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RESUMEN

A través del presente Informe se analiza la Resolucién No. 17 (Sentencia) del
Expediente No. 00174-2022-0-1817-SP-CO-01, emitido por la Primera Sala Civil
Sub-Especialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima en el marco
del proceso de anulacion tramitado por la Municipalidad Distrital de Barranco
contra el Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL, arbitraje iniciado por el

Consorcio Unién Barranco en contra dicha entidad.

En dicho arbitraje se discutieron materias vinculadas al Contrato de Usufructo
suscrito entre ambas partes, y que fue declarado nulo de oficio por parte de la
Municipalidad. En atencion a ello, el Consorcio acude a la sede arbitral para
cuestionar la naturaleza del contrato y su validez, asi como solicitar una

indemnizacion por los presuntos dafios y perjuicios generados.

Mi analisis se centra en los defectos de motivacion y valoracion probatoria en los
que habria incurrido el Tribunal Arbitral, y respecto de los cuales la Sala no habia

tenido ocasién de advertir.

Asimismo, a proposito de esa evaluacién de indole procesal, evaluo una serie
de incongruencias en las que incurrié el Tribunal Arbitral en la aplicacion del
derecho sustantivo, principalmente vinculados al establecimiento de su
competencia, la determinacion de la naturaleza y validez del Contrato, la
evaluacion de los actos administrativos de la Municipalidad y la calificacién de

estos como factor de antijuricidad del juicio de responsabilidad civil.

Palabras clave
Arbitraje, Derecho Administrativo, acto Administrativo, materia arbitrable,

contrato administrativo.



ABSTRACT

This Report analyzes Resolution No. 17 (Judgment) of Case No. 00174-2022-0-
1817-SP-CO-01, issued by the First Civil Sub-Commercial Chamber of the
Superior Court of Justice of Lima in the framework of the annulment proceeding
filed by the District Municipality of Barranco against the Award of Arbitration Case
No. 0488-2019-CCL, arbitration filed by Consorcio Uniéon Barranco against the

said entity.

In that arbitration, matters related to the Usufruct Contract signed by both parties
were discussed, which was declared null and void ex officio by the Municipality.
In view of this, the Consortium filed an arbitration to question the nature of the
contract and its validity, as well as to request compensation for the alleged

damages.

My analysis focuses on the defects of reasoning and evidentiary assessment in
which the Arbitral Tribunal would have incurred, and in respect of which the

Chamber had not had the opportunity to notice.

Likewise, in connection with this procedural assessment, | evaluate a series of
inconsistencies in which the Arbitral Tribunal incurred in the application of
substantive law, mainly related to the establishment of its jurisdiction, the
determination of the nature and validity of the Contract, the evaluation of the
administrative acts of the Municipality and the qualification of these as a factor of

unlawfulness in the civil liability trial.

Keywords
Arbitration, administrative law, administrative act, arbitrable matter,

administrative contract.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Expediente

Resolucion No. 17 (Sentencia) del
Expediente No. 00174-2022-0-1817-SP-
CO-01

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del
presente caso

Arbitraje, Derecho Procesal Civil, Derecho
Administrativo y Derecho Civil

Identificacion de las . .,

. . . | Sentencia — Resolucién No. 17
resoluciones y sentencias mas
importantes

Demandante / Denunciante

Municipalidad Distrital de Barranco

Demandado / Denunciado

Consorcio Unidén Barranco

Instancia administrativa o
jurisdiccional

Primera Sala Civil Sub-Especialidad
Comercial de la Corte Superior de Justicia
de Lima

Terceros

No aplica

Otros

No aplica




.  INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

La eleccion de la presente Resolucion a efectos de su analisis obedece a la
existencia de una problematica que vincula tanto aspectos de derecho procesal

como de derecho material.

Y es que si bien la Resolucion analiza el Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-
CCL a partir de la existencia de vicios de motivacion, la presencia de estos vicios
no solo reposa en la sucinta labor de los operadores de justicia a cargo de su
resolucioén, quienes, como bien ha destacado la Sala, no solo no han valorado
el conjunto de argumentos y medios probatorios ofrecidos por las partes, sino
que también habrian incurrido en una inadecuada aplicacién del Derecho

material.

Pues bien, partiendo de esta segunda arista, la Resolucion materia del presente
informe permite la revision de un aspecto ampliamente discutido a nivel
académico: la colision entre el Derecho Administrativo y el Derecho Civil ante
actos juridicos en los que participa una parte estatal. En ese sentido, la
determinacién de la primacia de una u otra area determinara no solo el
entendimiento del acto negocial cuestionado, sino el de su validez y sus

eventuales efectos.

Con ello, la presente Resolucion permite i) analizar la naturaleza de un contrato
sobre cuyo caracter no concuerdan las partes, ii) revisar sus efectos a través de
la concurrencia de sus elementos constitutivos, iii) cuestionar la fuente de
antijuricidad a efectos del juicio de responsabilidad civil en contratos con partes
privadas y estatales, vy iii) reflexionar sobre los alcances de la competencia de un

Tribunal Arbitral sobre actos administrativos.



Siendo ello asi, estimo que la reflexion sobre las materias descritas no solo
resultara en un interesante ejercicio académico, sino que, ademas, permitira
situarnos en un esquema mas practico si consideramos la no poca habitualidad

de controversias con objetos relativamente similares.

l.2. Presentacion del caso

El presente informe versa sobre la Resolucién No. 17 (Sentencia) del Expediente
No. 00174-2022-0-1817-SP-CO-01, proceso a través del cual la Primera Sala
Civil Sub-Especialidad Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima
amparo la pretension de la Municipalidad Distrital de Barranco y resolvié anular
el Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL, arbitraje iniciado por el Consorcio

Uniodn Barranco en contra de dicha entidad.

La citada Resolucion analiza principalmente aspectos de motivacion vinculados
con la causal b) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje; no obstante,
dicho analisis permite advertir una serie de incongruencias de aplicacion del
Derecho en los que habria incurrido el Tribunal Arbitral al momento de resolver

la controversia elevada a arbitraje.

Asi, entre los principales problemas advertidos, encontramos cuestionamientos
vinculados a la naturaleza del Contrato de Usufructo y si este puede ser
calificado como uno de caracter civil, administrativo o dual/mixto y de ese modo,
el tratamiento que se le debe dar, asi como los posibles remedios aplicables.
Asimismo, cuestionamientos sobre la validez del contrato en si mismo,
principalmente referidos a la posibilidad juridica de su objeto dada la presunta
falta de tipificacibn normativa al momento de su celebracion. Finalmente,
aspectos sobre el alcance de la competencia del Tribunal Arbitral sobre la

declaraciéon de validez de actos administrativos.

En base a ello, el esquema expuesto requiere un analisis interpretativo ante la

colisién de normas de Derecho Administrativo Publico y Derecho Civil a fin de



determinar la primacia de alguna de ellas al momento de regular actos
negociales de entidades estatales, asi como sus efectos y alcances en funcion

al interés publico que les subyace.

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

I1.1. Antecedentes

La presente controversia nos remonta al 19 de agosto de 2019, fecha en la cual
el Consorcio Unién Barranco (en adelante, el “Consorcio”) inicié un proceso
arbitral en contra de la Municipalidad Distrital de Barranco (en adelante, la
“Municipalidad” o el “Municipio”) en virtud del convenio arbitral previsto en la
Clausula Vigésimo Novena del Contrato de Usufructo (en adelante, el “contrato”)
suscrito por ambas partes el 31 de enero de 2018, el cual tenia como objeto el
ejercicio de ese derecho sobre el predio ubicado en la Av. Aviacion (Ex.
Edmundo Aguilar Pastor y Ex. Av. Las Palmas), esquina con Av. Malambito y el
Jirbn Anaya, distrito de Barranco, provincia y departamento de Lima, también

conocido como “Estadio Barranco”.

Dicho proceso fue tramitado ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima bajo el Expediente No. 0488-2019-CCL, y su discusion se
centrd6 en cuestiones de caracter declarativo vinculados con la validez del
contrato, su naturaleza, sus efectos y el incumplimiento por parte del Municipio

de sus obligaciones vinculadas.

Efectivamente, a nivel de pretensiones el Consorcio solicitd que: i) se declare
que el contrato constituye un acto juridico/contrato de naturaleza civil, en
consecuencia, ii) que es un acto valido que surte plenos efectos legales; iii) se
ordene a la Municipalidad el pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios
producto de los presuntos incumplimientos en los que habria incurrido; v,

ademas, iv) se le ordene abstenerse de realizar cualquier accion fisica y/o legal



destinada a paralizar, suspender o interrumpir en modo alguno de la ejecucién

del contrato.

La Municipalidad, en respuesta a las pretensiones del Consorcio, planteé una

defensa material y una defensa procesal.

Con relacién a la primera, la Municipalidad sostuvo que i) en contrato tiene una
naturaleza mixta y se encuentra integrado por la documentacion vinculada al
procedimiento administrativo precontractual y sus etapas, en consecuencia, ii)

se encuentra subordinado a normas administrativas.

Asimismo, el Municipio sostuvo que iii) el Contrato no es valido pues cuenta con
un objeto juridicamente imposible al haberse celebrado bajo una figura juridica

que no se encontraba incorporada normativamente a la fecha de su celebracion’.

ARade, ademas, que la pretension indemnizatoria del Consorcio debe ser
desestimada al iv) concurrir un supuesto de ruptura de nexo causal por hecho
de tercero. En ese sentido, sefiala la Municipalidad que en el Informe de
Auditoria No. 707-2019-CG/LICA-AC la Contraloria General de la Republica
advirti6 un incumplimiento de la normativa en la suscripcion del Contrato,
constituyendo este un hecho de tercero que habria obligado a la autoridad edil

a declarar la nulidad de oficio del mismo Contrato.

Por otro lado, la defensa procesal de la Municipalidad se plante6 a través de la
formulacién de una excepcion de incompetencia. Asi pues, a criterio de la
Municipalidad, el Tribunal carecia de competencia para pronunciarse sobre un
conjunto de actos administrativos emitidos por la propia autoridad edil a través
de los cuales se declaré la nulidad de oficio del Contrato por unas presuntas

irregularidades en su fase precontractual.?

! Al respecto, el Municipio sefialé que al 31 de enero de 2018 la figura del contrato de
usufructo no se encontraba regulada normativamente a nivel de normas de Derecho
Administrativo Publico, encontrandose vigente recién a partir de la emisién de la Ley No.
29151 el 22 de julio de 2018.

2 Nos referimos a: i) Acuerdo de Concejo No. 024-2017, ii) Acuerdo de Concejo No. 026-



Este segundo aspecto fue resuelto por el Tribunal Arbitral a través del Laudo
Parcial del 18 de junio de 2021, en el cual se desestimo la excepcidon formulada
sefialando que ninguna de las pretensiones de las partes aludia a la validez de
los actos administrativos sefialados, sino a la validez del Contrato en si mismo,
y que al ser este el fondo de la controversia, su pronunciamiento se realizaria en

el estadio procesal respectivo.

Siendo ello asi, el arbitraje continué su cauce regular, y luego de haberse
desarrollado las actuaciones procesales respectivas, el 08 de marzo de 2022 el
Tribunal en Mayoria emiti6 su Laudo Arbitral acogiendo parcialmente las
pretensiones del Consorcio, desestimando unicamente su pretensién vinculada

a la condena de costos y costas en contra del Municipio.

En ese sentido, el Tribunal en Mayoria resolvio lo siguiente:

i) El Contrato tiene una naturaleza dual o mixta que se expresa en sus dos
etapas de formacién. La primera, derivada del procedimiento administrativo
para la formacion de la voluntad estatal, resultando de ello un acto
administrativo al que se aplican normas de Derecho Administrativo Publico.
La segunda, como expresion de voluntad contractual que da origen al
Contrato, y se rige por sus propias disposiciones y supletoriamente por el
Cadigo Civil. El Contrato, en consecuencia, se encuentra en esta segunda
fase, constituyéndose como un acto juridico de caracter patrimonial regido

por las normas del Derecho Civil.

i)  El Contrato es acto juridico valido y que surte plenos efectos legales, pues
han concurrido todos los elementos de validez regulados en el articulo 140
del Codigo Civil. Asimismo, este no contiene un objeto juridicamente
imposible, pues el uso de la figura del usufructo deber ser analizado a la

luz de la Ley Organica de Municipalidades que permite modificar la

2019-MDB v iii) Resolucion de Alcaldia No. 320-2019-ALC.
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posesion y propiedad de los bienes municipales por “cualquier modalidad”,

y que se encontraba vigente a la fecha de celebracién del Contrato.

iii)  Amparar la pretension indemnizatoria del Consorcio al concurrir todos los
elementos del juicio de responsabilidad civil. Particularmente, el Tribunal
deriva el elemento de la antijuricidad de los actos administrativos emitidos
por la Municipalidad que cuestionaron la validez del Contrato (de hecho,
determinaron su declaracion de nulidad de oficio), estimando que los
mismos constituyen incumplimientos de sus compromisos contractuales,

circunstancia que habria operado con entera deliberacion.

iv)  Ordenar a la Municipalidad a abstenerse de realizar cualquier accion fisica
y/o legal que pueda paralizar, suspender o interrumpir la ejecucion del
Contrato. Este extremo de la decision se adopto luego de que el Tribunal
estimara que dicha reclamacién se encontraba en la segunda fase del
Contrato que, al sostener una naturaleza civil y no administrativa, constrifie

a las partes al cumplimiento de las disposiciones contractuales.

Ahora bien, la decision del Tribunal fue acompafada del Voto Discrepante del
Dr. Walter Alban Peralta, quien expresd encontrarse en desacuerdo con la
decision adoptada por el Tribunal en Mayoria; en consecuencia, declard
improcedentes las pretensiones del Consorcio por las siguientes

consideraciones.

i)  Conforme a lo establecido en el convenio arbitral contenido en la Clausula
Vigésimo Novena del Contrato, el Tribunal no tendria competencia para
pronunciarse sobre la naturaleza del Contrato. Asi pues, el arbitraje no

puede servir de via para suplir los vacios dejados por las partes.

i) La pretensién vinculada a la declaracion de validez del Contrato es

inconducente, pues las partes no han cuestionado el acto administrativo de

11



ii)

la Municipalidad que declaré nulo el mismo contrato al cual ahora se le

pretende otorgar validez.

La pretension indemnizatoria del Consorcio es improcedente pues no se
ha solicitado al Tribunal declarar incumplimientos de la Municipalidad
(situacién que podria implicar una declaracién que exceda el mandato para
arbitrar), y la pericia ofrecida no contiene sustento probatorio que acredite

el dafio alegado.

El Contrato regula acciones frente incumplimientos de las partes,
penalidades y resolucion del mismo, por lo que ordenar que una de ellas
se abstenga de efectuar ciertas acciones podria generar una modificacién
del contrato. Por otro lado, asumiendo que el contrato fue declarado nulo,
no existiria base fundada para impedir a la Municipalidad actuar, ejerciendo

sus facultades, como entidad del Estado o parte contratante.

I1.2. Hechos relevantes del caso

El 05 de abril de 2022, la Municipalidad interpuso una demanda de anulacion

contra el Laudo del 08 de marzo de 2022, alegando las causales previstas en los

literales b) y e) del inciso 1) del articulo 63 del Decreto Legislativo No. 1071.

Dicho proceso fue tramitado ante la Primera Sala Civil Sub-Especial Comercial

de la Corte Superior de Justicia de Lima (en adelante, la “Sala”) bajo el
Expediente No. 00174-2022-0-1817-SP-CO-01.

En su demanda la Municipalidad alegé los siguientes fundamentos:

El Laudo Arbitral contine vicios de motivacion pues al analizar la naturaleza
del Contrato no explica las razones por las cuales deba considerarse su
caracter civil, resultando ademas en una decisién contradictoria pues

inicialmente se habia resaltado su naturaleza dual.

12



ii)

Vi)

El Tribunal en Mayoria no ha valorado los argumentos de las partes al
determinar la validez del Contrato, quienes también se habrian referido a
la concurrencia de los elementos de validez contenidos en el articulo 140
del Cadigo Civil.

La decision de amparar la pretension indemnizatoria del Consorcio no
considero los incumplimientos en los que este habria incurrido y tampoco
calificé el factor de dafio por el cual se otorgaba la indemnizacion. Aunado
a ello, la pericia contable del Consorcio ya habia sido cuestionada pues no

adjuntaba la documentacién que acreditara los dafios reclamados.

El Tribunal en Mayoria no justificé las razones por las cuales se debe
ordenar a la Municipalidad el abstener de efectuar acciones sobre el
Contrato al tratarse de una entidad publica a la cual no le pueden ser

limitadas sus atribuciones conferidas por la Constitucion y la ley.

El Laudo Arbitral vulnera el derecho a la prueba de la Municipalidad, ya que
no ha valorado el acervo probatorio por ella ofrecida (Bases de la Subasta,
clausulas del Contrato, actos administrativos que dejaron sin efecto el
Contrato, Informe de Auditoria y el Informe que cuestiona la pericia de

dafos del Consorcio).

El Tribunal en Mayoria se ha pronunciado sobre materias no sometidas a
su decision y que no son susceptibles de arbitraje, como lo son los actos
administrativos que dejaron sin efecto el Contrato, habiendo sido sometidos
por el Consorcio a instancias judiciales a través de proceso contencioso
administrativo. Por tanto, se trata de cuestiones que son materia de

discusion en instancias de la jurisdiccion ordinaria.

El Consorcio, por su parte, contesté la demanda expresando los siguientes

argumentos.

13



ii)

Vi)

El Laudo Arbitral no contiene vicios de motivacion. El Tribunal en Mayoria
se ha pronunciado sobre la naturaleza del Contrato a partir de los
argumentos expresados por las partes, no incurriendo en ninguna
contradiccion pues se ha diferenciado la existencia de dos fases
independientes, siendo la segunda aquella con implicancias en el Contrato

y de la cual se deriva su naturaleza civil.

La declaracion vinculada a la validez del Contrato ha seguido el mismo
ejercicio del acapite previo, y efectuandose un analisis a partir del articulo
140 del Caodigo Civil. Asimismo, no correspondia al Tribunal pronunciarse
sobre los actos administrativos que declararon la nulidad de oficio del
Contrato, pues la validez de estos no ha sido cuestionada en ninguna de

las pretensiones de la demanda.

El Tribunal en Mayoria si ha efectuado un analisis de todos los elementos
de la responsabilidad civil para amparar la pretensién indemnizatoria del

Consorcio.

La decision del Tribunal sobre la orden de abstencion en contra de la
Municipalidad si se encuentra motivada, y dicha decision no implica que la

entidad no pueda ejercer sus facultades de fiscalizacion.

El Tribunal no ha afectado el derecho a la prueba del Consorcio,
habiéndose admitido y valorado todos los medios probatorios ofrecidos al

momento de emitir el Laudo Arbitral.

El Tribunal ha resuelto sobre materias que si son susceptibles de arbitraje.
En efecto, la materia controvertida en este arbitraje fue la validez del
Contrato y no de los actos administrativos que declararon su nulidad de
oficio que, ademas, no conformaron ninguna de las pretensiones de la

demanda. Si bien estos actos fueron impugnados via proceso contencioso
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administrativo, en dicha instancia no se cuestiond la validez del Contrato,

no resultando contingente su tramitacion via arbitraje.

El 25 de abril de 2023, la Sala emitié su Sentencia a través de su Resoluciéon No.

17, declarando fundada la demanda de anulacion. Particularmente, la Sala

destacd lo siguiente:

ii)

El Tribunal en Mayoria no se ha referido a los hechos (causa petendi) que
fundan su decision de declarar la naturaleza dual del Contrato, pues “no se
indican cuales son los hechos o motivos que han dado lugar a que el
contratista formule dicha pretensién ni da cuenta de las alegaciones

facticas de ambas partes” (p. 44).

El Laudo Arbitral no explica si la pretension respecto a la naturaleza del
Contrato se encuentra inmersa en el contenido del convenio arbitral a fin

de determinar si dicha materia constituye o no materia arbitrable.

Con relacion a la pretensién vinculada a la validez del Contrato, el Tribunal
no se ha pronunciado al momento de analizar la posibilidad del objeto sobre
los actos que anularon el Acuerdo de Concejo 024-2017-MDB que autorizé

la celebracién del Contrato.

El Tribunal en Mayoria tampoco valoré6 adecuadamente el Informe de
Auditoria elaborado por la Contraloria, pues si bien distingue la existencia
de dos fases y situa las observaciones del érgano de control dentro de la
primera fase (administrativa), no expone con claridad las razones de dicha

decision.

En lo que a la pretension indemnizatoria del Consorcio concierne, el
Tribunal se ha referido bajo el criterio de antijuricidad a los actos
administrativos que declararon la nulidad de oficio del Contrato cuando

anteriormente precisé que estos no podian ser ponderados en el proceso.
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Es mas, el Tribunal declara que la resolucion efectuada por la Municipalidad
es indebida cuando antes ya habia explicado que “dicho tema no era

pasible de pronunciamiento en el proceso” (p. 46).

vi)  El Tribunal no ha expuesto razones para acoger las conclusiones sobre el
aspecto financiero de la pericia, limitandose a adoptar sus resultados sin
precisar los motivos de su apego.

En base a dichos argumentos, la Sala anul6 el Laudo Arbitral por la causal b) del

inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, precisando que carece de objeto

pronunciarse sobre la causal e) alegada por la Municipalidad.

lIl. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

.1. Problema principal No. 1

¢Advirtio la Sala que el Tribunal Arbitral incurrié en una valoracion defectuosa

de la naturaleza del Contrato de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital

de Barranco y el Consorcio?

