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PREAMBULO. -

Las Partes. -

La parte demandante de este proceso es Aeropuertos Andinos del Pertt S.A., identificada
con R.U.C. N® 20538593053;siendo denominada en lo sucesivo “Demandante”, “AAP" 0
“Concesionaria”. El domicilio procesal del Demandante durante el proceso fue el

siguiente: Av. General Cordova 313, Miraflores (Dentons Gallo Barrios Pickmann).

La Parte Demandada del proceso es el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, en
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adelante, “Demandada”, “Concedente” 0 “MTC", quien sefal6 como domicilio procesal

la siguiente direccion: Jiron Zorritos 1203, Cercado de Lima,

Enel proceso participd el Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Pablico, en lo sucesivo, “OSITRAN", en condicién de “tercero
coadyuvante” del MTC, quien fijo como domicilio procesal la siguiente direccion: Calle
Los Negocios N2182,2° piso, Surquillo.

En el expediente arbitral quedaron consignadas las direcciones electronicas de cada

parte, de la secretarfa arbitral yde los arbitros, para efectos de la presentacion de escritos

y notificaciones.
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1.2. FEl Tribunal Arbitral. -

5. La Demandante design6 como arbitro al abogado Edgardo Mercado Neumann. Por su
parte, la Demandada designo al abogado César Augusto Guzmén-Barron Sobrevilla.
Seguidamente, ambos designaron presidente del Tribunal Arbitral al abogado Gonzalo

Garcia Calderon Moreyra, conformandose de esta manera el Tribunal Arbitral.

6. Cabe indicarse que todos los arbitros cumplieron con su deber de revelacion y no han
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1.3. Fl Acuerdo Arbitral. -

7 Con fecha 5 de enero de 2011, las partes suscribieron el Contrato de Concesion del
Segundo Grupo de Aeropuertos de Provincia de la Republica del Pera, por el cual, se
otorga en concesion al Concesionario el disefio, la construccién, mejoramiento,
mantenimiento y explotacion de los aeropuertos que conforman el Segundo Grupo de
Aeropuertos de Provincia de la Republica del Perti, detallados en su Anexo L, en lo

sucesivo el “Contrato de Concesion”.

| g ——FRKiERAs SIFEId0 TiNA CONTTOVETSIA CHEC 1as Pattes, se dio micio al Presente. proceso al
amparo del convenio arbitral contenido en la clausula 16.5.1(b)(ii) del Contrato de
Concesion, del cual se desprende que el arbitraje es nacional, institucional y de Derecho.
| [ ainstitucion asignada por las partes para la administracion del arbitraje es el Centro de

Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, en adelante, el “Centro de Arbitraje™.

9.  Enefecto, el referido convenio arbitral indica lo siguiente:

16.5 Arbitraje
16.54 Modalidades de procedimientos arbitrales:

b) Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No-Técnicas seran
resueltas mediante arbitraje de derecho, de conformidad con ‘o
establecido en el Decreto Legislativo N® 1071 - Decreto Lsgislgtlvo

\ que norma el Arbitraje, procedimiento en el cual los arbitros

AN
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deberan resolver de conformidad con la legislacion peruana
aplicable. El arbitraje de derecho podra ser local o internacional,
de acuerdo a lo siguiente:
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10.

1.4.

11.

12.

(i) Las Controversias No-Técnicas en las que el monto
involucrado sea igual o menor a Diez millones y 00/100 de
Délares (US$ 10 000000.00), o su equivalente en moneda
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, siendo de aplicacion
supletoria primero el Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto .
Legislativo que norma el Arbitraje y después el Codigo
Procesal Civil del Peri. Las Partes podran acordar
expresamente otra institucién distinta a la Cémara de
Comercio de Lima.

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

Cabe precisar que, de acuerdo a lo establecido en el Decreto
Legislativo N° 1012, no podran ser materia de arbitraje, las
decisiones de los organismos reguladores, u otras entidades que
se dicten en ejecucion de sus competencias administrativas
atribuidas por norma expresa, cuya via de reclamo es la via
\ administrativa.

Habiéndose identificado el convenio arbitral, el Tribunal Arbitral estd facultado para
determinar su propia competencia, de oficio 0a propdsito del cuestionamiento deuna o

ambas partes, segtn sea el caso; y, en el supuesto de no haber conflicto al respecto o

superado el mismo, aresolver la controversia sometida a su juicio.
[a Normativa Aplicable. -

Conforme ala cliusula 174 del Contrato de Concesion, las partes especificaron que por
“Leyes Aplicables” se comprende el conjunto de disposiciones legales que regulan el
Contrato de Concesion en caso de vacio o fines complementarios; estando incluidas la
Constitucion Politica del Pera, las normas con rango de ley, los decretos supremos, los
reglamentos, directivas y resoluciones ~que pueda dictar cualquier Autoridad
Gubernamental competente, de conformidad con su ley de creacion, las que seran de

observancia obligatoria para las partes.

Enlo que respecta a las reglas del proceso, estas son las establecidas enla Orden Procesal
N2 2. la cual incluye las reglas contenidas en el Reglamento de Arbitraje 2017 del Centro
de Arbitraje (“Reglamento de Arbitraje”) y, supletoriamente, lo dispuesto en el Decreto

Legislativo N°1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje (“DL1071").

ANTECEDENTES AL LAUDO. -
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13, Por Orden Procesal N@ 1del 29 de octubre de 2020, el Tribunal Arbitral resolvio poner
en conocimiento la propuesta de reglas del proceso y conceder a las partes un plazo para .

que se pronuncien sobre estas.

14.  Por Orden Procesal N¢ 2 del 3 de diciembre de 2020, el Tribunal Arbitral resolvio,
primero, tener presente los escritos de las partes; segundo, aprobar las reglas definitivas
aplicables al presente caso arbitral y otorgar a AAP un plazo para la presentacion de la
demanda; tercero, dejar constancia que OSITRAN participara en el arbitraje en calidad

de coadyuvante.

15.  Por Orden Procesal N° 3 del 26 de marzo de 2021,el Tribunal Arbitral resolvi6, primero,
fijar la materia controvertida que serd objeto de pronunciamiento en el presente
arbitraje, dejandose expresa constancia de que ¢l Tribunal Arbitral se reserva el derecho
a modificar, ajustar o reformular la misma a su entera discrecion, segun el desarrollo de
las actuaciones arbitrales o con el fin de facilitar la resolucion de la controversia;
segundo, admitir los medios probatorios indicados enla orden procesal, reservandose el
Tribunal Arbitral el derecho de disponer la actuacion de oficio de cualquier otra prueba
que considere conveniente; tercero, declarar infundada la oposicion planteada por el
MTC referida ala exhibicion solicitada por su contraparte, por lo que se le otorga un
plazo para su presentacion. Cabe decirse que el punto controvertido que serd materia de

analisis por el Tribunal Arbitral es el siguiente:

Pretensién Unica: Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral declare que de conformidad con lo establecido en el articulo
1346°9 del Codigo Civil, el Tribunal Arbitral reduzca la Penalidad
impuesta a través del Oficio 1358-2020-OSITRAN por una o varias de
las siguientes razones: (i) se trata de una penalidad desproporcionada
y excesiva en si misma; (i) se trata de una penalidad desproporcionada
en razon que el incumplimiento imputado a AAP no ha causado ningtin
dafio al MTC, ningln dafio ambiental ni dafios a terceros; o en todo caso,
de existir dafios probados, fueron minimos; o, (iii) que la penalidad es
desproporcionada en razén que la obligacién fue parcialmente cumplida.

16. Por Orden Procesal N® 4 del 27 de abril de 2021,¢l Tribunal Arbitral resolvié, primero,
tener presente el escrito del MTC y por consiguiente tener por no cumplida la exhibicion
requerida por los motivos expuestos; segundo, citar a las partes a una Audiencia de

[lustracién a fin de que puedan exponer sobre los hechos relacionados a la controversia.

.- e —— e et
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17.  Con fecha 17 de junio de 2021, se llews a cabo por medios virtuales la Audiencia de
[ustracion, con la presencia de los arbitros y representantes de las partes, quienes
tuvieron oportunidad para expresar sus argumentos Yy responder las preguntas del
Tribunal Arbitral. El desarrollo de la audiencia quedo registrado en video que fue

compartido a las partes.

18.  Por Orden Procesal N2 5 del 5 de julio de 2021,el Tribunal Arbitral resolvio otorgar alas

partes un plazo a fin de que presenten sus alegatos y conclusiones por escrito.

