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Lima, 21 de diciembre de 2018 RECIBIDO E
(o I\

Sefores

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES
Jiron Zorritos N® 1203, edificio Circular, piso 1,

Cercado de Lima.-

AJA:  Procuraduria Publica del Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Ref.: Caso Arbitral N° 0102-2017-CCL

De mi consideracion:

En relacion con el caso arbitral de la referencia, cumplo con notificarles la Orden Procesal
N° 22, que contiene el Laudo Arbitral, emitida por el Tribunal Arbitral con fecha 19 de
diciembre de 2018 y depositado en el Centro de Arbitraje con fecha 20 de diciembre de
2018.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente,

Clx N2 C@QC}\

ANAIS BOLUARTE ONETO
Secretaria Arbitral

8301 d. Av. Gluseppe Garibaldi N"396,
Jesidis Marfa - Lima 11

t. (511) 2191550 | (511)463 3434

¢. arbitrajeccl@camaralima.org.pe

w. www.camaralima.org.pe
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717073 Arbitraje seguido entre

G Y M FERROVIAS S.A.

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES

LAUDO

Tribunal Arbitral
Rolando Eyzaguirre Maccan (Presidente)
Cecilia O'Neill de la Fuente
Ramon Huapaya Tapia

Secretaria Arbitral

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima
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CASO ARBITRAL No. 0102-2017-CCL
LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

ARBITRAJE SEGUIDO POR GYM FERROVIAS S.A. CONTRA MINISTERIO
DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES

TRIBUNAL ARBITRAL PRESIDIDO POR EL ABOGADO ROLANDO
EYZAGUIRRE MACCAN E INTEGRADO POR LA ABOGADA CECILIA
O'NEILL DE LA FUENTE Y EL ABOGADO RAMON HUAPAYA TAPIA

ORDEN PROCESAL No. 22

Lima, 19 de diciembre del dos mil dieciocho. -

VISTOS:
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1. GYM FERROVIAS S.A. (en adelante, GYM FERROVIAS o el
Concesionario o el Demandante) y el Estado Peruano, representado por el
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES (en adelante,
MTC o el Concedente o el Demandado) celebraron el 11 de abril del 2011,
el Contrato de Concesion del Proyecto Especial Sistema Eléctrico de
Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1, Villa El Salvador — Av. Grau

— San Juan de Lurigancho (en adelante, el Contrato de Concesion o el
Contrato).

2. En la ejecucion de dicho Contrato de Concesion surgieron controversias no
técnicas entre las partes que se han sometido al presente arbitraje relativo
a la reclamacion de GYM FERROVIAS respecto a la pretension de pago de
dicho Concesionario, respecto a la eventual retribucion dejada de percibir
por los Kilometros Garantizados que, por supuesta causa imputable al
MTC, el Demandante no pudo recorrer con los 11 trenes adquiridos
(Trenes Alstom) desde las fechas de expedicion de los Certificados de
Habilitacion Ferroviaria hasta la fecha de aprobacién del Estudio Definitivo
de Ingenieria de los Trenes Alstom, esto es hasta el 25 de julio del 2013.

IL1INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL Y PROCEDIMIENTO
ARBITRAL APLICABLE
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Inicio del Proceso Arbitral, Designacion de los Arbitros e Instalacion del
Tribunal Arbitral

3. Surgida la controversia entre las partes, GYM FERROVIAS design6 como
arbitro a la abogada Cecilia O'Neill de la Fuente. A su turno y dgntro del
plazo de ley, MTC designé al abogado Ramén Huapaya Tapia como

arbitro.

4. Los arbitros designados por las partes se pusieron de acuerdo respecto del
nombramiento del tercer miembro y presidente del Tribunal Arbitral,
nombramiento que recayo en el abogado Rolando Eyzaguirre Maccan.

5. Mediante Orden Procesal No 2 de fecha 22 de agosto de 2017, el
Tribunal Arbitral aprobé las Reglas Definitivas del Proceso y se fijaron los
anticipos de los arbitros y de la secretaria arbitral.

El Convenio Arbitral y la Competencia del Tribunal Arbitral

6. En la clausula décimo sexta del Contrato de Concesion referida a la
Solucion de Controversias, se dispuso que las controversias no tecnicas
seran resueltas mediante arbitraje de derecho:

“SECCION XVI: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

9,

Ambito de aplicacion.-

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

(.-)

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, ejecucién, 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 reguladas por
Regulador cuya via de reclamo es la via administrativa u otras
decisiones de este organismo en el ejercicio de sus funciones

administrativas, seran resueltos por ftrato 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 olra, 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
definirlo 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 contraparte. En esta
explicaran las razones por las cuales consideran que la
controversia es de caréacter técnico o no técnico.

Los conflictos o incertidumbres técnicas (cada una, una
“Controversia  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 deberéa 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:

Bl

(i) ILas Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual o menor a Diez Millones Délares
(US$ 10 000 000.00), o su equivalente en moneda
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nacional, y aquellas controversias de puro derecho que
no son cuantificables en dinero, seran resueltas mediante
arbitraje 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 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 otra
institucién distinta a la Céamara de Comercio de Lima,
para ello se requerira acuerdo expreso que debera
constar por escrito.

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

7. En ese sentido el presente arbitraje es de tipo Institucional, Nacional y d

Derecho.

Procedimiento arbitral aplicable

8. Segln lo establecido en el punto 6 de la Orden Procesal 2, las partes
ratificaron su sometimiento incondicional a los Reglamentos del Centro y
de comun acuerdo reconocieron la intervencion del Centro como la
institucion encargada de la organizacién y administracion del presente

arbitraje.

1.2

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

9. El presente laudo se expide de conformidad con lo sefialado en la Ley de

Arbitraje. Estando a lo dispuesto en la mencionada Ley, el Tribunal Arbitral
advierte a las partes que la valoracion de las pruebas en que se sustenta la
decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas de las partes, se van a desarrollar
en forma conjunta en los considerandos del presente laudo.

. 10.En lo correspondiente a la valoracién de los medios probatorios aportados

por las partes, el Tribunal Arbitral deja expresa constancia que en el
presente proceso arbitral se ha actuado de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 43° de la Ley de Arbitraje, en el que se sefala que:

/’Z
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“E|l Tribunal Arbitral tiene la facultad para
determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y
para ordenar en cualquier momento Ila
presentacién o la actuacion de las pruebas que

estime necesarios”.

I3 LA DEMANDA

11.Mediante escrito presentado el 21 de septiembre de 2017, GYM
FERROVIAS interpone su demanda.

PETITORIO

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que, al amparo de la clausula 10.1. del Contrato de Concesion, el Tribunal
Arbitral ordene al MTC pagar a GyM Ferrovias la suma de S/ 24'142,348.00
(Veinticuatro millones ciento cuarenta y dos mil trescientos cuarenta y ocho y
00/100 Soles), mas IGV, correspondiente a la retribucion dejada de percibir
(Precio por Kilometro Tren — PKT) por los Kilémetros Garantizados que, por
causa imputable al MTC, no pudo recorrer con los 11 trenes adquiridos por
GyM Ferrovias (Trenes Alstom), desde las fechas de expedicion de los
Certificados de Habilitacion Ferroviaria hasta el 25 de julio del 2013 (fecha de
aprobacion del Estudio Definitivo de Ingenieria de los Trenes Alstom).

PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
Que, el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar a GyM Ferrovias los intereses

devengados correspondientes al reclamo anterior, de conformidad con la
clausula 10.15 del Contrato de Concesion.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar los costos y costas del presente
arbitraje.

12.Con escrito presentado el 27 de noviembre de 2017, al amparo del articulo
25° del Reglamento de Arbitraje, GYM FERRQOVIAS precisé su pretension

accesoria a la primera pretension principal de su demanda, la cual quedd
formulada en los siguientes términos:

PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que, el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar a GyM Ferrovias los intereses
devengados correspondientes al reclamo anterior, de conformidad con la
clausula 10.15 del Contrato de Concesion, hasta un monto que sumado al
capital no sobrepase o exceda la suma de US$ 10°000,000.00 (Diez Millones y

(7

”



00/100 de Dolares) o su equivalente en moneda naciqr:ual, de acuerdo a lo
indicado en la Clausula 16.13.b.ii del Contrato de Concesion”.

.4 LA CONTESTACION DE LA DEMANDA ]

13.El MTC, con escrito presentado el 19 de octubre de 2017, contesto a la
demanda solicitando que sea declarada improcedente o infundada en
todas sus pretensiones, con expresa condena a la parte Demandante de
los gastos arbitrales.

14. Asimismo, en el primer otrosi de dicho escrito, el MTC formula como
defensa una excepcion de incompetencia.

15. Adicionalmente, mediante escrito presentado el 19 de enero de 2018, el
MTC solicitd la incorporacion al proceso arbitral del Organismo Supervisor
de la Inversiébn en Infraestructura de Transporte de Uso Publico -
OSITRAN. como coadyuvante.

I.5 CUESTIONES MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO

16.Mediante Orden Procesal N° 3 de fecha 19 de diciembre de 2017, el
Tribunal Arbitral fij6 las materias que seran objeto de pronunciamiento en el
Laudo Arbitral.

17.Asi, teniendo en cuenta teniendo en cuenta la demanda de fecha 19 de
agosto de 2016, el Tribunal establecié que resolvera sobre las siguientes
materias:

“Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no gue el Tribunal
Arbitral ordene al MTC pagar a favor de GYM la suma de S/ 24°142,.348.00
(veinticuatro millones ciento cuarenta y dos mil trescientos cuarenta y ocho y
00/100 soles) mas IGV, correspondiente a la retribucion dejada de percibir (Precio
por Kilometro Tren — PKT) por los kilometros garantizados que, por causa
imputable al MTC, no pudo recorrer con los 11 trenes adquiridos por GYM (Trenes
Alstom), desde las fechas de expedicion de los certificados de habilitacion
ferroviaria hasta el 25 de julio de 2013 (fecha de aprobacion del estudio definitivo
de ingenieria de los trenes Alstom).

Pretensién accesoria a la Primera Pretension Principal: Determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar a GYM los

intereses devengados correspondientes al reclamo anterior, de conformidad con la
clausula 10.15 del Contrato de Concesion.

Segunda Pretension Principal: Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral ordene al MTC a pagar los costos y costas del presente arbitraje”.

e
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18. Mediante Orden Procesal N° 11 de fecha 11 de mayo de 2018, el Tribunal

Arbitral reformulé los puntos controvertidos quedando como siguen:

“Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde 0 no que el Tribunal
Arbitral ordene al MTC pagar a favor de GYM la suma de S/ 24°142,348.00
(veinticuatro millones ciento cuarenta y dos mil trescientos cuarenra_ y ocho ¥
00/100 soles) més IGV, correspondiente a la retribucion dejada de percibir (Precio
por Kilometro Tren — PKT) por los kilbmetros garantizados que, por causa
imputable al MTC, no pudo recorrer con los 11 trenes adquiridos por GYM fTren_es
Alstom), desde las fechas de expedicion de los certificados de habilitacion
ferroviaria hasta el 25 de julio de 2013 (fecha de aprobacion del estudio definitivo
de ingenieria de los trenes Alstom).

Pretension Accesoria A La Primera Pretension Principal: Solicitamos que el
Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar a GYM Ferrovias los intereses devengados
correspondientes al reclamo anterior, de conformidad con la clausula 10.15 del
Contrato de Concesién, hasta un monto que sumado al capital no sobrepase o
exceda la suma de US$ 10°000,000.00 (Diez Millones y 00/100 de Ddlares) o su
equivalente en moneda nacional, de acuerdo a lo indicado en la Clausula 16.13.b.ii
del Contrato de Concesion”.

Segunda Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral ordene al MTC a pagar los costos y costas del presente arbitraje”.

Il. 6 MEDIOS PROBATORIOS

19.Con Orden Procesal N° 3 de fecha 19 de diciembre de 2017, el Tribunal

Arbitral admitio las siguientes pruebas:

e Las ofrecidas en el acapite VIl del escrito del 21 de septiembre de
2017 presentado por GYM FERROVIAS.

e Las ofrecidas por MTC en el acapite “MEDIOS PROBATORIOS" de
su escrito del 19 de octubre de 2017.

20.En relacion a los medios probatorios ofrecidos por las partes y sobre la

base del principio de la amplitud de la prueba que se aplica en todo
procedimiento arbitral, este Tribunal Arbitral deja constancia de que no se
ha generado nulidad alguna en el presente proceso arbitral, que se han
actuado todos los medios probatorios presentados, incluidos los
presentados con posterioridad a la fijacion de las materias de
pronunciamiento de fecha 19 de diciembre de 2017, los que han sido
evaluados en su integridad por este Tribunal Arbitral.




1.7

AUDIENCIA DE ILUSTRACION DE HECHOS _

—

21.El 24 de enero de 2018 se llevo a cabo una Audiencia de |Iustracic')n_ de
Hechos, oportunidad en que las partes expusieron sus respectivas
posiciones acerca de los hechos de la controversia y respondieron a las
preguntas del Tribunal Arbitral.

1.8

PRONUNCIAMIENTO SOBRE EXCEPCION E INCORPORACION "
DE OSITRAN

22 Mediante Orden procesal N° 7 de fecha 19 de marzo de 2018, el Tribungl
Arbitral resolvié declarar infundada la excepcion de incompetencia
interpuesta por el MTC.

23. Asimismo, declar6 fundada la solicitud de participacion de OSITRAN en el
presente proceso arbitral en calidad de coadyuvante. A este efecto,
establecié que se incorpore a OSITRAN al proceso arbitral, en calidad de
coadyuvante.

1.9

AUDIENCIA DE PRUEBAS

i

24 _El 15 de junio de 2018 se llevo a cabo la Audiencia de Pruebas en la que
se tomo la declaracion del testigo Sefior Carlos Maineri. A dicha audiencia
concurrieron los representantes de las partes, asi como de OSITRAN en
calidad de coadyuvante.

.10

ARGUMENTACION ADICIONAL A LA DEMANDA QUE SE DEBE
TENER EN CUENTA EN LO QUE CONVENGA AL DERECHO DE GYM
FERROVIAS

25.El Tribunal Arbitral deja constancia que al realizar el analisis del presente

laudo esta teniendo en cuenta, todos y cada uno de los escritos
presentados por GYM FERROVIAS a lo largo del presente proceso.

111 ARGUMENTACION ADICIONAL A LA CONTESTACION DE LA
\pEMANDA QUE SE DEBE TENER EN CUENTA EN LO QUE CONVENGA
\

AL DERECHO DE MTC
|




26.El Tribunal Arbitral deja constancia de que al realizar el analisis del
presente laudo esta teniendo en cuenta todos y cada uno de los escritos
presentados por MTC a lo largo del presente proceso.

.12 ALEGATOS 1

27.Con fecha 23 de julio de 2018, dentro del plazo conferido, el MTC cumplié
con presentar sus alegaciones y conclusiones finales.

28 Mediante Escrito presentado con fecha 25 de juli_o de 2018, GYM
FERROVIAS presentd sus alegaciones y conclusiones finales.

29.Con fecha 25 de julio de 2018, OSITRAN presentd sus alegaciones finales.

30.En la Audiencia de Informes Orales, que se llevo a cabo el 28 de agosto de
2018, las partes y OSITRAN sustentaron sus conclusiones respecto de la
presente controversia, y absolvieron las preguntas formuladas por el
Tribunal, segun consta en el audio y/o video de registro de la audiencia.

31.Mediante Orden Procesal No. 21 de fecha 10 de octubre de 2018, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 39° del Reglamento de Arbitraje
del Centro, el Tribunal Arbitral declar6 el cierre de la instruccion del
proceso, y fijo el plazo para laudar en cincuenta (50) dias habiles, por lo
que el plazo para laudar vence el 21 de diciembre de 2018.

\TERIA CONTROVERTIDA

32. A continuacion, corresponde emitir el pronunciamiento del Tribunal Arbitral
respecto a las pretensiones formuladas en el presente proceso arbitral,
evaluando cada una de las Cuestiones Materia de Pronunciamiento fijados
en la Orden Procesal N° 3 de fecha 19 de diciembre de 2017.

DECLARACION PREVIA

33.Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar
lo siguiente: (i) que este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con
el convenio arbitral suscrito por las partes; (ii) que en ningun momento se
impugno o reclamd contra las disposiciones de procedimiento dispuestas
en la Orden Procesal No. 2; (ii) que GYM FERROVIAS presentd su
demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercio plenamente su derecho
\ de accion; (iv) que el MTC fue debidamente emplazado con la demanda y
\ejercié plenamente su derecho de defensa, (v) que las partes tuvieron
plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi
Fomo ejercieron la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de informar
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oralmente; vy, (vi) que, este Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro
de los plazos legales y acordados con las partes durante el proceso

arbitral.

34.En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y
no existiendo vicio alguno al respecto que afecte la validez del proceso, el
cual se ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal emite el
Laudo correspondiente conforme a los siguientes términos.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

35.El presente laudo se expide de conformidad con lo sefialado en la Ley de
Arbitraje. Estando a lo dispuesto en la mencionada Ley, el Tribunal Arbitral
advierte a las partes que la valoracion de las pruebas en que se sustenta la
decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas de las partes, se van a desarrollar
en forma conjunta en los considerandos del presente laudo.

36.Se reitera que, en lo correspondiente a la valoracion de los medios
probatorios aportados por las partes, el Tribunal Arbitral deja expresa
constancia que en el presente proceso arbitral se ha actuado de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 43° de la Ley de Arbitraje, en el que se
sefala que:

‘“El  Tribunal Arbitral tiene Ila facultad para
determinar de manera exclusiva la admision,
pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para
ordenar en cualquier momento la presentacion o la
actuacion de las pruebas que estime necesarios”.

37.Ademas, el Tribunal Arbitral sefiala que constituye un criterio
unanimemente aceptado que los jueces (extensible a los arbitros) no estan
obligados a exponer y refutar en sus sentencias todos y cada uno de los
argumentos de las partes ni a resenar el modo en que ha ponderado todas
y cada una de las pruebas producidas.’ La eventual ausencia de mencion

' Palacio, Lino E. y Alvarado Velloso, Adolfo: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
Explicado y anotado jurisprudencial y bibliogréficamente, ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires—
Santa Fe, 1992, tomo 5, comentario al articulo 163, p. 406.