1.1.1. Problemas secundarios

i) Problema secundario No.1: ;Era competente el Tribunal Arbitral para

pronunciarse sobre la naturaleza del Contrato de Usufructo?

i) Problema secundario No. 2: ; Es correcta la calificacion del Contrato de

Usufructo como un contrato de naturaleza dual o mixta?

.2. Problema principal No. 2
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¢Advirtié la Sala que el Tribunal Arbitral emitié un pronunciamiento incongruente

sobre la validez del Contrato de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital

de Barranco y el Consorcio?

1.2.1.

1.3.1.

IV.

V1.

Problemas secundarios

Problema secundario No.1: ;Es valido el Contrato de Usufructo suscrito

entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el Consorcio?

Problema secundario No. 2: ;Cual es el efecto del Informe de Auditoria
N° 707-2019-CG/LICA-AC vy los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad en la decisién que adopto el Tribunal Arbitral?

Problema principal No. 3

¢Advirtio la Sala que el Tribunal Arbitral emiti6 un pronunciamiento
incongruente al ordenar una indemnizacion en favor del Consorcio sobre
una evaluacién inmotivada de los actos administrativos emitidos por la

Municipalidad?

Problemas secundarios

Problema secundario No. 1: ; Cual es el alcance de la competencia de un

Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre actos administrativos?
Problema secundario No. 2: ; Qué remedios podian haber sido invocados
frente a la limitacion del Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre la validez

de los actos administrativos emitidos por la Municipalidad?

POSICION DEL CANDIDATO/A

Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios
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4.1. Problema principal No. 1: sobre la decision del Tribunal Arbitral

respecto a la naturaleza del Contrato de Usufructo

A mi parecer, la Sala si advirti6 una serie de defectos en los que incurri6 el
Tribunal Arbitral al momento de valorar las pruebas y argumentos alegados por
las partes con relacién a la naturaleza del Contrato de Usufructo. No obstante,
no se advirtieron los defectos incurridos por el Tribunal Arbitral al momento de i)
establecer su competencia para pronunciarse sobre la naturaleza del Contrato
y ii) calificar inadecuadamente al Contrato como uno de naturaleza dual o mixta,
sin antes haber efectuado una valoracién del régimen aplicable a este tipo de

bienes de la Administracion Publica.

4.1.1. Problema secundario No. 1: sobre la competencia del Tribunal
Arbitral para pronunciarse sobre la naturaleza del Contrato de

Usufructo

De acuerdo con el inciso 1 del articulo 13 del Decreto Legislativo No. 1071 — Ley
de Arbitraje®, el convenio arbitral delimita las materias que las partes deciden
someter a arbitraje. En esa misma linea, los profesores Blackaby, Partasides,
Redfern y Hunter (2020) sefalan que “un acuerdo arbitral confiere un mandato
a un tribunal arbitral para decidir sobre cualquier y todas las disputas que se
encuentren dentro del ambito de dicho acuerdo. Es importante que un arbitro no
vaya mas alla de este mandato. Si él o ella lo hace, existe el riesgo de que se

rechace el reconocimiento y ejecucién del laudo” (p. 165).

Efectivamente, en linea con lo sefalado por los autores citados, el numeral d)
del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje prevé como una causal de
anulacion que el Tribunal Arbitral decida sobre materias que no han sido

sometidas a su decision. De modo que la emision de una decisidn que exceda

3 Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.
1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a arbitraje todas

las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica contractual o de otra naturaleza.
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el limite objetivo del convenio arbitral no solo afectara a su ejecucion, sino que

podria ser la causante de su eventual anulacion.

Siendo este el esquema de entrada al analisis de la competencia de un Tribunal
Arbitral, el colegiado encargado de resolver una controversia elevada a arbitraje
debera, en principio, revisar el contenido del convenio arbitral suscrito por las
partes a fin de establecer si las pretensiones formuladas se encuentran dentro
de dicho alcance y, en consecuencia, declarar su competencia o ausencia de la

misma.

El Tribunal Arbitral encargado de resolver esta controversia, no obstante, no
efectu6 dicho analisis, ingresando directamente a la evaluacién de las
pretensiones sin antes esclarecer si, efectivamente, contaba o no competencia

sobre dicha materia.

Asi las cosas, de la revision del convenio arbitral contenido en la Clausula
Vigésimo Novena del Contrato se advierte que la naturaleza del mismo no era
una materia expresamente prevista dentro del convenio; sin embargo, su
redaccion amplia — al disponer que “asi como cualquier otra materia vinculada
al mismo o contenida en él, sera resuelta definitivamente mediante arbitraje —
nos permite intuir que era la voluntad de las partes que el convenio albergara la
mayor cantidad posible de materias vinculadas al contrato, como lo seria aquella

vinculada a la determinacion de su naturaleza.

Por tanto, partiendo de esta interpretacion, el Tribunal si contaba competencia
para pronunciarse sobre dicha pretension, aun cuando no hubiera efectuado un
analisis previo del alcance de su competencia, hecho que no fue objetado por

ninguna de las partes.

4.1.2. Problema secundario No.2: sobre la denominada “naturaleza

dual/mixta” del Contrato de Usufructo

19



El Tribunal Arbitral determiné que el Contrato de Usufructo tenia una naturaleza
“‘dual o mixta” que determina la aplicacion de dos (02) marcos normativos
distintos dependiendo del estadio en el cual se encuentra. Asi, en su fase
precontractual se aplicarian las normas de Derecho Administrativo, mientras que
en su fase contractual (lo cual incluye al contrato en si mismo) se aplicarian las

normas de Derecho Civil.

A mi parecer, la decision adoptada por el Tribunal Arbitral no es correcta.

En primer lugar, al hacer suyo el argumento por el cual el contrato tendria un
caracter mixto — conforme a lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el Expediente No. 488-2004-AA/TC — no realizd un ejercicio
de revision de la decision citada, en la cual, realmente, se hacia una referencia

a la naturaleza de un contrato de concesion.

Asi las cosas, el Tribunal no evalud el contenido de la jurisprudencia citada por
el Municipio, haciendo suyo el argumento de la naturaleza del Contrato sin antes
reparar en si dicha decisién realmente resultaba verosimil o no con el presente

caso a fin de replicar el sentido de lo ahi decidido.

En segundo lugar, si bien la figura utilizada es la de un usufructo, el cual
encuentra su regulacion en el Cédigo Civil, ello no lo convierte automaticamente
en un contrato de caracter civil si atendemos a otras particularidades de su

formacion.

En efecto, es preciso tener en cuenta que: i) el contrato fue suscrito por una parte
estatal, ii) derivd de un procedimiento de subasta publica, iii) versa sobre un bien
de propiedad estatal y, por consiguiente, iv) le subyacen intereses de caracter
publico y no meramente privados. Por tanto, no es posible -calificarlo
inmediatamente como un contrato de naturaleza civil si los propios elementos
descritos permiten clasificarlo, en realidad, como un contrato de caracter

administrativo.
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Bajo este esquema, es claro que el Contrato, mas alld de que su figura
corresponda al ambito del Derecho Civil, tiene la naturaleza de un contrato
administrativo. Ello, no obstante, no implica que la normativa aplicable a este
contrato se limite solo aquella propia del ambito del Derecho Administrativo
Publico, sino que permite la aplicacion de otra normativa que responda a las
particularidades de su esquema de contratacion conforme a lo pactado por las
partes. La determinacion de la naturaleza de este contrato, asimismo, tendra

implicancias en la determinacion de los elementos constitutivos para su validez.

4.2. Problema principal No. 2: sobre la decision del Tribunal Arbitral

respecto a la validez del Contrato de Usufructo

A mi parecer, la Sala si advirti6 una serie de defectos en los que incurri el
Tribunal Arbitral al valorar las pruebas y argumentos sostenidos por las partes
con relacion a la validez del Contrato de Usufructo. No obstante, no se advirtieron
los defectos incurridos por el Tribunal Arbitral al momento de i) evaluar la validez
del objeto del Contrato de Usufructo, ii) ponderar los efectos del Informe de
Auditoria No. 707-2019-CG/LICA-AC y los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad con posterioridad que declararon la nulidad de oficio del Contrato;

y, iii) determinar su competencia frente a estos ultimos.

4.2.1. Problema secundario No. 1: sobre la validez del Contrato de

Usufructo

De acuerdo con Rémulo Morales (2019), “cuando un acto de autonomia privada
presenta todos los requisitos, que la ley prevé como necesarios, porque tal tipo
de acto puede valer como fuente de auto-normatividad, nosotros decimos que
aquel acto es valido: o, que es en si idoneo para producir sus especificos efectos
juridicos” (p. 183). En ese sentido, la validez de un contrato estd determinada

por el cumplimiento de sus requisitos previstos legalmente.
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Un contrato administrativo, en tanto contrato, no deja de ser un acto juridico. Por
tanto, el punto de partida de analisis de validez recae sobre el cumplimiento de
los requisitos constitutivos previstos en el articulo 140 del Codigo Civil, a saber,
i) manifestacion de voluntad, ii) plena capacidad de ejercicio, iii) objeto fisica y

juridicamente posible, iv) fin licito y v) formalidad.

En el caso concreto, la discusién respecto a la validez del Contrato de Usufructo
recaia principalmente en la posibilidad juridica de su objeto, siendo los demas
elementos requeridos no controvertidos y sobre los cuales no se ameritan

mayores discusiones.

Particularmente, la posicién del Municipio consistia en denegar la existencia de
un objeto juridico posible pues, a criterio suyo, a la fecha de suscripcion del
Contrato (31 de enero de 2018) la figura del usufructo no se encontraba regulada
normativamente a nivel de normas de Derecho Administrativo Publico,
encontrandose vigente recién a partir de la emision de la Ley No. 29151 — Ley

General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, el 22 de julio de 2018.

El Tribunal, a mi parecer, si acert6é en este extremo de su decision, remitiendo la
posibilidad juridica del objeto del Contrato a la Ley Organica No. 27972 — Ley
Organica de Municipalidades, en cuyo articulo 59 disponia que “los bienes
municipales pueden ser transferidos, concesionados en uso o explotacion,
arrendados o modificado su estado de posesioén o propiedad mediante cualquier
otra modalidad, por acuerdo del concejo municipal”. La mencién a “cualquier otra
modalidad” en tanto numerus apertus incluia a la contratacion bajo el esquema
del usufructo. Asimismo, esta Ley si se encontraba vigente al momento de

suscribirse el Contrato.

En ese sentido, si bien el Tribunal no motivo las razones de esta conclusion
(razodn por la cual la Sala advirtié un defecto de motivacion en este extremo), la
conclusién arribada si resulta coherente si atendemos a que, contrario a lo

senalado por la Municipalidad, al momento de suscribir el Contrato si existia una
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habilitacion legal para que las entidades ediles puedan constituir usufructos
sobre bienes de su propiedad. Ello, en consecuencia, acredita la existencia de

un contrato valido.

4.2.2. Problema secundario No. 2. ;Cual es el efecto del el Informe de
Auditoria N° 707-2019-CG/LICA-AC y los actos administrativos
emitidos por la Municipalidad en la decision que adopté el Tribunal
Arbitral?

A través del Informe de Auditoria No. 707-2019-CG/LICA-AC la Contraloria

General de la Republica concluyd, entre otros aspectos, que:

“funcionarios de la Municipalidad Distrital de Barranco, utilizaron la modalidad
de Usufructo del Estadio Unién de Barranco al margen de la normativa en base
a la cual procedieron a la elaboracion y aprobacién de las bases administrativas
de la referida Subasta Publica, realizaron el proceso y la adjudicacién de la
Buena Pro, procediendo de esta manera a otorgar en Usufructo los 25 925,00
m2 del Estadio Unién por un plazo de 25 afios al Consorcio, incumpliendo el

marco normativo por ser dicho Estadio un bien de dominio publico” (p. 10).

Como se puede apreciar, el fundamento de la presunta irregularidad en la
formacion del Contrato se encontraria en el desapego por parte de la
Municipalidad de la normativa aplicable pues, a criterio de la Contraloria, a la
fecha de suscripcion del Contrato no era posible pactar la figura del usufructo al

amparo de la Ley Organica de Municipalidades.

Personalmente, considero que la decisién adoptada por la Contraloria no genera
mayores efectos en la validez del Contrato. Asi pues, de conformidad con lo
desarrollado previamente, la imposibilidad juridica del objeto del Contrato
constituye un escenario que ha sido descartado, pues, contrario a lo sefalado
por la Contraloria, el numerus apertus del articulo 59 de la Ley Organica de
Municipalidades si permite subsumir al contrato de usufructo como una

modalidad de administracidon de bienes de propiedad municipal.
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El informe de Contraloria, por tanto, tiene unicamente efectos consultivos y de

determinacioén preliminar de responsabilidad del tipo funcional.

Ahora bien, lo que corresponde a evaluar en segundo plano son aquellos actos
administrativos emitidos por la Municipalidad que si cuestionaron la validez del
Contrato de Usufructo, declarando la nulidad de la Resolucion de Gerencia No.
237-2017-GAF-MDB que aprobo las Bases de la Subasta Publica y la posterior

nulidad de oficio del Contrato.

Es mi consideracion que dichos actos administrativos, de ser validos, si tendrian
efectos en la validez del contrato pues determinarian el decaimiento de su fase
precontractual, con lo cual se advierte i) la pérdida de manifestacion de voluntad
valida de la entidad y ii) la contravencion de normas que importan al orden

publico referidas a la disposicion y administracion de bienes estatales.

4.3. Problema principal No. 3: Sobre la decision del Tribunal Arbitral de
otorgar una indemnizacion en favor del Consorcio sobre una
evaluacién inmotivada de los actos administrativos emitidos por la

Municipalidad?

A mi parecer, la Sala si advirtié6 defectos en la decisidon del Tribunal Arbitral de
ordenar el pago de una indemnizaciéon en favor del Consorcio. No obstante,
dicha advertencia se limité a la determinacion de una ausencia de valoracion
probatoria, y no escalé sobre la falta de motivacion de las premisas aludidas por
el Tribunal, el cual no realizé ninguna calificacion sobre la declaracion de nulidad
de oficio del contrato para que sea declarada como un incumplimiento

contractual y consecuente conducta antijuridica.

4.3.1. Problema secundario No. 1: Sobre el alcance de la competencia de

un Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre actos administrativos
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Personalmente considero que el Tribunal Arbitral tiene competencia para
pronunciarse sobre los actos administrativos emitidos por la Municipalidad que
implicaron la declaracion de nulidad de oficio del Contrato de Usufructo, mas no

para emitir una declaracion de validez o invalidez de los mismos.

En principio, el Tribunal Arbitral no tiene competencia para declarar la nulidad de
actos administrativos, pues esta competencia recae en la autoridad superior a la

que dict6 el acto administrativo o el juez contencioso administrativo.

Esta circunstancia, sin embargo, no lo limita a pronunciarse sobre los efectos de
estos actos en el contrato y realizar un juicio de legalidad sobre los mismos,

siempre que no se emita un pronunciamiento declarativo respecto de su validez.

Ello resulta coherente en vista al caracter amplio de la “materia arbitrable” en el
caso de los arbitrajes de contratacion publica, y, ademas, frente a la finalidad del
establecimiento del arbitraje como via alternativa, siempre que aquello que se
busca ponderar es la eficacia del procedimiento. Por consiguiente, depender del
pronunciamiento de la autoridad judicial restringiria ampliamente el haber
implementado una clausula arbitral en este tipo de contratos en los que interviene

una parte estatal, pues se estaria sacrificando la eficiencia procesal buscada.

4.3.2. Problema secundario No. 2: ;Qué remedios podian haber sido
invocados frente a la limitacion del Tribunal Arbitral para pronunciarse
sobre la validez de los actos administrativos emitidos por la

Municipalidad?

El principal remedio que podia adoptar el Tribunal Arbitral es el otorgamiento de
una indemnizacion por dafos y perjuicios generados por el Consorcio en tanto
adjudicatario afectado por la declaracion de nulidad de oficio del Contrato, pero
también por el decaimiento de los actos precontractuales que determinaron la

suscripcién del mismo contrato.
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En ambos supuestos, se requiere la acreditacién de los elementos del juicio de
responsabilidad civil, especialmente el criterio de antijuricidad. Este ultimo puede
estar determinado por i) la declaracién defectuosa de la nulidad de oficio del
contrato o ii) el decaimiento de la etapa precontractual por incumplimiento de la
entidad de las normas de orden publico que rigen el procedimiento de disposicidn
de bienes estatales. La evaluacion de estas circunstancias corresponde al
Tribunal Arbitral.

En este caso, sin embargo, no se ha cumplido con dicho criterio pues el Tribunal
ha calificado como conducta antijuridica por incumplimiento de obligacién a la
nulidad de oficio del contrato sin realizar un ejercicio previo de evaluacion de su
adecuacion normativa. El Tribunal, por tanto, habria incurrido en una motivacién
defectuosa al no validar la coherencia de la premisa sobre la cual adoptd su

decision.

IV.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Considero que la Sala ha emitido un pronunciamiento conforme a los alcances
del literal b) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, destacando aquellos
vicios de motivacion en los que efectivamente ha incurrido el Tribunal en Mayoria

al no valorar los medios probatorios y las alegaciones expuestas por las partes.

No obstante, discrepo con la Sala en el extremo referido al alcance de la
competencia del Tribunal Arbitral sobre la naturaleza del Contrato y su
pronunciamiento sobre los actos administrativos que declararon la nulidad de
oficio del Contrato pues, como indiqué previamente, el Tribunal no se pronuncié
sobre la validez de estos actos sino sobre su incidencia en la actuacién de una
conducta antijuridica por la cual (inmotivadamente) resolvid otorgar una

indemnizacion.

El Laudo Arbitral, sin embargo, adolece de otros defectos adicionales vinculados

a la aplicacion del derecho sustantivo sobre los cuales no ha reparado la Sala al
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exceder los alcances del recurso de anulacion como institucion procesal, mas

sobre los cuales resulta relevante reflexionar a nivel académico.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. Primer problema principal: ;{Advirtié la Sala que el Tribunal Arbitral
incurrié en una valoraciéon defectuosa de naturaleza del Contrato de
Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el

Consorcio?

Previo al abordaje de mi primer problema principal, resulta conveniente la
revision de una serie de problemas secundarios estrechamente vinculados con
el primero. Y es que, conforme se advertira a continuacion, los defectos cuya
advertencia se solicita a la Sala son de dos (02) naturalezas: uno procesal, y uno

material o de mérito. Veamos.

5.1.1. Sobre la competencia del Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre

la naturaleza del Contrato de Usufructo

Un primer aspecto por resolver se encuentra en la determinacion por parte del
Tribunal de su competencia para conocer la controversia elevada por las partes
a arbitraje. Para ser mas especifico, a aquella controversia vinculada a su
primera pretension por la cual se solicitdé determinar la naturaleza del Contrato

de Usufructo suscrito entre la Municipalidad y el Consorcio.

En ese sentido, conviene preguntarse ¢ qué define la competencia de un Tribunal
Arbitral? En realidad, son distintos los puntos de analisis por los cuales se podria
arribar a una conclusion respecto a la cuestion formulada. Es mi opinion, sin
embargo, que el punto se referencia interpretativo se encuentra en el convenio

arbitral.
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Tal como sefialan los profesores Blackaby, Partasides, Redfern y Hunter (2020),
“el acuerdo arbitral es la piedra angular del arbitraje [...]. El acuerdo arbitral
contiene el consentimiento de las partes para someterse a arbitraje,
indispensable para cualquier proceso de resolucion de disputas ajeno a los
tribunales judiciales” (p. 134).

Asi, la existencia de un convenio arbitral resulta indispensable para la validez
misma de la tramitacion de un arbitraje. La ausencia de un convenio arbitral
determinara la invalidez del proceso en si mismo y, por tanto, de la propia
competencia del Tribunal. Ello debido a que, al no haberse pactado la renuncia
a la jurisdiccion ordinaria, la misma mantendra su competencia in natura sobre
todas aquellas controversias que surjan en el territorio nacional, sin perjuicio de

las previsiones especiales que en su momento hubieran adoptado las partes®.

Ahora bien, de acuerdo con el inciso 1 del articulo 13 del Decreto Legislativo No.
1071 — Decreto Legislativo que norma el arbitraje (en adelante, “Ley de Arbitraje”)
“el convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica

contractual o de otra naturaleza”.

Esta disposicion normativa, a su vez, determina dos (02) efectos en lo que a la
competencia arbitral concierne, pues delimita su alcance objetivo y subjetivo.

Sobre el particular, Monroy Galvez (2020) senala lo siguiente:

“Por el limite objetivo se pretende responder a la cuestion sobre qué se va a
resolver en el laudo que se expida. Para expresarlo en términos procesales, nos
referimos a lo que es el mérito del arbitraje. Por el limite subjetivo, en cambio, se
busca responder a la incertidumbre sobre quiénes estan legitimados para

participar en calidad de partes de un arbitraje, determinacion que implica,

Por ejemplo, que las partes hubieran acordado prorrogar la competencia a una sede
jurisdiccional extranjera dada la nacionalidad de alguna de ellas.
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ademas, que en principio seran los unicos que deberan recibir las consecuencias

juridicas que emanen de la decision arbitral” (p. 136).

Como se puede apreciar, el alcance objetivo del convenio arbitral circunscribe a
todas aquellas materias sobre las cuales las partes han expresado su
conformidad para que puedan ser conocidas por un Tribunal Arbitral. El alcance
subjetivo, a su vez, recae sobre aquellos individuos que se veran vinculados por
el convenio y, por tanto, podran invocarlo y actuar en calidad de parte en el

eventual proceso arbitral que se instituya.

A efectos del presente analisis centraré mi atencidén en el alcance objetivo del

convenio arbitral.

