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DEMANDANTE: AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A.

DEMANDADO : MINISTERIO DE TRANSPORTES Y
COMUNICACIONES.

MATERIA : ANULACION DE LAUDO ARBITRAL.

La mencién de un principio UNIDROIT no
supone contravencion a lo acordado por
las partes sobre la aplicacién del derecho
peruano para resolver la controversia.

RESOLUCION NUMERO NUEVE
Lima, cuatro de julio
de dos mil veintidos —

VISTOS:
Habiendo analizado y deliberado la causa conforme al articulo 133 del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, interviniendo
como ponente el sefior Rivera Gamboa, este Colegiado Superior emite la

presente resolucion; vy,

1. DEL RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL

Mediante escrito de demanda! presentado con fecha 01 de febrero de
2022, subsanado por escrito de fecha 10 de febrero de 20222,
AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A. interpone recurso de

! Obrante a folios 03 a 34.
2 Obrante a fojas 1798 a 1799.



anulacion contra el laudo arbitral de fecha 07 de diciembre de 2021. Se

invoca las causales contenidas en los literales b) y c) del articulo 63.1 de la

Ley de Arbitraje, exponiendo lo siguiente:

CAUSAL DE,ANULACIéN PREVISTA EN EL LITERAL B) DEL INCISO
1) DEL ARTICULO 63° DE LA LEY DE ARBITRAJE.

Para declarar infundada la demanda, asume en los considerandos
78 y 79 premisas facticas distintas a las propuestas por las partes.

1.1.

1.2.

1.3.

El Laudo Arbitral estructurd su razonamiento para denegar la
pretension Unica sobre la base de hechos que se contradicen con los
hechos del caso. Dicho de otra manera, el Laudo Arbitral ha
incurrido en una motivacion sustancialmente incongruente al
alejarse de las verdaderas premisas facticas del caso y "crear" sus

propios hechos.

El considerando 78 del Laudo Arbitral da a entender
(equivocadamente) que AAP considerd que la penalidad que se le
impuso no era excesiva porque no se le aplicd una penalidad por
cada monitoreo ambiental no realizado s6lo si se aplicaba ante cada
monitoreo ambiental no realizado. A eso apunta el considerando 78
del Laudo Arbitral, pero eso no fue dicho nunca por AAP, desde que
esa posibilidad (penalizar a AAP por cada monitoreo ambiental no
realizado) nunca se discutié en el procedimiento de aplicacion de la

penalidad y tampoco fue objeto del arbitraje.

El Tribunal Arbitral tuvo la oportunidad (al emitir la Orden Procesal
N° 9 por la que resolvid los pedidos contra el Laudo Arbitral) de
indicar con absoluta precisién en qué parte de la seccidén VI.F de la
demanda arbitral estd la afirmacién que el considerando 78 del
Laudo Arbitral le atribuye a AAP, sin embargo no lo hizo (ver

numerales 15 a 18 de la Orden Procesal N° 9).



1.4.

1.5.

1.6.

La afirmacién que, equivocadamente, se atribuye a AAP en el
considerando 78 del Laudo Arbitral no es una afirmacion aislada,
sino que, es utilizada luego en el Laudo Arbitral para establecer
conclusiones (en el considerando 79) que tampoco se derivan de los
hechos del caso y de las posiciones de las partes, y en funcion de

conclusiones, negar la reduccion de la penalidad.

A partir de la inexacta afirmacidn del considerando 78, es que en el
considerando 79 del Laudo Arbitral, se establecen tres conclusiones,
que tampoco corresponden a los hechos del caso ni a las posiciones

expuestas por las partes

AAP no pretende una revision del analisis de fondo; simplemente
solicita a la Sala que compare la base factica del caso (compuesta
por los antecedentes documentales y las posiciones de las partes)
con las premisas y conclusiones facticas sobre las que se ha
construido el razonamiento del Laudo Arbitral; de manera que pueda

advertir que no hay congruencia entre ellos.

Para declarar infundada la demanda, en los considerandos 102,
103, 105, 106 y 108, se asume una premisa factica distinta a la
propuesta por AAP en su demanda arbitral y escrito de alegatos.

1.7.

1.8.

En los considerandos 102, 103, 105, 106 y 108 del Laudo Arbitral,
nuevamente se incurre en un supuesto de motivacion
sustancialmente incongruente, cuando se asume una premisa factica
contraria a la realidad del expediente arbitral pues se afirma que
AAP no ha sefialado ningun parametro que permita al Tribunal
Arbitral evaluar un supuesto caracter excesivo o desproporcionado

de la penalidad impuesta.

El Laudo Arbitral sostiene su razonamiento para negar la pretension
en una premisa factica (AAP no habria proporcionado un parametro

para evaluar la desproporcionalidad de Ila pena), que es



abiertamente contraria al texto de la demanda arbitral. Basta ver
los numerales 86, 87, 88, 89, 91, 94, 96 y 99 (por citar algunos
ejemplos) de la demanda arbitral de AAP para advertir que si
proporciond al Tribunal Arbitral un parametro para analizar el
caracter excesivo o desproporcionado de la Penalidad es la ausencia

de dano.

Para declarar infundada la demanda, cuando en el considerando
109 asume una premisa factica distintas a la propuesta por AAP

1.9.

En el considerando 109 del Laudo Arbitral niega la reduccién (niega
incluso, la posibilidad de analizar una reduccion) de la penalidad
atribuyéndole a AAP dos conductas: una -supuesta- afirmacién de
AAP (que si se produjeron danos de dafios a consecuencia de la no
realizacion de todos los monitoreos ambientales, pero que fueron
poco significativos y reversibles); y una -supuesta- omisién (no
haber cuantificado esos dafios que afirman haberse producido). Lo

que descontextualiza lo expuesto por AAP.

1.10. Tal como se desprende de los numerales 57 y 58 de la demanda

1.11.

arbitral, siguiendo un orden cronoldgico en la explicacion de los
hechos y el derecho aplicable a la discusion objeto del arbitraje, se
refieren a lo que contractual y juridicamente significa una

declaraciéon de impacto ambiental.

La mencion que hace AAP a los "dafios poco significativos y
reversibles (con contadas excepciones)" también ha sido
descontextualizada. Cuando AAP hace referencia a la reversibilidad
de dafios ambientales, lo hace como parte de la explicacion del
contenido de la DIA Tacna, documento emitido antes de la ejecucién
de las Obras Obligatorias del Aeropuerto de Tacna, en el que se dice
cudles eran los dafos que podrian producirse (y no que

necesariamente se verificarian). Y lo que en la DIA Juliaca se sefiald



que el 99% de los dafios que PODRIAN producirse, en caso
ocurriesen, serian reversibles. Asi esta expresamente sefialado en el

numeral 31 de la demanda arbitral

1.12. Tanto ha descontextualizado el Laudo Arbitral esa frase que no toma
en cuenta que en la demanda arbitral (ver numeral 74) se sefiala
expresamente que en la DIA Actualizada Tacna, que fue aprobada
sin objeciones por la autoridad ambiental del MTC mediante la RD
626-2017, se establecid que la ejecucién de las obras obligatorias
del aeropuerto de Tacna no ocasionaron ningln impacto ambiental.
El Laudo Arbitral afirma algo que no forma parte de la base factica
del arbitraje, como elemento esencial para sostener su
razonamiento para negar la demanda arbitral. Prueba clara de la
motivacion sustancialmente incongruente contenida en el Laudo
Arbitral.

1.13. No se cuestiona en si el que los arbitros consideren que la penalidad
impuesta no debia reducirse. Lo que se cuestiona es que, para
construir el razonamiento y argumentacion en respaldo de esa
premisa, se haya incurrido en una motivacidon arbitraria y, por
momentos, irracional frente a los hechos del caso concreto.
Pudieron -y debieron- construir una argumentacion solida, pero
lamentablemente no lo hicieron, afectando asi el derecho de AAP a
una debida motivacién y a entender el porqué de la decision

contenida en el Laudo Arbitral.

CAUSAL DE,ANULACI(')N PREVISTA EN EL LITERAL C) DEL INCISO
1) DEL ARTICULO 63° DE LA LEY DE ARBITRAJE.

Por no haberse ajustado las actuaciones arbitrales,
concretamente el Laudo Arbitral, al acuerdo entre las partes y el
Reglamento Arbitral sobre la ley aplicable al fondo de la
controversia.



©

1.14. Para desestimar la pretensidon Unica, el Laudo Arbitral aplicdé una

1.15.

1.16.

norma distinta a las normas elegidas por las partes para gobernar el
Contrato de Concesién y, por ende, para resolver cualquier
controversia de fondo tratandose de un contrato entre entidades
nacionales, AAP y el MTC decidieron que la ley que gobernaria el
contrato era la ley peruana. Asi se establecid expresa y claramente
en los numerales 1.74, 16.1 y 16.5.1 (b) de las clausulas primera, y
en la clausula décimo sexta del Contrato de Concesion. Sin
embargo, para resolver la pretension Unica de la demanda arbitral,
el Laudo Arbitral (ver considerando 121) utilizd una norma que no
forma parte del derecho nacional: pues recurre al articulo 7.4.13 de
los Principios UNIDROIT. Luego, en los considerandos 122 a 124 del
Laudo Arbitral, se desarrolla lo que constituye la aplicacion de esa
regla de derecho; mientras que en los considerandos 125 a 132 del
Laudo Arbitral se realiza la aplicacion de la referida regla al caso
concreto. Todo ello forma parte del razonamiento del Laudo Arbitral

para desestimar la pretension de reduccion de la penalidad.

El Tribunal Arbitral, en la Orden Procesal N° 9 -por la que resolvio
los pedidos contra el Laudo Arbitral- ha intentado soslayar su grave
error al decir que el articulo 7.4.13 de los Principios UNIDROIT se
utiliz6 como referencia; cuando lo cierto es que en el Laudo Arbitral
si se aplicd y/o utilizd y/o invocd y/o recurrid a los Principios
UNIDROIT 2010, pues En el mencionado considerando 121 del
Laudo Arbitral, expresamente se dice que "e/ Tribunal Arbitral
considera conveniente RECURRIR" (el énfasis es agregado) a los
Principios UNIDROIT.

El Tribunal Arbitral intentd negar lo evidente y en la Orden Procesal
N© 9 (ver considerando 31), que forma parte integrante del Laudo
Arbitral, dijo que "e/ articulo 7.4.13 de los Principios UNIDROIT es

solo una referencia”; apoyando esa afirmacidén en el considerando



1.17.

1.18.

1.19.

123 del Laudo Arbitral, que refiriéndose directamente al articulo
7.4.13 de los Principios UNIDROIT mencionados en los
considerandos 121 y 122 precedentes, dice "sirva el articulo en

mencion de referencia”.

Si el Laudo Arbitral contuviese sélo una mera referencia al articulo
7.4.13 de los Principios UNIDROIT, la mencidn -por una cuestién
logica- estaria luego del razonamiento desarrollado en el Laudo
Arbitral para aceptar o negar la pretensidon de la demanda arbitral; y
claramente identificada como una mencion ajena. Pero resulta que
no es asi, y que dicho articulo esta invocado no solamente antes de
ese razonamiento, sino que es desarrollado en el propio

razonamiento del Laudo Arbitral.

Los Principios UNIDROIT no forman parte del derecho peruano. Esos
principios han sido establecidos por el /nternational Institute for the
Unification of Private Law (UNIDROIT por sus siglas en francés),
organizacion  intergubernamental  independiente  que, de
conformidad con el articulo 1 © de su Estatuto Organico, prepara
documentos (lineamientos, directrices, recomendaciones, principios)
que no constituyen ni convenios ni tratados internacionales; sino
Unicamente lineamientos o principios destinados a uniformizar
diversas areas del derecho privado, para que sean evaluados por los

gobiernos de sus paises miembros.

Si los lineamientos o principios trabajados por UNIDROIT no son
vinculantes para los paises miembros, imaginemos lo que sucede
con paises como el Perd, que ni siquiera miembros de UNIDROIT,
conforme aparece en la propia pagina web de UNIDROIT37. Es
imposible que tales lineamientos o principios formen parte del

derecho nacional; y, por lo tanto, no podian ser aplicados por el



Laudo Arbitral para resolver la controversia (de hecho, es

inaceptable que eso_haya sucedido).

2. ADMISORIO Y TRASLADO: Mediante Resolucion N° 033 de fecha
15 de febrero de 2022, se admiti6 a tramite el presente recurso de
anulacion y se corrio traslado al MINISTERIO DE TRANSPORTES Y
COMUNICACIONES por el plazo de 20 dias para que exponga lo
conveniente a su derecho y ofrezca medios probatorios correspondientes,
quien por escrito? de fecha 31 de marzo de 2022 absuelve en los siguientes

términos:

2.1. El RALA planteado por AAP debe ser desestimado, en tanto los
extremos cuestionados han sido emitidos con estricta sujecion al
debido proceso. Lo que en realidad solicita AAP es la revision del
razonamiento del tribunal arbitral, la interpretacion normativa, la
valoracién probatoria y la interpretacion de los hechos, lo cual no

esta permitido en un proceso de anulacién de laudo arbitral.

2.2. Lo que realmente solicita AAP es que se analice lo siguiente: (i) la
interpretacion normativa de los arbitros; (ii) la valoracion probatoria;
(iii) la interpretacion y razonamiento de los arbitros sobre los hechos
al momento de pronunciarse sobre la controversia; y, (iv) la
interpretacion de los argumentos presentados por las partes a través
de sus escritos postulatorios. En una palabra, AAP solicita a la Sala
Comercial ingrese al fondo de la controversia y reexamine las
interpretaciones y criterios del tribunal arbitral al momento de
resolver la controversia, asi como la valoracién probatoria expuesta

en el laudo arbitral.

2.3. En relacién a los vicios o defectos de motivacion, mas alld de

demostrar la existencia de los vicios que alega, lo que hace es

3 Obrante a fojas 1803 a 1804.
4 Obrante de fojas 1832 a 1839.



2.4.

2.5.

2.6.

cuestionar el razonamiento del tribunal arbitral al momento de
resolver la controversia, en concreto aquellas razones que forman
parte de la motivacién del laudo que le han llevado a establecer por
qué, a su consideracion, la penalidad no puede ser reducida. En
otras palabras, lo que pretende AAP es que la Sala Superior
determine si el razonamiento del tribunal arbitral es correcto, valido

o no, conforme a la normativa aplicable.

Con el RALA interpuesto, AAP demuestra una clara disconformidad
con el criterio asumido por el tribunal arbitral. Ello se desprende con
suma facilidad de los argumentos expuestos en el RALA, donde hace
referencia de manera clara, y con un completo entendimiento, de
cdmo el tribunal arbitral ha resuelto la controversia y cuales son los
considerandos del laudo que sustentan lo decidido, pero a pesar de

ello, alega supuestas deficiencias en la motivacion.

No encontramos un defecto de motivacion ni inconsistencia narrativa
en el Laudo porque el Tribunal Arbitral ha analizado cada una de las
razones sefaladas por AAP, entre ellas, ha precisado las razones por
las cuales considerd que la penalidad no es desproporcionada por
cubrir supuestos disimiles y de magnitudes diversas. Muestra de lo
afirmado, lo encontramos en los considerandos 98 al 101 en los que
el Tribunal explica por qué no comparte la posicion de AAP. Es claro
que, AAP, no hace mas que cuestionar en forma reiterada, el criterio
adoptado por el tribunal arbitral y las interpretaciones que este ha
efectuado, pretendiendo que la Sala Superior determine y juzgue si
el criterio e interpretacién del tribunal arbitral es correcto o no, lo
cual evidentemente escapa de los limites de control que impone el

recurso de anulacion de laudo trae consigo.

Con relacién a que el Laudo habria asumido una premisa factica

distinta a la propuesta por AAP en su demanda arbitral y en su



2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

escrito de alegatos, es necesario precisar que no existe
contradiccion en el Laudo entre la decision de desestimar la
pretensién Unica de AAP y la premisa factica referida a que la
penalidad aplicada por OSITRAN no es excesiva, debido a que en la
Audiencia de Ilustracién el MTC desarrolld su posicidn respecto a
que la referida penalidad no es excesiva ni draconiana, por lo que no

corresponde reducirla.

