado alcanzar
el nivel de demanda previsto en el Contrato de Concesiéon para el tercer
ano_de funcionamiento (2013). Asi, el trafico de 2014 (70,3 millones de
pasajeros) fue menor al proyectado en el Contrato de Concesion para el 2013
(77,3 millones de pasajeros), debido a que recién en julio de 2014 se iniciaron
las operaciones del tramo 2. Sin embargo, por el nivel de afluencia de
pasajeros registrados en el segundo semestre de 2014, es esperable que el
trafico de pasajeros de 2015 (en el que la Concesion tendra plena operatividad
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durante todo el afio), supere las proyecciones de demanda previstas para dicho
ano.”

Como se puede apreciar, la demanda de pasajeros fue menor tambien para el
afio 2014 respecto a lo inicialmente proyectado. Inclusive el OSITRAN
mencioné que en el afio 2014 aun no se habia superado la proyeccion del afio
2013 (en el afio 2014 solo se transportd 107,07 millones de pasajeros). En ese
sentido, y tomando en cuenta el Informe de Desempefio de afio 2014, este
Tribunal Arbitral puede senalar que el flujo de pasajeros para el dicho afio
estuvo por debajo del flujo proyectado por la Consultora contratada por
PROINVERSION.

Respecto del Informe de Desempefio de la Concesion del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao del afio 2015 el
OSITRAN sefalé lo siguiente respecto al trafico de pasajeros:

‘Durante 2015, la Linea 1 del Metro de Lima transporté un total de
107,07 _millones de pasajeros, lo _que significé un incremento de

52,2% en relacién a los pasajeros transportados durante el ano
2014 (70,33 millones). Dicha expansion en el numero de usuarios
atendidos fue impulsada principalmente por la puesta en operacion del
Tramo Il de la Linea 1 a finales del mes de julio de 2014, con lo cual se
incorporé al recorrido 10 estaciones adicionales en una extension de 12
kilémetros. En vista de ello, a partir de agosto de 2014, se observa un
incremento importante en el trafico mensual de pasajeros (ver Grafico
N®1).”

® Ver la pagina 10 y 11 del Informe de Desemperio de la Concesion del Sistema Eléctrico de Transporte

asivo de Lima y Callao del afio 2015. Asimismo, es posible encontrar dicho informe en el siguiente
nlace web del OSITRAN: https://mww.ositran.gob.pe/ferrocarriles/tren-electrico-linea- 1. htmli#informes-de-
esempeno
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Grafico N® 1
Trafico mensuval de pasajeros, 2014 — 2015
{En miles de pasajeros)
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La entidad administrativa analizo la evolucion del trafico de pasajeros en
periodos en los cuales se encontraban operando los dos tramos de la Linea 1
observando que entre agosto y diciembre de 2015, el trafico promedio mensual
de pasajeros (9 146 mil) se ubico 548% por encima del trafico promedio
mensual registrado en el mismo periodo del afo anterior (8 671 mil). Menciona
también que, desde el inicio de la operacion del tramo I, el nimero de
pasajeros ha excedido la capacidad maxima de los vagones.

El OSITRAN precisa lo siguiente: “(...) que, debido al notable incremento de
pasajeros registrado durante 2015 (52,2%), dicho arfo se superd
largamente el nivel de demanda estimado en el Contrato de Concesion. En
efecto, el trafico real de pasajeros en 2015 (107,07 millones) fue 33 5%

superior al trafico proyectado en dicho contrato (80,2 millones)."

El incremento del flujo de pasajeros para el afio 2015, segun el OSITRAN, tuvo
como causal la puesta en operacion del tramo |l debido a que incremento 10
estaciones al recorrido de la Linea 1 del Metro de Lima alcanzando un total de
26 estaciones. Durante el afio 2015, todas las estaciones comprendidas en el
tramo | registraron un mayor flujo de pasajeros en relacion al afio anterior,
apreciandose que las estaciones que experimentaron un mayor crecimiento en
la afluencia de pasajeros fueron: Ayacucho (Santiago de Surco), Angamos
(San Borja), Cabitos (Santiago de Surco), San Borja Sur (San Borja) y Nicolas
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Arriola (La Victoria), las cuales registraron un incremento de 47,3%, 59,7%,
57,7%, 75,6% y 79,6% en el trafico, respectivamente.

Asi pues, este Tribunal Arbitral puede sefalar que el flujo de pasajeros para el
afo 2015 estuvo por encima del flujo proyectado por la Consultora de
Proinversion lo cual condice con lo argumentado por el CONCESIONARIO
respecto a que el flujo de pasajeros para el afio 2015 tuvo un considerable
incremento. Sin embargo, y como se ha podido constatar en los Informes de
Desempenio de los afios 2013 y 2014, el flujo de los usuarios en los afios 2012,
2013 y 2014 estuvieron por debajo de lo proyectado en el CONTRATO DE
CONCESION.

La informacién brindada por el OSITRAN en sus Informes de Desemperio son
de relevancia para el caso toda vez que permite contrastar que el argumento
formulado por el CONCESIONARIO en su escrito de fecha 03 de julio de 2017
en el que sefiala que el nimero de Kildmetros Garantizados que fue
determinado por la Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB del 2010
estuvieron calculados incorrectamente debido a que se proyectaron en base a
la demanda de pasajeros (para el CONCESIONARIO no se proyectd
adecuadamente la demanda de pasajeros) deviene en amparable en parte,
toda vez que es cierto que para el afio 2015 el flujo real de los pasajeros de la
Linea 1 estuvieron por encima de las proyecciones efectuadas; sin embargo, el
presente proceso arbitral analiza los periodos 2012, 2013 y 2014 (hasta julio)
siendo que para dichos periodos el flujo real de pasajeros no llegoé a exceder
las proyecciones que la Consultora efectuara.