19.  Por Orden Procesal N° 6 del 21 de setiembre de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio, .
primero, tener por incorporado al proceso el laudo arbitral ofrecido por el MTC, dejando
asalvo el derecho de la Demandante de remitir los alegatos y documentos que considere
pertinentes; segundo, declarar que el Colegiado carece de competencia para
pronunciarse sobre una infraccion o no al deber de confidencialidad ya que ello debera
ser resuelto en el expediente correspondiente e incluso ante el propio Centro de

Arbitraje.

0. Con fecha 26 de octubre de 2021, se llevo a cabo por medios virtuales la Audiencia de
Informes Orales, con la presencia de los arbitros y representantes de las partes, quienes
tuvieron oportunidad para expresar sus argumentos responder las preguntas del
R a——— Tribunal - Arbitral.-El desarrollo - de- la-audiencia-quedo - registrado- en -video -que: Jfue-—r— ey

compartido a las partes.

51 Por Orden Procesal N° 7 del 9 de noviembre de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio,
primero, tener presente los escritos presentados por ambas partes; segundo, tener por
incorporado  al proceso la resolucion ofrecida por el MTC y que resuelve los pedidos
contra el laudo: tercero, declarar el cierre de la instruccion y fijar el plazo para laudar en
cincuenta (50) dias habiles, de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de

Arbitraje.

3]
I

De lo expuesto, se colige que el proceso se ha seguido en respeto estricto de los derechos
de las partes. Asi, con excepcion de la oposicion mencionada, oportunamente resuelta, °

las partes no han cuestionado ninguna otra decision del Tribunal Arbitral.

-
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23. Por tanto, se procede a analizar las posiciones expuestas en el proceso sobre la
controversia desde los aspectos facticos, juridicos y probatorios aportados al expediente;
sobre esto tltimo, especialmente, se prestard atencion a los principios de la carga de la
prueba, la cual consiste en que la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, y al principio de adquisicion procesal, el cual consiste en que
las pruebas de una de las partes pueden resultar beneficiosas a los intereses de la
contraria y, mas atn, el juzgador ha de examinar y valorar las pruebas que obran en autos,
a fin de obtener con esos medios de prueba y por medio de un balance de probabilida des

la verdad historica que debe prevalecer en el caso justiciable.
II. ANALISIS. -
CONSIDERANDO:

3.1. Pretension demandada

24. Lapretension que se procede aanalizar esla siguiente:

.  PETITORIO.-

5. Pretensién Unica.- Que, e conformidad con lo establecido en el articulo 1346° del Cédigo Civil,
el Tribunal Arbitral reduzca la Penalidad impuesta a través del Oficio 1358-2020-OSITRAN por una
o varias de las siguientes razones: (i) se trata de una penalidad desproporcionada y excesiva en
si misma; (ii) se trata de una penalidad desproporcionada en razén que el incumplimiento imputado
a AAP no ha causado ning(in dafio al MTC, ninglin dafio ambiental ni dafios a lerceros; o en todo
: caso, de existir dafios probados, fueron minimos; o, (i) que la penalidad es desproporcionada en
razén que la obligacién fue parcialmente cumplida.

Posicion de la Demandante

1o
Ui

Enlo que se refiere a los hechos del caso, AAP indica que, por el Contrato de Concesion,
| se obligd a ejecutar un conjunto de obras en el aeropuerto de Tacna, entre las cuales se .
encuentran aquellas que las partes denominaron «Obras Obligatorias», debiendo

cumplir con normas de caracter ambiental durante la ejecucion de estas.
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26.

27.

28.

20.

30.

Precisamente, en el marco de lo anterior, AAPdebia obtener una certificacion ambiental
previa por parte del MTC, especificamente, una Declaracién de Impacto Ambiental (en
adelante, “DIA”),de acuerdo con la clausula 12.1.3.3 del Contrato de Concesién, y cumplir

con la misma tras su aprobacion:

12133 EL CONCESIONARIO debera presentar, para cada una de |
las Obras Obligatorias, una declaracion de impacto gmbiantal
Qmmblmmmhwmbndalasm
Obras.

DGASA.tmdriunpuzodemm)Dhtmno.
mm-w&«wwdén,mmwymw
hmmmﬂ.VmGdoﬁmoplm,mqm

AAP refiere que la DIA del aeropuerto de Tacna fue aprobada por R.D. Ne 37-202-MTC
y en ella se establecia la periodicidad de monitoreos ambientales de tres (3) aspectos

ambientales: aire, suelo y ruido.

Asi, AAP asevera que, enel aeropuerto de Tacna, debia cumplir con diez (10) monitoreos

ambientales sobre cada aspecto ambiental, empero, solo realiz6 tres (3).

AAP ha dejado en claro que no es objeto de este proceso justificar su incumplimiento, en
cambio, su pretension consiste en la reduccion de la penalidad aplicada por dicho
proceder, en tanto que, a Su parecer, s desproporcionada. Sin perjuicio de ello, AAP
manifiesta que tampoco el MTC u OSITRAN han senalado que el cumplimiento parcial
se haya debido a una negligencia grave o dolo de parte del Concesionario, por lo que,
AAP considera que, cuando se evaltie la desproporcion de la penalidad aplicada, no se

puede asumir que ha existido una conducta dolosa o de culpa inexcusable de AAP.

En esa linea, AAP informa que, luego de afos, OSITRAN advierte el incumplimiento y
aplica una penalidad de US$ 250,000.00 por incumplimiento de las clausulas 12.11'y
12.15.1 del Contrato de Concesion, tomando el cuadro de penalidades establecido en la

Tabla 8 del Anexo 9 del negocio juridico en mencion:

Wiy
O D0
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31

52,

33.

12114 mmuoqemmm
y
12151 ymam;«m

peligrosas,  sistema de abastecimento Yy | Cada vez que se
manejo eenmmwgonguu 250000 = verifique el
m.mamma«u incumplimiento

AAP sostiene su pretension en el articulo 1346° del Cadigo Civil, el cual refiere que no
afecta el acuerdo entre las partes ni el principio pacta sunt servanda, puesto que dicha
norma se integra al Contrato de Concesion, como habria sido reconocido en el Informe
N® 065-2020-1C-OSITRAN (Anexo A-12) al hacer referencia al Codigo Civil sin hacer

ninguna excepcion:

342 De los articulos citados, se puede advertir que, de acuerdo con el Codigo Civil, los
contratos pueden contener clausulas penales, también llamadas penalidades, con la
finalidad no solo de resarcir el dafio (funcién indemnizatoria), sino que también, entre otras,
la de compeler al deudor a que cumpla con la prestacion a su cargo (funcién compulsiva

de la penalidad).

AAP manifiesta que la pretension se sustenta en que alli donde se evalta siuna penalidad
debe o no ser reducida, se debe analizar el dafo causado por el cumplimiento parcial del
Contrato de Concesién, en tanto que el dafio derivado del incumplimiento es la medida
adecuada para determinar si una penalidad es proporcionada 0 no, como habria
desarrollado Felipe Osterling: “Para que los juecesestén enaptitud de acceder a la reduccion dela
penamanifiestamente excesiva, tendri necesariamente que ventilarse enel juicio la eventudl existencia
de y cuantia de los danos y perjuicios..”. En ese marco, AAP refiere que el Tribunal Arbitral
tendrd que analizar la existencia o no de los dafos (ambientales, al MTC, a OSITRAN
y/oa terceros), independientemente de si la penalidad tiene naturaleza punitiva —lo cual

niega — 0 no.

Enesa linea, AAP asevera que no existe prueba de ningtn dafo ocasionado al ambiente,

al MTC o a terceros, razén por la cual la penalidad de US$ 250,000.00 resulta
desproporcionada.
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34,

36.

AAP refiere que existen cinco (5) premisas que demuestran que no haber podido

completar los monitoreos ambientales establecidos en la DIA Tacna ha tenido resultados

inocuos.

En primer lugar, el Contrato de Concesion establece que el instrumento de gestion
ambiental idoneo para la ejecucion de las Obras Obligatorias era la DIA, la cual, conforme
al articulo 4.1 de la Ley N® 27446, Ley del Sistema Nacional de Impacto Ambiental,

corresponde a proyectos que solamente pueden producir danos leves ono significativos:

“Articulo 4°.- Categorizacién de proyectos de acuerdo al riesgo ambiental:

4.1 Toda accién comprendida en el listado de Inclusién que establezca el Reglamento,
seguin lo previsto en el Articulo 2° de la presente Ley, respecto de la cual se solicite su
certificacién ambiental, deberé ser clasificada en una de las siguientes categorias:

a) Categoria | - Declaracién de Impacto Ambiental - Incluye aquellos proyectos
cuya ejecucién no origina impactos ambientales negativos de cardcter
significativo.” (El énfasis es agregado).