Respecto al argumento de AAP de que existiria una motivacion
sustancialmente incongruente en el considerando 109 donde
supuestamente se asumiria una premisa factica distinta a la
propuesta por AAP, es necesario advertir que ni en su demanda ni
en el desarrollo del proceso arbitral ni en el pedido de interpretacién
de laudo, AAP no proporciond criterio o parametro alguno (salvo
alegar ausencia de dafo) para determinar cual es el monto al que

deberia reducida la penalidad.

El Tribunal tomd en consideracién y meritud la ausencia de dafio
sefalada por el demandante. Especificamente en el considerando
116 del Laudo el Tribunal rechazé la posicién de AAP al indicar que
la presencia de un dafio no configura una penalidad y que la
ausencia de dafo no es un aspecto “desconfigurador” de la
penalidad, es decir que la ausencia de dafio no es un elemento

suficiente para reducir la penalidad.

Si en el laudo no se ha dado un sustento extenso a las conclusiones
a la que arribado el tribunal arbitral o lo que se ha alegado no ha
sido tratado de manera exhaustiva, ello no implica que el laudo se

encuentre afectado de un vicio o defecto en su motivacion.

El pronunciamiento del érgano jurisdiccional revisor no tiene por

objeto determinar si la interpretacion del tribunal arbitral sobre los



hechos del proceso o los argumentos planteados por las partes es
correcta 0 no y, mucho menos, la revision de la valoracion llevada a
cabo por éste en base a la cual ha inferido determinadas

conclusiones, por mas erradas o correctas que éstas pudieran estar.

3. TRAMITE: Por Resolucién N° 035 de fecha 31 de maro de 2022 se
dispone tener por apersonado al ORGANISMO SUPERVISOR DE LA
INVERSION EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTES DE USO
PUBLICO — OSITRAN, como tercero coadyuvante del demandado
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES. Habiéndose
seguido el tramite de ley y llevado a cabo la vista de la causa, tal como
consta del acta respectiva que corre en autos, estos se encuentran

expeditos para ser resueltos; vy,

CONSIDERANDO:

PRIMERO: El mecanismo de control jurisdiccional de validez del laudo
arbitral [recurso de anulacidn de laudo arbitral] es fundamental para
garantizar la seguridad del laudo, confiriendo a este drgano revisor la
facultad de controlar a posteriori cuestiones como son la actuaciéon de los
arbitros, respecto de la regularidad procesal de la causa o, si se quiere,
dicho de otra forma, un control de la actuacion de los arbitros in
procedendo. "La regla de base es la imposibilidad de una intervencion
revisora del laudo por parte de la autoridad judicial en cuanto al fondo y
respecto a los eventuales errores in indicando; las decisiones de los
arbitros estan exentas de una censura ulterior en lo concerniente a la
manera de apreciar los hechos o las pruebas, a la interpretacion del
Derecho material o a los extremos que han conducido a un determinado
razonamiento juridico. La singularidad que reviste obedece al hecho de que

el juez no revisa las cuestiones de fondo que contenga el laudo, sino

5 Obrante a fojas 1887 a 1888.



Unicamente procede al control sobre la legalidad de las formas

predispuestas."

SEGUNDO: En efecto, de conformidad con el articulo 62 del Decreto
Legislativo 1071, el Colegiado al resolver la presente causa solo puede
pronunciarse revisando la validez del laudo por las causales taxativamente
establecidas en el articulo 63, resolviendo sobre la validez o la nulidad del
laudo, estando prohibido bajo responsabilidad la revisién del fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decision o calificar los criterios,
motivaciones o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral. Esto
debido a que, conforme los esclarece la doctrina nacional: “Por medio del
recurso de anulacion no es posible discutir los fundamentos del
laudo ni el acierto de sus disposiciones, porque no se transfiere al

tribunal revisor la facultad de decidir, que es exclusiva de los arbitros,

porque las partes han querido precisamente excluir a los tribunales,

intervencion, que solo aparece justificada para garantizar el

cumplimiento de unas garantias minimas, que son precisamente las
que tratan de salvaguardar los motivos por los que pueden interponerse’”

[Negrita y subrayado agregados].

TERCERO: El recurso de anulacidon objeto de andlisis se sustenta en las

causales b) y c¢) del numeral 63.1 del Decreto Legislativo 1017; es decir:

b) Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no

ha podido por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos.

C) Que la composicion del tribunal arbitral o las actuaciones
arbitrales no se han ajustado al acuerdo entre las partes o al

reglamento arbitral aplicable, salvo que dicho acuerdo o

SFERNANDEZ RozAS, José Carlos. Tratado del Arbitraje Comercial en América Latina. Volumen II. Iustel, Madrid,
2008, p.1096.

’LEDESMA NARVAEZ, MARIELLA. Ludos Arbitrales y Medios Impugnatorios, en Cuadernos Jurisprudenciales,

Gaceta Juridica, Lima, Noviembre de 2005.



disposicion estuvieran en conflicto con una disposicion de este
Decreto Legislativo de la que las partes no pudieran apartarse, o
en defecto de dicho acuerdo o reglamento, que no se han

ajustado a lo establecido en este Decreto Legislativo.

CUARTO: En armonia con la naturaleza del arbitraje de ser el reino de la
autonomia de la voluntad, y consecuentemente de ser el recurso de
anulacion un mecanismo de control excepcional y por ello mismo,
restringido, es que la ley impone con caracter imperativo, acorde al
principio de favorabilidad y conservacion del arbitraje, como requisito de la
impugnacién en sede judicial el previo agotamiento en sede arbitral de la
posibilidad de correccion del defecto, vicio o infraccidon procedimental

presuntamente incurridas.

Es asi que el articulo 11 del D. Leg. 1071 dispone que si la parte que
conociendo o debiendo conocer que no se ha observado o se ha infringido
una norma imperativa de la misma ley, o un acuerdo de las partes o una
disposicién del reglamento arbitral aplicable, prosigue el arbitraje y no
objeta su incumplimiento tan pronto como le sea posible, se considerara
que renuncia a objetar el laudo por dichas circunstancias. Y en
complemento con ello, el articulo 63.2 de la citada ley, establece que las
causales previstas en los literales a), b), c) y d) de la misma norma, "sdlo
serd procedente si fueron objeto de reclamo expreso en su momento ante

el tribunal arbitral por la parte afectada y fue desestimada’.

QUINTO: En el presente caso, la parte recurrente ha presentado su recurso
post laudo, solicitando la interpretacion y aclaracion, conforme es de verse
en el expediente judicial electrénico de fojas 100 a fojas 123, alegando
hechos que han sido expuestos en el presente recurso. Asimismo, se

aprecia que dicho pedido fue declarado improcedente por la Resolucién N°



098 de fecha 17 de enero de 2022, con lo que quedd habilitada la

posibilidad de la interposicidn del recurso de anulacion que nos ocupa.

SEXTO: Siendo las reglas por las cuales las partes se sometieron al
Arbitraje y el laudo los asuntos cuestionados por las causales b) y ¢),
corresponde glosar dichas actuaciones arbitrales a efecto de emitir

pronunciamiento acorde a ley y a lo actuado, a saber:

PRETENSION ARBITRAL

pretensién Unica: Determinar si corresponde o no que el rribunal
Arbitral declare que de conformidad con lo establecido en el arlf;ulo
1346°9 del Cédigo Civil, el Tribunal Arbitral reduzca la Penalidad
impuesta a través del Oficio 1358-2020-0SITRAN por una o varias de
las siguientes razones: (i) se trata de una penail_dad despmporc!onada
y excesiva en si misma; (i) se trata de una penalidad desproporcnqnan:.la
en razén que el incumplimiento imputado a AAP no ha causado ningan
dafo al MTC, ningtn dafio ambiental ni dafios a terceros; o en todo caso,
de existir dafos -probados, fueron m{nimo’s; o, (iii) que la pen_alldaq es
desproporcionada en razén que la obligacion fue parciaimente cumplida.

ANALISIS DE LA CONTROVERSIA Y01 PRONUNCIAMIENTO DEL
TRIBUNAL ARBITRAL

8 Obrante de fojas 125 a 133.



Posicion del Tribunal Arbitral

69. Resumidas las posiciones de ambas partes, de estas s desprende que la controversia
consiste en reducir o no la suma aplicada en calidad de penalidad por OSITRAN, la cual
asciende a US$ 250.000.00, en tanto que, a criterio del Demandante, la penalidad seria
desproporcionada por no corresponder al dado generado, el cual seria inexistente o, €n
todo caso, no significativo.

70, Con prescindencia de las especulaciones sobre las causas que dieron origen al contenido
contractual (clausula pre redactada, no negociada, impuesta, de adhesion u ofras), una
interpretacion literal de la clausula penal podria, conducir a un abanico de posibilidades
y consecuencias de diferente rango y magnitud y colocar a las partes en una efectiva
desigualdad si se analiza la clausula penal desde la éptica de la distribucion de riesgos
(riesgos claramente identificados) y se interpreta la misma bajo el principio de enfoque
de resultados; ¥, si no se distingue la potestad de fiscalizacion aciministrativa con la

potestad contractual de imponer penalidades.

71 Enclecto, debe considerarse al respecto que conforme a |a clausula 2.2 del Contrato de
Concesion, éste empagueta actividades disimiles en si mismas, como son el Diseno, la
Construccion, ¢l Mejoramiento, la Operacion o explotacion y el Mantenimiento, todas
ellas capaces de producir dafio ambiental. Ademds, solo para la Construccion, el
Contrato de Concesion distingue entre actividades por Obras del Periodo Inicial, de las

del Periodo Remante y de las Obras Nuevas (clausula novena). Lo mismo ocurre can el «
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Mantenimiento en el que se distingue las actividades de caricter preventivo, del
rutinanio, el periddico y el correctivo (cliusula sexta). Durante la Operacion también se
clasifican las actividades en Principales y Secundanias (clausula sétima). Todo esto hate
que los escenarios de aplicacion de penalidades se multipliquen peligmsamente si no se
siguen criterios de aplicacion de manera consistentes, clars y precisos, Recordemes qoe
la actividad penalizada en el presente caso estd circunscrita a falea de monitoreo de las
Obras que debian ejecurarse durante ¢l Perfodo Inicial, es decir, durante los primeros
tres afos de vigencia del Contratn de Concesion (numeral 6 de su Anexo 23).

Enopinian del Tribunal Arbitml, toda discusitn sobre la aplicacion del principio pacia -
wunt sevada desvia la atencion sobre ¢l verdadero problema. Para el Colegiado, éste se
encuentra mds bien en las complicaciones inherentes a la interpretacion de la cliusula
penal tal y como est recogida en el Codigo Civl. Enelecta, como se verd mis adelante,
¢l problema es fundamentalmente de interpretacicn normativa y de caricter probatorio

Ahora bien, ¢l Tribunal Arbitml ha tenido a la vista el Oficio N° 1358 2020-GSF-
OSTTRAN y las Informes N° 1641-:2019-JCA-GSF-OSITRAN y N° 024-2020-1C
OSITRAN que dicho oficio toma de referencia para aplicar la penalidad en mencién.

Ash, se ohserva que OSITRAN impone la penalidad al Concesionario al no haber
efectuado - como parte de su gestion ambiental - los monitoreos ambientales con ki
frecucncia timestral establecida en la DIA durante la ¢jecucion de las Ohras
Obligatorias del aeropuerto de Tacna, por lo que comespande imponer [ suma referida
conforme a la Tahla 8 del Anexo 9 del Contmto de Concesion, como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones establecidas en loe numerales 12111 y12.15] dela
clausula décimo segunda del Contrato de Concesitn,

Como s¢ ha adelantado en lineas anterioves, AAP no ha discutido en este arbitraje el

incumplimiento imputado ni que comesponda la aplicacion de la penalidad:
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e AAF.

Al no ser materia de controversia, tampoco camesponde que ¢l Tribunal Arbitral analice
dicho aspecto, entendiéndose que en este procesn se prescinde o se libera al Colegiado
de verificar la imputabilidad del hecho danoso o incumplimienta. En cambio, loque esta
en discusion es Ja reduceion del monto establecido en I penalidad

Eltexto de lapenalidad establecida en la Tabla § del Anexo 8 del Contrato arriba citada
hace referencia al “mamplimienio de nomaiva vigente referido of manejo de residuios sdlidos,
manejo y amacenamicnto de materiales v sustancias peligrosas, sistema de dhastecimicnro y manejode
hidrocerburas, manejo de aguas wsiduales, wso de o, conservicin de la calidad de ave y niida,
consemacion de la catidad de suk, zondicacion, resgos ambiniales, segurdad v salied Iaboral. gestion
ambiental’, lo cual, a criterio de AAP, cubre supuestos lll.‘;dmﬂfs entre s }rd-. rmgrumq

i = P E———

diversas, restandole pmpumunaltdnd Y CONEIUenCia,

L2 misrnd Tabla § del Anexo @ del Contrato, agrega que la penalidad debe aplicarse “cada
vez que se verfique el incumplimienm”, lo cual & enterio de AAP copstituye una
penalidad desproporcionada ensl mismal.

Sin embargo, ¢l Tribunal Arbitral debe aplicar el pacto de las partes tal como las partes
la cnriende v lo han sostenido en el presente arbitraje y, ademas, considera pertinente
senalar que la aplicacién de la penalidad en este caso, a laluz delo alegado por las partes
y lo probada por el deudor respecto a una eventual “pena enomme”, no resulta excesiva
en el sentido de que no seexige A AAP pagodel monto dela penalidad por cadaunade |
las oportunidades en que la Demandante incumplia con la entrega de los Monitoreos
Ambientales, En cambio, la penalidad solo ha sido aplicada en funcion a la opertunidad
en que ¢l incumplimiento fue detectadn, lo cual resultaria razonable para ambas partes

segriin los actuados y argumentos de planteados. enel presente caso.
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No chstante, ¢l Tribunal Arbitral considera imporante atender a lo senalado por
OSITRAN en el Informe N 1641-2020-JCA, donde sosticne que “los monitareos ambientales
son muy importmtes pan detecar s se gner 0 no dmos al medio ambicrite, ¢l cual constituye una .
dccion preventiva e debid tomar en atenta ol Concesinario. come parte fundameital de su gestion
combiental”.

Asimismo, ¢l Tribunal Arbitral halla que ef Conmato de Concesion califica de
vindlispensables y «fundamentals Ja proteceion del medio ambiente, con Io cual, resulta
mzonable considerar que la ejecucion de monitoreos ambientales, al ser un procecler
preventivo 4 efectos de medir la presencia y concentracitn de contaminantes en el
ambiente y el estado de conservacitn de los recursos narurales, resulte relevante para el

provecto

Par otro lado, del Informe NP 024-2020-1C se desprende que OSITRAN considera. que
“los contratos pueden contenerddusulas penoles, también lamadas pendlidades, eon a finatidad nor solo
de resarcir eldaie (funcion indemnizamarid), sina que también, enve ooas, la de compeler of deudor a
qie cumpla con la prestacion o su cago (funcion compulsiva de la penalidad) ... buscando que mo s

adopte un proceder contrarto. @ lo prometido.