El Tribunal Constitucional ha confirmado este criterio, al sefialar: "En primer lugar, expedida por los
emplazados, obrante a fojas wveintitrés, segun se desprende de la sentencia el Tribunal
Constitucional considera que no se ha violado el derecho a la motivacién de las resoluciones
judiciales. En efecto, como antes se ha expresado, dicho atributo no garantiza que el juzgador
tenga que pronunciarse pormenorizadamente sobre cada uno de los extremos en los que el actor
apoy¢ parte de su defensa procesal. Es suficiente que exista una referencia explicita a que no se
compartan los criterios de defensa o que los cargos imputados al acusado no hayan sido
1% enervados con los diversos medios de prueba actuados a lo largo del proceso, lo que cumple con
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en este laudo de algun argumento, pieza o fundamento indicado por las
partes no implica, empero, que el Tribunal haya dejado de sopesar y
merituar todos los elementos de juicio relevantes que le han sido
aportados.

38.Siendo ello asi, el Tribunal Arbitral pasa a analizar los argumentos vertidos
por las partes, asi como la valoracion de los medios probatorios que obran
en el expediente, procediendo con el analisis de los puntos controvertidos.

ANALISIS DE CADA PUNTO CONTROVERTIDO

39.Tal como se han formulado las pretensiones de la demanda, se aprecia
que la controversia materia del presente arbitraje se centra en establecer si
por los hechos materia de este caso resulta de aplicacion la clausula 10.1.
A este efecto, en primer lugar, el analisis conllevara, interpretar el alcance
de esa clausula, identificando los presupuestos de hecho que habilitan su
aplicacion, asi como los efectos que de ella se derivan. Luego,
correspondera analizar, en segundo lugar, si en el presente caso se han
presentado o no tales presupuestos o hipotesis de hecho que fundamentan
la aplicacion de las consecuencias o efectos previstos en dicha clausula.

PRIMERA MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO:

“DETERMINAR S| CORRESPONDE O NO QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL
ORDENE AL MTC PAGAR A FAVOR DE GYM LA SUMA DE S/
24°142,348.00 (VEINTICUATRO MILLONES CIENTO CUARENTA Y DOS
MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO Y 00/100 SOLES) MAS IGV,
CORRESPONDIENTE A LA RETRIBUCION DEJADA DE PERCIBIR
(PRECIO POR KILOMETRO TREN - PKT) POR LOS KILOMETROS
GARANTIZADOS QUE, POR CAUSA IMPUTABLE AL MTC, NO PUDO
RECORRER CON LOS 11 TRENES ADQUIRIDOS POR GYM (TRENES
ALSTOM), DESDE LAS FECHAS DE EXPEDICION DE LOS CERTIFICADOS
DE HABILITACION FERROVIARIA HASTA EL 25 DE JULIO DE 2013
(FECHA DE APROBACION DEL ESTUDIO DEFINITIVO DE INGENIERIA DE
LOS TRENES ALSTOM)".

40. La primera materia de pronunciamiento corresponde a la:

efectuarlo la sentencia cuestionada, especialmente en el tercer considerando.”(Expte. Nro. 1230-
2002-HC/TC, FJ. 13).

_ En igual sentido: "Si bien, como ha establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se
trata de dar respuesta a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en

. términos generales, solo resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es que la

| ausencia de argumentos o la "insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en
I|||su5tanr.':i:a se esta decidiendo.” (Expte. nro. 03864-2014-PA/TC, FJ. 27)

|
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PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA

Que, al amparo de la cléusula 10.1. del Contrato de Concesion,
el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar a GyM Ferrovias la
suma de S/ 24'142,348.00 (Veinticuatro millones ciento cuarenta
y dos mil trescientos cuarenta y ocho y 00/100 Spl:es}, mé{; IGV,
correspondiente a la retribucién dejada de percibir (Precio por
Kilémetro Tren — PKT) por los Kilometros Garantizados que, por
causa imputable al MTC, no pudo recorrer con los 11 trenes
adquiridos por GyM Ferrovias (Trenes Alstom), desde las fechas
de expedicién de los Certificados de Habilitacion Ferroviaria
hasta el 25 de julio del 2013 (fecha de aprobacion del Estudio
Definitivo de Ingenieria de los Trenes Alstom).

POSICION DE GYM FERROVIAS

41.Reclama el pago de 328,333 Kilometros Garantizados (KG) que no pudo
recorrer durante la operacion de la Concesion, debido a que el MTC
incumplié su obligacion de entregar los Trenes Ansaldo (Material Rodante
Entregado, MRE) con los acopladores pactados (marca SCHARFENBERG
Tipo 10), lo que ocasioné el retraso injustificado del MTC en la aprobacion
del Estudio Definitivo de Ingenieria (EDI).

42 Senala que, a pesar que el MTC ha reconocido durante el arbitraje que en
efecto no cumplié con su obligacion de entregar los trenes Ansaldo con los
acopladores SCHARFENBERG?, se niega a retribuir a GYM Ferrovias por
los Kilometros Garantizados que no pudo recorrer por esta causa.

43.Considera que el Estado pretende beneficiarse de su propio
incumplimiento, situaciéon que no puede ampararse. Y es que, no es
justificado que el Estado incumpla con sus obligaciones —y, ademas, lo
reconozca-, sin que exista ninguna consecuencia por dicho incumplimiento,

perjudicando de esta manera al privado que contraté en el marco de la
buena fe y la seguridad juridica.

44 Sostiene que el MTC es el responsable del Problema del Acoplamiento que
genero el retraso en la aprobacion del EDI, lo cual causo que el
Concesionario no pueda recorrer los Kilometros Garantizados
correspondientes al MRA (Material Rodante Adquirido, Trenes Alstom).

45.Refiere que, de acuerdo a las clausulas 6.28 a 6.38 del Contrato de
Concesion, para el inicio de las operaciones con los Trenes Alstom, estos

? Ver, por ejemplo, parrafos 3.28 y 3.33 del escrito de contestacion de demanda presentado por el MTC el 19
de octubre de 2017.

/(/j/, 13



debian contar con las siguientes autorizaciones (en el siguiente orden de
prelacion):

(i) La aprobacion del Estudio Definitivo de Ingenieria de los Trenes
Alstom®;

(i) Las Actas de Puesta en Marcha de cada uno de los Trenes
Alstom, suscritas por el MTC, la AATE y OSITRAN; y,

(i) Los Certificados de Habilitacion Ferroviaria, emitidos por el
MTC.

46.Sefala que, una vez aprobado el EDI y entregados los Trenes Alstom, el
Concesionario y el MTC debian ejecutar, como paso siguiente, las Pruebas
de Puesta en Marcha de cada uno de estos trenes, y posteriormente
gestionar la emision de los Certificados de Habilitacion Ferroviaria:

APROBACION DEL ACTAS DE PUESTA CERTIFICADOS DE INICIO DE OPERACION DE L
€0l == EN MARCHA [ HABILTACION FERROVIARIA  JIF 4 LOS TRENES ALSTOM
[isimsina 6.24.7) (Criessten 6.286.37) (Chdusmetn 381

47 Aclara que, sin embargo, en los hechos, estas autorizaciones no ocurrieron
en el orden pactado en el Contrato de Concesion. Por el contrario, la
suscripcion por las partes de las Actas de Puesta en Marcha (emitidas
entre el 15 de febrero de 2013 al 5 de junio de 2013 — Anexo A-8); v,
posteriormente, la emision de los Certificados de Habilitacion Ferroviaria
(emitidos entre el 26 de febrero de 2013 al 13 de febrero de 2013 Anexo A-
9) por cada uno de estos trenes por parte del MTC, se produjeron sin que
el EDI estuviera aun aprobado por el propio MTC.

48.Expresa que el EDI no fue aprobado por el MTC, pues subsistia una unica
observacion técnica referida a la acreditacion del acople en caso de

3 El EDI fue presentado por GYM FERROVIAS el 11 de enero de 2012 (mediante CARTAIMETRO/OSITRANIO12/2012 —
Anexo A-25). Fue presentado en esa fecha en virtud de los acuerdos adoptades por las Partes mediante el Acta de Acuerdo
de Suspension Temporal de Obligaciones y su Adenda (Anexo A-11),

Dicha Acta se suscnbio debido a que el MTC no pudo entregar los Bienes del Concedente en las fechas pactadas en el

Ve Contrato y se deja conslancia de eso en el numeral 2.4 de la referida Acta (Anexo A-11) donde se indica que “(...) fa
/ \entrega de la totalidad de los Bienes del CONCEDENTE no se va a realizar en forma integral en el plazo previsto y, por
f tanto, impedird que el CONCESIONARIO pueda desarrollar obligaciones en los términos y condiciones pactadas (. )" De

Esta manera, se suspenden diversas obligaciones, entre ellas la obligacion de entrega del EDI contenida en la clausula 6.2
el Contrato.

Fn esa linea, GYM FERROVIAS deja constancia de que la suspension de las obligaciones entre las Partes se dio debido al
1

etraso del propio MTC en la enirega de los Bienes.
1
1

)



socorro o emergencia entre el Material Rodante Existente - Trepes Ansa!t':h::
(MRE) y Material Rodante Adquirido - Trenes Alstom (MRA)"; obh_gacmn
contenida en las Especificaciones Técnicas® del Contrato de Concesion.

49 Argumenta que esta observacion técnica, denominada a lo \argoﬁdel
arbitraje como “Problema de Acoplamiento”, fue originada por el MTC , al
entregar los Trenes Ansaldo con acopladores que no estaban previstos en
el Contrato de Concesion’ (marca SOCIMI).

50.Detalla que el MTC debia entregar el MRE y el Concesionario el MRA, y
ambos tipos de trenes debian contar con acopladores marca
SCHARFENBERG (Numeral 1.5.3 del Anexo 6 del Contrato de Concesion).
La obligaciéon del MTC de entregar el MRE con acopladores marca
SCHARFENBERG es corroborado por OSITRAN en el Informe No. 023-
2014-OSITRAN (Anexo A-23):

65. Asi, de acuerdo con el numeral 1.5.3 del Apéndice 1 del Anexo 6, es responsabilidad del
Concesionario que los trenes a suministrar puedan acoplarse mecanica y neumaticamente
con los trenes existentes, de manera que se disponga de frenado neumatico en toda la
formacion acoplada. Es decir, sequn lo previsto en dicho numeral, el acoplador que el
Concesionario esta obligado a instalar debe ser del mismo tipo y modelo que el acoplador
propuesto por el Consorcio "Tren Eléctrico de Lima” (encargado de la ejecucion de las
Obras del Tramo 1 de la Linea 1 y del re-potenciamiento del Matenial Rodante Existente).
Asimismo, de lo expresado en el referido extremo del Contrato de Concesion, el acoplador
a ser instalado tanto por el Concesionario como por el Concedente -en el Material Rodante,
Adquirido y Material Rodante Existente, respectivamente- debia ser Scharfenberg Tipo 10:" |

51.Explica que, de acuerdo con el Contrato de Concesion, el MTC debia
entregar los Trenes Ansaldo en julio 2011, mientras que GYM FERROVIAS

* GYM FERROVIAS sefiala que esta observacion técnica fue la tnica observacion que subsistio, pues en diciembre del
afio 2012 fueron levantadas todas las observaciones del EDI, otorgando el MTC su conformidad (Anexo A-10)

* GYM FERROVIAS observa que, el MTC manifestd en el parrafo 22 de su escrito de Alegatos Finales que durante la
Audiencia Testimonial del 15 de junio de 2018, se afirm6 que las especificaciones técnicas de las Bases contenian un error
pues el acople neumatico no iba a ser posible entre tecnologias distintas, de ahi el Demandado imputa al Concesionario
gue a sabiendas de ese error, GYM FERROVIAS se presentd al Concurso. Al respecto, el Demandante deja en claro que ni
el MTC ni GYM FERROVIAS advirtieron dicho inconveniente en la etapa del Concurso y que fue el propio MTC quien
elabord las Especificaciones Técnicas del Contrato, y que el acople neumatico — obligacion posteriormente eliminada del
Contrato - no resulta materia de este arbitraje.

® Resalta que, el MTC indica en |a pagina 7 de su escrilo de Alegatos Finales que, si bien no pudo entregar los acopladores

Schargenberg, esto fue producto de que la empresa que contratd para que los proveyera no pude cumplir por motivos de

“fuerza mayor” debido a una indefinicion técnica en la elaboracion de la ingenieria de los acopladores, por lo que existia una

postergacion en la linea de produccion,

En esa linea, GYM FERROVIAS considera que no es valido que el MTC argumente que incumplié con su obligacién por
/ motives de fuerza mayor (aun mas si esta no fue declarada como tal en el marco del Conirato de Concesion ni comunicada
. a GYM FERROVIAS en su momento), pues una “indefinicion técnica” no es sinénimo de fuerza mayor, que resulla ser un

hecho imprevisible que imposibilita la ejecucion de la prestacion, mientras que en este caso se dio una postergacion, es

|det:ir. habria un retraso mas no una imposibilidad para entregar los acopladores Scharfenberg

Ir

Los acopladores pactados en el Contrato de Concesion tanto para los Trenes Ansaldo como para los Trenes Alstom
fueron los acopladores modelo Scharfenberg (Anexo A-23, parrafo 65).
|
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| 57.Alega que no incurrid6 en incumplimiento,

debia hacerlo en diciembre del 2012 (1 afio y medio después). Es decir, el
Contrato establecia un orden de prelacion para el cumplimiento de la
obligacién de entrega de los trenes. Sin embargo, el MTC incumplio esta
obligacion, entregando los Trenes Ansaldo sin los acopladores marca
SCHARFENBERG establecidos en el Contrato.

52.Repara que este incumplimiento es reconocido por el MTC, la AATE y

OSITRAN en el Informe No. 023-2014-OSITRAN (anexo A-23). Por tanto,
este punto no es controvertido en el presente arbitraje.

53.Sostiene que si tuvo intencién de cumplir con incorporar acopladores

SCHARFENBERG en los Trenes Alstom. Entiende que esto se puede
corroborar de los propios Contratos de Suministro de Material Movil
suscritos entre GYM FERROVIAS y Alstom Transporte S.A. de fecha 10 de
abril de 2011 (Anexo A-46), en donde se puede apreciar que se pacto con
el proveedor Alstom que los Trenes Alstom contarian con acopladores

modelo SCHARFENBERG, vy asi debian de ser fabricados en Barcelona y
enviados a Peru.

54. Manifiesta que actu6 de manera diligente al consultarle al MTC- de manera

previa a la firma del Contrato de Concesién y a la firma del Contrato de
Suministro de los Trenes Alstom- si es que estaba de acuerdo con las
caracteristicas y Especificaciones Técnicas de los Trenes Alstom. Esto a
efectos de tener conformidad del MRA por parte del Estado antes de
proceder con la compra de los mismos.

55.Destaca que el MTC aprobd las especificaciones técnicas del MRA

presentadas por el Concesionario con anterioridad a la firma del Contrato
de Concesion, y esto se puede corroborar del Oficio No. 066-2011-MTC de
fecha 7.04.2011, suscrito por el Viceministro de Transportes, asi como de

distintas cartas cursadas por GYM FERROVIAS (Anexo A-5, Anexo A-6 y
Anexo A-7).

56. Precisa que, una vez que conté con la aprobacion, y en cumplimiento del

Cronograma de Entrega de MRA, es que suscribe el Contrato con el
proveedor Alstom para la adquisicion del MRA. Por tanto, no es correcto
que se pretenda imputar negligencia al comprar el MRA sin contar con la
aprobacion del EDI. Y es que, (i) al contar con la aprobacion del MTC con
anterioridad a la compra, (ii) tenia que cumplir con el cronograma de
entrega establecido en el Contrato, (iii) el EDI no es una condicion

precedente para la compra ni la entrega del MRA bajo el Contrato de
Concesion.

le . puesto que asume que ejercio
validamente una excepcion de incumplimiento.



58.Enfatiza que los Trenes Ansaldo contaban con acopladores antiguos
modelo SOCIMI y los Trenes Alstom con acopladores modelo DELLNER -
de fabrica-. Esto significaba que el MTC debia reemplazar los acopladores
SOCIMI por los SCHARFENBERG, y de igual manera, GYM FERROVIAS
debia de reemplazar los DELLNER por los SCHARFENBERG, para
cumplir con lo requerido por el Contrato de Concesion.

59.Explica que, dado que la obligacion de entregar los Trenes Ansaldo por
parte del MTC (julio 2011) era anterior a la obligacion del Concesionario de
entregar los Trenes Alstom (diciembre 2012-enero 2013), es claro que el
MTC tenia que cumplir en primer lugar con su obligacion de entregar el
MRE con acopladores marca SCHARFENBERG.

60.Agrega que, en tal sentido, una vez suscrito el Contrato de Concesion (abril
2011), mientras GYM FERROVIAS se encontraba coordinando con Alstom
la instalacion de los acopladores SCHARFENBERG en los trenes, se
produce la entrega de parte del MTC de los Trenes Ansaldo. Esto se
produjo el 10 de octubre del 2011, y se suscribe la correspondiente Acta de
Toma de Posesion (Anexo A-12). Es en este momento de Toma de
Posesion del MRE que GYM FERROVIAS confirma que el MTC no
proveyé los Trenes Ansaldo con los acopladores pactados. El
Concesionario dejoé constancia de este hecho en el Informe No. 005-2011-
MR de fecha 15 de noviembre del 2011 (Anexo A-37).

61.Indica que, en el mencionado informe, GYM FERROVIAS hace mencion a
la carta enviada por del contratista al MTC (Anexo A- 48), mediante la cual
el Contratista expresa que no podra entregar a tiempo los acopladores
SCHARFENBERG debido a que “Ansaldo Breda esta teniendo una
indefinicion técnica en la elaboracion de la ingenieria de los acopladores
(...) esto ha producido que se postergue la linea de produccion de los
mismos hasta que se resuelva esta indefinicion”.

62. Entiende que se acredita asi que el MTC tenia conocimiento que existia un
problema con la entrega de los acopladores SCHARFENBERG -de parte
de su Contratista- con anterioridad a la entrega de parte del MTC de los
Trenes Ansaldo a favor de GYM FERROVIAS, y aun asi, el MTC no se lo
comunico a esta ultima.