En ese sentido, no resulta adecuado generalizar que todo el Informe realizado
por la Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB estuvo incorrectamente
elaborado, ello debido a que si bien es cierto la proyeccion para el afio 2015
fue inadecuado, los afios anteriores estuvieron dentro de los margenes
calculados. Siendo asi que en caso se elabore o se haya elaborado un nuevo
informe, las proyecciones de los afos 2012, 2013 y 2014 mantengan la
informacién de dichos periodos toda vez que los flujos reales de pasajeros no
lo excedieron.

Por otro lado, con la presentacion de su escrito de Demanda Arbitral el
CONCESIONARIO argumenta que se ha configurado el escenario de
‘enriquecimiento sin causa” cuyos elementos son los siguientes:
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a)

b)

d)

Enriquecimiento del demandado.- La empresa concesionaria
argumenta que este primer elemento se configura debido a que el
MINISTERIO no procedid a desembolsar la contraprestacion que
correspondia al CONCESIONARIO, siendo asi que la entidad
administrativa se habria ahorrado a favor de si mismo el monto
correspondiente al pago por los kildometros efectivamente recorridos.

Empobrecimiento del demandante.- La empresa concesionaria
argumenta que este segundo elemento se configura debido a que al
no haberse procedido el desembolso que debia de efectuar el
MINISTERIO  en peruicio del CONCESIONARIO ocasiond un
desmedro en la esfera econémica de la empresa al no contar con una
suma pecuniaria que por derecho le corresponde.

Correlacion entre el enriquecimiento del demandado y el
empobrecimiento del demandante.- La empresa concesionaria
argumenta que este tercer elemento se configura debido a que existe
un nexo causal entre el enriquecimiento del MINISTERIO y el
empobrecimiento del CONCESIONARIO debido a los kilometros
recorridos en exceso que este Ultimo efectud no fueron reconocidos
por la entidad administrativa, ocasionando perjuicio para la empresa y
enriquecimiento (ahorro) para la entidad.

Ausencia de causa justificante del enriquecimiento.- La empresa
concesionaria argumenta que este cuarto elemento se configura
debido a que no existe causa o titulo que habilite al MINISTERIO a
enriquecerse a costa del CONCESIONARIO. Asimismo, la empresa
concesionaria argumenta que al momento de suscribirse el
CONTRATO DE CONCESION existi6 un vacio contractual al no
haberse previsto que existirian kilbmetros recorridos en exceso de los
Kilometros Garantizados que escapaban a las situaciones
excepcionales de los Kilémetros Adicionales.

Esta falta de prevision (vacio contractual) respecto de los kildmetros
recorridos en exceso ocurrid por dos razones: (i) porque al momento
del Concurso del Proyecto y la celebracion del CONTRATO DE
CONCESION la empresa concesionaria no tenia conocimiento de la
distancia exacta del Tramo 1, pues el mismo se encontraba en
construccion y el Informe de la Consultoria mostraba hasta tres
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distancias diferentes; vy, (ii) porque los Kilbmetros Garantizados fueron
subestimados toda vez que uno de los factores para el calculo de los
mismos, que es la demanda de pasajeros, estuvo erroneamente
proyectada.

El CONCESIONARIO cita el Informe elaborado por el Estudio Zusman
la cual menciona que “el Contrato de Concesion previo, en su numeral
10.1 que el Estado pagaria solo por las carreras efectivamente
recorridas con lo cual, si dichas carreras eran menores a las
garantizadas, estas no se remunerarian. Lo que sin embargo no previo
—y por eso existe un vacio contractual- fue lo que ocurriria en el caso
inverso.”

e) Carencia de otra accion util para remediar el perjuicio.- La
empresa concesionaria argumenta que este quinto elemento se
configura debido a que, acorde al articulo 1955° del Codigo Civil, la
accion de enriquecimiento sin causa es de caracter subsidiario en
tanto no exista otra via destinada a proteger al acreedor. En el
presente caso el CONCESIONARIO carece de un derecho de accién
que tutele adecuadamente su derecho lesionado por el MINISTERIO
como consecuencia del vacio en el CONTRATO DE CONCESION
respecto a la forma en cémo deben remunerarse los kildmetros
recorridos sobre los Kilometros Garantizados.

Al respecto, la figura del “enriquecimiento sin causa” que viene siendo alega
por el CONCESIONARIO se enfoca a su vertiente negativa debido a que el
MINISTERIO supuestamente se estaria beneficiando al ahorrarse el
desembolso pecuniaric que por derecho le corresponde a la empresa
concesionaria por el haber recorrido kilometros en exceso a los Kilometros
Garantizados.

Como lo ha indicado el CONCESIONARIO, para la configuracion del
“enriquecimiento sin causa” es menester que se cumplan los elementos citados
por el CONCESIONARIO en sus diversos escritos. Ahora bien, durante el
desarrollo del presente proceso arbitral este colegiado ha tenido presente que
al momento de suscribirse el CONTRATO DE CONCESION alin se encontraba
en construccion el Tramo 1 del proyecto que se encontraba a cargo de la
contratista Consorcio CTEL, lo cual se vio manifestado en el Anexo 8 del
contrato en el que se indicaba que aproximadamente el Tramo 1 era de 21.5
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km. También resulta importante mencionar que al momento de convocar el
proyecto de la Linea 1 del Metro de Lima se tenia en cuenta este dato;
asimismo, para el calculo de los Kilometros Garantizados por parte de la
Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB de 2010 se elaboré en base a los
21.5 km que tambiéen fueron referidos en el Anexo 8 del contrato de concesion.

Asimismo, uno de los argumentos del CONCESIONARIO fue el mencionar que
los Kilometros Garantizados fueron subestimados toda vez que uno de los
factores para el calculo de los mismos, que es la demanda de pasajeros,
estuvo errobneamente proyectada. Al respecto, este colegiado ha podido
corroborar en base a los “Informes de Desemperio de Desemperio Anual’ del
OSITRAN correspondiente a los afios 2013, 2014 y 2015 que, efectivamente,
para el afo 2015 la demanda real de pasajeros habia sobrepasado la
proyeccién inicial, no obstante ello, para los afos 2012, 2013 y 2014 la
demanda real de pasajeros se mantuvo dentro de lo proyectado por la
Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB.