AAPindica que, especificamente, la DIA Tacna senald en sus matrices de calificacion de
posibles impactos ambientales que salvo un Gnico impacto ambiental (derrame de
lubricantes o combustibles), todos los demas impactos ambientales negativos serian

temporales y reversibles:

10
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37. Ensegundo lugar, los instrumentos de gestion ambiental elaborados por AAP deben

evaluarse en conjunto y no de manera aislada.
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38.

39.

40.

41.

43,

Asi, AAPrefiere que la DIA Tacna y la DIA Actualizada Tacna guardan una continuidad,
en tanto que en el primero se refleja la forma como se deline6 una metodologia para
identificar y evaluar los potenciales impactos ambientales negativos leves que podrian
producirse durante la ejecucion de las Obras Obligatorias, mientras que el segundo fue
el que da cuenta de como se ejecuto aquella metodologia y de la inexistencia de dafos

ambientales significativos.

AAPindica que la Ley General del Ambiente reconoce el caracter continuo de la gestion
ambiental (articulo 13.1), no siendo declaraciones unilaterales de AAP, sino que
constituyen medios operativos que son disehados, normados y aplicados con caracter
funcional o complementario para efectivizar el cumplimiento de la Politica Nacional

Ambiental ylas normas ambientales que rigen el pais (articulo 16.2).

Para el Demandante, la importancia de ambos documentos solo puede ser entendida si
se analizan en conjunto, donde, la DIA Tacna es la “foto” antes de la ejecucion de las
Obras Obligatorias y la DIA Actualizada Tacna es la “foto” después de dicha ejecucion,
siendo esencial esta tltima “foto> para concluir la inexistencia de dafo ambiental
significativo, con lo cual, la penalidad impuesta se torna en desproporcionada, siendo de

justicia su reduccion.

En tercer lugar, la DIA Tacna y la DIA Actualizada Tacna fueron aprobadas por el MTC,
con el previo visto bueno de OSITRAN, con lo cual, l]a Demandada dio su expresa
conformidad con el contenido de ambos instrumentos de gestion ambiental, luego de

haberlos analizados, sin tener ningan tipo de objecion 0 comentario o reserva.

Encuarto lugar, lareduccion de una penalidad no constituye una alteracion del Contrato
de Concesién ni el principio pacta sunt sevanda, puesto que, desde que se incluye una
clausula penal sin proscribir expresamente su reduccion o la inaplicacion del articulo
1346°del Codigo Civil, estan pactando que la penalidad derivada de dicha clausula puede

ser objeto de reduccion.

AAP indica que el espiritu del Contrato de Concesion - imponer una penalidad ante

determinados incumplimientos, cumplimientos parciales, tardias o defectuosos - se
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43,

46.

47.

48.

49,

mantiene, solo que en un monto reducido en funcién del incumplimiento que se trata y

los efectos que produjo. (0 que no produjo, COMO en este caso). SR p—

Enquinto lugar, la medida para analizar el pedido de reduccion de la penalidad es el dano
que se ha ocasionado. A criterio de AAP, dicha medida de analisis se encuentra en el
articulo 1346° del Codigo Civil cuando se habla de equidad.

AAP pregunta ise justifica mantener una penalidad de US$ 250,000 cuando el
cumplimiento parcial de una obligacion no generd ningtin dano? ElDemandante expresa
que no hay equidad alli donde la penalidad a pagar no tene un reflejo en las

consecuencias del cumplimiento parcial.

Adicionalmente. AAP hace referencia a ocho (8) elementos que probarian su posicion,
esto es, que no haber podido completar todos los monitoreos ambientales previstos enla

DIA Tacna no ocasion6 dafios ambientales ni ningan otro tipo de dafo.

Primero. la DIA Actualizada Tacna recoge toda la historia de la ejecucion de las Obras
Obligatorias del Aeropuerto de Tacna y concluye clara y expresamente que dichas obras
no generaron ningtn impacto ambiental negativo. Por tanto, al haber sido aprobada sin
ningtin tipo de observaciones ni reservas, se entiende que la autoridad ambiental del

MTC valido su contenido.

Para AAP, seria absurdo pensar que se aprobo la DIA Actualizada Tacna que dice que la
ejecucion de las Obras Obligatorias no causé ningtin dafo ambiental si no era posible
conocer si se produjeron daos debido a no haberse completado los monitoreos
ambientales. EIMTC debi6 no aprobar el instrumento en mencion si no tenia certeza de

que su contenido fuese verdadero respecto del ausente dano ambiental.

Segundo, el Demandante destaca la conducta del MTC, quien habria aprobado los
informes bimensuales y trimestrales de gestion ambiental listados enla DIA Actualizada
Tacna. sin observacion u objecion alguna en cuanto a la imposibilidad de determinar la
existencia de dafo ambiental o dafo significativo en razon de los monitoreos

ambientales.
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56.

Tercero, AAP resalta que el MTC recibi6 las Obras Obligatorias sin reservas o sin que
senale que la recepcion se produce aun cuando no han podido detectar la existencia de

dafos ambientales porque no se completaron todos los monitoreos ambientales.

Cuarto, por el escrito presentado el 12 de abril de 2021,el MTC declara que desde elafo
2012 al momento de aplicacion de la penalidad nunca elabors, emiti6 o conocio de algtn
documento en el que se mencione la existencia de danos ambientales derivados de las
Obras Obligatorias. AAPanade que el MTC tampoco emitié documento alguno enelque
senale que no le era posible determinar sise produjo ono un dano porque los monitoreos

ambientales no se habian completado.

Quinto, a pesar de estar a cargo de la supervision del cumplimiento del Contrato de
Concesion, OSITRAN tampoco expresd que el hecho de no haberse completado los
monitoreos ambientales generaba un dafo ambiental o constituia un impedimento para

determinar un dano ambiental.

Sexto, ni el MTC ni OSITRAN han iniciado algtin procedimiento contractual o legal
relacionado con el argumento de que “no se puede determinar el dano ambiental de la
ejecucion de las Obras Obligatorias por la falta de realizacion de todos los monitoreos

ambientales”.

Sétimo, a la fecha, no existe ningtn reporte, dato, documento o alegacion de la existencia

de algin dano ambiental, de lo contrario, la Demandada lo habria aportado.

Octawo, en el improbable caso que luego de afios de ejecutadas las Obras Obligatorias
surja algn dano ambiental, el MTC tiene la posibilidad de ejercer el derecho a resolver
¢l Contrato de Concesion, lo cual le permitiria ejecutar y retener el monto de la carta
fianza de fiel cumplimiento y a reclamar el dafo ulterior; por consiguiente, aun sila
penalidad es reducida, el MTC esta cubierto frente a cualquier improbable dafo

ambiental que surja como consecuencia de la ejecucion de la prestacion referida.

Finalmente, AAP considera que la penalidad impuesta no tiene una finalidad “punitiva,”

puesto que la Directiva para la Aplicacion de Penalidades, emitida por OSITRAN, indica

cudles son las funciones que cumplen las clausulas penales, sin mencionar uno de
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cardcter punitivo; en cambio, se hace referencia auna funcién compensatoria, moratoria,
indemnizatoria y liberatoria, por lo que resultaria inexplicable que el MTC sostenga que

la penalidad si tiene una funcion punitiva que el propio OSITRAN niega.

Por lo expuesto, AAP considera que la pena resulta notoriamente excesiva,
desproporcionada y exagerada, con lo cual, debe reducirse a un monto no inferior al gasto
no realizado en monitoreos ambientales — porque ello implicaria un beneficio indebido
— el cual asciende a S/ 24.,600.00, conforme al cuadro de costos contenido en la seccion

145 de la DIA Tacna:

DIA Tacna, pdgina 223
I PARTIDA PROGRAMAS DE MANE D AMBENTAL

[5500 [ pragrama oe Sequimwents y Control
Mentoree 08 CMGIC OF i [ 420000 420000
Mprisres O TEGET Of ). [ 1 4.100.00 410000 ]
METISIEC OF SIS0 O ST [ ] + 500,00 4.000.60 12.300.00 |

Posicion de la Demandada v su tercero coadyuvante

v
(#.2)

60.

LaDemandada y OSITRAN destacan que no es controvertido que el Concesionario solo
realizo nueve (9) monitoreos ambientales de los treinta (30) monitoreos ambientales que

se comprometié a hacer en el periodo evaluado.