63.Resalta que el MTC incumplié con su obligacion inicial de entregar al
Concesionario los Trenes Ansaldo con los acopladores SCHARFENBERG:

es decir, el MTC no reemplazo los acopladores antiguos SOCIMI, alegando
/\  la"excesiva onerosidad”.
)

|64. Postula que, frente a esta situacion, con fecha 9 de marzo del 2012 (Anexo
| A-38), a fin de mantener el vinculo contractual con el MTC y en
I". salvaguarda del interés publico, cursé una carta al MTC indicando que este

ultimo habia incumplido con su obligacién de entregar los Trenes Ansaldo
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con los acopladores pactados, y que por esta razén se deberia suspender
la obligacion de acople de su cargo.

65.Alega que el Concesionario suspendio la ejecucion de su prestacion (es
decir, reemplazar los acopladores DELLNER por los SCHARFENBERG),
pues el MTC incumplié primero con su obligacion. Precisa que GYM
FERROVIAS suspendid la ejecucion de su prestacion debida, haciendo
valer su derecho de invocar una excepcion de incumplimiento®.

66.Entiende que no efectu6 una modificacion unilateral del Contrato al
entregar los Trenes Ansaldo con acopladores DELLNER pues estos
acopladores DELLNER nunca fueron reemplazados ya que venian
instalado de fabrica. Es decir, GYM FERROVIAS suspendi6 la obligacién
de reemplazar los acopladores de fabrica de los Trenes Alstom
(DELLNER) por los SCHARFENBERG. Por lo tanto, considera que el MTC
no puede alegar que no se traté de una suspension de la prestacion.

67.Anade que, el propio OSITRAN en su Informe No. 023-2014 le da la razon
cuando indica que el no entregar los Trenes Ansaldo con los acopladores
pactados se trata de un incumplimiento inicial del MTC que faculta a GYM

FERROVIAS a solicitar la suspension de la obligacion de acople entre el
MRE y el MRA:

6g. En tal sentido, y considerando que de acuerdo con lo dispuesto en la clausula 2.10 del
Contrato de Concesion, éste es de prestaciones reciprocas, de tracto sucesivo y de

ejecucion continuada; dado el incumplimiento inicial del propio Concedente, reconocido

por la AATE en el Memorandum N° 052-2014-MTC/33.3, acorde con el marco juridico, el

Concesionario se encontraria facultado a suspender el cumplimiento de la obligacion

referida al acople a su cargo. En ese contexto, la modificacion del numeral 1.5.3 del
Apéndice 1 del Anexo 6 del Contrato de Concesion, no supone una traslacion de riesgos
entre las Partes.

68. Argumenta que en ese contexto, y ante la negativa del MTC de cumplir con
su obligacion a cargo -de entregar el MRE con acopladores
SCHARFENBERG-, el Concesionario no trajo el MRA con los acopladores
SCHARFENBERG, sino que mantuvo los MRA con los acopladores
habituales de los Trenes Alstom marca DELLNER, los cuales cumplian las
Especificaciones Técnicas del Contrato de Concesion.

‘_ De acuerdo al 1426 del Codigo Civil, "en los contratos con prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse
‘b;n'r_urwneamanre. cada p_a_.'fe tiene derecho de suspender el cumplimiento de la prestacion a su cargo. hasta gue se
/ sirrsfaga la contraprestacion o se garantice su cumplimiento”. En virtud de dicha excepcion, un contratante esta facultado

/ para suspender de forma legitima su prestacion debida, mientras el otro contratante no cumpla u ofrezca cumplir con la
I.' an!raprestacmn que tiene a su cargo.
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69. Resalta que el MTC en ningin momento sancion6 a GYM FERRO\)IAS por
entregar los Trenes Alstom con los acopladores DELLNER. Al contrario, el
MTC estuvo de acuerdo con su entrega, y en sefial de conformidad,
suscribio el Acta de Acoplamiento conjuntamente con la AATE y OSITRAN;
y, luego, promovié la modificacion del Contrato de Concesion respecto del
tipo de acoplador que debia instalarse tanto en el MRE como en el MRA,
precisamente, porque fue el MTC quien causo esta situacion.

70.Sefiala que no es que incumplio con su obligacion de entregar los
acopladores SCHARFENBERG, sino que GYM FERROVIAS nunca estuvo
en incumplimiento, y esto se puede corroborar en el hecho que el MTC
nunca sanciono al Concesionario, ni resolvio el Contrato de Concesion.

71.Aclara que, si bien es cierto que GYM FERROVIAS estaba obligado a traer
los SCHARFENBERG (lo que nunca ha negado), esta obligacion le era
exigible en tanto el MTC cumpliera también con su obligacion —en el
entendido de que estamos frente a un contrato de prestaciones
reciprocas®- de traer los mismos acopladores. Posteriormente, cuando el
MTC incumplié con su obligacién, el Concesionario pidio la suspension de
su prestacion (excepcion de incumplimiento) y es en este contexto de
suspension de su prestacion que GYM FERROVIAS mantuvo los
acopladores DELLNER en los Trenes Alstom. Por lo tanto, el MTC no
puede alegar que hubo incumplimiento de esta ultima.

72.Hace hincapié en que, ante el incumplimiento del MTC, GYM FERROVIAS
no tuvo otra salida mas que buscar alternativas de solucion para no afectar
el inicio de la operacién con el MRA vy, por ende, la prestacion del servicio
en beneficio de los pasajeros. Una de éstas fue realizar modificaciones en
el diametro del cabezal de los acopladores SOCIMI incorporados en los
Trenes Ansaldo para que estos puedan enganchar/calzar con los
acopladores de fabrica de los Trenes Alstom (modelo DELLNER). Esta
solucion fue aprobada por el MTC, la AATE y OSITRAN; y para dejar
constancia de su aprobacion, suscribieron un acta de conformidad
denominada "Acta de Acoplamiento”.

73. Sostiene que la suscripcion de esta acta, luego del incumplimiento del MTC
en entregar los Trenes Ansaldo con los acopladores SCHARFENBERG y a
la correlativa excepcion de cumplimiento del Concesionario, comprueba
que, al contrario de lo que sostiene el MTC, no existi® una modificacién
unilateral de la prestacion a cargo de GYM FERROVIAS.

~ 74.0Observa que si bien el Problema del Acoplamiento mecanico fue
/| solucionado gracias a la inventiva de GYM FERROVIAS, eso no quita que
‘ el MTC le haya generado un perjuicio por su incumplimiento inicial de

QF'EHIE se indica expresamente en la Clausula 2.10 del Contrato, pese a que el MTC lo cuestione en su escrito de Alegatos
| nales



entregar los Trenes Ansaldo con acopladores que no fueron pactados en el
Contrato de Concesion. Este incumplimiento generé un retraso en la
aprobacion del EDI y, en consecuencia, un retraso en el inicio de la
operacién de la flota de los Trenes Alstom, que genero queé no puec?a
cobrar el PKT correspondiente por los Kilometros Garantizados que tenia
previsto recorrer.

75.Entiende que el problema de acoplamiento causado por el MTC hubiese
subsistido incluso si GYM FERROVIAS hubiese entregado el MRA con los
acopladores SCHARFENBERG. En primer lugar, porque, juridicamente, la
obligacién de GYM FERROVIAS era sucesiva y correlativa a la obligacion
del MTC de proveer el MRE con los acopladores SCHARFENBERG,
obligaciéon que el MTC incumplié. Y, en segundo lugar, porque,
técnicamente, incluso si GyM Ferrovias hubiese traido el MRA con los
acopladores SCHARFENBERG, el Problema de Acoplamiento hubiese
subsistido, pues, como reconocieron los propios funcionarios de la AATE,
para que se produzca el acople se requieren acopladores del mismo tipo,
clase o modelo. En otras palabras, como el acoplador SOCIMI no era
compatible con los acopladores SCHARFENBERG, ni DELLNER, ni ningun
otro que GYM FERROVIAS hubiera puesto, en los hechos, sea que GYM
FERROVIAS hubiera instalado acopladores SCHARFENBERG o
DELLNER en los Trenes Alstom, estos no se hubieran podido acoplar -
naturalmente- con los Trenes Ansaldo.

76.Agrega que, por esta razon, GYM FERROVIAS tuvo que efectuar trabajos
de adecuaciéon en estos acopladores SOCIMI para que puedan encajar con
los acopladores DELLNER, y unicamente a nivel mecanico. Si estos
trabajos de adecuacion no se hubiesen efectuado, los Trenes Alstom vy
Ansaldo nunca hubieran podido acoplar de manera mecanica y nunca se
hubiera podido iniciar la operacion de los Trenes Alstom, quedando la
prestacion del servicio paralizado. Cabe tomar en cuenta que dicha
adecuacion, que finalmente logro solucionar el Problema del Acoplamiento,
se encontrd a partir de la llegada del Banco de Pruebas para acopladores,
bien que fue adquirido por GYM FERROVIAS como parte de la Concesion.

77.Senala que, si los acopladores SCHARFENBERG hubiesen podido
acoplarse con los acopladores SOCIMI de los Trenes Ansaldo, no tendria
ningun sentido que el MTC se hubiese obligado en el Contrato de
Concesion a cambiar los acopladores SOCIMI por los SCHARFENBERG, y
entregar los Trenes Ansaldo con estos ultimos.

78.Considera irrelevante el hecho que en el Data Room constaba la

informacion de que el MRE contaba con acopladores SOCIMI y que, por lo
| tanto, GYM FERROVIAS debié evaluarlo en su oferta, pues la obligacién
| del MTC era justamente reemplazar los acopladores SOCIMI por los
| acopladores SCHARFENBERG en el MRE de manera previa a la entrega

 de estos trenes al postor ganador del Concurso. Por tanto, GYM
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FERROVIAS deberia haber recibido el MRE con los nuevos acopladores
SCHARFENBERG, de acuerdo a lo expresamente regulado en el Anexo 7
del Contrato de Concesion.

79.Descarta que haya habido un “ahorro de dinero” como indico —sin prueba
alguna— el MTC. Esto se desprende del propio Contrato de Suministro de
Trenes con Alstom (pagina 148), en el cual se puede observar el g)recio
pactado por los acopladores que iba a proveer Alstom', es
significativamente menor en relacion al precio total pagado por GyM
Ferrovias por la adquisicion de los 19 Trenes Alstom, ascendente a
aproximadamente 128 millones de dolares'’. En todo caso, queda claro
que el MTC no cumplié con su carga de probar el supuesto ahorro del
dinero que -segun ellos- GYM FERROVIAS obtuvo, al incorporar
acopladores DELLNER en vez de SCHARFENBERG.

80.Repara en que la obligacién de acoplar el MRA con el MRE mediante
acopladores SCHARFENBERG fue posteriormente eliminada del Contrato
de Concesion.

81.Indica que el MTC reconocié en la Audiencia de llustracion de Hechos que
la especificacion técnica de acople entre Trenes Alstom y Ansaldo
mediante acopladores SCHARFENBERG incorporada en el Contrato de
Concesion era una obligacion que no era necesaria. Por ello, una vez
solucionado el problema del acoplamiento causado por el MTC, mediante
la suscripcion de la Segunda Adenda al Contrato de Concesion, el MTC
eliminé formalmente la obligacion de acople entre Trenes Alstom y Trenes
Ansaldo mediante acopladores SCHARFENBERG, subsistiendo
unicamente la obligaciéon de acople mecanico entre ambos trenes, y sin

especificar el tipo o marca de acoplador que se deberia utilizar para ello
(Anexo A-2).

82.Asume que con esta modificacion contractual y, dado que en ningun
momento el MTC sanciond6 a GYM FERROVIAS por el supuesto
incumplimiento de las obligaciones a su cargo que ahora alegan sus
abogados, resulta claro que el MTC reconoce:

e Que el Problema de Acoplamiento fue causado por el propio MTC
que proveyd los trenes Ansaldo sin los acopladores
SCHARFENBERG, manteniendo los acopladores SOCIMI;

."—\'I

i hecuerda que, a la fecha de firma del Contrato de Suminisiro de los Trenes, se pactd que Alstom proveeria acopladores
| Scharfenberg.
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e Que GYM FERROVIAS estaba legitimada a suspender la correlativa

obligacion a su cargo de proveer los trenes Alstom con los
acopladores SCHARFENBERG;

Que no existid incumplimiento de GYM FERROVIAS ni perjuicio
para el Estado al traer los trenes Alstom con sus acopladores

DELLNER (de lo contrario el MTC la hubiese sancionado y no
modificado el Contrato); v,

e Que la eliminacion del acople con los acopladores
SCHARFENBERG no comprometia la seguridad de los pasajeros;
caso contrario el MTC no hubiera eliminado dicha obligacion.

83.Considera que no era justificable el retraso en la aprobacion del EDI por el

Problema del Acoplamiento, mas aun cuando el MTC reconoce que esta
maniobra de socorro tiene frecuencia muy esporadica.

84. Afirma que el indice de utilizacion de maniobras de acoplamiento en caso
de socorro es esporadico e improbable en el caso del MRE y MRA.

85.Nota que el MTC, mediante el Informe N° 011-2013-MTC (Anexo A-24),
evidencia que es improbable que en la operacion, los trenes del MRE y del
MRA tengan que acoplarse, ya que los mismos circulan entre blogues o
entre sus pares (es decir, MRA con MRA, o MRE con MRE). Es decir, con
ello el MTC deja en claro que al colocar a los trenes del MRE y del MRA en
bloque o entre sus pares, en caso de situaciones de socorro, resultaria
improbable que se tenga que acoplar un tren del MRE con un tren del

MRA; por el contrario, el acoplamiento se daria, por un lado, entre trenes
del MRE, y, por otro lado, entre trenes del MRA.

86.Resalta que, tanto OSITRAN como la AATE, han afirmado que las
probabilidades de que ocurra un caso de emergencia 0 SOCOITO SON

realmente bajas, por lo que maniobras como el acoplamiento se ejecutan
de manera esporadica:

7.

De acverdo a lo indicado en el citado Informe, el Concedente no cumplié con la obligacion
de instalar el acoplador Scharfenberg Tipo 10 en el Material Rodante Existente, debido -
segun se senala- a la imposibilidad de efectuar un acople automético (mecénico, electrico y
neumatico) entre los trenes existentes (Ansaldo) y los trenes nuevos (Alstom). Asimismo,
el Concedente senala que, mediante Memorando N°® 202-2013-MTC/33, la AATE opino que:

") ibilizar istintas iones y fabricantes distinte
resulta por demds oneraso, mds aun teniendo en cuenta que dichos acoples eran

requeridos Unicamente para operaciones de socorro, maniobras que durante el

desarrallo narmal de las operaciones de Trenes se ejecutan muy esporddicamente
()"




87.Detalla que, en el Memorandum N° 171-2011-MTC (Anexo 2 del escrito del

MTC presentado el 13 de febrero de 2018) el MTC indica que *(...) es
cierto también que los acopladores son elementos de bajo indice de
utilizacién, los cuales sélo serian requeridos en caso de remolque de un
tren por averia en la via principal o por movimiento de trenes con la
locomotora de maniobras en el Patio Taller (...)". Es mas, en el referido
Memorandum, la AATE propone firmar una adenda con GYM FERROVIAS
a fin de sefalar que los acopladores no eran indispensables para la
operacion integral de los trenes.

88.Advierte que desde el 25 de julio de 2011 (fecha del Memorandum

anteriormente citado), el MTC vya tenia conocimiento de que los
acopladores tenian una utilizacion excepcional y esporadica, tan es asi que
se consideré la idea de suscribir una adenda con el Concesionario a fin de
dejar en claro que dichos acopladores no eran indispensables.

89.Sostiene que la no utilizacién del acoplamiento no compromete la

seguridad de la operacion.

90.Invoca que OSITRAN ha sostenido mediante el Informe N° 023-2014-

91

OSITRAN (Anexo A-23) que el no utilizar la maniobra del acoplamiento, no
compromete la seguridad de la operacion pues dicha maniobra se realiz

en una velocidad considerablemente menor que la velocidad normal d
operacion:

. | Finalmente, cabe recalcar que, la maniabra de socorro debe efectuarse a una velocidad
considerablemente menor que la velocidad de operacion del tren en condiciones normiles
(velocidad maxima de 15 kmyh), previa evacuacion de los pasajeros.” Ello, aunado a la baje
probabilidad de ocurrencia de los casos de emergencia o socorro, garantizania que a
seguridad de 13 operacion no se vea comprometida. Por [o tanto, el texte de adenda
propuesto resulta procedente.

.Advierte que existian otras alternativas para el remolque: (i) haciendo uso

de una Unidad de Traccién de otro tren; o, (ii) haciendo uso de una
locomotora Diésel de auxilio, como la locomotora Greco, bien que forma

parte de la Concesion. Ello se reafirma en el Informe N° 011-2013 (Anexo
A-24).

2
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Para que se ajecule una operacidr de socomro do un tren debe cumplirse la condicion |
de que la averla del lren a socorer sea lotal o sea que no puede moverse ni on |
condiciones degradadas {un tren con averia no total que son los oventos mas |
probables y no estd en condiciones de sequir prestando serviclo y peor dicha causa
daben ser retirado del servicio, pusden moverse en condiciones degradadas por sus
propios medios, haciando use do la otra Unidad de Traccién, dado que todo tren |
\_ cuenta con dos unidades do fracciin ) |

El remolque de un tren con averia total dajado en una cola de via extrema a los
talleres de Mantenimienic o dejados en lns apartaderos o desvics al termino del
servicio iambién son relirados de preferencia por una locomolora Didsel de auxilio qua
debe lgner toda linea, en el casc del metro de Lima se liene la locomotora marca
GRECO que fue entregada al concesionario como bien de la concesién y sl na se

emplea esta locomotara como es nbvio se utilizara siempre otro tren del misme lipo
que el averiado,

Nétese gue un tren que requlere socorro, puede ser también por falla total del
sistema de frenos y como es de enlender ol frenado del tren se ejecula Gnicamenie
con el tren que hace el remolque do medo que ¢l frero neumdtico para los casos da
socorro y enganche entre ambos trones no es Indispensable de ser asl no se
podria remolcar el {ren y hacer la reparacion del sislema de frenos averlado en plena
linea principal serfa absurdo. )

Lo expuesto sirve para hacer nolar gue las especificaciones técnicas sobra este tema
de los enganches, hechos en |os parrafos antariores fueron errdneos, y de no haber
madiado los mismos el requisiio & cumplir por los acoples entre trenes de distinto tipe
quo se ejecutan Unicamente para oparacioncs de Socorro tendrfan que haber sido
Gnicamente MECANICOS tal coma se lee si se quitara en el parrafo A el subrayade
¥ se descariara lodo el pérrafo B por innecesario y oneroso.

