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RESUMEN

El presente informe aborda las competencias del Fondo MIVIVIENDA S.A en los proyectos
de vivienda de interés social promovidos por el Estado Peruano a través del Ministerio de
Vivienda, a partir de la constitucion de fideicomisos inmobiliarios con la finalidad de atender
proyectos Techo Propio con problemas de continuidad.

El caso se desarrolla a raiz de la Demanda Arbitral por parte de una empresa promotora quien
suscribié un contrato de fideicomiso con la citada entidad para culminar la ejecucion de un
proyecto de vivienda de interés social “Las Garzas”. En la Demanda Arbitral, entre otras
pretensiones, la empresa exige al Fondo MIVIVIENDA S.A se constituya como “mejorador”
a fin de aportar recursos para la construccion del proyecto.

Para el andlisis se debe considerar en primer lugar que el Programa Techo Propio es un
programa de fomento de la actividad privada inmobiliaria, fue creado mediante Ley N° 27829
y su Reglamento fue aprobado por Decreto Supremo N° 13-2007-VIVIENDA. Su
funcionamiento esta regulado en los Reglamentos Operativos vigentes para acceder al Bono
Familiar Habitacional en las diferentes modalidades.

Por su parte, el Fondo MIVIVIENDA S.A, cuyo principal rol es la administracion y
operatividad del Programa Techo Propio fue creado mediante Ley N° 28579, Ley de
Conversion del Fondo Hipotecario de la Vivienda a Fondo MIVIVIVENDA S.A., sus
competencias se encuentran detalladas en su norma de creacion y en el Estatuto Social del
Fondo MIVIVIENDA S.A.

De acuerdo a lo expuesto, del analisis del caso, se desprende la necesidad de que los roles de
los actores que participen del Programa Techo Propio se encuentren adecuadamente definidos
y se circunscriban a la normativa vigente con el objetivo de asegurar que el Bono Familiar
Habitacional cumpla su finalidad. No resulta idoneo que, a efectos de buscar la continuidad de

proyectos, se opten por alternativas que juridicamente no son posibles.
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ABSTRACT

This report addresses the competences of Fondo MIVIVIENDA S.A in social housing projects
promoted by the Peruvian State through the Ministry of Housing, based on the constitution of
real estate trusts in order to address Techo Propio projects with continuity problems.

The case is developed as a result of the Arbitration Claim by a promoter company who signed
a trust agreement with the aforementioned entity to complete the execution of a housing
project of social interest "Las Garzas". The operation of the Techo Propio Program was
created by Law No. 28579, Law on the Conversion of the Mortgage Fund of Housing to a
Fondo MIVIVIVENDA S.A ., its powers are detailed in its creation standard and in the Social
Statute of Fondo MIVIVIENDA S.A.

For the analysis, it should be considered first of all that the Techo Propio Program is a program
to promote private real estate activity, it was created by Law No. 27829 and its regulations
were approved by Supreme Decree No. 13-2007-HOUSING. Its operation is regulated in the
Current Operating Regulations to access the Family Housing Bonus in the different modalities.
For its part, Fondo MIVIVIENDA S.A., whose main role is the administration and operation of
the Techo Propio Program, was created by Law No. 28579, Law on the Conversion of the
Mortgage Fund for Housing to Fondo MIVIVIVENDA S.A. its powers are detailed in its creation
regulation and in the Social Statute of Fondo MIVIVIENDA S.A.

According to the above, the analysis of the case shows the need for the roles of the actors
participating in the Own Roof Program to be adequately defined and limited to current
regulations in order to ensure that the Family Housing Bonus fulfills its purpose. It is not ideal
that, in order to seek the continuity of projects, alternatives that are not legally possible are

chosen.

Keywords
Housing of social interest, Techo Propio Program, Development activity, Fondo MIVIVIENDA,

real estate trust
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO
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Fideicomiso, Derecho Urbanistico

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS MAS

Laudo Arbitral de fecha 10 de julio 2015

IMPORTANTES
DEMANDANTE/DENUNCIANTE Veritas Edificaciones SAC
DEMANDADO/DENUNCIADO Fondo Mivivienda SAC

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
JURISDICCIONAL

Arbitraje de Derecho

TERCEROS

OTROS




INTRODUCCION

1. Justificacién de la eleccién de laresolucién

El presente expediente es un proceso arbitral respecto al cumplimiento de un Contrato de
Fideicomiso suscrito con la finalidad de concluir con un Proyecto de Vivienda de Interés Social
del Programa Techo Propio.

La politica habitacional vigente, en concordancia con el marco constitucional, se implementa
a través de la promocioén y financiamiento de la adquisicion de la vivienda de interés social
mediante el otorgamiento de subsidios. Es decir, el Estado no construye viviendas de interés
social sino fomenta la actividad privada en dicho sector y facilita el acceso a dichas viviendas
bajo un rol subsidiario principalmente a través de dos productos: el Bono Familiar Habitacional
(en el marco del Programa Techo Propio) y el Bono del Buen Pagador (en el marco del Nuevo
Crédito Mivivienda).

Estos productos son administrados por el Fondo Mivivienda S.A. (en adelante el FMV),
empresa publica adscrita al Ministerio de Vivienda, cuyo objeto social es dedicarse a la
promocion y financiamiento de la adquisicion, mejoramiento y construccion de viviendas,
especialmente las de interés social, entre otros aspectos afines a esta materia.

El expediente a analizar aborda un problema recurrente en el Programa Techo Propio que a la
fecha no cuenta con una solucion idonea: ;Cual es la medida adecuada a adoptar cuando existen
incumplimientos por parte de los promotores de los proyectos Techo Propio, considerando que
se debe buscar que el Bono Familiar Habitacional cumpla con su finalidad?

En el presente se optd por constituir un fideicomiso que posteriormente dio origen al proceso
arbitral, exigiendo que el FMV cumpla constituyéndose como mejorador del Proyecto, de
acuerdo a lo estipulado en el contrato de fideicomiso.

Es un tema relevante toda vez que a la fecha no se ha abordado a nivel académico a pesar de

que el programa Techo Propio tiene ya 20 afios de creacion.



2. Presentacion del caso y analisis

El Proyecto “Las Garzas” se inicia en el marco del programa Techo Propio, en la modalidad
Adquisicion de Vivienda Nueva (AVN), en el afio 2003, asignandose el codigo 0015, siendo
el promotor la empresa Veritas Edificaciones S.A.C. (Veritas).

El proyecto original contemplaba 1220 viviendas y 767 estacionamientos; inicio sus preventas
en diciembre de 2003 y la construccion en mayo del 2004, teniendo hasta el afio 2005, un total
de 109 beneficiarios.

El Proyecto se paralizd en abril de 2005, porque el Banco Wiese tomd la decision de no
continuar con el financiamiento del Proyecto, debido a que el Promotor del proyecto estaba
destinando recursos a otras etapas del proyecto, sin el consentimiento del banco como
institucion financiera de respaldo.

En mayo de 2006, a fin de dar continuidad al Proyecto, se suscribio un contrato de fideicomiso
para reemplazar las cartas fianza que garantizaban los desembolsos. El contrato de fideicomiso
fue suscrito con la intervencion del Fondo MIVIVIENDA S.A. (FMV) en calidad de
fideicomitente y fideicomisario; Veritas Edificaciones S.A.C. (Veritas) en calidad de
fideicomitente y fideicomisario; el Fondo de Vivienda Policial (FOVIPOL) en calidad de
fideicomisario; Banco de Comercio (Bancomer) en calidad de fiduciario; y los adquirientes de
las unidades inmobiliarias (fideicomisarios no otorgantes ni firmantes), que se ampliaron de
109 a 493. Este contrato fue elevado a Escritura Publica en mayo de 2006. Es importante
senalar que FOVIPOL participd porque el proyecto tenia alrededor de 232 beneficiarios de
viviendas miembros de la Policia Nacional del Peru.

Las obras del Proyecto se paralizaron por segunda vez en julio del 2007, al agotarse los recursos
del fideicomiso, los cuales provenian Unicamente de los aportes de beneficiarios': Bono

Familiar Habitacional, ahorro y Créditos Hipotecarios (dependiendo de cada caso).

1 Es importante sefialar que para acceder al Programa Techo Propio, en la modalidad de Adquisicién de Vivienda
Nueva, los beneficiarios tienen que cumplir con los siguientes requisitos: 1) No contar con otra vivienda o terreno
a nivel nacional 2) Conformar un grupo familiar 3) Contar con un ingreso familiar no mayor a S/ 3715.00 soles
(el valor del ingreso familiar maximo se actualiza cada afio) 4) No haber recibido apoyo habitacional del Estado
previamente (tanto del Fondo Mivivienda como de ENACE, FONAVI o Banco de Materiales en su momento) y
5) Contar con un valor de ahorro equivalente al 3% del valor de la vivienda como minimo.

En ese sentido, el valor de la vivienda esta conformado por el valor del bono familiar habitacional (BFH) + el
valor del ahorro aportado por las familias + el crédito complementario de ser el caso. Por ejemplo si la vivienda
cuesta S/ 87 400 soles, el ahorro debera ser S/ 2 622 soles + S/ 40 250 soles del BFH y la diferencia de 44 528
debera ser abonada por las familias a través de un crédito complementario otorgado por una institucion financiera
o de contar con ahorros equivalentes a ese monto, podré ser pagado directamente.



Hasta abril del 2012, tanto el FMV como Veritas trabajaron el desarrollo de una Tercera
Adenda para viabilizar la reanudacioén de obras y entrega de viviendas a los adquirientes del
proyecto; sin embargo, no se llegd a un acuerdo, al no aceptarse la inclusion de una clausula
que contemplaba la posibilidad de reemplazar al constructor Veritas Edificaciones S.A.C. en
caso de un eventual incumplimiento de sus obligaciones.

En dicho escenario, el 20 de junio de 2012, el FMV fue notificado del pedido de arbitraje
presentado por Veritas ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.
Dentro del proceso arbitral, Veritas atribuy6 al FMV la responsabilidad de la no viabilidad del
proyecto, solicitdndole, entre otras cosas, una indemnizacion y que asuma el costo de la
terminacion del proyecto, constituyéndose como Mejorador del mismo. El FMV por su parte
exigio la restitucion al patrimonio fideicometido de US $ 400,000.00 por concepto de material
en cancha que fue retirado por Veritas el 2007 en la paralizacion del proyecto, poder vender

lotes libres para financiar la culminacién del proyecto, entre otros.

El 14 de julio de 2015, el FMV fue notificado del laudo arbitral expedido por el Tribunal
Arbitral de la Camara de Comercio de Lima, emitido el 10 de julio 2015, a través del cual, se
exime al FMV de toda responsabilidad en la demora y paralizacion del proyecto, se rechaza la
peticion de inclusion del FMV como mejorador, no correspondiendo pagar ningin concepto
demandado por Veritas, se ordend asimismo que el promotor devuelva los US $ 400,000.00
por material en cancha y la liberacion a favor del promotor de 114 lotes segiin condiciones
estipuladas en el contrato. Con respecto a la exigencia del FMV de poder vender lotes no
comprometidos para financiar la obra faltante, el Tribunal Arbitral ratificé que esto no era
posible por no estar pactado en el contrato.

Del expediente analizado se desprenden los siguientes problemas:

a) Determinar las competencias del promotor y del Fondo Mi Vivienda en el Programa
Techo Propio, asi como la importancia de tener claridad sobre los limites de las
funciones de cada actor que interviene en este programa habitacional, como problema
principal

b) (Qué acciones deberia adoptar el FMV cuando exista un incumplimiento en la
ejecucion del proyecto por parte del promotor?, como problema secundario.

¢) (Quémedidas deberia adoptar el FMV para garantizar la continuidad de los proyectos
Techo Propio,a pesar de posibles incumplimientos del promotor? como problema

secundario.



En relacion a los principales instrumentos normativos empleados, tenemos los siguientes:
e Ley N° 26702 - Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y
Orgéanica de la Superintendencia de Banca y Seguros y sus modificatorias (en adelante

“Ley del Sistema Financiero”) y sus modificatorias.

e Ley N° 28579 - Ley de Conversion del Fondo Hipotecario de la Vivienda - Fondo

MIVIVIENDA a Fondo MIVIVIENDA S.A. y sus modificatorias. -

e Estatuto Social del Fondo MIVIVIENDA S.A.

e ey N°27829 — Ley que crea el Bono Familiar Habitacional y sus modificatorias

e Ley N° 30156 Ley Organica del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento
e Decreto Supremo N° 013-2007-VIVIENDA — Reglamento del Bono Familiar

Habitacional.

e Resolucion SBS N° 1010-99, Reglamento del Fideicomiso y de las Empresas de
Servicios Fiduciarios. -
e Resoluciones Ministeriales que aprueban los Reglamentos Operativos vigentes

para acceder al Bono Familiar Habitacional en las diferentes modalidades. -

e Reglamento de Organizacion y Funciones del Fondo MIVIVIENDA S.A.

l. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes

En principio, es menester sefialar que a partir de la dacion y entrada en vigencia Constitucion
Politica de 1993 que adopta la economia social de mercado como modelo econéomico; el
Estado, si bien no se encuentra excluido de participar en la economia, su rol es de naturaleza
subsidiaria; es decir que solo podra intervenir siempre que ningin particular, entiéndase
agentes econdmicos que participan en el mercado, no puedan intervenir en el mismo por
diversos factores, tales como la rentabilidad, alto riesgo u otro afin.

En ese sentido el Estado podra realizar subsidiariamente actividad empresarial directa o

indirecta, por razén del alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional, previa ley



autoritativa para ello, de acuerdo a lo previsto en el articulo 60 de la Constitucion Politica del
Peru.

En este marco constitucional se promulga la Ley N° 26912 - “Ley de Promocion del acceso de
la poblacion a la propiedad privada de vivienda y fomento del ahorro, mediante mecanismos
de financiamiento con participacion del sector privado”, de fecha 16 de enero de 1998, y la Ley
N° 28579 - “Ley de Conversion del Fondo Hipotecario de la Vivienda - Fondo MIVIVIENDA
a Fondo MIVIVIENDA S.A.”.

A través de la primera norma citada, se promovid el acceso de la poblacion a la actividad
privada de vivienda y fomento del ahorro, mediante mecanismos de financiamiento, con
participacion del sector privado, para lo cual se cre6 el Fondo Hipotecario de Promocion de la
Vivienda (Fondo Mivivienda), con recursos, al inicio provenientes del FONAVI, y
posteriormente, a través de la segunda norma invocada, se dispuso la conversion de este Fondo
Hipotecario Mivivienda, en una sociedad anéonima denominada Fondo MIVIVIENDA S.A.
bajo el “ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado
- FONAFE y adscrita al Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento”, tal como lo
sefiala su norma de creacion.

En dicho dmbito, de acuerdo al articulo N° 1 de la Ley N° 28579, el Fondo MIVIVIENDA
S.A. (en adelante, el FMV) tiene por objeto dedicarse a “la promocion y financiamiento de la
adquisicion, mejoramiento y construccion de viviendas, especialmente las de interés social”,
entre otros aspectos directamente relacionados con la promocion de la vivienda.

Frente a ello, a efectos de contextualizar corresponde diferenciar las competencias entre el
FMYV y el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento (en adelante, el MVCS).

Para dicho fin, es pertinente sefialar lo establecido en la Ley Orgéanica del MVCS, Ley N°
30156, senala que el MVCS tiene como una de sus finalidades, “facilitar el acceso de la
poblacion a una vivienda digna en especial de aquella rural o de menores recurso y, promueve

’

el desarrollo del mercado inmobiliario”, entre otros aspectos.

En ese sentido, las politicas de brindar las citadas facilidades de acceso a una vivienda digna
son competencia del MVCS de acuerdo a su norma de creacion. No obstante, son ejecutadas a
través del FMV. Es decir, conforme al modelo econdmico vigente el Estado pasé de ser un
agente activo en la produccion de vivienda de interés social, como ejecutor directo de proyectos
inmobiliarios, a ejercer la actividad de fomento, mediante un rol promotor a través de
posibilidades de financiamiento, cuya operatividad corre a cargo del FMV.

Corresponde sefialar que a la fecha, el FMV cuenta con dos productos para la ejecucion de sus

fines en el marco de la vivienda de interés social: el “Nuevo Crédito Mivivienda” y “Techo



Propio”; este ultimo producto estd dirigido a un sector de la poblaciéon de niveles
socioecondmicos d y e principalmente con dificultades para acceder a una vivienda. El
Programa Techo propio tiene a su vez como caracteristica principal la entrega del subsidio
“Bono Familiar Habitacional” (en adelante, BFH) creado mediante Ley N° 27829, el que
constituye un subsidio otorgado por el Estado como premio al ahorro de las familias de escasos
recursos para adquirir una vivienda. Este BFH se destina exclusivamente a la adquisicion,
construccion en sitio propio o mejoramiento de una vivienda de interés social (en adelante
VIS)I. La VIS es una solucién habitacional cuyo valor maximo es el equivalente a veinte (20)
UIT, el cual se actualiza de manera anual mediante Decreto Supremo refrendado por el MVCS

y el MEF.2

El Programa Techo Propio cuenta con tres modalidades actualmente: adquisicion de vivienda
nueva, construccion en sitio propio y mejoramiento de vivienda. El presente expediente versa
sobre un proyecto Techo Propio en la modalidad de Adquisicion de Vivienda Nueva.

La modalidad de Adquisicion de Vivienda Nueva es la modalidad mediante la cual los grupos
familiares beneficiarios pueden comprar con el BFH una vivienda nueva dentro del catalogo
de oferta de proyectos tipo Techo Propio disponibles a nivel nacional.

Los proyectos del catdlogo de la modalidad de adquisicion de vivienda nueva son proyectos de
habilitacion urbana y/o de edificacion, que cumplen los requisitos establecidos en el
Reglamento Nacional de Edificaciones, en la Ley 29090; cuentan con licencia de edificacion
del gobierno local correspondiente y han obtenido un codigo de registro de Proyecto Techo
Propio al cumplir con los requisitos y caracteristicas establecidas por el Reglamento Operativo
de Techo Propio en la modalidad de AVN que actualmente corresponde a la Resolucion
Ministerial N° 313-2020-VIVIENDA.

En ese sentido, el articulo 3 de la citada Resolucion Ministerial que aprueba el Reglamento
Operativo de AVN se desprende que el Promotor que desea registrar su proyecto inmobiliario
como uno de Techo Propio puede acudir ante el FMV o ante el Comité de Registro de Proyectos

(en adelante CRP), el CRP depende del Viceministerio de Vivienda y Urbanismo del MVCS.

2 Mediante Decreto Supremo N° 013-2007-VIVIENDA, de fecha 21 de abril de 2007, se aprobé el Reglamento
de la Ley N° 27829, referido al BFH, norma que contiene las normas de caracter general a las que deben ceilirse
los participantes del Programa Techo Propio, a fin que se les otorgue el BFH. En efecto, dicha reglamento define
al BFH como la ayuda econdmica directa otorgada por el Estado por unica vez al Grupo Familiar Beneficiario,
como complemento de su ahorro, para facilitarles el acceso a las modalidades del Programa Techo Propio.



Los proyectos que cuentan con el respaldo de una entidad financiera inician el procedimiento
para otorgamiento del codigo en el FMV.

El FMV verifica el cumplimiento de los requisitos y de encontrarse acorde a la normativa
vigente procede con la inscripcion y otorgamiento del codigo de Registro de Proyecto. Por otro
lado, aquellos proyectos que no cuentan con respaldo de entidad financiera son registrados por
el CRP que es presidido por el Director de la Direccion General de Programas y Proyectos en
Vivienda y Urbanismo.

Una vez otorgado el codigo, el promotor queda facultado para participar en el programa,
ofreciendo en venta las unidades de vivienda de su proyecto a los grupos familiares elegibles,
utilizando los logos de Techo Propio y los canales de difusion nacional con los que cuenta el

FMYV vy sus centros autorizados.

2. Hechos relevantes del caso

2.1 La empresa Veritas con fecha 16 de mayo 2006 suscribi6 un contrato de fideicomiso con
el FMV y otros actores con la finalidad de continuar con la ejecucion del proyecto de Techo

Propio “Las Garzas” modalidad AVN.

3.2 La finalidad del fideicomiso es: (I) Que se desarrolle el proyecto, se concluya integramente
la obra que formard parte del patrimonio fideicomitido y se cancelen las obligaciones que
pueda tener el fideicomiso; y (II) que una vez independizadas las unidades inmobiliarias, se
suscriba la respectiva escritura publica de transferencia de propiedad. Para este efecto,
BANCOMER administrara los bienes aportados al patrimonio fideicometido segun lo

estipulado en el presente contrato. (pagina 17 del contrato de fideicomiso).

2.2 El FMV participé del mismo en calidad de fideicomitente, fideicomisario y mejorador,
mientras que Veritas particip6 en calidad de fideicomitente, propietario del terreno donde se
ejecutaba el proyecto, promotor del proyecto y fideicomisario.
2.3 E1 FMV aporto los fondos provenientes del BFH, del desembolso de FOVIPOL, mientras
que Veritas aport6 el inmueble, la obra y los contratos de compraventa obligandose a mantener
la promocion, direccion y gerencia del proyecto y la construccion de la obra.
2.4 Es preciso sefalar que, en su calidad de mejorador, el FMV asumi6 la siguiente
participacion:

(...) 1.29 Mejorador: Sera el FMV, cuya participacion como mejorador en el presente

contrato estard sujeta a lo dispuesto en la normatividad vigente y consistird en garantizar 1)

que la cuenta de administracion contara con los recursos necesarios para financiar la



culminacion del proyecto, hasta que las unidades inmobiliarias cuenten con declaratoria de
fabrica de independizacion inscritas en registros publicos, hayan sido entregadas y se hayan
suscrito las respectivas escrituras publicas de transferencia de la propiedad de las unidades
inmobiliarias a los adquirientes o II) la devolucion del integro de los ahorros, del BFH, del
desembolso de FOVIPOL, del financiamiento adicional y del crédito a proveedores (paginas
13 y 14 del contrato de fideicomiso)

2.5 De manera posterior, Veritas; alegando que el proyecto se paralizd por desfase en el
presupuesto, lo que conllevo a la suscripcion de una segunda adenda que no pudo ejecutarse,
presenta una propuesta para suscripcion de una tercera adenda, la misma que no se logro

suscribir.

2.6 Frente a ello con fecha 20 de junio 2012, el FMV fue notificado del pedido de arbitraje

presentado por Veritas ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

2.7 Veritas planteo las siguientes pretensiones:

*Declaracion de la nulidad de la segunda adenda.

*Que se disponga que el FMV pague a veritas una indemnizacioén por incumplimiento
de sus obligaciones como fideicomitente.

*Que se disponga que el FMV mantenga indemne a VERITAS por los reclamos de

terceros afectados con los retrasos del Proyecto.

El FMV, por su parte planteo lo siguiente:

*Que se declare que cumplié con todas sus obligaciones como fideicomitente.

*Que se ordene a VERITAS devolver al patrimonio fideicomitido materiales adquiridos
pero no utilizados en el Proyecto de US $ 400,000.00 por concepto de material en
cancha que fue retirado por Veritas el 2007 en la paralizacion del proyecto.

*Que se ordene a VERITAS a entregar las cartas fianzas,

*Que se declare que el FMV no puede actuar como mejorador en la medida que es

fiduciario.

Dentro del proceso arbitral, Veritas atribuy6 al FMV la responsabilidad de la no viabilidad del
proyecto, el 14 de julio de 2015, el FMV fue notificado del laudo arbitral expedido por el

Tribunal Arbitral de la Cdmara de Comercio de Lima, emitido el 10 de julio 2015, a través del



cual, entre otras cosas, se exime al FMV de toda responsabilidad en la demora y paralizacion
del proyecto, no correspondiendo pagar ningin concepto demandado por Veritas, se ordeno
asimismo que el promotor devuelva los US $ 400,000.00 por material en cancha y la liberacion
a favor del promotor de 114 lotes segin condiciones estipuladas en el contrato.

Con respecto a la exigencia del FMV de poder vender lotes no comprometidos para financiar
la obra faltante, el Tribunal Arbitral ratificé que esto no era posible por no estar pactado en el

contrato.

lIl.  IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1. Problema principal
Determinar las competencias del promotor y del Fondo Mi Vivienda en el Programa Techo
Propio, asi como la importancia de tener claridad sobre los limites de las funciones de cada

actor que interviene en este programa habitacional.

2. Problemas secundarios
a) (Qué acciones deberia adoptar el FMV cuando exista un incumplimiento en la ejecucion

del proyecto por parte del promotor?

b) ;Qué medidas deberia adoptar el FMV para garantizar la continuidad de los proyectos

Techo Propio, a pesar de posibles incumplimientos del promotor?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

La naturaleza del FMV, como empresa estatal de derecho privado, adscrita al MVCS, cuya
actividad se rige por su ley de creacion y su Estatuto tiene como objeto social principal la
promocion y financiamiento de la adquisicién, mejoramiento y construccion de viviendas,
especialmente las de interés social, entre otras actividades.

El FMV, en el marco de Techo Propio, es el administrador del Bono Familiar Habitacional, se
encarga del proceso operativo del mismo y debe velar porque el mismo cumpla su finalidad: el

acceso a una vivienda de interés social de la poblacion de los sectores socioecondémicos ¢ y d.
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En ese sentido, como administrador del subsidio debe orientar sus acciones a dicho fin
acotandolas al marco juridico vigente y en base a criterios técnico financieros dada su
naturaleza de institucion supervisada por la SBS.

Por ello, el FMV debe agotar los mecanismos existentes para la recuperacion del BFH cuando
los proyectos tienen peligro de continuidad o se paralizan. Dichos mecanismos estan dados a
través de la ejecucion de las garantias de respaldo con las que se otorgan los codigos de
proyectos e intentar dar continuidad a los proyectos a través de la suscripcion de contratos de
fideicomiso resulta de mayor riesgo y no garantiza que se culminara el proyecto de manera
definitiva. Finalmente, en el presente caso materia de analisis, el FMV asume un compromiso
juridicamente no posible de cumplir: su incorporacién como mejorador; ya que como se ha
sefialado el FMV unicamente es el administrador del BFH.