Asl se adviere un desarmallo por parte de OSITRAN que dista de Io indicado por AAP.
Scbre ¢l particular, cabe decirse que el Tribunal Athiteal ¢oincide con la apreciacion
citada en el parmafo anterior. en tanto que, como ha seaalado el autor FERNANDEZ

CRUZ, “la chusula penal constiniye o remedio panicular de ke nureka contra clincumplimicnto (v no
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1 T Titela esaitona) y qie prescnde en s entidad de T probanza de & calenda del dang
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Asirismn, como fndica el auror MAZZARESE. “lacficacia. dela obligacicn penal prescinde, dl
menosde la incidencia real de danas ~denominados ‘daios-conscauencia, quc sedetenmingn on relacion
l segunde nexo de causalidad. delilicito contmetual— pero no prescinde de la imputahlidad delhecho -

denominado ‘dano eventa, que sedetermina enrekacion: f primer nen de causalidad delmismo ticita™

Enotras palahras, resulta clam que 1 funcion principal de 1 penalidad es utelar ¢l
interés del acreedor en el cumplimiento de la prestacion debida, puesta que, para su
configuracion, no entra en el analisis la ocurmencia o no de dafios enla esiera patrimonial .
o extmpatrimonial de aguel, sino la sola verificacion del incumplimiento por parte del
devdor *[E]lmcumplimiento o ¢l nexacio qumphimiento de In obligacidn principal perfeccionan la
abligacian penal prescmdiendo de un evento realmente daosa”™ *

Dehe acotarse que dichas opinjones estan enfocadas desde la perspectiva de la posicion
contractual del acreedor y en resguardo de su eslera pamimonial. Ello en funcion de dos
razanes (i) nuest Codigo Civl exige que la reduccion de la pena sea solicitada o
requerica por e deudor. es decir, no puede ser declarada de oficio por el juzgador, v, ()
el Codiga Civil peruano e exige al deudor, ademas, probar que la penalidad es
manifiestamente excesiva, lo que e insea a procurar al juzgador los elementos de

comnviccidn necesarios,

Asi. 5i Bien el articulo 1346° del Codigo Civil permite que la penalidad sea reducida,
tampoco puede considerarse una hemamienta ordinaria. Atenciendo a lo expresado
lineas artiba, 1a rechuceidn de Ia penalidad esun asunto extracedindrio o excepeional. de
lo contrario, fa clausula penal no tendra ninguna wtilidad real <i, finalmente, puede ser
revisada y modificada sclo por no verificarse un dafio, & pesar de que este fue un
componente excluido desde un inicio por las partes, En esa misma linea, el autor
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GIAMPIERI sostiene que “a o noma en cucstin, justo porqee estd dingida mcidir en o
teglamento negocial previsto por los paticulares, le hasido ambuida la nanirakezn excepeional..

Fs menester precisar que la consecuencia juridica del amiculo sobre ¢l cual se sostiene la
demanda de AAP. no es la reduceion de la penalidad, es decir, no se ororga un derecho al
deudor 3 que se reduzca [a penalidad que se le haya aplicado en funcion de gue sea
manificstamente excesiva 0 i ha cumplido parcial o imegularmente con la ohligacidn, en
cambin, el derecho que es reconocido esasolicitar la reduccion de la pena si se éncuentra
en dichas especificas circunstancias, siendo potcstad del jumgador el determinar &l '
corresponde o no que la penalidad se vea disminuida

“Art. 1346% Eljucz asolicinid deldeudor, puedereduc equitativamente la penacuando sea
manifiestamente excesva o cuando la oblfgacion principal  ublese sido en pate o

inegularmente ammplida”

Pern esta potestad del juzgader no es ilimitada, no estd librada 2 su mem arhitria.
Depende de la probanza que comespande al deudor sobre la magnitud del dafo real
comparado con la del dano pactado, Esta es la parte de la cliusula penal referida a la
posicion conrractual del deudor y a su eslera patimonial De criterios mzonables |
aportados por ¢l dendor par acreditar “la pena enorme”

RUBIO CORREA®senala que la norma juridica tiene tres elementos: el supuesto de
hecho, la consecuencia juridica y el nexo. Elautor los define de ln siguiente mancr

(a) Supuesto de hechor Esla hipocesis que formula el autor de la nomi juridica
para que, de werificarse u ccumir en la realidad, se desencadene logico

juridicamente la necesidad de la consecuencia.

() Consecuencia juridica: Fsel electo que el autor de la norma juridica atribuye,

logico juridicamente, a laverficacion del supuesto en la realidad.
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(¢} Nexo: Fsel elemento vinculante entre supuesto y consecuencia, con un caricter
de deber ser que lo ubica en ¢l dmbiro de la necesidad logico-juridica.

Esimenester hacer énfasis en el nexo, el cual, como refiere ¢l autor en mencion, “esnecesano
povtie ¢l Derecho entiende que la consecuencia debe ocuntr apartie de laverifcacion del supuestoenla
reclidiad™”

Enotras palabras, cuando se verifica el supuesto de hecho en la realidad necesariamente
y te manera ineludible comesponde que se aplique la consecuencia al mismo, en tanto
que ¢l ordenamiento jurdico reconoce dicho supuesto juridico come relevante y protege

el incerés juridico detras del mismo.

Enlanoma hajo anilisis - y que da origen al presente arbitraje {articulo 1346°del Codigo
Civil) -, sin embango, s¢ aprecia esa clase de nexo, pero de manera sutil, toda vez gue en
apariencia no se reguls una consecuencia juridica para el acreedor que deba ser
obligaroriamente chservada por el Tribunal Arbitral, En cambio, al supuesto de hecho
( pena manifiestamente excesiva o cumplimicnto parcial o imegular de I obligacion) le i
sigue la faculrad del juzgador de reducir la pena imputada v aplicada al dewdor.

Néitese, entorces, gue la norma citada estd dingida al juzgador, a quien s le faculta -
mas o se le oblig —a reducir equitatamente la pena aun sl la solicioue del deudor sc
ampara en alguno de los supuestos referidos, menos aun s ¢l deudor no brinda los

elementos probatorios i los parimetros para la neduccln.

La conclusion del Tribunal Arbitral eses respaldada en la Sentencia Casatora N® 1753
97-Lima, donde se dispone que el amiculo 1346 faculta al juez a reducir a pedido del
deudor la penalidad pactada, en los casos en que a su criterio resulte excestva, significado
que esta recluccion no es obligatoria y que se procederi aclla con ¢l tinico fin de fomentar

el contenido ético de las relaciones contractuales




a7.

98,

i

101

Fnese contexto, de los escritos y pruehas presentadas al expediente, ¢l Tribunal Arbitral
considern que no corresponde amparar la demanda del Concesionario, en virtuh de las

rmzones que 4 contimuacion se desarrollan.

E1Tribunal Abitral consider que comesponde evaluar la penalidad misma y deternminar

si existe desproporcionalidad manifiesta enelmonto establecido par ¢l incumplimiento.

Cahe decirse que el Tribunal Arbitral considera que el cuestionamiento de AAPaquela
clausula penal es despmoporcionada en st misma por camprender diverses y disimiles
incumplimientos entre s, lease, de caricter amblental, laboral y munpicipal, no & una
discusion cuyo objeto sea ¢l monto de la penalidad part el casa en especifico, sino un
cuestionamicnto a lamisma regulacion dela cliusula penal, en tanto que controvie e el

supuesto de hecho sefialado, Io cual estd Fuera de los margenes establecidos por la

prefension-de-lademanda: ——- o s L

Lo antedicho se fundamenta enel hecho que, st bien no csun cuestionamients eXpreso a
la validez o eficacia de la penalidad, Io clerto es que no estd dinectamente relacionado a
los hechas del caso, sino que es una controsersia que pudo ser planteada por AAF en

cualquicr memento antes del incumplimiento de los monitoreos ambienrales

Asi, evaluar y concluir gue |a redaccion del supuesto de hecho de la clavsula penal la
tormd en intrinsecamente excesiva s perjuclicarda desde su configuracion interma, esto
es. tanto desde su eficacia estructuml como eficacia funcional, pues, declarr lo
propuesto por ¢l Concesionario implicarta privar de efectos a la cliusula penal, Io cual

escapa a la controve rsii.

Fn otras palabreas, el Colegiado ha de guardar especial cuidado con las consecuencias
juridicas de su decision, por tanto, determinar gue la cliusula penal es excesiva en vittud
de que contempla distintes supuestos de hecho significarta considerarla por si misma
defecruosa par todos los demils supuestes en mencion Y no solo para ¢l que corresponde
al casa lo cual tiene repercusiones que escapan al presente litiglo, roda wez que ello
implicaria  definir de antemano  que cualguier ota penalidad que se impute al

Concesionario en virtud de incumplimientos alas cliusulas 12111y 12151 del Cantrato
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de Concesion ha de ser reducida, lo cual, evidentemente, no es materia de
proaunclamiento del Trbunal Arbitral

Adicionalmente, el Colegiado estima pertinente destacar que ¢l Demandante no ha
sepalado un parimetro de proporcionalidad pam considerar que ¢l monto establecido

como penalidad deba ser modificado en este caso.

Enotras palabeas, si ¢l Demandante esta discutiendo el monto de fa penalidad atribuido
al incumplimiento de distintas obligaciones, (cual seria el manto apropiado, razonable o
proporcional a los supuestos de hecho que son regulados. como causal de aplicacion de
la clausula penall AAP o lo ha desarrollado en el proceso,

Cieramente, no podra ser ¢l monto corespondiente al gasto no incurrido par el
Demandante en monitorecs ambientales, en tanm que no es el ONico supuesto que reeoge
|l clivsula penal.

Fl Tribunal Arbitral considera que no se ha demostrado gue el monto comespondiente
la penalidad imputada al Concesionario sea manifiestamente ¢Xcest, ¢n Tanko que, &
diferencia de lo que sucede, por cjemplo, ante una penalidad de 8/ 500 diarios. por mom
enun contrato de arendamiento de S/ 1000.00 mensuales de renta, en este caso arbitral,

no & ha otorgado al Colegiado una refercncia de desproporcionalidad en el sentido
expuesto.

Enctras palabras, el Demandante no ha dotado al Tribunal Arbitral de herramientas para
considerar que USH 250 00000 esuna ciffa excesiva por si mistma en relacion con los
efiectos que el incumplimiento puede generar.

Enel ejemplo, la referencia es el valor de 57 L000 mensuales como merced conductiva lo
que determina que la penalidad aplicada de $/ 500 diarics por mora enel pago de larenta
sea manifiestamente excesiva. Evidentemente, habria una apreciacion diferente i la
penalidsd en mencion es aplicada en un contratd cuya renta Raese de & 20000

mensuales




108, ElTrbunal Arbitral desconoce — entanto que nose ha precisada en los escritos y pruchas
aportadas al expediente = a cudnto podria ascender un dano ocasionado por el

incumplimiento del Concesionario

109, Sihien el Demandante haindicada que cualeier dano que se haya podido producir como
consecuencia de la falta de monitoreos: ambientales serfa poco significativo y reversible

(con contadas excepeiones), no se ha precisado a cudnto ascenderia la reparacion de

dichos dafios leves o no significatives, ya sea de maners independiente o canjunta; con lo
cual, el Tribunal Arhiral no cuenta con un elemento de referencia que e penmita
concluir que el monte de la penalidad establecido entre las partes sea manifiestamente

CHUESIVO.

110, Del mismo modo, al Trikunal Arbicril no le gencra conviccion que la penalidad deba ser
reclucida al gasto no realizado por monitorens ambienrales, toda vez que no s un enterio

que pueda considerarse equitative entre los intereses de las partes.

1l Sin duda, equidad o equitativo no significa satisfacer enigual proporcion Tos inereses de
las partes de la relacién juridiea, sin embargo, a criterio del Tribunal Arbitral, implica
analizar la situacién concreta, considerando ambos intereses ¥ si existe 0 no un ejercicio 7

abusivo en la determinacion y aplicacitn de la penalidad,

112, Resulta pertinente tener presente lo expresado por Trimarchi®, quien refiere que “fe]ljuez
debe prestar atencion dl mteres que el aoeeder tenia en el cumplimiento, de acuerda con ¢lmomento de
la celebucion. del contrato”, esto es, no solo comesponde atender a los actos del deudor 04
a existencia o no de dato, sino tamhién al interés que tenia el acreedor, motivo por ¢l

cual se considers pertinente establecer una penalidad en resguardo del mismo,

113, Enesa lines, el Tribunal Arbitral no juzga ¢l proceder de la Demandada como abusivo 0
desleal, toda vez que, como se ha destacado lineas arriba, ¢l Conttate de Concesion
califica de -lnchsﬁunhlhlt= ¥ «fundamentals [ i'.lﬂTti."-.'I.'.Eﬁ:i deed ambicnte, con lo cual, 7
resulta razonable considerar que la ohligacion de ejecucion de monitoreas ambicentales,

siendo herramientas preventivas a efectos de medir la presencia y concentracion de
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contaminantes en ¢l ambiente vel estado de conservacion de los recursas: naturales, esté
resgunrdada con una penalidad cuyo monto no sea cle caricter menor. Sera razomable un
moato menar si la ejecucion de la obligacion representa también la satisfaccitn de un

interts menor, sin embargo, este no sera ¢l caso.

Por tanto, siguiendo la Sentencia Casatonia N° [753-97 del 24 de setiembre de 1998,
donde se expresa que procede la reduccion de la penalidad “eon el dinia fin de formentar ¢l
contenido dtico de ks relaciones conbrenuales™, el Colegiado no advierte un gjercicio desleal
de parte del MTC al aplicar Ia cliusula penal pactada entre las partes tms serificar cl
incumplimiento de AAP, con lo cual, no comesponde reducir ¢l monto establecido en la

msmi

Por otro Lido, AAP sustenta su pretension en razon que el incumplimiento imputado no
ha causado ningin dafio ambiental o en todo caso, de existr danos, habrdan sido

NS,

sobre el particular, el Tribunal Arhital considera que, ast como la presencia de un dano
cierto y acreditado no configura la penalidad, es decir, desde fa perspectiva del acreedor
solo cormesponde verificar el incumplimiento del deudor para que la penalidad sea
aplicada, sin importar si el acreedor ha suftido un dano, ampoco la ausencia de dafio ha
de entenderse necesaramente como un aspecto “desconfigurador” de la penalidad: de lo
contrarin, “ié senrido tendria poctar una penabedad i wunavezverificada la inejecucion de ks partes,
seven inemedidblkemente sumergidas enun proceso engonoso de demoserr que los dafios dernvados del

incumplimiento son en verdad mayores o mencres?™!

La pregunta es sumamente vilida puesto que la clivsula penal permite a las pares
conceer cuiles son las consecuencias directas del incumplimiento de sus obligaciones
escablecidas en el Contrato de Concesion. Variar el monto de la penalidad quiebra dicha

cerridumbre juridica y ¢l pacto ene las partes, para lo cual, nuevamente, es necesano




werificar que existe un ejercicin desleal de paree del acreedor, sobre la base de un

parimetro determinado,

18, Justamente, es pertinente desestimar lo aseverado por el Concesionanio fespecto 3 que
I cliusula penal que se discute en este proceso arbitral es uma de caricter
indemnizatorio, conforme 4 las funciones de la penalidad establectdas en la Directiva
para la Aplicacion de Penalidades emitida por OSITRAN, donde, a su criterio, no s
menciona la finalidad punitha, sino que se hace referencia a la funcion. compensatoria,
funcién momtoda, foncion indemnizoria y funcion liberatora. Sin embargo, el
Tribunal Arhitral advierte que las funciones a las que hace mencitn AAR son reficridas
par OSTTRAN como adicionales al fin esencial de la clausula penal, la cual es garantizar
el cumplimiento de una obligacion:

Directiva pacn i Aplianciin dir Peoalidades, piging 10

Temiengo clare cudl en la defnicisn de s clbimsla penal y habienda dateminado cubles 1on s
elemnentos gunciales, canesponds identificar culies son’ les duncipnes. gise dats cumpls il
,n':nrpwr-lmu'mi,nulquwl P o tipo, oo le conceson po ajemgha), conformae 3
mwﬁhsmrhmnﬂihmwhhr de iznr &l

:%‘ jeri de wna nNEﬂn. & Cédigo Chil y doctring s ha T
pen a3 pguentes Py

fi}  Funckin compenshbini: o sagin L intencitn de (a5 porLes, |a penalielad tiene una
[ funcién compengatora respacto del incomphmients definitiva de la abligacdn sin

inlergs futurs pat parte del acieedor en w cumplimients, aste podrd salicitar
acumLlgtvamenie _|

O Precicamente, lineas antes a la referencia a funciones de la penalidad, (OSITRAN define a
la clausula penal como una hemmienta que tutela el cumplimiento de la obligacion, lo
cual es compartido por este Tribunal Arbitral, conforme ha sido expuesto en el presente
lauds {AnexoA-I7).