Seguidamente sa pasa a responder puntualmenle cada una de las observacicnes
formuladas sobre esle punio referida a los Acopladores.

92. Entiende que no existia motivo para el inicio de las operaciones del MRA,
maxime si el Problema del Acoplamiento y el consecuente retraso en la
aprobacion del EDI se produjeron por causa imputable al MTC, y dicha
Entidad al momento de aprobar el EDI no tuvo en cuenta que la maniobra
de acoplamiento es esporadica y excepcional, no afecta la seguridad, y
existian otras alternativas de remolque, generando, entonces, un retraso
en su aprobacion, y, consecuentemente, un retraso en la entrada en
operacion de los trenes Alstom del MRA.

93. Postula que, se encuentra legitimada a reclamar el pago del PKT por los
328,333 Kilometros Garantizados que no pudo recorrer por causa del
Problema de Acoplamiento imputable al MTC, en virtud de la clausula 10.1
del Contrato de Concesion.

94. Interpreta que en aplicacion de esa clausula el Concesionario puede

£ epdio e :

/ olicitar el pago del PKT en dos supuestos: (i) cuando haya cumplido con
ealizar los recorridos exigidos contractualmente y (ii) cuando no haya
odido realizar los recorridos exigidos contractualmente por causas no
mputable a ella.
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95.Detalla que en el supuesto (i), el Contrato hace una clara referencia al
pago regular del PKT, es decir, la remuneracion que recibe GYM
FERROVIAS por los recorridos que el propio Contrato exige, mientras que
en el supuesto (ii) hace referencia a un supuesto de pago que no resulta
regular, pues se situa en que el Concesionario no debera haber realizado
los recorridos exigidos por el Contrato.

96. Afirma que el PKT tiene una doble naturaleza: retributiva y compensatoria.
De esta manera, cuando la clausula 10.1 del Contrato alude a realizar el
pago del PKT (i) cuando GYM FERROVIAS haya realizado los recorridos
exigidos contractualmente, se tendra que asumir una naturaleza retributiva
del PKT: es decir, el MTC retribuye al Concesionario en tanto este cumpla
con su obligacion contractual. Sin embargo, cuando la clausula 10.1 alude
a realizar el pago del PKT (ii) cuando, por causa no imputable a GYM
FERROVIAS, esta no haya podido realizar dichos recorridos, se establece
una clara naturaleza compensatoria del PKT, en el entendido que el MTC
se ve obligado —a partir de lo establecido en el Contrato— a pagar al

Concesionario aquellos kilbmetros que este no haya podido recorrer por
causas no atribuibles a él.

97. Sostiene que el MTC tiene que compensar a GYM FERROVIAS —a valor
de PKT- cuando esta ultima no haya podido recorrer sea por causa
imputable al propio MTC o a un tercero. El unico limite que se reconoce

para este pago es que la falta de cumplimiento de la obligacion haya sido
por causas no imputables a la Concesionaria.

98. Recuerda que mediante el Memorandum N° 022-2012-MTC (Anexo A-39)

emitido en el afo 2012, el propio MTC coincidia en afirmar la naturaleza
compensatoria del PKT:

‘gv CONSIDERACIONES DE CARACTER ECONOMICO:

1. Instalar acoples mecénicos DELLMNER del mismo tipo de los que vendsdn instalacor en 1o
trenes ALSTOM en los trenes ANSALDO, implicara gue el Concedente asuma el tosto
la gestién de compras, desarrolio de 1a ingenieria, fabricacion e inslaledion de los nua
acapladores, asi cono !a gestion de importaciones y modificacianes estruciurele:
coches ANSALDD, para lo cual se estimen plazos de 12 meses para la provision de lof
accpledores pudiendo proyectarse hasta b meses mas para !a madificacidn estructural do
‘sz coches v la jneralacdn prooresiva @n &l materia! rodante ANSALDD, con Lo costy
astimado en US$ 2 millones, sin contar con el perjuicio economico adions

rapresentaria para el Concedente la paralizacién progresiva de la fote, al
honrar &l

L Ja

IR g

temprr g
PKT acordado en el Contrato sin que se recorran los Kilometros programadas

99. Enfatiza que el MTC afirma que debera “(...) honrar el PKT acordado en el
Contrato sin que se recorran los kilémetros programados”. En esa linea, es
claro que el MTC esta obligado a retribuir a GYM FERROVIAS por aquellos
Kilometros Garantizados que no pudo recorrer por causas no imputables a



esta ultima. mas atn en el caso del retraso en la aprobacion del EDI,
retraso que no se hubiese dado si el MTC no hubiese generado el
Problema del Acoplamiento.

100. Hace hincapié en que en el periodo de reclamacion, ya se
encontraba el periodo de explotacion, ya que, tal como precisa la clausula
8.2 del Contrato, es a partir de la fecha de inicio de la Explotacion (fecha
que coincide con el inicio de la Puesta en Operacion Comercial del Tramo
1 para el Material Rodante Existente), que GYM FERROVIAS recibe como
contraprestacion el PKT correspondiente:

&u—n de Explotacién

8.2 | La fecha de inicic de la Explolacién coincide con el inicio de la Puesta en
Operacion Comercial del Tramo 1 para el Materia! Rodante Existente. A partir ge.
esa fecha, el CONCESIONARIO recibird como contraprestacién del Sa’ym| TR,
PKT carespondiente. £ s

Asimismo, al culminar s etapa de Puesta en Operacion Comercial del Tramg
el Material Rodante Existente, el CONCESIONARIO comenzaré 8 cobrar las
de conformidad con las Clausulas 9.9 a 9.15, respecto de la prestacién del Servicio.

101. Alega que el inicio de la explotacion comenzaba con la puesta en
operacion de los Trenes Ansaldo del MRE, siendo el caso que GYM
FERROVIAS dio inicio a la puesta en Operacion Comercial del MRE para
el Tramo 1 el 09 de enero de 2012 (Anexo A-18), por tanto, es a partir de
esa fecha en adelante que GYM FERROVIAS empieza a recibir el PKT.

102. Advierte que ya contaba con las Actas de Puesta en Marcha y
Certificados de Habilitacion Ferroviaria que le permitian operar.

103. Entiende que cumplié con los requisitos que debian observarse para
que los Trenes Alstom del MRA puedan entrar en operacion:
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taan IFi
Es la etapa en Ia cual por un periodo de weinta (30) Dias Calendario se verificara la \
realizacion del

servicio de transporte de pasajeros con los trenes operando con plblico, &l
funclonamiento de todo el elstema gue forma parte de la

Conceaidn y €l cumplimiento de ‘
parte del CONCESIONARIO de los Niveles de Servicio definldos en e Contrato,
conforme a lo siguienta:

(i) Para el Trame 1: ) o8 J
< Para el Materisl Rodante Existenle, se inlcia una vez firmada al Acla de y
Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE pentenecientes al Tramo 1y |
culmina con la suscripcién del Acta de Conformidad del Material Rodante
Existenta.
'

Para al Material Rodante Adquirido; se inicla una vez culminadas las

Pruebas de Puesta en Marcha y culmina con la suscripcidn dol Acte de
Conformidad del Material Rodants Adquirido.

L)

Para el Tramo 2. Se inicia una vez culminadas las Prusbas de Pussta en Marcha
y culmina con la suscripcitn del Acta de Conformidad del Tramo 2

S

104. Observa que, de acuerdo a la definicion de Puesta en Operacion
Comercial para el Tramo 1 del MRA, la misma se inicia con la culminacion
de las Actas de Puesta en Marcha, y que se debe hacer una lectura

conjunta de dicha definicion con las clausulas 6.28 a 6.38 del Contrato, y

los requisitos para que GYM FERROVIAS pudiese poner en operacion los

Trenes del MRA: (i) EDI, (ii) Actas de Puesta en Marcha, y (iii) Certificados

de Habilitacion Ferroviaria.

105. Argumenta que GYM FERROVIAS ya contaba con estos ultimos dos

documentos (Anexos A-8 y A-9) respecto de los once (11) Trenes del MRA,
por lo que a partir de la fecha de emision de los respectivos Certificados de
Habilitacién Ferroviaria, los mismos podian entrar a operar, situacion que
no se dio por el retraso en la aprobacion de la ingenieria de los Trenes po '

parte del MTC, es decir, la aprobacion del EDI, debido al problema d
acoplamiento causado por el MTC.

106.

Precisa que el periodo que reclama en el presente arbitraje
comprende desde las fechas de expedicion de los Certificados de
Habilitacion Ferroviaria de los Trenes Alstom 6 al 16 (MRA) hasta el 25 de

julio del 2013 (fecha en que finalmente se aprobd el EDI y los trenes del
MRA pudieron entrar en operacion):

Ndamero de Fecha de Dias que el Kilometros
Tren ALSTOM expedicion Tren Garantizados
Tramo 1 Certificado de ALSTOM no | NO recorridos
Habilitacion pudo
Ferroviaria operar
_ Tren 6 26/02/2013 150 78,475
/\ Tren 7 26/02/2013 150 114,353
[\ Tren 8 27/02/2013 149 46,093
\ Tren 9 27/02/2013 149 50,413
'-,H Tren 10 27/03/2013 119 19,562
\ Tren 11 15/05/2013 71 6,106
Trenes 12 15/05/2013 71 5,576
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107.

N\

]
!

Trenes 13 15/05/2013 71 5,576
Trenes 14 06/06/2013 50 2,180
Trenes 15%* 06/06/2013 - -
Trenes 16* 13/06/2013 - A

* Trenes 15 y 16 corresponden a la flota de mantenimiento que GYM FERROVIAS

esta obligado a mantener en reserva

Concluye que:

El MTC incumpli6 con su obligacion de entregar los trenes
Ansaldo con los acopladores pactados, incumplimiento que
ocasiono el Problema del Acoplamiento, que a su vez genero el
retraso en la aprobacion del EDI, lo cual causé que GYM
FERROVIAS no pueda recorrer los KG correspondientes al MRA.

El Problema del Acoplamiento no justificaba el retraso en la
aprobacion del EDI, ya que las maniobras de acoplamiento son
esporadicas, y el no utilizarlas no genera un problema de
seguridad en la operacion, pues existen otras formas de remolque
en caso de situaciones de socorro o emergencias alternativas al
acoplamiento entre trenes.

Pese a que GYM FERROVIAS contaba con las Actas de Puesta
en Marcha y los Certificados de Habilitacion Ferroviaria respecto
de los once (11) Trenes Alstom, los mismos no pudieron entrar en
operacion debido al retraso en la aprobacion del EDI por parte del
MTC, retraso que se genero como consecuencia del Problema del
Acoplamiento.

El Contrato de Concesién establece que el MTC debe remunerar
a GYM FERROVIAS cuando esta Gltima no haya podido realizar
los recorridos exigidos contractualmente por causas no
imputables a ella. Siendo que el Problema del Acoplamiento
atribuible al MTC es la razon por la cual GYM FERROVIAS no
pudo iniciar la operacion de los once (11) Trenes Alstom, el MTC
entonces debe pagar los 328,333 Kilometros Garantizados que
GYM FERROVIAS no pudo recorrer. Esto, durante el periodo del
26 de febrero del 2013 al 13 de junio de 2013 (periodo en el que
progresivamente se fueron obteniendo los Certificados de
Habilitacién Ferroviaria de los trenes 6 al 16)'?.

" El Anexo A-+4 contiene el cdlculo del monto dejado de percibir por GYM FERROVIAS.

o,
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e No resulta amparable que el incumplimiento contractual del
Concedente en entregar los acopladores SCHARFENBERG no
genere ninguna consecuencia para el MTC, pues en dicho
supuesto estariamos frente a un caso en que el estado se
terminaria beneficiando de su propio incumplimiento.

POSICION DEL MTC

108. Refiere que el Demandante pretende el reconocimiento a través del
mecanismo del PKT de un periodo que abarca desde la expedicion de los
Certificados de Habilitacion Ferroviaria hasta la aprobacion del EDI del
MRA, por supuestamente no habérsele dejado operar con la totalidad del
MRA (once Trenes), en el periodo comprendido entre el 26 de febrero de
2013 hasta el 25 de julio de 2013.

109. Sostiene que no podia autorizar la puesta en marcha del MRA, sin
que se cumplieran los requisitos exigidos para tal proposito, por lo gue,
independientemente de la obtencion del resto de requerimientos, y no

mediando una aprobacion del EDI, no se podia autorizar la circulacion del
MRA.

110. Resalta que OSITRAN con Oficio N° 1783-2012-GS-OSITRAN,
notificado al Consorcio el 2 de mayo de 2012, en su calidad de regulador y
haciendo uso de sus funciones de supervisor, hizo de su conocimiento qu
las observaciones efectuadas respecto al MRA mediante Oficio N° 322-
2012-GS-OSITRAN, no habian sido levantadas, anexando el Informe N°
1079-2012-GS-OSITRAN.

111. Advierte que existia un pronunciamiento de OSITRAN respecto a la
no aprobacion del EDI, en uso de sus atribuciones y prerrogativas como
supervisor del desarrollo de las inversiones complementarias a las que
esta obligado el Concesionario.

112. Destaca que, en ese contexto, fue el regulador quien formulé la
observacion técnica al EDI del MRA y respecto del cual la no absolucion
oportuna por parte del Concesionario determiné que el MRA no pudiera
entrar a la fase de explotaciéon comercial.

113. Explica que el modelo de retribucion que fue propuesto para la Linea
1 del Tren Eléctrico de Lima se basé en el establecimiento de una
cantidad fija a ser pagada por el Concedente por kilémetro-tren recorrido:

_-”\.,Ies decir, el Concedente asegura al Concesionario un determinado valor de
kildmetros-tren minimos. Este pago sirve para financiar las inversiones
iniciales y la operacion y mantenimiento de la Linea 1. Con este modelo

de retribucion el riesgo de demanda para el Concesionario se elimina
completamente.

|'lllII 2/ ’
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114. Menciona que se ha cumplido con pagar integramente cada uno de
los pagos que contractualmente encuentran asidero; es decir, aquellos
relacionados con los Kildmetros Garantizados y aquellos relacionados con
los Kilometros Adicionales, unicos conceptos por los cuales se debe
efectuar pagos al Concesionario. Por ello, considera que no se puede
hablar de la existencia de un perjuicio econémico a este.

115. Agrega que, cada uno de los pagos reconocidos al Concesionario
fueron aprobados por OSITRAN, y cada pago esta sujeto al valor de
Kildmetros Garantizados, que varia de acuerdo al numero de trenes en
operacion.

116. Enfatiza que la naturaleza del PKT es una de tipo retributiva, es
decir, se da como contrapartida al recorrido que efectua el Concesionario,
segun criterios plenamente objetivos, por lo que no se puede aludir a una
naturaleza compensatoria.

117. Puntualiza que el MRA no se encontraba habilitado para efectuar
recorridos mayores a los Kilometros Garantizados en la linea férrea,
independientemente de la causa que hubiera originado tal evento, por lo
que ello impide el reconocimiento del PKT que pretende GYM
FERROVIAS.

118. Alega que el pago del PKT, en el supuesto de no haber efectuado e
recorrido por razones no atribuibles al Concesionario, tiene como
presupuestos: (i) estar en la etapa de Explotacion de la Concesion; vy, (ii)
contar con el MRA habilitado conforme a los “Kilometros Garantizados” de
los que pretende su reconocimiento.

119. Postula que, conforme a una interpretacion sistematica de la clausula
10.1 del Contrato de Concesion, esta previsto que el PKT se debera pagar
como tal, es decir, como contraprestacion, procediendo en consecuencia,
el pago de dicho concepto solo durante el periodo de explotacion y cuando
el Concesionario hubiere estado apto para ofrecer el servicio de acuerdo al
nivel de “Kilometros Garantizados” pretendidos, puesto que es claro que se
trata de una retribucion y no una compensacion.

120. Advierte que es inexacto considerar que el MRA se encontraba listo
para el inicio de operaciones una vez obtenidos los Certificados de
Habilitacion Ferroviaria, pues dicho certificado no era el unico requisito
para la puesta en marcha del MRA para la prestacion del servicio, sino
adicionalmente se requeria: (i) las Actas de Puesta en Marcha del Material
Rodante Adquirido (elemento formal); vy, (ii) la Aprobacion del EDI del
Material Rodante Adquirido (elemento técnico).

121. Alega que de la lectura de las clausulas del Contrato de Concesion,
se puede corroborar que el inicio de la explotacion de la Concesion se
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encuentra condicionado al cumplimiento, por parte del Concesionario, de
los siguientes requisitos:

e« La emision de los Certificados de Habilitacion Ferroviaria (los
cuales deben ser emitidos antes de la Puesta en Operacion
Comercial) (articulo 6.38).

« El Acta Final de la Prueba de Puesta en Marcha, firmada por el
Concedente, Concesionario y Regulador en el cual se verifica que
se realizaron las referidas pruebas (articulo 6.37).

e La Aprobacion de los Estudios Definitivos de Ingenieria, asi como
la verificacion, por parte del Regulador, que el Material Rodante
Adquirido cumpla con las Especificaciones Técnicas exigidas en
el Contrato de Concesion (Anexo 6) para su correcto
funcionamiento (articulo 6.17, 6.2 y 6.3).

¢ Acta de Conformidad del Material Rodante Adquirido (Definicion
de Puesta en Operacion Comercial).

122, Reafirma que el Concedente no podia autorizar la puesta en marcha
del Material Rodante Adquirido, sin que se cumplieran los requisitos
exigidos para tal proposito, por lo que independientemente de la obtencion
del resto de requerimientos, y no mediando una aprobacion del EDI, no se
podia autorizar la circulacion del Material Rodante Adquirido.

123. Nota que el desarrollo y puesta en marcha del servicio del Proyecto
de Linea 1, puede producirse previa integracion del Material Rodante
Existente adquirido durante el desarrollo inicial del proyecto, y el adquirido
producto de las inversiones obligatorias a cargo del Concesionario.

124. Reconoce que se efectuo la entrega del MRE al Concesionario con
los acopladores modelo "SOCIMI", distintos a los pactados mediante el
Contrato de Concesion, ya que la empresa que se contraté para que
proveyera los acopladores modelo “SCHARFENBERG", invoctd causa de
Fuerza Mayor. Advierte que GYM FERROVIAS tenia pleno conocimiento

de esa situacion, puesto que GYM forma parte del Consorcio Tren Eléctrico
de Lima (CTEL).