Sobre el Promotor Veritas

La labor del promotor unicamente es la promocion, direccidon y gerencia del proyecto y la
construccion de la obra de acuerdo a la norma competente para su entrega a los beneficiarios
en plazo acordado.

En ese sentido, de existir incumplimientos por parte del promotor el FMV debe proceder con
la ejecucion de las garantias sin ingresar en negocios juridicos adicionales.

Finalmente, para garantizar la continuidad de los proyectos, el FMV en coordinacion con el
MVCS deberia evaluar la reestructuracion del Programa Techo Propio para posibilitar el

ingreso de otro promotor cuando el primero incumpla, en tanto recupera el BFH.

2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

En relacion al fallo del Laudo Arbitral, considero parcialmente en contra en el extremo de
declarar que el FMV ha cumplido efectivamente su rol ya que desde la suscripcion del contrato
de fideicomiso se obligo a cumplir un rol que no era posible juridicamente (constituirse como
mejorador).

La principal critica de la resolucion es que justamente el tribunal no se pronuncio6 directamente
sobre el fondo de esta obligacion, si no se oriento al pronunciamiento en base a la forma
sefialando que el FMV cuenta con una prohibicion legal en cuanto a garantizar en el marco del
mejorador; mas no al porque el FMV se obligo en un contrato de fideicomiso en principio a

asumir dicho rol.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Para determinar las competencias del FMV y de la empresa promotora Veritas en el Programa
Techo Propio con la finalidad de delimitar de manera correcta las funciones de cada actor
interviniente en este programa habitacional resulta importante desarrollar en primer lugar la
naturaleza del Programa Techo Propio.

El Programa Techo Propio es un programa enmarcado en la actividad de fomento de la
administracion publica.

Al respecto, de acuerdo a Rodriguez Rodriguez (2015) se reconoce la actividad de fomento
como aquella que tiene la finalidad de brindar ayuda, promocién o estimulo para la ejecucion
de actividades que, a pesar de ser privadas, son de interés general®.

En ese sentido, el autor citado desarrolla los siguientes principios de la actividad: a) legalidad,
b) igualdad, c) concurrencia y objetividad, d) publicidad y transparencia

Corresponde sefialar que el Programa Techo Propio cumple con los principios por lo que se
condice con la actividad de fomento.

En relacion a la legalidad, existe la norma juridica, Ley N° 27829 que crea el subsidio, su
reglamento, y los reglamentos operativos que establecen el proceso de otorgamiento del BFH
en cada una de sus modalidades.

En relacion a la igualdad, el BFH se otorga de manera indistinta a cualquier ciudadano peruano
que cumpla con los requisitos del programa por lo que también se cumple con el principio.
Sobre la concurrencia y objetividad; el principio se cumple ya que las empresas privadas
acceden a la actividad con los subsidios una vez que logran obtener el codigo de registro de
proyecto sea en el FMV o en el CRP.

En torno al principio de publicidad y transparencia se cuenta con centros autorizados de
difusién a nivel nacional para que el programa pueda ser promocionado tanto para potenciales
beneficiarios como para privados que quieran participar de la actividad.

Corresponde ahora, realizar el analisis respecto al rol FMV, el FMV de acuerdo a la Ley de

creacion del BFH tiene las siguientes funciones:

a) Realizar la administraciéon del BFH con cargo a sus Recursos Propios y a los ingresos
financieros provenientes de los aportes que efectiie el Estado para financiar el BFH y el Bono
del Buen Pagador - BBP, creado por Ley N° 29033, Ley de Creacion del Bono del Buen
Pagador.

b) Otorgar el citado bono previo proceso de promocion, inscripcion, registro, verificacion de
informacion y calificacion de postulaciones.

3 Rodriguez - Arana, J. y Rodriguez, L. (Dirs.) Rodriguez, M. (Coord.) (2015) Curso de Derecho Administrativo
Iberoamericano Editorial Comares S.L Instituto Nacional de Administracion Publica.p.399
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¢) Conducir el sistema de informacion de todas las operaciones del BFH con la finalidad de
controlar el proceso de manera transparente.

d) Realizar el control posterior del BFH desembolsado, en su calidad de administrador, para
garantizar el cumplimiento de los fines para los cuales fue otorgado, conforme a la metodologia
que apruebe para tal efecto” .

Es asi que, como ya se ha anticipado se desprende que el FMV es el administrador del BFH en
cada una de sus etapas y tiene el rol de garantizar que el mismo cumpla su finalidad: reducir el

déficit habitacional a través de la adquisicion de una vivienda nueva por parte de una familia.

Ante ello, en el marco del control posterior del BFH desembolsado, el FMV es el responsable
de asegurar que los proyectos sean culminados y de no serlo, ejecutar las garantias con la
finalidad de recuperar el BFH.

A pesar de ello, existen casos en los que el FMV opta por no ejecutar las garantias de los
proyectos y decide intentar la conclusion de los mismos a través de la suscripcion de contratos

de fideicomiso regulares o de fideicomiso “de salvataje”.

Este tipo de contratos de fideicomiso se encuentra regulado en el documento interno “Politicas
de Participacion del FMV en fideicomisos para el Desarrollo de Proyectos de Vivienda y
Desarrollo Urbano de Interés Social” (Anexo 1A) con cddigo PO-N3e-2-2-GPIS del FMV que
deroga la version anterior aprobada mediante Acuerdo de Directorio N° 07-27D-2020 y que
tiene por objeto: Establecer los lineamientos generales que deben seguir las unidades orgdnicas del
Fondo MIVIVIENDA S.A., para la toma de decisiones respecto a la evaluacion, estructuracion,

participacion, seguimiento y cierre de fideicomisos para el desarrollo de proyectos de vivienda y

desarrollo urbano de interés social.

En relacion al fideicomiso el mismo se define como una relacion juridica mediante la que se
transfieren bienes para constituir un patrimonio “patrimonio fideicomitido” para la
consecucion de un fin especifico y predeterminado; de acuerdo al articulo N° 241 de la Ley N°
26702 “Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Ley Organica de la

Superintendencia de Banca y Seguros” se tiene el siguiente concepto:

Articulo 241.- CONCEPTO DE FIDEICOMISO.
El fideicomiso es una relacion juridica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en
fideicomiso a otra persona, denominada fiduciario, para la constitucion de un patrimonio
fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este ultimo y afecto al cumplimiento de un fin

especifico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.
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EI patrimonio fideicometido es distinto al patrimonio del fiduciario, del fideicomitente, o del
fideicomisario y en su caso, del destinatario de los bienes remanentes.

Los activos que conforman el patrimonio autonomo fideicometido no generan cargos al
patrimonio efectivo correspondiente de la empresa fiduciaria, salvo el caso que por resolucion
Jurisdiccional se le hubiera asignado responsabilidad por mala administracion, y por el importe
de los correspondientes darios y perjuicios.

La parte liguida de los fondos que integran el fideicomiso no estd afecta a encaje.

La Superintendencia dicta normas generales sobre los diversos tipos de negocios fiduciarios.

En ese sentido, el fideicomiso resulta una relacion juridica que necesariamente cuenta con un
fideicomitente quien transfiere bienes a la persona que cumplira como fiduciario para que a
través de los mismos pueda cumplirse un fin especifico. En relacion a los bienes, corresponde
sefialar que pueden ser materia de fideicomiso tanto bienes muebles como inmuebles. Al
respecto, Balat (2011) citando la Resolucion SBS n° 1010-99 que aprueba el Reglamento de
Fideicomisos y de las Empresas de Servicios Fiduciarios sefiala que el citado Reglamento
confirma dicha afirmacion: “bienes: los muebles e inmuebles establecidos en los articulos 885
y 886 del codigo civil, respectivamente”, sefiala también que los bienes deben ser
determinables y encontrarse en el mercado; pueden ser bienes futuros e incluso garantias de

tipo personal.

En relacion a las caracteristicas del mismo Comitre, Bazan (2015) sefialan las siguientes: a) Es
multilateral b) Es principal c¢) Es tipico d) Es oneroso e) Es formal. Corresponde agregar en las
caracteristicas que es tiene fin licito ya que es requisito de validez de acuerdo a la norma que

la finalidad sea licita.

Escobar (2004) establece tres diferencias entre las facultades del dominio fiduciario y las
caracteristicas del derecho de propiedad: 1) Las facultades atribuidas tienen vocacidon temporal
(Gnicamente por el plazo del fideicomiso) mientras que en el derecho de propiedad tiene
vocacion de permanencia. 2) Las facultades del fiduciario son de uso, disposicion y
reivindicacion, por su parte el derecho de propiedad cuenta también con el poder juridico de
disfrute y permite la modificacion e incluso destruccion del bien. 3) ElI dominio fiduciario
unicamente puede ser ejercido para cumplir el fin de la constitucion del fideicomiso. El derecho
de propiedad puede ser ejercido a libre voluntad del propietario siempre que el uso sea licito y

no afecte los derechos de terceros (como se citdé en Comitre, 2015, p.36).

Asimismo, es pertinente sefialar que la doctrina refiere que la naturaleza del fideicomiso es la

de un derecho real. Al respecto, Castillo Freyre afirma que: “el fideicomiso al constituir
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precisamente un derecho que otorga facultades de administracion, uso, posesion y
reivindicacion, no dando el derecho de disfrutar de los frutos de ese bien al fiduciario, si

constituiria un derecho real distinto” (2013, p.123)

Escobar, en linea de lo establecido por el articulo 881 del Codigo Civil que sehala que son
derechos reales los regulados en el Codigo y otras leyes (resaltado propio), afirma que el
“dominio fiduciario es un nuevo derecho real creado por la Ley de Bancos, el cual tiene una

naturaleza propia e independiente” (como se citd en Comitre, 2015, p.36).

Realizando el analisis tanto de su norma de creacidon como de sus estatutos, el FMV si se
encuentra facultado para participar en fideicomisos por lo que la suscripcion del contrato de
fideicomiso para la culminacién del proyecto Las Garzas, se encontraba en el marco de la
legalidad. Como se ha detallado, el FMV participd bajo tres roles en el citado contrato:

fiduciario, fideicomitente y mejorador

Es justamente el rol de mejorador el que la empresa Veritas solicita como una de sus
pretensiones se ejecute y el FMV sefala su imposibilidad en base a la restriccion legal por lo
que se encuentra en conflicto si el FMV en realidad debi6 suscribir un contrato de fideicomiso

ejerciendo como mejorador.

En ese sentido, efectivamente, el FMV de acuerdo a sus estatutos podia ser mejorador
unicamente en los procesos de titulizacion regulados en el TUO de la Ley del mercado de
valores; por lo que una vez mas se confirma que no debi6 obligarse como mejorador en un
contrato de fideicomiso. Asimismo, de acuerdo los estatutos, cuenta con una serie de facultades
que deberian ser analizadas en tanto su ejercicio podria vulnerar el principio de subsidiariedad.
A efectos del presente informe, unicamente se analizara las funciones a, b y c¢* que como

postura propia se considera no vulneran el citado principio ya que se enmarcan en el rol de

4 Articulo 6. El Fondo MIVIVIENDA S.A. esta facultado a realizar todas las operaciones y ofrecer productos y
servicios dentro del marco establecido en su objeto social.

Entre sus actividades y funciones principales se encuentran las siguientes: a. Promover el acceso de la poblacion
a la vivienda implementando los productos y servicios necesarios para generar oferta y demanda inmobiliaria con
fines de vivienda.

b. Otorgar financiamiento a las entidades que integran el sistema financiero y a las cooperativas de ahorro y crédito
que solo operan con sus socios y que no estan autorizadas a captar recursos del ptblico u operar con terceros,
inscritas en el registro nacional de cooperativas de ahorro y crédito no autorizadas a captar recursos del publico,
con el objeto de incentivar el desarrollo de proyectos habitacionales promovidos y ejecutados por el sector privado,
asi como el acceso de las personas al crédito hipotecario

c¢. Implementar productos y servicios que fomenten el ahorro de la poblacion y/o la inversion del sector privado
con fines de vivienda

15



administrador de los programas habitacionales diferenciados para personas de niveles

socioecondmicos ¢, d y e

De acuerdo a la politica vigente de participacion del FMV en fideicomisos para el desarrollo
de proyectos de vivienda y desarrollo urbano de interés social, se contempla la posibilidad que
el FMV intervenga en fideicomisos de manera general y en fideicomisos denominados “de
salvataje” de proyectos siempre que se den determinadas condiciones previas de acuerdo a su
normativa interna. Las mismas que se pueden resumir de acuerdo al siguiente detalle:
Fideicomisos regulares: El FMV podra participar en fideicomisos para el desarrollo de
Proyectos cuya oferta de viviendas corresponda en un 30% a viviendas de interés social como
minimo, con respecto al total de su oferta, en ese sentido en Las Garzas se cumplia ya que la
totalidad del proyecto era vivienda de interés social.

Fideicomisos de salvataje: Corresponde senalar que este fideicomiso se constituye cuando la
entidad financiera que respaldaba el Proyecto de Techo Propio es intervenida por la SBS (caso
de ejemplo: Financiera TFC). El fideicomiso de salvataje esta considerado como garantia para
el desembolso de ahorros, BFH e inclusive, podran garantizar créditos para la construccion o
créditos hipotecarios colocados por otra ESFS que haya recibido cobertura de riesgo
excepcional del 100% otorgada por el FMV.

De lo sefialado por la norma interna, se confirma que el FMV efectivamente estaba habilitado
a suscribir el contrato de fideicomiso pero inicamente como fideicomitente.

Corresponde sefialar que las competencias de la empresa promotora se enmarcan en lo
estipulado en el Reglamento Operativo para Adquisicion de Vivienda Nueva, las que son su
rol de promotor y ejecutor de la obra.

En relacion a las acciones que deberia adoptar el FMV cuando exista un incumplimiento en la

ejecucion del proyecto por parte del promotor.

De acuerdo a la normativa vigente el FMV deberia requerir al Promotor mediante carta notarial
y brindar un plazo para descargos bajo apercibimiento de ejecutar la carta fianza o la garantia

que respalde el proyecto.

En el supuesto en que no exista garantia o no pueda ejecutarse, no deberia optar por suscripcion
de fideicomisos sino por iniciar el proceso judicial al promotor para la recuperacion del BFH
con lo que podria restituir la elegibilidad de las familias y brindar asi la posibilidad de que ellas

accedan a otro proyecto Techo Propio a nivel nacional ya que al retornarle su condicion de
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“elegible” se desvinculan del proyecto (en este caso del proyecto Las Garzas) y pueden

satisfacer su demanda de vivienda en otra unidad dentro del catalogo de Techo Propio vigente.

Esta ruta se desprende del analisis de la normativa vigente en el marco de Techo Propio, no

obstante no ha sido aplicada en ningln caso por el FMV.

Del Decreto Legislativo N° 1226

A través del Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 27829, Ley que crea el Bono Familiar
Habitacional y que dicta medidas complementarias para el acceso a la vivienda de la poblacion

vulnerable se establecen medidas para optimizar el acceso a la vivienda de interés social.

Dentro de estas medidas se establece la segunda disposicion complementaria final con el

objetivo de recuperar el BFH y restituir la elegibilidad a los grupos familiares.
Decreto Legislativo N° 1226
Disposiciones Complementarias Finales (...)
Segunda. - Recuperacion del BFH

Entiéndase que el inicio del proceso judicial de recuperacion del BFH por incumplimiento del
desarrollador inmobiliario, promotor, entidad técnica y/o garante, restituye la condicion de

elegible del beneficiario del BFH del Programa Techo Propio

Asimismo, en la Exposicion de Motivos del citado Decreto Legislativo N° 1226, se detalla que
la Disposicion Complementaria Final esta orientada a aquellos casos en que los grupos
familiares no han obtenido su vivienda debido al incumplimiento de los desarrolladores
inmobiliarios, promotores, entidades técnicas y/o garantes. Por lo que en esos supuestos se
considerard restituida la condicion de elegible del beneficiario con el inicio del proceso judicial

de recuperacion del BFH por incumplimiento.

Por su parte, a través del Reglamento Operativo de Adquisicion de Vivienda Nueva aprobado
por Resolucion Ministerial N° 313-2020-VIVIENDA se establece el procedimiento para

acceder al BFH para la modalidad de aplicacién de Adquisicion de Vivienda Nueva.

El Reglamento Operativo se enmarca en lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto Supremo N°
013-2007-VIVIENDA, modificado por el Decreto Supremo N° 001-2011-VIVIENDA que

aprueba el Reglamento del BFH y establece las normas de caracter general a las que deben
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cefirse los participantes en el Programa Techo Propio para el acceso al BFH en sus diversas

modalidades de aplicacion.
Decreto Supremo N° 013-2007-VIVIENDA

(...)
Articulo 3.- Disposiciones complementarias
Mediante Resolucion Ministerial el Ministerio de Vivienda, Construccion y

Saneamiento aprobara las diversas modalidades del Programa Techo Propio, asi como sus
respectivos Reglamentos Operativos. En el marco del Reglamento Operativo de AVN vigente,
se establece que el FMV restituye la condicion de Grupo familiar perjudicado por las

obligaciones del Promotor.
Articulo 31.- Restitucion de la condicion de GFE

Ante el incumplimiento de las obligaciones asumidas por el Promotor para la ejecucion de la
VIS, contenidas en el Contrato de Compraventa, y ante la imposibilidad de recuperacion
inmediata del BFH, el FMV en salvaguarda del cumplimiento de los fines para los cuales fue
otorgado el BFH, restituye la condicién de GFE al GF perjudicado de acuerdo a la normativa
vigente, permitiéndole a este aplicar a otras modalidades de otorgamiento del BFH. Estos casos

son sustentados por el FMV, conforme a su normativa interna.

A partir de la revision de la normativa vigente y de acuerdo a lo sefialado tanto en la Ley del
BFH, su Reglamento y los Reglamentos Operativos vigentes, al ser el FMV el administrador
del Bono Familiar Habitacional, con facultades de otorgamiento del citado bono y conductor
del sistema de informacion de todas las operaciones del Bono Familiar Habitacional; se infiere

que es el actor competente para iniciar el proceso judicial de recuperacion del BFH.

Finalmente, en relacion a las medidas que deberia adoptar el FMV para garantizar la
continuidad de los proyectos Techo Propio, a pesar de posibles incumplimientos del promotor,
se proponen principalmente que el FMV se cifia a su rol de institucion financiera — técnica, no
politica y se limite al cumplimiento estricto de sus estatutos en cada una de sus acciones. No
obstante, debido a que a la fecha no se ha iniciado ningtn proceso judicial ni se ha culminado
satisfactoriamente ningun proyecto que cuente con fideicomiso vigente en el marco de Techo
Propio, seria idoneo una reestructuracion del programa que permita de manera posterior al
inicio judicial de acciones de recuperacion o posterior a la ejecucion de garantias, la posibilidad

de incorporar un nuevo promotor para culminar las viviendas.
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VI. CONCLUSION Y RECOMENDACION

En el presente caso se tiene un incumplimiento en una obligacion asumida en el contrato de
fideicomiso que desde el inicio era imposible a nivel juridica mientras que en paralelo el Bono
Familiar Habitacional no cumple su finalidad y se cuentan con recursos publicos utilizados sin
satisfacer el objetivo para el cual se desarrolla la actividad de promocion y fomento de la
vivienda de interés social.

Se recomienda la reestructuracion del Programa y que el FMV se cifia Uinicamente a sus

funciones de administrador del subsidio sin el ingreso a actividades fuera de su competencia.
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Arbitraje seguido por Veritas Edificacicnes 5.A.C. y Fonndo MiVivienda S.A.

Tribunal Arbitral:

Manuei Diego Aramburd Yzaga (Presidente}
Rolando Eyzaguirre Maccan

Maric Castiilo Freyre

LAUDO ARBITRAL

En la ciudad de Lima, con fecha 10 de julio de 2015, en la sede del Trbunal
Arbitral, sita en la Avenida Giuseppe Garibaldi N° 396, distrito de Jesus Maria,
provincia y departamento de Lima; se reunieron los miembros del Trbunal
Arbitral conformado por los doctores Manuel Diego Aramburi Yzaga en su
calidad de Presidente, Rolando Eyzaguirre Maccan v Mardo Castillo Freyre, a
efectos de emitir el Laudo Arbitral, en el proceso arbitral iniciado por Veritas

Edificaciones S.A.C. contra Fondo Mi Vivienda S.A.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente: (i)
que el Trbunal Arbitral se constihiyd de acuerdo al convenio arbitral suscrito por
las partes, el cual se encuentra contenido en la Cldusula Vigésimo Primera del
Contrato de Fideicomiso, contenido en la Escritura Piblica de fecha 16 de mayo
de 2000, otorgada ante el Notario Publico de Lima Jaime Murguia; (i) que no se
reclamo contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acra de
Instalacidn; (iti) que Veritas Edificaciones S.A.C. (en adelante, Veritas o el
demandante) presentd su demanda dentro del plazo establecido en el Acta de
Instalacidn; (iv) que Fondo Mi Vivienda S.A. (en adelante, el Fondo o el
demandado) fue debidamente emplazado con la demanda y tuvo oportunidad de
ejercer plenamente su derecho de defensa, contestande la demanda v
reconviniendo; (v) que el demandante fue debidumente emplazado con Ia
reconvencion y tuvo oportunidad de ejercer plenamente su derecho de defensa;

(vi) que ninguna de las partes dedujo excepcidn de incompetencia dentro de los

(k

I
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plazos establecidos en el Acta de Instalacién del Trbunal Atbitral; (vii) que las
partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatotios en la etapa respectiva; (viil) que las partes han presentado sus
alegatos escritos e informaron otalmente en la Audiencia tespectiva; ¥, (Ix) que

este Tribunal Arbitral ha procedido a emitir el Laudo dentro del plazo acordado

en el Acta de Instalacion.
DE LA PRUEBA ACTUADA Y DE LOS ARGUMENTOQS EXPUESTOS

El Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los argumentos de
defensa expuestos por las partes. Asimismo, el Colegiado deja constancia de que
ha examinado las pruebas presentadas de acuerdo a las reglas de la sana critica y
al ptincipio de libre valoracidn de la prueba, recogido en el Decreto Legislativo
n.° 1071, que regula el Arbitraje.’ Finalmente, deja constancia de que el sentido
de su decision es el resultado de ese andlisis y de su conviccidn sobre la
controversia, al matgen de que algunas de las pruebas presentadas o achiadas y
algunos de los atgumentos esgrimidos por las partes pudieran no haber sido

expresamente citados en el presente laudo.
RESPECTO A LAS EXCEPCIONES PLANTEADAS

Segiin Couture,’ la excepcion es el peder jutidico de que se haya investido el

demandado, que le habilita para oponerse a la accién promovida contra €l Es

t El articulo 43 del Decreto Legislanvo n.° 1071, establece lo siguicnte:

Acticulo 43.- Priebay
1. El tdbunal arbitral tiene la facultad para determinar de mancia exclusiva la adimisidn, pertinencia,

actuacién y valor de las pruebas v para ozdenar en cualquier momento la presentacion a la actuacida de

ias pruebas que estime necesarias,
2. Fl tribunal arbitral escd facultado asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas v

no actuadas, segun las ciscunstancias def caso.
G Coutunrt, Eduardo [. Faadumrentos del Derecho Proceiai Civil Buenos Alres; Depalma, 1977, p. 89,

/ -
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toda defensa que el demandado opone a la pretensién del actor, sea que se
nieguen los hechos en que se funda la demanda, sea que se desconozca el
derecho que de ellos pretende derivarse, sea que se lumite a impugnar la

regularidad del procedimiento.
Ahora bien, el Fondo interpuso dos excepciones:
(1) Exccepaadn de falia de legitimidad para obrar

El interés para accionar estd dado por la relacion juridica entre la sifuacion
antijuridica que se denuncia y la providencia que se pide para ponetle remedio
mediante la aplicacion del derecho, y esta relacion debe consistir en la utilidad de

la providencia como medio para adquirit tutela jurisdiccional.®

Asi, pues, la falta del interés para obrar resulta un defecto de la pretension del
demandante y, por lo ranto, un obsticulo para su prosperidad que debe ser

considerada de oficio por el juez al dictar sentencia.”
B

Teniendo ello en cuenta, en relacidn a la excepcidn de falta de interés para obrar
de Veritas, el Trbunal considera que la misma resulta intundada, ya que la
aparente contradiccion entre la segunda pretension ptincipal y la pretension
subordinada a ésta, de existir, resulta ivrclevante jutidicamente, en la medida de
que dichas pretensiones estan subordinadas una a la otra. Por esa razon, el hecho
de que en la pretensién principal el Fondo sea demandado como Fideicomitente,

no es impedimento para que en la subordinada se le demande como Mejorador.

3 Cfr. LIBMAN, Earico Tullio. Manual di Dereho Proceral Civil. Buenos Aires: Ejea, 1980, p. 116
+ G Divis BCliannia, Hernando. Compendio dz Derechn Procesad. 13* edicion. Medellin: Dike, 1994,
tomo 1, p. 238.
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(2) Excepoion de falia de interés para obrar

De otro lado, la legitimacidn es definida como la relacion sustancial que se
denuncia que existe entre las partes del proceso y que es el objeto de la decisidn

reclamada. Bajo esa 6ptica se puede tener la legitimacién en la causa, pero no el

derecho sustancial pretendido.5

En ese sentido, y en torno a la excepcién de falta de lepiimidad para obrar de
Vetitas para reclamar la pretensién indemmnizatotia, este Colegiado considera que
la misma resulta infundada, debido a que se encuadra en un escenatio en el que
parte de las pretensiones del demandante estdn referidas, a la imputacién de
incumplimiento del Contrato por parte del demandado, lo que de ser cotrecto
podria generar un derecho indemnizatono a favor de Veritas y, por ende, dicha

parte tiene derecho a que este Trbunal analice la reclamacion indemnizatoria que

ha planteado.

Es decir, hay una relacion sustancial que se reclama existe entre las partes de este

proceso y que, precisamente, serd objeto de la decisién que este Tribunal Arbitral

va 4 emitir.

Fn ese sentido, este Colegiado considera que la excepeidn de falta de interés para

obrar interpuesta pot el Fondo, debe ser declarada infundada.