Sobre el pedido del Demandante, el MTC sostiene que el objeto de la penalidad no es el
impacto negativo generado, sino el incumplimiento de la gestion ambiental; en otras
palabras, el objeto de la penalidad es el incumplimiento del Concesionario respecto asu
gestion, no asi los impactos adversos, los cuales no pudieron ser evidenciados por
OSITRAN, ya que no se efectuaron los monitoreos ambientales con la frecuencia

trimestral estipulada en la DIA Tacna.

EI MTC indica que no se pactd que la penalidad estuviese vinculada a la produccion de
danos ambientales, por consiguiente, a su criterio, al no estar previsto en el supuesto de
la penalidad la produccion o no de un eventual dano, tampoco debe evaluarse una

supuesta graduacion del dano.
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64.

66.

La Demandada destaca que los monitoreos ambientales constituyen una accion
preventiva que debio tomar en cuenta AAP como parte fundamental de su gestion

ambiental, en atencion del Principio de Prevencion recogido en el articulo VIde la Ley
General del Ambiente.

Respecto a que la penalidad serfa desproporcionada en si misma, el MTC refiere que AAP
debi6 cuestionar la supuesta desproporcionalidad antes de suscribir el Contrato de
Concesion, formulando las observaciones pertinentes, sin embargo, no procedio de dicha

manera, siendo su demanda un cuestionamiento tardio.

Ademis, el MTC menciona que la penalidad constituye un acuerdo vilido entre las
partes por el que se establece que el incumplimiento contractual de las clausulas en
analisis seria penalizado con el monto de US$250,000.00 sin contemplarse graduaciones
o rebajas, siendo una penalidad tasada. Asi, para las partes que valoraron la importancia
o incidencia del cumplimiento de dichas clausulas, su incumplimiento tenia la

importancia suficiente para ser penalizada por el monto pactado.

Respecto a que la penalidad seria excesiva por existir un cumplimiento parcial, la
Demandada refiere que el incumplimiento fue total respecto a la presentacion de los
monitoreos ambientales, ya que los documentos presentados no sirvieron para concretar

la medicion de los componentes ambientales aire, ruido y suelo.

Por su parte, OSITRAN alega que, ante la inobservancia del Contrato de Concesion de
la DIA Tacna, no se pudo determinar sise ocasionaron alteraciones significativas o no de

los componentes ambientales (aire, ruido y suelo).

Asimismo, para OSITRAN, no se puede uniformizar los resultados de monitoreos
ambientales realizados en agosto de 2014 y marzo de 2017 con los que dejaron de hacerse,
como lo sefiala el Concesionario, toda vez que las etapas fueron diferentes; en diciembre
2014, se ejecutaron solo algunas de las obras (acondicionamiento del sistema de energia
de emergencia con grupo de electrogeno, independizacion de suministro, rehabilitacion
de pavimentos, remodelacion de terminal de pasajeros), mientras que en marzo 2017 las

obras habia finalizado.

16
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67. OSITRAN comparte la posicion del MTC en el sentido de que, primero, los impactos

e, 2>

&D‘J&{b.vg

adversos no son objeto de la penalidad, sino ¢l incumplimiento del Concesionario,
segundo, el acuerdo entre las partes no contempla  graduaciones o reducciones,

habiéndose estipulado una penalidad tasada.

68. OSITRAN anade qué los monitoreos ambientales tienen especial importancia para, entre
otros aspectos, identificar y detectar los danos ambientales generados por el
Concesionario durante la ejecucion de las Obras Obligatorias, por lo tanto, al ser una
obligacion de AAP el cumplimiento de la Gestion Ambiental, el Demandante debe

cumplir con las obligaciones contenidas en el Contrato de Concesion.

Posicion del Tribunal Arbitral

69. Resumidas las posiciones de ambas partes, de estas se 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 dafo generado, el cual seria inexistente 0, en

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 otras), una
interpretacion literal dela 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 optica de la distribucion de riesgos
(riesgos claramente identificados) y se interpreta la misma bajo el principio de enfoque
de resultados; y, si no se distingue la potestad de fiscalizacion administrativa con la

potestad contractual de imponer penalidades.

71 En efecto, debe considerarse al respecto que conforme a la clausula 2.2 del Contrato de
Concesion, éste empaqueta actividades disimiles en si mismas, como son el Disefio, la
Construccion, el Mejoramiento, la Operacién o explotacion y el Mantenimiento, todas
ellas capaces de producir dano ambiental Ademas, 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 con el
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74.
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Mantenimiento en el que se distingue las actividades de caracter preventivo, del
rutinario, el periodico y el correctivo (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 esta circunscrita a falta de monitoreo de las
Obras que 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).

En opinion del Tribunal Arbitral, toda discusion sobre la aplicacion del principio pactd
sunt servanda desvia la atencion sobre el verdadero problema. Para el Colegiado, éste se
encuentra mis bien en las complicaciones inherentes a la interpretacion de la clausula
penal tal y como esté recogida en el Codigo Civil. Enefecto, como se vera mas adelante,

el problema es fundamentalmente de interpretacion normativa 'y de caracter probatorio.

Ahora bien. el Tribunal Arbitral ha tenido a la vista el Oficio N° 1358-2020-GSF-
OSITRAN vy los Informes N° 1641-2019-JCA-GSF-OSITRAN 'y N 024-2020-1C-
OSITRAN que dicho oficio toma de referencia para aplicar la penalidad en mencion.

Asi. se observa que OSITRAN impone la penalidad al Concesionario al no haber
efectuado — como parte de su gestion ambiental — los monitoreos ambientales con la
frecuencia trimestral establecida en la DIA durante la ejecucion de las Obras
Obligatorias del aeropuerto de Tacna, por lo que corresponde imponer la suma referida
conforme a la Tabla 8 del Anexo 9 del Contrato de Concesion, como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones establecidas en los numerales 12.111 y12.15.1 de la

clausula décimo segunda del Contrato de Concesion.

Como se ha adelantado en lineas anteriores, AAP no ha discutido en este arbitraje el

incumplimiento imputado ni que corresponda la aplicacion de la penalidad:

18
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2. Sibien es importante tener en cuenta gue AAP no ha cuestionado en este arbitraje el cumplimiento
parcial que se le imputd, tam ha hecho el MTC directamente ni indirectamente a través del
OSITRAN. A eso debemos sumarle que en ninguno de los documentos expedidos por OSITRAN
durante el procedimiento contractual de imposicién de la Penalidad se ha establecido que ese
cumplimiento parcial se haya debido a una negligencia grave (culpa inexcusable) o dolo de parte
de AAP.

76.  Alno ser materia de controversia, tampoco corresponde que el Tribunal Arbitral analice -+
dicho aspecto, entendiéndose que en este proceso se prescinde o se libera al Colegiado
de verificar la imputabilidad del hecho dafoso o incumplimiento. En cambio, lo que esta

en discusion es la reduccion del monto establecido en la penalidad.

77.  Eltexto de lapenalidad establecida en la Tabla 8 del Anexo 9 del Contrato arriba citada

hace referencia al “incumplimicnto de nomativa vigente referido al manejo de residuos sdlidos,
manejoy almacenamiento de materiales y sustancias peligrosas, sistema de abastecimiento y manejode
hidrocarburos, manejo de aguas residudles, uso de dgua, conservacion dela calidad de aire 'y ruido,
conservacion de la calidad de suelo, zonificacion, riesgos ambientales, seguridad y salud laboral, gestion

ambiental”, 1o cual, a criterio de AAP, cubre supuestos dlsumles entre siy de magnitudes

D b - I E————— b e - P e S s - )

leLl"st mstandolc propomlonahdad y congruencia.

28 Lamisma Tabla 8 del Anexo 9 del Contrato, agrega que la penalidad debe aplicarse “cada
vez que se verifique el incumplimiento”, lo cual a criterio de AAP constituye una

penalidad desproporcionada ensi misma'.

79.  Sin embargo, el Tribunal Arbitral debe aplicar el pacto de las partes tal como las partes
lo entiende y lo han sostenido en el presente arbitraje y, ademas, considera pertinente
senalar que la aplicacion dela penalidad en este caso, a la luz de lo alegado por las partes
y lo probado por el deudor respecto a una eventual “pena enorme”, no resulta excesiva
en el sentido de que no se exige a AAP el pago del monto de la penalidad por cada una de
las oportunidades en que la Demandante incumpli6 con la entrega de los Monitoreos
Ambientales. En cambio, la penalidad solo ha sido aplicada en funcion a la oportunidad
en que el incumplimiento fue detectado, lo cual resultaria razonable para ambas partes

segtin los actuados y argumentos de planteados en el presente caso.

| Escrito N” 2, “Demanda”, literal F
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81

83.