125. Hace hincapié en que la obligacion de contar con los acopladores
modelo “SCHARFENBERG" no era unilateral y exclusivamente del
Concedente, sino al requerirse estos dispositivos para efectuar acoples
entre modelos distintos de material rodante, presuponia que el material

rodante que deberia ser adquirido por el Concedente deberia de contar con
acopladores modelo “SCHARFENBERG".

| || 126. Observa que, conforme a lo establecido en el apéndice 3 del anexo 6
| del Contrato de Concesion, el Concesionario tenia la obligacion de adquirir
, trenes con acoplador “SCHARFENBERG tipo 10". No existiendo
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documento alguno en el cual se la haya solicitado al Concesionario no
cumplir con la obligacién antes mencionada:

Acopladores Automaticos

- L -1 deI
coplamiento automatico se efectuara umcament_e entre dos trenes
Eis?'nopltipo y proveedor. Un acoplamiento mecénico, como minimo, se

efectuara entre dos trenes de distinto tipo y proveedor.

El acoplador debera ser compatible con los propuestos por el Consorcic
“Tren pEIéctrico Lima" para la modemizacién de los trenes actuales,
permitiendo el acoplamiento del tren sumistrado con 1::5“ actuaﬂlmente
existentes, como minimo mecanica en operacién de “PUSH" o “PULL".

El acoplador propuesto es de marca Scharfenberg tipo 10, con capacidad
de 850 KN.

127. Anade que, mediante Circular N° 14 -en el marco del concurso- la
obligacién de que el MRE y el MRA cuenten con acopladores modelo
“SCHARFENBERG", constituia una de las especificaciones técnicas del
Contrato de Concesién, por lo que resulta ilogico que el Concesionario
alegue un error de disefio del Contrato de Concesion cuanto este era
consciente, segun la informacién que constataba en la sala de datos a la

cual tuvieron acceso, que los Trenes Ansaldo contaban con acopladores
i 2 H
Socimi”.

128. Repara en el hecho que en el punto 2.2 de su propuesta técnica, el
Concesionario propuso que “...el material rodante a incorporar cumplira
acabadamente con las funcionalidad y prestaciones requeridas por las
Bases, sin perjuicio de incorporar soluciones técnicas no previstas
explicitamente en las especificaciones incluidas en el proyecto de contrato

y Ssuperadoras de las mismas, en razén de la permanente evolucion
tecnologica del rubro...”.

129. Alega que fue el propio Concesionario quien presentd su propuesta
bajo riesgo y ventura, ya que conocia las condiciones en las cuales se
encontraban el MRE vy los riesgos que implicaban el generar acoplamiento
entre los “SCHARFENBERG" y los “SOCIMI", por lo que no seria
juridicamente amparable que después de haber sido declarado ganador de
la Buena Pro presente reclamos sobre las condiciones del MRE.

130. Advierte que, si bien los Trenes Ansaldo con los que contaba la

AATE y que debian ser acoplados a los Trenes Alstom que iban a ser
adquiridos por el Concesionario no contaban con el sistema de
acoplamiento “SCHARFENBERG Tipo 10", ello no era motivo para que el

32

"y

rd

7
/.-..
/ "
o



Concesionario no cumpliera con su obligacion y, en lugar de traer trenes
con el mencionado sistema de acoplamiento, trajo trenes con acopladores
con sistema “DELLNER".

131. Reafirma que el Demandante incumplio con su propuesta y lo
establecido contractualmente.

132. Resalta que ante dicha situacion, mediante Oficio 1783-2012-GS-
OSITRAN del 2 de mayo del 2012 OSITRAN comunicé la no aprobacion
del Estudio Definitivo de Ingenieria del Material Rodante Adquirido (EDI),
puesto que no cumplia con las especificaciones técnicas contractualmente
establecidas.

133. Explica que los EDIs tienen por caracteristica principal el reflejar las
Especificaciones Técnicas estipuladas en el Contrato de Concesion, es
decir, los requerimientos técnicos minimos necesarios para realizar las
Inversiones que, en este caso, se encuentran, claramente, sefialados en el
Anexo 6 del Contrato de Concesion.

134. Afirma que el Concesionario recién presento el levantamiento de
observaciones mediante Carta/METRO/OSITRAN/393/2013, demostrando
la factibilidad de efectuar un acople mecanico a través del tubo guia',
entre trenes Ansaldo y Alstom (en el Informe GO-ING-01-INF-002); ello fue
el sustento para aprobar el EDI y, por consiguiente, es recién con la
Resolucion Directoral N° 62-2013-MTC/33 de fecha 25 de julio de 2013 que
se otorgd la conformidad al EDI y con ello se encontraba facultado para
realizar el cobro del PKT establecido en el Contrato de Concesion.

135. Sostiene que la situacion de demora en la aprobacion del EDI y la
consiguiente puesta en marcha del MRA se debio unica y exclusivamente a
una situacion provocada por el Concesionario, no resultando posible
imputar responsabilidad al MTC, puesto que los trenes “Alstom” adquiridos
por el Concesionario no contaban con el acoplador “SCHARFENBERG".

136. Considera que el supuesto Problema del Acoplamiento no puede ser
atribuido exclusivamente al Concedente.

137. Respecto de la excepcion de incumplimiento invocada por GYM
FERROVIAS, precisa que las prestaciones a cargo de una de las partes
contractuales constituyen el presupuesto indeclinable de las prestaciones
de la otra; en ese sentido, las obligaciones de una parte se encuentran

| ligadas a las obligaciones de su contraparte conformandose asi el
| sinalagma contractual.

rw'enlras que en el borrador de la Adenda figuraba dispositivo intermedio. z
| / '
|
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138. Advierte que esa excepcion debe ser tal que no permita la ejecucion
de prestaciones al Concesionario, pero lo cierto es que en este caso, gl
adquirir el Material Rodante Alstom con acopladores modelo “DELLNER",
desde un inicio se hacia imposible el acoplamiento entre el MRA y el MRE.

139. Entiende que, en sentido estricto, el Concesionario no ha efectuado
una suspension de la ejecucion de sus prestaciones, sino por el contrario
ha procedido a modificar unilateralmente sus obligaciones contractuales, al
haber adquirido un Material Rodante Alstom con acopladores distintos a los
especificados en el Contrato de Concesion, desnaturalizando de esta
manera la institucién de la excepcion de incumplimiento, la cual solo
implica la suspension de las obligaciones a cuenta, mas no su cambio.

140. Asume que resulta evidente que el Concesionario ha incumplido con
su obligacién, pretendiendo mediante una excepcion de incumplimiento
contractual avalar y legitimar una modificacion unilateral de su prestacion
contractual.

141. Considera que el Concesionario no puede argumentar que la
exigencia de acopladores SCHARFENBERG en el MRE constituye una
prestacion dependiente para la adquisicion del MRA con acopladores
SCHARFENBERG, ya que la exigencia de dichos acopladores, si bien es
cierto constituye una obligacion del Concedente, esta no tiene correlato e
las obligaciones del Concesionario, puesto que a éste se le retribuira |
compra de los mencionados bienes con el respectivo PKT, siendo el pago
de dicho concepto la contraprestacion sobre la que eventualmente se
podria plantear una excepcion de incumplimiento, siempre que el MRA
cumpliera con los indicadores y niveles de servicio establecidos en el
Contrato de Concesion.

142. Observa que para que la excepcién de incumplimiento alegada por el
Concesionario tenga asidero, éste tendria que demostrar que al momento
en que el Concedente manifiesta el incumplimiento se encontraba en plena
posibilidad de ejecutar la obligacion que tenia a su cargo. Advierte que a la
fecha del incumplimiento del MTC, el Concesionario no podia cumplir con
su obligacion de entregar el MRA con acopladores SCHARFENBERG,
puesto que la empresa Voith encargada de suministrarlos al CTEL no
podia cumplir con la entrega de esos acopladores.

143. Postula que para poder invocar una excepcion de incumplimiento es
necesario la inexistencia de contradiccion de la buena fe, y en el presente
caso no se evidencia el cumplimiento de ese requisito por parte de GYM
FERROVIAS, porque dicho Concesionario, antes de la entrega del MRE,
ya tenia conocimiento de la situacién originada por CTEL respecto de la
imposibilidad de entregar el MRE con los acopladores SCHARFENBERG,
y pretende alegar una excepcion de incumplimiento respecto de una
obligacion que él tampoco podia cumplir y que su propia matriz origino.
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144, Aclara que no existe declaracion expresa emitida por el

Concesionario por medio de la cual se mencione que el acoplamiento se
trata de una especificacién técnica no esencial para la operacion del
servicio. Los acopladores tienen por finalidad remolcar a otros trenes en
caso de emergencia. El hecho que la AATE haya declarado que solo es
necesario un acople de tipo mecanico, a efectos de viabilizar la suscripcion
de la Adenda 2, la cual tenia por finalidad modificar las condiciones de los
acopladores establecidos en las Bases, no implica que el acoplamiento no
sea esencial.

145. Argumenta que el Concesionario pretende trasladar el

incumplimiento de su obligacion contractual de adquirir el MRA equipados
con los acopladores “SCHARFENBERG", al MTC como Concedente.

146. Expresa que también era obligacion y responsabilidad del

Concesionario proveer los trenes nuevos con el sistema de acoplamiento
automatico que permita el acoplamiento del tren nuevo con los existentes.
En efecto, en la Propuesta Tecnica el Concesionario, respecto a los
acopladores se obligd a lo siguiente:

“Acopladores Automaticos:

El acoplador sera el mismo tipo y modelo que el acoplador propuesto
por el Consorcio “Tren Eléctrico Lima" para la modernizacion de los
trenes actuales, permitiendo el acoplamiento del tren nuevo con los
actualmente existentes, como minimo mecanicamente y
neumaticamente, en operacion de “PUSH" o “PULL" ...",

147. Sefala que las Especificaciones Técnicas para el Material Rodante

nueva, establecia que el nuevo material rodante debia acoplarse a los
trenes existente (paginas 262, 293 y 294) mecanica y/o neumaticamente, a
traves de acopladores, con el propésito de efectuar maniobras de socorro y

compostura disponiendo del frenado neumatico en toda la formacion
acoplada.

148. Destaca que mediante Oficio N° 1783-2012-GS-OSITRAN del 2 de

mayo del 2012 e Informe N° 1079-2012-GS-OSITRAN del 24 de abril de
2012, la Gerencia de Supervision de OSITRAN comunico a GYM
FERROVIAS entre otros, que quedaba pendiente de subsanacion la
observacion sobre el acople mecanico y neumatico entre dos trenes de
distinto tipo y proveedor.

| 149. Nota que en el Acuerdo Marco de Exclusividad suscrito entre el

Concesionario y ALSTOM -Especificaciones Técnicas Anexo 6 y 7 de la
Version Final del Contrato de Concesion- se estableci6 como
especificacion técnica que los trenes nuevos podrian acoplarse mecanica
y/o neumaticamente con los trenes existentes, y que el acoplador seria del
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mismo tipo y modelo que el acoplador propuesto por el Consorcio “Tren
Eléctrico Lima” para la modernizacion de los trenes actuales.

150. Puntualiza que, en la Carta/METRO/OSITRAN/393/2013 del 3 de
julio de 2013, el Concesionario, al dirigirse a la Gerencia de Supervision de
OSITRAN, reconocié que es su obligaciéon que los trenes nuevos tengan
que acoplarse a los trenes existentes.

151. Enfatiza que, el Concesionario no comunicd que traeria trenes con el
sistema “DELLNER" y no “SCHARFENBERG” tal y como se era su
obligacion contractual.

152. Postula que en el periodo reclamado del 26 de febrero del 2013 al
25 de julio del 2013, GYM FERROVIAS todavia no habia iniciado la
explotacion de la Concesion, por lo que no corresponde pagar al
Concesionario por concepto de PKT, ya que solo puede hacerse el
pago efectivo del mismo desde el inicio de la explotacion de la
Concesion y no antes.

153. Sostiene que la eficacia del caracter compensatorio establecido
en la clausula 10.1 del Contrato de Concesion se encuentra sujeta,
para el caso especifico del MRA, al inicio de la puesta en operacion
comercial, mas no al inicio de la explotacion de la Concesion.
Efectivamente, el PKT para el MRA no es eficaz desde el inicio de la
explotacién de la Concesion, pues ello unicamente fue establecido para
el MRE; por el contrario, la explotacion economica del MRA se
encontraba sujeta a la culminacion de las pruebas de puesta en
marcha, tal como se aprecia en el apartado de Definiciones del
Contrato de Concesion. Es decir, el PKT para el MRE y el MRA tiene
diferente eficacia temporal.

154. Reitera que el no inicio de la operacion fue principalmente debido
a que el Concesionario adquirio el Material Rodante Alstom con
especificaciones distintas a las establecidas en las bases de licitacion y
de su propia propuesta, lo que motivé que no se aprobara el Estudio
Definitivo de Ingenieria.

155. Explica que, siendo que los EDIs del MRA no fueron aprobados
por el Regulador, se tiene que el riesgo de disponibilidad no ha sido
- correctamente satisfecho y por ende no puede entenderse que el MRA
/ ﬂ,\ pge1de ser explotado y con ello obtener el PKT a que alude la clausula
| 10.1.
|
|
156. Recuerda que el Concesionario tenia la obligacion de presentar
{un Estudio Definitivo conforme a las Especificaciones Técnicas, al
'.IContraio y a la normativa vigente. Incluso, contaba con la alternativa
adicional especificada en el acapite 1.1, del Apéndice 1 del Anexo 6 del

36

g



Contrato de Concesién, de proponer alternativas y/o soluciones
técnicas distintas a las sefaladas en las Especificaciones Tecnicas,
siempre y cuando demostrara al Concedente y al Regulador que lo que
propone supera o cumple la prestacion requerida:

“EL.  CONCESIONARIO podrgd presentar alternativas y/o
soluciones técnicas diferentes a las aqui especificadas, para la
aprobacién del CONCEDENTE y el Regulador siempre y cuando
demuestre que lo propuesto cumple o supera las funcionalidades
y prestaciones requeridas’.

157. Enfatiza que en el Contrato de Concesion se encontraba una
serie de Especificaciones Técnicas las cuales eran claras, por lo que
debian verse reflejadas en el EDI, y que el Concesionario tenia la
opcion adicional de presentar alternativas y/o soluciones técnicas
diferentes a las especificadas siempre y cuando demostrara que lo
propuesto cumple o supera las funcionalidades y prestaciones
requeridas. Si bien respecto de los acopladores, el Concesionario
presento una opcion alternativa mediante
Carta/METRO/OSITRAN/0010/2012 de fecha 11 de enero del 2012 y
Carta/METRO/OSITRAN/0071/2102 de fecha 6 de febrero del 2012, no
demostré en su oportunidad que la alternativa propuesta cumplia o
superaba la Especificacion Técnica requerida, razon por la cual no era
posible para el Regulador aprobar el EDI.

158. Alega que independientemente de que se demuestre que el
acoplador es poco utilizado en el marco de la operaciéon del Material
Rodante, ello no justifica el incumplimiento contractual del
Concesionario, ni justificaba que no se tuviera en consideracion en el
EDI, toda vez que éste tiene por finalidad reflejar la totalidad de
Especificaciones Teécnicas estipuladas en el Contrato de Concesion.

159. Concluye que si existian razones para no aprobar el EDI, las cuales
son directamente imputables al Concesionario conforme a lo siguiente:

e Durante el periodo materia de reclamacion aun no se habia
celebrado la segunda Adenda del Contrato de Concesion, y
resultaba imposible tanto para el Concedente como para el
Regulador, hacer caso omiso a la obligacion que recaia sobre el
Concesionario; es decir, la obligacién de lograr la funcién de
acople entre el MRA y el MRE, por lo que correspondia al
Concesionario dar cumplimiento a la obligacion asumida de lograr
la funcion de acople.

* Independientemente de si se realizan las referidas maniobras, en
las que se necesita el acople, el lograr el acoplamiento entre el

|| MRA y el MRE era una obligacion asumida por el Concesionario,

'| la cual debia cumplir, ya que las obligaciones estipuladas en el
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Contrato no se encuentran condicionadas a su utilidad, sino que
deben ser cumplidas a cabalidad por el Concesionario.

e Sobre la existencia de otras formas de realizar maniobras de
socorro, la presentada inicialmente por el Concesionario no
cumplia con las Especificaciones Técnicas sefialadas en el
Contrato de Concesion, por lo cual resultaba imposible que fuera
aprobada. La no aprobacion del EDI no fue a causa de que el
OSITRAN se opusiera a la presentacion de medidas alternativas,
sino que las presentadas durante el periodo de reclamacion no

cubrian los requerimientos técnicos sefalados en el Contrato de
Concesion.

POSICION DE OSITRAN

160. Indica que el Concesionario tenia la obligacion de disponer del
Material Rodante Adquirido, adicionalmente a los 5 ya existentes que tenia
el Estado. Especificamente la obligacién de GYM FERROVIAS consistia
en entregar 19 trenes “nuevos” en dos tramos: 11 trenes para el primer

tramo y la diferencia cuando corresponda el Tramo dos, conforme al
numeral 6.17 del Contrato de Concesion:

j o,

El Regulador se encargara de verificar que el Material Rodante
Adquirido cumpla con las Especificaciones Técnicas exigidas en el
presente Contrato (Anexo 6) para su correcto funcionamiento. Para la
provision del Material Rodante Adquirido pertenecientes al Tramo 1,
el CONCESIONARIO entregara al CONCEDENTE, con copia al

Regulador, el cronograma calendarizado de las entregas parciales de
los respectivos trenes”.

161. Expresa que era obligacion de GYM FERROVIAS cumplir con la
entrega de los MRA segun lo establecido en el Contrato de Concesion vy,

las especificaciones técnicas requeridas contempladas en el Anexo 6 del
mismo.

162. Sefala que segun el Contrato de Concesion, se entiende la etapa de
Explotacion de la siguiente manera:

“Definiciones
Explotacion

5 ‘Es la prestacién del Servicio por parte del
% CONCESIONARIO, la misma que se inicia con la
1 Puesta en Operacion Comercial (...)".
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163. Observa que existe un hito claramente marcado para el inicio de la

explotacién: la Puesta en Operacion Comercial. La interpretacion que
formula el Concesionario es contraria a lo establecido en el Contrato de
Concesion, porque GYM FERROVIAS reclama el pago por la explotacion a
partir de las fechas de los Certificados de Habilitacion Ferroviaria que,
como se sabe, son certificados emitidos antes de la Puesta en Operacion
Comercial.