3 Cfr Linisyia Narvaty, Marianella. Comentarias al Cddigo Procera! Civit. 4° edicién. Lima: (racew
furidiea, 2012, tomo I, p. 13.
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CONSIDERANDO

L. Que Veritas interpone demanda’ en contra del Fondo, a efectos de que se

declaren fundadas las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

QQue se declare nula y sin efecto legal la segunda adenda al contrato de
fideicomiso, celebrada mediante escritura publica de fecha 9 de mayo de
2008, elevada ante Notatio Publico de Lima, doctor Jaime Tuccio

Valverde. .

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

(Que se disponga el cumplimiento de [a prestacion a cargo del Fondo, en su
calidad de fideicomitente, y que, en consecuencia, éste asuma integramente
el costo actualizado de la culminacion del Proyecto, a la fecha de ejecucion
del Laudo. A la fecha de presentacion de {a demanda, dicho importe
asciende a US§ 3'437,856.66, recursos que deberin ser canalizados
conforme estd pactado en el punto 5.1. del Contrato de Fideicomiso.

Adicionalmente, en cumplimiento del punto 5.1. de la Clausula Quinta del
Contrato de Fideicomiso, se transfiera a favor de Vertas clento cuarenta
(140) Lotes parte del Inmueble no udlizado en el Proyecto, v a los que
Veritas tiene derecho al haber culminado e independizado tgual namero de

viviendas.

6 Cabe sedalar que, tal como aparece en la Audiencia de determminacidn de ltas cuestones marteria de
pronuaciamiento del Trbunal Acbitral, de fecha 2 de octubre de 2013, las cuestiones matesia de
pronunciamiento tienen en cuenta el escriro N° 2 (escrito que modifica la demanda conrenida en el
escrite N° 1, presentado con fecha 15 de octubre de 2012}, presenrado con fecha 7 de diciembre de

2012.

e -
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Asimismo, que el Tribunal declare que, de conformidad con lo dispuesto
en la Cliusula Quinta del Contrato de Fideicomiso, conforme se vayan
entregando  las unidades inmobiliardas debidamente terminadas e
independizadas, se transfiera a favor de Veritas los lotes que conforman
parte del Inmuebie no utlizado en ¢! Proyecto. En todo caso, deberd
quedar claro que la obligacidn de Veritas de culminar el Proyecto depende
directamente de que a su vez el Fondo cumpla previamente con pagar la

surna necesatia para dicha culminacion.

TERCERA PRETENSIONPRINCIPAL

Que ef Fondo cumpla con pagarles una indemnizacidn por los dafos y
peguicios causados por el incumplimiento de sus obligaciones por un
monto ascendente a US§ 3°888,729.66. Este monto comprende:

- Dafio emergente: US$ 3’437 856.66.
- Dafio emergente {s1c): US$ 450,873.00.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal declare que el Fondo mantenga a Veritas indemne o libre
de toda responsabilidad frente a los fideicomisatios por los retrasos
presentados en el desarrollo del Proyecto y por cualquiet otro dafio que se
les haya podido ocasionar, y que, por ende, cubra cualquict costo o dario

que sea reclamado por los mismos en contra de Veritas,

PRETENSION ACCESORIA A TODAS LAS PRETENSIQNES PRINCIPALES

Que el Fondo cumpla con pagar los costos y costas del proceso arbitral.

2. Que la emplazada, Fondo Mi Vivienda, contestd la demanda negindola y

contradiciéndola en todos sus extremos, solicitando que en su oportunidad
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sea declarada infundada, Asimismo, reconvino a efectos de que se declaren

fundadas las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DECLARATIVA
Que se declare que el Fondo, en su calidad de fideicomitente, ha cumplido
con su obligacidn de desembolsar integramente los fundos provenientes

del Desembolso FMV y el Desembolso FOVIPOL de 493 adquirentes.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal ordene a Veritas que cumpla con devolver al fideicomiso
los materiales en cancha por un valor de US5§ 400,000.00 que no fueron
incorporados a la obra; 0 que cumpla con el pago de su valor acrualizado
en el supuesto que haya dispuesto de dichos bienes de propiedad del

Fideicomiso.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Que el Tribunal ordene a Veritas que cumpla con lo pactado en la clausula
quinta de la Adenda 2, esto es, que entregue al Fondo una carta fianza de
fiel cumplimiento, irrevocable, solidatia y de realizacién automatica por la
suma de US$ 200,000,00 a fin de garantzar el cumplimiento y cronograma

de obra.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Que, en el supuesto negado que se ampare la primera pretension principal
postulada por Veritas (pretensién de nulidad de la Adenda 2 al contrato de
fideicomiso), se declare que el Fondo no puede actuar en calidad de
mejorador {establecida en ia cliusula novena del contrato de fideicomiso),

en la medida que el Fondo tiene, también, la condicién de fiduciario.
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PRETENSION CONDICIONADA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL
DECLARATIVA

Que se declare que, no pudiendo el Fondo actuar como mejorador (por
prohibicion legal expresa), se declare que el fiduciario {acmalmente, el
Fondo) disponga la realizacién de los terrenos remanentes con la finalidad
de curnplir con lafinalidad del contrato de fideicomiso.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL
Que el Trbunal deciare que a fin de que el fideicomiso cumpla sus

objetivos, sea un tercero quien proceda a la construccidn de las viviendas
aun no terminadas. Que se declare que dicho tercero debe ser designado
por el fiduciario y que el pago que deba hacerse a favor del constructor

designado se haga con Ia realizacidén de los Iotes remanentes dados en

garanta.

PRETENSION ACCESORIA COMUN
Que el Trbunal ordene a Vertas el pago de los gastos y costos del

presente proceso arbitral.

3. Que, en ese sentido y de conformidad con lo establecido en el Acta de
Determinacion de Cuestiones Mateda de Pronunciamiento del Tribunal
Arbitral, de fecha 2 de octubre de 2013, cotresponde al Trbunal Arbicral:

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE SE DECLARE NULA Y SIN EFECTO
LEGAL LA SEGUNDA ADENDA AL CONTRATO DE FIDEICOMISO CELEBRADA
MEDJANTE ESCRITURA PUBLICA DE FECHA 9 DE MAYO DE 2008, ELEVADA ANTE

NOTARIO PUBLICO DE LIMA, DOCTOR JAIME TUCCIO VALVERDE
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Poricidn de Veritas

3.1.  Que Veritas sosdene que mediante escritura piblica de fecha 16 de mayo
de 2006, el Fondo y Veritas susctibieron un contrato de Fideicomiso (en
adelante, el Contrato), el cual fue modificado mediante adenda de fecha 9

+ de mayo de 2008 (en adelante, la Adenda 2).

3.2, Que Veritas sedala que la Adenda 2 le fue impuesta por el Fondo,
estableciendo gque en caso contrario no le otorgatia un proyecto a la
empresa Promotora Renacer S.A.C. (empresa que pertenece en un 50% al

representante de Veritas).

3.3.  Que Veritas sedala que Io indicado se puede comprobar por el hecho de
que la constanda del registro de cddigo a Promotora Renacer S.A.C,, le fue

entregada el mismo dia en que Veritas suscribié la escritura piblica que

contenia la Adenda 2.

3.4. Que Veritas menciona que con la Adenda 2 se modificé el Contrato en los

sipulentes térmninos:

- Que el Fondo dejaba de tener la condicidn de Mejorador, a
cambio de otorgar un préstamo por la suma de US§ 17100,000.00
al Fideicomiso, con la finalidad de culminar ¢l proyecto.

- Que Ventas dejaba de ser el Constructor, y el Fondo sera quien
nombrara al nuevo Constructor.

- Que ¢l Fondo se encargatia de nombtar a un nuevo Controlador.
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3.5.

3.6.

Que la empresa Fiduaaga realizarda de inmediato, en el plazo de
doce meses, la venta de todos los lotes complementanos no
comprometidos en el Proyecto.

Que, en caso el préstamo efectuado por el Fondo no fuera

suficiente, Verras datda un financiamiento adicional hasta por Ia
suma de 1JS§ 400,000.00.

Que Vertas sefala que en la Clausula Cuarta de la Adenda 2, se estipuld
que la entrada en vigencia del documento seria a partir de [a aprobacion de
su texto por parte del Directorio del Fondo, por lo que esta condicién
seria suspensiva y puramente potestativa, entendida camo la condicidn que
hace depender la eficacia del negocio juridico al acaecimiento de un hecho
cuya ocurrencia o no estd sometida a la voluntad exclusiva de una de lay
parttes intervinientes en el acto juridico o al arbitrio del obligado. Por tanto,
las condiciones suspensivas en su modalidad potestativa, estin prohibidas
de acuerdo al articulo 172 del Coédigo Civil, pues lo que se pretende evitar
es que personas se obliguen y al mismo tiermpo se desobliguen y mediante
una conducta ambivalente quede al arbitdo del deudor obligarse o no al

cumplimiento,

Que, por lo senalado en el parrafo precedente, Vertas indica que es por
este motivo que fa Adenda 2 debe ser declarada nula, en la medida de que
la ocutrrencia del hecho futuro e incierto del cual dependia la eficacia del
Conrrato, se encontraba sometida a la arbitrariedad del Fondo. Ello es asi,
debido a que mediante Carta n.° 304-2010-FMV/GG, de fecha 17 de
marzo de 2012 (y luego de dos afios de firmada la Adenda 2), se comunico

a Veritas que la SBS le habia denegado la autorizacién para efectuar el
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3.7,

3.8

préstamo de US$ 17100,000.00 al Fideicomiso y que, pot tanto, deberia ser
Veritas quien ororgara un financiarniento adicional de US$ 400,000.00. De
el Fondo jamds realizé acto alguno

la misma manera —sefiala Veritas—,
para seleccionar al nuevd Constructor y al nuevo Controlador y recién

mediante Acuerdo de Directono n.® 03-081D-2010, de fecha 28 de abnl de
2010, el Fondo aprobd la Adenda 2, con lo cual queda demostrado que la
firma de la Adenda 2 nunca respondié a un interés seno y valedero del

Fondo, sino mds bien fue una decision arbitraria de dicho organismo.

Que, por otra parte, otro argumento al que recurre Veritas para solicirar
que la Adenda 2 sea declarada nula, es que sedala que los Fideicomisarios
no han otorgado su conformidad con la misma, pues con la hirma de la

Adenda 2 se modificaron aspectos sustanciales del Contrato, entre los que

destacan:

Un préstamo de US$ 17100,000.00, por parte del Fondo al
Fideicorniso, pata cuyo pago se cred una cuenta especial
denominada «Cuenta Repago de Prestamon.

El cambio de Constructor {(reemplazando a Vertas).

La extincién de la figura del Mejorador (no se reguld quién mas

garantizatia que la cuenta de administracion contara con recuIsos

financieros suficientes y necesarios hasta la terminacion total del

Proyecto).

Que, segin la demandante, las modificaciones del Contrato fueron
realizadas cuando existian adquirdentes clararmnente dererminados de las
viviendas que confotmaban el proyecto, los cuales se enconttaban
debidamente identificados con nombres y apellidos. impero, dichas

personas no participaron en la celebracién de la adenda del Contraro de
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Fideicomiso, pese a que ellas, en su calidad de bencficiarios, st bien no
signatatios del Contrato, tenian una sede de derechos adquiridos y se
podrian ver perudicados con la firma de la Adenda 2 (ello, debido a que
de acuerdo a lo regulado en el articulo 250 de la Tey n.° 26702, Ley
General del Sistema Financiero, en un contrato de Fideicomiso, las partes
pueden convenir las modificaciones que estimen adecuadas, salvo si con

dichas modificaciones se lesionan detechos adquiridos por tetceros).

3.9.  Que con este proceder se estd violando la norma imperaniva contenida en
el artdeulo 250 de la Ley General del Sistema Financiero, el articulo 219
inciso 8 del Cédigo Civil y el Articulo V del Titulo Preliminar del Codigo

Civil.

3.10. Que, si bien es cietto que el Fondo solicité autorizacién a la SBS para
desembolszr el préstamo por UUS$ 17100,000.00 al Fideicomiso, la solicitud
de autodzacidn la efectud el Fondo en forrma voluntatia, unilateral y de
forma previa a la suscripcidon de la Adenda 2. Ello, debide 2 que la
solicitud a la SBS es de fecha 21 de abrl de 2008, y la Adenda 2 fue
suscrita el 7 de mayo de 2008, por lo que ao se tratd de un acto en
cumplimiento o ejecucién del contenido de la Adeada 2, como lo quiere

hacer ver el Fondo, sino mas bien se tratd de un acto previo.

3.11. Que en ese sencido, no sélo la Clausula Cuarta de la Adenda 2 establece
una condicién potestativa, sino que el argumento del Fondo, cuando
sostene lo contraro, carece de todo fundamente jurddico. También —
sostiene— debe tenerse en cuenta el hecho de que la aprobacion tardia

(esto es, dos aflos después) ratifica que ef Fondo buscaba obligarse cuando

queriz.
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3.12.

313

3.14.

Que, de otra parte, en relacidn al argumento de la nulidad de la Adenda 2
por contravenir una notma imperadva (que serda la atectacion del derecho
de los fideicomisarios no firmantes), si bien es cierto que en el Contrato sc
sefiala que tanto el Fondo, Bancomer y Veritas, se teservaron el derecho
de modificar el mismo cuando lo estimen conveniente, ello no implica en
modo alguno que no se aplique el articulo 250 de la Ley del Sistema
Financiero, ya que dicha nomna precisa que el fideicomitente puede
convenir con el fidudaro las modificaciones que estimen convenientes,
siempre y cuando no se lesionen los derechos adquiridos por terceros (es
decir, beneficiarios y fideicomisarios), lo que si ha ocurrido al haberse
climinado la figura de Mejorador y al no haber nombrado el Fondo a un

auevo Constructor y Controlador.

Que Veritas sostiene que el hecho de que se suprima la figura de
Mejorador conlleva la eliminacién del garante de la conclusién del
proyecto, hecho que afecta, a todas luces, a Ios heneficiarios, como
también los afectd el hecho de haber rctirado del Contrato a 112

beneficiatios, sin haberles comunicado dicha decision.

Que, sin perjuicio de la nulidad de la Adenda 2, Vertas alega que la
viahilidad financiera de los acuerdos contenidos en el referido documento
se volvi6 totalmente obsoleta, toda vez que el Fondo recién aprob¢ ese

documento dos afios después, siendo imposible que con tal presupuesto se

culmine el Proyecto Las Garzas.
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Poiiciin del Fondy

3.15. Que el Fondo sostiene que no obligd a Vertas a que celebre la Adenda 2,

v que no existen pruebas que demuestren lo contrario.

3.16. Que las partes acordaron que el Fondo dejabz de tener la condicién de
Mejoradot, dado que el Fiduciatio (Bancomer) no venia cumpliendo con
pagat al Fondo la comisién estipulada en la clausula 9.1, Gltimo parrafo, del
Contrato, lo cual puede comnprobatse de una lectura de la clausula 2.4 de la
Adenda 2, que sefiala lo siguiente: «2.4. Del Mejorador: Por la presente
Adenda, las partes acuerdan modificar el contrato de Fideicomiso, dejando
sin efecto la figura del Mejorador en el Fideicomiso a partir del mes de
marzo del afio dos mil siete. Asimismo, se deja claramente establecido por
las partes, que al haberse producido la falta de pago de las comisiones que
le correspondia al FMV [Fondo] como Mejorador, desde el mes de marzo
del asios dos mil siete, éste no prestd dicho servicio, en virtud de lo cual no
existe ninguna obligacién pendiente del FMV [Fondo] hacia e

Fideicomiso como Mejoradom.

3.17. Que en relacién al hecho afirmado por Veritas, en el sentido de que se
pacté la eficacia de la Adenda 2 a la aprobacion de su texto por patte del
Foado, y que dicho hecho constituyé una condicion suspensiva
potestativa, el Fondo establece que la Adenda 2 comenzo a surtir efectos
antes de que el Directorio del Fondo aprobase su texto, vale decir que la
eficacia de la Adenda 2 no estuvo supeditada a su aprobacion, pues se
venian cumpliendo diversas prestaciones establecidas ¢n dicho documento,
como lo pactado en la clausula 2.8 de la Adenda 2, segin la cual das partes
acuerdan que a fio de cumplir la finalidad del fideicomiso, el FMV [Fondo]

otorgari un préstamo al Fideicomiso ascendente a la suma de US$

< .

/ B
T
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L,

3.18.

3.19.

1°100,000.00, el cual se deja claramente cstablecido-que sera efectuado
luego de que la Superintendencia de Banca Seguros y AFP, en adelante
SBS, autorice al FMV [Fondo] a realizar tal préstamno al Fideicomison.

Que, se puede apreciar que las partes acordaron que para que el Fondo
procediera a otorgar el préstamo de US$ 1°100,000.00, requeria contar
previamente con la autonizacién de la SBS, razon por la cual debe
entenderse que el Fondo no difirié o aplazé la eficacia de la Adenda 2
hasta que su Directorio aprobata su texto, pues en virtud de lo pactado en
la cliusula 2.8 de la Adenda 2, el Fondo procedio a solicitar a la SBS que

autotice dicho préstamo.

Que el hecho de que el Fondo haya cumplido con la prestacion a su cargo
(esto es, la de solicitar autorizacion a la SBS para otorgar el préstamo),
comprueba que la condicién pactada en la Clausula Cuaarta de la Adenda 2

no constituye una condicién suspensiva puramente potestativa.

Que el Fondo también sosdene que resulta incongriente que
demandadz sustente que fa Adenda 2 es nula porque su eficacia depende
de su exclusiva voluntad y luego sostenga que dicha Adenda 2 requetia

para su eficacia la participacidn y suscripcién de los terceros adquirentes.

Que en telacién a la supuesta falta de manifestacién de voluntad de los
adquirentes y de la vulneracién de lo dispuesto por el articulo 250 de la
Ley n.° 26702, relativo 2 la participacion de los fideicomisarios en el
Contrato, si bien Veritas sostiene que los adquirentes debieron participar
en la celebracién de la Adenda 2, 1a norma invocada no tesulta aplicable al

presente caso, pues los adquirentes no intervinieron en el Contrato. Ello,
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[

incluso, ha sido reconocido por la demandada al sefalar que los

beneficiarios no eran partes signatarias del Contrato,

Que segin las clausulas 54 y 8.14 de! Contrato, el Promotor (esto es,
Veritas) era responsable, frente a los adquirentes, de Ja ejecucion vy
conclusiéa del Proyecto (vale decir, de la construccidn de 602 viviendas).
Dicha coadicién no varid con la suscripcién de la Adeada 2, por lo que
con la celebracidon de ésta no hubo desgo de que se lesionen los derechos
de los adquirentes. Incluso, las partes no quisieron que los terceros
adquirentes participen (manifiesten su voluntad) en caso se introduzea una
modificacién al Contrato, pues de haber quenido su patticipacion, habrian
sefialado expresamente en la Clausula Décimo Séptima del Contrato, que
tales adquirentes debian prestar su consentimiento para modificar el
Contrato. En ese sentido, el hecho de que los terceros adquirentes no

hayan participado respecto de los alcances de la Adenda 2, no trae consigo

su nulidad.

Porzeidn del Tribunal Arbitral

3.23. Que la demandante ha sostenido que la Adenda 2 debe ser declarada nula,

debido 2 que el Fondo condiciond la entrada en vigencia de la misma a 1a
aprobacion de su texto por parte de! Directorio de éste, lo cual para
Veritas constituye una condicidn suspensiva puramente potes tativa, debido
a que se hizo depender la eficacia de dicha Adenda 2 al acaecimiento de un
hecho cuya ocurrencia o no, se encontraba sometida a la voluntad

exclusiva del Fondo, lo gue trae como consecuencia una contravencién de

lo estipulado por el articulo 172 del Cédigo Civil.
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3.24.

3.25,

3.26.

Que también se solicita la nulidad de la Adenda 2 porque se sedala que
ésta nunca conté con Ja aprobacion de los fideicomisarios /beneficiaros, ya
que con dicho documento se modificaron aspectos sustanciales del
Contrato, como son solicitar un préstamo a la SBS por US $ 17100,000.00,
cambiar al Constructor y la extinctén de la figura del Mejorador. De tal
manera que si bien los fideicomisarios no eran pattes signatarias del
Contrato, éstos tenfan derechos adquiridos que se poddan ver
pegudicados con la firma de la Adenda 2. En ese entender, se icne como

base el articulo 250 de la Ley General del Sisterna Financiero.

Que, vamos a referirnos pot separado a cada una de las causales de

anulacién que se discuten en esta primera pretension.
Que el articulo 172 del Cédigo Civil establece lo siguiente:

Artdculo 172.- «Bs nulo el acto jurddico cuyos cfectos
estin subordinados a condicién suspensiva que

dependa de la exclusiva voluntad del dendom,

Que, autorizada doctrina ha sedalado sobre el particular que la condicion
serd potestativa, cuando el acontecimiento del suceso dependa de la
volunrad de una de las partes intervinientes en el acto juridico, o del
arbitrio del ob]igado.T En ese sentido, no es posible admiir que una misma
persona se oblipue y desobligne al mismo tempo por su sola
determinacién, pues de lo coatrario no se podda hablar en estricto de

obligacién, siendo tan solo una maéscara de obligacion ficticia.

7 Cfr. BORDA, Guillermo A. Manual de Derecho Civid. Parte general. 13* edicién. Buenos Alres: Abeledo

Perrot, p. 427.
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Sin perjuicio de lo sedalado, debe tenerse en cuenta un aspecto de suma
importancia para nuestro caso, y es que para que la condicién a pari
debiforis sea inadmisible, debe consistir en un hecho cuyo suceso dependa

de manera absoluta de su voluntad,

Dentro de tal orden de ideas, !a doctrina hace una distincién muy
interesante, v es que habla de las condiciones simplemente potestativas, las
cuales son consideradas validas. Tenemos, asi, a un atleta que se
comptromete a represeniar a determinado club si obfiene una medalia en
los juegos olimpicos; o el caso de un escritor novel que se compromete a
publicar en una casa editotial si tetinina de escribir un libro de cuentos. En
ambas hipétesis, si bien la realizacidn del hecho depende de quién serda el

obligado, no lo es de manera absoluta, resultando por tanto vilida la

condicidn asi estipulada.

Segin Diez-Picazo v Gullén, la linea demarcatotia entre ambas no es facil
de establecer. Ello, ya que se ve en la puramente potestativa una voluntad
de la que nace un acto que es indiferente realizar; mientras la segunda
(simplemente potestativa) opera sobre la voluntad una serie de motvos de
libre estimacién, pero que sepresentan intereses, dificultades o apetencias a

tenet en cuenta para mMover aquélia en un seniddo o en otro®

En ese sentido, el articulo 172 del Codigo Civil prescribe, asi, que es nulo

el acto juridico cuyos efectos estin subordinados a condicidn suspensiva
que dependa de la exclusiva voluntad del deudor. Bsto quiere decir que

son validas aquellas condiciones puramente potestativas que dependan de

8 Cf Dit-PicaQ, Luis y Antenio GULLON. Sistema de Dereche Ciril, Vol. 1. Madrid: Tecnos, 1982, p.

265.
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1a exclusiva voluntad de la parte acreedora (por ejemplo, exigir el pago de

una deuda en soles o condonaria).

En ese entender, para que la condicidn potestativa a parii’ debitoris pueda
anular el aegocio juridico, debe ser absoluta v no simplemente potestativa;
ello quiere decit que el hecho puesto como condicidon esté sometido
exclusivamente a la voluntad de! deudor. 8i la condicién es simplemente
potestativa de parte del deudor, pero no absolutamente {como st dijese que

me obligo a donarte una cosa 'si me curo del vicio de la embtiaguez’), el

acto es valido.”

3.28. Que, teniendo en cuenta lo sedalado, debe analizarse el contenido de la

Clausula Cuarta de la Adenda 2, precepto que establecia lo siguiente:

Cuarta.- Vigenda

La presente Adendz surtird efectos a partir de la
aprobacién de su texto por parte del Directorio del
FMV.

Adicionalmente, todo lo relacionado con el Préstamo
surtird efectos a pattr de la autorizacion al FMV para

efectuar dicho préstamo por parte de la SHS.

3.29. Que cabe tener en cuenta que es un presupuesto de toda manifestacion de
voluntad el hecho de que las partes conocen los alcances y limitaciones del

acto que se encuentran celebrando.

3.30. Que a estos efectos, cotresponde tener en cuenta que el Estatuto del
Fondo establece que entre las ptincipales atribuciones, facultades y

v Cfr. LIEON BARANDIARAN, José Adto Juridieo. 3 edicidn, Lima: Gaceta Juddica Editores, 1999, p. 142
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obligaciones del Directorio se encuentra la de aprobar el acto constitunvo

para la creacion de patrimonios fideicometidos.

3.31. Que si bien es derto los alcances del articulo 172 del Codigo Civil son
basicamente los de prohibir la incorporacidon de condiciones suspensivas
que dependan de la exclusiva volunrad del deudor, lo cierto es que dicha,
norma 1o resulta aplicable a este caso, por cuanto Veritas conocia que el

acuerdo que estaba firmando tenia la redaccién y condicion que posee.

3.32. Que, este Colegiado pone énfasis en el hecho de que la Clausula Cuarta,
aparte de hacer referencia al hecho de que la Adenda que la contiene
surtird efectos con la aprobacién de su texto por parte del Directorio,
sefiala también que todo lo relacicnado con el Préstamo surtird efectos a
partir de la autorizacién al Fondo para efectuar dicho préstamo por parte
de la SBS. Es decir, existe una secuencia 16gica que debe diferenciarse
claramente, ya que por un lado se seflala que serd el Direcrorio el que dard
su aprobacidn al texto de la Adenda (conforme lo establecen sus estatu(os,
los cuales bien pudieron ser estudiados por el demandante antes de firnar
el contrato), y por otro lado el hecho de que era necesaria la autonzacion

de 12 SBS para que el Fondo otorgue el préstamo.

3.33. Que teniendo en cueata lo sefialado, este Tribunal considera que la
clausula cuarta no posee una naturaleza que la haga ser potestariva, por
cuaato su contenido, que resulta a todas luces claro, era conocido por
amnbas pattes v el hecho de que se sefale que su eficacia se dard cuando sea
aprobada por el Directotio, no implica que ésta sea invilida. A tales
efectos, debe diferenciarse las figuras de la nulidad estructural (validez) y la

nulidad funcional (eficacia), ya que consideramos que nOs encoONtramos
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3.24.