En funcion al articulo 13 de la Ley Arbitraje referenciado previamente, el alcance
objetivo del convenio arbitral es delimitado por las propias partes, quienes podran
definir si someten a conocimiento de un Tribunal Arbitral “todas las controversias”

o solo “ciertas controversias” que surjan en el seno de su relacidn juridica.

Luciano Barchi, en linea con la disposicidon referida, sugiere que “las propias
partes pueden limitar el ambito de operatividad del convenio arbitral limitando su
aplicacién solo a ciertas controversias o excluyendo en forma expresa aquellas
controversias que, siendo susceptibles de arbitraje, no desean someter a la
competencia arbitral” (Barchi, 2013, p. 100). Por tanto, incluso cuando una
controversia sea arbitrable, si esta no ha sido sometida a conocimiento del

Tribunal, el mismo no tendra competencia para pronunciarse al respecto.

Ello es una circunstancia particular, pero esperable. Pues si es la propia voluntad
de las partes la que determina su sujecion al arbitraje, esta misma voluntad
determinara aquellas materias sobre las cuales se confiere competencia al

tercero colegiado e imparcial conocido como Tribunal Arbitral.
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Asi las cosas, la cuestion que inmediatamente surge es la siguiente: ¢ qué efecto
tiene que las partes sometan a arbitraje una materia no contemplada dentro de

su convenio arbitral?

Los profesores Blackaby, Partasides, Redfern y Hunter convienen en senalar
que un pronunciamiento respecto a materias no sometidas a decision del
Tribunal podria generar problemas en la ejecucion del eventual laudo. En ese
sentido, los autores advierten que “es importante que un arbitro no vaya mas alla
de este mandado [el convenio arbitral]. Si él o ella lo hace, existe el riesgo de
que se rechace el reconocimiento y la ejecucion del laudo” (Blackaby, Partasides,
Redfern & Hunter, 2020, p. 165).

Ambauen (2022), en esa misma linea, sugiere que “el pedido de las partes no
puede ir mas alla del alcance del convenio arbitral, el cual no solo establece,
pero limita, la jurisdiccion del tribunal arbitral. Un tribunal arbitral que se enfrente
con una peticion de una parte que exceda el alcance del convenio arbitral tiene
que denegar su jurisdiccion sobre dicha controversia si la otra parte la objeta.

Por el contrario, su laudo podra ser impugnado” (traduccién libre) (p. 336).

En consecuencia, el sometimiento a arbitraje de una controversia no
contemplada en el convenio arbitral tendra efectos directos en el laudo que se
emita, pudiendo afectar en su eventual ejecucién o, inclusive, habilitando su

impugnacion.

El legislador peruano no ha sido ajeno a la circunstancia descritas. En efecto,
el pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral sobre un extremo no sometido
a su decisidon nos situaria dentro del supuesto contemplado en el literal d) inciso

1) del articulo 63 de la Ley de Arbitraje, el cual dispone.

Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion

alegue y pruebe:
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d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su

decision.

Por tanto, si a través de un laudo el Tribunal Arbitral se ha pronunciado sobre
materias no sometidas a su competencia en el convenio arbitral, dicho laudo

podra ser anulado.

Ahora bien, ello no implica que el mero sometimiento al Tribunal Arbitral de una
materia no contemplada en el convenio se constituya inmediatamente en un vicio
procesal insalvable. Al respecto, se debe tener en consideraciéon que el esquema
bajo el cual se desarrolla el arbitraje atribuye mayor flexibilidad en su gestion. El
Tribunal, en consecuencia, se puede servir de una serie de prerrogativas por las
cuales puede dar respuesta a circunstancias como la aludida, asi como de una
serie de principios con los cuales puede complementar su labor en tanto

operador de justicia.

Uno de los principios que adquiere mayor relevancia cuando frente al
cuestionamiento de la competencia del Tribunal nos encontramos, es el principio
de favor arbitri, cual establece que “entre la competencia o ausencia de
competencia del tribunal arbitral, la preferencia debera ser dada a su

competencia” (traduccién libre) (Diamvutu, 2023, p.19).

Luciano Barchi, en ese sentido, sugiere la aplicaciéon de este principio cuando
surjan dudas respecto del alcance del convenio arbitral. En ese sentido, el autor

precisa lo siguiente:

“Asi, en caso de duda —porque las partes utilizan en la redaccion del convenio
expresiones genéricas o0 mas bien vagas para indicar el ambito de operatividad
del mismo, sin especificar su alcance —, el convenio arbitral debe interpretarse
en el sentido de que la competencia arbitral se extiende a todas las controversias
que derivan de la relacion juridica a la cual dicho convenio se refiere” (Barchi,
2013, p. 100).
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Gary Born (2021), en sede extranjera, se refiere a este principio a través de la

“pro-arbitration presumption”, y sefala:

“Este tipo de presunciones establece que una clausula arbitral valida puede
generalmente ser interpretada expansivamente y, en caso de duda, extendida
para abarcar reclamos controvertidos. Esto es particularmente cierto donde una
clausula arbitral abarque alguna de las disputas de las partes y le pregunta es si
también aplica a disputas relacionadas, de modo que todas estas controversias
pueden ser resueltas en un Unico procedimiento (en lugar de multiples

procedimientos en distintos foros)” (traduccion libre) (p. 2219).

De esta manera, el principio favor arbitri — también conocido como la presuncion
pro-arbitration — permite extender el alcance del convenio arbitral en caso de
duda sobre la interpretacién de las controversias sometidas a su jurisdiccion. En
ese sentido, aquellas materias relacionadas a la controversia validamente
podran ser conocidas por el Tribunal luego de que este reconozca su

competencia sobre las mismas.

Partiendo de este esquema conceptual descrito, retomemos a la matriz factica

materia del presente analisis.

Conforme a lo senalado previamente, el 31 de enero de 2018, la Municipalidad
y el Consorcio suscribieron un contrato de usufructo sobre el predio denominado
“Estadio Barranco”. Debido a las vicisitudes surgidas en su ejecucion, el 19 de
agosto de 2019, el Consorcio inici6 un proceso arbitral en contra de la
Municipalidad, en virtud del convenio arbitral contenido en la Clausula Vigésimo

Novena del contrato, el cual disponia:

“Clausula Vigésimo Novena: Solucién de Controversias

29.1 Las partes establecen que cualquier duda o controversia sobre la

celebracién, validez, eficacia, interpretacion o ejecucion del presente Contrato,
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asi como de cualquier otra materia vinculada al mismo o contenida en él, sera
resuelta definitivamente mediante un arbitraje, el cual sera administrado por el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima y llevado de acuerdo con

el Reglamento de dicha institucion.

29.2 El arbitraje tendra lugar en Lima, Peru, y se celebrara en idioma espafiol.

Todos los documentos que se presenten seran traducidos a este idioma.

29.3 Las Partes aceptan de manera expresa que el laudo arbitral sera definitivo
y obligatorio, renunciando a interponer cualquier recurso impugnatorio contra el
laudo arbitral, con excepcion del sefialado en el parrafo siguiente. El laudo del

Tribunal podra ser ejecutado en una corte de jurisdiccion competente.

29.4 El Tribunal estara compuesto por 3 miembros. Un arbitro debera ser
nombrado por EL PROPIETARIO, el otro arbitro por EL USUFRUCTUARIO y un
tercer arbitro debera ser elegido por los 2 arbitros nombrados. En el caso que
dentro de los 15 dias de recibida la peticion de arbitraje (en la cual debera constar
el nombre del arbitro designado por la parte demandante), la parte demandada
no nombre a su arbitro, dicho arbitro sera designado por la Camara de Comercial
de lima. Estos dos (02) arbitros, a su vez, deberan nombrar a un tercer arbitro.
Si los dos (02) arbitros no designan — de comun acuerdo — al tercer arbitro dentro
de los quince (15) dias de recibida la comunicacién donde se nombra al ultimo
de ellos, las Partes podran recurrir a la Camara de Comercio de Lima para que

nombre al tercer arbitro.

29.5 A no ser que el Tribunal decida algo distinto en su laudo, las Partes

asumiran todos los gastos del arbitraje en proporciones iguales.

29.6 Se deja establecido que el sometimiento expreso a arbitraje a que se
refieren los acapites precedentes no comprende la ejecucion y cobranza de las
sumas que cualquier de las Partes tuviese derecho a exigir a la otra (procesos
de ejecucion y procesos ejecutivos), las que se tramitaran en la via judicial. En
cualquier caso, de ejecucion o de inicio de procesos judiciales de cobranza de

las obligaciones referidas, las Partes se someten en forma expresa a la
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competencia de los jueces y tribunales del Distrito Judicial del Cercado de Lima,

Peru, renunciamiento expresamente al fuero de sus respectivos domicilios”.

De esta manera, la clausula 29.1 del Contrato definia con claridad el alcance
objetivo de este convenio arbitral, estableciendo que seran competencia del
Tribunal aquellas materias referidas a “la celebracidén, validez, eficacia,
interpretacion o ejecucion del presente Contrato, asi como de cualquier otra
materia vinculada al mismo o contenida en élI’. En ninguno de los supuestos

previstos se contemplaba expresamente a la “naturaleza” del Contrato.

Sin perjuicio de ello, con el inicio del proceso arbitral, la primera pretensién
formulada por el Consorcio se refiri6 expresamente a la determinacion de la
naturaleza del Contrato, a fin de que se esclarezca si el mismo tenia la naturaleza

de un acto juridico o contrato civil.

El Tribunal Arbitral al momento de dirimir la controversia no ingreso6 a analizar si
contaba con competencia para pronunciarse sobre este extremo de la demanda.
Aunado a ello, ninguna de las excepciones planteadas por la Municipalidad
cuestioné el alcance del convenio arbitral, pues estas se centraron
principalmente en cuestionar la competencia del Tribunal respecto a los actos
administrativos emitidos por la propia autoridad edil que determinaron la
declaracion de nulidad de oficio del contrato y los actos administrativos

precontractuales.

El Laudo Parcial de Competencia del 18 de junio de 2021, por tanto, se avoco
unicamente a dirimir las excepciones descritas, ratificando la competencia del
Tribunal pues ninguna de las pretensiones formuladas por las partes cuestionaba
los actos administrativos descritos. En consecuencia, la excepcion de

competencia formulada por el Consorcio fue declarada infundada.

Posteriormente, cuando el Tribunal Arbitral emiti6 su Laudo Final, ingreso

directamente a analizar la naturaleza del contrato, determinando que el mismo
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tenia una naturaleza dual o mixta, atendiendo a las dos (02) facetas de su
celebracion. La primera, constituida por el procedimiento administrativo de
contratacion y regida por las normas del Derecho Administrativo. La segunda,
surgida con la celebracién del contrato, resultandole de aplicaciéon su propia

reglamentacion contractual y el Cédigo Civil de manera supletoria.

Cuando el laudo es elevado a instancias judiciales a través del recurso de
anulacion, la Municipalidad cuestiona este extremo alegando una presunta
motivacion aparente o insuficiente al haberse concluido que el Contrato tendria
solo una naturaleza civil, afirmacién aparentemente contradictoria si se atendia

a que anteriormente el Tribunal habria reconocido la dualidad del mismo.

Al momento de pronunciarse sobre extremo del recurso, la Sala concluye que el
Tribunal no habria sopesado las razones de caracter factico que habia sido
introducidas por la Municipalidad y que habian motivado al contratista a formular
dicha pretensién. No obstante, anade la Sala que, ademas, el Tribunal no explicé
si la pretensidén sobre la naturaleza del contrato se encontraba dentro de los
alcances del convenio arbitral. Por tanto, no se habria analizado si lo pretendido

era o no materia arbitrable.

En efecto, si retomamos a los parrafos introductorios de la presente seccion,
advertiremos que aquello que denominamos inicialmente como “alcance
objetivo” del convenio arbitral cobra especial relevancia en este extremo resuelto

por la Sala y en cuya omision incurrio el Tribunal.

Pues bien, de acuerdo a lo desarrollado en dicho momento, adverti que el
alcance obijetivo se referia a aquellas materias que las partes habian acordado
someter a arbitraje. En ese entendido, el inciso 1 del articulo 13 de la Ley de
Arbitraje permitia a las partes determinar si elevaban “todas las controversias”
o solo “ciertas controversias” a arbitraje, determinando dicha eleccion en la

competencia del Tribunal pues definia los limites de su jurisdiccion.
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Todas aquellas materias que no habian sido contempladas por el convenio
arbitral, incluso si fueran materias cuya arbitrabilidad estaba dispuesta
legalmente, quedaban fuera de la competencia del Tribunal, el cual no podia
emitir un pronunciamiento sobre las mismas so pena de incurrir en la causal de

anulacion prevista en el literal d) del inciso 1 del articulo 63 de la Ley de Arbitraje.

En consecuencia, un pronunciamiento por parte de un Tribunal Arbitral de una
materia no sometida a su competencia a través del convenio arbitral podia
generar la anulacién del laudo por la emision de una decisidn incongruente en

eXceso.

El Tribunal Arbitral de este caso, no obstante, en ningin momento ingresé a un
analisis sobre su competencia respecto a la pretensién vinculada a la naturaleza
del Contrato, incluso cuando el convenio arbitral contenido en la clausula
vigesimonovena del Contrato no previa expresamente dicha materia dentro sus

alcances.

Sin perjuicio de ello, resulta claro del propio texto del convenio arbitral (clausula
29.1) que era voluntad de las partes que su convenio contemplara de forma
amplia todas aquellas materias que podrian ser sometidas a arbitraje, y que no
se limitaban a las sefaladas expresamente, de ahi que se haya previsto el
conocimiento via arbitraje de “cualquier otra materia vinculada al mismo o

contenida en él”.

Nos encontramos, por tanto, frente a un convenio arbitral amplio que

indudablemente incluiria a materias vinculadas a la naturaleza del Contrato.

Ahora bien, pese a que nos resulta claro, es posible que se sostenga — como lo
ha hecho la Sala — que el Tribunal no tenia realmente competencia al no contar
con una disposicion expresa dentro del convenio sobre la materia “naturaleza

del contrato”. Frente a estas circunstancias es que opera el principio favor arbitri.
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Ciertamente el articulo 57 de la Ley de Arbitraje contiene una disposicidon
normativa amplia que aboga por el principio favor arbitri, también conocido en la
doctrina como la presuncidn “pro arbitration”. Asi, ante la duda existente del
alcance de una materia dentro de un convenio arbitral (como es el caso de la
naturaleza del contrato) podria haberse recurrido a este principio a fin de

extender dicho alcance y preservar la competencia del Tribunal.

Siendo ello asi, el Tribunal si tenia competencia para pronunciarse sobre la
primera pretensién del Consorcio, pues la naturaleza del contrato era una
materia cuya arbitrabilidad habia sido contemplada por las partes dentro del
convenio arbitral que encaja dentro de su disposicion de “asi cualquier otra

materia vinculada al mismo o contenida en él”.

En cualquier caso, el Tribunal pudo haberse servido del principio pro arbitri para
poder extender el alcance del convenio arbitral y “salvar” su competencia, pero
incluso sin recurrir a él, era claro que este si tenia competencia sobre la materia

senalada.

Ahora bien, a mi parecer, la Sala declar6 con desacierto que el Tribunal no habia
analizado si efectivamente la primera pretension del Consorcio se encontraba
dentro del ambito de su competencia, pues no revisd precisamente el alcance
del convenio arbitral. No obstante, dicha circunstancia fue declarada bajo un
argumento accesorio, pues la razén principal de la Sala se encontraba en un
defecto de motivacion al no haberse abordado las razones facticas por las cuales

las partes habian planteado dicha pretension.

Esto ultimo, no obstante, no me resulta una circunstancia que pueda encajar con
claridad dentro del supuesto de nulidad por ausencia de motivacion. Si bien
resultaba mandatorio al Tribunal el motivar su decisién, dicha motivacion no
tendria que haber derivado inmediatamente de las alegaciones facticas de las
partes, pues incluso si se hubiesen planteado fundamentos razonables que

justifiquen el planteamiento de dicha pretension, las mismas no hubieran
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resultado lo suficientemente razonables para que el Tribunal pueda emitir un

pronunciamiento sobre las mismas.

Por tanto, es mi opinién que el Tribunal si era competente para conocer dicha
pretension con independencia de las razones facticas que las partes pudieron
haber argumentado al momento de plantear su pretension. La Sala, por tanto,
errd al sefalar que el Tribunal no ingresé a analizar su propia competencia, pues
la misma no advirtié la amplitud del convenio arbitral que definia el alcance de

este arbitraje sobre controversias vinculadas a la naturaleza del contrato.

5.1.2. ¢Es correcta la calificacion del Contrato de Usufructo como uno de

naturaleza dual o mixta?

Un segundo aspecto a dirimir en relacion a la naturaleza del Contrato de
Usufructo corresponde a la calificacion que finalmente le fue brindada por el
Tribunal Arbitral.

Y es que, tal como adverti en la seccion previa, este contrato fue calificado como
uno de naturaleza dual o mixta. En consecuencia, a criterio del Tribunal, dicha
conclusién atendia a dos (02) etapas en las que transito el contrato: la primera,
previa a su suscripcidon y compuesta por el procedimiento administrativo de
contratacién al que le aplicaban normas de Derecho Administrativo Publico; y, la
segunda, que surge con su suscripcion y a la cual se le aplican normas de

Derecho Civil.

La cuestion que surge al respecto es si dicha calificacion es juridicamente
correcta. Para tales efectos, estimo conveniente realizar una revisién de aquellas
fuentes juridicas que regulan las relaciones de indole contractual entre los entes
estatales y los sujetos privados a fin de examinar si cabe dentro de dichas
concepciones la llamada “naturaleza dual o mixta” en los términos desarrollados

por el Tribunal.
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En principio, es preciso tener en cuenta que la legislacion vigente no contempla
disposiciones sobre la naturaleza de los contratos suscritos con una parte
estatal. Es decir, “en el derecho nacional de los contratos estatales peruanos no
existe determinacion legal que diferencie entre dos categorias de contratos,
civiles o administrativos” (Dands, 2006, p. 32), o que establezca una conclusién
similar a la adoptada por el Tribunal Arbitral al unificar ambas teorias para

establecer la existencia de una naturaleza dual o mixta.

Lo cierto, no obstante, es que la determinacion de la naturaleza de un contrato
en el que interviene una parte estatal ha supuesto una amplia discusiéon
doctrinaria sobre la cual se han sostenido sendas teorias. El génesis de estas
discusiones recae en el establecimiento de criterios que nos permitan diferenciar
cuando nos encontramos frente un contrato con naturaleza administrativo (o

contrato administrativo) o un contrato civil.

Galli Basualdo (2013), al abordar esta cuestion, sugiere que nos remontemos a
las teorias esbozadas en Francia, cuyos doctrinarios a partir del siglo XIX
abandonaron la asuncion por la cual sostenian que entre uno u otro contrato no
existia diferenciacion. Posteriormente, en dicha jurisdiccion se adopté el criterio
del servicio publico, “al caracterizarse a los contratos administrativos como
aquellos que se refieren a la organizacién o el funcionamiento de los servicios
publicos” (p. 368).

El mismo autor precisa que este criterio seria desplazado por el de las clausulas
exorbitantes. Asi, “estas clausulas exorbitantes, juntamente con la circunstancia
de que el contrato se vincule con la realizacion de un servicio publico, [...]
sirvieron — en su momento — para caracterizar que en general un contrato
administrativo, aunque luego aquel criterio fue puesto en duda, orientandose
hacia la aplicacion del concepto de régimen juridico exorbitante” (Galli, 2013, p.
369). Este “régimen exorbitante” sugeria que un contrato calificaba como

administrativo cuando se establecia en favor de la Administracién Publica
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determinadas prerrogativas que lo ponian en una posicion de ventaja frente al

privado con quien se encontraba contratando.

Las consideraciones expuestas por Galli Basuardo lo situan dentro de la teoria
dualista del contrato administrativo. Sobre el particular, Moron y Aguilera (2017)
afiaden que esta teoria afirma que el contrato administrativo se debe regir por
reglas diferenciadas propias e inherentes que permitan que sus controversias

sean conocidas por el fuero especial de la administracion” (p. 22).

La posicion contrapuesta a esta teoria la encontramos en la teoria unitaria. Al
respecto, esta segunda teoria sugiere que “los contratos suscritos por el Estado
son de categoria Unica, diferenciados entre si por la modulacioén o la regulaciéon
de derecho publico que poseen. Para aquellos que se adhieren a esta postura,
se parte de la premisa de que todos los contratos que celebra el Estado son
publicos en la medida en que a todos ellos se les aplica un régimen juridico
especifico de derecho publico”. (Martin, 2013, p. 316). Afirma el mismo Martin
Tirado (2013) que esta teoria es la que ha tenido mayor acogida en sede nacional
(p. 316).

De manera similar, Huapaya Tapia (2013) concuerda con el criterio descrito por
Martin Tirado. Para este autor, las discusiones respecto a la naturaleza del
contrato administrativo aun no han encontrado una solucién unitaria. En
consecuencia, sugiere la adopcidon de la tesis unitaria, realizando la salvedad
advertida por Coviello de que “dentro del género de los contratos publicos, habra
contratos que por su finalidad seran fundamentalmente administrativos o regidos
enteramente por el derecho publico, mientras otros (los menos) se regiran en su

ejecucion por el derecho privado” (Huapaya, 2013, p. 46).

Por tanto, siguiendo esta teoria, la calificacion de un contrato como
administrativo no determinara que su régimen aplicable sea estrictamente el
derivado de las normas de Derecho Administrativo Publico, coexistiendo en este

género contractual determinadas expresiones de contratos por cuyas propias
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particularidades les resultaran aplicables normas de Derecho Privado e,

inclusive, regimenes especiales.