164. Aclara que, en primer lugar, estan la Pruebas de Puesta en Marcha

y, en segundo lugar (posterior), la Puesta en Operacion Comercial. Esta
dltima inicia la explotaciéon; recién a partir de ese momento, el
Concesionario es el acreedor por los Kilometros Garantizados.

165. Refiere que el Contrato de Concesion sefala que “Pruebas de

Puesta en Marcha” es lo siguiente:

Pruebas de Puesta en Marcha

Son las pruebas de funcionamiento, operatividad e integracion del Matenal
Rodante y de todos los bienes y equipos suministrados por el Concesionarnio y que
componen el sistema ferroviario. Estas pruebas seran realizadas por el
CONCESIONARIO cuando el Matenal Rodante Adquirido esté disponible para tal
fin, en vacio por un periodo de treinta (30) Dias Calendano. Estas pruebas se
efectuaran a la entrega del Acta de Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE
y de acuerdo al calendario de provision del Material Rodante Adquindo y podran
efectuarse total o progresivamente de acuerdo a los Protocolos de Pruebasy a lo
sefialado en las Clausulas 6.28 a 6.37_ Al término de las Pruebas de Puesta en
Marcha y antes de finalizar el penodo de Puesta en Operacion Comercial, el
CONCEDENTE emitira los certificados de habilitacion ferroviana al Matenal
Rpdante Adquindo los mismos que son requendos para iniciar la Explotacion de
los Servicios contemplados en el presente Contrato de Concesion

166. Afade que el Conirato de Concesion expresamente manifiesta cual

es la Puesta en Operacion Comercial:

-
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Puesta en Operacion Comercial

Es la etapa en la cual por un periodo de treinta (30) Dias Calendario se venficara
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, conforme a lo siguiente:

(i) Para el Tramo 1

+ Para el Material Rodante Existente, se inicia una vez firmada el Acta
de Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE pertenecientes al

Tramo 1 y culmina con la suscripcion del Acta de Conformidad del
Matenal Rodante Existente.

Para el Material Rodante Adquindo; se inicia una vez culminadas las
Pruebas de Puesta en Marcha y culmina con la suscripcion del Acta

de Conformidad del Matenal Rodante Adquindo.

(i} Para el Tramo 2: Se inicia una vez culminadas las Pruebas de Puesta en
Marcha y culmina con la suscripcion del Acta de Conformidad del Tramo
2.

167. Argumenta que, a través de una interpretacion literal de la

definiciones del Contrato de Concesion, puede llegarse a una sol
conclusion: la Puesta en Operacion Comercial, para el Tramo 1, para
MRA, se inicia una vez culminadas las Pruebas de Puesta en Marcha vy,

culmina con la suscripcion del Acta de Conformidad del Material Rodante
Adquirido.

168. Considera que basta con esa interpretacion literal para rechazar
completamente la primera pretension principal formulada por el
Concesionario, porque esta reclamando un imposible juridico: quiere que

se le pague por sus servicios en una etapa anterior a la establecida en el
Contrato de Concesion.

169. Puntualiza que el propio Contrato de Concesion determina cual es

inicio de la explotacion. Esta definicion se debe leer conjuntamente con el
numeral 8.2 del Contrato de Concesion, el cual indica que “La fecha de

inicio de la Explotacién coincide con el inicio de la Puesta en Operacién
Comercial’.

170. Agrega que el numeral 6.38 del Contrato de Concesion es mas claro
~ aun que las propias definiciones del Contrato de Concesion. Este numeral
sefala expresamente sobre la Puesta en Operacién Comercial:

7
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Puesta en Operacion Comercial

6.38. El CONCESIONARIO dara inicio a la Puesta en Dperacidn Comercial
{prevista para Julio del 2011) luego de realizados los siguientes actos

(i) Para el Tramo 1° A la Toma de Posesion del mismo, de acuerdo a la
' Clausula 5.17.2. y luego que se hayan realizado las Pruebas de
Puesta en Marcha del Material Rodante Existente y Adquindo para

este tramo.

iy  Parael Tramo 2: Concluida la etapa de Pruebas de Puesta en Marcha,
en los términos previstos en las Clausulas 6.28 a 6 37

Asimismo, el CONCESIONARIO debera acreditar lo siguiente: (i) tener su
R.O.1. debidamente aprobado por el CONCEDENTE, (i) haber presentado
las polizas de seguro correspondientes a la Explotacion, establecidas en el
Contrato y en las Leyes y Disposiciones Aplicables y éstas se encuentren
debidamente aprobadas, y (iii) cumplir con las demas obligaciones previstas

en las Leyes y Disposiciones Aplicables requeridas para la Puesta en
Operacion Comercial.

Una vez cumplidos los requisitos antes indicados, el CONCESIONARIO
debera notificar por escrito al CONCEDENTE con copia al Regulador, la
fecha de inicio de la Puesta en Operacion Comercial, la misma que se

o/

efectuara en un plazo no menor de tres (03) Dias contados a partir de la
recepcion de la notificacion.

Durante la etapa de Puesta en Operacion Comercial y antes de la
finalizacion de la misma, el CONCEDENTE emitira los respectivos
certificados de habilitacion ferroviaria del Materal Rodante Adquindo. El
CONCESIONARIO empezara a cobrar a los Usuarios la Tanfa por la
prestacion del Servicio, a partir de la culminacion de la Puesta en Operacion
Comercial del Matenal Rodante Existente en el Tramo 1

La Puesta en Operacion Comercial del Matenal Rodante Adquindo se
realizara entre intervalos de trenes.

5 B Destaca que el numeral citado sefala expresamente que “(...) EL
CONCESIONARIO dara inicio a la Puesta en QOperacién Comercial

(prevista para julio del 2011) luego de realizados los siguientes actos:

(i) Para el Tramo 1, a la toma de Posesion del mismo, de
acuerdo al a Clausula 5.17.2 y luego que se hayan realizado

las Pruebas de Puesta en Marcha del Material Rodante
Existente y Adquirido para este tramo”.

172. Aprecia que el propio Contrato de Concesion sefala que el
Concesionario dara inicio a la Puesta en Operacion Comercial luego de
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que se hayan realizado las Pruebas de Puesta en Marcha del Material
Rodante Adquirido.

173. Menciona que el numeral 6.42 del Contrato de Concesion senala
expresamente que la Puesta en Operacién Comercial concluira en el
momento en que se hayan cumplido los siguientes puntos:

6.42 La Puesta en Operacion Comercial concluira en el momento que: (1) Se haya
prestado el Servicio por un periodo efectivo de treinta (30) Dias Calendario
verificando el cumplimiento del disefio del Material Rodante con la calidad
de confort de seis (6) pasajeros de pie por metro cuadrado. y, (i) el
Regulador otorgue su conformidad de la Puesta en Operacion Comercial,
por escrito al CONCESIONARIO y al CONCEDENTE, a fin que los mismos,
procedan a la suscripcion del Acta de Conformidad.

174. Repara en que el propio Concesionario en su demanda arbitral
(pagina 14) sefala cuales son los requisitos para poder “operar”; es decir,
para que ocurra la Puesta en Operacion Comercial:

autorizaciones para operar: (i) la aprobaciéon del Estudio Definitivo de
Ingenieria de los Trenes Alstom; (ii) las Actas de Puesta en Marcha de
cada uno de los Trenes Alstom, suscritas por el MTC, la AATE vy
OSITRAN; y, (ili) los Certificados de Habilitaciéon Ferroviaria, emitidos
por el MTC.

175, Entiende que la discusion radica en si el Concesionario cumplio o no
con la entrega del Material Rodante (Trenes) con los tipos de acopladores
requeridos en el Anexo 6 del Contrato de Concesion.

176. Apunta que el Anexo 6 del Contrato de Concesion expresamente
sefiala lo siguiente:

El CONCESIONARIO sera responsable que los frenes a suministrar se puedan acoplar mecanica
yio neumé!icamenre. con los trenes existentes, a través de acopladores ubicados en las coches con
cabina, con el proposito de efectuar mamiobras de socorro y compostura disponiendo del frenado
neumatico en foda la formacicn acoplada.

N
{ | 17TT. Resalta que el Contrato de Concesion establecia un modelo de
acoplador. El Concesionario debe cumplir lo que dice el Contrato de
Concesion. Si el Concesionario no cumple con lo establecido en el
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Contrato de Concesion, se genera la posibilidad de aplicar una penalidad o
incluso la demora en la aprobacién del EDL.

178. Puntualiza que el Contrato de Concesion sefala que los acopladores
tienen el proposito de efectuar maniobras de socorro y compostura
disponiendo del frenado. Por lo tanto, los acopladores son importantes
para situaciones de emergencia.

179. Reitera que el MRA que debia de traer GYM FERROVIAS, debia
tener acoplador modelo SCHARFENBERG; sin embargo, el MRA tenia
modelo DELLNER.

180. Insiste en que los acopladores deben de ser del mismo modelo para
que sean compatibles. De no serlo, se debe recurrir a alternativas que
cumplan la labor de un acoplador, lo cual es distinto a contar con el
acoplador que se requiri6 segun el Contrato de Concesion. Este fue un
requisito que se tenia que subsanar para la aprobacion del EDI.

181. Sostiene que es evidente que el Concesionario incumplié sus
obligaciones. Incluso, GYM FERROVIAS podia presentar alternativas y/o
soluciones técnicas diferentes a las especificadas en el Contrato de
Concesion, “para la aprobacion del Concedente y del Regulador, siempre y
cuando demuestre que lo propuesto cumple o supera las funcionalidades y
prestaciones requeridas”. Esto ultimo lo dice expresamente el Anexo
apéndice 1 del Contrato de Concesion.

182. Aprecia que era potestad del Concedente y del Regulador aprobar
dichas modificaciones. Tanto el MTC como OSITRAN hicieron las
observaciones correspondientes. Estas observaciones recién pudieron ser
levantadas por GYM FERROVIAS cuando se encontré una solucién de los
acopladores. Por lo tanto, el Concesionario no puede atribuir un
incumplimiento por parte del MTC cuando él mismo no cumplié con lo
estipulado en el Contrato de Concesion.

183. Argumenta que recién el 26 de julio de 2013, el Concesionario
acredito (i) tener el Reglamento Operativo Interno (R.O.I) debidamente
aprobado, (ii) haber presentado las pélizas de seguro correspondiente y (i)
cumplir con las demas obligaciones previstas en las Leyes y Disposiciones

Aplicables; por ello, las actividades de explotacion iniciaron el 27 de julio de
2013.

\ 184.  Concluye que:
j \

\ o EI Concesionario no entregd el MRA con los tipos de acopladores
-. que exigia el Anexo 6, lo que origind que la entrada de la Etapa
\

\ de Explotacion ocurriera con posterioridad a la aprobacion del EDI
\ respectivo.

II|
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o La evaluacion que realiza GYM FERROVIAS respecto a que los
acopladores no resultan tan necesarios, es inadecuada, toda vez
que, de acuerdo al propio Contrato de Concesion, los acopladores
tienen el proposito de efectuar maniobras de socorro Yy
compostura disponiendo del frenado neumatico en toda la
formacion acoplada.

o El pago por los servicios que recibe el Concesionario ocurre en la
etapa de explotacion, que se inicia con la Puesta en Operacion
Comercial, hito posterior a la emision de los Certificados de
Habilitacion Ferroviaria, los cuales GYM FERROVIAS pretende
validar como inicio de fecha de pago (cuando se trata de un
recorrido que no se realizé por culpa del propio Concesionario).

DECISION DEL TRIBUNAL

185.

Luego de revisados los escritos del caso y de escuchados los

argumentos de las partes, el Tribunal Arbitral entiende que el tema a ser
abordado en el presente proceso arbitral consiste en determinar si existe o
no fundamento contractual que dé derecho al Concesionario al pago del
PKT por 328,333 kilometros garantizados no recorridos correspondiente al
MRA Trenes Alstom entre el 26 de febrero de 2013 y el 25 de julio de 2013.

186.

A este efecto, GYM FERROVIAS invoca como sustento de su

pretension de pago la aplicacion de la clausula 10.1 del Contrato de
Concesion:

187.

“SECCION X: REGIMEN FINANCIERO

10.1 El CONCEDENTE garantiza al CONCESIONARIO un numero
determinado de kilometros anuales recorridos durante la Explotacion
de la Concesion, para lo cual EI CONCEDENTE pagara al
CONCESIONARIO un Pago por Kilémetro Tren Recorrido. El
CONCEDENTE no realizara el Pago por Kilémetro Tren Recorrido en
el periodo de activacion de las coberturas de los seguros
establecidos en la Clausula 12.3.3. EI CONCEDENTE realizara el
Pago por Kilémetro 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”.

Por ello, para determinar si existe o no derecho al pago reclamado,

| corresponde realizar un ejercicio de interpretacién del alcance de la citada
| prevision contractual contenida en el Contrato de Concesion.
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188. Como define JORGE MOSSET ITURRAPE' “interpretar un contrato
es observar las manifestaciones negociales, las clausulas o estipulaciones
para determinar su sentido y alcance”. A este efecto, tal como explica LUIS
DIEZ —-PICAZO Y ANTONIO GULLON™ la doctrina reconoce dos caminos,
“la busqueda de <sentido> enfrenta a dos poderosas corrientes doctrinales.
Una de ellas estima que lo que el intérprete ha de indagar es la voluntad de
los contratantes (interpretacion subjetiva), o, en ofras palabras, su
intencién; otra, por el contrario, cree que el intérprete cumple su mision
dando a la declaracién el significado que tiene en el trafico, en la vida
social (interpretacion objetiva)”.

189. GYM FERROVIAS postula una interpretacion de la clausula 10.1 en
el sentido que resulta aplicable a partir del 9 de enero de 2012, fecha de
inicio de la Explotacion de la Concesion y que la parte final de dicha
clausula consagra una compensacion o indemnizacion ante el
incumplimiento no imputable al Concesionario de realizar los recorridos
exigidos contractualmente.

190. En cambio, el MTC y OSITRAN sostiene una interpretacion de la
clausula 10.1 en el sentido que, resulta aplicable a partir de la culminacion
de la etapa de Operacion Comercial del MRA y que la parte final de dicha
clausula no establece una compensacion o indemnizacion.

191. Resulta evidente que la presente controversia se ha suscitado en
relacion con la interpretacion de la referida clausula 10.1, especificamente
con respecto a los supuestos de hecho bajo los cuales el Concesionario
tiene derecho al pago del PKT por Kilometros Garantizados respecto del
MRA que no pudo realizar los recorridos contractualmente exigidos.

192. Es indispensable entonces, para resolver la presente controversia,

llevar a cabo una labor de interpretacion, siguiendo para tal efecto las
normas contenidas en el Codigo Civil.

Reglas para la interpretacién de los contratos
193. El articulo 168° del Cédigo Civil sefala que los actos juridicos se

interpretan de acuerdo a lo expresado en ellos y en virtud del principio de
la buena fe. Esta norma recoge el principio de literalidad (ademas del de

h MOSSET ITURRASPE, Jorge. Interpretacion del Contrato. Sentido y Alcance. En Tratado de la
Interpretacion del Contrato en América Latina. Carlos Soto Director. Tomo |. Grijley Primera
F\. edicion. Lima, 2007, p. 29.

| " DIEZ -PICAZO, Luis y GULLON Antonio. Sistema de Derecho Civil. Volumen IIl. Tecnos.
f \ Novena edicion. Madrid, 2001, p. 79.
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buena fe) para la interpretacion de las normas. Como indica LUIS DIEZ -
PICAZO Y ANTONIO GULLON' el criterio de la buena fe asume la
direccion de un método de interpretacion objetivo.

194. Sobre este principio, el articulo 1361° del Cédigo Civil senala: “Se
presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la
voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla”.

195. Es importante sefalar que estas normas exigen guiarse por el
principio de la buena fe al momento de determinar el significado del acto
juridico respectivo, lo que es reforzado por el articulo 1362° del mismo
cuerpo legal, segun el cual: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y
gjecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las
partes”.

196. Asi, "el método literal suele actuar, implicita o explicitamente ligado a
otros métodos para dar verdadero sentido a las interpretaciones y, en

w7

muchos casos, es incapaz de dar una respuesta interpretativa adecuada”"'.

197. El Tribunal Arbitral considera que, para desentranar indubitablemente
el completo significado de la clausula décima del CONTRATO, no basta
con una lectura de su texto, sino que deben aplicarse otros métodos de
interpretacion que conlleven otros elementos de juicio.

198. A tales elementos de juicio se refiere el articulo 169° del Caédigo Civil,
que establece: “Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas
por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte
del conjunto de fodas”.

199. De acuerdo con este principio de interpretacion sistematica, toda
clausula dudosa o poco clara debe ser interpretada de manera tal que
guarde consistencia con todo el conjunto del contrato. Asi, se busca
eliminar cualquier duda o contradiccion que pudiera presentarse,
solucionandola para que el contrato no pierda su finalidad.

200. Debe preferirse aquellas interpretaciones que den coherencia a todas
las clausulas contractuales y no aquellas que nos lleven a interpretaciones
absurdas, contradictorias, o a calificar de innecesarias o “duplicadas”
algunas de ellas.

I"‘E\pp. Cit.. p. 79.

i hualo CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Fondo Editorial de |a
Pc:-]wtiﬁcia Universidad Catolica del Perd. Sétima edicién. Lima, 1996, p. 259.

| 7
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201. Este criterio no es subsidiario, pues “no es un criterio al cual se deba
recurrir cuando resulte dudoso el significado de la clausula en concreto. En
realidad, la interpretacion de la clausula en concreto que no tenga en
cuenta el texto en conjunto, arriesga de confundir el significado, en cuanto
también una cldusula aparentemente clara debe ser vista y entendida en el

unitario conjunto del contrato™"®.

202. Ademas de los criterios de interpretacion literal y sistematica, el
Codigo Civil regula el criterio de interpretacion teleolégica, recogido en el
articulo 170° “Las expresiones que tengan varios sentidos deben
entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al objefo del acto”.

203. De acuerdo con este criterio, en toda labor de interpretacion se debe
buscar o preferir, entre varias interpretaciones posibles, aquélla que guarde
coherencia con el objeto o la finalidad del contrato.