A partir o las definiciones cikadas v da o requlade en ol Cadigo Civil, puede dafinirse & nalidad
coma &l mecanisma pactedo por las partes [en ¢l casa de lag eantratos 4e :#‘ por el

Contesianans v Concedents) en el ejercioo de su autonomia privada, que Busca garantizar &l
cumplimiente da una determinalda abligacian, impaniends el pago o8 un Mmonta ndemnaton a




favor de la porte contractusl que se ve afectatla por el incumplimlento de su contrapa . A través
de ells o Brvits &l pucarsimisntn par od ncemplimientn de una prEstacdn en parkicuar Es una

obligacidn actesaria da una obligacidn principal gue busca generar ncertives & dawdor
cumpla con s misma, determinando de manera previa ¢l monto que 3¢ Eﬁﬁwnnmu [
eterm ~2n e do incumplmientc. Baich sefiala al respecta; *., Iz cldusulo penales una

extipulacidn accesona y tane wha clore pista (. ) 5k traty o 50 turns de una obiigacdn,
pEfS GrOEEGHE Que §E SUmo d E#%ﬁ principal para refarzaria, agrmvands ios alances
de I respansabilicad del develor en caso de incumplimisnta™

120, Por consiguiente, es ciern que OSITRAN hace referencia a varias funciones de L
penalidad, entre las cuales se halla la funcién compensatoria, no chstante, lo aseverado
con anterioridad @ ello es de suma importancia, pues antepone latutela del cumplimicnto

ala murela del resarcimiento de un dano.

171 Por otm lado, ¢l Tribunal Arhitral considers conveniente recuumir a los Principios
UNIDROIT (articulo 7.4.13), donde se tiene que la suma determinada como penalidad
“puede reduicirse @ un monta nepnable cumdo fuere notablemente excesiva con relacion al daio
ccsimado por ¢l ncumplimiento y @ los demds cirunstancias” (énfasis agregado), siendo
pertinente resaltar que el dano ocasionado no es el anico elemento gue conslderar, sino
también otras circunstancias; toda vez que enel primer pirmafo del articulo en mencion
se dispone cque “k parte perjudicada tiene derecho @ cobrar esa suma Sin fener € cuentd ol daiio

efectivamente sufrido”

122. Es menester fodar un entendimiento o lectura coherente y consistente entme ambes
aspectos, pues. de lo contrario, toda clavsula penal serfa matena de reduccion cada vez
que no se verifique un dano espectfico, lo cual contradice ¢l derecho del acreedor de
cobrar la suma determinada como penalidad y la wluntad de las partes, quienes,
precisamente, acordaron 13 cliusula en mencidn para eVtar Una CoNLTOversia sohre a

determinacicn de dafios y tutelar el cumplimiento de la obligacica.

123 Per tanto, sirva el articulo en mencion de referencia para comprender que la reduccién
de una penalidad no se produce solo cuando fuere notablemente excesiva con relacion al

thino ocasionado. sine también en funcin a las demis circunstancias del caso.

124, Estas otras circunstancias pueden consistir en el valor de labligacion principal, elwalor .
del posible dano, el valor de la afectacion en relacion con el patrimonio del dendor, la
interpretacion adoptada por of acreedor respesto & 1 penalidad, entre oo aspectos.




wgin sea el caso, que puedan serr de parimetro para concluir que la penalidad no es

razonable o proporcional

125, Justamente, el Colegiado considera que ¢l Demandante no proporcioni. un parimetm en
dicho sentido, de modo que se pueda conchair que la penalidad es exagerada.

126, Ast ¢l Tribunal Arbicral desconoce s ¢l dafo que se pudo generar por la Rl de
monitoreos ambientales pudo ascender o no al monto de li penalidad o si pudo ser |
mayor, sea de manera individual, respecto de cada componente ambiental (aire, ruido o
sucle) o de manera conjunta; es decir, el Concesionario alega que el dano que sc pudo
generar sera no significativo, pero no ha indicado a cudnto podia ascender dicho dafo.
De haberse producido dafins ambientales por falta de monicoreos, (serlan superiores o
menares al monto acarcdado como penalidad y por cuanto?

127 Del mismo modo, el Tribunal Arhitral desconoce si la penalidad representa @ no un
monto importante en relacion con los ingresos que percibe ¢l Concesionario en virtud
del Contrato de Concesion; ¢ decir, el Colegiads ignora si ¢l monto de la penalidad bajo
andlisis termina perjudicando la esfera patrimonial de AAPde manera significacia o no. |

128, 1a falta de informacion que complemente la diferencia entre el dafio ocasionado y la
penalidad impide al Tribunal Arbimal determinar que esta tltma es despropercional,

toda vez que no cuenta con un parimetro del cual guiarse.

120, Para mejor comprension de la posicion del Tribunal Arbitral, en el cjemplo dado lincas
ariba sobre un contrato de arrendamiento, Ia penalidad de §/500 diaries por atraso en
el pago de la renta podda resultar desproporcionado no solo par ¢l hecho que el
arendador o habria sufride dicho dafo, sino rambién porgue el monto de la renta e
de §/ 1000, con lo cual, se tene un referente clam de cuil s ¢l beneficio que obtiene el
amendador con el conmrato, siendo la penalided un claro exceso de dicho beneficio a |

costas del patrimonio de su contraparte

130 Asimismo. tomando oo ejemplo, el caso de un jugador de fathol cuya penalidad por
indisciplina (aststir tarde a las pricticas del club) ascienda a USS 5,000 por ocasion
podda apriori parecer uma suma exagerada, sobre todo sl el club no ticne clementos




131

132

133

probatarios que den cuenta de un dafo como producto dela tardanza, sin cmbargo, sila
retribucién mensual que percibe dicho adeta es de US$ 500,000, la perspectiva cambia,
Fate cambio se produce porgue se afade un dato relevante que es el monto que percibe

regularmente envirud de su contrato

Eneste tltimo ejemplo, la lectura de la situacion puede volver a cambiar si la penalidad
que se le imputa al deportista llega a una suma importante rSpecto 4 su salario, digamos
que en el mes Tuvo tardanzis en veinte de veinticinco pricricas, lo cual Leva la penalidad
2 1SS 100,000, En dicho supuesto, el monto podria. conskderarse: excesivo tomanda en
consideracion que se trata de un quinto (1/5) dela remuneracicn mensual del deportista
apesar de que no falto a las practicas, cumpliendo iregularmente con su ohligacitn.

Ahom, en ¢l supuesto que, a pesar de que asistid tarde a las practicas en la cantidad de
ocasiones referica (20/25),el club solo penalizd al departista por el perioda mensual,
imputandole una penalidad de US$ 5000, resultada imposible considerar que el |
proceder del club es desleal o conflictiva con la buena fe, en tanto que al aplicar la
penalidad adopts una interpretacion menos lesiva para el interés de su contraparte.

Precisamente, en ¢l presente arbitraje, el Tribunal Arbiral tampoco advierte  una
tmnsgresion al contenido ético de las relaciones contractuales que sea necesario corregir
con la reduccion de la penalidad impuesta por el Concedente a AAP, puesto que la
aplicacion de esta se habria dado por ¢l periodo fiscalizado y no por la verificacion de
cada incumplimiento, a pesar de que la Tabla N 8 del Anexo 9 del Contrato de
Concesion podria facultar al MTC a ello




134, Asl, en lugar de aplicar la penalidad por cada vez que el Concesionario no cumplié: con
realizar un monitoreo ambicntal por las Obeas Obligatorias del acropuerto de Tacra, |
esto es. en winton (21) ocasiones; Io cual levarfa 1a penalidad a la suma de US$
5250.000, el Concedente salo la ba aplicado en funcion a la oportunidad en que el

incumplimiento fue detectado.

135. Enefecto, el Concedente exigio ¢l pago de la suma mencinnada en calidad de penalidad
en una (1) sola ocasion por los monitoreos amhbicntales referidos al aeropuerto de Tacna,
lo cual resulta 2 todas Juces una accion acorde con una interpretacion menos lesiva al

interés v patrimonio de AAPy conforme al pacto establecido entre Ias parces.

136 Por tanto, ¢l Tribunal Arbitral considera que la penalidad dispuesta_a travs del Oficio |
NP 1358-2020-GSE-OSITRAN s¢ ajustd a los numerales 12111 y 1215 de la clavsula
decimo segunda del Contrato de Concesitn ante el incumplimicnto de AAP en estricta
aplicacion de las clausulas mencionadas, no es desproparcionada y no cabe reduccion del
manto establecido por ambas partes,

137 Cabe decirse que el criterio expuesto en este laudo aplica para cada una de las
justificaciones dadas por AAP para ampamar su pretension, esto es, ¢l Coleglado
considera que la penalidad impuesta no es desproporcionada, sea porque no cs
manifiestamente  excesivi o afn cuando el Concesionario  cumplio parcial ©
imegularmente la prestacion a su cago, toda Wz que, NUEVAMENTE, DO S¢ AprEcia la

desproparcionalidad alegada por el Demandante.

138 Asl, la msponsahbilidad por el incumplimiento de la chligacion contractual de realizar
monitoreos ambientales o por su cumplimiento parcial, tardio o defecruoso es salo
arributhle a AAP y, en consecuencia, no coresponde amparar su demanda, puests gue,
de lo contraro, se estaria avalindo umia lectum contrada @ la <buena fe en ¢
cumplimientos. En electo, como enscfia ZUSMAN, "al ejccutar un confritn, existe yid un
vinailo furdico entre Estas, que les impone considerar I legitings expedativs dle s contarte, ciyos

infereses —ohi si= estan respectivamente obligadas arespera” U




130, Precisamente. en ol articalo citado, lama la atencion del Tribunal Arbirral la referencia
de la aurors ZUSMAN al “Carilogo de conductas de mala 7 de SUMM ERS, donde se

aprecian distintes ejemplos de mala fe en el cumplimiento:

“VW.1.2 Mals feen el cumplimicnee

Evadirse delespirite delcontrite (interpretaciones. forzadas de cltusulos mal redocradas);
sl salo con b suseancial y o con o acoesane (£ un contrito de comstriceidn, negarse d

ejecutarcicrtos trabias implicitamente: conside rados); mbuso endereminar elincump limient o

{cumelimicnias. mims o sin mportaici), interfert ¢ el cumplimiz o de fo it paree
fotorggr un nemdare y priver ol mondatario delobjeto del misns, pansfiiendn el bien);
solucion ahusiva de disputas (haciendo b pretaciones antojadizas de las clausulas del
comtmtte, o fin de tomar ventgjas sobre lo ot parte pard tograr ke renegaciacidn), e dios
oportunistes (rencgpeior el contrata imponiendo condliciones mucho mds ancmsis) ¥,

w2

finalmente, dleo del poder de terminaciin de | comtrato

140, De lo anterior se colige que el Concedente no ha violentado los margenes de la érica
contractual, puesto que no ha efectuado una interpretacion antojadiza de la clausula
penal, por el contrario, ha respetado el interés de su contraparte adoptando una lectura

menoe lesiva de la penalidad acordada entre las partes.

141 Cahe decirse que eneste proceso tampoco se haalegado que ¢l incumplimiente sca pimio
o sin importancia y, en cambio, se ha reparado que, al ser parte de la gestion ambiencal,
la ohligacion era indispensable y fundamental, con lo cual, no existe un parimetm para

constderar gue la suma reclamada como penalidad sea excesiva

147 En consecuencia, en atencion al principto pacta sunt servanda y a lns demés razones
expuestas en el presente laudo, resulta acertade manteper inctlume el pacto entre las
partes y no amparar la solicitud  del Demandante de reducir la penalidad aplicada por
Oficio N 1158-2020-GSF-0OSITRAN

(...)

IvV. DECISION. -

|48 El Imbunal Arbical considers perminente expresar que sus micmbros han efjercido su
carge con cstricta imparcialidad e independencia, no habienda sido ohjers de conflictos

de interts, coaccifm o cualouier otm acto gue menoscabe sus amibuciones.

140 Por tanmo, en ejercicio de la lunciom que las partes ¥ la Constinucion Polieica ccl Perm le
han conferdo, ol Trbunal Acbitmal fauda Jde la siguicnobe manera:

PRIMERO: DECLARAR INFLINDATA la demanda
Andinos del Peri 5.4

interpuesta . por  Acropuercos

SEGUNIDN: DISPONER que Asropueros Andinos del Pooi S.A, asuma cn su imtegridad
Ios gastos adminiscrativoes  del Centre de Acdbitrage ¥ los honoraros de Los arbimmos goe

conforman <l presente Tribunal Arbitral

SETIMO: De lo precedentemente glosado, tenemos lo siguiente:



7.1

7.2

La pretension postulada en la demanda arbitral por Aeropuertos
Andinos del Perd S.A consiste en que se determine si corresponde o
no que de conformidad con el articulo 1346 del Cddigo Civil el
Tribunal Arbitral reduzca la penalidad impuesta a la recurrente a
través del Oficio N° 1358-2020-OSITRAN por: tratarse de una
penalidad desproporcionada y excesiva en si misma, tratarse de una
penalidad desproporcionada en razdon que el incumplimiento
imputado no ha causado dafno al MTC, ningun dafio ambiental ni
dafos a terceros, y porque la penalidad es desproporcionada en
razon que la obligacion fue parcialmente cumplida (punto III,
PETITORIO, numeral 5, Pretensidon Unica. Glosado en el numeral 24
del laudo).

La pretension fue glosada por el Tribunal Arbitral en la forma

siguiente:
.
Posicion_del Tribunal Arbitral
sincks i —y
Resumidas las posiciones de ambas partes, de estas se desprende que la controversia
consiste en reducir 0 no la suma aplicada en calidad de penalidad por OSITRAN, la cual
: 1 - o A e
sciende a US$ 250,000.00, en tanto que, a criterio del Demandante, 1a pe nalidad serfa

1 —— 1 enal sera inexistente o, en
desproporcionada por no corresponder al dano gene rado, el cual seria inexistente

todo caso, no significativo.

7.3. El Tribunal Arbitral explicita su razonamiento fijando como premisa

7.4

7.5

que la cladusula 2.2. del Contrato “empagueta’ actividades disimiles en
si mismas, todas ellas capaces de producir dano ambiental,
efectuando una serie de sub categorias que hacen que los escenarios
de aplicacién de penalidades se multipliquen peligrosamente si no se
asignan criterios consistentes, claros y precisos.
En ese sentido, el Tribunal enfatiza que el verdadero problema para
la aplicacion el principio pacta sunt servand radica en las
complicaciones inherentes a la interpretacién de la clausula penal,
tal y como esta recogida en el Cddigo Civil: a saber, de
interpretacién normativa y caracter probatorio.
En tal orden de ideas, a continuacion procede a verificar la
cronologia de los hechos relativos a la imposicion de la penalidad

sub materia, acotando que AAP no discute el incumplimiento que le



7.6

7.7

7.8

fuera imputado ni que corresponda la aplicacion de dicha penalidad;
sino que Unicamente constituye controversia su reduccion.
Seguidamente constata que la penalidad establecida en la Tabla 8
del Anexo 9 del Contrato, cubre supuestos disimiles entre si, de
magnitudes diversas, lo que le resta proporcionalidad y congruencia;
ademas que al referir que la penalidad debe aplicarse "cada vez gue
se verifigue el incumplimiento’; se ratifica la desproporcionalidad de
la penalidad. Sin embargo, reconoce el Tribunal que esta obligado a
aplicar lo pactado por las partes, tal como estas lo entienden,
ademas que segun lo alegado por las partes y lo probado por el
deudor, no se esta exigiendo a AAP el pago del monto de la
penalidad por cada una de las oportunidades en que incumplié con
la entrega de los Monitoreos Ambientales, por lo que la aplicacion de
la penalidad no resulta excesiva, sino mas bien razonable para
ambas partes dado que ha sido aplicada en funcién a la oportunidad
en que el incumplimiento fue detectado.