A mi parecer, la teoria unitaria resulta coherente al no sacrificar la aplicacién de
ciertas normas juridicas por encasillar al contrato dentro un unico régimen
aplicable en su calidad de contrato administrativo. Por tanto, y atencién a la
evolucion del trafico econdmico, entender el contrato administrativo como un
género de actuaciones nos permite desprenderlo hacia sus distintas expresiones
sin sacrificar su componente estatal, variando caso por caso el grado de
intervencion de las normas de Derecho Administrativo en atencién a sus propias

particularidades.

Sin perjuicio de la postura adoptada, es cierto que la determinacion de cuando
nos encontramos frente a un contrato administrativo si obedece a una serie de
criterios. Esta circunstancia se debe precisamente a las particularidades por las

cuales se desarrolla la potestad contratante de la Administracion Publica.

Ricardo Salazar (2009), por ejemplo, propone que el uUnico criterio para
determinar si nos encontramos frente a un contrato de dicha naturaleza es la

presencia de una parte estatal. En ese sentido, el autor sefala:

“El contrato de la Administracion Publica comprende como elemento subyacente
la nocién genérica de contrato, pero tiene como componente distintivo el hecho
de que por lo menos una de las partes que celebran el contrato es una entidad
de la Administracién Publica, es decir, una entidad que, ejerciendo funcién
administrativa en una de sus modalidades (accion de contratar
administrativamente) establece un vinculo contractual con una o mas personas

privadas y/o con una o mas entidades de la Administracion Publica” (p. 27).

Huapaya Tapia (2013), en esa misma linea, plantea un concepto similar al
abordado por Salazar, afadiendo, sin embargo, que el contrato administrativo

encuentra su diferenciacién el cumplimiento de una causa-fin o “finalidad
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administrativa, predeterminada por norma” (p. 46). De esta manera, dicho autor

sugiere la siguiente definicion:

[E]l contrato publico es todo acuerdo de voluntades, permitido por ley, en los que
interviene una entidad de la Administracién Publica, en el ejercicio de una funcién
0 cometido publico-administrativo, acuerdo del cual surgen derechos vy
obligaciones para las partes contratantes. Lo relevante de la definiciéon en
elemento subjetivo (la presencia de una entidad publica) y la causa-fin del
contrato, que es el cumplimiento de una finalidad administrativa, predeterminada

por la norma (Huapaya, 2013, p. 46).

Guzman Napurri, sin embargo, sostiene una postura critica en lo que respecta
a ambos criterios. Asi, en lo que al criterio del sujeto concierne, el autor sefala
que este “se entendia relevante porque se creia que todo contrato que la
Administracion celebra es propiamente un contrato administrativo. Pero la
Administracion también puede celebrar contrato que no son propiamente
administrativo, o que no se encuentren sujetos a la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, razon la cual este criterio se desechd rapidamente”
(Guzman, 2017, p. 24).

En fin, es claro que no existe un consenso respecto a la definicién de un contrato
administrativo, pero ello no elimina la existencia de elementos que permiten
identificar cuando nos encontramos frente a un caso de contratacion
administrativa. Estos elementos, claro esta, derivan en parte de los criterios
descritos que se han ido adaptando a una serie de matices propios de su
desarrollo temporal y a los indefectibles retos con los cuales se han encontrado

la teoria de la contratacion estatal a lo largo de los afios.
Los elementos que recogen Mordén y Aguilera (2017), a mi parecer, resultan

bastante ilustrativos para los fines que nos reunen en este informe. A saber, los

autores identifican los siguientes criterios:
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“I) la ausencia de libertad estipulativa en su formacioén y ejercicio, [...] i) la funcién
instrumental al servicio del interés publico, [...] iii) la sujecion del contrato a la
planeacion estatal, [...] iv) la desigualdad reglada entre las partes o
subordinacién juridica del contratista, [...] v) las prerrogativas exorbitantes
respecto a la contratacién publica, [...] vi) la publicidad y transparencia como
reglas, [...] vii) el acceso de los potenciales contratistas al contrato en
condiciones de igualdad, [...] viii) la formaciéon del consentimiento bajo el
esquema de una invitacion a ofertar, [...] ix) la mutabilidad unilateral del contrato,
[...] x) la interpretacion finalista del contrato administrativo, [...] xi) el efecto
natural del contrato administrativo frente a terceros, [...] xii) la trascendencia del
procedimiento de seleccion en la formacion del contrato, [...] xiii) la necesidad
de perfeccionamiento documental, [...] xiv) la funcién de regulacion contractual,
[...] xv) los intereses plurales involucrados en la contratacion administrativa, [...]
xvi) el equilibrio econémico financiero del contrato (Morén & Aguilera, 2017, p.
26 —40).

Siendo ello asi, estimo que, ante la incertidumbre respecto a la naturaleza de un
contrato con intervencién de una parte estatal, se podra recurrir a la identificacion
de estos elementos. Su presencia, en consecuencia, determinara la existencia

de un contrato de naturaleza administrativa.

Como se puede apreciar, en ningun extremo de la doctrina desarrollada hasta
este punto se advierte la calificacion de un contrato publico como uno de
naturaleza dual. En consecuencia, surge la cuestién de ;qué determin6 que el

Tribunal Arbitral adopte esta postura?

Pues bien, conforme se puede apreciar de los parrafos 46 a 54 del Laudo, el
Tribunal estima que la naturaleza del contrato es dual o mixta debido a las

facetas por las cuales se ha desarrollado.
La primera faceta estaria determinada por el procedimiento administrativo por el

cual su formé la voluntad estatal, regulado por normas de Derecho

Administrativo. La segunda faceta, por su parte, surgiria de la celebracion del
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contrato y definiria la creaciéon de obligaciones reguladas por el reglamento

contractual y las normas del Codigo Civil.

Figura No. 1

v La primera, constituida por el procedimiento administrativo a través del
cual se formo la voluntad estatal y que habilitd a la MUNICIPALIDAD
a celebrar el CONTRATO.

Es claro pues, que lo anterior se trata de ante un acto administrativo,
regulado por las normas pertenecientes al Derecho Administrativo,
pero que no constituye la celebracién misma del CONTRATO. Esta
primera etapa, si bien necesaria, es un paso previo que permite

viabilizar la consecucion de la segunda.

v La segunda, que se inicia con la formacion de la voluntad contractual
(no de la entidad estatal), y esta voluntad contractual nace con la
celebracion del CONTRATO, el cual a su vez genera una relacion
juridica de naturaleza civil de donde derivan distintos derechos y
obligaciones para las partes, y al que le es de aplicacion: (i) las
disposiciones contractuales ahi contenidas; y (ii) supletoriamente el
Cadigo Civil.

ElI CONTRATO asi considerado, tiene una individualidad, autonomia
y una existencia propia.

Laudo Arbitral, p. 21 — 22 (Anexo 1)
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No obstante, mas adelante el Tribunal Arbitral apoya su conclusion en la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente No. 2488-2004-
AA/TC, en la que el maximo intérprete de nuestra Constitucién definié que el

contrato de concesidn como uno de naturaleza mixta.

Partiendo de estas premisas, el Tribunal concluye que en tanto el Contrato de
Usufructo es expresion de esta segunda faceta, el mismo califica juridicamente
como acto juridico patrimonial, también definido como contrato, pues a su
consideraciéon concurren todos los elementos previstos en el articulo 1351 del
Cadigo Civi. A saber, calificaria bajo la definicién de un “acuerdo de dos o mas
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”.
Este, a su vez, seria independiente de los actos administrativos que definieron
su formacién.

Figura No. 2

Laudo Arbitral, p. 26 (Anexo 1)

Tal como adverti en la seccion previa, cuando la Municipalidad impugné el Laudo
via recurso de anulacion, alegd que en este extremo existia una motivacion
insuficiente o aparente pues el Tribunal no solo no habria considerado sus
alegaciones respecto a la naturaleza del Contrato, sino que, ademas, habia
incurrido en una contradiccién al definir en primera instancia que se trataba de
un contrato de naturaleza dual o mixta para luego referirse al mismo como uno

acto juridico patrimonial o contrato.

La Sala, no obstante, declaré nulo este extremo del Laudo sefalando que al

resolver el mismo el Tribunal no habia considerado la matriz factica alegada por
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las partes respecto a las motivaciones por las cuales se habia planteado esta

pretension.

A mi parecer, surgen dos (02) circunstancias defectuosas de la decision
adoptada por la Sala. La primera, de la Sala en si misma, y, la segunda, del

Tribunal Arbitral. Veamos.

Primero. Desde mi punto de vista, la conclusion de Sala no resulta consecuente

para los efectos de la causal alegada.

En primer lugar, si bien es cierto que el Tribunal podria atender a las razones
facticas alegadas por las partes para resolver este extremo del Laudo, la
discusién recaia sobre aspectos de caracter enteramente juridicos. El Tribunal,
por tanto, estaba llamado a identificar la concurrencia de los elementos de la
contratacién administrativa para determinar si el contrato calificaba o no como

un contrato administrativo.

El analisis de estos elementos si podia apoyarse en los sucesos facticos que
hubieran acontecido, no obstante, desde un enfoque enteramente juridico se
podria haber arribado a una conclusién similar si se atendia al clausulado propio
del reglamento contractual, el cual también sirve como base para determinar su

naturaleza.

En segundo lugar, la Sala no valoré que, en realidad, la decision adoptada por
el Tribunal carecia de motivacion. Efectivamente, si revisamos el sustento de la
llamada “naturaleza dual o mixta” del contrato, advertiremos que el Tribunal
Arbitral fallé en esos términos atendiendo a la decision adoptada por el Tribunal

Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente No. 2488-2004-AA/TC.
Ahora bien, ¢ingresoé el Tribunal Arbitral a revisar el contenido de dicha decision

para concluir que se trataba de un fallo igualmente aplicable al presente caso?

La respuesta resulta negativa.
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Si revisamos dicha sentencia, advertiremos que su contenido versa sobre una
discusion respecto a la naturaleza de un contrato de concesion de servicio
publico, contrato que difiere ampliamente del contrato de usufructo en el que no
se trasfiere la explotacion de una actividad publica, sino el uso y disfrute de un

bien inmueble de propiedad estatal.

Claramente en el caso de la concesion de servicios publicos en la que
encontramos un acto de transferencia de prerrogativas estatales, el
establecimiento de una naturaleza de caracter mixto si cobra sentido, pues como
indica el propio Tribunal Constitucional es esta naturaleza la que “da lugar a que
esta figura permita otorgar a los particulares la gestién de un servicio publico que
tipicamente era realizado de modo directo por la Administracién” (fundamento
5). La concesién, sin embargo, no determina la pérdida del caracter
administrativo en tanto la Administracion Publica mantiene sus prerrogativas en

materia de contratacion.

Sobre el particular, el profesor Guido Tawil (2009) sefiala:

“‘Como todo contrato administrativo, la concesion de servicios publicos se
concibe en nuestro pais como un sistema particular caracterizado por un régimen
exorbitante al Derecho privado. Este régimen exorbitante se visualiza de
diversos modos en la concesion de servicios publicos e impacta directamente
en los derechos y deberes de las partes, por aplicaciéon de los principios propios
de los contratos administrativos. Permanente resulta alli la tensién entre las

prerrogativas estatales y las garantias de los administrados” (p. 309).

Con ello en cuenta, es claro que el Tribunal Arbitral no valord la Sentencia del
Tribunal Constitucional de forma detallada, omitiendo una revisiobn de su
contenido y extendiendo sus efectos sin prever su incompatibilidad con la matriz
factica propia de este proceso. Ello, en consecuencia, generé un defecto de

motivacién que no fue advertido por la Sala.
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Segundo. El Tribunal Arbitral, por su parte, emitié una decisién incongruente al
calificar el Contrato de Usufructo como un contrato de naturaleza dual o mixta.

A mi parecer, dicha calificacién es incorrecta.

En principio, es claro que la doctrina actual no define en ningun momento a un
contrato de la Administracién Publica como un contrato de naturaleza dual o
mixta. La tesis dualista, por el contrario, se fundaba en la idea de que el contrato
administrativo era un ente diametralmente opuesto al contrato privado. Por su
parte, la tesis unitaria si bien no niega las diferencias entre ambos contratos,
entiende que al contrato administrativo como un género contractual que puede
expresarse a través de distintas manifestaciones en las que el régimen del
Derecho Administrativo Publico ira variando su grado de incidencia en atencion

a cada una de sus particularidades.

Es mi entender que la naturaleza dual o mixta del contrato de la Administracion
Publica si resulta coherente para el caso de la concesion de servicios publicos
pues define la aplicacion predominante de una serie de reglas de derecho
privado con las que se justifica la explotacién del privado de prerrogativas propias
de la Administracion Publica. Esta conclusion, no obstante, no es extensible al
caso del contrato de usufructo materia de analisis que, en realidad, es definido

finalmente por el Tribunal Arbitral como un acto juridico patrimonial o contrato.

En ese sentido, considero que dicho contrato realmente califica como un contrato
administrativo si atendemos a los elementos de la contratacion administrativa a

los cuales me referi con anterioridad.

Para ser mas especifico, estimo que concurren en dicho contrato diversos

elementos del listado desarrollado por Morén y Aguilera. A saber:
En primer lugar, la funcion instrumental del Contrato al servicio del interés

publico. Al respecto, se debe tener en cuenta que el bien objeto de usufructo es

un estadio municipal, con lo cual se trata de un bien de caracter estatal por el
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cual se busca satisfacer un interés publico subyacente en la utilizacién de

espacios publicos para fines recreativos.

El Consorcio no solo asumio el acondicionamiento del estadio, sino que también
accedié a su operaciéon y/o gestion frente a terceros. Con lo cual el acto de
disposicion del bien importé la transferencia de una actividad que antes se
encontraba a cargo de la Municipalidad y que ahora se trasladaria en cabeza de

un privado, el Consorcio, luego de culminada su etapa de acondicionamiento.

Lo explicado, ademas, importa para la concurrencia de un segundo elemento, a
saber, “los intereses plurales involucrados en la contratacion administrativa”. Y
es que, como resultado de la transferencia de la gestion del estadio, concurren
los intereses de terceros que en calidad de usuarios buscaran acceder a los
servicios que ahora brinda el Consorcio. Se trata, por tanto, de intereses plurales
con un alto interés en que el contrato se ejecute en las condiciones previstas, a

fin de que su acceso a este bien de caracter publico no se vea limitado.

En tercer lugar, “la existencia de un procedimiento de seleccion previo a la
suscripcion del contrato”, el cual resulta de la concurrencia de los siguientes
elementos: i) el acceso de los potenciales contratistas al contrato en condiciones
de igualdad, ii) la formacién del consentimiento bajo el esquema de una invitaciéon
a ofertar, iii) la publicidad y transparencia como reglas, iv) la trascendencia del
procedimiento de seleccién en la formacion del contrato y v) la necesidad de

perfeccionamiento documental.

Efectivamente, a raiz del Proceso de Seleccién para el Otorgamiento en
Usufructo del Estado Unién tramitado a través de la Subasta Publica No. 001-
2017-MDB, cado uno de estos elementos se advierte con facilidad. Distinto seria
el caso en que no se hubiera establecido un proceso de contratacién y se
hubieran entablado conversaciones privadas entre el Consorcio y la

Municipalidad para determinar la adjudicacién del contrato de usufructo. Bajo
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dicho esquema, claramente, los elementos aludidos se habrian disipado habida

cuenta de la ausencia de transparencia en la formacion de voluntades.

En cuarto lugar, el contrato confiere a la Municipalidad (en tanto entidad de la
Administracion Publica) ciertas “prerrogativas exorbitantes” que la posicionan en
una situacion de ventaja frente al Consorcio (en tanto privado). Dicha
prerrogativa se encuentra en la clausula 23.1.c) y confiere a la Municipalidad la

posibilidad de resolver el contrato por causa de necesidad publica.

Figura No. 3

| CLAUSULA VIGESIMO TERCERA: RESOLUCION DEL CONTRATO

MUNICIP AL\DAD DE BARRANCO
g . st
23.1 Este Contrato quedara resuelto: gg\fﬁ;mm-mmmmww

Bamanct

[.]

c) Por causas imputables a EL PROPIETARIO o por decisiéon del mismo
debido a razones de necesidad publica, sustentada en proyectos de
interés nacional y/o regional, previa notificacion por escrito a EL
USUFRUCTUARIQ, con tres (03) meses de anticipacion.

Contrato de Usufructo, p. 58 (Anexo 3)

La resolucion por causa de necesidad publica constituye claramente un supuesto
de clausula exorbitante que se presenta unicamente en el campo de los contratos
administrativos, en los que la parte estatal se encuentra llamada a preservar el
interés publico subyacente al contrato. Los contratos privados, no obstante, no
contemplan figuras como esta, resultando sus causales de resolucién

generalmente (mas no limitativamente) en supuestos de incumplimiento.

Finalmente, en quinto lugar, podemos identificar al elemento del equilibrio
economico financiero del contrato. Tal como sefiala Dammert Lira (2009), “el
equilibrio econémico — financiero, es una herramienta que permite a las partes

contratantes asegurar de forma juiciosa y equitativa, que las utilidades y los
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costos pactados inicialmente puedan mantener un equilibrio, pese a oscilaciones

exdgenas a la voluntad de las partes” (p. 338).

Esta herramienta se hace presente en las relaciones establecidas a partir de
contratos administrativos en los que se busca una equivalencia del valor de las
prestaciones entre privados y la Administracion Publica, a fin de que ninguna de
ellas se pueda ver afectada por circunstancias patégenas o exdgenas a la

relaciéon contractual.

El Contrato de Usufructo, asimismo, prevé una formula de reajuste en su clausula
16.2, con la cual se busca nivelar el valor de la contraprestacion de cara a las

eventuales circunstancias que pudieran devenir en la ejecucion del mismo.

Figura No. 4

16.2. Reajuste
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Contrato de usufructo, p. 35 (Anexo 3)

En suma, en vista a la existencia de estos elementos resulta claro que la
calificacion adoptada por el Tribunal Arbitral no fue la mas adecuada. El Contrato
de Usufructo, por tanto, ostentaba una naturaleza administrativa, es decir,
calificaba como un contrato administrativo si se atiende al fin publico subyacente,
la concurrencia de intereses plurales, la existencia de un proceso de contratacion
a través de subasta publica y la consideracion del equilibrio econémico —

financiero de sus prestaciones.

51



En base a lo expuesto, estimé que la Sala no advirtid la existencia de una
ponderaciéon defectuosa por parte del Tribunal Arbitral en la determinacién de la

naturaleza del Contrato de Usufructo.

Si bien la Sala advirti6 un defecto de motivacion sobre este extremo del Laudo
al no haberse considerado las alegaciones facticas de las partes, el verdadero
defecto se encontraba justamente en la determinacion del Tribunal de la
naturaleza del contrato como uno de caracter dual o mixto. Esta conclusion
deriva de un analisis defectuoso de la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente No. 2488-2004-AA/TC.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral no advirti6 que dicha sentencia se
encontraba referida a un contrato de concesion de servicio publico, circunstancia
que dista ampliamente del contrato de usufructo materia de analisis. Por tanto,
el fallo adoptado por el maximo intérprete de la Constitucion en dicha sentencia
no resultaba aplicable a este caso puesto que el Contrato de Usufructo (de este
caso) no califica realmente como uno de naturaleza dual o mixta, sino como un
contrato administrativo. Esta conclusién atiende a la concurrencia de elementos
propios de la contratacion administrativa que se presentan tanto en el proceso

de formacion del contrato como en el contenido de su reglamentacion.

V.2. Segundo problema principal: ;Advirtié la Sala que el Tribunal Arbitral
emitié un pronunciamiento incongruente sobre la validez del Contrato
de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el

Consorcio?

Previo al abordaje de mi segundo problema principal, estimo conveniente la
revision de una serie de problemas secundarios estrechamente vinculados con
este. Y es que, conforme se advertira a continuacion, la incongruencia del
pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral deriva de una serie de aristas

sobre las cuales me referiré en los siguientes parrafos.
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5.2.1. Sobre la validez del Contrato de Usufructo: ¢ nos encontramos frente

a un objeto juridicamente posible?

De acuerdo con el profesor Romulo Morales (2019), “cuando un acto de
autonomia privada presenta todos los requisitos, que la ley prevé como
necesarios, [...], nosotros decimos que aquel acto es valido: o, que es en si
idéneo para producir sus especificos efectos juridicos” (p. 183). La validez de un
acto, en consecuencia, esta determinada por el cumplimiento de sus requisitos
previstos legalmente, lo cual lo convierte en un acto idéneo para generar sus

efectos.

El contrato administrativo, no obstante, no deja de ser un contrato y, por tanto,
un acto juridico al cual le resultan exigibles el cumplimiento de sus elementos,
a saber, aquellos previstos en el articulo 140 del Cddigo Civil: i) manifestacion
de voluntad, ii) plena capacidad de ejercicio, iii) objeto fisica y juridicamente

posible, iv) fin licito y v) formalidad.

No obstante, justamente por encontrarnos frente a un contrato de caracter
administrativo, los elementos descritos no constituyen el unico marco elemental
del cual deba partir el analisis de la validez del acto en si mismo. En ese
entendido, el mismo caracter administrativo del contrato obliga a las partes
suscribientes el cumplimiento de otras estipulaciones para la formacion efectiva

de sus voluntades, estipulaciones determinadas legalmente.