No obstante, el Tribunal Arbitral considera importante atender a lo sefalado por
OSITRAN en el Informe N21641-2020-JCA,donde sostiene que “los monitorcos ambientales
son muy importantes para detectar si se genera 0 no daios al medio ambiente, el cual constituye una
dccion preventiva que debié tomar en cuenta el Concesionario como parte fundamental de su gestion

ambiental’.

Asimismo, el Tribunal Arbitral halla que el Contrato de Concesion califica de
«indispensable» y «fundamental» la proteccion del medio ambiente, con lo cual, resulta
razonable considerar que la ejecucion de monitoreos ambientales, al ser un proceder
preventivo a efectos de medir la presencia y concentracion de contaminantes en el
ambiente y el estado de conservacion de los recursos naturales, resulte relevante para el

proyecto:

124 cOmidomloms Gammaodo Ambientales
12.1.1 Responsabilidac Mﬁlqommmmmmdd

a damommowgmtorlaawaﬂ{odo'

ell nimiento y Explotacién de la Concesion,
- el CONCESIONARIC dabari aaumirlamponmb&dadda
proteccion del ‘medio ambiente como un componente
fundamental de su gestion.

Por otro lado, del Informe N° 024-2020-IC se desprende que OSITRAN considera que
“los contratos pueden contener clausulas pendles, también llamadas pendlidades, con la findlidad no solo
de resarcir el daiio (funcion indemnizatoria), sino que también, entre otras, la de compeler al deudor a
que cumpla con la prestacion a su cargo (funcion compulsiva de la pendlidad) ... buscando que no s

adopte un proceder contrario alo prometido..”.

Asi. se advierte un desarrollo por parte de OSITRAN que dista de lo indicado por AAP.
Sobre el particular, cabe decirse que el Tribunal Arbitral coincide con la apreciacion
citada en el parrafo anterior, en tanto que, como ha senalado el autor FERNANDEZ

CRUZ, “la clausula penal constituye un remedio particular de la tutela contra clincumplimiento (y no

20
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84.

85.

86.

87.

“de Ta tutela resarcitoria) y que prescinde en su cntidad de Ta” probanza de Ta cxistencia del dano

resarcible”2

Asimismo, como indica el autor MAZZARESE, “lacficacia dela obligacion penal prescinde, al
menos de la incidencia real de dafios —denominados ‘dafios-consecuencid, que se determinan en relacion
al segundo nexo de causalidad delilicito contractual= pero no prescinde de la imputabilidad del hecho ~

denominado ‘dano evento’, que se determina en relacion al primer nexo de causalidad delmismo ilicito™>.

En otras palabras, resulta claro que la funcion principal de la penalidad es tutelar el
interés del acreedor en el cumplimiento de la prestacion debida, puesto que, para su
configuracion, no entra en el analisis la ocurrencia o no de dafos en la esfera patrimonial
o extrapatrimonial de aquel, sino la sola verificacion del incumplimiento por parte del
deudor: “[E]lincumplimiento o el inexacto cumplimiento de la obligacion principal perfeccionan la

obligacion pendl prescindiendo de un evento realmente daioso” %

Debe acotarse que dichas opiniones estan enfocadas desde la perspectiva de la posicion
contractual del acreedor y en resguardo de su esfera patrimonial. Elloen funcion de dos
razones: (i) nuestro Codigo Civil exige que la reduccion de la pena sea solicitada o
requerida por el deudor, es decir, no puede ser declarada de oficio por el juzgador; y, (i)
el Codigo Civil peruano le exige al deudor, ademis, probar que la penalidad es
manifiestamente excesiva, 1o que le insta a procurar al juzgador los elementos de

conviccién necesarios.

Asi, si bien el articulo 1346° del Codigo Civil permite que la penalidad sea reducida,
tampoco puede considerarse una herramienta ordinaria. Atendiendo a lo expresado
lineas arriba, la reduccion de la penalidad esun asunto extraordinario o excepcional, de
lo contrario, la clausula penal no tendria ninguna utilidad real si, finalmente, puede ser
revisada y modificada solo por no verificarse un dafo, a pesar de que este fue un

componente excluido desde un inicio por las partes. En esa misma linea, el autor

) FERNANDE Z CRUZ. Gaston. La ckiusula penal Tutela contra elincumplimiento vs. Tutela resarcitoria La problemdtica en

su encuadramicnto. ARA Editores, 2017, pp. 123-124.

s MAZZARESE, Silvio, Clausola penak Artt 1382-1384, citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. la dausula penal En:
— y Themis-Reusata de Derecho 66, Lima: 2014, p. 237.

4+ MAZZARESE, Silvo, Clausola penak Artt. 1382-1384, citado por ESPINOZAE SPINOZA, Juan. La clasula penal En:

Themis-Revsata de Derecho 66, Lima: 2014, p. 238.
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GIAMPIERI sostiene que “d la noma en cuestion, justo porque estd dirgida a incidir en el

reglamento negocial previsto por los particulares, le hasido aribuida la naturdleza excepciondl..”>.

Es menester precisar que la consecuencia juridica del articulo sobre el cual se sostiene la
demanda de AAP. no es la reduccion de la penalidad, es decir, no se otorga un derecho al
deudor a que se reduzca la penalidad que se le haya aplicado en funcion de que sea
manifiestamente excesiva o si ha cumplido parcial o irregularmente con la obligacién, en
cambio, el derecho que es reconocido es a solicitar la reduccion de la pena si se encuentra
en dichas especificas circunstancias, siendo potestad del juzgador el determinar si

corresponde 0 no que la penalidad se vea disminuida:

“Art. 13462 Eljuez, asolicitud deldeudor; puede reducir equitativamente la penacuando sea
manifiestamente excesiva o cuando la  obligacion  principal hubiese sido en parte o

inegularmente cumplida”.

Pero esta potestad del juzgador no es ilimitada, no esta librada a su mero arbitrio.
Depende de la probanza que corresponde al deudor sobre la magnitud del dano real
comparado con la del dafo pactado. Esta es la parte de la clausula penal referida a la
posicion contractual del deudor y a su esfera patrimonial. De criterios razonables

aportados por el deudor para 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 la siguiente manera:

(a) Supuesto de hecho: Esla hipotesis que formula el autor de la norma juridica
para que, de verificarse u ocurrir en la realidad, se desencadene logico

juridicamente la necesidad de la consecuencia.

(b) Consecuencia juridica: Esel efecto que el autor de la norma juridica atribuye,

logico juridicamente, a la verificacion del supuesto en la realidad.

5 GIAMPIERI, Alberto, La dawsola penak ¢ la capara, citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Op.cit, p. 242
6RUBIO CORREA. Marcial. Elsistema juridico. 10ma. Ed., aumentada. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Perti, Lima, 2011, pp. 87-97.
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94.

(¢) Nexo: Esel elemento vinculante entre supuesto y consecuencia, con un caracter

de deber ser que lo ubica en el ambito de la necesidad logico- juridica.

Esmenester hacer énfasis en el nexo, el cual, como refiere el autor en mencion, “es necesario
porque ¢l Derecho entiende que la consecuencia debe ocurir apartir de la verificacion del supuestoenla

redlidad™”.

Enotras palabras, cuando se verifica el supuesto de hecho en la realidad necesariamente
y de manera ineludible corresponde que se aplique la consecuencia al mismo, en tanto
que el ordenamiento juridico reconoce dicho supuesto juridico como relevante y protege

el interés juridico detras del mismo.

Enlanorma bajo andlisis - y que da origen al presente arbitraje (articulo 1346°del Codigo
Civil) —, sin embargo, se aprecia esa clase de nexo, pero de manera sutil, toda vez que en
apariencia no se regula una consecuencia juridica para el acreedor que deba ser
obligatoriamente observada por el Tribunal Arbitral. En cambio, al supuesto de hecho
(pena manifiestamente excesiva o cumplimiento parcial o irregular de la obligacion) le

sigue la facultad del juzgador de reducir la pena imputada y aplicada al deudor.

Nétese, entonces, que la norma citada esta dirigida al juzgador, a quien se le faculta -
mas no se le obliga - a reducir equitativamente la pena aun si la solicitud del deudor se
ampara en alguno de los supuestos referidos; menos atn si el deudor no brinda los

elementos probatorios ni los parametros para la reduccion.