“Ahora, si la lectura de la declaracion nos genera dudas, quizas valga
la pena hacer el esfuerzo para tratar de descubrir cuél de todas las
posibles interpretaciones refleja tal voluntad real. Para ello puede ser
interesante revisar la correspondencia previa, los proyectos de
contrato, los informes internos de evaluacion de las partes, la forma
como ejecutaron sus obligaciones, y en general cualquier elemento
probatorio que nos acerque a saber qué es lo que realmente
querian™”.

204. Cabe tener presente la recomendaciéon de LUIS DIEZ —-PICAZO Y

ANTONIO GULLON?®, respecto a optar por una interpretacion subjetiva y
una objetiva:

“La interpretacion negocial es tarea de gran amplitud. Seria
totalmente arbitrario fijar el contenido negocial, su relevancia juridica,
de acuerdo con el significado que adquiere la declaracion de
voluntad para el ambiente y la conciencia social (interpretacién
objetiva), prescindiendo precisamente de la consideracion de que el
negocio es regla de una determinada situacion (compraventa,
arrendamiento, etc.) entre las partes, normativa de sus intereses. Al
negocio, en consecuencia, habra que atribuir el significado
correspondiente a la intencion comun de aquéllas en el momento en

' BIANCA, Massima. Citado por: ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Acto Juridico Negocial. Gaceta
~ Juridica. Lima, p. 237.

\
E“ BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Derecho y Economia. El analisis econémico de las instituciones
!ilagales. Palestra Editores. Lima, 2010, pp. 422-423.

1
“\op. cit. P.79.
\
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205.

que se concluye (interpretacion subjetiva). EI método de
interpretacién objetivo es complementario o subsidiario del sybjgrwo_
Otras veces, la interpretacion objetiva cumple misiones pr.-nc;pa;es:
suplir las lagunas de la declaracién, corregirla para darle eficacia y
hasta imponer un significado distinto del que parece querido cuando
lo exige el principio de la responsabilidad negocial (DE CASTRO)".

Ello es precisamente lo que corresponde hacer al Tribunal Arbitral

para llevar a cabo la labor de interpretacion que conlleva resolver este
extremo de la controversia entre las partes.

206.

Por ello, el Colegiado debe buscar atribuir el alcance de la clausula

10.1 “correspondiente a la intencién comun de aquéllas en el momento en
que se concluye”.

207.

En ese marco, aplicando una interpretacion literal se verifica que la

clausula 10.1 regula tres aspectos:

208.

La Garantia del Concedente a favor del Concesionario de un numero

determinado de kilémetros anuales recorridos durante la Explotacion

de la Concesion.

El Pago por Kilometro Tren Recorrido a cargo del Concedente a favor
del Concesionario.

Los supuestos en que corresponde realizar o no dicho pago por parte
del CONCEDENTE.

Respecto del tercer aspecto regulado por la clausula 10.1, la lectura

del texto permite concluir que dicho pacto contractual contiene tres normas:

209.

(i) No corresponde el pago del PKT en el periodo de activacion de
las coberturas de los seguros establecidos en la clausula 12.3.3.

(ii) Corresponde el pago del PKT cuando el Concesionario haya
cumplido con realizar los recorridos exigidos contractualmente.

(iii) Corresponde el pago del PKT cuando el Concesionario no haya
cumplido con realizar los recorridos exigidos contractualmente por
causa no imputable a el.

La discusiéon materia de este arbitraje se ha centrado en la aplicacion

del tercer pacto contenido en la parte final de la clausula 10.1. Es asi que,
en sintesis, el MTC y OSITRAN han objetado la aplicacion de esta clausula
por considerar que no se cumplen los presupuestos para su aplicacion,
como son que se haya culminado la Puesta en Operacion del Material
Rodante Adquirido (MRA) Trenes Alstom, lo que no ocurrié puesto que no
se habia aprobado el EDI y que ello fue por causa imputable al Consorcio.
Por el contrario, GYM FERROVIAS considera que esta legitimada pues, ya
se encontraba en periodo de Explotacion de la Concesién, contaba con las
Actas de Puesta en Marcha y Certificados de Habilitacién Ferroviaria que le
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permitian poner en operacion el MRA, y porque la no aprobacion del EDI
no le es imputable.

210. Sobre esa discrepancia interpretativa de la aplicacion de la clausula
10.1 in fine, el Colegiado identifica dos aspectos en debate: (a) Si su
aplicacion se encuentra sujeta al inicio de la etapa de la Explotacion de la
Concesion, o bien, si su aplicacion se encuentra sujeta a la culminacion de
la Puesta en Operacion de cada Tren; y, (b) Si la no aprobacion del EDI,
causal que impidié realizar los recorridos exigidos contractualmente, era
imputable o no al Concesionario.

(a) Momento Temporal para la aplicacion de la clausula 10.1 in fine

211. Para determinar este alcance, es indispensable aplicar una
interpretacion sistematica de la clausula 10.1 concordante con las
siguientes clausulas del Contrato de Concesion:

‘DEFINICIONES

En este Contrato, los siguientes términos tendran los significados que

a continuacion se indican:

(-

Acta de Conformidad

Es el documento suscrito por el CONCEDENTE y el

CONCESIONARIO, mediante el cual se deja constancia de la

correcta operacion de los Bienes de la Concesion para la

Explotacién, una vez culminada la etapa de Puesta en Operacion

Comercial del Material Rodante Existente, del Material Rodante

Adquirido para el Tramo 1 (que podra efectuarse en uno o varios

actos) y el Tramo 2; asi como de la correcta operacion de los Bienes

de la Concesién del Tramo 2.

[

Explotacion

Es la prestacion del Servicio por parte del CONCESIONARIO, la

misma que se inicia con la Puesta en Operacion Comercial del

Tramo 1. Culminada la Puesta en Operacion Comercial del Material

Rodante Existente del Tramo 1, el CONCESIONARIO tendra derecho

a cobrar a los Usuarios del Servicio una Tarifa. La Explotacion

comprende la operacion y Conservacion de los Bienes de la

Concesién. |Incluye también la prestacion de los Servicios

Complementarios y el cobro correspondiente por dichos servicios, de

acuerdo a lo establecido en el presente Contrato y en las Leyes

Aplicables.

La recaudacion la realizara el CONCESIONARIO a cuenta del
CONCEDENTE, por lo que no se considera como ingreso del
CONCES/IONARIO.

'- fi)

Kildmetros Recorridos Z
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Son los kilémetros — tren recorridos por el CONCESIONARIO
producto de la prestacion del Servicio. Los Kilometros Recorridos
no incluyen aquellos que se recorren sin transportar pasajeros para ir
y volver de las estaciones o patio taller para fines de mantenimiento o
para fines distintos a la prestacion del Servicio.

Kilémetros Garantizados

Es la garantia anual otorgada por el CONCEDENTE a efectos de
asegurar al CONCESIONARIO un nivel minimo de kilometros — tren
anuales.

{...)

Material Rodante Adquirido

Es el Material Rodante que debera ser adquirido por el
CONCESIONARIO conforme a lo establecido en el presente
Contrato. EI CONCESIONARIO se obliga a proporcionar el Material
Rodante Adquirido necesario para brindar el Servicio en las
condiciones exigidas en el presente Contrato. E/ Material Rodante
Adquirido podra ser nuevo o repotenciado, este ultimo debera
garantizar la operatividad durante todo el periodo de la Concesion.
()

Paqo por Kilémetro Tren Recorrido

Es el pago que realiza el CONCEDENTE, a través del Fideicomiso,
como contraprestacion por la operacion de la Concesion, segun
lo dispuesto en la Clausula 10.11.

(...)

Precio por Kilémetro Tren (PKT)

Constituye uno de los componentes de la propuesta econémica del
Adjudicatario durante la etapa de Concurso.

Es el importe expresado en Nuevos Soles, que tiene por finalidad
retribuir al CONCESIONARIO por la Explotacion y por las
Inversiones Obligatorias realizadas.

(i)

Pruebas de Puesta en Marcha

Son las pruebas de funcionamiento, operatividad e integracion del
Material Rodante y de todos los bienes y equipos suministrados por
el Concesionario y que componen el sistema ferroviario. Estas
pruebas seran realizadas por el CONCESIONARIO cuando el
Material Rodante Adquirido esté disponible para tal fin, en vacio por
un periodo de treinta (30) Dias Calendario. Estas pruebas se
efectuaran a la entrega del Acta de Entrega Final de los Bienes del
CONCEDENTE y de acuerdo al calendario de provisién del Material
Rodante Adquirido y podrén efectuarse total o progresivamente de
acuerdo a los Protocolos de Pruebas y a lo sefialado en las
Cléusulas 6.28 a 6.37. Al término de las Pruebas de Puesta en
Marcha y antes de finalizar el periodo de Puesta en Operacion
Comercial, el CONCEDENTE emitira los certificados de habilitacién
ferroviaria al Material Rodante Adquirido los mismos que son

A
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requeridos para iniciar la Explotacion de los Servicios
contemplados en el presente Contrato de Concesion.

Puesta en Operacion Comercial

Es la etapa en la cual por un periodo de treinta (30) Dias Calendario
se verificard la realizacién del servicio de transporte de pasajeros con
los trenes operando con ptblico, 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, conforme a lo siguiente:

(1) Para el Tramo 1:

v Para el Material Rodante Existente, se inicia una vez firmada
el Acta de Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE
pertenecientes al Tramo 1 y culmina con la suscripcion del
Acta de Conformidad del Material Rodante Existente.

v Para el Material Rodante Adquirido; se inicia una vez
culminadas las Pruebas de Puesta en Marcha y culmina
con la suscripcion del Acta de Conformidad del Material
Rodante Adquirido.

(if) Para el Tramo 2: Se inicia una vez culminadas las Pruebas de
Puesta en Marcha y culmina con la suscripcion del Acta de
Conformidad del Tramo 2" (Resaltado Nuestro)

“Puesta en Operacion Comercial

6.38 E/ CONCESIONARIO dara inicio a la Puesta en Operacio
Comercial (prevista para Julio del 2011) luego de realizados lo
siguientes actos:

(1) Para el Tramo 1: A la Toma de Posesién del mismo, de acuerdo a
la Clausula 5.17.2. y luego que se hayan realizado las Pruebas de
Puesta en Marcha del Material Rodante Existente y Adquirido para
este tramo.

(i) Para el Tramo 2: Concluida la etapa de Pruebas de Puesta en
Marcha en los términos previstos en las Clausulas 6.28 a 6.37.
Asimismo, e/ CONCESIONARIO debera acreditar lo siguiente: (i)
tener su R.O.l. debidamente aprobado por el CONCEDENTE, (i)
haber presentado las pdlizas de seguro correspondientes a la
Explotacién, establecidas en el Contrato y en las Leyes y
Disposiciones Aplicables y éstas se encuentren debidamente
aprobadas, y (iii) cumplir con las demas obligaciones previstas en las
Leyes y Disposiciones Aplicables requeridas para la Puesta en
Operacion Comercial.

Una vez cumplidos los requisitos antes indicados, el
CONCESIONARIO debera notificar por escrito al CONCEDENTE con
copia al Regulador, la fecha de inicio de la Puesta en Operacién
Comercial, la misma que se efectuara en un plazo no menor de tres
(03) Dias contados a partir de la recepcién de la notificacion.

Durante la etapa de Puesta en Operacién Comercial y antes de la
finalizacion de la misma, el CONCEDENTE emitira los respectivos
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certificados de habilitacion ferroviaria del Material Rodante Adquirido.
El CONCESIONARIO empezara a cobrar a los Usuarios la Tarifa
por la prestacion del Servicio, a partir de la culminacion de la
Puesta en Operacion Comercial del Material Rodante Existente
en el Tramo 1.

La Puesta en Operacion Comercial del Material Rodante
Adquirido se realizara entre intervalos de trenes.” (Resaltado
Nuestro)

“SECCION VIlI: EXPLOTACION DE LA CONCESION

&,

Inicio de Explotacion

8.2 La fecha de inicio de la Explotacion coincide con el inicio de
la Puesta en Operacién Comercial del Tramo 1 para el Material
Rodante Existente. A partir de esa fecha, el CONCESIONARIO
recibira como contraprestacion del Servicio el PKT
correspondiente,

Asimismo, al culminar la etapa de Puesta en Operacion Comercial
del Tramo 1 con el Material Rodante Existente, el CONCESIONARIO
comenzara a cobrar las Tarifas de conformidad con las Clausulas
99.99 a 9.15, respecto de la prestacion del Servicio”. (Resaltado
Nuestro)

“SECCION X: REGIMEN FINANCIERO

(.-

10.2. La aplicacién de los Kilometros Garantizados comenzara a regir

a partir del inicio de la Explotacién de la Concesién.

El CONCEDENTE tiene la obligacion de otorgar y brindar los

recursos necesarios para el cumplimiento del Pago por Kilometros

Garantizados, los cuales seran depositados en el Fideicomiso de

Administracién.

(...)

10.4 Los Kilémetros Garantizados corresponde a aquellos kilometros

que garantiza el CONCEDENTE al CONCESIONARIQ para la etapa

de Explotacion.

Los Kilometros Garantizados anuales siempre que se explote la

concesion durante un periodo de 12 meses ascienden a lo indicado a

continuacion. En caso la explotacion sea por un periodo menor

debera considerarse unicamente la proporcion correspondiente a

los meses operados por cada numero de trenes.

e Ochocientos doce mil quinientos treinta y nueve (812 539)
kilbmetros tren cuando se opere Unicamente el Tramo 1 con el
Material Rodante Existente (5 trenes).

e Un millén ochocientos setenta y nueve (1000879) kilémetros tren
cuando se opere linicamente el Tramo 1 con 6 trenes.
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e Un millén doscientos setenta y cinco mil trescientos veintiséis
(1275326) kilometros tren cuando se opere tnicamente el Tramo
1 con 7 trenes.

e Un millén trescientos ochenta y seis mil seiscientos noventa y uno
(1386691) kilémetros tren cuando se opere tinicamente el Tramo
1 con 8 trenes.

(...)"(Resaltado Nuestro)

“Precio por Kilémetro Tren (PKT)

10.5 El PKT es 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 cosftos de
operacion, mantenimiento de la infraestructura, equipo y Material
Rodante de la Concesion, asi como las Inversiones Obligatorias para
el Tramo 1y Tramo 2 de la Concesion (resaltado nuestro).

(...

Pago por Kildmetro Tren Recorrido

(..

10.14 El pago por Kilometro Tren Recorrido se efectuara a través del
Fideicomiso, mediante cuatro (04) cuotas con periodicidad trimestral,
a partir del inicio de la Explotacion y durante un periodo de treinta
(30) arios” (resaltado nuestro).

212. De la interpretacion integral y concordada de las clausulas citadas se
constata que el PKT tiene una naturaleza remunerativa y el Pago por
Kilometro Tren Recorrido constituye la contraprestacion a favor del

Concesionario por la operacién de la Concesion (Clausula de Definiciones
y clausula 10.5).

213. Igualmente, conforme a las clausulas citadas, resulta verificable que
la Explotacion de la Concesion importa la Puesta en Operacion Comercial
de los Bienes de la Concesion, esto es, la disponibilidad de entrada en

servicio del Material Rodante (Clausula de Definiciones, clausula 6.38 y
8.2).

214. Ahora bien, de acuerdo a las citadas clausulas, para el caso del
Material Rodante Adquirido (Trenes Alstom), su entrada en explotacion
esta definida por la culminacion de la Puesta en Operacion Comercial del
mismo, la que se produce con la suscripcion del Acta de Conformidad de
ese MRA (Clausula de Definiciones, clausula 6.38 y 10.4).

¥
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Es la etapa en la cual por un periodo de treinta (30) Dias Calendaric se verificara la
realizacitn del servicio de transporte de pasajeros con los trenes oparendo con piblico, el
funclonamianto de todo el elatema que forma parte de la Concasién y e cumplimiento de
parte del CONCESIONARIO de los Niveles de Serviclo definidos en al Contrato,
conforme a lo siguienie:

) Pera el Tramo 1:
¥  Para el Material Rodante Existenie, se inlcia una vez firmada al Acla do

Entrega Final de los Bienes del CONCEDENTE perteneclentes al Tramc 1 y |
culmina ocon la suscripeltn del Acta de Conformidad del Material Rodante
Existente.

+  Para el Material Rodante Adquir/do; se inicla una vez culminadas las
Pruebas de Puesta en Marcha y culmina con la suscripcidn del Acle da
Confermidad del Malerial Rodante Adquirido.

(M) Para el Tramo 2. Se inicia una vez culminadas las Prusbas de Puesia en Marcha
y culmina con la suscripcidn del Acta de Conformidad del Tramo 2.

215, De lo anterior se advierte que no cabe confundir dos etapas
diferentes, como son la “Etapa de Inicio de la Explotacion de la Concesion”
y la “Etapa de Explotacion del Material Rodante Adquirido™.

218, La primera coincide con la fecha de inicio de la Puesta en Operacion
Comercial del Tramo 1 para el Material Rodante Existente, esto es desde
el 9 de enero de 2012 (Clausula 8.2).

217. En cambio, la segunda etapa, esto es la de la “Explotacion del
Material Rodante Adquirido” ocurre a partir de culminada la Puesta en
Operacion Comercial con la suscripcion del Acta de Conformidad del
Material Rodante Adquirido (Clausula de Definiciones, clausula 6.38 vy
clausula 10.4)

218. Después de culminada la Puesta en Operacion Comercial, es decir,
luego de que el MRA (Trenes Alstom) cuenta con su respectiva Acta de
Conformidad, se puede concluir y afirmar que dicho MRA esta disponible
para operar o prestar el servicio, resultando con ello que la remuneracion o
contraprestacion es exigible. En esa misma ldgica contractual, si el MRA
no cuenta con la Conformidad, no puede considerarse que los Trenes
estan aptos para brindar el servicio; por tanto, deviene en inexigible la
remuneracion o contraprestacion.

219. Bajo una interpretacion sistematica y concordante con esas
conclusiones, corresponde interpretar la clausula 10.1 jn fine invocada
como fundamento para la pretension del Demandante.

220. En ese sentido, cuando la clausula dispone que “..El
CONCEDENTE realizara el Pago por Kilémetro Recorrido siempre y
cuando el CONCESIONARIO haya culminado con realizar los recorridos
exigidos contractualmente y cuando la no ejecucion de esta obligacién no
| seaimputable a él”", el pacto esta regulando como norma los dos supuestos



bajo los cuales el Concedente esta obligado a pagar la remuneracion o
contraprestacion (PKT):

(i) Cuando el Concesionario haya cumplido con realizar los
recorridos exigidos contractualmente.