3.35.

3.30.

ante una esdpulacion valida, cuya eficacia estaba sometida a postesior

aprobacion.

Que, por lo demais, no existe medio probatotio alguno que nos permita
afirmar que el Directorio haya actuado de mala fe en su tarea de aprobar el
texto de la Adenda, mis ain si se tiene en cuenta que el Fondo inicid las
actividades que la conducfan a cumplir con las prestaciones contenidas en

ella (esto es, solicitar a la SBS la autofizacidn del préstamo a favor del

fideicomiso).

Que, por otro lado, este Colegiado pasara a analizar el argumento 2 través
del cual se pretende que la Adenda 2 sea declarada nula potque modificéd

en clertos aspectos el Contrato sin contar con la aprobacidn de los

beneficianos.

Que, la base normativa que sustenta este pedido se encuentra en el articulo

250 de la Ley n.° 26702, que establece lo siguiente:

Articulo 250.- Fidetcomisario que interviene en el contrato

St el fideicomisado interviene como parte en el
contrato, adquiere a titulo propio los derechos que en
¢l se establezcan a su favor, los que no pueden ser
alterados sin su consentimiento.

En los demas casos, el fideicomitente puede convenir
con la empresa fiduciaria las modificaciones que
estime adecuadas, y aun la resolucion del fideicomiso,

salvo que con ello se lesionen derechos adquindos pot

terceros.

pe
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El fideicomitente puede también resolver el contrato
de fideicomiso constitaido a titulo gratuito, excepto en
el caso previsto en el primer parrafo y, también, si
hubiere renunciado a tal detecho. De ctearse esa
faceltad, debe pagar a la empresa fiduciatia la pena
convenida, o en su defecto, la que sedale el juez
especializado o el tribunal arbitral, respectivo.

Para modificar o resolver el contrato de fideicomizo,
los causahabientes del fideicomitente requieren, en
todo caso, el consentomiento undnime de los
fideicomisarios o, si éstos fueren indeterminados, la

aprobacion del Superintendente.

37. Que a estos efectos, debe tenetse en cuenta el contenido de la Clausula 17
del Contrato que establece que «ZL FMV, BANCOMER y el Promotor se

reservan el derecho de modificar, de comun acuerdo, los términos del

3.

presente contrato en el momento ‘que lo estimen couveniente. l.as
modificaciones introducidas entraran en vigencia a partir de la suscripcidn

del Contrato que para el efecto susciiban o en la fecha que las partes

acuerden [...]».

3.38. Que, de lo senalado, se puede cstablecer que las partes pactaron que se
requeria la participacion de todas ellas para modificar ¢l Contrato, pero no
se hacia referencia al hecho de que para la modificacién deban también
participar los beneficiarios. Es decir, sélo se requera la participacidn de

quienes firmaron dicho instrumento.

3.39. Que, debe tenerse en cuenta, también, que los adquirenates (vale decir, los
fideicormusarios) al no haber suscito el contrato, intentaron incorporarse 2l

2 I -

1

\
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3.40.

3.41.

3.42.

3.43.

proceso como terceros no signatarios, hecho que este Colegiado desestimo

por los considerandos que en su oportunidad se expusieron.

Que, dentro de tal orden de ideas, se debe estar a lo establecido en el
Contrato para estos efectos, pues de lo contrario, las pattes bien hubieran
podido convenir en que para modificar el contrato era necesaria también la

participacion de los fideicomisatios, lo cual no ha ocurtido en el presente

Caso.

Que, por lo demas, el impedimento de modificar el Contrato sin
consentimiento del fdeicomisario contenido en el primer pdrrafo del
articulo 250 de la Ley N® 26702, no resulta aplicable a nuestro caso, pues el
mismo parte del supuesto de hecho que establece que «Si el fideicomisatio
interviene como parte en el conirato [...}y; v en nuestro caso dicho actor

10 es parte del contrato.

Que, en efecto, tal como los define el Contrato, “Son fideicomisarios no
oforganies ni_formantes del presente contrato on virtud a los derechor que el miismo ley
confrere: Los adquirentes que se adbteran a los términor y condiciones del presente
contrato en virtyd de los contratos de compraventa por los que adguieran la propiedad de

unidades inmobiliarias, las cualer Bancomer les transfiera”

Que, claramente se aprecia que el Contrato no incluyd como patte a los
adquirentes, por ende si bien son considerados fideicomisarios, también
son calificados como no otorgantes ni firmantes, de donde se verifica que
no ostentan la calidad parte. Es asf que, no siendo parte en el Contraro, los
adquirentes no dervan a o propio los detechos que en él se
establezcan a su favor, razén por la cual, conforme al mismo renor del
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3.44.

3.45.

3.40.

3.47.

articulo 250° el fideicomitente puede convenit con la empresa fiduciana las

modificaciones que estirme adecuadas.

Que, sin perjuicio de lo anterior debe observarse que el segundo parrafo
del artdculo 250 de la Ley n® 26702 limita el alcance de tales modificaciones

zl requisito que con dichas modificaciones no se¢ lesionen derechos

adquiridos de terceros.

Que, justamente Veritas ha postulado que la Adenda 2 es nula porque

afecta los derechos adquiridos de tercetos contraviniendo el segundo

parrafo del citado aridculo 250.

Que, respecto a este extremo debe advertirse que corresponde distinguir
los supuestos de “nulidad” del acto de la “inoponibilidad” de este. En ¢l
primer caso se trata de una patologia del acto que conlleva su inexistencia
o validez. En cambio, en el segundo supuesto se presenta una proteccion
concedida por la ley a una persona, que siendo ajena a un acto plenamente
valido, sin necesidad de impugnatlo, pueda actuar en defensa de sus
intereses como si tales actos no se hubieran producido para el ttular de Ia

facultad concedida por la ley.

Que en ese sentido, para el Trbunal el segundo parrafo del articulo 250 no
consagra una nulidad de las modificaciones acordadas entre fideicomitente
v empresa fiduciaria, sino que establece la facultad de los terceros con
derechos adquiridos a ejercer voluntariamente la inoponibilidad de las

modificaciones que lesionen sus intereses. Es decir, el articulo de la ley les
concede la potestad de actuar descartando tales modificaciones, de maneta

que los terceros con derechos adquiridos pueden actiar sin que las
una

mencionadas modificaciones le alcanée, pues Iz ley consagra

indemnidad de sus derechos adquiridos con anteriondad.
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3.48. Que, siendo una facultad que protege un interés particular del tercero coan
derechos adquiridos, la inoponibilidad sélo puede invocada por los
terceros, de manera que no cabe que sea alegada por otras petsonas que

aquellas en cuyo beneficio lo establece la ley ni declarada de oficio.

3.49. Que, en la medida que la objecién contenida en el segundo parrafo del
articulo 250 ha sido alegada por Vertas y no por los terceros cuyos
derechos adquitidos eventualmente pudieran ser lesionados con la Adenda
2 este Trbumal aprecia que no cortesponde pronunciarse si las

modificaciones contenidas en dicho documento son inoponibles 0 no a los

[ercCeros.

3.50. Que, por todas estas considetaciones, este Tribunal Arbitral considera que
no cotresponde que se declare nula y sin efecto legal la segunda adenda al
contrato de fideicomiso celebrada mediante escritura publica de fecha 9 de
mayo de 2008, elevada ante Notatio Publico de Lima, doctor Jaime Tucclo

Valverde.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE SE DISPONGA EL CUMPLIMIENTO DE LA
PRESTACION A CARGO DEL FONDO, EN SU CALIDAD DE FIDEICOMITENTE, Y QUE,
EN CONSECUENCIA, ESTE ASUMA INTEGRAMENTE EL COSTO ACTUALIZADO DE LA
CULMINACION DEL PROYECTO, A LA FECHA DE EJECUCION DEL LAUDO. A LA
FECHA DE PRESENTACION DE LA DEMANDA, DICHO IMPORTE ASCENDIA A LA
SUM& DE US$ 37437,856.66; RECURSQS QUE DEBERAN SER CANALIZADOS
CONFORME ESTA PACTADO EN EL PUNTO 3.1. DEL CONTRATC DE FIDEICOMISO




for
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Ceder derechos de compraventa respecto a 605 unidades
inmobiliarias, la cual también fue cumplida, conforme a la
Tercera Clausula Adicional al Contrato.

Garantizar el repago al Mejoradot, en caso {ste tenga que actuar
como tal, transfiriendo al dominio fiduciario un lote de terreno
con un drea de mucha mayor extension al area donde se
desarrollaria el Proyecto. Se transfinié 615 lotes adicionales a los
necesarios para alcanzar ¢l fin del fideicomiso (605 lotes). En ese
senddo, Veritas afectd parte del inmueble de su propiedad a la
verificacion del cumplimiento de la finalidad del fideicomiso, en
la medida de que dnicamente se revertiria la propiedad de parte
del terreno no afectado al desarrollo del Proyecto a favor de
Vesdtas, conforme se entreguen las unidades inmobiliarias
debidamente independizadas y terminadas.

Se establecié un supuesto de excepcidn en caso los fondos del
Fideicomiso resulten insuficientes, situacidn en la cual el Fondo
actuatia como Mejorador, lo que en buena cuenta significaba que
el Fondo tenia la obligacidn de facilitar los recursos liquidos para
permitir la culminacién del Proyecto, lo cual se encuentra

plasmado en la clausula 9.2 del Contrato.

3.53. Que el demandante sedala que las obligaciones del Fondo eran las

sigulentes:

Transferir los ahorros de los beneficiarios del Programa Techo
Propto.
Transferir el bono habiracional familiar (en adelante, el BHE)

correspoadiente al programa techo propio.
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3.54.

3.55.

3.57.

- Desembolsar ¢l fondo de vivienda policial, cosa que se
incumplié, pues Veritas sostiene que el Fondo coloco su aporte

de manera tardia e incompleta.

Que Veritas establece que el Fondo como fideicomitente no cumplid con
transferit el aporte comprometido quedando por desembolsar USS
719,346.46, que corresponde a 112 ahorros y BHF, quc cotresponden a los
beneficiarios excluidos en la Adenda 2 (este seda el primer

incumplimiento); y tampoco cumplié con realizar el aporte parcial de

maneta adecuada, ya que lo hizo de forma tardfa en un periodo de quince

meses, cuando los fondos debieron estar disponibles al inicio del

fideicomiso (esto es, en febrero del ario 20006).

Que, en ese sentido, dichos incumplimientos dieton ongen a que el
Proyecto quede inconcluso, razén por cual el Fondo debe hacerse

responsable aportando los recursos necesarios para la conclusion del

Proyecto.

Que, por otro lado, Verntas establece que de acuerdo al articulo 1219,
inciso 1, del Cédigo Civil, el acrecdor esta facultado para poder emplear las
medidas legales a fin de que e] deudor le procure aquello a que estd
obligado. En ese entendet, el demandante puede exigir el cumplimiento de
las obligaciones de su contraparte, es decir, del Fondo (en su calidad de
Fideicomitente), pata que cumpla con la finalidad contenida en el

Contrato, la cual es la culminacidn del Proyecto.

Que, en ese sentido, el Fondo deberd asumir integramente el costo
actualizado de la culminacién del Proyecto a la fecha de ejecucidon del

laudo, al haber sido el principal caisante de la paralizacién del Proyecto.
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3.58.

3.59.

Que dicho moato actualizado asciende a la suma de US$ 37437 856.66, el
cual debera ser depositado por el Fondo en la cuenta Administracion det
Fideicomiso y se puedan reiniciar las obras teniendo en cuenta lo
establecido en el Contrato. Asi, se podra concluir con la construccidn de

las viviendas pendientes y su saneamiento legal correspondiente.

Que, finalmente, Veritas deja establecido que solidta el cumplimiento de
las obligaciones del Fondo en su calidad de Fideicomitente, y no aquéllas
que le corresponden en su calidad de Mejorador. Asi, adicionalmente, el

Fondo tuvo un tercer incumplimiento en esta calidad en el mes de

noviembre de 2007, cuando fue solicitado a tal efecto por el Fiduciario

(Bancomer), negativa con la cual el proyecto quedd paralizado de manera

definitiva.

Posicion del Fondo

3.60. Que, teniendo en cuenta el Countrato, el Fondo sedala que tenia, en su

3.01.

calidad de Fideicomitente, unica y exclusivamente, la obligacion de
transferir al fiduciario (esto es, 2 Bancomer) los fondos que provenian de

los ahorros y los BFH de 493 adquirentes, mas no asi, la de culminar el

Proyecto.

Que si bien el desembolso de los ahorros y los BFH de los 493 adquirentes
no era suficiente para culminar las obras, quedando un saldo que debia ser
cubierto por créditos complementarios, estos créditos representaban el 8%
de valor de las viviendas cuya obtencion no estaba a cargo del Fondo. Asi,
conforme se puede apreciar del cuadro contenido en el Anexo 1-] de la

contestacién de la demanda, los ahorros de los adquirentes ascendian a

g

e
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3.63.

3.64.

US§ 17279,112.00, los BFH a US$ 1779,738.00 v los créditos
complementarios a USH 271,488.0C.

Que el Fondo sefala que los desembolsos de los BFH se encuentran

debidamente acreditados.

Que, asimismo, el Fondo sostiene que los desembolsos se efectuaron
conforme el Promotor {esto es, conforme Veritas) fue cumpliendo con
presentar cotrectamente los expedientes conteniendo la documentacion
exigida por los Reglamentos Operativos de los BFH. Por ello, I
pretensién  de  Vertas, relacionada al hecho de que el
Fondo, en su calidad de Fideicomitente, pague la suma de US$
37°437,856.66, no tiene sustento alguno, ya que el Fondo, en su calidad de
Fideicomitente, estaba obligado a desembolsar tnica v exclusivamente la
suma que correspondia al ahorro y a los BFH de 493 adquirentes, lo cual sf

fue curnplido.

Que, en otras palabras, pata el Fondo, amparar la pretensidn de Veriras,

supondtia:

- Desconocer el debido cumplimiento de las prestaciones a cargo
del Fondo, en su calidad de Fideicomitente.

- Obligar al Fondo a cumplir una obligacion no contraida, esto es,
asumnir integramente el costo actualizado de la culminacion del
proyecto.

- Vulnerar los principios de iniciativa de parte y congruencia
procesal, ya que Veritas sélo reclama en ¢l presente arbitraje
supuestos incumplimientos por parte del Fondo en su condicion

de Fideicomitente y no en su condicion de Mejorador.

/ / g 30
-
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- Considerar que en un contrato de tres partes (como cs el
contrato de fideicomiso), la finalidad del Proyecto (esto es, su
culminacion) esté sdlo a cargo de uno de los Fideicomitentes {en
este caso, el Fondo) v no como debiera ser, de la actuacion

conjunta de los actores.

3.65. Que el Fondo cita la cldusula tercera y cuarta del Contrato, y senala que en
su calidad Fideicomitente, sélo tenia la obligacion de desembolsar los

fondos provenientes de los ahotros y los BFH de los adquirentes."

3.66. Que para el Fondo, resulta incuestionable que no tiene la obligacion
contractual ni legal que lo obligue en su calidad de Fideicomitente a

financiar la totalidad del Proyecto, tal como solicita el demandante.

3.67. Que el Fondo pone énfasis en el hecho de que el Proyecto se desfinancio
como consecuencia de que Vesitas desvio fondos, que ya hablan sido
debidamente desembolsados por el Fondo, de unz etapa del Proyecto a
otra, es decit, por haber desviado fondos de 109 viviendas que
correspondian a la primera etapa, para ser destinados a la segunda etapa sin

mayor justificacion.

" Las clausulas a las que hace referencia el demandado son las siguientes:

Clausula Tercera: Ohjeto y Finatidad del Contraro:

3.1 El objeto de! presente Contrato es la constitucién de un ideicomiso, con caricter irrevocable, para
lo cual de conformidad con lo previsto en los articulos 241° y siguicntes de a Ley, () el propietario del
terreno y promotor transfiere a Bancomer el dominio fidudario del inmueble, de ia obra v del
intangible y (i) el FMV se obliga a transferc a Bancomer el dominio fidudario de los foadas
proveaientes del Desembolso FMV_y Desembolso FOVIPGL, con el propésice que Bancomer
constituya el pauimonio fideicometido con la Linalidad descrita en el pumeral 3.2 siguiente.

Clausuta Cuarta: Alcances de la transferencia fiducana:

L]
4.3. El EMV se obliga a transferir a Bancomer el dominio lduciatio de los toodos proveaientes del
Desembolso FMV y el Desembolso Fovipol.




e
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Posicion del Tribunal Arbitral

3.68. Que mediante la pretensién materia del punto controvertido bajo estudio,
Veritas solicita que sea el Fondo quien enn su  calidad de

Fideicomitente— cumpla y asuma integramente el costo actualizado de la

culminacidn del Proyecto.

3.69. Que, para tales efectos, ¢l demandante indica que el Proyecto se paralizo
por causas atribuibles al Fondo, pues éste no cumplié con transferir los
ahorros de los beneficiados del Programa Techo Propio, tampoco
transfitié el Bono Habitacional Familiar (BFH), y no desembolsé a tiempo
el fondo de FOVIPOL, lo cual origind un desfase en la ejecucion de las

obras.

3.70. Que, en pomer lugar, corresponde que este Colepiado analice cudles eran .
las: obligaciones del .F ondoen su calidad: de’Fideicomitente, en la medida
que la pretension es formulada contra ‘el Foudo ¢n su.calidad de tal yno de
Mejorador. Luego corresponde estudiar si, en efecto, ¢l Fondo cumplio

con sus obligaciones teniendo dicha calidad.

371. Que, para estos efectos, debe tenerse en cuenta algunos extremos de lo
establecido por el Contrato {prncipalmente, y para empezar, algunas

definiciones basicas):

Clausula 1.15 del Contrato de Fideiconuso:
Desembolso FMV: Es el desembolso que el FMV [el
Fondo] transferira en dominio fiduciario al

fideicomiso, proveniente de los ahotros y de los BFH
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correspondientes a los beneficiados. El desembolso
FMV comprenderd los Ahotros y BFH de todos los
beneficiarios con la excepcién de (i) Los Ahorros y los
BFH de los 109 beneficiardos que el FMV ha
desembolsado al Promotor antes de la fecha de
suscripcion de este Contrato y cuya relacidn se detalla
en el Anexo 7 y (i) Los Aliorros correspondientes a
los Beneficiarios que sean asociados al FOVIPQOL y
gocen del Financiamiento de este, los cuales se
encuentran  comprendidos  en ¢l desembolso

FOVIPOL.

Clausula 1.16 del Contrato de Fideicomiso:

Desemboiso FOVIPOL: Son los desemboisos a ser
realizados por el FOVIPOL por concepto de los
ahortos de las unidades inmobiliagas correspondientes
a los beneficiarios asociados al FOVIPOL. El
FOVIPOL entregari el desembolse FOVIPOL al
FMV, quien a su vez lo entregardi a BANCOMER en
su condicidn de Fiduciario del Fideicomiso. FEl
desembolso  FOVIPOL no incluye los ahorros
correspondientes a los asociados del FOVIPOL
mcluidos dentro de los 109 beneficiatios cuyos
ahorros y BFH han sido desemnbolsados por el FMV al
Promotor antes de la fecha de susctipcidon de este

Contrato y cuya relacion se detalla en el Anexo 7.
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Cliusula 1,20 del Contrato de Fideicomiso:

Fideicomitentes: Seran aquellas personas indicadas
como tales en la introduccion del presente contrato,
que transfieren. bienes en fideicomiso al fiduciario,
pata la constitucidn de un patomonio fideicomietido
sujeto al domunio fiducianio de este uldmo y afecto al
cumplimiento de los fines especificos de este contrato,

de acuerdo a lo establecido en la Ley, el Reglamento y

demais notrmnas aplicables.

Clausula 1.35 del Contrato de Fideicormiso:

Proyecto: Para efectos del presente Contrato, se
entendera por proyecto al desarrollo inmobiliatio
consistente en G605 unidades inmobiliaras, el cual
incluye la ejecucién de la obra, la obtencidén de las
licencias correspondientes, la conformidad de obra, la
obtencion e inscripcidn registral de la declaratoria de
fabrca y de la mndependizacidn, libre de cargas y
gravimenes y la entrega v suscripcion de las escrituras

publicas de transferencia de propiedad de las unidades

inmobiliarias a los adquirentes [...].

3.72. Que cabe tener en cuenta las definiciones serialadas, pues ellas establecen
claramente los alcances y limitaciones de una serie de conceptos que mas

adelante tendremos en cuenta a efectos de resolver la pretension bajo

analisis.




Arbitraje seguido por Veritas Edificaciones S,A.(. ¥ Fondo MiVivienda S.A.

Tribunat Arbitral:

Manuel Diego Aramburl Yzaga (Presidente)
Rolande Eyzaguirre Maccan

Mario Castillo Freyre

3.73. Que, este Colegiado también debe tener en consideracidn que el Proyecto

se modificé por medio de la Adenda 2, la cual indica en un extremo lo

siguiente:

1.35 Proyecto: Se entendetrd como tal el desasrollo

inmobiliatio consistente en 493 unidades inmaobilianas

el cual incluye la ejecucidn de la obra en los términos y
condiciones establecidos en este contrato y en las
especificaciones detalladas en el Anexo 5 La
obtencién de las licencias correspondientes, la

conformidad de obra [...]. (il subrayado es nuestro).

3.74. Que debe notarse el cambio existente, pues en un inicio se hacia referencia
a 605 unidades inmobilianas pero luego la cifra disminuyé a 493 unidades
inmobiliatias. En la medida que este Tribunal ha desestimado la pretension
de declaracidn de nulidad de la Adenda 2, los efectos de ésta devienen en
pleniamente vigentes y exigibles entre las partes, por ende se debe tener por
valido este uldmo nimero de unidades inrobiliatias que comprende el

Proyecto.

- 3.75. Que, teniendo en cuenra este hecho, debemos senalar que de la lectura de
los diversos medios de prueba actuados, no existe obligacién’ legil

Jmpuesta al Fondo para que financie la totahdad del Proyecto, sino que

umcamente existié una. Obhgacmn de desembolsar los fondos provenicates

de. ahojrros ¥ de los BFH de los' adquirentes.

3.76. Que, por otra parte, el Tnbunal Arbitral puede constatat que=-el--Fond0- sic
demiord én mias de una oportunidad la’ realizacién’ a - tiempo delos
desembolsos delos: BEH y FOVIPOL, como se puede apreciar del Anexo
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3.77.

3.78.

3.79.

3.80.

37-A (Detalle de los beneficiarios del BFH del Fideicomiso Las Garzas),
contenido en el escrito n® 37, de fecha 13 de agosto de 2014, asi como de
la Carta n® 293-11-2007 (Anexo 1-0 del escrito de contestacién de

demanda y reconvencidn presentado por el Fondo).

Que €sta sitacion, en efecto; onging que

recto v la ¢jecucion

obras tardaian mas dé lo plamﬁmdo _

Que, sin perjuicio de lo senalado, este Colegiado considera que para:
ar.-res]_:yonsabﬂldad_s_e debe - analizar cuai fue Ja causa:.de dichos

el tesponaablc de 10 misinos.

Que para este Tribunal Arbitral, ha quedado demostrado que los
desembolsos - se efectuaron - conforme el Promotor. (Veritas) fue:

cumpliendo con presentar corréctamente los ‘expedientes, conteniendo la

documentacién exigida por los Reglarnentos Operativos de los BFH.

Que, sin embargo, ello nb fue siempré asi, ya que conforme se aprecia de
la carta n.° 1534-2006-FMV /GG, de fecha 26 de julio de 2006 (Anexo 1-R
del escrito de contestacion de demanda y reconvencién presentado por el
Fondo), algunos beneficidrios no. calificaban para accedera los BEH.:Bn -+

efecto, se sefialaba que:

“Sin embargo, mediante Oficio recibido el dia de hoy N° 449-
2996-FOVIPOL y IN° 450-2006-FOVIPOL/DP de
FOVIPOL, en su condicén de entidad financiera auxiliar,
comunica al FMV que existen 12 beneficiarior PNP gue NO
CALIFICARON para el crédito correspondiente a la cuola

intcial de la vivienda, por lo que solicitamos a ustedes efectuar
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las gestiones del caso para que lor respectivos BEFH de dichos
beneficzarior ro sean fransferidos a la cwenta del FM L7, basta

verificar la sifuaciin de los referidos beneficiarior”.

3.81. Qué’és'té“h-étﬂo:ﬁliédéi-'darrids' "ziigliﬁbs" ¢lementos: dé""il'icici=p'a=£zi" :éfiténdc:r
Fondo

'atnbusble aun hecho ajency '11 FldeICdnutente :fPei:b hay'mab

3.82. Que, por otra patte, el Ministerio de Vivienda, Construccida vy
Saneamiento (en adelante, el MVCS), tardaba ¢n aprobar las solicitudes de
desembolso en algunos casos hasta mis de un mes. Hsta afirmacion se
encuentra acreditada con la lectura del Memorando n.° 005-2006-

FMV/]JCC (Anexo 1-3 del escrito de contestacion de demanda).

3.83. Que, asi también, el FOVIPOL rardaba en desembolsar los ahotros de los:
adquitentes; tal como se aprecia del Memorando n.® 005-2006-FMV/JCC
y del oficio n.” 748-2006-FOVIPOL/DP, de fecha 28 de noviembre de
2006 (Anexo 1-T del escrito de demanda).

ha 51d0 por cu[pa suya, $100.mas b1ex1 atnbmblc_ A DLLASPELsSOnas. -

3.85. Que, en adicidén a lo expuesto, otro factor que este Colegiado considera
debe analizarse, es el relativo a que Vetitas utilizd recursos del P1de;comlbo_.__
enteegados port el Fondo (y que tenfan como destino la materalizacién de
la pnniéfa etapa del Proyecto), para financiar la sepunda erapa ‘del
Proyecto; tal' como se puede apreciar de la lectura del Anexo 1-F de la

Contestacidén de Dernanda del Fondo, documento en el que se aprecia que
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3.86.