[a conclusion del Tribunal Arbitral esta respaldada enla Sentencia Casatoria N° 1753-
97-Lima, donde se dispone que el articulo 1346 faculta al juez a reducir a pedido del
deudor la penalidad pactada, enlos casos en que a su criterio resulte excesiva, significado
que esta reduccion no es obligatoria y que se procederd a ella con el tnico fin de fomentar

¢l contenido ético de las relaciones contractuales.

7 Ibid., p. 96.
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96. FEnesecontexto, de los escritos y pruebas presentadas al expediente, el Tribunal Arbitral
considera que no corresponde amparar la demanda del Concesionario, en virtud de las

razones que a continuacion se desarrollan. .

97 ElTribunal Arbitral considera que corresponde evaluar la penalidad misma y determinar

si existe desproporcionalidad manifiesta enelmonto establecido por el incumplimiento.

98. Cabe decirse que el Tribunal Arbitral considera que el cuestionamiento de AAPaque la
clausula penal es desproporcionada en si misma por comprender diversos y disimiles
incumplimientos entre si, léase, de caricter ambiental, laboral y municipal, no es una
discusién cuyo objeto sea el monto de la penalidad para el caso en especifico, sino un
cuestionamiento a lamisma regulacion de la clausula penal, en tanto que controvierte el

supuesto de hecho sefalado, lo cual esta fuera de los margenes establecidos por la

pretension -dea-demandar——— e ——————————————

99 Lo antedicho se fundamenta en el hecho que, si bien no esun cuestionamiento expreso a
la validez o eficacia de la penalidad, lo cierto es que no esta directamente relacionado a
los hechos del caso, sino que es una controversia que pudo ser planteada por AAPen

cualquier momento antes del incumplimiento de los monitoreos ambientales.

100. Asi, evaluar y concluir que la redaccion del supuesto de hecho de la clausula penal la
torna en intrinsecamente excesiva es perjudicarla desde su configuracion interna, esto
es, tanto desde su eficacia estructural como eficacia funcional, pues, declarar lo
propuesto por el Concesionario implicaria privar de efectos ala clausula penal, lo cual

escapa a la controversia.

101 En otras palabras, el Colegiado ha de guardar especial cuidado con las consecuencias
juridicas de su decision, por tanto, determinar que la clausula penal es excesiva en virtud
de que contempla distintos supuestos de hecho significaria considerarla por si misma
defectuosa para todos los demas supuestos enmencion y no solo para el que corresponde
al caso, lo cual tiene repercusiones que escapan al presente litigio, toda vez que ello
implicaria  definir de antemano que cualquier otra penalidad que se impute al

Concesionario en virtud de incumplimientos alas clausulas 12.111 y12.1.5.1 del Contrato
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de Concesion ha de ser reducida, lo cual, evidentemente, no es materia de

pronunciamiento del Tribunal Arbitral.

102. Adicionalmente, el Colegiado estima pertinente destacar que el Demandante no ha
sehalado un pardmetro de proporcionalidad para considerar que el monto establecido

como penalidad deba ser modificado en este caso.

103. Enotras palabras, siel Demandante esta discutiendo el monto de la penalidad atribuido
al incumplimiento de distintas obligaciones, ¢cual seria el monto apropiado, razonable o
proporcional a los supuestos de hecho que son regulados como causal de aplicacion de

la clausula penal? AAP no lo ha desarrollado en el proceso. '

104. Ciertamente, no podria ser el monto correspondiente al gasto no incurrido por el
Demandante en monitoreos ambientales, en tanto que no es el tnico supuesto que recoge

la clausula penal.

105. ElTribunal Arbitral considera que no se ha demostrado que el monto correspondiente a
la penalidad imputada al Concesionario sea manifiestamente excesivo, en tanto que, a
diferencia de lo que sucede, por ejemplo, ante una penalidad de S/ 500 diarios por mora
enun contrato de arrendamiento de $/1,000.00 mensuales de renta, en este caso arbitral,
no se ha otorgado al Colegiado una referencia de desproporcionalidad en el sentido

expuc sto. '

106. Enotras palabras, el Demandante no ha dotado al Tribunal Arbitral de herramientas para
considerar que US$ 250,000.00 esuna cifra excesiva por si misma en relacion con los

efectos que el incumplimiento puede generar.

107. Enel ejemplo, la referencia es el valor de 5/ 1000 mensuales como merced conductiva lo
que determina que la penalidad aplicada de S/ 500 diarios por mora en el pago de la renta
cea manifiestamente excesiva. Evidentemente, habria una apreciacion diferente si la
penalidad en mencion es aplicada en un contrato cuya renta fuese de S/ 20000

mensuales.

]
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108.

109.

110.

111.

El Tribunal Arbitral desconoce —entanto que no se ha precisado en los escritos y pruebas
aportadas al expediente - a cudnto podria ascender un dafo ocasionado por el

incumplimiento del Concesionario.

Si bien el Demandante ha indicado que cualquier dafio 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
dichos dafios leves o no significativos, ya sea de manera independiente o conjunta; con lo .
cual, el Tribunal Arbitral no cuenta con un elemento de referencia que le permita
concluir que el monto de la penalidad establecido entre las partes sea manifiestamente

excesivo.

Del mismo modo, al Tribunal Arbitral no le genera conviccion que la penalidad deba ser
reducida al gasto no realizado por monitoreos ambientales, toda vez que no es un criterio

que pueda considerarse equitativo entre los intereses de las partes.

Sin duda, equidad o equitativo no significa satisfacer en igual proporcion los intereses de ‘
las partes de la relacion juridica, sin embargo, a criterio del Tribunal Arbitral, implica |
analizar la situacion concreta, considerando ambos intereses y si existe 0 no un ejercicio |

abusivo en la determinacion y aplicacion de la penalidad. |

Resulta pertinente tener presente lo expresado por Trimarchi®, quien refiere que “[e]ljuez
debe prestar atencion dl interés que el acreedor teniaen el cumplimiento, de acuerdo con el momento de
la celebracion del contruto”, esto es, no solo corresponde atender a los actos del deudor o a
la existencia o no de dafo, sino también al interés que tenia el acreedor, motivo por el

cual se considerd pertinente establecer una penalidad en resguardo del mismo.

Enesa linea, el Tribunal Arbitral no juzga el proceder de la Demandada como abusivo o
desleal, toda vez que, como se ha destacado lineas arriba, el Contrato de Concesion
califica de <indispensables y «fundamentab la proteccion del ambiente, con lo cual, |
resulta razonable considerar que la obligacion de ejecucion de monitoreos ambientales,

siendo herramientas preventivas a efectos de medir la presencia y concentracion de

§ Clausola penale, en Nomissimo Digesto Italiano, wl. I, Turin: Utet, 1959, pp. 351-352.
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contaminantes en el ambiente y el estado de conservacion de los recursos naturales, esté
resguardada con una penalidad cuyo monto no sea de caracter menor. Seria razonable un
monto menor si la ejecucion de la obligacion representa también la satisfaccion de un

interés menor, sin embargo, este no seria el caso.

114. Por tanto, siguiendo la Sentencia Casatoria N° 1753-97 del 24 de setiembre de 1998,
donde se expresa que procede la reduccion de la penalidad “con el unico fin de fomentar el
contenido ético de las relaciones contractuales™®, el Colegiado no advierte un ejercicio desleal
de parte del MTC al aplicar la clausula penal pactada entre las partes tras verificar el
incumplimiento de AAP, con lo cual, no corresponde  reducir el monto establecido en la

misma.

115. Por otro lado, AAPsustenta su pretension en razon que el incumplimiento imputado no
ha causado ningan dano ambiental o, en todo caso, de existir danos, habrian sido

minimos.

116. Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que, asi como la presencia de un dafo
cierto y acreditado no configura la penalidad, es decir, desde la perspectiva del acreedor
solo corresponde  verificar el incumplimiento del deudor para que la penalidad sea
aplicada, sin importar si elacreedor ha sufrido un dano, tampoco la ausencia de dano ha
de entenderse necesariamente como un aspecto “desconfigurador” de la penalidad; de lo
contrario, “iqué sentido tendria pactar unapenalidad si, unavezverificada la incjecucion de las partes,
seven imemediablemente sumergidas enun proceso engonoso de demostrar que los danos derivados del

incumplimiento son en verdad mayores o menores?™™.