En la misma linea argumentativa, el CONCESIONARIO presento el Informe
elaborado por el Estudio Zusman el mismo que concluyé (i) que el
MINISTERIO se habia enriquecido indebidamente y sin titulo justo ocasionando
el empobrecimiento del CONCESIONARIO, (ii) que el Acta de Acuerdo
Temporal y sus Adendas, si bien no han modificado el CONTRATO DE
CONCESION, conforman un contrato administrativo con lo que sus
lineamientos tuvieron que haber sido cumplidos y respetados por el
MINISTERIO, situacion que no sucedid atentado contra los Principios de Buena
Fe y de Confianza Legitima al haberse comportado de manera contradictoria a
su conducta anterior que credé confianza en el CONCESIONARIO, y (iii)
respecto del periodo 2012-2013, el periodo 2013-2014 puede ser igualmente
resarcido bajo el fundamento del enriquecimiento sin causa.

Ahora bien, es importante reiterar que el periodo materia de analisis en el
presente caso va desde 2012 hasta julio de 2014, siendo asi que con los
“Informes de Desemperio de Desempefio Anual” tenemos que la demanda real
de pasajeros se encontraba dentro de los margenes de la proyeccion.
Asimismo, al haber el MINISTERIO actuado conforme a lo estipulado en el
CONTRATO DE CONCESION referente a las retribuciones econémicas (para
los Kildmetros Garantizados y los Kildmetros Adicionales), no se configuraria
un escenario de enriguecimiento sin causa como o argumentd el
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CONCESIONARIO debido a que la retribucion se efectué con estricto arreglo a
lo establecido en la Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION.

Respecto al escrito de fecha 01 de setiembre de 2017 presentado por el
CONCESIONARIO

Con fecha 01 de setiembre de 2017, el CONCESIONARIO presentd su escrito
mediante el cual “precisa” sus pretensiones contenidas en su Demanda
Arbitral. Mediante la referida documentacién presentada por el
CONCESIONARIO este llega a desarrollar tres (03) pretensiones principales, a
saber:

“Primera Pretension Principal

Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC el pago ascendente a
S/ 3°401,482.02 (Tres Millones Cuatrocientos Un Mil Cuatrocientos
Ochenta y Dos 02/100 Soles), incluido IGV, por los kilometros
efectivamente recorridos por el periodo del 09 de enero del 2012 al 24
de julio del 2013, por concepto de enriquecimiento sin causa.

Segundo Pretension Principal

Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC el pago ascendente a
S/ 4°117,199.07 (Cuatro Millones Ciento Diecisiete Mil Ciento Noventa
y Nueve con 07/100 Soles), incluido IGV, por los kilémetros
efectivamente recorridos por el periodo del 25 de julio del 2013 al 24 de
Julio del 2014, de acuerdo a lo pactado en el Acta de Acuerdo Temporal
y sus adendas, suscritas entre GyM Ferrovias y el MTC.

Tercera Pretension Principal
Solicitamos que el Tribunal Arbitral ordene al MTC el pago de los costos
y cotas del presente arbitraje”

El CONCESIONARIO argumenté que en realidad no se estaria modificando la
pretension inicial toda vez que el reclamo econémico aun seguia siendo de S/
7°'512,967.15 (Siete Millones Quinientos Doce Mil Novecientos Sesenta y Siete
con 15/100 Soles), solo que ahora se precisaba el monto en dos pretensiones
(i) la primera por una suma de S/. 3'401,482.02 (Tres Millones Cuatrocientos
Un Mil Cuatrocientos Ochenta y Dos 02/100 Soles), y (ii) la segunda por S/.
4°117,199.07 (Cuatro Millones Ciento Diecisiete Mil Ciento Noventa y Nueve
con 07/100 Soles).
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Posteriormente el CONCESIONARIO vuelve a modificar, mediante su escrito
de fecha 27 de octubre de 2017, el monto de sus pretensiones siendo asi que
ahora mediante la Primera Pretension Principal se reclama el pago de S/.
3'553,090.22 (Tres Millones Quinientos Cincuenta y Tres Mil Noventa con
22/100 Soles); y respecto a la Segunda Pretension, el nuevo monto que
reclama el CONCESIONARIO asciende a S/. 3'965,552.75 (Tres Millones
Novecientos Sesenta y Cinco Mil Quinientos Cincuenta y Dos con 75/100).

Conforme a los numerales 45 al 50 del presente Laudo Arbitral, este colegiado
considera que el escrito de fecha 01 de setiembre tiene como finalidad la
modificacion de las tres (03) pretensiones principales iniciales que fueron
presentadas en el escrito de Demanda Arbitral. En efecto, el pretender
“precisar’ nuevas pretensiones’’ cada una de ellas con montos econémicos
diferentes evidencia su naturaleza modificatoria.

Resulta valido mencionar que, a través de la Resolucion N° 04 de fecha 18 de
mayo de 2017 y que fuera emitida con motivo de la Audiencia de Fijacién de
Puntos Controvertidos, se sefalé lo siguiente: “Este Tribunal Arbitral deja
claramente establecido que los puntos controvertidos sobre los que se
pronunciara son referenciales y que estan dirigidos a una lectura mas simple, y
por ello el Tribunal esta facultado a omitir, ajustar o interpretar dichas
cuestiones a la luz de las respuestas dadas a otros puntos, sin que el orden
empleado o el ajuste, omision o interpretacion genere invalidez de ningtan tipo.”