3.87.

3.88.

3.89.

Veritas acepta haber utilizado fondos que correspondian a la pnmera

etapa, desvidndolos 2 la segunda. Ast:

“Consideramos que dicho pedido fue razonable en virtad a que,
con parte de los fondos de la priera elapa, se ha realizado
partz de la habiltacidn urbana do la segunda etapa, por rasones

estrictamente ténicas”

Que se
esfinancie antes de a celebraqon del "'C'ont_rato debido 2que.

destmaron fondos:para fines quenoles correspondian.::

Que, por lo demis, de autos {en especial, de acuerdo a los anexos 1-f, 1-K,
1-L y 1-M, del esctito de contestacion de la demanda) se puede apreciar
que el Fondo realizé el desembolso de 385 beneficiarios, mas los 109
desembolsos que habian sido realizados previamente, los cuales suman un

total de 494 desembolsos, menos uno que renuncid, lo cual hace un total

de 493 desembolsos, y'si bien hubo retrasos en-algunas oportunidades; cllo-

o fue por responsabilidad del Fondo.conforme lo hemos sefialado.

Que, ademds, las obligaciones contractuales del Fondo —en calidad de
Fideicomitente— se resumen a desembolsar la totalidad de los BFH vy
ahortos FOVIPOL al Fideicomiso, conforme éstos fueran siendo

entregados por el Promotor, el MVSC y el FOVIPOL;-*}*--HOSS consdtula -

se-puede infear que esta situacion. contribuyo a que el. Proyecto Ht:___-

obligacién del .Fondo financiar o ‘culminar el Proyecto ‘por 16 “que mal

podtia obligirsele a que cumpla’con dicha: preatacmn

Que, teniendo en cuenta tales consideraciones, este Colegiado considera

que:no:corresponde ‘que se disponga: el-.cumplimiento de-la prestacion:a -
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cargo del Fondo, en:su calidad ce fideicomitente; y:que, en consecuencia, ..
&steas urna fa: integridad- del costo -actualizado “de - la sculminacién - del
Proyecto, ala fecha de ejecucién del latido {a la fecha'de presentacion dela-
demanda; dicho importe ascendia a la'suma:de-US§:3°43 7,856.66; recursos
qﬁe deberan ser canalizados conforme estd pactado en el punto 3.1. del
contrato de fideicomiso). Por lo que el Tribunal no‘encuentra:fundamento

p_:ar_a_}amp'araf'la'sé'guiidﬁ'prétenéién'pi-iﬂ'cipal--de Ia demanda...

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO, EN CASO EL TRIBUNAL DESESTIME L' G
SEGUNDA PRETENSION, QUE ORDENE QUE EL FONDO CEMPLA CONPAGAR UN2
DEMNIZACION POR LOS DANOS Y PERJCICIOS CAUSADOS, POR FL
INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES, POR UN MONTO ASCENDENTE A US$

37437 856.66

Posicion de Verftas

3.90. Que el demandante sostiene que el Fondo le ha causado serios danos y
petjuicios, alegando, para ello, que se han contipurado los cuatro
elementos comunes de la responsabilidad civil: antijuricidad, dado, nexo

causal y factor de atrbucion.

3.91. Que, en relacidn a la antijuricidad (que es definida como la disconformidad
entre la conducta del agente y el ordenamiento juridico, pues una conducta
es antjuridica cuando violenta el sistema juridico en su totalidad), Vertas
establece que el Fondo no cumplié con la obligacién de llevar a cabo los
desembolsos, tal como lo estpulaba el Contrato; asi como tampoco realizd
a tiempo los desembolsos a los que estaba obligado, toda vez que se
desembolsé los ahorros en un tiempo de quince meses, cuando los fondos
debieron estar disponibles al inicio del Fideicorniso, es decir, el 21 de
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3.93.

febrero de 2006, de acuerdo a lo indicado en el cronograma de obra del
Contrato. Asimismo, como tercer incumplimiento, Veritas afirma que el
Fondo, en su calidad de Mejorador (v va no de Fideicomitente), no
cumplié con garantizar que la cuenta de administracion taviera recursos
necesarios pata financiar la culminacién del Proyecto (sobre este punto, el
demandante sefiala que en el mes de noviembre del 2007, cuando el
Fiduciatio (Bancomer) le solicitd cumplir su obligacion de Mejorador, el
Fondo no lo hizo, conforme consta en el documnento denominado
«Rendicién de Cuentas», el cual esta contenido en la Carra n.® 137-07-

2010-DF/BC —Anexo 1-N del escrito de desnanda—).

Que Veritas también precisa, mediante escrito de alegatos finales, que el
Fondo no cumplié con entregar la totalidad del aporte comprometido en
el Contrato, quedando por desembolsar la suma de US$ 719,346.00,
cortespondientes a 112 Ahorros y BFH, que corresponden a los

beneficiarios excluidos en la Adenda 2.

Que, en segundo lugar, en relacidn al dzno (elemento central en la
responsabilidad avil, pues sblo cuando se acredite, se puede estar
realmente ante un supuesto de responsabilidad), debe tenerse en cuenta la
existencia de dos tpos: el pattimonial y el extrapatrimonial. En ese sentido,
debe precisarse que el dafo patrimonial es la lesidn a derechos de
naturaleza econdmica y se califica en dafio emergente, que es la
disminucién en la esfera patrimonial de la victima como consecuencia

direcra del dafio, y en lucro cesante, que puede definirse como lo dejado de

percibir.

Que, en el presente caso, Vetitas solicita una indemnizacién por danos y

perjuicios pot concepto de dafio emergente, es decir por la disminucién

=




[
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3.96.

patrimonial sobreviniente como consecuencia del incumplimiento del
Fondo. Asi, el dafio emergente, segun el demandante, se produce por el
incumplimiento deliberado {doloso) del Fondo en la ejecucién de sus
obligaciones como Fideicomitente, lo cual produjo una desfinanciacion del
Proyecto y una paralizacién definitiva del mismo. Es por ello que el Fondo
debe cumplir con indemnizar con un importe equivalente al necesatio para
concluir el Proyecto, suma que en la actualidad asciende a USH
3°437,856.66, la misma que deberd ser actualizada en el momento de

ejecucion del Laudo.

Que, por otra parte, Veritas seflala que el dafio extrapatrimonial es aquél
que lesiona los derechos o legitimos intereses de naturaleza no patrimonial
de las personas natutales o juridicas, lo cual en el caso particular puede
entenderse como el dafio a la imagen corporativa y comercial de Veriras,
pues desde el afio 2007 hasta la fecha, su imagen se ha visto afectada por
innumerables publicaciones periodisticas en las que sc le considera como
una empresa que ha dejado una obra inconclusa en perjuicio de petsonas
de escasos recursos, quienes han visto frustrados sus legitimos deseos de

cumplir el suefio de la casa propia.

Que, en relacién al nexo causal, también conocido como relacion de
causalidad, se trata de la relacidén causa-efecto que debe existir entre la
conducta antijurddica del autor y el dafio causado a la victima. Asi, €l
demandante sefiala que la prueba que demuestra indiscutiblemente el nexo
causal esta representada por el siguiente extracto del informe de rendicion

de cuenras elaborado por el Fiduaario (Bancomer):

“Como veremos mas adelante, el FMV no cumplio con sus

obligaciones contenidas en E! Contrato y en la Adenda indicada
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3.97.

3.98.

en el numeral precedentz, por lo que el Proyects queds
wrtualmente paralizady desde el mes de junin de 2007, por falta

de recursos™,

Que, en lo relativo al factor de atribucién, Veritas invoca ea su escrito de
dernanda el articulo 1969 del Cédigo Civil, a través del cual se establece
que: «Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado 2
indemnizarlo. Fl descatgo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autorr. Fin ese sentido, Veritas sostene que la normativa civil establece
claramente que el Fondo se encuentra obligado a indemnizatlo por los
dafios ocasionados al haber acuado con dolo y/o culpa inexcusable (en el
mejor de los casos), lo cual quedz claramente evidenciado por Ia actitud del
Fondo al no cumplir con desembolsar los fondos a los que se habia
obligado y luego al haberse negado de manera expresa e injustificada en

consttuirse como Mejorador.

Que, por todo lo antes expuesto, Vertas solicita como pretension
indemnizatoria contenida en la pretension subordmada de su segunda

pretensién, el pago, por concepto de dafio emergente, de la suma de USH
3°437,850.60.

Pasicion de! Fondo

3.99. Que, en relacién a la demora en efectuar los desembolsos de los BEH y

Ahortros, el Fondo sostiene que estd fuera de discusidn que cumplid con
realizar los desemmbolsos a los que estaba obligado, pues éste siguid el
procedimiento establecido en el Reglamento de la Ley n.° 27829, Ley de
Creaciéon del Bono Familiar Habitacional (aprobado por D.S. n. 014-2005-
VIVIENDA) y en el Reglamento Operatvo del Bono Familiar Habitacional
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3.100.

3.101.

3.102.

{aprobado por Resolucién Ministerial n.® 215-2005-VIVIENDA), las cuales
son normas de orden publico, que Vetitas debia observar en su condicion

de Promotor.

Que, debe tenerse en cuenta que el Promotor o presento los 493
expedientes respecto a los adquirentes /beneficiarios, de manera inmediata y
stmultinea. Adetnds, éstos no siempre cumplian con los requisitos que fa ley
exigia; por ejemplo, algunos de los beneficiatios del Programa Techo Propio
perdieron el BFH por falta de ahorro, o los beneficiarios se retiraban del
programa, lo cual se encuentra acreditado con la Carta n.° 673-2000-
FMV/GO, de fecha 21 de julio de 2006, remitida por el Fondo a Verntas

(Anexo 1-Q del esctito de contestacion de demanda).

Que también debe tenerse en cuenta que en algunas ocasiones, beneficiarios
no calificaban para acceder a los BFH, tal como se aprecia de la Carta n.°
1534-2006-FMV /GG, de fecha 26 de julio de 2006, dingida por el Fondo al
MVCS (Anexo 1-R del escrito de contestacién de demanda). En los casos
en que los beneficiarios renunciaban al BIFL, ¢l Prorotor (Veritas) debia
reemplazarlos por otros, adjuntando nuevos expedientes, debiendo cumplic
con las mismas exigencias previstas por la ley. Sin embargo, al 16 de agosto
de 2006 se encontraba pendiente la presentacion de documentacion, ya sca

parcial o total, de los expedientes de 125 beneficiatios del programa.

Que, por owo lado, el Fondo sostiene también que el MVCS tard6 en
algunas oportunidades en aprobar las solicitudes de desembolso hasta mas
de un mes, lo cual se encuentra acreditado en el Memorando n.? 005-20006-
FMV/JCC (Anexe 1-S del escrito de contestacidn de demnanda).
Asimismo, sedala que el Fondo requeria necesatiamente que el MVCS le

transfitiese los fondos correspondientes a los BFH para proceder al
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posterior desembolso a favor del Fideicomiso. Lo mismo ocurtia con el
FOVIPOL, ya que tardaba en desembolsar los ahorros de sus asociados,
en algunos casos hasta por tres meses, tal como se puede apreciar del
Memotando n.° 005-2006-FMV/JCC (Anexo 1-3 del escrito de demanda)
y del Oficio n.° 748-2006-FOVIPOL/DP, de fecha 28 de noviembre de

2006 (Anexo 1-T del escrito de demanda).

3.103. Que, sobre el supuesto incumplimiento por parte del Fondo en su
condicién de Mejorador, el Fondo sefiala que si bien no ha sido demandado
en su calidad de Mejorador, es impottante sedalar que Bancomer, en
noviembte del 2007, solicité la actuacion del Fondo en calidad de
‘Mejorador, no obstante éste informé a los nueve dias habiles siguientes que
no podia zctuar en tal condicién, debido a que el Fiduciarto no habia
cumplido con pagar la comisién a que se refiere en la clausula 9.1, dlumo
pirrafo, del Contrato, y que por tanto no le era exigible el cumplimiento de

ral obligacion.

3.104. Que el hecho de que el Fondo no haya actuado en su condicion de
Mejorador, no constituge un incumplimicoto a su obligacion, sino una
decisién justificada en razén de no habérsele abonado la comisién referida
anteformente, segin consta del extracto contenido en el numeral 3.10 de la

Rendicién de Cuentas de Bancomer, que obra en calidad de Anexo T N del

escrito de demanda de Vertas, cuando se senala que:

“No obstante lo anterior, con fecha 19 de noviembre recibimos
una respuesta del FMV distinta a las anter mencioradas,
consistente en und negativa a cump/z’r con sui obligacioner como
Mejorador gue asumid en el Contrato de Fidsvomiso, indicando

gue dicha negativa obedecia @ que al no haber fondos en la
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3.105.

3.106.

3.107.

cwenta administracion, no babia sido posible continuar con el
pago de su comision como Mejorador, mottvo por el wwal no
podian cumplir con 45 obigaciones.

Cabe indicar que el injporte mensual al que ascendia la comisidn
del Mejorador era de USE 8,092.80 incluscdo ¢f Dmpueito
General a la Ventar, y el monto pagade al FMV por este
concepto surmd un total USE 48,556.80 (desde setternbre de
2006 Fasta febrera 2007 inclusive)”

Que, sobre el supuesto dafio emergente, el Fondo sostiene que del escrito
de demanda se advierte que Veritas pretende que se le indemnice por
concepto de dafio emetgente con una suma que en la actualidad asciende a
US$ 3°437,856.66. No obstante, el demandante confunde el término dafio
emergente, pues no se puede evidenciar de los actuados que dicha parte se

haya empobrecido o efectuado gastos para reparar el supuesto dano

suftido.

Que, lo que en realidad Vetitas esta solicitando al Fondo es que asurna el

costo total de las obras para la culminacidn del Proyecro.

Que, asimismo, el Fondo hace norar que Veritas pide que se le indemnice
como consecuencia de que el Fondo ha incumplido con su condicion de

Fideicomiteate mas no de Mejorador. Por tanto, se puede concluir io

siguiente:

Bl Fondo cumplié con todas y cada una de sus obligaciones en
su calidad de Fideicomitente, por lo que no se ha configurado

conducta antijuridica alguna. Por tanto, no hay dano que tesarcir.
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- Vertas no ha desarrollado, explicado ni probado lo referente al
supuesto dao que le habta ocasionado el Fondo en su
condicién de Mejorador (el monto indemnizatorio solicitado se
limita exclusivamente al supuesto incumplimiento del Fondo en

su calidad de Fideicomitente).

3.108. Que, el Fondo sefala que Veritas solicita que el monto indemnizatorio sea
utilizado para cumplir con la finalidad de culminar el Proyecto para
bienestar de los beneficiados v cumplimiento de la finalidad del
fideicomiso. No obstante, no existe en doctrina o legislacién, algun dario
emergente que en lugar de buscar un resarcimiento procure el

cumplimiento i natyra de la prestacion.

3.109. Que, en relacién al supuesto dafio extrapatrimonial ocasionado a Veritas,
el Fondo establece que Veritas no ha cumplido con la carga de la prueba,
pues no ha presentado las- supuestas publicaciones periodisticas que
acrediten el dafio a su imagen; ni siquiera ha acreditado tener una imagen
corporativa empresatial reconocida en ¢l mercado y objeto de proteccion o
reputacién empresasial. Por tanto, al no haberse probado ninguno de los
clementos de responsabilidad civil respecto del supuesto dano

extrapatrimonial, su pretensién deviene en infundada.

3.110. Que, en lo relativo al supuesto nexo causal indicado por Veritas, el Fondo
sefiala que Veritas ha hecho una lectura sesgada del texto que aparece en la
«Rendicién de Cuentas» que efectud Bancomer, en donde sostiene que la
(nica raz6én de que el Proyecto se haya paralizado, es porque el Fondo ha
paralizado su oblipacién contractual. No obsrante, Bancomer senala que
dicho incumplimiento, atribuible al Fondo es en su condicion de

Mejoradot. Por tanto, no se ha cumplido con probar el nexo causal, ya que
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3.111.

3112,

el Fondo no ha incumplido con sus obligaciones en calidad de
Fideicomitente (Gnica calidad respecto de la que Vertas pide monto
indemnizatorio por dafo emergente). Mds aun, segin lo sefdalado por
Bancomer en su rendicidn de cuentas, la paralizacidn de obras se debe a
que Veritas, quien actuzba como Promortor y Constructor del Proyecto, no

cumplié con aportar los fondos necesatios para continuar con el Proyecto.

Que, en lo que respecta al factor de atribucién alegado por Vertas, el
Fondo indica que segin aparece en el numeral 6.1.4 del escroto de
demanda, Veritas sefiala que «El Fondo es quien se encuentra obligado a
indemnizarnos por los dafos ocasionados al haber actuado por dolo y/o
culpa inexcusable. Asi, ha quedado demostrado a lo largo de la presente
demanda que el Fondo, pdmero no cumplié con pouner los fondos a los
que se habia obligado al Fideicomiso; y segundo, se negd de maneta

exptesa e injustificada en constituirse en Mejoradom.

Que, al respecto, el Fondo sefala que no cabe hacer imputaciones
genéricas o abstractas del factor de atdbucién de responsabilidad, dado
que no resulta posible atrbuirle a una persona haber actuado con dolo y/o

culpa inexcusable, pues o se imputa dolo, o se imputa culpa.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.114,

Fondo incumplié o no

siipbligacion en calidad de Fideicomitente.

Que, como se ha indicado al analizar la segunda pretensién principal
planteada por el demandante (y que se refleja en el segundo punto materia
de anélisis fijado en el Acta de Determinacion de las Cuestiones Materia de
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3.115.

3.116.

3.117.

imputables al Fondo, razén por la cual la se

Pronunciamiento del Tribunal Arbitral), este T'ibunal ha determinado que
efectivatnente Ia “obligacidn ‘del Fondo, en’ calidad: de ‘Fideicomitente, se. .
cumpliépero ‘de manera- tardia. Sin embargo, el Trbunal rambién ha
determinado que las: ¢atisas ..-'quc'*!---'dé_c{::min-ar_on_-.. el -atraso. no. resultan ...
nda’ prE’scn_sLo_r_i'._f_tié_:_d:é'c'_ia_r.ét'da_-;.'.:: _

ndada y, en consecuencia, nocorésponde’’quesc  disponga el
cumplimiento” de’ la- prestacién “a” cargo  del Fordo; e & calidad ‘de -
fideicomitente; y; en consecuencia,-no debe asumir:integramente el costo. ..

actitalizado de 1a culminacidn del Pro yecto.

Que, el demandante se pone en este supuesto al plantear la pretensidn bajo
analisis, razon por la cual solicita que en caso el tobunal desestime la
segunda pretension, ordene que el fondo cumpla con pagar una
indemnizacién por los dafdos y perjuicios causados, por el incumplimiento
de sus obligaciones, por un monto ascendente a US§ 37437,856.66.

Que, denuwo de tal orden de ideas, corresponde analizar si es que
efectivamente existe un dafioc que acarrea como consecuencia una
indemnizacidén y para ello se hace necesario realizar algunas precisioncs en

torno a aspectos propios de la responsabilidad civil.

Que un analisis de responsabilidad supone la wverficacién de dos
momentos o etapas que implican un analisis ex post facfo: uno primero de
analisis materal, en donde debe cvaluarse el dano mismo, a fin de verficar
si éste cumple con los requisitos exigidos por la norma para calificar como
dafio resarcible; luego debe identificarse el hecho generador que lo
provocd; para posteriormente analizar si existe relacidn de causalidad entre
ambos eventos. Como tesuitado de esta actividad se lograra individualizar

al causante del daro. Un segundo momento del analisis de responsabilidad
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se identfica en el denominado «uicio de responsabilidad», que no es otra
cosa que un andlisis de imputabilidad en donde se individualiza al sujeto
que debera asumir el coste del dasio y, por lo tanto, asumir la calidad de
responsable. En esta segunda etapa debe decidirse sobte el criterio de

imputacién a utilizarse.

3.118. Que, en ese sentido, dentro de la primera etapa del andlisis de todo evento
de responsabilidad, se involucran los elementos de ésta conocidos, como el
dario, el hecho generador y la relacion de causalidad. Entre éstos, debe
evaluarse, en primer lugar, si el dafio cumple con determinados requisitos

para calificatr como dafio resarcible, a saber: i) certeza; i) subsistencia; 1ii)

especialidad y; iv) injustcia del dario.

3.119. Que, luego, en segundo lugar y, siempre dentro del andlisis material del
evento de tesponsabilidad, debe evaluarse el hecho generador, que
constituye aquel supuesto que en principio se considera como el
antecedente material provocador del resultado dardoso. Dicho concepto
guarda intima relacion con ¢l de relacion de causahidad, por cuanto en
verdad se determina al hecho generador del danc luego de haberse
tealizado un anilisis en retrospectiva que permita justatnente identificar a
dicho hecho, es decir, luego de haber evaluado (retrospecivamente} los
posibles eventos que pudieron provocar el menoscabo en cl interés de la
victima, utilizando para ello el razonamiento causal permitido pot la norma

pata un determinado régimen de responsabilidad.

3.120. Que, en la segunda etapa de andlisis de imnputabilidad, corresponde evaluar
st conforme a la notmatividad del caso debe aplicarse un criterio de

imputacion subjetivo u objetivo, debiendose adelantar que, en lo que

44
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respecta a la responsabilidad contractual, la normatvidad peruana ha

acogido casi en su totalidad un criterio de imputacién subjetivo: fa culpa.

3.121. Que debe tenerse presente que, en vista de que el pamero de todos los
elementos de la responsabilidad civil antes citados es el daro, si el no es
acreditado en su certeza factica v su certeza ldgica, no tienc sentido mover

© todo el aparato de la responsabilidad civil, pues se concluird que no existe
dafio que se tenga que resarcir. Iin tal sentido, se desarrollard los alcances
de las nociones de dario emetgente, lucro cesante y dano no patrimonial, a

efectos de determinar si en el presente caso Veritas cumpli$ con acreditar

el dafio que invoca.

3.122. Que, en ral sentido, debe sefalarse que, respecto al dano, éste es
conceptualizado de manera general como todo petjuicio o menoscabo que
sufre un individuo, va sea en su entidad psicosomatica o en su patrimonio.
En tal sentddo, el dafo implica una calificacidn que realiza un sujeto
respecto a las consecuencias que conlleva un determinado evento respecto
2 su situacion precedente, es decir, luego de la formulacion de un juicio de

disvalor sobre el suceso dafioso y, por lo tanto, sobre la exigencia de

intervenir.!!

3.123. Que, en relacién al requisito de Ia certeza del dario, debe indicarse que este
tequisito requiere la demostracién del dafo como suceso, entendido éste
de manera fictica como ldgica. El Colegiado considesa necesario que se
realice la distincién entre dafio cmergente v lucro cesante con relacion a
este requisito, al ser diferente el dpo de certeza requerida patz la

MG Sa1vl, Cesare. «Fl Dadow. En Estadior subre la Responsabrlided Chol. Traduccién v edicien al
cuidado de Leysser L. Ledn. Lima: ARA Editores, 2001, p. 286.
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3.124.

3.125,

demostracién sobte los alcances del dafio, aun cuando estos dos aspectos

del dafio resarcible estan mas bien referidos at contenido del resarcimiento.

Que, en efecto, en lo que respecta al concepto de dano emergente, en
cuanto a su diferenciacién con el concepto de lucro cesante, debe tenerse
presente que es pacifico en la doctrina reconocer que el dano al patrimonio
abatca, en ptincipio, esos dos grandes conceptos. Por dafio emergente,
debe entenderse el empobrecimiento que sufre el damnificado como
consecuencia directa y sibira del daflo; esto es, que dicho evento sustrae
una entidad que ya tenia el damnificado'? o, lo que es lo mismo decir, al
momento del siniestro, el damnificado sufre una pérdida de valores que ya
tenia y que bien estd representada en los gastos afrontados.” En cambio,
por lucro cesante debe entenderse a todo aquello que ha sido o serd dejado
de ganar a causa del acto danino'’; esto es, que dicho evento impide que
nuevos elementos o nuevas utilidades sean adquiridas y gozadas por el
damnificado o, lo que es lo mismo decir, lo que el damnificado, desde el
momento del siniestro, no conseguird mas, respecto a las utilidades gue

normalmente lo habtian beneficiado.”

Que resulta entonces claro para la doctrina el entendimiento uniforme que
el dado emergente representa siempre la pérdida de una udlidad que el
damnificado ya tenfa al momento de acontecer el dafio, mientras que el
lucro cesante se refiere a una utilidad que el damnificado presumiblemente
hubiera adquitido en el futuro de no haber acaecido el evento danoso. En
este sentido, para la procedencia de la indemnizacion el dafo resatcible,

2 Cfr. FRANZONI, Massimo. If Dasno al Patrimonio. Milano: Giuffré Editore S.A., 1996, p. 179.

5 Idem, p. 181
W G D1 TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La Rexponabilided Eosctruconirgeival, Lima: Soado Editorial

de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 1988, romo II, p. 37.
15 Cfr. FRANZONI, Massime. Op. e, p. 181,
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en sus manifestaciones de dafio emergente y lucro cesante, cobra especial
relevancia la probanza de la certeza del dario, lo que significa decir que los
tnicos dafos tesarcibles serin los dafios que tengan certeza factica y logica

y, ademds, hayan sido probados en su existencia.

3.126. Que lo anteriormente sedalado significa que la problematica de la certeza
del dafio, en cuanto requisito del dafio resarcible, apunta a la probanza de
la existencia del dafio y to a su monto o cuantia; problemdtica ésta (la del
guantum) vinculada més bien a la de la extension del dano resarcible. La

certeza del dafo equivale, pues, a su existencia, la cual debe ser probada

tanto como:

- Acaecer Fictico; esto es, como suceso que provocard la privacidn
efectiva de un bien jurddico'®; y

- Acaecer logico; esto es, que el dano

sea’'una dedvacion necesaria del hecho que lo

—como hecho

consecuencia

produjo (hecho causal).

3.127. Que queda exclaido como dafio tesarcible el denominado dafio eventual o
hipotétco, entendido como aquél que depende de acontecimientos
imposibles de apreciar o determinar come consecuencia logica y natural
del hecho dafioso, lo que significa que el dafio, como evento resultado,

sera material y légicamente imposible de ser probado.