1I7. La pregunta es sumamente valida puesto que la clausula penal permite a las partes
conocer cuales son las consecuencias directas del incumplimiento de sus obligaciones
establecidas en el Contrato de Concesion. Variar el monto de la penalidad quiebra dicha

certidumbre juridica y el pacto entre las partes, para lo cual, nuevamente, es necesario

9 OSTERLING PARODI, Felipe y REBAZA GONZALEZ, Alfonso. Apuntes sobre la reduccion de la pena obligacional y
el replanteamicnto de suis funciones. Articulo en Revista PUCP, 2005, en
https:h’rc\istas.pucp.edu,pcfindcx,php!iuset\eritasr'anjclc}dnmload/ll797f12363!0 (visto el 24 de noviembre de
2021, 10:33 horas), p. 160.

10 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Compendio de Derecho de las obligaciones. Palestra
E ditores, Lima, 2008, p. 943.
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verificar que existe un ejercicio desleal de parte del acreedor, sobre la base de un

pardmetro determinado.

118. Justamente, es pertinente desestimar lo aseverado por el Concesionario respecto a que
la clausula penal que se discute en este proceso arbitral es una de caracter
indemnizatorio, conforme a las funciones de la penalidad establecidas en la Directiva
para la Aplicacion de Penalidades emitida por OSITRAN, donde, a su criterio, no se
menciona la finalidad punitiva, sino que se hace referencia a la funcion compensatoria,
funcion moratoria, funcion indemnizatoria y funcion liberatoria. Sin embargo, el
Tribunal Arbitral advierte que las funciones a las que hace mencion AAP son referidas

| por OSITRAN como adicionales al fin esencial de la clausula penal, la cual es garantizar
el cumplimiento de una obligacion:

Directiva para la Aplicacion de Penalidades, pagina 10

Teniendo claro cuél es la definicion de la clausula penal y habiendo determinado cuales son sus
alementos esenciales, corresponde identificar cudles son las funciones que ésta cumple al
incorporarse a un contrato (cualquiera fuera su tipo, como la concesion por ejemplo), conforme a
los intereses de las partes y de acuerdo a lo permitido por la Ley Ademas de garantizar el
cumplimiento de una obligacion, el Codigo Civil y doctrina le ha asignaao al mecanismo de

penalidades las siguientes funciones:

(i)  Funcién compensatoria: si segun la intencion de las partes, la penalidad tiene una
funcién compensatoria respecto del incumplimiento definitivo de la obligacién sin
interés futuro por parte del acreedor en su cumplimiento, &ste podré solicitar
acumulativamente:

119. Precisamente, lineas antes a la referencia a funciones de la penalidad, OSITRAN define a
Ja clausula penal como una herramienta que tutela el cumplimiento de la obligacién, lo
cual es compartido por este Tribunal Arbitral, conforme ha sido expuesto en el presente
laudo (Anexo A-17):

A partir de las definiciones citadas y de lo reguladoen el Cédigo Civil, puede definirse a la penalidad
como el mecanismo pactado por las partes (en el caso de los contratos de concesion, por el
Concesionano y Concedente) en el ejercicio de su autonomia privada, que busca garantizar el
cumplimiente de una determinada obligacién, imponiendo el pago de un monto indemnizatorio a

-g-
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120.

favor de |a parte contractual que se ve afectada por el incumplimiento de su contraparte. A través
de ella se limita el resarcimiento por el incumplimiento de una prestacién en particular. Es una
obligacién accesoria de una obligacién principal que busca generar incentivos para que el deudor
cumpla con la misma, determinando de manera previa el monto que se deberia pagar, o como se
determinars &ste, en caso de incumplimiento. Barchi sefiala al respecto: "... la cléusula penal es una
estipulacién accesoria y tiene una clara funcién garantista. (.. ) Se trata a su turno de una obligacién,
pero accesoria que se suma a la relacion obligatonia principal para reforzarla, agravando los alcances
de la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento™”.

Por consiguiente, es cierto que OSITRAN hace referencia a varias funciones de la
penalidad, entre las cuales se halla la funcion compensatoria, no obstante, lo aseverado
con anterioridad a ello es de suma importancia, pues antepone la tutela del cumplimiento

ala tutela del resarcimiento de un dano.

123.

124.

Por otro lado, el Tribunal Arbitral considera conveniente recurrir a los Principios
UNIDROIT (articulo 7.4.13), donde se tiene que la suma determinada como penalidad
“puede reducirse a un monto razonable cuando fuere notablemente excesiva con relacion al dano

ocasionado por el incumplimiento y a las demds circunstancids™ (énfasis agregado), siendo

pertinente resaltar que el dafo ocasionado no es el anico elemento que considerar, sino
también otras circunstancias; toda vez que en el primer parrafo del articulo en mencion
se dispone que “la parte perjudicada tiene derecho a cobrar esa suma sin tener en cucnta el dano

efectivamente sufrido”

Es menester forjar un entendimiento o lectura coherente y consistente entre ambos
aspectos, pues, de lo contrario, toda clausula penal seria materia de reduccion cada vez
que no se verifique un dano especifico, lo cual contradice el derecho del acreedor de
cobrar la suma determinada como penalidad y la voluntad de las partes, quienes,
precisamente, acordaron la clausula en mencion para evitar una controversia sobre la

determinacion de danos y tutelar el cumplimiento de la obligacion.

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

dafo ocasionado. sino también en funcién a las demas circunstancias del caso.

Estas otras circunstancias pueden consistir en el valor de la obligacion principal, el valor
del posible dano, el valor de la afectacion en relacion con el patrimonio del deudor, la

interpretacion adoptada por el acreedor respecto a la penalidad, entre otros aspectos,
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segtin sea el caso, que puedan servir de parametro para concluir que la penalidad no es

razonable o proporcional.

125. Justamente, el Colegiado considera que el Demandante no proporciona un parametro en

dicho sentido, de modo que se pueda concluir que la penalidad es exagerada.

126. Asi. el Tribunal Arbitral 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 de manera individual, respecto de cada componente ambiental (aire, ruido o
suelo) o de manera conjunta; es decir, el Concesionario alega que el dafo que se pudo
generar serfa no significativo, pero no ha indicado a cuanto podia ascender dicho dano.
De haberse producido danos ambientales por falta de monitoreos, éserian superiores 0

menores al monto acordado como penalidad y por cuanto?

127 Del mismo modo, el Tribunal Arbitral desconoce si la penalidad representa 0 no un
monto importante en relacion con los ingresos que percibe el Concesionario en virtud
del Contrato de Concesion; es decir, el Colegiado ignora si el monto de la penalidad bajo

analisis termina perjudicando la esfera patrimonial de AAP de manera significativa o no.

128, Lafalta de informacion que complemente la diferencia entre el daho ocasionado y la
penalidad impide al Tribunal Arbitral determinar que esta tltima es desproporcional,

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

129. Para mejor comprension de la posicion del Tribunal Arbitral, en el ejemplo dado lineas
arriba sobre un contrato de arrendamiento, la penalidad de S/ 500 diarios por atraso en
el pago de la renta podria resultar desproporcionado no solo por el hecho que el
arrendador no habria sufrido dicho dafio, sino también porque el monto de la renta era
de S/ 1,000, con lo cual, se tiene un referente claro de cual es el beneficio que obtiene el
arrendador con el contrato, siendo la penalidad un claro exceso de dicho beneficio a

costas del patrimonio de su contraparte.
130. Asimismo, tomando otro ejemplo, el caso de un jugador de fatbol cuya penalidad por

indisciplina (asistir tarde a las practicas del club) ascienda a US$ 5,000 por ocasion

podria a priori parecer una suma exagerada, sobre todo si el club no tiene elementos

4]
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probatorios que den cuenta de un dafio como producto de la tardanza, sin embargo, sila
retribucion mensual que percibe dicho atleta es de US$ 500,000, la perspectiva cambia.
Este cambio se produce porque se anade un dato relevante que es el monto que percibe

regularmente envirtud de su contrato.

Eneste altimo ejemplo, la lectura de la situacion puede volver a cambiar si la penalidad
que se le imputa al deportista llega a una suma importante respecto asu salario, digamos
que en el mes tuvo tardanzas en veinte de veinticinco practicas, lo cual lleva la penalidad
a US$ 100,000. Endicho supuesto, el monto podria considerarse excesivo tomando en
consideracion que se trata de un quinto (1/5) dela remuneracion mensual del deportista

apesar de que no falto a las practicas, cumpliendo irregularmente con su obligacion.