Si bien es cierto este colegiade ha decidido que las tres (03) pretensiones
principales iniciales no seran modificadas por el escrito de fecha 01 de
setiembre de 2017, resulta valido que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre los
dos (02) periodos que fueron argumentados por el CONCESIONARIO. Este
colegiado reitera que el andlisis de los argumentos presentados por el
CONCESIONARIO en su escrito del 01 de setiembre de 2017 no_implica el
reconocimiento nuevos puntos controvertidos para el proceso arbitral sino que,
por el contrario, es una manera de ahondar en los hechos del caso a fin que
este Laudo Arbitral pueda abarcar todas las aristas posibles que coadyuven a
dilucidar la controversia.

'" En el escrito de fecha 01 de setiembre de 2017, se solicita que el Tribunal Arbitral evalie tres (03)
pretensiones principales, asi como una pretension accesoria y otra subordinada. Para el presente analisis
se tomaran en cuenta las dos primeras pretensiones principales, asi como la accesoria y subordinada
toda vez que se encuentran vinculadas a la primera pretension principal original del CONCESIONARIO.
La pretension referida al pago de costas y costos no ha variado con lo gue no existe motivo de
dilucidamiento alguno.
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Dicho ello, el CONCESIONARIO dividio en dos (02) etapas la controversia: (i)
la primera, que abarca del 09 de enero de 2012 al 25 de julio de 2013, y (ii) la
segunda, que abarca del 25 de julio de 2013 hasta el 24 de julio de 2014.
Como se puede apreciar, el CONSORCIO argumenta el primer periodo en base
al concepto de enriquecimiento sin causa; mientras que el segundo, en base al
Acta de Acuerdo Temporal.

El CONCESIONARIO indica que el primer periodo comprende del 09 de enero
de 2012 al 25 de julio de 2013, los mismos que fueron recorridos desde el Inicio
de la Operacion Comercial hasta la firma del Acta de Acuerdo Temporal. En
ese sentido, se argumenta que los kilometros efectivamente recorridos por el
CONCESIONARIO en base a los 20.8 km del Tramo 1 no fueron reconocidos
economicamente (no se produjo el pago) con lo cual se configuraria la figura
del enriquecimiento sin causa en su vertiente negativa.

Conforme se ha desarrollado, los elementos que configuran el enriquecimiento
sin causa, y que fueron argumentados por el CONCESIONARIO, vienen a ser
(i) el enriquecimiento del demandado, (ii) empobrecimiento del demandante,
(iii) correlacion de estos hechos, (iv) ausencia de causa justificante del
enriquecimiento y (v) carencia de otra accion util para remediar el perjuicio.
Estos elementos

En los acapites anteriores se ha mencionado que para la configuracion del
‘enriquecimiento sin causa” es menester que se cumplan los elementos citados
por el CONCESIONARIO. Ahora bien, del desarrollo del proceso arbitral este
colegiado ha tenido en cuenta que al momento de suscribirse el CONTRATO
DE CONCESION se encontraba en construccion el Tramo 1 del proyecto la
misma que se encontraba a cargo de la contratista Consorcio CTEL. Esta
informacién se sefald en el Anexo 8 del contrato en el que se indicaba que
aproximadamente el Tramo 1 era de 21.5 km. Del mismo modo resulta
importante mencionar que al momento de convocar el proyecto de la Linea 1
del Metro de Lima se tenia en cuenta ese dato. Vale recalcar que para el
céleulo de los Kilémetros Garantizados en el CONTRATO DE CONCESION por
parte de la Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB de 2010 elaborandose
en base a los 21.5 km que también fueron referidos en el Anexo 8.

Dentro de los diversos argumentos esgrimidos por el CONCESIONARIO, éste
indica que los Kilometros Garantizados fueron disefiados inadecuadamente
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165.

166.

167.

168.

1689.

debido a que uno de los factores para el calculo de los mismos (la demanda de
pasajeros), no fue proyectada correctamente. Como se ha sefalado en los
parrafos anteriores, este Tribunal Arbitral ha podido corroborar que para los
afos 2012, 2013 y 2014 la demanda real de pasajeros se mantuvo dentro de lo
proyectado por la Consultora EuroPraxis, ALG, Helios y TMB, ello conforme a
los “Informes de Desempefio de Desempefio Anual” elaborados por el
OSITRAN en los afios 2013, 2014 y 2015.

En base a los argumentos desarrollados, asi como a las pruebas aportadas,
este colegiado resuelve no amparar el argumento esgrimido por el
CONCESIONARIO referente al supuesto enriquecimiento sin causa que
acaeciera durante el 09 de enero de 2012 al 25 de julio de 2013 (primera
etapa), toda vez éste asumid el riesgo de plantear su propuesta técnica en
base 20.3 km para el Tramo 1.

De acuerdo a lo sefalado, corresponde ahora comentar la segunda etapa que
argumenta el CONCESIONARIO que abarca del 25 de julio de 2013 hasta el 24
de julio de 2014, la misma que inicia desde la Firma del Acta de Acuerdo
Temporal hasta la firma de la Segunda Adenda al CONTRATO DE
CONCESION.

Para esta etapa, el CONCESIONARIO sefiala que los kilometros que
efectivamente ha recorrido y que merecen ser remunerados tienen como
amparo juridico el Acta de Acuerdo Temporal la misma que fue suscrita por las
partes y que otorgaria el reconocimiento de que, efectivamente, se ha
transitado un mayor kilometraje de aquellos que fueron inicialmente regulados.

Al respecto, este colegiado ya ha manifestado que el Acta de Acuerdo
Temporal y sus adendas deben aplicarse en concordancia con la clausula 10.4
del CONTRATO DE CONCESION, la misma que establece el total de los
Kilometros Garantizados que anualmente debe recorrer el CONCESIONARIO
en funcion del numero de trenes que se encuentren operando.