No obstante lo anterior, el Tribunal considera un asunto relevante la
relacion de la penalidad con la proteccién ambiental que el contrato
califica de “indispensable’ y “ fundamental’, lo que seria un interés
del acreedor que la penalidad buscaria tutelar, por lo que para el
incumplimiento de la prestacion debida no entra en el analisis la
ocurrencia de un dafo patrimonial o extrapatrimonial, sino la sola
verificacion del incumplimiento. Por parte del deudor, lo que
sustenta desde la perspectiva de lo que —en su criterio- regula el
Codigo Civil.

En ese orden logico, considera luego que si bien el mismo Cddigo
Civil prevé en su articulo 1346 la posibilidad de la reduccién de la
penalidad, sin embargo descarta que sea una herramienta ordinaria,
sino excepcional, pues sino, la clausula penal no tendria utilidad real
si es que pudiera ser modificada sélo por no verificarse un dafio “a
pesar que éste fue un componente excluido desde un inicio por las
partes’.



7.9

7.10

7.11

7.12

7.13

Es asi que el Tribunal esclarece que el articulo 1346 del Cddigo Civil
que sostiene la demanda de AAP no le otorga un derecho a que se
reduzca la penalidad porque sea excesiva o por haber cumplido
parcial o irregularmente su obligacion, sino un derecho a solicitar
dicha reduccidon si se encuentra en dichas circunstancia
correspondiendo al juzgador determinar si corresponde o no tal
disminucion.

Pero, acota el Tribunal con base en el articulo 1346 del Cddigo Civil,
que esa potestad del juzgador no es ilimitada ni esta librada a su
mero arbitrio, sino que depende de Ila probanza que
corresponde al deudor sobre la magnitud del dano real
comparado con la del dafo pactado. En ese sentido, dependera
de los criterios razonables que aporte el deudor para acreditar “/a
pena enormée’.

Asi, advierte que el articulo 1346 del Codigo Civil no regula una
consecuencia juridica para el acreedor que deba ser observada
obligatoriamente por el Tribunal, sino que le faculta —no le obliga- a
reducir equitativamente la penalidad si la solicitud del deudor se
ampara en alguno de los supuestos previstos, correspondiendo a
éste bridar los elementos probatorios y los parametros para la
reduccién. A tal efecto se apoya en una sentencia de la Corte
Suprema.

Asi fijado el marco juridico, procede a analizar el caso concreto,
segun las tres alegaciones de AAP:

En cuanto a que la penalidad es desproporcionada y excesiva en Si

misma: considera el Tribunal que ello es un cuestionamiento a la
misma regulacion de la cldusula penal, lo que esta fuera de los
margenes establecidos por la pretensién de la demanda, y en
realidad es una controversia que AAP pudo plantear en cualquier
momento antes del incumplimiento que le fue imputado. Concluye
que acoger dicho argumento de AAP implicaria "privar de

efectos a la clausula penal, lo cual escapa a la controversia.”



7.14

7.15

7.16

Adicionalmente considerd que AAP no ha sefialado un parametro de
proporcionalidad para considerar que el monto establecido como
penalidad al incumplimiento de distintas obligaciones deba ser
modificado en el caso concreto, en atencidon a que la penalidad ha
sido aplicada por el incumplimiento de sélo uno de los supuestos

De otro lado, expresa que de lo aportado en el expediente no se
puede conocer a cuan ascenderia un dafio ocasionado por el
incumplimiento de AAP, pues si bien ésta ha indicado que cualquier
dafo que se haya podido producir como consecuencia de la falta de
monitoreos ambientales seria poco significativo y reversible (con
contadas excepciones), no se ha precisado a cuanto ascenderia la
reparacion de esos dafos leves o no significativos, ya sea de manera
independiente o conjunta, por lo que el Tribunal se declara carente
de un elemento de referencia que le permita concluir que la
penalidad impuesta es manifiestamente excesiva.

Por otra parte, se descarta que la penalidad deba ser reducida al
gasto no realizado por los monitoreos ambientales, pues ese no es
un criterio equitativo entre los intereses de las partes.

En esa linea, no considera abusivo o desleal el proceder del
concedente, en orden a que el contrato califica de “indispensable”
y “fundamental” la proteccién del ambiente, lo que hace razonable
que la obligacion de AAP esté resguardada con una penalidad cuyo
monto no sea de caracter menor; es decir, seria razonable un monto
menor si la ejecucidén de la obligacion representa la satisfaccion de
un interés menor, lo que no es el caso. En ese sentido, a criterio de
este Corte, el Tribunal Arbitral considerd proporcional el monto de la
penalidad pactada, con relacion al interés contractualmente
protegido, en funcién de lo cual, aplicando otra sentencia de la
Corte Suprema, concluyd que el MTC no habia tenido un ejercicio
desleal al aplicar la penalidad, por lo que no correspondia reducir su

monto.



7.17

7.18

7.19

7.20

En cuanto a que el incumplimiento imputado no ha causado ningun

dafio ambiental, o en todo caso, de existir, habrian sido minimos:

Considerd el Tribunal que asi como la presencia de un dafio cierto y
acreditado no configura la penalidad, pues basta verificar el
incumplimiento del deudor para que la penalidad sea aplicada sin
importar que el acreedor haya sufrido un dafio, tampoco la
ausencia de daino es un elemento “desconfigurador” de la
penalidad. A tal efecto desestima expresamente lo alegado
por AAP respecto a que la clausula penal sub materia es de
caracter indemnizatorio conforme a lo previsto en la Directiva
para la Aplicacion de Penalidades de OSITRAN, pues advierte —el
Tribunal- que las funciones mencionadas por AAP son referidas en
dicha Directiva como adicionales a la finalidad esencial de la clausula
penal: garantizar el cumplimiento de una obligacién.

Sin embargo, a continuacion hace referencia al articulo 7.4.13 de los
Principios UNIDROIT para poder sustentar su analisis vy
consideracion que el dafio ocasionado no es el Unico elemento que
considerar, sino que también pueden serlo “otras circunstancias”, lo
que en su criterio permite un entendimiento coherente que evite
que toda clausula penal sea materia de reduccion cada vez que no
se verifiqgue un dafo especifico, lo cual contradeciria el derecho del
acreedor de cobrar la suma pactada como penalidad, y la voluntad
de las partes que acordaron la clausula en mencidn para evitar una
controversia sobre la determinacion de dafios y tutelar el
cumplimiento de la obligacion.

En ese sentido, enfatiza que el articulo referido (de los
principios UNIDROIT) sirve para comprender que la
reduccion de la penalidad no se produce sdlo cuando fuere
notablemente excesiva con relacion al dafio ocasionado,
sino también en funcidn a las demas circunstancias del caso.
Sefala que esas “otras circunstancias” pueden consistir en el valor

de la obligacion, el valor del posible dafio, el valor de la afectacidn



con relacion al patrimonio del deudor, la interpretacién adoptada por

el acreedor respecto a la penalidad, entre otros, que pueden servir

de parametro para determinar la razonabilidad o proporcionalidad de

la penalidad, parametros que AAP no ha proporcionado en el caso y

que permitan concluir que la penalidad es exagerada. Y para

corroborar ello procede a descartar en el caso los posibles
parametros aludidos:

a. Asi, el Tribunal indica que desconoce si el dafio que se pudo
generar por la falta de monitoreos ambientales pudo ascender o
no al monto de la penalidad o si pudo ser mayor, sea
individualmente respecto de cada componente ambiental (aire,
suido o suelo) o de manera conjunta: si bien AAP alega que el
dafno que se pudo generar seria no significativo, sin embargo no
indica a cuanto ascenderia dicho dafio.

b. También indica el Tribunal que desconoce si la penalidad
representa un monto importante con relacion a los ingresos de
AAP en virtud del Contrato de Concesion, por lo que ignora si el
monto de dicha penalidad perjudica de manera significativa o no
la esfera patrimonial de AAP.

c. De otro lado acota que no puede determinar que la penalidad
sea desproporcional con relacion al dafo causado, pues carece
de un parametro para guiarse, dada la falta de informacién que
complemente esa diferencia entre el dafio y la penalidad.

d. Y por ultimo sefiala que no advierte que la concedente haya
incurrido en una transgresion al contenido ético de las relaciones
contractuales al imponer la penalidad, que sea necesario corregir
con la reduccién demandada, pues esa aplicacion se habria dado
por el periodo fiscalizado y no por la verificacion de cada
incumplimiento, pese a que el Contrato podria facultar a ello. Asi,
advierte el Tribunal que en vez de aplicar la penalidad por cada
una de las 21 ocasiones en que AAP incumplié con realizar el

monitoreo ambiental del Aeropuerto de Tacna, lo que llevaria el



7.21

7.22

7.23

monto de la penalidad a US $5'250,000, el concedente la ha
aplicado solo en funciébn de la oportunidad en que el
incumplimiento fue detectado; es decir, exige el pago de la suma
impuesta US $250,000 en una sola ocasion, lo que resulta una
interpretacion menos lesiva al interés y patrimonio de AAP, y
acorde al pacto entre las partes.
Por tanto, concluye el Tribunal Arbitral, la penalidad impuesta se
ajusté a los numerales 12.1.1.1. y 12.1.5.1. de la cldusula décimo
segunda del contrato, no es desproporcionada y no cabe ser
reducida.
Finalmente, acota el Tribunal Arbitral que "e/ criterio expuesto aplica
para cada una de /as justificaciones dadas por AAP para amparar su
pretension”,  pues considera que la penalidad no es
desproporcionada, sea porque no es manifiestamente excesiva o

aun cuando_AAP cumplié parcial o irreqularmente su prestacion,

dado que la responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién
contractual de realizar monitoreos ambientales o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, es solo atribuible a AAP,
por lo que no puede ampararse su demanda, ya que lo contrario
importaria avalar una lectura contraria a la “buena fe en el
cumplimiento”; a tal efecto se remite al “Catalogo de Conductas de
Mala Fe” referido en la doctrina que cita; coligiendo entonces que el
concedente no ha efectuado una interpretacion antojadiza de la
clausula penal sino que ha respetado el interés de su contraparte
AAP, efectuando una lectura menos lesiva de la penalidad, por lo
que no ha violentado la ética contractual.

Finalmente, sefala que como no se ha alegado que el
incumplimiento sea nimio o sin importancia sino que, por el
contrario se ha advertido que al ser parte de la gestion ambiental, la
obligacidn era indispensable y fundamental , entonces no existia un
parametro para considerar que la penalidad impuesta sea excesiva.

Por tanto, en aplicacién del principio pacta sunt servanda debia



mantenerse incdlume el pacto de las partes y por ende desestimarse

la demanda.

OCTAVO: Sobre la causal contenida en el literal b) numeral 63.1
del Decreto Legislativo 1017, Esta causal al referir a la imposibilidad de
alguna de las partes de hacer valer sus derechos como motivo de anulacién
del laudo arbitral, enmarca el cuestionamiento dentro de la proteccion de
derechos constitucionales, por interpretacion sistematica con la duodécima
disposicién complementaria de la Ley de Arbitraje, que dispone:

“DUODECIMA: Acciones de Garantia

Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5° del Codigo Procesal
Constitucional, se entiende que el recurso de anulacion del laudo es una via
especifica e idonea para proteger cualquier derecho constitucional amenazado o
vuilnerado en el curso del arbitraje o en el laudo”

Esto ha sido corroborado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,

que en el caso Maria Julia expreso:

"18. Este Colegiado estima que en tanto es posible que mediante el recurso de
anulacion de laudo resulte procedente revertir los efectos del pronunciamiento
arbitral en los casos en los que éste involucre la afectacion de derechos
constitucionales, su naturaleza no es la de una via previa, es decir la de una
instancia anterior al proceso constitucional, sino mas bien, la de una via
procedimental igualmente satisfactoria, en los términos a los que se refiere el
Articulo 5° inciso 2) del Codigo Procesal Constitucional. En tales circunstancias
quien acuda al recurso de anulacion de laudo debe saber que lo que la instancia
Judicial decida ha de ser lo definitivo, sin que sea posible a posteriori acudir al
proceso constitucional de amparo, ya que en este supuesto es de aplicacion e/
inciso 3 del articulo 5° del CPConst.”(STC Nro. 142-2011-PA/TC).

NOVENO: Dentro de los derechos constitucionales pasibles de proteccion

por via del recurso de anulacion, se encuentra el derecho al debido proceso

reconocido en el articulo 139 de la Constitucidon, y cuya pertinencia y
garantia en sede arbitral ha quedado indubitablemente consagrada con la
sentencia del caso Cantuarias Salaverry y fuera reiterado en el citado caso

Maria Julia, en que el Tribunal Constitucional establecio:

“12. de la especial naturaleza del arbitraje, en tanto autonomia de la voluntad de
las partes y, al mismo tiempo, de la independencia de la jurisdiccion arbitral, no
supone en lo absoluto desvinculacion del esquema constitucional, ni mucho menos
del cuadro de derechos y principios reconocidos por la Constitucion. Como ya ha
sefialado este Tribunal, “la naturaleza de jurisdiccion independiente del arbitraje,
no significa que establezca el ejercicio de sus atribuciones con inobservancia de
los principios constitucionales que informan la actividad de todo organo que
administra justicia, tales como el de independencia e imparcialidad de la funcion



Jurisdiccional, asi como los principios y derechos de la funcion jurisdiccional. En
particular, en tanto jurisdiccion, no se encuentra exceptuada de observar
directamente todas aquellas garantias que componen el derecho al debido
proceso” (STC 6167-2005-PHC/TC, fundamento 9).

13. Fllo es asi por cuanto la funcion jurisdiccional se sustenta y se debe a la norma
fundamental, mas alla de la especialidad sobre la que pueda versar o de /a
Investidura de quienes la puedan ejercer. De este modo y aunque se dota a la
Justicia arbitral de las adecuadas garantias de desenvolvimiento y se fomenta su
absoluta observancia, la misma se encuentra inevitablemente condicionada a que
su ejercicio se desarrolle en franco respeto al orden constitucional y a los derechos
de la persona.”

DECIMO: El debido proceso arbitral es un derecho complejo que
comprende diversas manifestaciones procesales en el desarrollo de un
arbitraje, no necesariamente idénticas en entidad e intensidad que las
inherentes al debido proceso judicial. Entre tales manifestaciones
procesales, se encuentra, y asi ha sido reconocido ya en sede de control
judicial del arbitraje, la motivacion del laudo, del cual la jurisprudencia

constitucional informa que:

"(..) La debida motivacion debe estar presente en toda resolucion gue se emita en
un proceso. Este derecho implica que cualguier decision cuente con razonamiento
que no sea aparente o defectuoso, sino que exponga de manera clara, logica y
Juridica los fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, de manera tal
que los destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se decidio en
un sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar los actos necesarios para la
defensa de su derecho. El derecho a la motivacion es un presupuesto fundamental
para el adecuado y constitucional e€jercicio del derecho a la tutela procesal
efectiva.(...)”