3.128. Que resulta evidente que, tratindose del resarcimiento del dano, el actor
debe aportar la prueba de la certeza del dafo. La cetreza del dano
P p

emergente, toda vez que éste se trata de un evento que sustrae una entdad

6 Cfr. ZANNONI, Eduardo, Ef Daro en la Responiubilided Cirif. 2 ediadn. Bueros Aires: Edirorial
Astrea, 1987, p. 51.




Arbitraje seguido por Veritas Edificaciones S.A.C. y Fanda MiVivienda S.A.

Tribunal

Arbitrai:

Manue] Diega Aramburd Yzaga (Presidente)
Relando Eyzaguirre Maccan
Mario Castilic Freyre

3.129.

o utilidad que ya tenia el damnificado antes de la comision del dano,
apunta justamente z la necesidad de probanza de la existencia de dicha
utilidad al momento del dafo y su consecuente pérdida. En cambio, Ia
probanza de la certeza del lucro cesante, no puede estar referida a acreditar
la existencia de utilidades perdidas que no se tenian al momento del
siniestro. Mas bien, como ha afirmado Franzoni, en el lucro cesante, Ia
prueba que va dada a los fines de la certeza del dano, no se refiere al lucro
en si, sino a los presupuestos y requisitos necesarios a fin de que se
produzca. La certeza de la falta de ganancia no puede jamids ser obtenida
del mismo modo que para las pérdidas suftidas, dado que estas dltimas
existen ya al momento del siniestro en el patrimonio del damnificado,
mientras que el lucro cesante no ha entrado ni entrard en su patrimonio,
sino en la forma de resarcimiento. Certeza del dafio con relacion al lucro
cesante significa, pues, garantia acerca de Ia subsistencia de los

presupuestos para su produccion a futuro.t’

Que resulta evidente que el objeto de la prueba a que queda somenda la
victima en materiz de responsabilidad es diversa, segin se trate de la
probanza del dafio emergente o del lucro cesante. Tratindose de la prueba
del dafio emergente, se aporta una prueba histdrica directa, diigida a
acreditar la existencia del dafio como suceso que sustrae una entdad que la
victima ya poseia al momento de acaecer el dano. Por ello, normalmente
(aunque no siempre), con esta prueba se actedira no s6lo el gud, sino el
guantum del dafio. En cambio, tratindose de la probanza del lucro cesante,
éste queda circunscrto a la probanza de los hechos constitutivos del lucro;

esto es, a las circunstancias que motivan la falta de ganancia.

v Ch

FRANYONI, Massimo. Fagi Tkeati. Commentarie del Codice Cirly Seielgja-Branca a cura d Framesco

Galgano. Libro quarto: Qbbligazioni art. 2043-2059. Roma: Zanichelli Iiditore-Bologaa e Il Foro Traliano,

1993, p. B23.
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3.130. Que, en cuanto al dano no patrimonial, se esta ante aquél menoscabo que
afecta la iategridad de todo sujeto de derecho y/o lesiona valores y

derechos fundamentales inherentes a aquél, digno de proteccion bajo Ia

tutela resarcitotia.

3.131. Que la doctrina contemporinea cntiende que el dardo no patnmonial no se
agota en los conceptos de dafo a la persona y dafio moral, toda vez que
resulta necesario proporcionar tutela resarcitoria a otros sujetos de derecho

ajenos z la persona natural: (i) el concebido y (ii) la persona juridica.

3.132. Que la persona jutidica, en tanto sujeto de derecho, tene la prerrogativa de
exigir la actuacion del ordenamicnto jutidico en caso se vea afectado por
una conducta dariosa que afecte su calidad de sujeto, no en su patrimonio,

sino en su entidad, esto es, en su prestigio y buen nombre comercial.

3.133. Que hoy es pacificamente admitido que puede hablarse de dano no
patrimonial de la persona juridica, siempre que se afecten derechos
personales de los que ésta es ttulat; mas alla de que hoy se convenga mas

bien en hablar de un dafio no patrimonial residual a las personas juridicas,

antes que un dafio moral a las personas juridicas.

3.134. Que a fin de confirmar el derecho al resarcimiento por dados por parte de

la persona juridica, debe tenerse presente la regulacidon constitucional y

civil en sede nacional.

3.135. Que al respecto, debemos recordar que el inciso 7 del articulo 2 de ia
Consiitucion Politica del Peri de 1993, sefiala que toda persona tiene
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3.136.

3.137.

3.138.

detecho al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y

familiar, asi como a la voz y a la imagen propias.

Que dicha norma constimcional efectia la distincion entre el derecho al
honor y el derecho a la buena reputacién, sin indicar si pueden ser ttnlares
de dichos derechos inicamente las personas naturales o st aquéllos pueden

ser predicados respecto de las personas juridicas.

Que debe precisarse que honor es la consideracion que la persona tienc
respecto de si misma (o llamado pot algunos la faz interior o subjetiva del
derecho al honot), siendo la buena reputacidn Ia consideracion que
terceros tienen respecto de la persona en cuestidn (o llamado por otros la
faz externa u objetiva del derecho al honor). Si bien no puede afirmarse
que la persona jurdica pueda ser titular del derecho al honor, desde el
punto de vista subjetivo, por cuanto resulta imposible cierta actvidad
psicolégica que aquélla pueda desplegar para realizar cierta consideracion
sobre si misma, resulta indiscutible que la persona moral s es pasible de
ser titular del derecho a la buena reputacion, toda vez que el despliegue de
dicho derecho tiene como base la consideracidén que terceros puedan tenet

de aquélla.

Que, en ese sentido, cabe sefialar que en vista de que la persona juridica
puede ser tirular del detecho a la huena reputacidn, lo mismo ocurre con
los derechos a la imagen y al buen nombre comercial, toda vez que estos
derechos en sustancia consisten en la consideracién que el publico tiene o
pueda tener de una persona juridica en particular. Ea tal seatido, cn la
medida de que, tal y como se seflald en considerandos precedentes, dado
que el dafio no patdmonial consiste en la atectacion de derechos de la

personalidad y aun cuando no sean susceptibles de valoracion econormica
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per ve, el menoscabo a la buena reputacion, imagen y buen nombre de la

persona juridica resultan susceptibles de reparacion.

3.139. Que realizada esta precision, corresponde ahora desatrollar los alcances del
requisito de la certeza del dadio no patrimonial, especialmente en lo que

respecta al dafio no patrimonial a la persona juridica.

3.140. Que este Colegiado sostiene que si bien el requisito de la certeza del dafio
(certeza en el guid) exige que la victima acredite el dafo como evento, es
decir, como acaecer fictico en términos materiales, cuando la entdad
afectada por el dafo se encuentra constituida por el fuero interno, la
integtidad y, en general, los derechos personales del sujeto de derecho, la
acreditacién de la certeza factica del dafio exige Unicamente la probanza
del hecho generador de la situacién dafiosa. La razon de ello estriba en el
hecho de que resulta comtin y normal en el devenir de la experencia, que
la simple afectacién de los derechos de la personalidad juridica por causa
de un evento, genera de por si una situacidén de menoscabo. Por ello,
resulta suficiente acreditar el hecho generador invocado o ilicito para
probar el dafio no patrimonial. Ello, por cuaaio se asume que el hecho

generador tiene una cualidad tal que es idéneo para menoscabar la esfera

no patrimonial de la victima.

3.141. Que el dafio no patdmonial de la persona juridica califica como un dario
re ipsa, por cuanto al ser la persona juridica un sujeto de derecho pasible de
ser titular de determinados derechos personales, bastard la verificacidn en
los hechos de un evento dafioso con potencialidad para afectar tales
derechos, para que la afectacion de estos altimos se entienda realizada.

Evidentemente, ello parte del presupuesto de que la victima, en tanto ente
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ideal, acredite contar con las condiciones necesarias para ejercer la

titularidad de sus derechos personales.

3.142. Que, como primera conclusidn, este Colegiado considera que en abstracto
una persona juridica puede sufrir un dafio patdmonial y extrapataimonial.
Es decir, Veritas puede ser pasible de ser resarcido si es que ha sufrido un

dafo que pueda ser probado.

3.143. Que, teniendo en cuenta estas consideraciones, corresponde ahora analizar
si el Fondo ha causado dafos y perjuicios a Veritas, tarea que debe

iniciarse analizando los elementos tipicos de la responsabilidad civil.

3.144. Que, en relaaon a ]a antt]unmdad VCIlL’;lb 1rnputa al Fondo, que e:,te es

desem___ olso parcml.éfectuado pot cl FMV se rc,ahzo ti_f_. manera .-tardm.__ D

3.145. Que, sobre este particular, debemos recordar nuestras apreciaciones con

motivo del anilisis de fa segunda cuestién controvertida, y es que, si bien

es cierto:que el Fondo demord en mas de una ocasion en entregar. log
: otas no fueron rnputableq

ot tales hechos. qu

al Fondo, por 1o que no sc'le puede responsabilizar p
para que un dafio sea resarcible, es esencial e inexcusable que éste haya
sido causado por un hecho ilegitimo, antijuridice o no justificado. Ello,
porque si el daio fuera legiimo o estuviera justificado, la victima tendta el

deber de soportarlo y el danadot no podtia ser responsﬂl:u'liz;u:lo.‘E

18 Cfr. BUSTAMANTY AiNINA, Hugo. Tearty general de la mpansabilidad cil. 4* edicién. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1983, p. 116.
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3.146. Que, en ese sentido; este-Colegiado no. pugde comprobar y no se‘evidencia: 7.,
de rmaterairrefutable;” que el"Fondo haya-‘ mcumdo ensuna. conducta
antijuridica; toda vez' que ‘hubo factores externos a su el e conttol Qo

cial biigingla demora en los desembolsos BFH y FOVIPOL.

3.147.Que si bien el demandante ha presentado una sede de pruebas como
testimonios e informes periciales con la finalidad de sustentar su posicion,
ha quedade dembostrado que el Fondo no ¢s tesponsable de ello. Es mis, se
observa que en algunos casos Vetitas Incumple con presentar a tempo los
expedientes de los adquitentes. Asi, el hecho de que el MVCS no cumplid a
Hempo con desembolsar los ahorros del BFH, y también que el FOVIPOL
tardd en desembolsar los ahorros de sus agremiados. Inclusive, los
adquirentes no siempre cumplian con los requisitos que exigia la ley vigente;
mas aun, alpunos renunciaron al prograrma Techo Propio (véase, por
ejemplo, la Carta n.? 673-2006-FMV /GO, de fecha 21 de julio de 2006, y la
carta n.° 1534-2006-FMV/GG, de fecha 26 de julio de 2006), y Ventas

debia reemplazarlos por owros, lo cual nunca sucedid de manera inmediata.

3.148. Que, en ese orden de ideas, el primer factor dc rLaponﬂblhdad relativo a 1'1

conductaantjuridica; no se encuentra: prebentc en-el.caso bajo. 1mh_519-. '

3.149. Que, en relacion al dario, no se ha probado la existencia de ¢ste, por cuanto
al haber cumplido el Fondo con sus prestaciones en cahdad de
Fideicomitente, Veeritas:no ha podido-demostrar de manera fehaciente que ..

-se ha:producido un‘dafic. Maxime, si se tiene en cuenta que las alegaciones
que esboza en sus diversos escritos y que se relacionan a esta pretension no
Henen un correlato probatorio que cree en el juzgador una idea lo

suficienternerite clara como para ampatar su pretension. Fllo ocurre ranto
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3.150.

3.151.

en lo relatvo al dafo pattimonial, como en lo refeado al dano
extrapattimonial, y es que si bien es cierto —como lo hemos anotado— que
Veritas puede ser pasible de ser resarcido por ambos conceptos, rambién es

cierto que para que ello ocurra se debe probar ¢l dano sufrido, y no s6lo

mencionarlo.

Que, en relacién al nexo causal y al facror de atribucion, este Colegiado
considera que no corresponde pronunciarse sobre ellos, ya que al no
encontratse presentes los elementos de antijuricidad y dafio, no tendria
sentido alguno analizar los otros dos elementos de la responsabilidad, por
cuanto se vinculan directamente con los ya analizados y respecto de los

cuales no se tene certeza de que existan en este caso.

Que, en base a todas estas consideraciones, el Tribunal declara infundadala. ..
: preten’sién subordinada ata:segiunda pretension principat de Veriras y, pot - oo
-_5-cons1gmente no corrcsponde ordenar al Fondo que cumpla con pagqr una

s s__e:Obhgac_lonc_s-por. :un:-mon;t_o._.f;t_s__cc_r_;d:eg_t.c; a,USﬁ 3_-.4;3_7_--5.3 666 g

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO, EN CUMPLIMIENTO DEL PUNTO 3.1, DE LA
CLAUSULA QUINTA DEL CONTRATO DE [IDEICOMISO, ORDENAR LA
TRANSFERENCIA A FAVOR DE VERITAS, DE LOS CIENTO CUARENTA (140) LOTES
QUE FORMAN PARTE DEL INMUEBLE NO UTILIZADO EN EL PROYECTO, Y A LOS
QUE VERITAS TENDRIA DERECHO Al. HABER CULMINADO E INDEPENDIZADO

IGUAL NUMERO DE VIVIENDAS.




Arhitraje sequido por Veritas Edificaciones S.A.C. v Fondo MiVivienda S5.A.

Tribunai Arbitral:

Manuel Diego Arambun Yzaga {Presidente)
Relando Eyzaguirre Maccan

Mario Castifio Freyre

Posicidn de Vertias

3.152. Que Veritas sostiene que de acuerdo a lo establecido en el punto 5.1. de la

3.153.

Clausula Quinta del Contrato, la recepcion de las unidades inmobiliarias
terininadas e independizadas, generarfa para Veritas el derecho a que se
libere a su favor un numero de lotes en el area del inmueble no utilizada en
el Proyecto, de medidas equivalentes al nimero de las unidades

inmobiliarias terminadas e independizadas.

Que Veritas ha concluido con la construccion de 140 viviendas, las cuales se
encuentran independizadas y verificadas por el Fondo y FOVIPOL,
cumpliéndose el supuesto de hecho tegulado en la Clausula Quinta del
Contrato. Sin embargo, hasta la fecha éstas no han sido entregadas a
Vetitas, mas ain cuando la culminacidn de dichas viviendas se acredita con
los certificados de finalizaciéon de obra y las actas suscritas por los

beneficiarios, segun consta del Anexo 1-R del escrito de demanda.

Pogcion del Fondg

3.154. Que para el Fondo, no cotresponde transfedr los 140 lotes a favor de

3.1

2

5.

Ventas, fundamentalmente porque no se ha cumplido con la finalidad del

fideicomiso como consecuencia de una desfinanciacidn del Proyecto

atrabuible a Veritas.

Que el Fondo sostiene que hoy en dia ejerce la funcion de Fidudiario, y es
esta figura la vinica que puede disponer del patrimonio fideicometdo, de
acuerdo a lo establecido en el ardculo 252 de la Ley General del Sisterna
Financiero, y el Fondo ha sido demandado solamente en su calidad de
FIDEICOMITENTE, mas no como Fiduciario.
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3.156.

3.157.

3.158.

Que en ese sentido, si Vedtas no ha demandado al Foado como Fiduciario,
no es posible que se pueda disponer del patrimonio fideicometido, ya que el
articulo 252 de la Ley General del Sistema Finandero otorga al Fiduciatio
plenas potestades, incluidas las de administracion, uso, disposicion v
reivindicacion sobre los bienes que conforman el patrimonio fideicometido,
las mismas que son ejercidas con arreglo a la finalidad para la cual fue
constimido el fideicorniso. Por ende, el Fiduciario es el Unico que puede
disponer de los bienes que conforman el patrimonio fideicometido y, pot
tanto, es el inico que una vez culminado el Proyecto, podrd transfetir a

favor de Veritas los lotes remanentes, si es que los hubiera.

Que para el Fondo, la clausula 5.1 no quiere decir que se liberen los lotes a
favor de Veritas conforme se va culininando cada inmueble, pues para ellos,
dicha clausula debe entenderse en el sentdo de que estos lotes se liberaran
una vez que el Proyecto sea culminado en su totalidad, es decir una vez que
el fideicomiso cumpla su finalidad. Serfa totalmente contraproducente que si
Ventas no cumplié con construir la totalidad de viviendas, reciba de todos
modos lotes no utilizados; por tanto, si la devolucion de la patte del terreno
que no estaba desonada a la ejecucidon del Proyecto se encontraba
condicionada a la verificacién del cumplimiento de la finalidad del Contrato
de Fideicomiso y Ventas ha reconocido que sdlo ha culminado la
construccién y entrega de 140 viviendas, no es factible solicitar la
devolucién de parte del terreno remanente si el Proyecto no ha sido
culminado y, por tanto, la finalidad del Contrato no se ha cumplido.

Que el Fondo indica que si bien es clerto que Vertas ha culminado 140

viviendas, la cliusula 5.1 del Contrato indica claramente que ademas de la

conclusion de las obras, Veritas deberd cumplir con inscrbir la

p
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independizacidn de las viviendas terminadas en Registros Publicos. No
obstante, Veritas no ha acreditado la independizacidn ¢ insctipcidn en los
Registros Publicos y menos el cuomplimiento de la finalidad del Contrarto;

por tanto, no se puede proceder a entregarle los 140 lotes.

Poszcidn del Tribunal Arbitral

3.159. Que, en priacipio, este Colegiado considera pertinente recordar qué dice el
Contrato en lo relativo a su finalidad, asi como en lo que respecta a la

Cléusula 5.1. A tales efectos, a continuacidn la transcripcidn de las partes

mds rmportantes:

Finalidad del Contrato
(i) Que se desarrolle el Proyecto, se concluya

integramente la obra que formara parte del Patrimonio
Fideicometdo y se cancelen las obligaciones que
pueda tener el fidecomiso; v,

(i) Que wuna vez independizadas las
mmobiliaras, se suscaba la respectiva escrituta publica

de transferencia de propiedad, para este efecto,
bienes aportados  al

unidades

Bancomer administta los
patimonio Fideicometido segun lo cstipulado en el

ptesente Contrato

Clausula 5.1. del Contrato
Se pueden efectuar recepciones parciales de Ja obra
conforme se vaya terminando e Independizando las




Y
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unidades  inmobiliarias.  Conforme se  vayan
terminando = ¢ independizando  las  unidades
inmobiliarias, Bancomer podri suscribir las Escrinuras
Publicas de transferencia de propiedad v cntregar a los
adquirentes las unidades inmobiliatias, siempre que se
cancele integramente el precio de la vivienda.

La recepcion de las unidades inmobiliatas terminadas
e independizadas en Registros Publicos, debidamente
verificadas por el FMV y Fovipol, de acuerdo a lo
establecido en esta cldusula, generard para el Promotor
(VERTT'AS) el derecho de que se libere a su favor un
numero de lotes en el drea del inmueble no utlizado

en el Proyecto, de medidas equivalentes al nimero de

las unidades inmobiliarias terminadas e
independizadas, de medidas equivalentes al niimero de
las unidades inmobiliaras tetminadas e

independizadas. La ubicacidén ¢ independizacién de
dicha area del inmuebles serd determinada de mumo

acuerdo entre el FMV y el Promotot.

3.160. Que la clausula 5.1. del Contrato establece dos condiciones pata que opere

1a transferencia de los lotes que forman parte del inmueble no utilizado en el

Proyecto.

3.161. Que, en primer lugar se hace referencia a unidades inmobiliatias terminadas

y, en segundo logar, se menciona que rambicn debe tratarse de unidades

tnmobilianas independizadas.
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3.162.

3.164.

Que, de acuerdo con la definicién contenida en la clausula 1.38 del
Contrato, las unidades inmobiliarias serin aquellas que se independicen del
inmueble en virtud al desarrollo dsl provecto, compuestas por viviendas
unifamiliares que serin entregadas y transteridas en propledad por

Bancomer a favor de los adquirentes.

Que, en ese sentdo, una unidad inmobiliaria se debe considerat
independizada cuando ésta corra inscrita en Registros Publicos en su
cortespondiente partida que le otorga existencia registral independiente, de
manerz que pueda inscribirse la compraventa de cada una de cllas que hayan
celebrado los adquirentes. En efecto, la independizacion es el acto que
consiste en abrir una partida registral para cada unidad inmobiliatia

resultante de una desmembtacién de terreno.

Que, en el presente caso, Veritas ofrece como pruebas del cumplimiento de
las dos condiciones para que opere el supuesto de hecho previsto en la

cliusula 5.1, los siguientes documentos:

e DPartda Electrénica N° 02285361 del Registro de Predios de
Chiclayo, donde consta que el Inmucble materia del Proyecto, se
encuentra debidamente independizado en 1,220 lotes y 720
estacionamientos.

e Certificado de Finalizacién de Obra Parcial y Zonificacion N°
05-2006 y N° 004, documentos emitidos por la Municipalidad de
Pimentel que acredita la Conformidad de Obra y la culminacion
de 140 viviendas.

o Actas de Conformidad de Vivienda Terminada suscritas por los

beneficiarios del Proyecto, mediante las cuales se identifica a la
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3.165.

3.166.

3.167.

3.168.

unidad inmobiliatia materia de la entrega y se deja constancia de

la conformidad con la entrega y recepcian de fa vivienda.

Que, como se verd a contnuacidn, el Tribunal ha verificado que esta
probado en autos que Veritas ha cumplido con terminar la construccion de
140 viviendas, pero solo ha presentado 116 Actas de Conformidad de
» P P
Viviendas Terminadas. También es cietto que s¢ ha probado que las mismas
9 P 9

se encuentran independizadas en partidas registrales independientes.

Que, en efecto de la lectura del escrito de demanda, en especial del anexo 1-
R que a ella se adjunta, se tiene que el demandante presenta copia simple de
los Certificados de Finalizacidn de Obra Pardal ¥ Zonificacion N° 05-2006
de 112 Cascos Habitables de Modulos de Vivienda y el Certificado N 004-
por 28 Moédulos de Vivienda, con que acredita la culminacion de 140

viviendas.

Que, asimismo de la lectura del mismo anexo, se verifica la existencia de 117
Acras de Conformidad de Viviendas Terminadas suscritas por los

beneficiarios del Proyecto Conjunto Residencial Las Gatizas.

Que, ademds, mediante escrito presentado el 11 de octubre del 2013, Veritas
ha cumplido con adjuntar la Partida Matnz de la Partida Registral n®
02285361, donde consta las independizaciones de los lotes correspondientes
a 1220 Unidades Habitacionales y 726 estacionamientos. En dicha paitida,
el Tribunal comprueba que en ¢l asiento B 00001 consta la Aclaracion
mediante la cual se identifica tas parddas independizadas correspondientes a

los lotes y estacionatnientos.
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3.169. Que teniendo en cuenta estas pruebas, este Colegiado ha logrado corroborar
la existencia de solo 114 Unidades Inmobiliatias identificadas con su
nimero de Lote, lo que permite su ubicacién e individualizacidn,
correlacionado con su partida registral independiente al que le corresponde

en la independizacion. Estas son las que se transcriben 2 continuacion:

Lote Partida Registral Independizada
1. C0977 11058801
2. C0253 11057977
3. C0260 11057985
4. C0974 11058798
5. C0963 11058786
6. C0966 11058789
7. Co241 11057959
8. C0016 11057697
9. C0243 ~ 11057961
10. C0252 11057976
11. 0256 11057980
12. C0258 11057983
13. C0018 11057699
14. C0001 11057656
15. Co014 11057695
16. 0259 11057984
17. C0952 11058775
18. 0964 11058787
19. C0970 11058794
20. C0024 11057705

21. 0263 11057988

22. 0271 11057997’{
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23. CQa978 11058802

24, 0032 11057713
25 C0025 11057706
26, CO027 11057708
27 C0028 11057709
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Cabe resaltar que, de las pruebas que obran en ¢l expediente, el Tribunal ao
ha logrado identificar las partidas registrales de los Lotes C0251 y CO268,

pese a que los mismos cuentan con Acta de Conformidad.

3.170. Que, atendiendo a lo antetior, el Tribunal ha comprobado que el supuesto
de hecho que habilita el derecho de que se libere a favor de Veritas un
nimero de lotes en el drea del inmueble no utilizado en el Ptoyecto, se

presenta en este caso, puesto que se tenc que existen 114 viviendas

concluidas con parddas segistrales independientes.

3.171. Que, por otro lado, el Fondo argumenta que la cldusula 5.1 no quiere decir
que se libeten los lotes a favor de Vedtas conforme se vaya culminando

cada inmueble, sino una vez que el Proyecto sea culminado.

3.172. Que este Colegiado aprecia que en la clausula 5.1 se establece que Veritas
tendri el derecho —en su calidad de Promotor— de que se le libere un
nimero de Iotes en el 4rea del inmueble no utilizado en el Proyecto, de
medidas equivalentes al mimero de las unidades inmobiliarias terminadas ¢
independizadas, cuando se produzcan entregas patciales. Por esa razdn, el
Tribunal no comparte la interpretacién del Fondo que condiciona la

liberacién de lotes 2 que el Proyecto sea culminado, puesto que esta no es

una condicion establecida en el Contrato. -
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3.175.

3.174.

3.175.

3.176.

3.177.

Que ello es asi, debido a que la misma cliusula 5.1 permite las entregas
parciales conforme se vayan terminando e independizando unidades
inmobiliarias, e indica que la liberacién de los lotes procede cuando se

produzca la recepcidon de las unidades inmobiliarias terminadas e

independizadas conforme a lo establecido en la clausula quinta.

Que, asimismo, el Fondo ha observado que ha sido demandado como
Fideicomitente y que el unico que puede disponer del patamonio

fideicometido es ef Fiduciario.

Que, el contrato y los derechos y oblipaciones que de él emanan deben
evaluarse de acuerdo a las replas de la buena fe, tal como lo establece el
articulo 168 del Codigo Civil: “El acto juridico debe ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en él y segin el principio de buena

feJJ

Que, en ese sentido, en lo referente a que el Fondoe ahora actda en calidad
de Fiduciatio y no ha sido demandado en tal calidad, el Tribunal considera
que el demandado es el Fondo y solo se le demanda en calidad de
Fideicomitente en la Segunda Pretension Principal y la Pretension

Subordinada a la Segunda Pretension Principal.