Los Kildbmetros Garantizados que se encuentran reconocidos son los
establecidos en el articulo 10.4 del CONTRATO DE CONCESION, siendo que
el Acta de Acuerdo Temporal debe interpretarse de acuerdo a lo establecido en
el contrato. Ahora bien, de la lectura de la referida Acta no se evidencia el
reconocimiento de algun derecho a favor del CONCESIONARIO referido a un
mayor pago de Kilémetros Garantizados a valor PKT1 por la mayor longitud del
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170.

171.

172,

173.

Tramo 1 como lo ha argumentado el CONCESIONARIO en su escrito de
Demanda Arbitral y posteriores.

La suscripcion del Acta de Acuerdo Temporal y sus adendas por las partes tuvo
como marco el aumento de la demanda de los usuarios a efectos de un mayor
namero de carreras para poder atender la necesidad existente. Este escenario
motivé un mayor aumento del recorrido del Material Rodante Existente (05
trenes) y la operacion del nuevo Material Rodante Adquirido.

En ningun extremo del Acta de Acuerdo Temporal se menciona algun tipo de
reconocimiento de page a favor del CONCESIONARIO por una mayor longitud
del Tramo 1. La referida acta tiene como Unico objetivo atender la demanda
existente solucionando de forma temporal, los problemas técnicos y de
operacién del Material Rodante; en ese sentido, el documento suscrito por las
partes no otorgan derecho economico alguno al CONCESIONARIO a un mayor
pago de Kilometros Garantizados a valor PKT1 por una mayor longitud del
Tramo 1 como lo pretende insinuar el CONCESIONARIO en su demanda
arbitral.

A través de la Acta de Acuerdo Tempaoral se autorizd que el CONCESIONARIO
recorriera Kilometros Adicionales con el Material Rodante Existente, asi como
el inicio del recorrido con el Material Rodante Adquirido. La autorizacion tuvo
como causa, justamente, la alta demanda de pasajeros que debia ser cubierta
con los trenes en circulacion; sin embargo, ello no implica que las
autorizaciones para el recorrido tengan que ser calculados en funcion a los
Kilometros alegados por el CONCESIONARIO sino en base a aquellos
contenidos en la Clausula 10.4 del CONTRATO DE CONCESION.

Luego de haberse expuesto los argumentos de las partes y haberse analizado
los mismos asi como valorado los medios probatorios que los sustentan, este
Tribunal Arbitral procede a declarar INFUNDADA la Primera Pretension
formulada por el CONCESIONARIO en su escrito de Demanda Arbitral por los
fundamentos desarrollados en los parrafos anteriores.

Del Sequndo Punto Controvertido.-

Introduccion.-
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174.

El presente punto controvertido consiste en:

“Determinar si corresponde o no ordenar al MINISTERIO pagar al
CONCESIONARIOQ, los intereses devengados correspondientes al reclamo
anterior".

Posicion de las partes.-

175.

En relacion a este punto controvertido, a lo largo del presente proceso arbitral,
el CONCESIONARIO ha manifestado lo siguiente:

175.1.

175.2.

175.3.

175.4.

175.5.

El CONCESIONARIO alega que en tanto se declare fundado la
primera pretensién, corresponde ordenar al MINISTERIO el pago de
los intereses correspondientes por los montos reclamados en la
primera pretension.

El CONCESIONARIO argumenta que el monto reclamado en la
primera pretension de la Demanda ha generado intereses, ello acorde
a la Clausula 10.15 del CONTRATO DE CONCESION. Dicha clausula
sefiala que los intereses moratorios serian de aplicacion por el no
pago del PKT de forma oportuna al CONCESIONARIO.

El interés pactado asciende a la tasa del cupdn del Bono Soberano
mas el 2% anual, lo cual asciende a un total de 8.9% anual. Asimismo,
tales intereses se generarian desde el Dia Calendario siguiente a la
fecha de vencimiento del PKT hasta la fecha del pago efectivo.

Como consecuencia de que el MINISTERIO no pagé en forma
oportuna al CONCESIONARIO los montos del PKT referidos a los
kilometros efectivamente recorridos, corresponde aplicar el interés
moratorio pactado en la Clausula 105 del CONTRATO DE
CONCESION.

En ese sentido, el CONCESIONARIO solicita al Tribunal Arbitral
ordene al MINISTERIO pagar a su favor los intereses moratorios
pactados en la Clausula 10.5 del CONTRATO DE CONCESION por la
primera pretension.

SEDE DEL TRIBUNAL ARBITRAL ‘ |
Av. Giuseppe Garibaldi N® 396 - Jesus Maria
Lima

79



176.

En relacion a este punto controvertido, el MINISTERIO ha manifestado lo
siguiente:

176.1. El MINISTERIO indica que no podria aplicarse la Clausula 10.5 del
CONTRATO DE CONCESION debido a que el MINISTERIO llegé a
pagar lo que correspondia a los Kilometros Garantizados y los
kilbmetros adicionales debidamente aprobados, con lo cual no existe
deuda pendiente.

176.2. EI MINISTERIO manifiesta que la Clausula 10.15 del CONTRATO DE
CONCESION solo es aplicable cuando se configura un retraso en el
depasito en el fideicomiso referente al pago de los Kilémetros
Garantizados y los Kilémetros Adicionales, siendo que en el presente
caso el MINISTERIO ha procedido al pago integro correspondiente a
dichos kilometros.

176.3. El MINISTERIO procedié a pagar lo que legaimente le correspondia
asumir por los Kilometros Garantizados y los Kilometros Adicionales,
ello conforme a las liquidaciones del OSITRAN, no existiendo deuda
alguna originada de la relacién contractual que se encuentre pendiente
de ser cancelada.

Posicion del Tribunal.-

1?'{.

En el presente punto controvertido se solicita al Tribunal Arbitral Determinar si
corresponde o no se ordene al MINISTERIO a pagar los intereses devengados
referentes a la primera pretension.