En el caso especifico, es menester recordar que el objeto sobre el cual se
constituyo el contrato de usufructo es un bien estatal (un estadio). Conviene
determinar, en consecuencia, si para la suscripcion del contrato se han cumplido

aquellas estipulaciones legales inherentes a todo bien estatal.
En el Peru, el régimen de bienes estatales se encuentra regulado por la Ley No.

29151 — Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales (el adelante,
“‘LGSNB”), y su Reglamento — Decreto Supremo No. 008-2021-VIVIENDA (en
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adelante, el “Reglamento de la LGSNB”). De acuerdo con el articulo 5 de la
LGSNB, el Sistema Nacional de Bienes Estatales incluye a todos los
‘organismos, garantias y normas que regulan, de manera integral y coherente,
los bienes estatales, en sus niveles de Gobierno Nacional, regional y local”. Es
decir, los gobiernos locales (esto es, los municipios distritales) se encuentran

dentro de dicho sistema.

Ahora bien, a diferencia de los demas organismos que componen este sistema,
la administracion de los bienes estatales propiedad de los gobiernos locales se
encuentra regulada ademas por su normativa especial; en especifico, por la Ley
Organica No. 27972 — Ley Organica de Municipalidades (en adelante, “LOM”).
De ahi que autores como Vignolo (2019) senalen que en materia de bienes
municipales “nuestro derecho mantiene una clara tendencia a mantenerlos
regulados alrededor de un régimen propio y distinto [...], que se presenta —en
primer término— incrustado y casi camuflado en Leyes de contenido organizativo
y desarrollo constitucional aprobadas por el Congreso de la Republica

(actualmente mediante la LOM y en ciertas normas propias la LBD®) (p. 14).

En ese sentido, siempre que nos encontremos frente a un bien estatal de
caracter municipal se tendra que revisar tanto las disposiciones previstas en la
LOMy la LBD, como en la LGSNB y su Reglamento.

Precisamente sobre este ultimo aspecto, el Reglamento de la LGSNB realiza un
distingo entre bienes estatales de dominio publico y bienes estatales de dominio
privado. Los primeros son aquellos que se ven afectados por el uso o la
prestacion de un servicio publico, los cuales, a su vez, pueden ser calificados
como predios de dominio publico (regulados por el Sistema Nacional de Bienes
Estatales - SNBE) o inmuebles de dominio publico (regulados por el Sistema
Nacional de Abastecimiento — SNA)®. Los segundos, en contrapartida, no se

encuentra destinados al uso o la prestacion de servicios publicos.

Ley No. 27783 — Ley de Bases de la Descentralizacion.
6 Ver: Articulo 3.3 del Reglamento LGSNB.
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Ahora bien, la diferencia entre ambos tipos de bienes se expresa en igual medida
en los procedimientos que rigen su administracion y disposicion.
Particularmente, los bienes de dominio publico se encuentran “afectados a unos
especiales fines de interés publico y sujetos por ello a un régimen especial de
utilizacion y proteccion. Gozan de los caracteres de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad” (Chang, 2016, p. 86). Por tanto, los actos
que se ejecuten en torno a bienes de dominio publico se encontraran sujetos a
las formalidades especificas que establezca su régimen legal, ya sea el SBNE

o la SNA, o la LOM en el caso de bienes municipales.

Tal como adverti previamente, el bien objeto del contrato de usufructo suscrito
entre la Municipalidad y el Consorcio es un bien estatal. Particularmente,
considero que este bien califica ademas como un bien estatal de dominio publico
pues se trata de una infraestructura habilitada para un servicio publico,
especificamente, para la celebracion de actividades deportivas dentro del distrito
de Barranco. Ademas, si recurrimos al texto del numeral 2 del articulo 3.3 del
Reglamento de la LGSNB daremos cuenta de que la misma norma prevé dentro
de la definicion de “bienes estatales de dominio publico” a los estadios, siendo

este el caso del bien materia de analisis.

Siendo ello asi, es claro que el analisis de validez del contrato de usufructo debe
considerar asimismo la evaluacion del cumplimiento del procedimiento para la
constituciéon de un usufructo sobre este tipo bien. En ese entendido, ¢qué
régimen legal le resulta aplicable? Considerando la precision realizada
anteriormente, el régimen legal dependera del caracter de este bien, pues si nos
encontramos frente a un predio de dominio publico le resultaran aplicables las
previsiones normativas de la SNBE; por el contrario, si se trata de un inmueble

de dominio publico, le resultaran aplicables las disposiciones del SNA.

En este caso, es mi parecer que nos encontramos frente a un inmueble de
dominio publico. En efecto, a diferencia de los predios de dominio publico (entre

los que se encuentran el suelo, subsuelo, playas, lagos, entre otros’), los

7 Reglamento de la LGSNB
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inmuebles de dominio publico “son aquellos bienes que cuentan con
edificaciones, incluyendo los terrenos sobre los cuales han sido construidas, asi
como las areas sin edificaciones dentro de su perimetro”, de acuerdo con el
inciso 1 del articulo 4 del Decreto Supremo No. 217-2019-EF — Reglamento del
Decreto Legislativo No. 1439, Decreto Legislativo del SNA. Se trata, por
consiguiente, de infraestructura publica (como es el caso del estadio) y no de

propiedades sin intervencion constructiva.

Ello me lleva a una primera conclusion preliminar: para que el contrato de
usufructo resulte valido, el acto de cesidon en administracion en favor del
Consorcio tendria que haberse realizado en cumplimiento del procedimiento
previsto en Decreto Legislativo del SNA y su Reglamento, pues el bien materia

de controversia era un bien inmueble de dominio publico.

Se trata, sin embargo, de una conclusion preliminar, pues para determinar su
certeza se debe de establecer si este régimen legal le resultaba realmente
aplicable atendiendo a las circunstancias de caracter temporal que regian al

momento de suscribirse el contrato.

Y es que tanto el Decreto Legislativo del SNA como su Reglamento entraron en
vigencia con posterioridad a la fecha de suscripcion del contrato (31 de enero de
2018). En especifico, el Decreto Legislativo se publicd en el diario El Peruano el
16 de septiembre de 2018, mientras que su Reglamento fue publicado el 15 de
julio de 2019. De acuerdo con el articulo 109 de la Constitucién “la ley es
obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en
parte”. Consecuentemente, a la fecha de suscripcién del contrato, ninguna de

las normas descritas le resultaban aplicables.

Articulo 23.- Incorporacién de predios de dominio publico al SINABIP

Los predios que constituyen dominio publico del Estado por mandato de Ley, tales como
las islas, playas, zonas de dominio restringido, lagos, lagunas naturales, cauces de rios,
nevados y otros, son registrados en el SINABIP por la entidad competente de su
administracién, en mérito al documento que corresponda de acuerdo a la naturaleza del
predio, y al plano perimétrico-ubicacion el cual debe contar con las especificaciones
técnicas referidas en el presente Capitulo.
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¢ Ello significa que la Municipalidad no podia celebrar actos de administracion
(como la constitucion del contrato de usufructo) hasta después de la vigencia de
esta norma, calificando esta circunstancia como una imposibilidad juridica? La

respuesta es no.

En principio, conviene detallar que la imposibilidad juridica del objeto de un acto
juridico no se encuentra determinada por la vigencia de una norma, sino de su

contraposicion con el ordenamiento juridico.

Al respecto, Vidal Ramirez (2013) sugiere que “la imposibilidad del objeto supone
que los derechos y deberes integrados a la relacion juridica estén fuera del
marco legal o en contradiccion al ordenamiento juridico, como cuando las partes
reciprocamente, pretenden adquirir derechos y contraer obligaciones respecto

a bienes que no son susceptibles de trafico” (p. 534).

Sin animo de ingresar en mayores discusiones respecto al alcance de esta figura
dada las inagotables discusiones que sobre la misma han surgido hasta la fecha,
lo cierto es que la imposibilidad juridica del objeto puede ser entendida como la
celebraciéon de un acto juridico con un objeto contrario al ordenamiento juridico
(en sentido amplio que incluye normas imperativas y principios) o que se fuera

del trafico comercial.

Es mi parecer que en el presente caso no nos encontramos frente a ninguno de
los supuestos descritos. Es decir, el objeto del contrato de usufructo i) no es
contradictorio al ordenamiento juridico y ii) no se ha pactado sobre la ausencia

normativa (tal como ha pretendido sefalar la Municipalidad).

De hecho, a la fecha de suscripcion de dicho contrato (31 de enero de 2018) se
encontraba vigente la LOM?, en cuyo articulo 59 se habilita a las municipalidades

a disponer de los actos de administracién de sus bienes.

8 Publicada en el diario El Peruano el 27 de mayo de 2003.
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En efecto, tal como adverti previamente, a diferencia de los demas érganos que
integran el SNBE, las municipalidades se rigen por la normativa especial prevista

en la LOM, cuyo articulo 59 dispone:

Articulo 59.- Disposicion de bienes municipales

Los bienes municipales pueden ser transferidos, concesionados en uso o
explotacion, arrendados o modificado su estado de posesidon o propiedad

mediante cualquier otra modalidad, por acuerdo del concejo municipal.

Cualquier transferencia de propiedad o concesidn sobre bienes municipales se

hace a través de subasta publica, conforme a ley.

Estos acuerdos deben ser puestos en conocimiento de la Contraloria General

de la Republica en un plazo no mayor de 7 (siete) dias, bajo responsabilidad.

Como se puede apreciar, dicha norma permite a las municipalidades el disponer
de sus bienes a través de su transferencia, concesion en uso, explotacion,
arrendamiento o cualquier otra modalidad. Esta ultima acepcion, claro esta,
habilita la celebracion de otras figuras afines, como es el caso del contrato de

usufructo.

De modo que hasta antes de la vigencia del Decreto Legislativo de la SNA y su
Reglamento (normas sobre las cuales actualmente se rigen los inmuebles
municipales de dominio publico), las previsiones del articulo 59 de la LOM eran
las que regian los actos de disposicidon de bienes municipales. La LGSNB,
incluso en el caso que resultara aplicable, no regulaba un procedimiento
especifico distinto al prevista en la LOM, pues dichos procedimientos y otras
disposiciones afines recién fueron incluidas a través de su Reglamento,
publicado el 11 de abril de 2021 (nuevamente, luego de la suscripcion del

contrato).
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Siendo ello asi, el procedimiento que le era exigible a la Municipalidad para
determinar la validez del contrato (en el plano formal derivado de su caracter
administrativo) era que dicho acto se realice a través de subasta publica. La
obligacion de comunicar estas circunstancias a la Contraloria General de la
Republica no afecta a la validez del acto, pues la misma norma detalla que su

incumplimiento acaecera responsabilidad (de caracter funcional).

A mi consideracién, la Municipalidad si cumplié con efectuar la disposicion del
bien materia de usufructo a través de subasta publica. Dicha afirmacion deriva
de una serie de actos administrativos emitidos por dicha entidad para la

aprobacion del procedimiento sehalado, a saber:

- Acuerdo de Concejo No. 024-2017-MDB del 17 de abril de 2017, por
medio del cual se autorizé a la administracion municipal la disposicion del
Estadio Unidn.

- Resolucion de Alcaldia No. 573-2017-MDB/ALC del 24 de noviembre de
2017, a través de la cual se conform¢é el Comité de Subasta Publica para
la disposicion del Estadio Unidn.

- Acta de Aprobacion de las Bases Administrativas para el otorgamiento en
usufructo del Estadio Unién de Barranco del 01 de diciembre de 2017
suscrito por el Comité de Subasta Publica.

- Resoluciéon Gerencial No. 237-2017-GAF-MDB del 11 de diciembre de
2017, por medio de la cual se aprobaron las Bases de la Subasta Publica
No. 01-2017-MDB Primera Convocatoria.

- Acta de Otorgamiento de la Buena Pro de la Subasta Publica No. 01-
2017-MDB Primera Convocatoria en favor del Consorcio Union Barranco
el 11 de enero de 2018.

Con ello en cuenta, es mi parecer que el contrato de usufructo si es contrato
valido, tanto por el cumplimiento de sus elementos como acto juridico (al no
encontrarnos frente a un objeto juridicamente imposible) como de los requisitos

exigidos por la normativa administrativa en materia de bienes municipales.
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Asimismo, la presencia de un supuesto de imposibilidad juridica ha sido
descartada. Esta conclusion es concordante con lo resuelto por el Tribunal
Arbitral, el cual, en igual medida, se remitié a las disposiciones de la LOM para
establecer la posibilidad de constituir un usufructo sobre el bien del denominado

“estadio Union”.

5.2.2. Sobre los efectos del Informe de Auditoria No. 707-2019-CG/LICA-
AC y los actos administrativos emitidos por la Municipalidad en la

decision que adoptoé el Tribunal Arbitral

Conforme a lo senalado en nuestra seccion de Antecedentes, la emisién del
Informe de Auditoria No. 707-2019-CG/LICA-AC por parte de la Contraloria
General de la Republica (en adelante, el “Informe de Contraloria”) supuso la
consecuente emision por parte de la Municipalidad de una serie de actos

administrativos que cuestionaron la validez del contrato.

En especifico, se emitieron cuatro (04) actos administrativos concretos, a saber:

- Acuerdo de Concejo No. 026-2019-MDB del 27 de marzo de 2019, a
través del cual se dejo sin efecto el Acuerdo de Concejo No. 024-2017-
MDB del 17 de abril de 2017 por medio del cual se autorizé a la
administracion municipal la disposicion del Estadio Union.

- Resolucién de Alcaldia No. 240-2019-MDB del 15 de mayo de 2019, a
través de la cual se declaré nula la Resolucién de Alcaldia No. 573-2017-
MDB/ALC del 24 de noviembre de 2017 a través de la cual se conformé
el Comité de Subasta Publica para la disposicién del Estadio Union.

- Resolucién de Gerencia Municipal No. 006-2019-GM/MDB del 13 de
mayo de 2019 que declard nula de oficio la Resolucion Gerencial No. 237-
2017-GAF-MDB del 11 de diciembre de 2017 por medio de la cual se
aprobaron las Bases de la Subasta Publica No. 01-2017-MDB Primera

Convocatoria.
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- Resolucion de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB del 07 de junio
de 2019, a través de la cual se declard la nulidad de oficio del contrato de

usufructo.

Tres (03) de estos actos fueron materia de la excepcion de incompetencia
interpuesta por la Municipalidad®, quien alegé que al no haber sido pactados en
el contrato no podian ser cuestionados via arbitral. Esta excepcion fue resuelta
y declarada infundada a través del Laudo Parcial del 18 de junio de 2021, en el
cual el Tribunal Arbitral declaré que ninguna de las pretensiones se encontraba
vinculada a estos actos administrativos, resultando en una controversia sobre la
validez y ejecucion del contrato cuya discusion de fondo se realizaria en el mismo

proceso.

Sin perjuicio de ingresar posteriormente al analisis de idoneidad de cada uno de
estos actos administrativos, lo relevante para efectos del presente informe es
determinar si los mismos tuvieron alguna suerte de efecto en la validez del
contrato, pues, como se aprecia a simple vista, a través de la Resolucién de
Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB se declaré la nulidad de oficio del

mismo contrato.

En primer lugar, considero que se debe descartar de este analisis la incidencia
del Informe de Contraloria. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
6 de la Ley No. 27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica (en adelante, “Ley del SNC”), el control
gubernamental tiene una finalidad preventiva y correctiva frente a la gestion de
bienes y otros recursos publicos a cargo de los organismos estatales, finalidad
que se ejercita a través de la denominada “accién de control” por medio de su

organo rector: la Contraloria.

Ahora bien, la actuacion de la Contraloria en el marco de las acciones de control

(ya sea internas o externas) no generan efectos en los actos juridicos u otros

9 Los Acuerdos de Concejo No. 024-2017-MDB y 026-2019-MDB, y la Resolucién de
Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB.
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actos de administracion que realicen las entidades de la Administracién Publica
sobre bienes estatales. Esta conclusion es coherente con lo dispuesto en el
articulo 10 de la Ley del SNC, en cuyo ultimo parrafo se establece que “como
consecuencia de las acciones de control se emitiran los informes
correspondientes, los mismos que se formularan para el mejoramiento de la
gestion de la entidad, incluyendo el sefialamiento de responsabilidades que, en

su caso, se hubieran identificado”

De esta manera, las acciones de control (como la ejecutada por la Contraloria
sobre la actuaciéon de la Municipalidad en la celebracién del contrato de
usufructo) solo tendran como efecto i) la emision de informes que contengan
recomendaciones de correccion y ii) la determinacién (preliminar) de
responsabilidades en cabeza de los funcionarios encargados del proceso de
contratacion. Ello justamente fue lo determinado por el Informe de Auditoria No.
707-2019-CG/LICA-AC.

La ejecucidn de acciones correctivas — que si podrian tener incidencia en la
ejecucion y/o validez de los contratos — seran ejecutadas por las entidades
estatales correspondientes, en este caso, la Municipalidad Distrital de Barranco.
Reflejo de dicha circunstancia fue la emisién de los actos administrativos
posteriores emitidos por la misma autoridad edil que cuestionaron la validez del

proceso de subasta publica y del contrato de usufructo en si mismo.

Sobre estos actos administrativos el Tribunal Arbitral si tuvo que haber tenido

especial consideracion al momento de emitir su Laudo. Veamos.
En principio, sobre este corolario de actos administrativos estimo oportuno
descartar la incidencia de la Resolucion de Gerencia Municipal No. 008-2019-

GM/MDB que declaré la nulidad de oficio del contrato.

Y es que, si nos trasladamos a los considerandos de dicha decisién, el

fundamento por el cual se declaré su nulidad del contrato se encontraria en las
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disposiciones del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, “TUO de la LPAG”), para ser mas
especificos, el inciso 1 del articulo 10 y el inciso 1 del articulo 13,

respectivamente.

Figura No. 5

Que, por las consideraciones antes expuestas y al determinarse la configuracion de causal
de nulidad de El Contrato de Usufructo del Estadio Unidn, suscrito entre la Municipalidad Distrital
de Barranco y el Consorcio Unién Barranco, segun lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 10% y
numeral 13.1 del articulo 13° del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General, en uso
de las facultades conferidas por el articulo 39° de la Ley N°® 27972, Ley Orgdnica de
Municipalidades, numeral 213.2 del articulo 213° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley de Procedimiento Administrativo General;

Resolucién de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB, p. 6. (Anexo 4)

Es decir, las causas alegadas por la Municipalidad son en realidad las causales
de nulidad del acto administrativo (articulo 10 del TUO de la LPAG) y no las de

un contrato stricto sensu. Ambas figuras, sin embargo, no son equiparables.

Como bien sefiala Gordillo (2004), “dado que los contratos tienen un régimen
juridico especifico claramente definido y que los actos generales (reglamentos)
también tienen un régimen juridico de ciertas particularidades, no parece sino
l6gico separarlos como categorias propias y reservar el nombre de “actos
administrativos” —ahora en sentido restringido y técnico— para los actos
unilaterales e individuales” (p. IV-30). De este modo, las causas de la nulidad del
contrato no seran las mismas causas de nulidad del acto administrativo,

circunstancia que ha sido desconocida por la Municipalidad.

Dicho analisis nos lleva a la conclusién inmediata de que la Municipalidad, en
realidad, no tenia (y no tiene) competencia para declarar la nulidad de oficio del
Contrato. Esta ausencia de competencia — curiosamente — genera la nulidad de
la Resolucion de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB en virtud del inciso

2 del articulo 10 del TUO de la LPAG al resultar ausente el requisito de validez
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de competencia sobre la materia. Es decir, el acto administrativo que declaroé la

nulidad de oficio del contrato es realmente un acto administrativo nulo.

Al respecto, cabe mencionar que la figura de la nulidad de oficio del contrato
(administrativo) no es una construccion ajena a nuestro ordenamiento juridico.
De hecho, el inciso 2 del articulo 44 de la Ley No. 30225 — Ley de Contrataciones
del Estado (en adelante, “LCE”)"? establece una serie de causales por las cuales

la entidad contratante puede declarar nulo de oficio un contrato.

Sin embargo, las previsiones de la LCE no resultan aplicables a este caso, pues
las mismas regulan la actividad de contratacion de la Administracién Publica en
el marco de la adquisicidn de bienes o servicios, mas no de la disposicidon de los
bienes estatales, los cuales, como he sefialado previamente, se rigen por la
LGSNB y su Reglamento, la Ley del SNA y/o la LOM, en el caso de los gobiernos
locales. De hecho, el texto del inciso 3 del articulo 3 de la anterior LCE (Decreto
Legislativo No. 1017) excluia a los actos de disposicion, administracion y gestion
de este tipo de bienes del ambito de aplicacidon de la normativa de contrataciones
del Estado".

Asi las cosas, es mi parecer que la declaracion de nulidad de oficio realizada por
la Municipalidad carece de validez juridica, habiéndose acreditado la nulidad de
dicho acto administrativo en atencion a la falta de competencia de la

Municipalidad sobre dicha materia.

Habiendo descartado la relevancia de dicho acto administrativo en la validez del

contrato, estimo necesario evaluar si los demas actos administrativos si ostentan

10 Norma vigente a la fecha de suscripcién del Contrato de Usufructo
" Decreto Legislativo No. 1017 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones
del Estado
Articulo 3.- Ambito de aplicacion
[...]
3.3 La presente norma no es de aplicaciéon para:
[...]
g) Los actos de disposicion y de administracion y gestion de los bienes de propiedad
estatal.
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algun tipo de incidencia, considerando que a través de dichos actos se declar6
la nulidad del procedimiento de contratacion a través de la Subasta Publica No.
01-2017-MDB Primera Convocatoria.