"es el derecho de obtener de los drganos judiciales una respuesta razonada,
motivada y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales
sean motivadas en proporcion a los términos del inciso 5) del articulo 139 de la
Norma Fundamental, garantiza que Ios jueces, cualquiera que sea la instancia a la
que pertenezcan, justifiguen sus decisiones, asegurando que la potestad de
administrar justicia se ejerza con sujecion a la Constitucion y a la ley; pero
también, con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa
de los justiciables. La Constitucion no garantiza una determinada
extension de la motivacion, por lo que su contenido esencial se respeta
siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo
pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion
de /a decision adoptada, aun si ésta es breve o concisa, o se presenta el
supuesto de motivacion por remision”. (STC. 1313-2005-HC/TC. FF.JJ.
10,11). (negrita agregada)

Es asi, por ejemplo, que de conformidad con lo establecido por la

jurisprudencia constitucional, en el sentido que la motivacién no implica dar

9 Exp. N° N.© 6712-2005-PHC/TC . Fundamento 10 primer parrafo.



respuesta a todas las alegaciones de las partes, sino aquellas razones
esenciales, el articulo 197 del Cdédigo Procesal Civil prevé que ‘"en /a
resolucion solo serdn expresadas las valoraciones esenciales y
determinantes que sustentan la decision”. Se trae a colacion esto Ultimo,
dado que si bien es claro para este Colegiado que la normativa del Cédigo
Procesal Civil no es pertinente en sede arbitral conforme al orden de
prelacion normativa consagrada en el articulo 34 del D. Leg. 1071, ello es
asi salvo que las partes en ejercicio de su libertad de autoregulacion hayan
pactado la aplicacion de dicho cuerpo normativo de derecho publico; lo que
precisamente fue el caso del arbitraje que nos ocupa, segun se desprende
del convenio arbitral contenido en la clausula 16 del Contrato entre las

partes, cuyo numeral 16.5.1 b).ii). establece:

(ii) Las Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual ¢ menor a Diez millones y 00/100 de
Délares (US$ 10 000000.00), o su equivalente en maoneda
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 Conciliacion y
Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de
la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas las Partes
se someten incondicionalmente, siende de aplicacion
supletoria primero el Decreto Legislativo N® 1071 — Decrsto
Legislativo que norma el Arbitraje y después el Codigo
Procesal Civili del Peri. Las Partes podran acordar
expresamente ofra institucion distinta a la Camara de
Comercio de Lima.

El arbitraje tendra lugar en la ciudad de Lima, Peru, y sera
conducido en idioma castellano.

DECIMO PRIMERO: Sin embargo, el control de la motivacion del laudo,
como condicién de su validez no es irrestricto, sino que debe reconocérsele
limites derivados de la propia naturaleza y configuracion del arbitraje. Asi,
de inicio no puede exigirse la motivacion de un laudo en la misma
intensidad que la motivacidon de una resolucion judicial, entre otras razones
porque en la primera se encuentra implicado esencialmente el interés
privado de las partes a conocer el sustento no arbitrario de la decisién
sobre su controversia, mientras que en la segunda se implica ademas el
interés publico de control de la actuacion correcta de la judicatura en la
prestacién del servicio de justicia, que se manifiesta, por ejemplo, en el

derecho consagrado en el articulo 139 inciso 20 de la Constitucion.



Es asi que en orden al principio basal de la estructura conceptual y
normativa del arbitraje, de la autonomia de la voluntad, debe tenerse
presente que las partes pueden modular la intensidad de la motivacion del
laudo y consecuentemente establecer el estandar de su verificacion,
incluso, pudiendo eximir al arbitro de su deber de motivar, como se
desprende del articulo 56.1 del D. Leg. 1071.

De otro lado, también es claro para este Colegiado que su funcién de
control judicial de la validez formal del laudo, en mérito de la alegacién de
vicio de motivacion, no puede importar en modo alguno la revision del
fondo de la controversia ni del razonamiento seguido por el Tribunal
Arbitral; la razdn de lo sefialado se basa en que el recurso de anulacion de
laudo no es una instancia, sino un proceso autdbnomo en el que de modo
puntual se verifica el cumplimiento de determinados supuestos de validez
del laudo arbitral, no debiendo perderse de vista que las partes se han
sometido de modo voluntario y expreso a la jurisdiccién arbitral que
resuelve la controversia de modo exclusivo y excluyente, por lo que la
funcion de este Colegiado no es la de los errores /in iudicando que se
pudieran haber producido al emitirse el laudo, sea en la valoracion
probatoria, sea en la seleccion, interpretacion y aplicacion normativa. Por
tanto, este Colegiado es consciente que la funcion de control judicial que le
ha sido encomendada por la ley, segun el disefio normativo del arbitraje y
su interrelacion con el sistema de justicia a cargo del Estado, no equivale a

una funcion revisora propia de una instancia de grado.

De este modo, el recurso de anulacién no puede dar cabida a reclamos por
disconformidad con lo resuelto en sede arbitral, esto es, por discrepancia
con el criterio resolutor que informa el laudo, pues ello importaria una
vulneracion del principio de irrevisabilidad consagrado en el articulo 62.2
del D. Leg. 1071, en concordancia con la calidad de cosa juzgada que el

articulo 59.2 de la misma norma le reconoce al laudo.

En ese sentido, se tiene presente lo acotado por el Tribunal Constitucional



cuando expresa con relacion al control de motivacidn mediante un proceso
de amparo, pero predicable también respecto del recurso de anulacion en
vitud de la equiparacion que efectta la duodécima disposicion
complementaria del D. Leg. 1071 (corroborado con la sentencia en el caso
Maria Julia), que “el analisis de si en una determinada resolucion
Judicial se ha violado o no el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales debe realizarse a partir de los propios
fundamentos expuestos en la resolucion cuestionada, de modo
que las demas piezas procesales o medios probatorios del proceso
en cuestion solo pueden ser evaluados para contrastar las razones
expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o

analisis”

Ello obliga a reconocer —y aceptar- que asi entendida la funcidon de control
de la motivacion del laudo, limitada por el principio de irrevisabilidad del
fondo, si bien 'podria llevar a que se cometan ciertas injusticias al
momento de resolver causas arbitrales y que las mismas sean protegidas
por la regulacion que impide revisar el fondo. No queda mas que asumir tal
posibilidad, es el costo de la justicia arbitral. Y, en verdad, ningun modelo
de proceso estd libre de injusticias porque el error puede estar siempre
presente, aun en la dltima instancia. "9

DECIMO SEGUNDO: La parte demandante sustenta la invocada la
causal b) de anulacidon, porque el laudo incurre en motivacién

sustancialmente incongruente, alegando en esencia tres argumentos:

12.1. Para declarar infundada la demanda asume en los considerandos

78 y 79 premisas facticas distintas a las propuestas por las partes.

12.2. Para declarar infundada la demanda, en los considerandos 102,
103, 105, 106 y 108, se asume una premisa factica distinta a la

propuesta por AAP en su demanda arbitral y escrito de alegatos.

10 Avendafio VALDEZ, Juan Luis y VELASQUEZ MELENDEZ, Raffo. Op.cit.



12.3. Para declarar infundada la demanda en el considerando 109 asume

una premisa factica distintas a la propuesta por AAP.

DECIMO TERCERO: En cuanto a lo sefialado en el punto 12.1,
manifiesta AAP que el considerando 78 del Laudo Arbitral da a entender
(equivocadamente) que AAP considerd que la penalidad que se le impuso
no era excesiva porque no se le aplicd una penalidad por cada monitoreo
ambiental no realizado sdlo si se aplicaba ante cada monitoreo ambiental
no realizado, pero eso no fue dicho nunca por AAP, desde que esa
posibilidad (penalizar a AAP por cada monitoreo ambiental no realizado)
nunca se discutid en el procedimiento de aplicacion de la penalidad y
tampoco fue objeto del arbitraje. Esa afirmacion es utilizada luego en el
Laudo Arbitral para establecer conclusiones (en el considerando 79) que
tampoco se derivan de los hechos del caso y de las posiciones de las

partes, y en funcion de conclusiones, negar la reduccion de la penalidad.

Al respecto aprecia este Colegiado que si bien se cuestionan los puntos
78 y 7 del laudo, es claro que éstos adquieren sentido a partir de lo

expuesto en el previo punto 77, a saber:

alidad de aire

Lo dicho por el Tribunal Arbitral conecta con lo expresado por AAP en su
demanda arbitral, cuando sefiala que la penalidad es desproporcionada
“por si misma”, segun esta establecida en el Contrato, que prevé que sera
aplicada “cada vez que se verifique el incumplimiento”. Asi, el Tribunal
Arbitral agrega como pie de pagina la parte pertinente de la demanda

arbitral, a saber:



F. La penalidad establecida en la Tabla 8 del Anexoc 9 del Contrato de Concesign es

desproporcionada an si miasma.

105. La Penalidad fue impuesta &n funcién de la clausula penal establecida en la Tabla 8 del Anexo 9

del Contrato de Concasian [Anexo A-1]:

1.7 | Incumplimiente de normativa ambiental viganta |
referido al manejo de residuos sdlidos, mansjo
12.1.5.1 |y almacenamiento de materiales y suslancias
| | peligrosas, sistema de abastecimiento ¥y Cada var ques s
manejo de hidrocarburos, mansjo {_i_a aguas | a50 000 verifigue el
| rasiduales, uso da agua, conservacion de |a incumplimiento
| calidad de aire y ruido, conservacion de la
l calidad de sueaio, zonificackan, riesgos f
ambiantales, seguridad y salud laboral, gesticon
1L | ambiantal, =, | . — i

Del citado fundamento se desprende entonces que al argumentar AAP que
la penalidad tal cual estd pactada en el contrato, “es en si misma”
desproporcionada, implica un cuestionamiento a los elementos de la
estipulacion respectiva, de lo que razonablemente pudo desprenderse la
inferencia del Tribunal Arbitral que consigna en el fundamento 78 del
Laudo, cuando alude que AAP considera desproporcionado que la penalidad
se aplique “cada vez que se verifique el incumplimiento”, como prevé el

Anexo del Contrato:

78, Lamisma Tabla 8 del Anexo 9 del Contrato, agrega que la penalidad debe aplicarse “cada

1 imi . . =l » A AP canst e 1
wz que se verifique el incumplimientd”, lo cual a criterio de AAP constituye una

penalidad desproporcionada ensi misma.

Y si bien ahora AAP argumenta que no dijo lo que el Tribunal Arbitral le
atribuye, es claro que en realidad la aseveracién del Tribunal no esta
absolutamente desconectada de lo manifestado en la demanda, ni es
arbitraria ni irrazonable, sino que depende de la lectura e interpretacién de
lo argumentado por la parte, lo que solamente puede hacer el Tribunal
Arbitral y no este Colegiado para descalificar lo considerado por el resolutor
competente. El Colegiado toma nota como algo revelador que AAT al
fundamentar su recurso de anulacién en este extremo, (fundamentos 47 a
61), niega haber argumentado lo que el Tribual Arbitral le atribuye, y se
esmera en explicar lo que fue argumentado a su vez por MTC y OSITRAN,
pero de ninguna forma indica AAT cudl fue entonces su argumento

medular sobre el asunto, lo que torna plausible lo antes referido.



Pero mas importante que aquello, es —a criterio de esta Corte- que incluso
si se asume como errada la consideracién del Tribunal Arbitral sobre dicho
aspecto en particular y en verdad lo afirmado en el punto 78 del laudo no
corresponde con lo argumentado en la demanda de AAP, dicha
incongruencia para constituir un vicio de motivacion que justifique la
invalidacion del laudo, debe ser sustancial, esto es, debe afectar
medularmente el razonamiento resolutor de modo tal que la decisién
adoptada no corresponda propiamente con lo que fue controvertido por las
partes, esto es, alegado en via de accidon y contradiccion. En ese sentido,
este Colegiado a fin de verificar la congruencia entre lo razonado por el
Tribunal y lo alegado por AAP en su demanda arbitral, debe remitirse ésta,
que obra a folios 139 y siguientes, de la que se aprecia que sobre esa
alegada “desproporcionalidad en si misma” AAP argumentd explicitamente

en la pagina 63 de su demanda:

F. La penalidad establecida en la Tabla 8 dal Anexo 9 del Contrato de Concesion es
desproporclonada en si misma.

105. La Penaldad fue Impussta en funcion de 1a clausula penal estableckda on la Takle B del HAngwe B

del Confrato de Concesion [Anexo A-1]

72333 | Incumplimvento de narmativa ambiental vigenis
¥ referido al manejo de residuos sdlidos, manejo
124,51 |y almacenamisnto de materiales y susiancias

| peligrosas, sistema de abasiecimiento ¥ Cada vez que se
I mansjo  oe hidrocarburos, maneje de aguas| o - oon werifique ef
| residuales, uso de agua, conservacitn de la incumplimiento

|calidad de aire y ruide, comservecidn de =

|cafidad de sualo, zonificacion, resgos
" | ambientaies, segunided y salud labaral, gestidn
| | ambienta!

106. Tal y como se despranda da la clausula penal, mlnmmmmmhnaﬂlbn son diversos y
disimiles antre ai: in plimientos a normas ar laboraies y T iy Paro;
aawoeelmhmnﬂnmaﬁhimhle&wmhﬂﬂmnmmmmmmmmum
magnitud, tales come &l manejo de sustancias peligrosas y la zomificacion. (Qué elementos en
comdn tiene un ncumplimiento respecto de les normas de manejo de residucs peligrosos y un
incumplimients scbre la zonificacion? Realmente ninguno. Las consscusncias de uno i otro
incumplimienta no tenen ningon punto de comparscidn F. sin embarge, en ambos casos la

B lidad e3 exa ments la mi

107. Eso demuestra sin duda alguna gue estamos ante una cldusula penal desproporcionada entre el
monto de ia penalidad y los potenciales efectos o consecuencias de los incumplimientos en elia
previstos. Incluso en el caso particular de los niveles de calidad de los aspectos ambientales aire,
suslo y TUIED, NO EXISlE SemMEe@anza entre BSOS polEncaes efecios (es decr los afocios que
tedricaments pueden producirse). Mo existe relacién I5gios alguna entra los posibles dafies que
podris genarar cada uno de los ncomplimientos v [a pena

108, ; Cémo ha sido posible que el Contrato de Concesidn contanga una clausula penal con esa
desproporcionalidad inherente? La respuesta es muy sencilla; fue redactada e impuesta par &l
Estado —sin ningun cril@no @onico y menos juridico- & todos quisnss, como AAP, parbciparon an

el procecss del Concuren de Proyectos Integraies para la Concesion de los Aeropuartos, sin lugar

slguno a negockacian en la etapa posterior a aguella en la gue AAP obtuvo la buena pro.

Y sobre eso razond y explic el Tribunal Arbitral:



70.  Con prescindencia de las especulaciones sobre las causas que dieron origen al contenido
contractual (cliusula pre redactada, no negociada, impuesta, de adhesién u otras), una
imerpretacion literal dela clausula penal podria, conducir a un abanico de posibilidades
y consecuencias de diferente rango y magnitud y colocar a las partes en uma efectiva
desigualdad si se analiza la clausula penal desde la optica de la distribucion de riesgos
(riesgos claramente identificados) y se interprem la misma bajo el principio de enfoque
de resultados; ¥, si no se distingue la porestad de fiscalizacion administrativa con la
potestad contractual de imponer penalidades

2l Encfecto, debe considerarse al respecto que conforme ala clausula 2.2 del Contrato de
Concesion, éste empaqueta actividades disimiles en si mismas, como son el Diseno, la
Construccion, el Mejoramicnto, la Operacién o explotacion y ¢l Mantenimiento, todas
cllas capaces de producir dafio ambiental Ademds, solo para la Construceion. el
Contrato de Concesion distingue entre actividades por Obras del Periodo Inicial, de las

del Periodo Remante y de las Obras Nuevas {cldusula novena). Lo mismo ocurme con el -

Mantenimiento en ¢l que se distingue las actividades de cardcter preventivo, del
rutinario, el pericdico y el comrectivo (clausula sexta). Durante la Operacion también se
clasifican las actividades en Principales y Secundarias (clausula sétima). Todo esto hace
que los escenarios de aplicacion de penalidades se multipliquen  peligrosamente si no se
siguen criterios de aplicacion de manera consistentes, claros y precisos. Recordemos que
la actividad penalizada en el presente caso estd circunscrita a falta de monitoreo de las
Ohbras cue debian ejecutarse durante el Periodo Inicial, es decir, durante los primeros
tres anos de vigencia del Contrato de Concesion (numeral 6 de su Anexo 23).