Al respecto, al momento que el CONCESIONARIO formula su Primera
Pretension requiere que el MINISTERIO pague a su favor la suma ascendente
a 7'512,967.15 (Siete Millones Quinientos Doce Mil Novecientos Sesenta y
Siete con 15/100 Soles) por concepto de los kilometros en exceso recorridos
durante el periodo 2012 a julio de 2014. Dicho monto llega a ser detallado en
su Anexo 84 en el que considera que para los afios 2012, 2013 y 2014 el
monto a ser cancelado a su favor por los kilbmetros en exceso transitados
ascendia a S/. 6°366,920.47 (Seis Milones Trescientos Sesenta y Seis
Novecientos Veinte con 47/100 Soles), a los cuales se afiade el IGV de dichos
periodos correspondiente a S/. 1°146,046.68 (Un Millén Ciento Cuarenta y Seis
Mil Cuarenta y Seis con 68/100 Soles).
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179.

180.

181.

Durante el desarrollo del presente proceso arbitral, el CONCESIONARIO ha
manifestado que no estuvieron a cargo ni del disefio ni de la construccion del
Tramo 1: Villa El Salvador y Av. Grau, sino que las mismas se encontraban a
cargo del Consorcio CTEL como consecuencia de la Licitacion Publica
N°? 0003-2009-MTC/20. Menciono también que una vez suscrito el CONTRATO
DE CONCESION, el MINISTERIO comenzé a incumplir con sus obligaciones
contractuales establecidas para el primer afio de la concesion.

Del mismo modo, el CONCESIONARIO indicé que si bien el MINISTERIO
entregd el Tramo 1 el mismo aun se encontraba en proceso de construccion
incluso después de la fecha de suscripcién del CONTRATO DE CONCESION
con lo cual el CONCESIONARIO no tenia conocimiento de la exactitud de la
longitud del Tramo 1. Asimismo, la empresa concesionaria menciona que
informé esta diferencia de kilometros al OSITRAN con motivo de la primera
liquidacion trimestral del Pago de los Kilbmetros Tren Recorridos; sin embargo,
el organismo regulador responde las observaciones reiterando que el calculo
para el Pago de los Kilometros Recorridos se efectud de manera valida.

El CONCESIONARIO indica que un hecho importante que debe ser tomado en
cuenta en el presente caso viene a ser la firma del Acta de Acuerdo Temporal,
suscrita por las partes en julio de 2013 mediante la cual el CONCESIONARIO
contaba con un reconocimiento expreso del MINISTERIO sobre como se
remunerarian los kilometros efectivamente recorridos y también los kilometros
recorridos por la mayor longitud del Tramo 1.

Al respecto, este colegiado mencioné que el Acta de Acuerdo Temporal tiene
una naturaleza especial al ser “temporal y excepcional®, con lo que los efectos
juridicos de ella se aplicaran en el periodo para el cual estaba previsto, es decir
desde mediados de 2013 hasta la suscripcién de la adenda al contrato. En el
presente caso, el CONCESIONARIO formula que el Acta de Acuerdo Temporal
sea aplicado para un periodo diferente (desde la puesta de la Operacion
Comercial en 2012).

Posteriormente, con motivo de la Segunda Adenda del CONTRATO DE
CONCESION, se llegé a precisar que la longitud del Tramo1 era de 20.888 km
con lo que, a criterio del CONCESIONARIO, quedaba claro que el Tramo 1 fue
terminado de construirse luego de la suscripcion de CONTRATO DE
CONCESION siendo su longitud la de 20.888 km.
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184.

185.

| 186.

Al respecto, en el Primer Punto Controvertido este colegiado ha llegado a
sefialar que, efectivamente, al momento de suscribirse el CONTRATO DE
CONCESION las partes no tenian un conocimiento certero de la longitud del
Tramo 1 (que abarca desde la estacion Villa El Salvador hasta la Av. Grau); sin
embargo, se calculd que aproximadamente dicha distancia seria de 21.5 km
con lo que con ese dato la empresa Consultora de PROINVERSION efectué el
calculo de los Kildmetros Garantizados 1.

Es importante mencionar que las empresas privadas llegaron a presentar sus
propuestas en base a los datos proporcionados por PROINVERSION, siendo
que la longitud del Tramo 1 también formo parte de su propuesta técnica. En
ese sentido, el CONCESIONARIO considero que dicha distancia era de 20.3
km, para luego también remitir su propuesta econémica para los valores del
PKT1, PKT2 y el PKTA. A pesar que al momento de suscribirse el CONTRATO
DE CONCESION no se tenia la informaciéon precisa sobre las verdaderas
dimensiones del Tramo 1 del proyecto, ello no desmerece el hecho que haya
sido el propio CONCESIONARIO quien remitiera su informacion de la longitud y
su propuesta economica.

Por otra parte, el CONCESIONARIO considera que se llegd a configurar los
cinco (05) elementos necesarios para el “enriquecimiento sin causa’, los
mismos gue vienen a ser (i) el enriguecimiento del demandado, en el sentido
que se ha llegado a configurar un enriquecimiento sin causa negativo debido a
que el MINISTERIO no procedidé a desembolsar la contraprestacion que
correspondia al CONCESIONARIO, siendo asi que la entidad administrativa se
ha ahorrado, a favor de si mismo, dicho desembolso; (ii) el empobrecimiento
del demandante, en el sentido que el MINISTERIO no ha procedido con la
contraprestacion por los kildmetros efectivamente recorridos con lo cual el
CONCESIONARIO se ha visto perjudicado econémicamente; (iii) la correlacion
entre el enriquecimiento del demandado y el empobrecimiento del demandante,
en el sentido que existe un nexo causal entre el enriquecimiento del
MINISTERIO y el empobrecimiento del CONCESIONARIO debido a los
kilometros recorridos en exceso que éste ultimo efectué y que la entidad
administrativa se ha negado a reconocer; (iv) la ausencia de causa justificante
del enriquecimiento, en el sentido de la inexistencia de causa o titulo que
habilite al demandado enriquecerse a costa del demandante; finalmente, (v) la
carencia de otra accion util para remediar el perjuicio, en el sentido que el
articulo 1955° del Cadigo Civil sefiala que la accién de enriquecimiento sin
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187.