A mi parecer, estos actos administrativos si tienen una especial incidencia en la
validez del contrato, pues determinaron: i) la nulidad de la autorizacion para
disponer la administracion del Estadio Union'?, i) la nulidad de la conformacion
del Comité de Subasta Publica, y iii) la nulidad de las Bases de la Subasta
Publica’. En general, nos encontramos frente a la declaracion de nulidad del
conjunto de actos que componen la etapa precontractual de la relacion juridica

creada entre la Municipalidad y el Consorcio.

La cuestion por resolver, en consecuencia, es la siguiente: ;tiene algun efecto
el decaimiento de los actos administrativos que ordenaron la etapa

precontractual en la validez del contrato?

A mi parecer, si. El efecto de estos actos administrativos podria significar i) la
ausencia de manifestacion de voluntad de la entidad vy ii) la contravencion de
normas que importan al orden publico, ambos supuestos de nulidad del acto
juridico: el primero, previsto en el inciso 1 del articulo 219 del Cédigo Civil; y, el

segundo, previsto en el articulo V del Titulo Preliminar del mismo cuerpo legal.

Primero. Para entender la ausencia de manifestacion de voluntad de la
Municipalidad se debe comprender que las entidades de la Administracion
Publica, a diferencia de los privados, expresan su voluntad a través de una forma
juridica puntual: el acto administrativo. De ahi que el mismo articulo 1 del TUO
de la LPAG lo defina como “las declaraciones de las entidades [...] destinadas
a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los

administrados dentro de una situacion concreta”.

12 Acuerdo de Concejo No. 026-2019-MDB del 27 de marzo de 2019.
3 Resolucién de Alcaldia No. 240-2019-MDB del 15 de mayo de 2019.
4 Resolucion de Gerencia Municipal No. 006-2019-GM/MDB del 13 mayo de 2019.
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De esta manera, los actos administrativos califican como los meros medios de
expresion de la voluntad de la Administracién Publica pasibles de constituir

derechos y obligaciones.

En el marco de los procesos de contratacién publica, la manifestaciéon de
voluntad de la misma Administracion se encuentra en los actos precontractuales
a través de los cuales manifiesta su interés de contratar, el cual se concreta con
el acta de adjudicacion de la buena pro (acto administrativo) y la consecuente

firma del contrato a la cual esta habilita.

El decaimiento de estos actos (su declaracion de nulidad) supondra el
decaimiento de la voluntad manifestada por la Administracion Publica, esto es,
la ausencia de un requisito de validez del acto juridico “contrato administrativo”.
Este decaimiento, claro esta, no se debe a una causa sobrevenida, circunstancia
que no podra generar la invalidez del acto, sino de una causa ad originem en la
misma formacion de la voluntad, determinada por la presencia de algun supuesto

de nulidad del conjunto de actos administrativos precontractuales.

Esta conclusion es concordante con lo senalado por el profesor Baca Oneto
(2014), para quien “el contrato publico nace de un acto unilateral” (p. 278), para
ser mas especificos, de un conjunto de actos unilaterales (precontractuales)
sobre los cuales se determina la formacion del contrato como acto bilateral. En
ese sentido, el mismo autor sefiala que la regulacion actual sobre la nulidad de
los contratos publicos por impugnacion de los actos precontractuales no afecta
la separabilidad de estos actos y el contrato, pero tampoco impide la nulidad del

segundo por efecto de la nulidad del primero™®.

1 “Pero, ademas, encontramos que en Peru, a diferencia de lo que sucede en Francia y al
igual de lo que sucede en Espafia, la separacion no impide que la declaracion de invalidez
del otorgamiento de la buena pro sea la del propio contrato. Asi, una vez agotados los
mecanismos de recurso, la Administracion publica puede celebrar el contrato publico, que
sélo sera discutible en arbitraje por las partes. Sin embargo, puede que el postor a quien
se le hubiera denegado su pretensién en via administrativa acuda al Poder judicial, y si
gana alli, se anulara no sélo el otorgamiento de la buena pro, sino también el propio
contrato, que de ese modo deja de ser separable” (Baca, 2014, p. 291).
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En consecuencia, la declaracion de nulidad de los actos administrativos
precontractuales implicara la ausencia de voluntad por parte del Administracion
Publica, vicio que generara la nulidad del contrato por falta de este requisito

constitutivo.

En cualquier caso, la declaracion de nulidad de oficio de los actos
precontractuales al contrato de usufructo tiene como efecto en este la ausencia
de manifestacion de voluntad por parte de la Municipalidad. En términos

similares se expresa Moron Urbina (2016), quien sefala:

“Como las causales se han producido en la fase de formacién del contrato y no
€n su ejecucion, la consecuencia juridica aplicable es la nulidad total del contrato
y no su nulidad parcial ni su resolucion. Decidida la nulidad del contrato, la
consecuencia es la invalidez de los actos celebrados incumpliendo los requisitos
y/o formalidades impuestas por la normativa de contrataciones del Estado,
siendo considerados actos inexistentes o incapaces de producir efectos y, por
tanto, la inexigibilidad de las obligaciones previstas en este entre las partes” (p.
718).

Con ello claro, el contrato ante la irregularidad en su fase de formacion, en igual
medida, deviene en nulo ante la imposibilidad de generar sus efectos previstos

legalmente.

Segundo. La existencia de la nulidad de estos actos administrativos
precontractuales podra suponer la contravencion de normas que importan al

orden publico, si atendemos a los fundamentos de su declaracion de nulidad.

En efecto, tanto la Resolucion de Alcaldia No. 240-2019-MDB como la
Resolucién de Gerencia Municipal No. 006-2019-GM/MDB comparten como
fundamento de la declaracion de nulidad de la Resoluciéon de Alcaldia No. 573-
2017-MDB/ALC (conformacion del Comité de Subasta Publica para la
disposicion del Estadio Unién) y la Resolucion Gerencial No. 237-2017-GAF-

MDB (aprobacién de las Bases de la Subasta Publica) respectivas, que las
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mismas no cumplieron el procedimiento previsto por el articulo 59 de la LOM, al
haber dispuesto la administraciéon del Estadio Unién sin mediar aprobacion del

Concejo Municipal, sino de la Gerencia de Administracion y Finanzas.

Por su parte, el Acuerdo de Concejo No. 026-2019-MDB que dejo sin efecto el
Acuerdo de Concejo No. 024-2017-MDB (autorizacion para la administracion
municipal de la disposicion del Estadio Unién) establece como fundamento de

su nulidad la no precision de la modalidad de adjudicacion del Estadio Unidn.

Como se puede apreciar, en ambos casos nos encontramos frente al
incumplimiento de la normativa que rige los actos de disposicion y administracion
de bienes estatales de caracter municipal. Entonces, la cuestion que surge es si
esta normativa reviste el caracter de una “ley que interesa al orden publico”, para

lo cual habria que resolver una cuestion previa: s, qué es el orden publico?

De acuerdo con Marcial Rubio (2013):

“El orden publico es un concepto esencialmente juridico que atafie al
cumplimiento ineludible de las normas imperativas. Hace referencia al derecho
y también se vincula al orden interno en el sentido de las preservaciones de las
reglas generacionales de la organizacion social. [...] El orden publico estaria
conformado por el conjunto de disposiciones imperativas existentes dentro del
sistema juridico (y de los principios subyacentes a tales normas, susceptibles de

ser obtenidos mediante ciertos procedimientos de interpretacion) (p. 99 — 101).

Torrez Vasquez (2020), por su parte, sugiere la siguiente definicion:

“Por orden publico se entiende al conjunto de principios fundamentales, sean
publicos o privados, sociales, econdmicos, culturales, éticos y hasta religiosos,
positivizados o0 no en la ley, que constituyen la base sobre la cual se asienta la
organizacién social como sistema de conveniencia juridica que garantiza un

ambiente de normalidad con justicia y paz, y asegura la existencia y estabilidad
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del Estado, sus poderes y su patrimonio, asi como el respeto por la persona

humana, su familia y sus bienes.

[.]

Un sector de la doctrina, especialmente la francesa, identifica orden publico con
normas imperativas. Todas las leyes de Derecho Publico son de orden publico.
Las leyes de Derecho publico tienden a mantener la seguridad y moralidad de
las relaciones pacificas entre los individuos, la comodidad de sus relaciones

economicas; son leyes de interés publico, de interés social” (p. 34 — 35).

Vida Ramirez (2013), sirviéndose de lo expresado por Ospina y Ospina esboza

la definicion de orden publico como:

“[E]l conglomerado de normas destinadas a regular las relaciones individuales
y las de la sociedad en su conjunto, asi como por la suma de principios religiosos,
morales, politicos y econdmicos predominantes en una sociedad determinada y
que son indispensables para la coexistencia social. Constituye el instrumento
adecuado para que el Estado -tutelador del bien comun- pueda cumplir su
funcién fundamental por conducto de todos sus érganos de expresion juridica,

y no exclusivamente del legislador” (p. 67).

Anade este autor, sin embargo, que “el orden publico se origina en la
Constitucion Politica que organiza al Estado y establece los derechos y deberes
de los ciudadanos. Se expresa con el principio constitucional de la jerarquia
normativa, en el ordenamiento legal, pero, para ser mas precisos, en sus hormas
imperativas” (Vidal, 2013, p. 69).

Con ello en cuenta, me permito afirmar que el orden publico exige la observancia
de los privados de las normas y principios que rigen nuestro ordenamiento y
buscan la preservacién de la vida en sociedad, de ahi resulta entendible su
vinculacion con normas que establecen derechos y deberes como la
Constitucion. Particularmente, el orden publico se ha expresado en las normas

de Derecho Publico pues es la labor prioritaria del Estado la conservacion de la
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denominada paz social, de modo que la normas que este emita se entenderan

como normas imperativas que no admiten pacto en contrario.

En ese entendido, las normas de disposicibn de bienes estatales
(particularmente, de bienes municipales) si constituyen normas que importan al
orden publico, pues se trata de disposiciones cuya finalidad recae en el
aprovechamiento de los recursos publicos para el fin comun y el cumplimiento
de las denominadas “metas programaticas” expresadas en la maximizacion de

derechos.

De hecho, esta conclusion concuerda con las previsiones normativas
establecidas en la Constitucién Politica que, en igual medida, regulan en
términos generales el esquema de proteccion de los bienes estatales en su
articulo 73", extendiendo su margen de aplicacién a través de normas

especiales como lo son la LGSNB y su Reglamento y la LOM.

Habida cuenta de ello, el incumplimiento de la normativa que rige la
administracién de bienes estatales supondra una afectacion al orden publico
pues a este incumplimiento subyace el desaprovechamiento de un bien de
caracter publico, circunstancia que puede generar el agravio en el uso o la

prestacion de los servicios a este inherentes en favor de la ciudadania.

En consecuencia, siempre que los actos administrativos cuyas nulidades fueron
declaradas advirtieron la existencia del incumplimiento de dicha normativa
(norma imperativa o de orden publico), nos encontramos frente a una causal de

nulidad del contrato en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

16 Constitucion Politica del Peru
Bienes de dominio y uso publico

Articulo 73.- Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes

de uso publico pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su
aprovechamiento econémico.
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Este analisis, claro esta, tendria que haber sido efectuado por el Tribunal Arbitral
dada la existencia de los actos administrativos que se han analizado y la forma
en la que han impactado en el contrato. El Tribunal, sin embargo, no realiz
mayor ejercicio analitico al respecto, incluso cuando en la decisién adoptada a
través del Laudo Parcial no se establecié ninguna prohibicion para pronunciarse

sobre estos actos en especifico.

La Sala, sin embargo, si advirtid la incongruencia sefalada, declarando que el

Tribunal habia omitido pronunciarse sobre estos actos administrativos.

Figura No. 6

- Lo que no consta en esta parte del laudo es razon alguna sobre los actos de
la Municipalidad que anulan ese acuerdo y el contrato, lo que ha sido
alegado por la misma demandante en sede arbitral, como se lee en el voto
discrepante del laudo:

Resolucion No. 17 — Sentencia, p. 45 (Anexo 2)

Si bien la Sala no califica juridicamente dicha incongruencia, a mi parecer la
misma califica como un supuesto de ausencia de motivacion, pues el Tribunal
ha omitido pronunciarse sobre determinado acerbo probatorio ofrecido por una
de las partes y que tenia incidencia directa en la determinacion de una de las
pretensiones reclamadas. Esta ausencia de motivacién y valoracion probatoria

no fue advertida por la Sala.

V.3. Tercer Problema principal: ¢Advirtié la Sala que el Tribunal Arbitral
emiti6 un pronunciamiento incongruente al ordenar una
indemnizacion en favor del Consorcio sobre una evaluacion
inmotivada de la validez de los actos administrativos emitidos por la

Municipalidad?

Previo al abordaje de mi tercer problema principal, estimo conveniente la revision

de una serie de problemas secundarios estrechamente vinculados con este. Y
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es que, conforme se advertirda a continuacién, la incongruencia del
pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral deriva de una serie de aristas

sobre las cuales me referiré en los siguientes parrafos.

5.3.1. Sobre el alcance de la competencia de un Tribunal Arbitral para

pronunciarse sobre actos administrativos

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley de Arbitraje, son materias susceptibles de
arbitraje aquellas “de libre disposicién conforme a derecho, asi como aquellas
que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen”. La competencia
intuito materiae en materia de arbitraje nacional se encuentra delimitada, en

consecuencia, a los denominados actos de “libre disposicion”.

Ahora bien, la determinacion del criterio de “libre disposicion” ha generado
sendos debates que hasta la fecha no han logrado un consenso entre sus
criticos, quienes oscilan entre una definicion patrimonialista del término hasta
aquella que constrifie a las limitaciones de orden publico. En cualquier caso, se
trata de una discusion que excede el campo de analisis del presente el informe,
circunstancia que nos limita unicamente a establecer si el pronunciamiento sobre

actos administrativos constituye o no una materia arbitrable.

A mi parecer, nuestro ordenamiento juridico no prohibe la posibilidad de que los
Tribunales Arbitrales se pronuncien sobre actos administrativos que tengan
impactos en la ejecucion de un contrato e, inclusive, en su fase de formacion,
con ciertas salvedades. Dicho pronunciamiento, sin embargo, no alcanzara a
una declaracién de sobre la validez de los actos invocados.

En efecto, de acuerdo con el articulo 148 de la Constitucion Politica “las
resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de
impugnacién mediante la accion contencioso-administrativa”. De esta manera,
el control jurisdiccional de las actuaciones de la Administracion Publica

corresponde exclusivamente al juez contencioso administrativo, quien
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determinara si dichas acciones en sus distintas formas de expresion (entre las
que se encuentran los actos administrativos) resultan validas o invalidas, es

decir, podra someter a los actos administrativos a un examen de legalidad.

El control de legalidad también puede ser ejercido por el mismo érgano publico
que determind la emision de los actos administrativos cuestionados. Esta
prerrogativa se encuentra en la autoridad superior a la autoridad emisora, al cual,
por disposicion del inciso 2 del articulo 11 del TUO de la LPAG podra declarar la

nulidad de oficio de los actos administrativos que emita la primera.

Ello, en consecuencia, retira del ambito de competencia de un Tribunal Arbitral
la posibilidad de declarar la validez de los actos que emita una entidad publica
en el marco de una relacién contractual con un privado cuya controversia sea
sometida arbitraje, con lo cual — en principio — no podra efectuar un examen de
legalidad sobre los mismos pues este es un atributo propio de la jurisdiccion

contenciosa administrativa o de la propia Administracion Publica.

Lo sefalado, no obstante, no implica que a través del arbitraje se excluya toda
capacidad para pronunciarse sobre la actuacion que desempeie la
Administracion Publica, ello claramente resultaria en un sinsentido pues
“blindaria” de este tipo de actuaciones al conocimiento exclusivo de la
jurisdiccion ordinaria, pese a haberse dispuesto en la regulacion que el arbitraje
constituye un via idonea para la solucién de controversias, e incluso obligatoria

en el caso de aquellas reguladas por la normativa de contratacion publica.

En ese sentido, no resultaria coherente recurrir a la jurisdiccion ordinaria cuando
la alternativa sugerida por el legislador fue la de jurisdiccion arbitral para la
solucién de controversias en la contratacion estatal, habida cuenta de sus

ventajas en términos de eficiencia y eficacia.

En vista a ello, autores como Santistevan De Noriega (2011) sugieren una

equiparacion de los actos las entidades publicas con los actos de los particulares
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al momento de contratar, con lo cual quedaria salvada la competencia del
Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre dichas de materias en tanto

expresiones englobadas dentro del concepto de libre disposicion.

“Pero hay evidentemente un ambito patrimonial en el que el Estado y sus
entidades se relacionan con los particulares, precisamente a propésito de la
satisfaccion de necesidades publicas que le obligan a relacionarse
contractualmente con ellos y que estan sujetas al trafico comercial y a las
relaciones patrimoniales. Por ello creo indispensable leer la referencia a las
materias disponibles conforme a derecho que contiene el articulo 2° de la LA, a
la luz de la habilitacién constitucional para arbitrar prevista en el articulo 63° de
la Constitucion, que se refiere expresamente a la arbitrabilidad objetiva de las
controversias que surjan de los contratos que celebre el Estado para concluir
que la unica manera de asimilar las materias de libre disposicidén que ejercen los
particulares con las materias sujetas a contratacién en el campo estatal. Lo que

el Estado contrata, a mi juicio, debe homologarse a lo que los particulares
disponen libremente para efectos arbitrales” (énfasis agregado) (p. 38).

Esto ultimo resulta coherente si atendemos posiblemente a la Unica prevision
normativa encargada de regular materias pasibles de arbitraje cuando de la
intervencion de una parte estatal se trata. Con ello me refiero a la LCE", en cuyo
inciso 1 de su articulo 45 dispone que “las controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o

invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje”.

De esta manera, siempre que las actuaciones descritas en dicha norma
impliquen la emision de algun acto administrativo por parte de la entidad
contratante, un Tribunal Arbitral si tendra competencia (establecida legalmente)
para emitir un pronunciamiento al respecto, mas no para emitir un juicio de valor
que declare la validez o invalidez del acto en cuestiéon — circunstancia que, de

acuerdo a lo desarrollado previamente, corresponde a la competencia exclusiva

7 Ley No. 30225, vigente a la fecha de suscripcion del Contrato de Usufructo.
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de la jurisdiccion contencioso administrativo o a la propia Administracion Publica

Sobre esta ultima acotacion resulta interesante distinguir que, en realidad, el
legislador lo que realmente estaria habilitando es el pronunciamiento sobre los
efectos de los actos administrativos que tiene impacto en la validez, nulidad,
interpretacion, ejecucion, terminacion o eficacia del contrato. Pues siempre que
el Tribunal Arbitral no podra pronunciarse sobre la idoneidad legal de estos actos,

si lo podra hacer respecto a su idoneidad juridica e impacto en el contrato.

Partiendo de dicha premisa, Correa Angel (2002) esboza la siguiente conclusién:

“No resulta admisible aceptar la tesis, conforme a la cual, las partes pueden
disponer o transigir respecto a la legalidad de los actos administrativos, por
tratarse precisamente de un aspecto en que se encuentran involucradas normas
de derecho publico, y el ejercicio del poder publico. Empero, aun en la ocurrencia
de que la clausula compromisoria llegara a contemplar tal permision, un juez
excepcional, esto es, el arbitral, tendria vedado pronunciarse sobre la legalidad
del acto y de los efectos nos transigibles, pues es este un aspecto que se
encuentra seriamente comprometido al orden juridico, para cuya proteccién, en
el caso de la actividad estatal, se halla instituida la jurisdiccion contencioso
administrativo, de manera exclusiva y excluyente a cualquiera otra jurisdiccion
o autoridad, por tratarse del ejercicio de una funciéon del Estado que implica
manifestacion del poder publico, el cual es ajeno a la actividad de los

administrados” (p. 140).

Por tanto, a criterio de esta autora, la competencia del Tribunal Arbitral se limitara
unicamente a la determinacion de los efectos econdmicos, mas no al
establecimiento de la legalidad de los actos administrativos invocados de los

cuales precisamente surgen dichos efectos.

En sede nacional, no obstante, autores como Morén Urbina (2016) sefialan que

“la materia arbitrable comprende de manera amplia cuales discrepancias sobre
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estos temas sin exclusiones, comprendiendo, obviamente, el analisis de
legalidad de las decisiones administrativas emitidas en la ejecucién del contrato,
incluso aquellas que puedan calificar como ejercicio de las tradicionales

prerrogativas exorbitantes o sean simples actos de gestion contractual” (p. 791).

Como se puede apreciar, este autor sugiere una arbitrabilidad de materias en
sentido mas amplio, incluyendo incluso al denominado “analisis de legalidad de
las decisiones administrativas”, el cual, claro esta, no supondran una declaracion

de validez o invalidez formal del acto.

Esta concepcion amplia de la competencia arbitral en materia de arbitraje
administrativo resulta coherente si atendemos a la finalidad normativa de su
imposicion en el marco de la contratacion estatal a partir de la Ley No. 26850 —
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, con lo cual se ponderé la
tramitacion célere de las controversias estatales habida cuenta del interés

publico subyacente a la ejecucién de las obligaciones en ellas discutidas.

Asi, Guzman-Barrén y Zufiga (2015) precisan que “esta rapidez en la resolucion
de conflictos se traduce en seguridad juridica por la certeza oportuna que
proporciona, tanto para los particulares como para el Estado, el cual ademas
puede determinar de manera mas precisa y eficiente el patrimonio nacional” (p.
238).

Habida cuenta de dicha ventaja, resulta coherente entender que las atribuciones
de un Tribunal Arbitral sobre materia contractual-administrativa no deban resultar
constrefidas si lo que se busca es priorizar la celeridad y “escapar’ de los
esquemas burocraticos de la jurisdiccion ordinaria. Asi, la concepcion de
atribuciones mas amplias respecto a la competencia del Tribunal siempre

resultara mas coherentes frente a la finalidad resaltada.