72.  Enopinién del Tribunal Arbitral, toda discusion sobre la aplicacion del principio pdcta
sunt servanda desvia la atencién sobre el verdadero problema. Para el Colegiado, éste se
encuentra mas bien en las complicaciones inherentes ala interpretacion de la clausula
penal tal y como esta recogida en el Codigo Civil. Enefecto, como se vera mas adelante,
el problema es fundamentalmente de interpretacion normativa y de caracter probatorio

g7 FlTribunal Arbtrral considers gue comesponde cvaluar ls penalidad misma y detenninar
s existe desproporcionalidad manificsta en el monto ertahlecide por el incumplimients

99 Loantedicho se ndamenta enel hecho que, st bien no esun cuesdonamiento expreso a

la validez o eficacia de Ja penalidad, 1o cierto esgue fo esta directamente relacionado @
los hechos del caso, sino que es una controversia que pudn ser planteads por AAPen

cualgquicr momento antes del incumplimiento de los monitoreos ambientales

100 Asi, ewaluar y concluir que la redaccion del supuesta de hecho de la clausula penal la
roma en inrrinsecaments excesiva es pefudicarda desde su configumeion interna, esto
es, tanto desde sy eficacia estuctuml como eficacia funcional, pues, declamr lo
propuestn por el Concesionario lmplicarts privar de clectas a la clausula penal, lo cual

escaps A la controve nski

0L En otras palabrs, el Colegiado ha de guardar especial cuidada con las conseeuenclas
juridicas de su decisidn, por tanto, detorminsr que la clivsula pemil es excesba en viud
de que contempla distintes supuoestos de hecho significana considerarla por sl misima
defecmuoss para todos Ins demmis SUPUESIOS €N meTc 10n v o salo: pas el que cm-.rtspondc
al casn, lo coal Dene Epecusiones  gue escapan al preseote litigio, toda wes= que ello
impicana  definir de ameinano  gque cualguicr ot penalidacl  que se impute al
Comcestomaro en vitud de incumplinsentos a las elausalas 12111 y 12151 del Contraco
de Concesion ha de ser reducida, lo cual, evidentemente, no es materia de
pronunciamiento del Tribunal Arbitral.

Asi, como puede apreciarse, con relacion al argumento de la
desproporcionalidad de la penalidad “en si misma” el Tribunal Arbitral si ha

razonado y descartado el argumento postulado por AAP en su demanda



por las razones especificamente expuestas sobre el particular, por lo que
aquella incongruencia denunciada con respecto al fundamento 78 del laudo
y las conclusiones inferidas en el fundamento 79 del mismo, carece del
caracter de ser “esencial” y es inocua para el sentido resolutivo del laudo,
el cual se sustenta en el analisis completo —congruente- de lo argumentado
por la parte, lo que permite asumir que no se ha inferido a AAP ninguna
afectaciéon a su derecho de defensa pues se ha respondido cabalmente su

alegacion.

DECIMO CUARTO: En cuanto a lo acotado en el punto 12.2, sefiala AAP
que en los considerandos 102, 103, 105, 106 y 108 del Laudo Arbitral, el
Tribunal Arbitral asume una premisa factica contraria a la realidad del
expediente arbitral, pues en el laudo se afirma que AAP no ha sefalado
ningun parametro que permita evaluar un supuesto caracter excesivo o
desproporcionado de la penalidad impuesta, lo que es abiertamente
contrario al texto de la demanda arbitral. Agrega que basta ver los
numerales 86, 87, 88, 89, 91, 94, 96 y 99 (por citar algunos ejemplos) de
la demanda arbitral de AAP para advertir que si proporcion6 un parametro

para analizar el caracter excesivo o desproporcionado de la Penalidad.

Si revisamos lo expuesto por AAP en los fundamentos 86 y siguientes de su
demanda arbitral (que invoca como desapercibidos por el Tribunal), se
constata que en esencia esta parte sostuvo que el impacto negativo de los
incumplimientos de realizar los monitoreos ambientales fue “materialmente
irrelevante o no significativo”, por tanto, en realidad no existio dafo, lo que
era una cuestion incontrovertida (fundamento 86); si AAP hubiera realizado
los monitoreos ambientales no efectuados, el resultado final hubiera sido el
mismo, por tanto el incumplimiento imputado es absolutamente irrelevante
en orden a la proteccion del medio ambiente (fundamentos 87, 88 y 89),
por lo que o califica como dafio ambiental, pues éste debe ser relevante
(fundamento 90); la no realizacion de los monitoreos tampoco ocasiond
dafo a terceros ni al Estado (fundamento 91); por tanto, no se justifica la

imposiciéon de la penalidad en el monto de US $250,000 (fundamento 92);



conforme al principio de responsabilidad ambiental, segun el cual quien
ocasiona un dafo ambiental relevante debe asumir las consecuencias de
ese dafio (fundamento 93); no se esta ante una sancion administrativa por
daino ambiental, sino de una cldusula penal de naturaleza contractual que
de conformidad con el Articulo 1346 del Codigo Civil puede ser reducida
por el juez (fundamento 94); si bien es una penalidad tasada en el
contrato, aun asi es susceptible de ser reducida si resulta desproporcionada
frente a los actos de incumplimiento imputados, y la medida de analisis
para determinar la reduccidén o no, debe ser la establecida en la legislacion
ambiental (fundamento 95); por lo que recalca que el dafio ambiental
ocasionado es nulo (fundamento 96); aun cuando la clausula penal del
contrato tenga un caracter punitivo y no indemnizatorio, estd sujeta a
reduccion, y el analisis de su proporcionalidad o desproporcionalidad pasa
necesariamente por la revision de la existencia de dafios por el
incumplimiento de la obligacidon del contrato. La medida de analisis de la
reduccidon sera siempre la magnitud del dafo (fundamentos 97, 98, 99);
pero la penalidad discutida en el caso tiene caracter indemnizatorio y no
punitivo, conforme a la Directiva para la Aplicacién de Penalidades emitida
por OSITRAN (fundamentos 101, 102)

El Colegiado aprecia que todas estas alegaciones han sido abordadas por el
Tribunal Arbitral como puede verse de los fundamentos 82 y siguientes,
segun los cuales establecid que la penalidad sub materia tenia caracter
punitivo “puesto que, para su configuracion, no entra en el analisis la
ocurrencia o no de danos en la esfera patrimonial o extrapatrimonial”
(fundamento 85), con lo cual se descarta la esencial de AAT que la
penalidad supone necesariamente la existencia de dafio, de modo que al
no existir éste o ser no significativo no implica necesariamente que proceda

I\\

la reduccién demandada. Asi, entonces, el “parametro de proporcionalidad”
(penalidad-dafio ambiental) que se desprenderia de lo argumentado por
AAP quedaria descalificado en el criterio del Tribunal, quien prosiguiendo

su analisis y luego de analizar el articulo 1346 del Cddigo Civil (que no



otorga un derecho a que se reduzca la penalidad, sino a solicitar la
reduccién debiendo probar que es excesiva) y la configuracién de la
penalidad en el caso concreto a partir de la clausula respectiva del contrato
(que “empaqueta” actividades disimiles en si mismas, que multiplican
“peligrosamente” los escenarios de aplicacion de la penalidad, como sefald
previamente en su fundamento 71), es que el Tribunal considera en el
fundamento 102 que AAT no aportd un parametro de proporcionalidad
para la reduccidon en el caso concreto, pues “s/ esta discutiendo e/ monto
de la penalidad atribuido al incumplimiento de distintas obligaciones, ccudl
seria el monto apropiado, razonable o proporcional a los supuestos de
hecho gue son regulados como causal de aplicacion de la cldusula penal”.

AAP no lo ha desarrollado en el proceso.” (fundamento 103).

Seguidamente en los considerandos 104 y 105 (también cuestionados por
AAT), el Tribunal Arbitral consigna ejemplos explicativos de su criterio
antes expuesto, para expresar luego como conclusiéon en el considerando
106 que AAP no le ha dotado "de herramientas para considerar que los US
$250,000 es una cifra excesiva por si misma en relacion con los efectos
gue el incumplimiento puede generar”. Siendo asi que en el cuestionado
considerando 108 reitera el Tribunal Arbitral que “desconoce -en tanto que
no se ha probado en los escritos y pruebas aportadas al expediente- a
cuanto podria ascender un dafio ocasionado por el incumplimiento del

concesionario.”

Como puede apreciarse, en el laudo existe analisis y exposicion de razones
por las que el Tribunal Arbitral concluyé que la demandante AAP no habia
senalado aquello que resultaba necesario para sustentar una reduccion de
la penalidad. En ese sentido, advierte el Colegiado que con su alegacién
nulidiscente AAP propone por via del recurso que nos ocupa que esta
instancia de control de validez formal revise el entendimiento y el
razonamiento con el que el Tribunal Arbitral juzgd la controversia, al
considerar que con lo argumentado en la demanda arbitral AAP habia

sefalado algun parametro de proporcionalidad que conllevara a modificar o



reducir el monto establecido como penalidad. Y es que la verificacion de
dicha pretendida incongruencia no puede resolverse por un simple cotejo
formal entre lo expresado por AAP en su demanda arbitral con lo
aseverado por el Tribunal, sino que requiere una previa definicion operativa
del concepto de “parametro de proporcionalidad” en el caso concreto, lo
que atafe indudablemente al razonamiento juridico de la causa basada en
la caracterizacion de la penalidad sub materia y la constatacién factica de
las posiciones de las partes, es decir, al criterio resolutor del tribunal
arbitral, revestido de proteccion legal por el principio de irrevisabilidad, que
impone un limite esencial a la funcidn de control judicial del arbitraje, al
prohibir bajo responsabilidad que el 6rgano jurisdiccional se pronuncie
sobre el fondo de la controversia o sobre el contenido de la decision o
calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones expuestas por el
tribunal arbitral. Por tanto este segundo argumento relativo a la causal b)

no es de recibo.

DECIMO QUINTO: Finalmente, respecto a lo sefialado en el punto 12.3.
AAP indica que en el considerando 109 del Laudo Arbitral se niega la
reduccién (incluso la posibilidad de analizar una reduccion) de la penalidad,
atribuyéndole a AAP dos conductas: a) una -supuesta- afirmacién de AAP
(que si se produjeron dafos a consecuencia de la no realizacion de todos
los monitoreos ambientales, pero que fueron poco significativos y
reversibles); y, b) una -supuesta- omision (no haber cuantificado esos
dafos que afirman haberse producido). Lo que descontextualiza lo
expuesto por AAP, pues cuando en su demanda hace referencia a la
reversibilidad de dafios ambientales, lo hace como parte de la explicacion
del contenido de la DIA Tacna; a tal efecto se remite a los numerales 31,
57, 58, 74 de su demanda.

Sobre el particular aprecia este Colegiado, que en la demanda arbitral de
AAP, esta parte expresa en diversos numerales su posicioén sobre los dafos
ambientales que se habrian ocasionado o que se ocasionaron, en la forma

siguiente:



2. Como se explica en esta demanda, durante la ejecucién de las Obras Qoligaterias del Asropuerto
de Tacna, si bien AAP no pudo realizar los Monltoreos Ambientales de las Otras Obligatorias en
la periodicidad establecida en la DIA Tacna [Anexo A-2], AAP si realizéd un seguimieanta a los
parametros posiblemente impactados por las Obras Obligatorias (aspectos ambientales aire. suelo
y ruide) a través de los Monitoreos Ambientalas realizadns,_parmitiendo asi demosirar que los )
impactes amhbientales generados por ks Obras Obligatorias no generaron ningun dano ambiental
(asi como tampoco al MTC nl a te ) y, de m paional, solo un P
ambiental negative que, coma explicamos en esta demanda, no fue significative o ralevante.

[...]

41. E=o significa que los Moniloreos Ambientales de las Obras Obligatorias no fueron sino unco de los
varios componentes de la DIA Tacna destinados a eontrolar, prevenir y/o mitigar los potenciales
impactos negativos ambientales Eslo es muy importante peorgue, como explicamos en osta
demanda, el heche gue ng se hayan reslizado todos loa Monitoreos Ambigntaies de las Obras
Obligaterias no ha significado la generacién de ningun dano al MTC, de ningun dafo amblental ol

de ningun dafo a tercerns. o, en el peor de |03 cas0s. SSE NSDNS progucios SIGUND OO BSOS S
habria sido minimo Y ai el incumplimients al sto de Concesidn ne implicd dafio alguno o
implied UR daiaminime, s Penalidad es manifiestamente exorbitante y desproporcionada.

[...]

86. Conforme se ha explicade en la seccibn precedents, los Monitoreos Amblentales de las Obras
Uhbligatorias del Aeropuerno de Tacna que s| fusron realizados por AAP, cumplieron cabalmenta su

objative (como parte de todos los componeries dela DiA Tacna), de mado que Blifpacionegalive

en el ambie fus mat: 1ante nta 0 no significalivo, lo que equivale a decir que en
fealidsd ne SREHaEaRaI i |0 establacid ademas la DIA Actualizada Tacna [Anexo A-15], que si
bien ez un documento elaborado por AAP, fue nporuna y debidamente aprobado por la autoridad

ambiental dal MTC a través de ls RD 625-2017 [Anexo A-8] La ausancia de dafo cor cla
de la no realizacion de todos los Meoni Ambientales previstos gn la DLA Tacna és pyes. una

cuesfion incontrovertida.

[...]

92. Entonces si &l impacio negativo-en los aspectos ambientales alre y suelo fus licilo, y, el impacto
amblental negativo en &l aspecto ambiental ruido fue malenalments irelevante, &s mas gue
evidente que la relevancia que se requiere para sostener la existenciz de un dafic ambiental,
ump{ammh aslé alisenie] v =i no existe dafo ambiental (porgue esta clausula penal apunia a
resarcir 8l dafic ambiental) ni dafo al MTC y tampoco dafios a terceros, ,$e Justifica una penalidad
de LUS5 250.000.007, ,resulta razonable |a Penalidad?

Entonces se constata la referencia efectuada por AAP a la existencia de
dano minimo, materialmente irrelevante, y no sélo como elemento de
analisis y explicacién de la DIA Tacna sino como sustento factico de su
argumento de desproporcionalidad del moto de la penalidad impuesta con
relacion al dafo por el incumplimiento de su obligacién de efectuar los
monitores ambientales, por lo que a criterio de este Colegiado no se
aprecia que el Tribunal Arbitral haya distorsionado o descontextualizado las
alegaciones de la parte sino que ha emitido su parecer con base objetiva
plausible segun el texto de la demanda; en todo caso, si AAP sostiene que
no era el sentido de su argumentacién, debera considerarse que ello
supone atribuir al Tribunal error de entendimiento de las preces de la
demanda arbitral, cuyo reexamen no puede ser objeto de la competencia
de esta instancia judicial a fin de contrastar lo resuelto en el laudo, pues a

través del recurso de anulacién no puede inducirse a que el Colegiado



actle como una instancia superior para calificar los criterios, motivaciones

o interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral.

Finalmente, en cuanto a que en el laudo se afirma sin asidero y
“descontextualizando” lo dicho por AAP en su demanda arbitral, que esta
parte no ha acreditado los dafos que dice haberse producido, cabe advertir
que ello entronca directamente con la valoracién probatorio que es facultad
exclusiva del Tribunal Arbitral conforme al articulo 42.1 de la Ley de
Arbitraje, que no puede ser objeto de la competencia de control formal que
la ley confiere a esta instancia judicial, pues la verificacién de si dicha
valoracién probatoria segun el aserto del laudo, es o no correcta en orden
a lo dicho y aportado por AAP, importa actuar como 6rgano de

juzgamiento; contrariamente a lo prohibido por el articulo 62.2 de la citada

ley.

DECIMO SEXTO: En ese sentido, la afirmacién de la demandante de
que no cuestiona en si que los arbitros consideren que la penalidad
impuesta no debia reducirse y que lo que se cuestiona es que para
construir el razonamiento y argumentacion en respaldo de esa premisa
se haya incurrido en una motivacién arbitraria e irracional frente a los
hechos del caso concreto, carece de asidero. Por lo demas, el laudo
arbitral satisface el estandar de motivacidén en tanto que se verifica las
razones que sustentan la decisidén, las mismas que se sujetan a lo
actuado, por lo que la causal b) invocada en el recurso debe ser

desestimada.