188.

189.

causa es de caracter subsidiario en tanto no exista otra via destinada a
proteger al acreedor, siendo que en el presente caso el CONCESIONARIO
carece de un derecho de accidon que tutele adecuadamente su derecho
lesionado por el MINISTERIO.

Durante la exposicion de los argumentos de las partes, tenemos que en el caso
del CONCESIONARIO éste acude al presente arbitraje a fin que el Tribunal
Arbitral ordene al MINISTERIO el pago por los kilometros en exceso recorridos.
Sin embargo, este colegiado considera que en ningun extremo de la demanda
el MINISTERIO lleg6 a incumplir con sus obligaciones contractuales respecto al
Pago por los Kilometros Recorridos toda vez que se procedio al pago de los
Kilometros Garantizados y Kilometros Adicionales regulados en el CONTRATO
DE CONCESION.

Si bien es cierto el CONCESIONARIO no viene reclamando una modificaciéon o
incremento en el monto de la retribucion pactada en el CONTRATO DE
CONCESION por los kilémetros efectivamente recorridos en el periodo 2012 —
2014 (julio), también es cierto senalar que para proceder con el pago por los
kilometros recorridos es necesario cumplir con el procedimiento establecido
para ello en el CONTRATO DE CONCESION.

El CONCESIONARIO indica gque quien asumia el riesgo de demanda es el
MINISTERIO, lo que implica que el numero de salidas (carreras) son
determinadas en funcién a la demanda de pasajeros. Asimismo, el servicio de
transporte ferroviario a ser efectuado por el CONCESIONARIO debe brindarse
bajo estandares de calidad, establecidos en el Anexo 7 del CONTRATO DE
CONCESION. Asimismo, la empresa concesionaria menciona que con el objeto
de cumplir con los Niveles de Servicio establecidos en el CONTRATO DE
CONCESION es que se vio obligado a recorrer mas kildmetros de los
inicialmente garantizados debido a que resultaba materialmente imposible el
cumplimiento con los parametros minimos establecidos contractualmente. En
ese sentido, se recorrid en los afios 2012, 2013 y 2014 mayores kilometros, tal
y como ha sido aceptado por el MINISTERIO, el OSITRAN y la AATE.

Dentro de la argumentacion presentada por el CONCESIONARIO, éste senala
que la Consultora EuroPraxis Atlante, ALG Andina, Corporacién Helios y
Transportes de Barcelona llego a calcular incorrectamente el flujo de pasajeros
lo cual tambien llego a repercutir en los Kilometros Garantizados. Sin embargo,
en el Primer Punto Controvertido se llegé a analizar si efectivamente el flujo
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191.

192.

real de pasajeros llegd a exceder el flujo proyectado por la consultora. Asi
pues, los Informes de Desemperio elaborados por el OSITRAN para los afos
2013 y 2014 demuestran que el trafico real de pasajeros se encontré dentro de
lo previsto.

En efecto, para el afno 2013 el total de pasajeros transportados fue de 36,15
millones de personas lo cual se encontraba por debajo de lo proyectado;
respecto al afio 2014 el total de pasajeros transportados fue de 70,33 millones
de pasajeros el cual fue incluso menor a los pasajeros proyectados para el
2013 (77,2 millones). Finalmente, para el afio 2015 el trafico real de pasajeros
fue de 107,07 millones lo cual si llegé a exceder lo proyectado (80,2 millones);
sin embargo, el periodo que viene siendo analizado en el presente arbitraje es
del 2012 al 2014 con lo cual se puede apreciar que las proyecciones y la
demanda real de pasajeros para dicho periodo se encontré dentro de los
margenes.

En los contratos administrativos, como viene a ser el presente CONTRATO DE
CONCESION, las partes contratantes adquieren derechos y obligaciones
propias de una relacion juridica, las cuales deben respetarse durante la
ejecucion del contrato hasta la finalizacion del mismo. Este colegiado ha podido
apreciar que la controversia gira en torno al reconocimiento de pago por los
kilometros en exceso que habrian recorrido el CONCESIONARIO; no obstante
ello, del desarrollo de la Primera Pretension este colegiado ha resuelto declarar
Infundada la misma toda vez que no corresponde el pago de kilometros en
exceso al haber el MINISTERIO cumplido con sus obligaciones contractuales.

Tomando en cuenta que lo resuelto en el Primer Punto Controvertido,
corresponde declarar INFUNDADA la Segunda Pretensién presentada por el
CONCESIONARIO debido a que se solicitada se ordene al MINISTERIO el
pago de los intereses devengados del monto requerido por el
CONCESIONARIO en su Primera Pretension.

Del [’ercer Punto Controvertido.-

194

L}Introduccién.-

El presente punto controvertido consiste en:

Av. Giuseppe Garibaldi N® 396 - Jesis Maria
Lima

SEDE DEL TRIBUNAL ARBITRAL A/@




»t

195.

“Determinar si corresponde o no ordenar al MINISTERIO, asumir el pago de
los costos y costas del presente arbitraje.”

Posicion de las partes.-

En relacién a este punto controvertido, a lo largo del presente proceso arbitral,
el CONCESIONARIO ha manifestado lo siguiente:

185.1.

195.2.

195.3.

195.4.

El CONCESIONARIO manifiesta que acorde al articulo 73° del Decreto
Legislativo 1071 corresponde al Tribunal Arbitral imputar o distribuir los
costos del arbitraje.