En base a lo expuesto, considero que los Tribunales Arbitrales si pueden emitir

pronunciamientos sobre los actos administrativos que tengan impactos en los

76



contratos suscritos con particulares, extendiendo su pronunciamiento sobre sus
efectos y realizando un analisis de su adecuacion legal, mas no emitiendo
declaraciones respecto a su validez o invalidez pues ello los situa dentro del
campo del conocimiento exclusivo de la jurisdiccién contencioso-administrativa

o de la propia entidad publica que emitié el acto administrativo cuestionado.

5.3.2. ; Qué remedios podian haber sido invocados frente a la limitacién del
Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre la validez de los actos

administrativos emitidos por la Municipalidad?

Llegado a este punto resulta claro que el Tribunal encargado de conocer este
caso si tenia competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos
emitidos por la Municipalidad que terminaron configurando el decaimiento del

conjunto de actos precontractuales que determinaron la suscripcién del contrato.

Dicha atribucidén, asimismo, le permitia evaluar la idoneidad juridica de la
declaracion de nulidad de oficio del contrato, advirtiendo — conforme al ejercicio
realizado en la seccidon V.5.2.2. de este informe — que el mismo resultaba invalido
si se atiende a que la justificacion alegada por la Municipalidad nos remitia al
TUO de la LPAG, norma no aplicable para el caso de contratos en tanto actos

juridicos.

La cuestidon por resolver, no obstante, recae precisamente en los remedios que
pudo actuar el Tribunal Arbitral en el hipotético caso en el que, realizando el
ejercicio juridico adecuado, hubiera advertido la incidencia de los actos
administrativos emitidos por la Municipalidad en la invalidez del contrato,
declarando asi su nulidad. ¢ Qué respuesta podria brindar el Tribunal Arbitral en

tal circunstancia?
Ante estos hechos, la doctrina coincide en que la declaratoria de nulidad de un

contrato administrativo habilita al otorgamiento de una indemnizacion por los

dafios y perjuicios generados al adjudicatario afectado, siempre que la nulidad
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hubiera sido determinada por la conducta desarrollada por la Administracion

Publica.

Esta solucién, por ejemplo, es sugerida por Baca Oneto (2006), quien sefala:

“[D]ado que casi siempre el responsable de los vicios es la propia Administracion,
pues, aunque el acto de adjudicacion sea un acto en cuyo procedimiento de
elaboracion ha participado un particular, no dejar de ser un acto administrativo
unilateral, ello supondra que en la inmensa mayoria de los casos esta referencia
al contratista “culpable” no tendria utilidad alguna. Por ello, buscando una
interpretacion que pueda darle contenido a dicho precepto, Huego Lora entiende,
con razén, que dicho requisito debe entenderse como una exigencia de
imputabilidad a la Administracién del hecho dafio, de modo que la anulacion del
contrato solo generara la obligacion de indemnizar al contratista cuando fuera

imprevisible para él, como exigencia de la confianza legitima” (p. 371 — 372).

Moron Urbina (2022), por su parte, sugiere una ponderacion de los efectos de la
nulidad frente a los intereses publicos subyacentes, recomendado recurrir a

sanciones o reducciones del contrato antes que a la declaracion de su invalidez.

Es necesario afirmar que la decisién de invalidar un contrato por algun vicio
ocurrido en su gestacion no solo se deriva exclusivamente de un analisis juridico
de legalidad, sino también desde la perspectiva de la eficacia y la eficiencia de
la decision, la oportunidad de la contratacién, el costo-beneficio, la necesidad de
satisfacer de mejor manera el interés publico, el estado de avance de la
contratacion, el mejor logro de la finalidad publica que el contrato buscaba, el
bienestar de las condiciones de vida de los ciudadanos, entre otros. Asi,
apreciaremos que el interés publico perseguido por el contrato anulado tiene
como efecto modular los posibles efectos de la invalidez de un contrato invalido
optando por otras consecuencias alternativas no invalidantes del contrato
(sanciones o reduccién del contrato), modular los efectos de la decision

unicamente a futuro o mantenerlo provisionalmente.
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Por ello, en doctrina se ha establecido la tesis del mantenimiento o conservacion
del contrato afectado de invalidez, salvo que concurran dos condiciones: i) estar
incurso en alguna de las causales expresamente previstas en la ley para su
nulidad; vy, ii) que la decision invalidatoria demuestre ser eficaz y eficiente para
los objetivos previstos, sea oportuna en funcién del avance de la prestacion, su
beneficio superior el costo que va a generar, permita satisfacer el interés publico
y el bienestar de las condiciones de vida de los ciudadanos comprometidos en

las prestaciones (p. 440 y 441).

En realidad, la respuesta de Moron resulta coherente pues presta atencion a los
efectos en el interés publico por la anulacion de un contrato administrativo; no
obstante, las sugerencias esbozadas por el autor recaen en estricto sobre
aquellos supuestos en que el rgano encargado de dilucidar dicha controversia
sea un Tribunal especializado en Contrataciones Publicas, como podria ser el
caso del Tribunal de Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), ahora OECE, para el caso de los supuestos

regulados por la LCE.

Por tanto, una opcion mas viable frente a la competencia “restringida” de un
Tribunal Arbitral continua siendo el otorgamiento de una indemnizacion en favor
del adjudicatorio perjudicado. Dicha labor, por su parte, requerira la concurrencia
de los elementos del juicio de responsabilidad civil, a saber: i) antijuricidad, ii)

nexo causal, iii) factor de atribucién y iv) dano.

Sin perjuicio de la acreditacién de los demas elementos, llama especial atencién
el elemento de antijuricidad, el cual, de acuerdo con Fernandez Cruz (2019), “se
dara en la constatacion de la existencia de contrariedad entre un acto humano
y las normas juridicas, siendo definido como acto contrario a derecho. Es decir,
se va a tratar de constatar y apreciar violacién del ordenamiento juridico en sus
aspectos extrinsecos, independientemente del contenido de la voluntad del

sujeto que lo ha realizado” (p.119).
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En este caso, ¢ qué determina la presencia de antijuricidad en tanto acto contrario

al ordenamiento juridico?

Pues bien, es mi entender que dicho factor puede derivar de dos (02)
circunstancias especificas. La primera, de la declaracion de nulidad oficio,
siempre que dicha declaracién se haya realizado atendiendo a razones distintas
a las previstas legalmente o que se fundamente en una invocacién incorrecta de
la norma aplicable (como en el presente caso en el que se aplicé una norma de
la LPAG frente a un acto juridico). La segunda, por el decaimiento de los actos
precontractuales por efecto de una actuacién negligente por parte de la
Administracion Publica al momento de definir el régimen legal aplicable en la
etapa de convocatoria publica, y con ello trasgrediendo la normativa en materia

de contratacion sobre bienes estatales como norma que importa al orden publico.

Ahora bien, el Tribunal Arbitral en este caso realizé un ejercicio similar al descrito,
pero entendiendo al acto de la declaracién de nulidad de oficio del contrato como
un intento por parte de la Municipalidad de desconocer sus obligaciones,
calificando dicho evento como un incumplimiento contractual dentro del elemento
de antijuricidad del juicio de responsabilidad civil. Es decir, repudid
inmediatamente la declaracion de nulidad de oficio como incumplimiento sin

dilucidar su adecuacion normativa.

Asi las cosas, el problema de este razonamiento recae en la ausencia de una
evaluacion por parte del Tribunal Arbitral de la idoneidad de dicha decision,
asumiendo “de primera mano” que esta califica como una conducta juridica sin

realizar un juicio de legalidad previo para proceder con la calificacion respectiva.

Surge la duda, entonces, de si el efecto declarado seria el mismo si la

declaracién de nulidad de oficio si se hubiera constituido como un acto valido.
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Realmente el efecto seria distinto, pues ya no nos encontrariamos frente a una
conducta antijuridica y, por tanto, ante la ausencia de un requisito constitutivo

del juicio de responsabilidad civil.

En este segundo caso, la actividad del Tribunal tendria que haber recurrido a los
otros actos administrativos que determinaron el decaimiento de la etapa

precontractual y, por consiguiente, el del contrato.

En cualquier caso, si bien el Tribunal llegd a través de su razonamiento a un
escenario esperado (el del otorgamiento de una indemnizacion en favor del
Consorcio), el mismo se efectudé adoleciendo de un vicio de motivacion ante la
falta de justificacion de la premisa que requeria de una evaluacion de la

idoneidad juridica de la decision de declarar la nulidad de oficio del contrato.

En suma, si el Tribunal pretendia calificar la declaracién de la nulidad de oficio
como un supuesto de antijuricidad para otorgar la indemnizacién respectiva,
debia descartar previamente de que dicho acto administrativo calificaba como
una conducta antijuridica a través de la determinacion (mas no declaracion) de
la invalidez de dicho acto administrativo. Si el acto era valido y conforme a
derecho, no tendria que ser calificado como una conducta antijuridica y tampoco
otorgarse una indemnizacion sobre dichos hechos. Apoya a este segundo
supuesto el hecho de que todos los actos administrativos se presumen validos
si su nulidad no ha sido declarada por la autoridad administrativa o jurisdiccional

correspondiente, de acuerdo con el articulo 9 del TUO de la LPAG.

Por consiguiente, ¢por qué califica directamente el Tribunal Arbitral a la
declaracion de nulidad de oficio como una conducta antijuridica si este acto se
presumia valido? Claramente la ausencia de un pronunciamiento sobre este
extremo es el que genera la incongruencia del otorgamiento de una
indemnizacion en favor del Consorcio bajo el supuesto en el que ha razonado el

Tribunal.
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Por su parte, si bien la Sala advirtio la incongruencia del Tribunal al resolver el

otorgamiento de una indemnizacion en favor del Consorcio y lo calificé como un

defecto de motivacion de caracter probatorio (pues no se habia realizado mayor

valoracion respecto a la pericia ofrecida), lo cierto es que el defecto sobre el cual

me he referido en esta seccidon también constituia un defecto de motivacion

pasible de anular el laudo. En consecuencia, la indemnizacién otorgada no solo

resultaba inconsistente desde el efecto probatorio, siendo desde el defecto a

nivel de motivaciéon de las premisas sobre las cuales operd el Tribunal para

otorgar dicha indemnizacion.

VL.

ii)

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

De acuerdo con la redaccion amplia del convenio arbitral contenido en la
Clausula Vigésimo Novena del Contrato, era la voluntad de las partes
otorgar competencias amplias al Tribunal Arbitral en todos los asuntos
vinculados al mismo, entre los que se encuentra la determinacion de la
naturaleza del Contrato. El Tribunal, por tanto, si era competente para

conocer esta pretension.

El Tribunal realizé una incorrecta calificacion juridica del Contrato, pues la
Sentencia del Tribunal Constitucional referida no resultaba aplicable a este
caso. De esta manera, el Contrato tiene la naturaleza de un contrato

administrativo, y no una de caracter dual o mixta.

La Sala no advirtié la valoracion defectuosa en la que incurrié el Tribunal
Arbitral al motivar su decision sobre una Sentencia cuyo contenido no

resultaba verosimil a este caso en especifico.

El Contrato de Usufructo es un contrato valido. Su objeto es juridicamente
posible pues se celebré en funcién a las disposiciones de la LOM,
normativa aplicable al caso de bienes municipales y con vigencia previa a
las normas del SNBE y el SNA.
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Vi)

vii)

viii)

El Informe de Auditoria tiene un efecto meramente consultivo y de
determinacién preliminar de responsabilidad funcional, mas no genera
repercusiones en la validez del Contrato. Sin embargo, los actos
administrativos emitidos por la Municipalidad si podrian haber tenido algun
tipo de incidencia, pudiendo calificar como supuestos de nulidad por
ausencia de manifestacién de voluntad o contravencién a normas que

importan al orden publico.

Si bien la Sala advirti6 una incongruencia por parte del Tribunal al omitir
evaluar la incidencia de estos actos administrativos, los mismos hubieran
podido calificar también como un supuesto de ausencia de motivacion al
no haber sido debidamente ponderados en tanto medios de prueba

ofrecidos por las partes.

Los Tribunales Arbitrales no tienen competencia para emitir
pronunciamientos declarativos sobre la validez o invalidez de actos
administrativos; sin embargo, ello no los limita para evaluar su adecuacion

normativa y efectos en la relacion contractual.

Frente a pronunciamientos como los emitidos por la Municipalidad, un
remedio idéneo lo constituye el otorgamiento de una indemnizacién por
dafos y perjuicios, para lo cual se requeriria un ejercicio de valoracion de
nivel de adecuacion normativa de los actos administrativos emitidos para

determinar si calzan como supuestos de antijuricidad.

La Sala no advirti6 la incongruencia del pronunciamiento del Tribunal
Arbitral, quien otorgé una indemnizacion en favor del Consorcio calificando
a los actos administrativos emitidos por la Municipalidad sin antes haber

efectuado un juicio de adecuacion normativa o legalidad sobre los mismos.
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VIIl. ANEXOS

Anexo 1

Anexo 2

Anexo 3

Anexo 4

Anexo 5

Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL del 08 de marzo
de 2022 (incluye el Voto Disidente del Dr. Walter Alban)

Resolucion No. 17 (Sentencia) del Expediente No. 00174-2022-
0-1817-SP-CO-01

Contrato de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital
de Barranco y el Consorcio Unién Barranco

Resolucién de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB

Laudo Parcial del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL del 18 de
junio de 2021
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Visudlizado los actuados electrénicos, con el
escrifo con coédigo de digitalizacién N° 16711-2023, presentado por la parte
demandante MUNICIPALIDAD DE BARRANCO, estando a lo expuesto; vy
ATENDIENDO:

PRIMERO.- Las partes han sido debidamente notificadas con la sentencia contenida

en la resolucién N° 17, de fecha 25 de abril de 2023 (que resuelve declarar fundado

el recurso de anulacién).

SEGUNDO.- Siendo asi, al haber culminado el tradmite del presente recurso, de

conformidad con lo prescritfo en el articulo 123 del Coédigo Procesal Civil,

corresponde declarar la conclusion del mismo, y oficiar a la institucion arbitral, a fin

de poner en conocimiento de la sentencia y la presente resolucion, adjuntandose

copias certificadas de las piezas procesales antes indicadas.

Por las consideraciones antes expuestas, SE DISPONE:

1. DECLARAR CONCLUIDO el trdmite del presente recurso de anulacién.

2. OFICIAR a la institucién arbitral, adjuntdndose copias certificadas de la
sentencia y de la presente resolucion.

3. ARCHIVAR DEFINITIVAMENTE los actuados electronicos. kimr
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RESOLUCION N° 17.-
Miraflores, 25 de abril de 2023.-

' VISTOS:

De la visualizacién del expediente electrénico, obra a fojas 3-34, 37 y 363-367 el
recurso de anulacion presentado por MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE BARRANCO
(En adelante la Entidad). Admitido a tramite mediante Resolucion N° 03, de fecha
29 de abril de 2022 (fojas 551-152), ha sido absuelto por CONSORCIO UNION
BARRANCO (En adelante el Consorcio), a través del escrito de fecha 18 de enero de
2023 (fojas 704-730), por lo que mediante Resolucién N° 11, de fecha 06 de marzo
de 2023 (fojas 744-747), se tiene por absuelto el traslado del recurso de anulacion.
Realizada la vista de la causa, corresponde emitir la resolucion respectiva.
Interviniendo como ponente el Doctor Martel Chang, producida la votacion de
acuerdo a Ley, se procede a emitir |la siguiente resolucion.

CONSIDERANDO:

A. LAS CAUSALES DE ANULACION.
PRIMERO: Las causales que se han alegado son las siguientes:

Articulo 63.- Causales de anulacion.

1. El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion
alegue y pruebe:

(o0}






26.

expresamente el articulo 139°.5° de la Constitucion y el articulo 56°.1* del
Decreto Legislativo N°1071, a menos que las partes hayan convenido algo
distinto o se emita laudo como consecuencia de una transaccion entre las
partes. Es de considerar que “La exigencia de molivar camina en paralelo a la
magnitud de la potestad discrecional; a mayor discrecionalidad mayor
motivaciéon, puesto que la necesidad de motivar es proporcional a las
posibilidades de elegir (y de decidir)”.

De ahi también que se coliga que el criterio mas usado para anular laudos por
defectos en la motivacion es el sefalado en la sentencia No. 3943-2006-PA/TC,
donde el Tribunal Constitucional identificd el contenido del derecho
constitucional a la debida motivacion, observamos en el presente caso,
estariamos con dos clases de motivacion que a continuacion desarrollamos:

a. Motivacion aparente: no se explica las razones minimas que sustentan la

decisién, no se analiza alegaciones de las partes o se usa frases sin

sustento.

b. Motivacién insuficiente: minimo de motivacion exigible atendiendo a

razones indispensables para asumir qué decision estad debidamente
motivada.

27. De lo anterior, advertimos que el laudo en mayoria adolece de motivacion

aparente e insuficiente, respecto a la naturaleza del contrato de usufructo
(primera pretensién y punto controvertido), el Tribunal arbitral en mayoria
no justifica porque sefala que el contrato de usufructo es solo de
naturaleza civil, sin explicar las razones minimas que sustente la decision por
la cual resuelve declarar fundada esta pretension sefalando que el contrato es
de naturaleza civil, resultando contradictorio toda vez que inicialmente senalo
la dualidad del contrato de usufructo amparandose en el sentido que hay dos
facetas o etapas para su celebracion, de conformidad STC N° 2488-2004-
AA/TC, la primera es un procedimiento administrativo y la segunda parte es de
naturaleza civil al momento de la celebracion y ejecucion del contrato indicando
el articulo 1351° del Cadigo Civil, siendo el minimo de motivacién exigible que
resulta coincidir con un argumento similar al Consorcio sin considera nuestra
argumentacion, que desde nuestro escrito de contestacion de la demanda
advertimos que en el contrato de usufructo en su clausula primera en la seccion
DEFINICIONES en CONTRATO DE USUFRUCTO indica que el CONTRATO
no adquiere individualidad en tanto incluye sus Anexos, Apéndices, las Bases,

Circulares y Bases Integradas del Concurso; es decir, involucra al
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28.

29.

30.

procedimiento administrativo y todas sus etapas o en su defecto indicar porque
no esta considerando la clausula primera del contrato de usufructo.

Asimismo, tenemos que en cuanto a la validez del contrato de usufructo
(segunda pretension y punto controvertido), que deberia considerarse
como primera pretension y las demas pretensiones accesorias, siendo que el
Tribunal arbitral en mayoria no justifica porque sefiala que el contrato de
usufructo es valido, observamos que se incurre también en la motivacion
aparente e insuficiente, sin explicar las razones minimas que sustente la
decision por la cual resuelve declarar fundada esta pretension senalando que
el contrato de usufructo es valido, mencionando de manera ligera la ley
organica de municipalidades y los articulos 140° y 1000 del Cédigo Civil, siendo
el minimo de motivacion exigible que resulta coincidir con un argumento similar
al Consorcio, sin considerar nuevamente nuestra argumentacion, a pesar que
ambas partes, el Consorcio y la Municipalidad realizamos nuestros analisis del
articulo 140° del Cédigo Civil, pero sin embargo en el Laudo en mayoria no
figura argumentacion alguna de la Municipalidad o en su defeclo indicar porque
ninguno de los puntos de analisis del articulo 140° del Codigo Civil por parte de
la Municipalidad no debia tomarse en cuenta.

También se advierte existe resolucion del contrato por incumplimiento por parte
del Consorcio que genero la resoluciéon del mismo como la no entrega del
inventario inicial a pesar que estaba estipulado en el numeral 8.1 de la clausula
octava del citado contrato de Usufructo y el articulo 1006° del Cédigo Civil como
también la no entrega del expediente técnico que estaba estipulado en el
numeral 1.5 y 1.6 de las bases de |a subasta y las clausulas decimo y decima
primera del contrato de usufructo.

Como tampoco se han pronunciado respectos a las resoluciones
administrativas que dejaron el contrato de usufructo, siendo que en la orden
procesal N° 06 indico el Tribunal Arbitral que indica tener competencia para
fallar en lo concerniente a dichas resoluciones administrativas por encontrarse
relacionadas con la validez del contrato de usufructo (segunda prelension de la

demanda) y estas son:

a. El Acuerdo de Concejo N° 026-2019: el cual deja sin efeclo Acuerdo de

Concejo N° 024-2017, el mismo que autorizd a la administracion municipal a
la realizaciébn de actos de administracion para la disposicion del Estadio
Unién.
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b. La Resolucién de Gerencia Municipal N° 008-2019-GM/MDB: en el cual
declara la nulidad de oficio del Contrato de Usufructo del Estadio Union.
suscrito entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el Consorcio Union
Barranco de fecha 31 de enero del 2018.

¢c. La Resolucién de Alcaldia N° 320-2019-ALC: en la cual declara infundada
el Recurso de Apelacion interpuesto contra la Resolucion de Gerencia
Municipal N° 008-2019-GM/MDB de fecha 07 de junio del 2019, interpuesto
por el CONSORCIO UNION BARRANCO, dandose por agotada la via
administrativa.

31. Finalmente sefalar, que en el numeral 3.16 literal e) de la subasta y la clausula
vigésima tercera del contrato de usufructo establece que se resolvera el

contrato ante el incumple con cualquiera de las obligaciones asumidas en el
contrato por parte del Consorcio, observandose en este caso, que el Consorcio
incumplié con la entrega de inventario inicial y el expediente técnico.