(i) Cuando el Concesionario no haya cumplido con realizar los
recorridos exigidos contractualmente por causa no imputable a él.

221, Dado que la clausula 10.1 bajo analisis, hace referencia expresa a
los dos supuestos en que corresponde pagar la remuneracion o
contraprestacion (PKT), no cabe duda de que el momento de aplicacion de
la norma contenida en dicha clausula es a partir de que el MRA (Trenes
Alstom) cuenta con su respectiva Acta de Conformidad, esto es, desde que
esta disponible para operar o prestar el servicio.

222. En consecuencia, no corresponde aplicar la clausula 10.1 para
ordenar el pago del PKT cuando el MRA no esta disponible para operar o
prestar el servicio al no culminar su Puesta en Operacion por no contar con
la Conformidad de los Trenes.

223. Cabe resaltar que la clausula 10.1 in fine no tiene un caracter
compensatorio sino remunerativo pues ordena que el Concedente
satisfaga la contraprestacion (PKT) aun cuando no se haya podido realizar
los recorridos de los Trenes. Una interpretacion finalista del pacto
contractual lleva a determinar que la clausula regula la asignacion del
riesgo de disponibilidad del MRA que no opera por causa no imputable al
Concesionario.

224, Adviértase que la clausula 10.1 jn fine opera bajo causa no imputable
al Concesionario, con lo cual el Concedente asume el riesgo de
imposibilidad de ejecucion de la prestacion a cargo del Concesionario, esto
es de la falta de recorrido de los Trenes aun en caso de causa ajena 0 no
imputable a él, supuesto tipico que acontece en los Contratos de
Asociacion Publico-Privada como el que se ha puesto bajo analisis de este
Tribunal Arbitral, donde una de las peculiaridades propias es la distribucion
de riesgos asociados a las prestaciones entre las partes intervinientes del
Contrato, riesgos que son asignados antes de la firma del Contrato y que
son efectivamente distribuidos por su clausulado.

225. Es asi que, si se tratara de una clausula que regula un supuesto de
compensacion o indemnizacion, ésta solo aplicaria en caso la causa de
imposibilidad de recorrido de los Trenes sea imputable al Concedente, en
cuyo caso, para su aplicacion corresponderia que se presenten todos los
elementos constitutivos de la responsabilidad contractual como son,

incumplimiento de obligaciones del Concedente, causalidad, factor de
atribucion y dario.
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226. Cabe reiterar que la aplicacion de la clausula 10.1 in fine presupone
que la imposibilidad de ejecuciéon de la prestaciéon a cargo del
Concesionario sea sobrevenida o subsiguiente, es decir que el MRA esta
disponible o apto para operar, pero no es posible recorrer (ejecutar la
prestacion) por causa no imputable al Concesionario. Solo en ese caso
corresponde que el Concedente asuma el riesgo y satisfaga la
contraprestacién realizando el Pago del PKT.

227. De hecho, al final de la clausula 10.1 se sefala que el pago por
Kilometro Recorrido debe ser hecho por el Concedente, cuando el
Concesionario “haya cumplido con realizar los recorridos exigidos
contractualmente y cuando la no ejecucion de esta obligacion no sea
imputable a eél' (énfasis agregado). Notese que no basta que la no
ejecucion no sea imputable al Concesionario, sino que ademas es

necesario que este haya realizado los recorridos exigidos
contractualmente.

228. Si la imposibilidad es anterior o previa, como ocurre en el caso que el
MRA no esté disponible ni apto para operar por no contar con
Conformidad, es decir, no haber culminado su Puesta en Operacion
Comercial, no resulta de aplicacion esta clausula. En tal supuesto, la
reclamacion que eventualmente corresponderia promover seria una de
indemnizacion de dafos y perjuicios por imputacion de responsabilidad al
Concedente respecto al retraso o imposibilidad previa o anterior que impide
la Conformidad.

229. En el presente caso, los once Trenes Alstom (MRA) no pudieron
realizar “los recorridos exigidos contractualmente” (como sefala la clausula
10.1) durante el periodo en reclamacion por parte del Concesionario,
habida cuenta que no estaba aprobado el EDI; es decir los Trenes no
contaban con la Conformidad. Por ello se trata de un caso de imposibilidad
de la prestacion a cargo del Concesionario previa o anterior al supuesto
temporal de aplicacion de la clausula 10.1 para el MRA, como es la
culminacion de su Puesta en Operacion Comercial.

230. En tal sentido, para el Tribunal la aplicacion de la clausula 10.1 in
fine esta sujeta a que el MRA haya estado contractualmente apto o
disponible para operar o poner en servicio, esto es, que haya contado
con la correspondiente Conformidad, y se presente una imposibilidad

de ejecutar la prestacion (recorrer los Trenes) a cargo del
Concesionario no imputable a él.

231. En el presente caso, es un hecho no controvertido que el MRA en
cuestion no contaba con el EDI aprobado, por ende carecia de la
Conformidad necesaria que le hubiera permitido estar disponible para
operar, esto es, realizar el recorrido correspondiente.
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232. Consecuentemente, la mencionada clausula no resulta de aplicacion
a los hechos materia del presente caso, de manera que se advierte que
GYM FERROVIAS no estad legitimada por ese pacto contractual a
pretender el pago de la suma de S/ 24'142,348.00 (Veinticuatro millones
ciento cuarenta y dos mil trescientos cuarenta y ocho y 00/100 Soles), mas
IGV, correspondiente a la retribucion dejada de percibir (Precio por
Kilometro Tren — PKT) por los Kilometros Garantizados que no pudo
recorrer con los 11 trenes adquiridos (Trenes Alstom), desde las fechas de
expedicion de los Certificados de Habilitacion Ferroviaria hasta el 25 de
julio del 2013 (fecha de aprobacion del Estudio Definitivo de Ingenieria de
los Trenes Alstom).

(b) Si la demora en la aprobacion del EDI, causal que impidioé realizar los
recorridos exigidos contractualmente era imputable o no al
Concesionario.

233. Es un hecho no controvertido que tanto el Concedente como el
Concesionario no entregaron el Material Rodante a su cargo con los
acopladores SCHARFENBERG establecido en las Especificaciones
Técnicas del Contrato de Concesion.

234, De acuerdo con la clausula 6.3 del Contrato de Concesion, el Estudio
Definitivo debia ser evaluado por el Regulador con el proposito de
constatar que el Concesionario haya cumplido con las Especificaciones
Técnicas:

6.3 La evaluacion que el Regulador y el CONCEDENTE hagan del
Estudio Definitivo tiene por finalidad revisar si lo desarrollado por el
CONCESIONARIO se ajusta a lo previsto en las Especificaciones
Técnicas. ...".

235. En la medida que GYM FERROVIAS entregé el MRA con
acopladores DELLNER se observa que el Concesionario no cumplio con el
principio de identidad, segun el cual el cumplimiento de la prestaciéon debe
coincidir exactamente con el que correspondia que se prestara segun el
titulo constitutivo de la obligacion, en este caso las Especificaciones

Técnicas del Contrato de Concesion, las cuales forman parte integrante del
mismo.

236. No cabe duda que el Concesionario debia entregar la misma

prestacion a cuya entrega se obligo, es decir, el MRA con acopladores
SCHARFENBERG.

237. Esa falta de identidad configura una de las diversidades que
concurrié a la demora en la aprobacién del EDI. En efecto, el Concedente y
el Regulador no estaban obligados a dar conformidad a una prestacion
diversa, ya que, en principio, el objeto del cumplimiento debe ser
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sustancialmente idéntico al objeto comprometido en el Contrato de
Concesion. El objeto de cumplimiento no puede ser alterado
unilateralmente por ninguna de las partes.

238. En esa medida, es claro que al concurrir la entrega de MRE con
acopladores SOCIMI por parte del Concedente con la entrega de MRA con
acopladores DELLNER por parte del Concesionario, la diversidad
consistente en la falta de acopladores SCHARFENBERG como causal de
demora en la aprobacion del EDI respondio a una causalidad concurrente o
bilateral que importa una imputacién a ambas partes.

239, Para el Tribunal la no entrega de los acopladores SCHARFENBERG
por ambas partes da lugar a que se constate una causacion e
imputabilidad mutuas.

240. Siendo ello asi, no puede verificarse que GYM FERROVIAS no
participa en el iter causal de la demora en la aprobacién del EDI. Por tanto,
existiendo una participaciéon causal no puede invocar el Demandante que
no le sea, aunque parcialmente, imputable el evento que impidié que el
MRA ejecute el recorrido de los Trenes Alstom.

241, Cabe reparar que GYM FERROVIAS ha sostenido que ejercid una
excepcion de incumplimiento ante la entrega del Concedente de MRE con
acopladores SOCIMI, por lo que suspendio su obligacion de incluir
acopladores SCHARFENBERG.

excepcion de incumplimiento conforme al articulo 1426 del Codigo Civil,
este Colegiado observa que en caso se admitiese esa hipotesis, el efecto
de la excepcion seria la suspension de la ejecucion a cargo del
Concesionario, pero nunca la autorizacion para cumplir con una prestacion
diferente o distinta, ni mucho menos para la liberacion del cumplimiento
guardando el principio de identidad de la prestacion.

242, Al respecto, al margen de analizar si se ejercio o no validamente unaQ

243. Asi, de haber operado una excepcion de incumplimiento, su efecto
radicaria en dar lugar a una suspension legitima de la ejecucion de la
prestacion de manera que no puede constituirse en mora al Concesionario
por su falta de entrega de los acopladores SCHARFENBERG, pero de
ninguna manera dicha eventual excepcion generaria como efecto que
unilateralmente se altere la prestacion debida liberando al Concesionario
con la entrega de los acopladores DELLNER.

244 Por esa razon, la supuesta suspension en la ejecucion de la
prestacion por mediar una excepcion de incumplimiento no resulta
amparable como fundamento para pretender que se dé por cumplida la

N obligacion del Concesionario con la ejecucion de una pretension diferente.
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245. De otro lado, GYM FERROVIAS ha alegado que el Problema del
Acoplamiento no justificaba el retraso en la aprobacion del EDI, ya que las
maniobras de acoplamiento son esporadicas, y el no utilizarlas no genera
un problema de seguridad en la operacion, pues existen otras formas de
remolque en caso de situaciones de socorro o emergencias alternativas al
acoplamiento entre trenes.

246, Sobre este argumento, el Colegiado aprecia que el hecho que la
utilizacion del acoplamiento sea esporadica o baja, o que existan ofras
alternativas de maniobra (como la utilizacion de la locomotora Greco), no
enerva que la prestacion comprometida de acoplamiento sea esencial
frente a una situacion de emergencia. De hecho, en el presente caso, se
aprobé el EDI luego que se alcanzo el acoplamiento mecanico entre los
trenes nuevos (Alstom) y los trenes existentes (Ansaldo). Es asi que
mediante Adenda se liberé de la obligacion del acoplamiento neumatico
para los trenes nuevos (Alstom) y los trenes existentes (Ansaldo),
manteniendo la necesidad del acoplamiento mecanico.

247. Atendiendo a todo lo expuesto, este Tribunal Arbitral llega a la
conviccion racional que debe declararse INFUNDADA la primera
pretension principal de la Demanda, referida a que, al amparo de la
clausula 10.1. del Contrato de Concesién, el Tribunal Arbitral ordene al
MTC pagar a GyM Ferrovias la suma de S/ 24'142 348.00 (Veinticuatro
millones ciento cuarenta y dos mil trescientos cuarenta y ocho y 00/100
Soles), mas IGV, correspondiente a la retribucion dejada de percibir (Precio
por Kilometro Tren — PKT) por los Kilometros Garantizados que, por causa
imputable al MTC, no pudo recorrer con los 11 trenes adquiridos por GyM
Ferrovias (Trenes Alstom), desde las fechas de expedicion de los
Certificados de Habilitacion Ferroviaria hasta el 25 de julio del 2013 (fecha
de aprobacion del Estudio Definitivo de Ingenieria de los Trenes Alstom).

SEGUNDA MATERIA DE PRONUNCIAMIENTO:

“SOLICITAMOS QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE AL MTC PAGAR
A GYM FERROVIAS LOS INTERESES DEVENGADOS
CORRESPONDIENTES AL RECLAMO ANTERIOR, DE CONFORMIDAD
CON LA CLAUSULA 10.15 DEL CONTRATO DE CONCESION, HASTA UN
MONTO QUE SUMADO AL CAPITAL NO SOBREPASE O EXCEDA LA
SUMA DE US$ 10°000,000.00 (DIEZ MILLONES Y 00/100 DE DOLARES) O
SU EQUIVALENTE EN MONEDA NACIONAL, DE ACUERDO A LO

INDICADO EN LA CLAUSULA 16.13.B.I DEL CONTRATO DE
CONCESION".

248. Esta materia de pronunciamiento corresponde a la pretension
accesoria a la primera pretension principal de la demanda.
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PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
Que, el Tribunal Arbitral ordene al MTC pagar a GyM Ferrovias los
intereses devengados correspondientes al reclamo anterior, de
conformidad con la clausula 10.15 del Contrato de Concesion, hasta
un monto que sumado al capital no sobrepase o exceda la suma de
US$ 10°000,000.00 (Diez Millones y 00/100 de Délares) o su equivalente
en moneda nacional, de acuerdo a lo indicado en la Clausula 16.13.b.ii
del Contrato de Concesion”.

DECISION DEL TRIBUNAL

249. En el presente caso, el supuesto de hecho bajo el cual se formula la
pretension accesoria a la primera pretension principal de la demanda es
que la pretension principal haya sido amparada, es decir, que se haya
reconocido un derecho al pago en reclamacion por parte del Demandante.

250. Por ende, siendo la pretension bajo analisis propiamente una sujeta
al resultado del pronunciamiento que recae respecto de la primera
pretension de la demanda, lo que se ha decidido respecto de esta,
determina la decision a recaer sobre su pretension accesoria.

251. Atendiendo el criterio logico con que han sido propuestas las
pretensiones, al haberse declarado infundada la Primera Pretension
Principal de la Demanda, deviene también en INFUNDADA su pretension

accesoria.
PRONUNCIAMIENTO SOBRE COSTAS Y COSTOS C/
252. Los articulos 69 y 73 de la Ley de Arbitraje disponen lo siguiente:

“Articulo 69.- Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por
referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del
arbitraje. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral dispondrd lo
conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo (...)"

“Articulo 73.- Asuncidn o distribucién de costos.
El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir
. los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
=3 los costos del arbitraje serédn de cargo de la parte vencida. Sin
\ embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
enlre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
\ cuenta las circunstancias del caso”.
-~
& m



253. Por su parte, el articulo 42° del REGLAMENTO al que se han
sometido las partes en su convenio arbitral, establece lo siguiente:

Articulo 42°.- “"Decision sobre los costos del arbitraje

(...}

4. El laudo final se pronuncia sobre los costos del arbitraje y decide si
una de las partes debe pagarlos o la proporcion en que debe
distribuirse entre ellas. El Tribunal Arbitral fijja el momento y los
términos en que las partes presentan la informacion necesaria para
estos efectos.

5. Al tomar la decision sobre costos, el Tribunal Arbitral puede tomar
en cuenta las circunstancias que considere relevantes, incluyendo el
grado de colaboracion de cada parte para que el arbitraje sea
conducido de forma eficiente y eficaz en términos de costos y tiempo.

S

254, En el presente caso, conforme a la clausula 16.14 “Reglas
Procedimientos Comunes” del Contrato de Concesion, se preve los
siguiente:

‘e) Todos los gastos que irrogue la resolucion de una Controversia
Técnica, o No-Técnica, incluyendo los honorarios de los arbitros que
participen en la resolucion de una controversia, seran cubiertos por la
Parte vencida. Igual regla se aplica en caso la Parte demandada o
reconvenida se allane o reconozca la pretension del demandante o
reconviniente. También asumira los gastos el demandante o el
reconviniente que desista de la pretension. En caso el procedimiento
finalice sin un pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones
por causa de transaccion o conciliacion, los referidos gastos seran
cubiertos en partes iguales por el demandante y el demandado.
Asimismo, en caso el laudo favoreciera parcialmente a las posiciones
de las Partes, el Tribunal Arbitral decidird la distribucion de los
referidos gastos. Se excluyen de lo dispuesto en esta clausula los
costos y gastos tales como honorarios de asesores, costos internos u
otros que resulten imputables a una Parte de manera individual "

255. Atendiendo al pacto, asi como a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y
el REGLAMENTO, y considerando el resultado de este arbitraje, este
Tribunal Arbitral considera razonable disponer que GYM FERROVIAS
asuma los costos incurridos como consecuencia del presente arbitraje,
consistentes en lo que corresponde a los costos administrativos del
CENTRO y los honorarios arbitrales establecidos como consecuencia del
presente proceso. Debiendo asumir cada parte los gastos que por
concepto de su defensa legal en los que hubiera incurrido.



256. El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas
presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al
principio de libre valoracion de la prueba y que el sentido de su decision es
el resultado de ese analisis y de su conviccién sobre la controversia, al
margen que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de
los argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente
citados en el presente laudo.

N

257. En tal sentido, por los argumentos expuestos en puntos anteriores y
de acuerdo al orden de las pretensiones expuestas, el Tribunal Arbitral EN
DERECHO LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de
la DEMANDA.

SEGUNDO: Declarar' INFUNDADA la PRETENSION ACCESORIA Ia
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL de la DEMANDA.

TERCERO: Se fijan los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma de S/
265,273.22 (Doscientos Sesenta y Cinco Mil Doscientos Setenta y Tres con
22/100 Soles) mas IGV y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima en la suma de S/ 106,624.81 (Ciento Seis Mil
Seiscientos Veinticuatro con 81/100 Nuevos Soles) mas IGV, segun
liquidaciones practicadas por el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima.

CUARTO: DISPONGASE que GYM FERROVIAS asuma los costos incurridos
como consecuencia del presente arbitraje, consistentes en lo que corresponde
a los costos administrativos del CENTRO vy los honorarios arbitrales
establecidos como consecuencia del presente proceso. Debiendo asumir cada
parte los gastos que por concepto de su defensa legal en los que hubiera
incurrido.

nsecuéncia, firmado, notifiquese para su cumplimiento a las partes.

_A EYZA

PRESIDENTE DEL TRI
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