DECIMO SEPTIMO: Respecto a la causal contenida en el literal c)
numeral 63.1 del Decreto Legislativo 1017, corresponde indicar que
dicha causal comprende dos supuestos, claramente definidos, que permiten
cuestionar: a) la composicion del tribunal, y b) las actuaciones arbitrales;
siempre que se hayan realizado en contravencion a los acuerdos adoptados
por las partes o, en su defecto, al reglamento que resulte aplicable, o a las

normas contenidas en la Ley de Arbitraje.



En esencia, dicha causal supone la violacién del acuerdo de las partes
respecto a la forma en que debe tramitarse el arbitraje al que se han
sometido para la solucidon de su controversia; conceptualmente se sustenta
dicha causal en el caracter fundante de la autonomia de voluntad de las
partes en la configuracion procedimental del arbitraje, segun esta

reconocido en el articulo 34 del D. Leg. 1071, que establece:

"Articulo 34.- Libertad de Regulacion de actuaciones
1. Las partes podran determinar libremente las reglas a las que se

sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones [...]”

Dicha configuracion procedimental acordada (directamente o por remision,
o aquella derivada supletoriamente del Reglamento Arbitral o la ley) es
vinculante para el Tribunal Arbitral, en el marco de su relacién contractual
con las partes que cimenta la competencia que éstas le han atribuido para
resolver su conflicto. De modo que cuando el Tribunal Arbitral incumple
tales reglas, en realidad esta incumpliendo su contrato con las partes, por
lo que su competencia para resolver validamente el conflicto decae,
deviniendo el laudo asi emitido con omision o violacion de dichas reglas, en

nulo.

De lo expuesto se deriva como efecto inexorable que cuando las partes
someten a particulares —los arbitros- la solucion de sus conflictos de
acuerdo a determinadas reglas acordadas directa y expresamente (reglas
del arbitraje), o por remisidbn a un plexo normativo determinado
(Reglamento del Centro de Arbitraje), se comprometen al respeto y
cumplimiento de tales reglas y a lo que de acuerdo a ellas sea decidido

por el arbitro.

Por tanto, la causal de anulacidon c) se cimenta sobre la autonomia de
voluntad y la fuerza jurigena de su ejercicio en la especifica configuracién



de las normas procedimentales del arbitraje; y tiene por finalidad
garantizar esa eficacia vinculante del acuerdo de voluntades de las partes.

Sin embargo, a los efectos del juzgamiento de la causa con base en la
causal invocada, es menester tener presente que la autonomia de la
voluntad opera en dos planos claramente diferenciables: el primero, de
orden sustantivo, al configurar las partes su relacion juridica mediante el
contrato y el sometimiento del mismo a una normativa determinada, con
arreglo a la cual debera resolverse una eventual controversia; y otro de
orden procedimental, al acordar las partes las reglas del mecanismo
alternativo de  resolucion de  disputas  (autocompositivo 0
heterocompositivo) que adopten, diferente al proceso judicial. En el primer
caso estamos hablando de normas sustantivas; en el segundo, de reglas
procedimentales.

La naturaleza de una disposicion no depende del lugar en donde aparece
incluida dentro del ordenamiento juridico, sino de su objeto. Si dicho objeto
es la regulacién de las formas de actuacién para reclamar o lograr la
declaracién en juicio de los derechos substanciales, la disposicion sera
procedimental, pero si por el contrario ella reconoce, modifica o extingue
derechos subjetivos de las partes, sera una norma sustantiva.

En ese sentido, como ya se ha establecido en la jurisprudencia de la Salas
Comerciales!!, cuando la ley prevé la posibilidad de anulacién de un laudo
porque "/as actuaciones arbitrales no se han sujetado al acuerdo entre las
partes o al reglamento arbitral aplicable’, en términos generales esta
radicando la causal de anulacién en el incumplimiento de reglas del
procedimiento arbitral, vale decir, normas concernientes a la sustanciacion
del arbitraje, entendidas como aquellas que regulan el decurso del arbitraje
y que, por tanto, fijan el procedimiento que se ha de seguir para obtener la
actuacién del derecho positivo en el caso concreto. Por tanto, dicha causal
no esta referida a eventuales infracciones a los términos contractuales
pactados entre las partes o0 a las normas sustantivas que regulan la materia
controvertida, por lo que no puede denunciarse por via de esta causal de
anulaciéon la indebida interpretaciéon o aplicacién de las estipulaciones
contractuales y normas sustantivas que rigen el contrato, con las cuales se
resuelve el fondo de la controversia arbitral.

" p.e. Exp. No. 336-2020. Consorcio Santa Rosa vs. PROVIAS Descentralizado.



Esto no solamente se condice con el texto literal del acapite c) del articulo
63.1 de la Ley de Arbitraje, sino que ademas es coherente con el principio
de irrevisabilidad que rige el arbitraje, segun la norma prohibitiva del
articulo 62.2 de la ley citada, pues no podria bajo el eufemismo de invocar
la causal c), pretenderse que el 6rgano de control judicial revise la
seleccion, interpretacion y aplicacion normativa efectuada por el tribunal
arbitral en el caso concreto para resolver la controversia.

DECIMO OCTAVO: A fin de resolver el cuestionamiento formulado por
AAP, se tiene presente que en el arbitraje se tuvo clara la divisién
conceptual de la normativa que era pertinente, segun lo glosado en el
punto 1.4 del laudo:

1.4. La Normariva Aplicable. -

1 Conforme ala cldusula 174 del Contrato de Concesion, las partes especificaron que por
“Leyes Aplicables” se comprende el conjunto de disposiciones legales que regulan el
Contrato de Concesién en caso de vacio o fines complementarios; estando incluidas la
Constitucion Politica del Pern, las normas con rango de ley, los decretos supremos, los
reglamentos, directivas vy resoluciones que pueda dictar cualquier Autoridad
Gubernamental competente, de conformidad con su ley de creacien, las que seran de
observancia obligatoria para las partes.

] 1 e - Orde Draces:
En lo que respecta a las reglas del proceso, estas son las establecidas en la Orden Procesal

las contenidas en el Reglamento de Arbitraje 2017 del Centro

N2 2, la cual incluye las
de Arbitraje (*Reglamento de Arbimraje™) y, supletoriamente, lo dispuesto en el Decreto
[ egislativo N® 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje (*DL1071").

Como pude verse, se precisd que las reglas del proceso eran diferentes a
aquellas de aplicacion para resolver el fondo de la controversia, y se
encontraban precisadas en la Orden Procesal No. 02 -misma que no ha
sido cuestionada por AAP- quien sin embargo por via del recurso de
anulacién que nos ocupa reclama que el Tribunal Arbitral ha incurrido en la
causal ¢) de anulacién, por haber aplicado para resolver el fondo de la
controversia arbitral una norma que no integra el derecho peruano que —
por acuerdo de las partes- rige el contrato. En ese sentido, conforme a lo
manifestado wt retro, dicha alegacién no se subsume propiamente en la
causal del articulo 63.1 inciso c) de la Ley de Arbitraje.

Sin embargo, aprecia este Colegiado la particularidad del caso concreto en
que un tal acuerdo de aplicacion del derecho peruano consta no sélo como
estipulacion contractual propiamente (Definiciones, 1.74 Leyes aplicables;



16.1 Leyes Aplicables del contrato) sino ademas integra el convenio arbitral
(cladusula décimo sexta, 16.5.1 b) Arbitraje de Derecho), al establecer éste:

b) Arbitraje de Derecho- Las Controversias No-Técnicas seran
resueltas mediante arbitraje de derecho, de confermidad con lo
establecido en el Decreto Legislative N* 1071 — Decreto Legislativo
que norma el Arbitraje, procedimiento en el cual los arbitros
deberdn resolver de conformidad con la legislacion peruana
aplicable. El arbitraje de derecho podra ser local o internacional,
de acuerdo a lo siguiente;

Lo que en el entender de AAP supondria que el pacto de la aplicacién de
determinada normativa sustantiva para resolver la controversia configura
una de las condiciones o reglas del contrato de arbitramiento que vincula a
las partes entre si, pero ademas al tribunal arbitral. Por lo que sin perjuicio
del criterio antes expuesto, a fin de brindar respuesta jurisdiccional, se
procede a analizar lo argumentado en el presente caso.

DECIMO NOVENO: La parte demandante sustenta la causal c)
invocada en su recurso de anulacion, sefialando basicamente que el
Laudo Arbitral no ha respetado el acuerdo de las partes y el Reglamento
Arbitral sobre la ley aplicable al fondo de la controversia, pues para
desestimar la Unica pretension aplicd el articulo 7.4.13 de los Principios
UNIDROIT, norma que no integra el derecho peruano que fue elegido
por las partes para regir el contrato y resolverse toda controversia

arbitral

Sobre el particular, este Colegiado, conforme al numeral 123 del laudo y
en concordancia con lo citado por el Tribunal Arbitral en el numeral 31 de
la Orden Procesal N° 09 obrante a fojas 125 de este expediente judicial
electrénico, verifica que para resolver la controversia en el laudo no se
aplicd norma o principio ajeno o contrario a lo acordado por las partes,
pues el razonamiento del tribunal arbitral arraiga juridicamente en lo
dispuesto por el Codigo Civil peruano y concretamente su articulo 1346,
el cual sustenta la causa petendi de la demanda de AAP y es asumido
como premisa normativa del analisis resolutor del Tribunal Arbitral a
partir del fundamento 86 y que se extiende hasta el fundamento 94 del

laudo, siendo complementado con la aplicacidon de respaldo en un criterio



jurisprudencial de la Corte Suprema en el fundamento 95 del laudo, lo
que claramente configura el contexto juridico del razonamiento del
Tribunal, que lo lleva a la conviccion de que no cabe amparar la
pretension de AAP, por las razones que explicita a partir del fundamento

96, cuando expresa:

06. Enesecontexto, de los escritos y pruebas presentadas al expediente, el Tribunal A rhitral
considera que no corresponde  amparar la demanda del Concesionario, en virtud de las

razones que a continuacion se desarrollan.

Y si bien posteriormente el Tribunal Arbitral consideré conveniente
recurrir al articulo 7.4.13 de los Principios UNIDROIT, lo hace a efectos
de determinar complementariamente si en el caso concurria algun
supuesto factico no comprendido en la normativa nacional segun el
articulo 1346 del Cdodigo Civil y la jurisprudencia, a saber, cuando dicho
articulo 7.4.13 refiere a "las demads circunstancias” como justificacién de
la reduccién de penalidad demandada, lo que le permite concluir al
Tribunal que “e/ dafio ocasionado no es el unico elemento que

considerar, sino también otras circunstancias™

21, Por otro lado, el Tribunal Arbitral considers conveniente recurrir a los Prancipios
UNIDROIT (articulo 7.4.13), donde se tene que la suma determinada como penalidad
“pucde reducirse @ un monto mezondhle  cuando fucre natablemente excesiva con relcion al dane
ocasionado  por el cumplimiento y_a las demes cmunstancias’ (Enfasis agregado), siendo
pertine ne resaltar gque el dafo ecasionado no es el Gmco clemento cue consgiderar, sino
ambién otms circunstancias; toda vez que en el primer parrato del ardiculo en mencion
se dispone que “la parte pequdicada tiene derecho a cobray esa sumad sm tener en cuenia cl dano

clectivamente sufiido

122. Es menester forjar un entendimiento o lectura coherente y consistente entre ambos
aspecros, pues. de lo contrario, toda cliusula penal serta materia de reduccion cada ves
que no se werifique un dafo especifico, lo cual contradice ¢l derecho del acreedor de
cobrar la suma dererminada como penalidad v la wvoluntad  de las partes, quicnes,
precisamente, acordaron la cliusula en mencién pard evitar una controversia sohre la

determinacion de dafios y tutelar el complimiento de la obligacian

173 Por tanto, siva el ardenlo on mencién de eferencia para comprender gue la reduccion
e uni penalidad no se produce soln cuando fuere notablemente excesiva con relacton al
dafny ocasionaclo, sino mambién en funcion alas demas circunstancias cel caso.

En ese sentido, a criterio de este Colegiado, tenemos: 1) no se hizo
aplicaciéon normativa ajena al Derecho Peruano, pues, como bien lo

resalta la propia nulidiscente!?, los principios UNIDROIT no revisten per

12 En su demanda expresa:



se dicha naturaleza normativa. Dicho de otro modo, si los principios
UNIDROIT no constituyen Derecho, cémo argiir que se aplico un
Derecho no peruano?; 2) el Tribunal Arbitral apelé6 a ese principio
UNIDROIT como elemento de referencia para su analisis juridico
complementario, integrador de lo no regulado explicitamente por la
normativa nacional, lo que equivale a la busqueda de referencias
juridicas no normativas, como por ejemplo la jurisprudencia comun (que
no establece precedente vinculante), o la doctrina, sea nacional o
extranjera, legitimada de origen por su fuente autorizada y reconocida,
como claramente sucede con los principios UNIDROIT, 3) finalmente,
pero no menos importante, dicho recurso argumentativo al que apel6 el
Tribunal Arbitral (el principio UNIDROIT) en modo alguno tenia la
potencialidad de perjudicar la posicion sostenida por la parte ahora
nulidiscente, habida cuenta que tuvo como propdsito ampliar el espectro
de posibilidades de entendimiento y aplicacion de la figura de la
reduccién de la penalidad, a “otras circunstancias” que la ley nacional no
prevé. Asi, entonces, la aplicacién del principio UNIDROIT tuvo por
finalidad ampliar la cobertura de la norma del articulo 1346 del Codigo
Civil, cuyos alcances insuficientes ya habian sido analizados y a la luz de
los cuales el Tribunal ya habia establecido que lo pretendido por AAP no
era viable, segun claramente se denota en los fundamentos 86 a 120 del

laudo.

Dicho de otro modo, el razonamiento resolutor del tribunal arbitral
perfectamente pudo haber concluido en su decurso légico y juridico, al

descartar conforme al derecho peruano la pretension de AAP. Sin

43. Corresponde ahora explicar por que los Principios UNIDROIT?® no forman parte del derecho
peruano. Esos principios han sido establecidos por el International institute for the Unification
of Provate Law (UNIDROIT por sus siglas en francés), organizacion intergubernamental

indepandiente que, de conformidad con el articule 1 de su Estatuto Organico® | prepara
documentos (lineamientos, dir i T r i . principios) que no constituyen ni
convenios ni tratados internacionales; sino dnicamenie lineamienios o principios destinados a
uniformizar diversas areas del derecho privado, para gue sean evaluados por los goblernos de
sus paises miembros:




embargo, en su exhaustividad de analisis, el Tribunal Arbitral ingresé a
averiguar si el elemento objetivo de referencia para apreciar la magnitud
de la penalidad podia estar dado por “otras circunstancias”, apoyandose
para ello en lo informado por el principio UNIDROIT invocado, lo que
finalmente descarté también. En ese sentido, a criterio de este Colegiado
claramente califica como un obiter dictum que en modo alguno incide en
el sentido de lo resuelto, pues perfectamente pudo haberse prescindido y
no hubiera variado el sentido de lo resuelto; por tanto, no se aprecia
aplicacion normativa ajena al derecho peruano ni tampoco que esa
aplicacion el principio UNIDROIT haya implicado el decurso Idgico del
razonamiento resolutor, por tanto, no acarred perjuicio concreto y real
de AAP, por lo que no se justifica la invalidacién del laudo bajo el

eufemismo de incumplimiento de una regla

VIGESIMO: En esta resolucidn solo se expresan las razones esenciales y
determinantes de la decisidn que se adopta, como lo autoriza el principio
de unidad de la prueba, que aparece regulada entre nosotros en el articulo

197 del texto procesal civil.
DECISION:

Por las razones antes expuestas, este Colegiado Superior resuelve:
Declarar INFUNDADO el recurso de anulacion presentado por
AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A contra el laudo arbitral de
fecha 07 de diciembre de 2021, por las causales contenidas en los literales

b) y c) del articulo 63.1 de la Ley de Arbitraje. Con costas y costos.
En los seguidos por AEROPUERTOS ANDINOS DEL PERU S.A. con

MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES sobre
ANULACION DE LAUDO ARBITRAL. Notifiquese.

MARTEL CHANG RIVERA GAMBOA
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