Que por las consideraciones expuestas, este Tribunal Arbitral determina que
corresponde, en cumplimiento del punto 5.1. de la cldusula quinta del
contrato de fideicomiso, ordenar que se libere a su favor un niumero de lotes
en el drea del Inmueble no utilizada en el Proyecto, de medidas equivalentes
al ndmero de las unidades inmobiliatias terminadas e independizadas,
debiendo determinarse la ubicacidn e independizacién de dicha drea, de

mutuo acuerdo eatre el Fondo y Vertas, tal como esti estipulado en la
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clausula 5.1, siendo conforme a ésta, los costos y gastos vinculados con la
referida independizacion de cargo de Veritas. Pot tanto, el Tribunal Arbitral

llepa a la conclusion de que la presente pretension de Ja demanda debe ser

declarada fundada en parte.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE EL TRIBUNAL DDECLARE, QUE DE
CONFORMIDAD CON LO DISPUESTO EN LA CLAUSULA QUINTA DEL CONTRATO DE
FIDEICOMISO, CONFORME SE VAYAN ENTREGANDO LAS  UNIDADES
INMOBILIARIAS DEBIDAMENTE TERMINADAS E  INDEPENDIZADAS, SE
TRANSFIERAN A FAVOR DE VERITAS LOS LOTES QUE FORMAN PARTE DEL
INMUEBLE NO UTILIZADO EN EL PROYECTO. EN TODO CASO DEBERA QUEDAR
CLARQ QUE LA OBLIGACION DE VERITAS DE CULMINAR EL PROYECTC DEPENDE
DIRECTAMENTE DE QUE A SU VEZ EL FONDO CUMPLA PREVIAMENTE CON PAGAR

LA SUMA NECESARIA PARA DICHA CULMINACION.

Posicion de Verttars

3.178. Que el demandante solicita al Tribunal Arbitral que el Fondo cumpla con la
obligacién contenida en la cldusula quinta del Contrato, es decit, conforme
vayan entregando las unidades inmobiliarias debidamente terminadas e
independizadas, se transfiera a su favor los lotes que forman parte del
inmueble no utilizado en el Proyecto v que, por tanto, excluya expresamente
la posibilidad de que el Fondo pretende acogerse a la figura de Mejorador,
para de esta manera realizar los terrenos no afectados al Proyecto y asi
financiar su propio incumplimiento a costa y riesgo de Veritas, pues el
Fondo no puede beneficiarse de su propio incumplimiento, consistente en
no haber cumplido con implementar los fondos y/o implementarlos de

manera tardia.
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Posicicn del Tonde

3.179.

Que el Fondo sostiene que no corresponde una declaracién del Ttibunal en

tal sentdo.

Postcidn del Tribunal Arbitral

3180,

3.181.

3.182.

3.183.

QQue, en principio, cabe senalar que este Colegiado ha dejado claramente
establecido cuales son los supuestos de hecho que habilitan el derecho de
Verdtas para que se liberen a su favor areas equivalentes a Ias areas de los

lotes edificados, recibidos e independizados.

Que, en ese sentido, conforme se vayan tefminando e independizando las
unidades inmobiliarias y ésras se inscriban en los Registros Publicos,
corresponderi que se libere a favor de Veritas un numero de lotes en el area
del Inmueble no utilizada en el Proyecto, de medidas equivalentes al
nimero de las unidades inmobiliadas terminadas e independizadas. A este
efecto, la clausula 5.1 expresarmente ha previsto que corresponde al Fondo v
a Vedtas ponerse de acuerdo en la determinacidn de la ubicacién e

independizacién de dicha drea a liberarse.

Que, en consecuencia, corresponde a este Colegiado declarar que, de
conformidad con lo dispuesto en la cliusula quinta del contrato de
fideicomiso, conforme se vayan enuegando las unidades inmobiliarias
debidamente terminadas ¢ independizadas, se cumpla con liberar a favor de

Verras las areas conforme a lo senalado.

Que, por otro lado, Veritas sefiald que «En todo caso deberi quedar claro




Arbitraje seguido por Veritas Edificaciones 5. A.C. y Fondo MiVivienda S.A.

Tribunal Arbitral;

Manue! Diego Arambur Yzaga (Presidente}
Rofando Eyzaguirre Maccan

Mario Castillo Freyre

- u__vez el ondo cumpla plemamentc con' pagal ‘a'surna necesaria-

para dicha’ cuhmnacmn» S

3.184. Que en relacién a este punto, este Tribunal Arbitral dibe: reitetat el hecho

de que al anahzar el segundo y tercer punto controvertido en este Iaudo se

'prometlo en cahdad d 'F'del omite te,: y que cl hecho de que el o

'.fdesembolso fuera tardlo.no.-le es m’lputable :

3.185. Por o expuesto, el Tribunal Atbitral llega a la conclusion de que la presente

pretension debe ser declara‘fundada en partte..

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE EL FONDO CUMPLA CON PAGAR UNA
AN E‘VINIZACION “POR CONCEPTO DE LUCRO CESANTE ASCENDENTE A US$

450,873.00

Poszedin de eritas

3.186. Que al haberse configurado los supuestos que estan detallados en la
pretension subordinada a la segunda pretension principal (antjuricidad,
nexo causal, factor de atdbuciéon y dano), Veritas ha perdido la utilidad
constituida por las ganancias que habia proyectado recibir en su calidad de
Fideicomisario, conforme a lo regulado en la clausula sexta del Conirato,

donde se estipuld textualmente lo sigutente:

Cumplidas las condiciones anteriores, BANCOMER
procederi a transferic 1) a favor del PROMOTOR ¥
PROPIETARIO DEL TERRENO el remanente que
se encuentre en la cuenta administracidn y i) a favor
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3.187.

3.188.

3.189,

del PROPIETARIO DEL TERRENQ, el saldo si
fuera el caso, de la seccidn independizada del
INMUEBLE que no hubjera sido utilizada en el
desarrollo del PROYECTO para la construccidn de las
UNIDADES INMOBILIARIAS.

Que, segun Veritas, de no habersc orginado ¢l incumplimiento contractual
de acuerdo a lo sefialado en la Segunda Pretensidn Principal, Veritas habria
esperado obtener una utilidad neta de la ejecucién y desarrollo del Proyecto,
segin el Anexo 9 del Contrato, que se adjunta en calidad de Anexo 1-B del
escito de demanda. En dicho documento se consigna que el monto
remanente como utilidad del Proyecto ascendiz a la suma de US$H

450,873.00, mis los intereses legales desde la fecha en que se debid culminar

el Proyecto.

Que Veritas indica que los incumplimientos del Fondo lo perjudicaron
desde el inicio del Fideicomiso y, por tanto, tienen derecho a solicitar una
indemnizacién por lucto cesante consistente en el saldo de caja que le

cotrespondia recibir del Proyecto.

Que, finalmente, Veritas senala que el monto reclamado como lucro cesante
no esti incluido en el importe que se estd solicitando al Fondo para la
conclusién del Proyecto, segin los términos de la Segunda Pretensién
Principal y su Pretension Subordinada a la Segunda Pretension Prncipal, ya
que en ellas se estd considerando ¢l costo de culminacion del Proyecto, mas

no el saldo de caja y menos ain la utilidad.
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Poricidn del Fondo

3.190. Que el Fondo sostiene que no corresponde que se pague monto alguno por
concepto de lucro cesante, pues no resulta posible que hava una ganancia
dejada de percibir si la fnalidad del Contrato no ha sido alcanzada, es dectr,

o el Proyecto no sc ha culminado y Veritas no ha terminado de construir las

-~ _ viviendas para los beneficiarios. Por tanto, 010 puede reclarnatse saido ©

~ remanente alguno, ya que €sto se halla claramente establecido en la cldusula
- 6.1 en donde se indica lo siguiente:
- Cumplidas las condiciones anteriores, Bancomer
- procedera a transferir I) a favor del Promotor y
Propietario del Terreno (VERITAS) el remanente que

se encuentre en la cuenta administracion y Iy A favor
del propietario del terreno (Veritas) el saldo, si fuera el
caso de la seccion independizada del inmueble que no

hubiera sido utlizada en el desarrollo del Proyecto

— para la construccion de las unidades inimobiliatias.

P 3,191, Que, por lo tanto, para el Fondo, al no haberse cumplido la finalidad del
- Fideicomiso, de acuerdo con lo indicado en la clausula 6.1, no puede
- reclamarse saldo o remanente alguno.

- Posicion del Tribunal Arbitral

B 3.192. Que este Colegiado: ha dejado: claramente establecido que ¢l retraso y, pc

tanto, ¢l supuesto incumplimienito’ del Fondo; no es por 'tuip_a-f-imp_u.tablc ali

tnismo; raz6n porlacual no pgpcc_df;__la.in_dem11izacié n.
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3.193. Que, Veritas hace referencia a los criterios propios para la configuracion de
un supuesto de responsabilidad civil. Empero, este Colegiado, teniendo en

cuenta las consideraciones que hizo sobre dichos criterios, y reirerando que

{16 existen prucbas fehacientes de la existencia de los mismos, considera que - -

116 Estamos ante 1a presencia de tin dafio que merézca una indemnizacion:.

3.194. Que, sin perjuicio de lo antetior, el Trbunal también aprecia que no se han
cumplido las condiciones establecidas por la clausuia 6.1 del Contrato, para
que proceda transferir a favor de Vertas el remanente o saldo alguno del

Fideicomiso.

DETERMINAR S$I CORRESPONDE O NO QUE EL TRIBUNAL DECLARE QUE EL FON

LOS FIDEICOMISARIOS POR LOS RETRASOS PRESENTADOS EN EL DESARROLLO DEL
PROYECTO Y POR CUALQUIER OTRO DANO QUE SE LES HAYA TODIDO
OCASIONAR, Y QUE, POR ENDE, CUBRA CUALQUIER COSTO O DANO QUE SEA
RECLAMADO POR LOS MISMOS EN CONTRA DE VERITAS.

Posicidn de Veritas

3.195. Que Veritas solicita al Tribunal Arbitral que declare que el Fondo la
mantenga indemne de toda responsabilidad frente 2 los fideicomisarios por
los retrasos presentados en el desarrollo del Proyecto y por cualquier otro
dafio que se les haya podido ocasionar, y que, por ende, cubra cualquier
costo o dafio que sea reclamado por los mismos en contra de Veritas, pues
para Veritas fue el Fondo quien provocé la paralizacién del Proyecto en el
mes de junio de 2007 y, por ese motivo, los beneficiarios que resulten

petjudicados por dicha paralizacién pueden accionar en contra de Veritas.

ANTENGA A VERITAS INDEMNE O LIBRE DE TODA RESPONSABILIDAD FRENTE A
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3.196.

Que a lo expuesto, se debe sumar el hecho de que el Fondo no ha ejecutado
la Adenda 2, asi como que no ha suscrito vatios proyectos de adenda 3

elaborados entrelos técnicos del Fondo y Veritas.

Posicion del Fondo

3.197.

3.198.

3.199.

Que el Fondo sostiene que la pretensién postulada pot Veriras desconoce
las obligaciones que esta empresa asumi6 en el Contrato, las cuales indican

que Vetitas, en su condicién de Promotor, es tesponsable frente a los

terceros adquirentes.

Que el Fondo establece que en funcién del principio pata sunt servanda,
Vertas se obligd en las clausulas 5.4 y octava del Contrato, a responder
frente a los terceros adquirentes por la viabilidad econdmica y financiera del
Proyecto, asi como pot el inicio, desarrollo, ejecucion y terminacion del

mismo.

Que, de ipgual modo, el Fondo sostiene que la condena a futuro es una
técnica de sumarzacién o aceleracidn procedimental, pero no existe en
doctrina ni en la legislacién comparada, una condena a futuro, entendida
como un mecaqismo eximente de responsabilidad, tal como pretende
Veritas al postular la pretensién bajo anilisis y en virtud de la cual preteade

liberarse de toda responsabilidad frente a los terceros adquirentes.

Posicdin del Tribunal Arbitral

3.200. Que en principio, este Colegiado considera necesario recordar que en vista

de que no;se ha podido: pstablecer la; eﬂqtencm de culpq por partt. '-'del:_'_::

Fondo, v que ello. -haya: traido como consecuencia la” pqrahzqaon del
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: cto. {de acuerdo a lo indicado al momento de apalizar la Segunda
Pretensmn Prmclpal yla Pretenmon Subordinada a la ‘aegunda Pretension

Principal), no' corresponde amparar Ia presente pretension; -

3.201. Que, por lo demds, cotresponde tener en cuenta la clausula 5.4 del Contrato

que indica lo sigutente:

EL PROMOTOR asume integramente cualquier
responsabilidad contracmal o extracontractual que
frente a los adquirentes y/o terceros se pudieta
generar por el desartollo del Proyecto y los vicios de la
Construccidén, No podrd eximirse de responsabilidad
alegando responsabilidad del Constructor, en caso

sean personas distintas.
3.202. Que, del mismo modo, la clausula octava sedala que:

Queda expresamente establecido que ni Bancomer ni
el FMV ni el FOVIPOL serin responsables por la
viabilidad econémica y financiera del Proyecto, siendo
responsabilidad exclusiva del Promotor el inicio, la
ejecucién y terminacién del proyecte en base a los
fondos que forman parte del pafrimonio

Fideicometido.

TE{rasos ..

|
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les haya podido ocasionar, y que, pot ende, cubra cualquier costo o dano

que sea reclamado por los mismos en contra de Verntas.

DETERMINAR ST CORRESPONDE O NO QUE SE DECLARE QUIEL FONDO, EN SU
CALIDAD DE FIDEICOMITENTE, HA CUMPLIDO CON SU. GBLIGACION

DESEMBOLSAR INTEGRAMENTE LOS FONDOS PROVENIENTES DEL DESEMBOLSO

Fi\}fV Y EL DESEMBOLSO FOVIPOL DE 493 ADQUIRENTES

Postctén de Veritas

3.204. Que Vetitas sostiene que debe distinguirse entre lo aportado por el Fondo
de forma previa al Fideicomiso y del aporte efectuado por el Fondo en su
calidad de Fideicomitente. Ello, debido a que antes de la suscripcion del
Fideicomiso, el Fondo desembolsd al Banco Wiese los Ahorros y los BFH
de 108 beneficiarios, y, luego, como Fideicomitente, sélo aportd Ahorros y
Bonos de 385 beneficiarios, cuando su obligacién era aportar lo
correspondiente 2 496 beneficiarios para completar los  derechos
cotrespondientes a los 605 beneficiatios compreadidos en el Fideicomiso.

En consecuencia, quedd pendiente la transferencia del aporte de Ahotros y

los BFH de 112 beneficiatos.

3.205. Que el Fondo pretende excluirse de su responsabilidad de desembolsar 112
Ahotros y BFH y de su responsabilidad como Mejorador, mediante la
Adenda 2, de fecha 9 de mayo de 2008, aprobada por sesion de Directosnio
del Fondo con fecha 28 de abrl de 2010, Adenda cuyz validez cuestona
Veritas en este proceso, puesto que estuvo sujeta a una condicion
suspensiva puramente potestativa, sia perjuicio de afectar de forma evidente

los derechos de los beneficiatios.
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3.206.

3.207.

3.208.

Que Veritas sostiene que el incumplimiento del Fondo de desembolsar los
Ahotros y los BFH de los 112 beneficiarios ocurrid en el ado 2006, v
ocasioné que el Proyecto se paralice en el mes de junio de 2007. AsImismo,
su incumplimiento como Mejorador se produce en aoviembre de 2007, lo

caal genera la paralizacidn definitiva del Proyecto.

Que el faltante de 112 Ahorros y BFH que se debid enfregar en el ano 2006
nunca se realizé, incumpliendo asi el contrato de Fideicomiso y rompiendo
su equilibrio, puesto que el Proyecto se ejecutd tomando en cuenta las obras
de luz, agua, desaglie, pistas y vetedas y la construccion de 605 viviendas.
Por dicha razén, no sélo se perjudicé a los 112 beneficiatios excluidos, sino
que también se causo un petjuicio a todos los beneficiarios del proyecto,

por cuanto menoscabo los fondos para la terminacién de las viviendzs.

Que, la Adenda 2 se suscribe afios después y pretende justificar el referido
incumplimiento, dejando en el vacio ¢l destino de los 112 lotes que ya

cuentan con pistas, veredas, agua, desagie y luz.

Pasicidn del Fondo

3.209.

3.210.

Que el Fondo sostiene que, en su calidad de fideicomitente, curnplié con las
obligaciones establecidas en el Contrato de Fideicomiso, esto es, el
desembolso de los ahorros y los BEH de 493 adquirentes.

ue el cumplimiento de las obligaciones a su cargo por parte del Fondo, en
P & g0 por |

su condicidn de fideicomitente, se ha producido.
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Posicidn del Tribunal Arbitral

3.211. Que este’ Colepiado considera, dentro de la Jinea argumentativa que ha
venido sosteniendo a lo latgo del presente laudo, “que el Fondo: & ha*
‘cumplido, “en “su calidad +de Fideicomitente, .con su: obligacion..de ..

desembolsar en su integridad los fondos provenientes: del Desembolso

. EMV y del Desembolso FOVIPOL de 493 adquirentes.

3.212. Que, la pretensién se limita, en exclusiva, a pedir que este Tubunal se

profnuncie en tormo 2 st dicha obligacién se ha cumplido o ne.

3.213. Que, debe tenerse en cuenta los siguientes medios de prueba, a efectos de

reafirmar o senalado con anterioridad:

- Cuadro que demuestra [a relacidn de 493 adquirientes, ahorros y

BFHs respecto de los cuales el Fondo estaba obligado a

desembolsar (Anexo 1-] del esctito de contestacion de demanda

y reconvencion).

Estados financieros de la Cuenta de Fideicomiso, emiudos por

Bancomer (Anexo 1-N del escrito de contestacién de demanda y

reconvencidn).

- «Rendicién de cuenras», de fecha 9 de julio de 2010, elaborada
por Bancomer y que anterformente desemnpedd el cargo de
Fiduciario {ofrecida como Anexo 1-N del escrito de demanda).

3.214. Que, la afirmacién de Vetitas, en el sentido de que debe distinguirse entre {o
aportado por el Fondo de forma previa al Fideicomiso y el aporte efectuado
port el fondo en su calidad de Fideicomitente, resulta valida. Empero, en el

presente caso lo que se analiza ¢s si, en cfecto, se ha cumplido con
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3.215.

desembolsar en su integridad los fondos provenientes del Desembolso
FMV y del Desembolso FOVIPOL de 493 adquirentes, lo cual si ha

ocurrido.

Que, el otro argumento esbozado por Veritas, en el sentido de que no solo
se perjudicé a los 112 beneficiaros excluidos, sino que también se causé un

perjuicio a todos los beneficiarios del proyecto, por cuanto menoscabé los

fondos para la terminacién de las viviendas, rampoco tiene asidero fictico ni
jutidico. Ello, debido a que de una simple deduccion logica se puede afirmar
que si es que no se cuenta con el monto total para realizar determinada
actividad, resulta claro que todos los beneficiados de dicha actividad se
verdan perjudicados; de la misma forma, si es que se contara con parre del
monto para realizar determinada accién (como es el caso), setia erroneo
pensar que todos se vetian afectados y es que al existir parte del monto pata
llevar adelante un acto, existird un grupo de personas {¢sto es, un grupo o

porcentaje de beneficiaros) que se verdn perjucicados y orto grupo que no.

. Que, dentro de tal orden de ideas, este Trbunal Arbitral determina que s

corresponde’ declarar que el Fondo, en-su celidad. de: Fideicomitente, ha::

adquirentes.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE SE ORDENE A VERITAS QUE CUMPLA
CON DEVOLVER AL FIDEICOMISO LOS MATERIALES EN CANCHA POR UN VALOR DE
US$ 400,000.00 QUE NO FUERON INCORPORADOS A LA OBRA; O QUE SE ORDENE
A VERITAS A CUMPLIR CON EL PAGO DE SU VALOR ACTUALIZADO EN EL SUPULESTO
QUE HAYA DISPUESTO DE DICHOS BIENES DE PROPIEDAD DEL FIDEICOMISO

‘cumplido :conisuobligacidn de desembolsaren susintegridad los fondos. ...
provenieates del Desembolso FMV y el Desernbolso FOVIPOL de 493+ 6
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Postcion de Verdtar

3.217.

3.218,

Que Veritas sostiene que en cumplimiento de sus obligaciones de cautelar
los bienes del patrimonio Fideicometdo, cumplié con retornar los

materiales en cancha a los proveedores, a fin de evitar su deterioro.

Que Veritas nunca ha negado que los materales en cencha, consistentes
basicamente en cemento y fietro, estin bajo su cuidado y custodia, y serin

puestos en obra en la oportunidad que el Proyecto Las Garzas reinicie la

constraccion de las viviendas.

. Que Veiitas senala que hacetlo antes es exponer a pérdida dicho material,

toda vez que el cemeato tiene fecha de expiracion entre quinice a cuarenta y
cinco dias a pattir de su produccién, y el fierro, por su naturaleza, no puede
estar expuso a la humedad del medio ambiente por mas de tres meses, y2

que pasado ese término, o incluso antes, se inicia el proceso de corrosion.

Posicion del Fonde

3.220. Que durante la ejecucion del Proyecto se adquirid, con dinero del

3.221.

fideicomiso, materiales pot un valor aproximado de US$ 400,000.00. -

Que es el caso que al haberse paralizado las obras, dichos matertales no

fueron utilizados, quedando en poder de Ventas.

3.222. Que mediaate Carta n.° 304-2010-FMV/GG, de fecha 17 de marzo de 2010

{ver Anexo 1-V del esciito de contestacidn de demanda y reconvencién), el

Fondo solicité a Veritas que informe sobre el detalle, situacion y medidas

p

para la custodia de dichos materiales.
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3.223,

Que dando respuesta a dicha comunicacion, Vertas curséd al Fondo la carta
n,° ENV-1486 (carta notarial n.° 69483), de fecha 19 de marzo de 2010 (ver
Anexo 1-W del escrito de contestacion de demanda y reconvencion), por la
que sefiald que «En cuanto a nuestro cumplitniento de nuestras obligaciones
de cuidado y custodia de los bienes que conforman el patdmonio
fideicometido, cuya informacién ros requieren, les - feiteramos que
mantenemos el cuidado y custodia de dichos bienes, en especial el de los
materiales por un valor aproximado US$400,000.00, los que por tener la
posibilidad de sufrir detetioro o ser perecibles, procedimos a devolverlos a
los proveedoses cotrespondientes, quienes estin en disposicion de
entregarlos tan pronto se reinicien las obras y sobre los que nos
responsabilizamos conforme a lo ¢stablecido en el contrato de fideicomison.
De hecho, Veritas, en el pie de pagina 1 de su escrito de demanda, senala
que: «Si bien el importe necesario para la conclusién de El Proyecto es de
$37837,856.66, nuestra representada mantiene US$400,000.00 en materiales,

monto que corresponde ser deducidon.

. De acuerdo a lo antetior, queda demostrado que Veritas tiene en su poder

materiales cuyo valor asciende a US$400,000.00, los cuales deberan regresar
al patrimonio fideicometido y no encontrarse en su poder. En tal sentido,
nuestra pretensidn declarativa debe ser amparada y, asi, los materiales en

cancha deben ser transferidos por Veritas al Fideicomiso.

Posicion del Tribunal Arbitral

3.225.

Que, conforme a la cliusula 2.52 de la Adenda 2, deatro de las
modificaciones del Contrato, las partes. convinieron e¢n que Ventas no

condmie como constructor del Fideicomiso.

e AT
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3.226. Que este Colegiado entiende que al perder Veriras la calidad de constructot,
carece del drulo para mantener la posesién mediata o inmediata sobre los

materiales que tenia por destino set incorporados ala Olbra.

3.227. Que, en ese sentido, al encontrazse dichos bienes bajo cuidado y custodia de
Veritas, y aceptando Veritas que los mismos serdn puestos en obra en ia
oportunidad que el Proyecto Las Garzas reinicie la construccion de las
viviendas, no resulta adecuado ni conforme a derecho que cateciendo de

titulo, continde con la posesion de dichos bienes.

3.228. Que, de otro lado, la clusula 2.5.2 dispone que el nuevo constructor debera
asumir todos los derechos y obligaciones que le correspondian a Veritas en
su calidad de constructor en el Fideicomiso. Por eade, ¢l fin en virtud del
cual se pretende que se otdene a Verdtas que cumpla con devolver al
Fideicomiso los materiales en cancha por un valor de 115§ 400,000.00, que
no fueron incorporados a la obra, es que se cumpla con poner a disposicion

inmediata de! Fideicomiso dichos bienes.

3.229. Que, dentro de tal orden de ideas, este Colegiado considera que es
procedente declarar fundada esta pretensién de la reconvencidn, por lo que
corresponde ordenar a Vertas'que cumpla coa devolver al Plde1com.1:.o los
matenales en’ cancha poriun:valor: de 1U53:400,000.00, que 1o, fueron_'_ !
mcorporados 2 la obra;-Asimismo, cotresponde ordenar a Veritas cumplir
con el pago de su valor actualizado en el supucsto de que haya dispuesto de

dichos bienes de propiedad del Fideicomiso.

DETERMINAR $I CORRESPONDE O NO QUE SE ORDENE A VERITAS QUE CUMPLA
CON LO PACTADO EN LA CLAUSULA QUINTA DE LA ADENDA 2, ESTO ES, CON
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ENTREGAR AL FONDO UNA CARTA FIANZA DE FIEL CUMPLIMIENTO,
IRREVOCABLE, SOLIDARIA Y DE REALIZACION AUTOMATICA, POR LA SUMA DE US$
200,000.00, A FIN DE GARANTIZAR EL CUMPLIMIENTO Y CRONOGRAMA DE OBRA

Posiciin de Verttar

3.230. Que Vertas sostiene que la Adenda 2 es nula. INo obstante, en la hipotesis
de que no lo sea, debe tenerse en cuenta que conforme a la Clausula Quinta
de la Adenda 2, procede la entrega de la carta fianza de parte de Veritas en

el caso que la SBS no aprobase el préstamo del Fondo al fideicomiso.