Ahora, en el supuesto que, a pesar de que asistio tarde a las pricticas en la cantidad de

ocasiones referida (20/25),el club solo penalizo al deportista por el periodo mensual,

imputandole una penalidad de US$ 5,000, resultaria imposible considerar que el |

proceder del club es desleal o conflictivo con la buena fe, en tanto que al aplicar la

penalidad adopté una interpretacion menos lesiva para el interés de su contraparte.

Precisamente, en el presente arbitraje, el Tribunal Arbitral tampoco advierte una
transgresion 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 el 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 aello:

—
aayzew,q
UAS

| Contrato | i (US$) i Aplicacion ]

e ———————

12111 | Incumplimiento de normativa ambiental vigente
y | referido al manejo de residuos slidos, manejo
151 |y almacenamiento de materiales y sustancias

12. : REBTRE Y P
peligrosas, sistema de abastecimiento Y Cada vez que
manejo de hidrocarburos, manejo de aguas| 554 gop verifique el
incumplimiento |

calidad de suelo, , riesgos
ambientales, seguridad y salud laboral, gestion
ambiental.
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134.

135,

137.

138.

Asi, en lugar de aplicar la penalidad por cada vez que el Concesionario no cumplié con
realizar un monitoreo ambiental por las Obras Obligatorias del aeropuerto de Tacna,
esto es, en weintian (21) ocasiones, lo cual llevaria la penalidad a la suma de US$
5250.000, el Concedente solo la ha aplicado en funcion a la oportunidad en que el
incumplimiento fue detectado.

Enefecto, el Concedente exigi6 el pago de la suma mencionada en calidad de penalidad
en una (1) sola ocasién por los monitoreos ambientales referidos al aeropuerto de Tacna,
lo cual resulta a todas luces una accién acorde con una interpretacion menos lesiva al

interés y patrimonio de AAPy conforme al pacto establecido entre las partes.

Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que la penalidad dispuesta a través del Oficio
N® 1358-2020-GSF-OSITRAN se ajustd a los numerales 12.111 y 12.15.1 de la clausula
decimo segunda del Contrato de Concesién ante el incumplimiento de AAP en estricta
aplicacion de las clausulas mencionadas, no es desproporcionada y no cabe reduccion del

monto establecido por ambas partes.

Cabe decirse que el criterio expuesto en este laudo aplica para cada una de las
justificaciones dadas por AAP para amparar su pretension, esto es, el Colegiado
considera que la penalidad impuesta no es desproporcionada, sea porque no es
manifiestamente  excesiva o atn cuando el Concesionario cumplio parcial o
irregularmente la prestacion a su cargo, toda vez que, nuevamente, no se aprecia la

desproporcionalidad alegada por el Demandante.

Asi, la responsabilidad por el incumplimiento de la obligacion contractual de realizar
monitoreos ambientales o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso es solo
atribuible a AAPy, en consecuencia, no corresponde amparar su demanda, puesto que,
de lo contrario, se estaria avalando una lectura contraria a la «buena fe en el
cumplimiento». En efecto, como enseia ZUSMAN, “al ejecutar un contrato, existe yd un
vineulo juridico entre éstas, que lesimpone considerar las legitimas expectativas de su contraparte, cuyos

intereses —ahi si— estan respectivamente obligdas arespetar” ™

I ZUSMAN. Shoschana. la buena fe contractual. Ariculo en Themis Revsta de Derecho N? 51, 2005, en
https://dialnetuninoja.es/descarga/ articulo/5110795.pdf (visto el 24 de novembre de 2021, 20:28 horas), p. 24.




Caso Arbitral N® 0201-2020-CLL
Laudo emitido par Genzalo Garcia Calderan Mareyra, E dgardoMercado Neumann y César Guzmdn -Barrn Sobrevilla.

139.

Precisamente. en el articulo citado, llama la atencion del Tribunal Arbitral la referencia
de la autora ZUSMAN al “Catalogo de conductas de mala fe” de SUMMERS, donde se

aprecian distintos ejemplos de mala fe en el cumplimiento:

“V/1.2 Mala fe en el cumplimiento

Evadirse delespiritu delcontrato (interpretaciones forzadas de clausulas mal redactadas);
cumplir s6lo con lo sustancial yno con lo accesorio (enun contrato de construccion, negdrse d

ejecutarciertos trabajos implicitamente considerados); abuso endeterminar elincump limiento

140.

141

(incumplimicntos nimios o sin importancia); interferir en el cumplimiento de la otra p{-t;Ic
(otorgar un mandato y privar al mandatario del objeto del mismo, transfiricndo el bien);
solucion abusiva de disputas (haciendo interpretaciones antojadizas de las clausulas del
contrato, d fin de tomar ventajas sobre la otra parte para lograr la renegociacion); remedios
oportunistas (renegociar el contrato imponiendo condiciones mucho mas onerosds) Y,

finalmente, abuso delpoderde terminacion del contrato.” 2

De lo anterior se colige que el Concedente no ha violentado los margenes de la ética
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

menos lesiva de la penalidad acordada entre las partes.

Cabe decirse que en este proceso tampoco se haalegado que el incumplimiento sea nimio
o sin importancia y, en cambio, se ha reparado que, al ser parte de la gestion ambiental,
la obligacion era indispensable y fundamental, con lo cual, no existe un parametro para

considerar que la suma reclamada como penalidad sea excesiva.

En consecuencia, en atencion al principio pacta sunt servanda y a las demas razones
expuestas en el presente laudo, resulta acertado mantener incolume el pacto entre las
partes y no amparar la solicitud del Demandante de reducir la penalidad aplicada por
Oficio N? 1358-2020-GSF-OSITRAN.

3.2. Pronunciamiento sobre los costos del proceso.

2 hid, pp.25-26.

B
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144,

145.

146.

147.

V.

El articulo 42° del Reglamento de Arbitraje establece que el Tribunal Arbitral ha de
pronunciarse en el laudo sobre la asuncion o distribucion de los costos del arbitraje, los
cuales estan comprendidos por honorarios 'y gastos de arbitros, gastos administrativos
del Centro de Arbitraje, honorarios y gastos de peritos nombrados por el Tribunal

Arbitral, y gastos razonables incurridos por las partes para su defensa.

Para ello, el Tribunal Arbitral debe verificar si existe algan acuerdo sobre el particular,

de modo que no se perjudique sus efectos sin que haya sido sometido a controversia.

Asi. el Tribunal Arbitral advierte que en elliteral e de la clausula 16.5.2 1 del Contrato de

Concesion, se establece que los costos en mencion seran asumidos por la parte vencida:

e. Todos los gastos que irrogue la resolucion de una
Controversia Técnica, © No-Técnica, incluyendo _Ios
honorarios de los arbitros que participen en la resolucion
de una controversia, seran cubiertos por la Parte vencida.
lgual regla se aplica en caso la parte demandada o
reconvenida se allane 0 reconozca la pretension del
demandante o del reconviniente. También asumird los
gastos el demandante o el reconviniente que Qesisfca de
la pretension. En caso el procedimiento ﬁnahqe sin un
pronunciamiento sobre el fondo de las pretensiones por
causa de transaccion o conciliacién, los referidos gastos
seran cubiertos en partes iguales por el demandante y el
demandado.

Por tanto, habiéndose desestimado la demanda de AAP, corresponde  que esta asuma en
su integridad los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los honorarios de los
arbitros. Respecto a los honorarios por concepto de defensa, cada parte ha de asumir los

costos realizados 0 a los que se ha comprometido.

En esa linea, la secretaria del Centro de Arbitraje informa que AAP cumpli6é con cubrir
los costos del arbitraje en su totalidad, por consiguiente, no corresponde  ordenar

reembolso alguno.

DECISION. -

&y
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Ery

WATZ,
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148. El Tribunal Arbitral considera pertinente expresar que sus miembros han ejercido su
cargo con estricta imparcialidad e independencia, no habiendo sido objeto de conflictos

de interés, coaccién o cualquier otro acto que menoscabe sus atribuciones.

149. Por tanto, en ejercicio de la funcion que las partes y la Constitucion Politica del Pera le

han conferido, el Tribunal Arbitral lauda de la siguiente manera:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la demanda interpuesta por Aeropuertos
Andinos del Pera S.A.

SEGUNDO: DISPONER que Aeropuertos Andinos del Perai S.A. asuma en su integridad

los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y los honorarios de los arbitros que

conforman el presente Tribunal Arbitral.

Gonzalo Garcia Calderon Coreyra

Presidente del Tribunal Arbitral

A

Edgardo Mercado Neumann
Miembro del Tribunal Arbitral

César Guzman-Barron Sobrevilla
Miembro del Tribunal Arbitral
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