Segun la Clausula 16.14 del CONTRATO DE CONCESION, todos los
gastos que irrogue la resolucién de una controversia técnico o no
técnica, incluyendo los honorarios de los arbitros seran cubiertos por la
parte vencida. En la misma linea argumentativa, el articulo 57° del
Reglamento del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima establece que para proceder a la condena del pago de los costos
del arbitraje se tomara en consideracién el resultado del Laudo, asi
como la actitud que hubiesen tenido las partes durante el proceso.

A criterio del CONCESIONARIO la falta de diligencia y conducta
arbitraria del MINISTERIO ha motivado el inicio del presente arbitraje
con lo que, acorde a los numerales anteriormente citados, el
CONCESIONARIO no deberia estar obligada a asumir los costos de
un arbitraje que ha sido producto exclusivamente de conductas
contrarias a derecho,

En la medida que el Tribunal Arbitral declare fundadas las
pretensiones reclamadas por el CONCESIONARIO, el colegiado
ordene al MINISTERIO asumir los costos del proceso. Ello sin perjuicio
de que se evalle la conducta en buena fe de las partes a lo largo del
proceso.

En relacion a este punto controvertido, en el marco del presente proceso
arbitral, el MINISTERIO ha manifestado lo siguiente:

196.1.

El MINISTERIO menciona que el calculo de los Kilometros
Garantizados se calcularon sobre una longitud de 21.5 km, la cual es
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mucho mayor de los que finalmente corresponde segun su oferta (20.3
km) o, en su defecto, segun la longitud actualizada del Tramo 1 (20.8
km).

196.2. Asimismo, el MINISTERIO indica que no se ha configurado el
enriquecimiento sin causa en perjuicio del CONCESIONARIO, debido
a que se han realizado los pagos con lo que no existe deuda
pendiente.

196.3. ElI CONCESIONARIO no contaba con motivos suficientes que
justificaran el inicio del presente litigio, no asistiéndole razén ni
justificacion legal alguna de haber accionado en contra de la
MINISTERIO con lo que corresponde que sea el CONCESIONARIO
quien asuma el pago el integro de los costos y costas. Asimismo, que
el Tribunal Arbitral ordene el reembolso de los pagos realizados por el
MINISTERIO efectuados por concepto de los honorarios arbitrales.

Posicion del Tribunal.-

197.

200.

98.

Frente a este Tercer Punto Controvertido, el Tribunal Arbitral considera
pertinente sefialar que, de acuerdo con el articulo 57° del Reglamento de la
Camara de Comercio de Lima, se establecera a cual de las partes corresponde
el pago de los costos arbitrales o en qué proporcion deben repartirse entre
ellas, teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el Convenio
Arbitral.

Los gastos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones de los arbitros, de
los abogados de las partes y las retribuciones de secretario, etc. Cabe advertir
gue de la revision de las Reglas Iniciales del Proceso Arbitral, se desprende
que las partes no han establecido pacto alguno acerca de los costos y costas
del proceso arbitral.

Atendiendo a esta situacion, corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse
sobre este tema de manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

Considerando el resultado de este arbitraje en el que en puridad, no se puede
afirmar la existencia de una “parte perdedora”, ya que ambas partes tenian
motivos suficientes y atendibles para litigar, pues ambas debian defender sus
intereses en via arbitral, el Tribunal Arbitral considera a efectos de regular el
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pago de tales conceptos, el buen comportamiento procesal de las partes y la
incertidumbre juridica que existia entre ellas y que motivé el presente arbitraje.

201. En atencion a ello, estima que corresponde disponer que cada parte asuma
directamente los costos en que incurrio; esto es, que cada parte asumo los
gastos, costas y costos que respecto de cada una de ellas se generaron como
consecuencia del presente caso.

202. En conclusién, sobre la base de lo expuesto, el Tribunal Arbitral considera que
corresponde a cada una de las partes asumir los gastos del presente proceso
en proporciones iguales, debiendo cada una solventar igualmente los gastos en
que incurrido para su defensa, asi como aquellos en los que haya podido
incurrir como consecuencia del presente proceso arbitral.

PARTE RESOLUTIVA:

Que, en atencion a ello y siendo que el Tribunal Arbitral no representa los intereses de
ninguna de las partes y ejerce el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecion,
asi como que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no
ha estado sometido a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas del
proceso y no existiendo pretension por analizar, y estando a los considerandos
precedentemente glosados de conformidad a lo dispuesto por el Acta de Instalacion
| Tribunal, Ley de Arbitraje y de conformidad con las normas antes invocadas,
uelve:

IMERO.- Declarar INFUNDADA |a Primera Pretension de la Demanda (Primer
to Controvertido) por las razones expuestas en la parte considerativa del presente
Laudo, por ende no amparar la pretension referente al pago por parte del MINISTERIO
de| |a suma ascendente a S/7'512,967.15 (Siete Millones Quinientos Doce Mil
NoVecientos Sesenta Siete con 15/100 Soles) incluido el IGV.

SEGUNDO.- Declarar INFUNDADA |a Segunda Pretensiéon de la Demanda

/7 (Segundo Punto Controvertido) por las razones expuestas en la parte considerativa del

presente Laudo, por ende no amparar la pretension referente al pago de los intereses
devengados correspondientes a la Primera Pretension del CONCESIONARIO.
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TERCERO.- RECONOCER que las partes han tenido fundamentos para actuar en el
presente proceso arbitral. En consecuencia, DISPONER que corresponde a cada una
de las partes asumir los gastos del presente proceso en proporciones iguales,
debiendo cada una solventar igualmente los gastos en que incurrido para su defensa,

asi como aquellos en los que haya podido incurrir como consecuencia del presente
proceso arbitral.

Notifiquese a las partes.

DR. RICHDtS MART[N TIRADO
\ si
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DR. RAMC’)MMA TAPIA DR. ROLANDO EzéA UIRRE MACCAN
_,-”'F Arbitro frh ro

RICHARD MORENO RODRIGUEZ
Secretario Arbitral
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