3.231. Que es falso que la SBS haya dencgado o no autorizado al Fondo a realizar

el préstamo al fideicomiso, tal como lo sefiala el Fondo.

3.232. Que lo expresado se demuestra con el Oficio N® 46491-2008-5SBS, de fecha
10 de diciembre de 2008, mediante el cual la SBS contesta el pedido de
autorizacion del Fondo, sefialando que «esta superintendencia no se avoca a
autorizar operaciones individuales de las empresas que supervisa, razon por

la cual no ha emitido opinién respecto de lo solicitados.

LEN]

233.Que la SBS nunca denegd o no autorizd el ototgamiento del préstamo al
que el Fondo se habia obligado, por lo que se infiere que el Fondo no
otorgd el referido préstamo por decisién propia. Por tal motvo, el

incumplimiento es sélo atribuible al Fondo.

3.234. Que, asimismo, la SBS senalé que «para que el Fondo Mivivienda pueda
realizar operaciones como la consignada en la carta antes mencionada
debera solicitar la modificacién de su estatuto, presentando para ello la

documentacién que resulte pertinente [...J», modificacién que el Fondo
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nunca efectud, evidenciando su falta de voluntad de cumplis con la Adenda

2

. Que queda demostrado, para Veritas, la mala fe del Fondo, conforme se

verfica en su carta N° 304-2010-FMV /GG, de fecha 17 de marzo de 20610,
en donde sefialé que «omo consecuencia de la imposibilidad de nuestra
representada para efectuar el préstamo de US$ 17100,000.00 al patimonio
Fideicomnetido, debido a que la Superintendencia de Banca y Seguros
(Oficio N° 46491-2008-SBS) no lo autorizd». Adicionalmente, potque la
referida informacion la proporcioné el Fonde en marzo de 2010, es decir,
quince meses después de tener en su poder ¢l Oficio de la SBS, el cual data
de diciembre de 2008. -

Posteion del Fondp

3.236. Que el Fondo sostiene que mediante celebracién de la Adenda 2, se pactd

3.237,

que ¢l Fondo otorgaria un préstamo de US§ 17100,000.00 a favor del

fideicomiso, siempre que la SBS la autorizara.

Que el Fondo cumpli con solicitar la autorizacién respectiva ante la SBS, la
misma que fue denegada. Asi, como consecuencia de ello, Veritas conservd
su calidad de constructor y Veritas quedd obligado a otorgar a favor del
Fondo una carta flanza por el monto equivalente a 1S§ 200,000.00 en

garantia del cumplimiento def cronograma de obra.

3.238. Que a [z fecha Veriras no ha cumplido con la referida obligacion.

PUESSR
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Posicidn del Tribunal Arbitral

3.239. Que este Tribunal Arbitral debe tener en cuenta que los contratos, ¥ las

estipulaciones en ¢l plasmadas son de obligatorio cumplimiento para las

partes“

3.240. Que el supuesto de hecho en esta pretension, es que ¢l Fondo solicite un
préstamo a la SBS y que si ello no llegara a concretarse Veritas debia

enltregar una Carta flanza,

3.241. Que, como se puede observar de la lectura del Oficio n.° 46491-2008-5B3,
de fecha 10 de diciembre de 2008, la SBS contesta el pedido de autorizacion
del Fondo, sefialando que 0o se avoca a autorizat operaciones individuzles
de las empresas que supervisa, razdn por la cual no ha emitido opinién

respecto de lo solicitado.

3.242. Que, es decit, noes :-:'qu_e'1__21{8-__135_3_-1_1@}'(@-d_eg_l_ega_dp;:I_a_.-_au__t(_):r_i;_ﬂ_c_ién__'soli_g:__i:tad_a pot:

el:Fonds, sino més bien:que no ha emitido un pronunciamiento sobre i

3.243. Que el silencio de un sujeto de derecho solo importa manifestacidn de

voluntad cuando la ley asi lo estima conveniente o cuando lo han acordado

las partes.

3.244. Que, en ese sentido, al no haber negativa expresa de parte de la SBS a la
autorizacién solicitada por el Fondo, el supuesio de hecho habilitante para
que Vertas se mantenga como coastmctor del Fideicomiso vy, por ende,

tenga la obligacidén de entregar una carta fianza, no se ha matenalizado. Es

\&

VO
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3.245.

asi, que no se produce la consecuencia 16gico-juridica contemplada en la

clausula quinta de la Adenda 2.

Que, dentro de esta linea argumentativa, no corresponde que se ordene a
Veritas que cumpla con lo pactado en la Cliusula Quinta de la Adenda 2,
esto es, con entregar al Fondo una carta flanza de fiel cumplimiento,
irrevocable, sofidada y de realizacién automatica, por la suma de Uss

200,000.00, a fin de garantizar el cumplimiento y cronograma de obra.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO QUE SE DECLARE QUE EL FONDO NO
PUEDE ACTUAR EN CALIDAD DE MEJORADOR (ESTABLECIDA EN La CLAUSULA
NOVENA DEL CONTRATO DE FIDEICOMISO), EN LA MEDIDA QUE EL FONDO
TIENE, TAMBIEN LA CONDICION DE FIDUCTARIO

Postcion de 1Veritas

3.246.

3247,

Que Vertas sostiene que antes de pronunciarse sobre el incumplimiento
legal esgrimido por el Fondo, se debe tener en cuenta que dicha parte
adquiri6 la condicién de fiduciario por voluntad propia y decision unilateral,

el 7 de octubre de 2010.

Que Veritas sostiene que independientemente de cualquier impedimento
legal actual, que serd materia de pronunciamicnto del Tribunal Arbitral, lo
que en este proceso es relevante es el hecho de que el Fondo no actud
como Mejorador en el mes de noviembre de 2007, cuando le fue solicitada
su participacién y no tenfa la condicion de fiduciario, ocasionando de esta

forma la patalizacion definitva del Proyecto.
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3.248. Que, en conclusién, en ninglin caso el impedimento legal actual, esgrimido
por el Fondo (en su calidad de fiduciario desde el 7 de octubre de 2010),
puede exoneratlo de responsabilidad por incumplimientos anteriores como
fideicomitente y mejorador; menos ain, que dichos incumplimientos

generen una CONsSECUencia negativa para Veritas.

I?oyz'fz'dn ded Fonde

3.249. Que el Fondo sostiene que la ley de creacién del Fondo y sus estarutos
restringen la actividad empresarial dzl Fondo, en condicién de Mejorador, a

los fideicomisos de totalizacion.

3.250. Que la figura de mmejorador es una perteneciente al dmbito de los
fideicomisos de totalizacién, y ella, como gatante de un fideicomiso
bancario, es valida en todos los casos, excepto en el caso del propio
fiduciaio quien no puede ser garante (mejorador) del fideicomiso que

administra.

Pasicidn ded Tribunal Arbitral

3.251. Que, a efectos de analizar esta pretension, cotresponde tener en cuenta lo
establecido por el articulo 257 de la Ley n.° 26702, Ley General del Sistema
Financiero y del Sisterna de Seguros y Orginica de la Superinrendencia de

Banca y Seguros, a través del cual se sedala que:

Articulo 257.- Prbibiciones de la empresa fiduciaria

Es prohibido a la empresa fiduciaria ahanzar, avalar o
garantizar en forma alguna ante el fideicomitente o los
fideicomisarios Ios resultados del fideicomiso o de las
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3.252

3.253.

3.254.

3.255.

operaciones, actos y contratos que realice con los bienes

fideicometidos.
Son nulos el pacto en coniratio asi como las garantias y

compromisos que se pacten en contravencién a lo

dispuesto en este articulo.

6n legal en cuanto a la

Que, como se puede obsetvar, existe una pro ibicién
posibﬂj_dad de que }ampesaﬁd cmnapucdaaﬂanz;n, ‘avalar o garantizar .

‘en forma alguna ante el fideicomitente o los fideicomisatios los resultados

del fideicomiso o de las opetaciones, actos y contratos que realice con los

bienes fideicometidos.

Que la figura del mejorador implica la de ser un garante, razon por la cual se

encontraria inmerso en el supuesto de hecho contenido en el citado articulo

257 de Ia Ley N° 26702,

establecido por-una norma legal, mds adn si se dene en cuenta que dicho

articulo establece claramente que sera nulo el pacto en contrario.

Que, dentro de tal orden de ideas, este Trbunal Arbitral considera que
corresponde que se declare que el Fondo, a partir de asumir la calidad de

Fiduciario en virtud de la Adenda 2, ‘no-puede actuar ‘en’calidad de~

mejorador (establecida en la Cliusula Novena del Contrato de Fideicomiso),

en la medida de que tiene, también, la condicién de Fidudiario.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR QUIE NO PUDIENDO EL FONDO
ACTUAR COMO MEJORADOR (POR PROHIBICION LEGAL EXPRESA), EL FIDUCIARIO
(ACTUALMENTE EL FONDO) DISPONGA LA REALIZACION DE LOS TERRENOS
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REMANENTES CON EL PROPOSITO DE CUMPLIR CON L& FINALIDAD DEL
CONTRATO DE FIDEICOMISO

Posicign de Veritas

3.256.

Que Veritas sostiene que el Fondo no puede pretender obtener ventaja
alguna del hecho de que actualmente pueda encontrarse legalmente
impedido de actuar como mejorador, por cuanto la condicion de fiduciario
que adquiere en octubre de 2010, la obtene por decision unilateral,
generando de esa forma una incompatibilidad que ahora pretende utilizar a

su favor.

.Que, adicionalmente, la pretensién del Fondo carece de todo sustento

contractual y legal.

. Que, conforme al contrato, los lotes remanente no consiituyen una garantia

abierta, sino bienes cuya venma sélo procede para el repago al Fondo del
dinero liquido que hubiera entregado como mejorador o como prestamista a
la Cuenta Administracién del Fideicomiso, eventos que nunca ocufrieron.
Por ello, autorizar la venta de los terrenos remanentes fuera de dichos
supuestos, ifa en contra del principio de obligatoriedad de los contratos,
coatemplado en el articulo 1361 del Cédigo Civil.

. Que, en la Cldusula novena del Contrato de fideicomiso, numeral 9.2, tercer

parrafo, se sefiala que «En caso el FMV opte por financiar la culminacién
del Proyecto, podrd instmir a Bancomer la realizacién de los bienes del
patdmonio Fideicometdo». Ademis, el numeral 9.3, literales (iv) y (v) se
refiere a la liquidacién del Fideicomiso y devolucién por parte del Fondo de
Ahorros y los BFH y de cualquier financiamiento adicional o crédito a
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proveedotes otorgado al Fideicomiso, caso en el cual Bancomer procedera a
liquidar el Patrimonio Fideicometido mediante la venta directa de los bienes

que conforman el Patrimonio Fideicometido.

3.260. Que, de acuerdo al Contrato de Fideicomiso, la realizacion o liquidacion de
los bienes que forman parte del Patrimonio Fideicometido le fue ototgada
exclusivamente a Bancomer en su calidad de entidad financiera imparcial
(no como Fidudiario), y sélo prozede cuando el Fondoe ha actuado coma
mejorador, ya sea financiando la conclusién del Proyecto o devolviendo e
integro de los Ahortos, los BFH y financiamientos otorgados al fideicorniso.
En otras palabras, la actuacién del Fondo como mejorador, era condicion

necesaria para la realizacion de los terrenos remanentes.

3.261. Que, en consecuencia, el Fondo, al no haber desembolsado suma alguna
como mejorador ni como prestamista, a pesar de que oporfunamente se
encontraba posibilitado para hacerlo, no procede que se autorice la venta de

los terrenos remanentes.

3.262. Que, desde el punto de vista legal, el articulo 1219 del Codigo Civil no es
aplicable, porque Veritas ha cumplido todas sus obligaciones en sus

condiciones de promotot, constructor y fideicomitente.

Posicon def Fonds

3.263. Que el Fondo sostene que siendo fiduciario, no puede actuar como
mejorador y corresponde que se disponga la realizacion de los lotes
remanentes que Ventas transfind al fideicomiso, con la finalidad de

garantizar la culminacion del proyecto.
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3.264.

Que Vertas autorizd la realizacién de los lotes remanentes cuando los
fondos resultasen insuficientes para culminar el proyecto. En el presente
caso, pot razones atribuibles a Veritas, el proyecto quedd desfinanciado. Fn
tal sentido, estando a los fines del contrato de fideicomiso, corresponde que
los bienes otorgados por Vetitas en garantia sean utilizados para culminar la
construccién de las 605 viviendas, porque finalmente esa es la finalidad de la

garanta: garantzar el cumplimiento.

Porsiciin del Tribunal Arbitral

3.265.

3.266.

3.267.

Que, este Tribunal Arbitral considera que los lotes remanentes son bienes
cuya venta sélo procede para el repago al Fondo del dinero liquido que
hubiera entregado como mejorador o como prestamisra a la Cuenta

Administracién del Fideicomiso, lo cual se ha probado que no ha ocurndo.

Que, como primer punto, debe tenerse en cuenta gue los supuestos de

hecho para que ello proceda no han podido ser acreditados.

Que, por otro fado, la Clausula Novena del Contrato, numeral 9.2, tercer
parrafo, sefiala que «En caso el FMV opte por financiar la culminacidn del
Proyecto, podri instruir a Bancomer la realizacion de los bienes del

Pattimonio Fideicometidoy.

. Que, teniendo ello en cuenta, la realizacion de los bienes que forman parte

del Pattimonio Fideicometido le fue otorgada Unicamente a Bancomer, y
sélo procedera cuando el Fondo haya actuado como mejorador, lo cual,

como ya sefialamos en el andlisis del punto controvertido precedente, no ha

ocurrido.
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3.269. Que, dentro de tal orden de ideas, estando a que el Fondo no ha

desembolsado alguna suma de dinero como mejorador o prestamista, no
corresponde que este Colegiado autorice Ja venta de los terrenos
remanentes con el propésito de cumplit con la finalidad del Contrato de
Fideicomiso. En consecuencia, el Tribunal Arbitral no ampama esta

pretension de la reconvencion.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO DECLARAR QUE (I) A FIN DE QUE EL
FIDEICOMISO CUMPLA SUS OBJETIVOS, SIEA UN TERCERO QUIEN PROCEDA A LA
CONSTRUCCION DE LAS VIVIENDAS AUN NO TERMINADAS; (II} DICHO TERCERO
DEBE SER DESIGNADO POR EL FIDUCIARIO, Y (III) EL PAGO QUE DEBA HACERSE
AL CONSTRUCTOR DESIGNADO, SE HAGA CON LA REALIZACION DE LOS LOTES
REMANENTES DADOS EN GARANTIA

Posicicn de Veritas

3.270. Que Veritas sostiene que cumplié totalmente con sus obligaciones como

(W)

b

constructot, de acuerdo al flujo de recursos administrado por el fiduciario
Bancomer, autorizados por el controlador y bajo la supervision del Fondo.
Dicho cumplimiento continué hasta la oportunidad en que no exisneron
fondos suficientes en la Cuenta Administracién del fideicomiso para el pago

de materiales y mano de obra involucrada en la construccion del Proyecto.

.Que es preciso reiterar que el Fondo, a pesar de ser el aportante de los

recursos, incumplié con la oportunidad y aporte a desembolsar. Pese a
dicho incumplimiento, ahora pretende remover a Veritas como constructor,
sin tenet en cuenta que la construccién que Veritas ha efectuado ha sido

impecable y nunca ha recibido una carta o comunicacion del Fondo que
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sefiale alpin incumplimiento de Veritas como constructor, ¥ menos como

promotor o fideicomitente.

Que, por tltimo, esta pretension es totalmente incompatible con la tercera

pretensién reconvencional respecto a la cual Vertas ya se pronuncid.

Posicdn del Fondo

3.273.

Que et Fondo sostiene que sobre la base de las obligaciones de hacer
incumplidas por Veritas, asi como por lo sedalado por el articulo 1219,
inciso 2, del Codigo Civil, busca que se cumpla con la finalidad del contrato
de fideicomiso y que sea un tercero el que ejecute tales prestaciones,

asumiendo la coadicidén de constructor y culmine la construccidn de las

viviendas del proyecto.

Posicion del Tribunal Arbiiral

3.274. Que, el Tnbunal aprecia que en la Clausula 252 de la Adenda 2, por

3.275.

“convenit a todas las partes”, éstas aceptaron que Veritas no continuara
como constructor de! Fideicomiso, y también aceptaron que sea el Fondo

quien designe al nuevo constructos.

Que, si bien el Fondo no cumplid con nombrar a un nuevo Constructor,
esto no cambia el hecho de que ambas partes aceptaron de mutuo acuerdo
—al suscrabir la Adenda 2— modificar las calidades de éstas en el
Fideicomiso. Por tanto, el Tdbunal Arbitral advierte que Ia presente
ptetensién declarativa en el extremo de que el Fondo elija 2 un nuevo
constructor pata que culmine las viviendas del Proyecto, se enmarca dentro

del alcance previsto en la dusula 2.5.2 de la Adenda.
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3.276. Que, no obstante lo anterior, el Tabunal Atbitral ha de ser reiterativo en el
sentido de que el Unico supuesto previsto e¢n el Contrato, como en Ia
Adenda 2, para que se pueda realizar los lotes entregados en garanta por
Veritas con la finalidad de culminzr el Proyecto, es en caso de que el Fondo
se consituya como Mejorador y financiara ¢l Fideicomiso. Tal supuesto
nunca ocurrid. Por ende, mal podria el Tribunal declarar fundada la presente
pretension en el extremo de que se financie la culminacidn del Fideicomiso
con la realizacion de los lotes entregados en garanta, cuyo objeto era servir
de repago al Mejorador en caso éste optara por financiar el Fideicomiso.
Por tanto, el Trbunal Arbitral declara infundada la presente pretension
declarativa, en el extremo de que ¢l pago se realice al nuevo Construcror

con la realizacidn de los lotes entregados en garanta por Veritas.

DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO CONDENAR A VERITAS AL PAGO DE LOS
GASTOS Y COSTOS DEL PROCESO ARBITRAL

Posicion ded Tribunal Arbitral

3.277. Que, en cuanto a los costos del arbitraje, el ardculo 70 del Decreto
Legislativo n.° 1071, dispone que el tribunal arbitral tendtd en cuenta, a
efectos de mmputar o distribuir los costos del atbitraje, el acuerdo de las
partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral podri distobuir y prorratear
estos costos enfre las partes, si estima que el protrateo es razonable,

teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

3.278. Que los costos incluyen (i) los honorarios y gastos del Trbunal Arbirral;
(i) los honorarios y gastos del secretario; (iin) los gastos administrativos de
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la Secretara Arbitral; (iv) los honoranios y gastos de los perrtos o de
cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos
tazonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje; (vi) los

demas gastos razonables onginados en las actuaciones arbitrales.

3.279. Que en el convenio arbitral no se regula el tema de los costos arbitrales.
Ah{ Unicamente se hace referencia al sometmiento de las partes a los

Reglamentos del Centro de Arbitraje.

3.280. Que el articulo 57 del Reglamento de Atbitraje del Centro establece lo

Slglllel'l te:

Articulo 57.- Condena de costor

1. El Tobunal Arbitral se pronunciatd en el laudo si
procede la condena para el pago de los costos del
atbitraje y establecerd cual de las partes debe pagarlos o
en qué proporcidén deben repartirse entre ellas, teniendo
presente, de haberse previsto, lo pactado en el convenio
arbitral.

3. Pata los efectos de la condena cotrespondiente se
tomara en consideracion el resultado o sentido del laudo,
asi como la actimd que hubiesen temdo las partes
durante el  arbitraje, pudiendo  penalizar el
entotpecimiento ¢ dilacidn mamfiesto practicado por
cualquiera de las partes. También se podri tomar en
consideracion la pertinencia y cuanda de las pretensiones
y sl su monto inadid sustancialmente en el incremento

de los costos.
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3.281. Que, en ese senudo, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes
(en torno a la distdbucién de los costos arbitrales), considerando el
resultado o sentido de este laudo, y, en razon 2 que el Trbunal Arbitral
estima el comportamiento procesal de las partes, a cfectos de regular el

pago de tales conceptos, es razonable:

() Que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incutrido o se hubiera

comprometido a pagar.

(1) Que cadz una de las partes asuma el 50% de los honorarios del
Tribunal Arbitral y de los pastos administrativos del Centro de

Arbitraje.

Fn consecuendia, y conforme al estado del proceso, el Tabunal Arbitral por

unanimidad LAUDA:

RESPECITO DE LAS EXCEPCIONES FORMULADAS POR EL
FONDO

Declarar INFUNDADA la excepcion de falta de interés para obrar de Veritas,
interpuesta por el Fondo.

Declatar INFUNDADA la excepcidén de talta de legiimidad para obrar de

Veritas, interpuesta por el Fondo.
/ f
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RESPECTO DEL FONDO DE LA CONTROVERSIA

PRIMERO: Declarar infundada la primera pretensién principal de Vertas, y, en
consecuencia, valida la segunda adenda al contrato de fideicomiso, celebrada
mediante escritura publica de fecha 9 de mayo de 2008, elevada ante Notario

Piblico de Lima, doctor Jaitme Tuccio Valverde.

SEGUNDO: Declarar infundada la segunda pretensién principal de Veritas, y,
en consecuencia, no corresponde que ¢! Fondo, ¢n su calidad de fideicomitente,

asuma integramente el costo actualizado de la culminacion del Proyecto, a la

fecha de ejecucion del Laudo.

TERCERO: Declarar infundada la pretensién subordinada a la segunda
pretensién principal y, en consecuendia, no corresponde que el Fondo cumpla
con pagat a Veritas una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados por el

incumplimiento de sus obligaciones por un monto ascendente a USH

3'437,856.66.

CUARTO: Declarar fundada en parte la tercera pretension principal de Veriras
v, en consecuencia, corresponde, en cumplimiento del punto 5.1. de Ia clausula
quinta del contrato de fideicomiso, ordenar la liberacion a favor de Veritas, en los
rérminos y bajo el procedimiento estipulado en la cliusula 5.1 del Contrato, de un
numero de lotes en el drea del inmueble no utlizada en el proyecto, de medidas
equivalentes 2 las clento catorce (114) unidades inmobiliarias identificadas como

independizadas en los considerandos del presente Laudo.

QUINTO: Declarar fundada en parte la cuarta pretension principal de Veriras y,
en consecuencia, corresponde declarar que de conformidad con lo dispuesto en

la clausula quinta del contrato de fideicomiso, conforme se vayan entregando las

S -
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unidades inmobiliarias debidamente terminadas e independizadas, se libere a
favor de Veritas, en los términos y bajo el procedimiento esupulado en la cliusula
5.1 del Contrato, de un nimero de lotes en el drea del inmueble no utilizado en el

provecto, de medidas equivalentes al nimero de las unidades inmobiliarias

terminadas e independizadas.

SEXTO: Dedarar infundada la quinta pretension principal de Veritas y, en
consecuenda, no corfesponde que el Fondo cumpla con pagar a Veritas una

indemnizacion por concepto de lucro cesante ascendente a 1JS$ 450,873,

SEPTIMQ: Declatar infundada la sexta pretension principal de Vertas v, en
consecuencia, no corresponde que el tibunal declare que el Fondo mantenga a
Vertas indemne o libre de toda responsabilidad frente a los fideicomisarios por
los retrasos presentados en el desarrollo del Proyecto y por cualquier otro dado
que se les haya podido ocasionar, y que, por ende, cubra cualquier costo o dadio

que sea reclamado por fos mismos en contra de veritas.

OCTAVO: Declatar fundada la pdmera pretensidn principal declarative de la
reconvencion del Fondo y, en consecuencia, cotresponde declarar que el Fondo,
en su calidad de fideicomitente, ha curnplido con su obligacidén de desembolsar

integramente los fondos provenientes del Desembolso FMV y el Desembolso
FOVIPOL de 493 adquirentes.

NOVENO: Declatar fundada la segunda pretension princpal de la
reconvencion de! Fondo v, en consecuencia, corresponde ordenar a Verttas que
cumpla con devolver al fideicomiso los materiales en cancha por un valor de US$
400,000.00 que no fueron incorporados a la obra; o que Vertas cumpla con el
pago de su valor actualizado en el supuesto que haya dispuesto de dichos bienes

de propiedad del Fideicomiso.
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DECIMO: Declarar infundada la tercera pretensién prncipal de la reconvencion
del Fondo vy, en consecuencia, no cotresponde que se ordene a Vertas que
cumpla con lo pactado en la Clausula Quinta de la Adenda 2, esto es, con
entregat al Fondo una carta flanza de fiel cumplimiento, irrevocable, solidana ¥
de realizacién automddca, por la suma de US§ 200,000.00, a fin de garaadzar el

cumplimiento v cronograma de obra.

DECIMO PRIMERO: Declarar fundada la cuarta pretensién principal de la
reconvencién del Fondo y, en consecuendia, cotresponde que sc declare que el
Fondo no puede actuar en calidad de mejorador (establecida en la Cldusuia

Novena del Contrato de Fideicomiso), en la medida de que tiene, también, la

condicidén de Fiduaano.

DECIMO SEGUNDO: Dedlarar infundada la pretensién condicionada a la
cuarta pretension ptncipal declatativa de la reconvencién del Foado y, en
consecuencia, no corresponde declarar que el fiduciario disponga la realizacion de

los terreno remanentes con el propdsito de cumplic con la finalidad del Contrato

de Fideicomiso.

DECIMO TERCERO: Declarar fundada en pacte la quinta pretension
principal de la reconvencién del Fondo y, en consecuencia, cotresponde declarar

que el Fondo elija a un nuevo constructor del Fideicomiso.

DECIMO CUARTO: En cuznto a los costos arhitrales, el Tribunal Arbitral
declara que estos ascienden a la suma de S/. 300,000.00 por concepto de
Honorarios del Tribunal Artbitral y a la suma de $/. 100,000.00 por concepto de

gastos administraivos y ordena lo siguiente:

133
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(i) Que cada una de las partes asuma los honoratios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

(1) Que cada una de las partes asuma el 50% de los honorados del Tribunal
\

Atbitral y de los gastos administrativos del Centro de Arbitraje.

b

Arbitral (e)

ISAREL
Secretari:
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