32. Enlo respecta a la Indemnizacién por dafios y perjuicios (tercera pretension
y punto controvertido), el Tribunal arbitral en mayoria no justifica porque la
Municipalidad estaria obligado a pagar por el concepto de Indemnizacién
por dafios y perjuicios, observando que adolece en la motivacion aparente
e insuficiente, sin explicar las razones minimas que sustente la decision por
la cual resuelve declarar fundada esta pretension de indemnizacion por danos
y perjuicios si se encuentra acreditado el incumplimiento de contrato por parte
del consorcio no existe indemnizacién que pagar al consorcio, siendo el minimo
de motivacién exigible que también resulta coincidir con un argumento similar
al Consorcio observando que de manera superficial el Tribunal en mayoria
aborda los presupuestos de la responsabilidad civil, sin indicar la clase de
responsabilidad civil y la norma en que se ampara, siendo lo correcto que
sefalara que es Responsabilidad Civil Contractual y que se amparara en el
articulo 1321° Cadigo Civil, y los cuatro presupuesto concernientes al dano que
la Doctrina Nacional indica (Dafio emergente, lucro cesante, dafo moral y dano
a la persona), argumentacion que en nuestro alegatos finales indicamos pero
que el Tribunal en mayoria hizo caso omiso. A continuacion, una grafica
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33. Observando, ademas que en el Tribunal arbitral en mayoria no se ha
pronunciado acerca de los cuatro presupuestos concerniente a dano, es decir.

Dafo emergente, lucro cesante, dafio moral y dafio a la persona, asi como el

medio probatorio que lo sustento.

34. Finalmente sefalar que el medio probatorio que sustenta su fallo el Tribunal
Arbitral en mayoria es una pericia contable que tiene serios cuestionamientos
que en la audiencia de informe oral se advirti6 como tambien se adjunto en
nuestros alegatos, el Informe N° 0004-2022-SGC-GAF-MDB, El cual observa
la pericia contable presentada por el Consorcio advirtiendo que no adjunta
documentacién que sustente la supuesta inversion que realizaron con los
respectivos comprobantes de pago, como las ganancias y pérdidas de los anos
2018, 2019 y 2020.

35. Concerniente a la cuarta pretension y punto controvertido, igualmente se
observa que adolece de en la motivacion aparente e insuficiente, debido a
que el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA no ha justificado por queé la
Municipalidad debe abstenerse de realizar cualquier accién fisica y/o legal
destinada a paralizar, suspender o interrumpir en modo alguno la
ejecuciéon del CONTRATO, por no contar con las razones minimas gue
sustentan su decision, siendo lo mas absurdo que solo se limita a reproducir lo
expuesto por el Consorcio, sin considerar que los argumentos de
Municipalidad, como también en el hecho que el Tribunal Arbitral no puede
impedir que las partes que suscriben un contrato puedan ejercer sus derechos
y obligaciones que les corresponden de acuerdo a ley y de acuerdo al contrato,
aln mas teniendo que una de las partes es una Entidad Publica a la que no se
le puede impedir el ejercicio de sus atribuciones y facultades que le
comresponde de acuerdo a la Constitucion y a las leyes. Resultando en esle
caso, que la Municipalidad es una Entidad Publica que tiene como atribucion y



luis1
Resaltado

luis1
Resaltado

luis1
Resaltado

luis1
Resaltado

luis1
Resaltado

luis1
Resaltado

luis1
Resaltado


36.

37.

facultad la fiscalizacién dentro del distrito de Barranco, atribucion y facultad que
ninguna de las clausulas del contrato de usufructo limita y/o impide la
Municipalidad, sin atender las razones de hecho o de derecho indispensables
para asumir que la decision esta debidamente motivada, ademas que no actuo,
ni evalué medios probatorios respecto al pronunciamiento de esta pretension.

En lo que respecta a la quinta pretension y punto controvertido, también se
observa que adolece de en la motivacion aparente e insuficiente, debido a
que el TRIBUNAL ARBITRAL EN MAYORIA no ha justificado por qué la
Municipalidad debe pagar la mitad de los gastos del proceso arbitral
(Quinta pretensién y punto controvertido), por no contar con las razones
minimas que sustentan su decisién, porque no considero que la Municipalidad
por ser un Gobierno Local se encuentra exenta del pago de costas y costos en
aplicacién del articulo 413 del Cédigo Procesal Civil y la Casacion N 437-2011-
LIMA NORTE, razén por la cual no debe condenarsele al pago de costos ni
costas del proceso arbitral, sin atender las razones de hecho o de derecho
indispensables para asumir que la decision esta debidamente motivada,
ademas que no actud, ni evaludb medios probatorios respecto al
pronunciamiento de esta pretension.

B. VULNERACION AL DERECHO DE PRUEBA COMO ELEMENTO
ESENCIAL DEL DEBIDO PROCESO:

El derecho a la prueba forma parte del contenido constitucionalmente protegido
al debido proceso y a la tutela judicial efectiva, Como ya lo ha senalado el
Tribunal Constitucional®, siendo que en el laudo en mayoria se ha vulnerado el
derecho de prueba, toda vez que no se ha omitido una serie de pruebas pese
que en la audiencia virtual de informe oral se indicé que son absolutamente
transcendentales para efectos de emitir una decision; tales como:

d. Las Bases de la Subasta: en la cual se estipulaba las condiciones en las
cuales que se llevaria a cabo “Seleccion para el Otorgamiento en usufructo
del Estadio Union de Barranco”, estando comprendido el contrato de usufructo
desde su celebracién, ejecucion como las causales de resolucion de contrato.

e. El contrato de Usufructo: resaltar en especial que:
e Clausula primera, seiala que el contrato también incluye sus Anexos,
Apéndices, las Bases, Circulares y Bases Integradas del Concurso, es
decir, el contrato es de naturaleza civil y Administrativo.

« Numeral 8.1 de la clausula octava, Sefala la obligacion del Consorcio de
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entregar el Inventario Inicial, la misma que no cumplié el Consorcio.
« Clausulas decimo y decima primera, Sefiala la obligacion del Consorcio
de entregar el expediente técnico, la misma que no cumplié el Consorcio.

f. El Informe de Auditoria N° 707-2019-CG/LICA-AC: Que fue realizado por la
Contraloria la cual no solo advirtio6 las anomalias que hubo desde el inicio
Seleccion para el Otorgamiento en usufructo del Estadio Union de Barranco
sino también advirtié en que obligaciones incumplio el Consorcio.

g. El Acuerdo de Concejo N° 026-2019: el cual deja sin efeclo Acuerdo de
Concejo N° 024-2017, el mismo que autorizo a la administracion municipal a
la realizacion de actos de administracion para la disposicion del Estadio
Unioén.

h. La Resolucion de Gerencia Municipal N° 008-2019-GM/MDB: en el cual
declara la nulidad de oficio del Contrato de Usufructo del Estadio Unidn.
suscrito entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el Consorcio Union
Barranco de fecha 31 de enero del 2018.

i. La Resolucién de Alcaldia N° 320-2019-ALC: en la cual declara infundada
el Recurso de Apelacion interpuesto contra la Resolucion de Gerencia
Municipal N° 008-2019-GM/MDB de fecha 07 de junio del 2019, interpuesto
por el CONSORCIO UNION BARRANCO, dandose por agotada la via
administrativa.

j. Elinforme N° 0004-2022-SGC-GAF-MDB: El cual observa la pericia contable
presentada por el Consorcio advirtiendo que no adjunta documentacion que
sustente la supuesta inversion que realizaron con los respectivos

comprobantes de pago, como las ganancias y pérdidas de los afos 2018,
2019 y 2020.

38. Es importante sefalar que con la Orden Procesal N° 06, Tribunal Arbitral indico
es competente para el presente caso ya que puede emitir pronunciamiento
sobre la validez del Acuerdo de Concejo N° 024-2017, declarar nulo el Acuerdo
de Concejo N° 026-2019, Resolucién de Gerencia Municipal N° 008-2019-
GM/MDB y la Resolucién de Alcaldia N° 320-2019-ALC, los mismos que estan
relacionados con la segundo tema controvertido y pretension, sin embargo. no
emitieron pronunciamiento alguno sobre estas resoluciones administrativas

que son mencionadas en el numeral anterior literal d, e y f.
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39. Otro aspeclo importante de resaltar es que Tribunal Arbitral en mayoria es que

han valorado dos medios probatorios ofrecidos por el Consorcio, siendo estos
cuestionados en la Audiencia virtual del Informe oral y que a continuacion

detallo:

a. Informe Fisico Situacional: Lo correcto fue presentar un expediente
técnico, donde deberia todas y cada una de las Obras construidas vy
ejecutadas en el Estadio por parte de Consorcio.

b. Pericia Contable: No adjunta documentaciéon que sustente la supuesta
inversién que realizaron con los respectivos comprobantes de pago, como
las ganancias y pérdidas de los afios 2018, 2019 y 2020, tal como lo
advierte nuestro Informe N° 0004-2022-SGC-GAF-MDB.

40. A manera de conclusién, de la revision del laudo en mayoria y por lo antes
expuesto, se puede apreciar que se ha vulnerado el debido proceso de la
Municipalidad limitada en el ejercicio de su derecho a la defensa, ya que sus
argumentos y medios probatorios presentados en la contestacion a la
demanda, alegatos finales como lo expuesto en la audiencia virtual de

informe oral no han sido analizados, evaluados ni merituados por el Tribunal

Arbitral en mayoria.

Respecto a la Causal e)

7.5 RESPECTO A LA CAUSAL DE ANULACION REGULADO EN EL ARTICULO

63 NUMERAL 1 LITERAL E.

41. Oftra causal de anulabilidad que presente en este caso es el numeral e) del

articulo 63 del Decreto Legislativo N® 1071, por cuanto el tribunal arbitral en
mayoria ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente
no susceptibles de arbitraje, tratdndose de un arbitraje nacional, pues de
acuerdo al articulo numeral 5 del articulo 4° de la Ley del Proceso Contencioso
administrativo - LEY N° 27584, son impugnables en el proceso contencioso
administrativo: “5. las actuaciones u omisiones de la administracién piblica
respecto de la validez, eficacia, ejecucioén o interpretacion de los contratos de
la administracién ptblica, con excepcion de los casos en que es obligatorio o

se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje la controversia’.
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42.

43.

44

Esto se acreditaria con el hecho que el consorcio presentd recurso
administrativo de apelacién contra la Resolucién de Gerencia Municipal N® 008-
2019-GM/MDB, que declara la nulidad de oficio del Contrato de Usufructo del
Estadio Unién. habiéndose emitido la Resoluciéon de Alcaldia N° 320-2019-
MDB, en la cual declara infundada el recurso de apelacion interpuesto contra
la Resolucion de Gerencia Municipal N° 008-2019-GM/MDB.

En este extremo el Tribunal Arbitral en mayoria al resolver la excepcion de
incompetencia sustento que si era competente para emitir pronunciamiento
sobre la validez del Acuerdo de Concejo N° 024-2017, declarar nulo el Acuerdo
de Concejo N° 026-2019, Resolucion de Gerencia Municipal N° 008-2019-
GM/MDB y la Resolucion de Alcaldia N° 320-2013-ALC; sin embargo en el
laudo en mayoria final sustenta que no es competente, pero sin embargo se

pronuncia sobre la segunda pretension referida a la validez del contrato, sin
haber merituado los actos administrativos antes mencionados, ya que para no
se puede emitir un pronunciamiento parcial sobre la validez del contrato sin
haber evaluado la validez de la resolucidn del contrato y de dichos actos
administrativos mencionados.

Ademas, el Consorcio después de presentar solicitud de arbitraje interpuso
demanda contenciosa administrativa ante Decimo Juzgado Contencioso
Administrativo, Expediente N° 11562-2019 -0-1801-JR-CA-10, Especialista
legal Maritza Mercedes Obregon Niquen, cuyas pretensiones son la nulidad del
Acuerdo de Concejo N° 026-2019-MDB, Resolucion de Gerencia Municipal N”
008-2019-GM/MDB y Resolucion de Alcaldia N° 320-2019-MDB, con la
finalidad que el Contrato de Usufructo del Estadio Unién, suscrito entre la
Municipalidad Distrital de Barranco y el Consorcio Union Barranco de fecha 31
de enero del 2018, continue vigente y que se declare la validez del mismo,
siendo las mismas pretensiones que se ventilan en el presente proceso arbitral,
adjunto demanda contenciosa administrativa, anexos y autoadmisorio, para los
fines que considere necesarios y esperando el pronunciamiento del Tribunal
Arbitral. Resultando que a la fecha con la resolucion N° 07 de fecha 02 de
marzo del 2022, se tiene por entregado el expediente administrativo de 1342
folios por parte de la Municipalidad, asi como nos requieren la direccion del
Tribunal Arbitral.

10
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45. Cabe sefalar que EL PRESIDENTE DEL TRIBUNAL OSWALDO
HUNDSKOPF EXEBIO ES CUESTIONADO EN LA FALTA DE MOTIVICION
DE SU LAUDOS Y LA VULNERACION DE DERECHO DE PRUEBA conforme
acredito en la resolucion N° 08 del ocho de agosto del 2018 Expediente N°
00064-2018-0-1817-SP-CO-01 y la resolucion N° 18 de. 25 de octubre del
2018, Expediente N° 00253-2018-0-1817-SP-CO-01. en el cual en ambas
resoluciones declaran invalido el laudo.

46. En atencién a los considerandos expuestos en la presente, en aplicacion de la
normatividad legal vigente y el criterio de conciencia que la ley le asiste, solicito
a Vuestra Judicatura, se admita a tramite la presente demanda.

TERCERO: La parte emplazada absuelve el recurso de anulacion en base a las
siguientes alegaciones esenciales:

— En cuanto a la primera causal de anulacién (causal b del articulo 63° del
Decreto Legislativo 1071), refiere lo siguiente:

V. RAZONES POR LAS CUALES LA PRESENTE DEMANDA ES CLARAMENTE
INFUNDADA.

V1. NO EXISTE NINGUNA FALTA DE MOTIVACION NI VULNERACION AL PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA PROCESAL.

38. Sin perjuicio de lo sefialado en el punto IV de este escrito debemos sefialar que
de la atenta lectura de la Demanda se puede apreciar claramente que la
MUNICIPALIDAD DE BARRANCO viene denunicado que el Laudo Final ha sido
motivado de manera aparente e insuficiente dado que no ha cumphdo con
justificar las razones minimas que determinan: (i) La naturaleza civil del Contrato
de Usufructo; (ii) La validez del Contrato de Usufructo; {iii) La indemnizacion por
dafios y perjuicios; (iv) La abstencion de la Municipalidad de impedir la ejecucion
del Contrato; v, (v) El pago del 50% de los gastos arbitrales.

39. Sobre el particular, debemos indicar que la Corte Suprema de Justicia de la
Republica® ha sefialado que la verificacion de la debida motivacion implica
exponer las consideraciones que expresen las razones suficientes que sustentan

la decisién, las cuales deben ser razonadas, objetivas, serias y completas.
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40.

Analizando en conjunto las supuestas infracciones denunciadas por la

MUNICIPALIDAD DE BARRANCO se puede evidencia que contrariamente a lo que

sefiala la demandante existe una verdadera debida motivacion del Lauco Final,

constituyendo la presente demanda en un recurso meramente dilatorio de parte

de la entidad edil.

a)

Sobre la supuesta falta de justificacion para determinar |a naturaleza civil

del Contrato de Usufructo.

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO sefiala que el Tribunal Arbitral no ha
explicado las razones minimas por la cuales ha decidido que el Contrato
de Usufructo es de naturaleza civil, acogiendo la tesis del CONSORCIO

UNION BARRANCO y no la de la comuna distrital.

Sin embargo, de la lectura del Laudo Final que obra en autos, se puede
apreciar claramente que el Tribunal Arbitral si ha justificado la razon de su
decision conforme se verifica de los puntos 40 al 54 de dicho documento,
habiendo recogido tanto la posicion del CONSORCIO UNION BARRANCO
como de la propia MUNICIPALIDAD DE BARRANCO para finalmente emitir
la posicion del propio Tribunal, concluyendo que el Contrato de Suministro
es un acto juridico patrimonial cuya celebracién y ejecucion se rige por el

Derecho Civil.

Como vemos, se han puesto en debate ambas posiciones de las cuales el
Tribunal Arbitral ha acogido la del CONSORCIO UNION BARRANCO la cual
coincide justamente con la de la propia MUNICIPALIDAD DE BARRANCO,

conforme se ha sefalado en el punto 50 del Laudo Final.

“50. No es una situacién menor que la misma DEMANDADA sustenta
su posicién en la sentencia de la que se vale el CONSORCIO para
fundamentar juridicamente la primera pretensién que es materia de
anaélisis. En efecto, la tercera posicién a la que se refiere la STC N° 2488-

2004-AA/TC es precisamente la gque viene adopfado este TRIBUNAL en
los numerales anteriores”

Sin perjuicio de ello, tampoco existe contradiccion al senalar que e
Contrato de Suministro es de naturaleza dual, dado que cuentas con dos

etapas diferenciadas para su celebracion: (i) Lo primera, constituida por el

12
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b)

procedimiento administrativo a través del cual se forma la voluntad estatal
y que habilité a la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO a celebrar el Contrato
de Suministro y: (i) la segunda que se inicia con la formacion de la
voluntad contractual (no de la entidad estatal), y esta voluntad contr actual
nace con la celebracién del Contrato, el cual a su vez genera una relacion
juridica de naturaleza civil de donde derivan distintos derechos vy
obligaciones para las partes, y al gue le es de aplicacion: {i} las
disposiciones contractuales ahi contenidas; y (ii) supletoriamente el

Cadigo Civil.

Sobre la supuesta falta de justificacion para determinar la validez del

Contrato de Usufructo.

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO sefiala también que el Tribunal Arbitral
no ha explicado las razones minimas por la cuales ha decidido que el

Contrato de Usufructo es valido.

Al igual que en el punto anterior, de la lectura del Laudo Final que obra en
autos, se puede apreciar claramente que el Tribunal Arbitral si ha
justificado la razén de su decisidn conforme se verifica de los puntos 55 a

66 de dicho decumento, habiendo recogido tanto la posicion del

CONSORCIO UNION BARRANCO como de la propia MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE BARRANCO para finalmente emitir la posicién del propio
Tribunal, concluyendo que el Contrato de Suministro es un acto juridico
valido pues han concurrido los elementos de validez enunciados en el
articulo 140° del Coadigo Civil y consecuentemente, produce plenos

efectos juridicos.

Como vemas, se han puesto en debate ambas posiciones de las cuales el
Tribunal Arbitral ha acogido la del CONSORCIO UNION BARRANCO

conforme se ha sefialado en el punto 66 del Laudo Final.

Considerar que no se ha justificado el Laudo Final por haber elegido la

posicion del CONSORCIO UNION BARRANCO y no de la MUNICIPALIDAD

13
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c)

DE BARRANCO es un argumento unilateral, infantil y caprichoso sin
sustento legal alguno gue no se denera tomar en cuenta bajo ningun

concepto.

Es claro que el Trinunal ha cumplido de manera extensa explicar por que
cumplen todos los requsitos establecidos en el articulo 1409 del Codigo
Civil como: (i) La plena capacidad de ejercicio; (i) Objeto fisica y juridica
posible; (iii} Fin Licito; y, (iv) Observancia de la forma prescrita bajo sancion

de niluidad.

Tampoco es verdad que no exista pronuniciamiento respeclo a la supuesta
afirmacién de que el Contrato de Suministro fue supuestamente
declarado nulo dado que no existe duda o controversia sobre su
celebracion, validez, eficacia, interpretacion, ejecucion u otra materia
vinculada al mismo, que son las materias arbitrables de acuerdo a la
Clausula de Solucion de Controversias pactada entre las partes
Finalmente, tampoco es verdad que el Laudo Final debia proununciarse
respecto de las resoluciones administrativas, para lo cual el Tribunal
Arbitral ha sefalado expresamente que NIGUNA DE LAS PRTENSIONES DE
LA DEMANDA (NO LA SOLICITUD DE ARBITRAJE) ESTAN REFERIDAS A
DICHOS ACUERDOS DE CONSEJO O RESOLUCIONES DE ALCALDIA,
RECALCANDO QUE LO QUE EL CONSORCIO ESTA RECLAMANDO, ENTRE
OTROS, QUE SE DECLARE LA VALIDEZ DEL CONTRATO, LO CUAL SI ES
MATERIA ARBITRABLE, CONFORME A LO PACTADO EXPRESAMENTE POR
LA PASRTES EN EL PROCESO ARBITRAL.®

Sobre la supuesta falta de justificacidn para determinar la indemnizacion

por dafios y perjuicios.

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO sefiala que el Tribunol Arbitral no ha
justificado las razones minimas por la cuales ha verificado los elementos
de la responsabilidad contractual la que a su vez genera la
correspondiente obligacion indemnizatoria a cargo de la MUNICIPALIDAD

DE BARRANCO

14
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d)

Al igual que en los dos puntos anteriores, de la lectura del Laudo Final gue
obra en autos, se puede apreciar claramente que el Tribunal Arbitral si ha
justificado la razon de su decision conforme se verifica de los puntos 67 al
78 de dicho documento, habiendo recogido tanto la posicion del
CONSORCIO UNION BARRANCO como de la propia MUNICIPALIDAD DE
BARRANCO para finalmente emitir la posicion del propio Tribunal,
concluyendo que existe responsabilidad contractual de la MUNICIPALIDAD
DE BARRANCO asi como la consecuente reparacion por dafios y perjucios
ocasionados al CONSORCIO UNION BARRANCO.

Conforme se puede aprecir del Laudo Final, el Tribunal Arbitral ha
cumplido con desarrollar cada uno de sus elementos: (i) antijuricidad; (ii)
Dafio; (iii) nexo de causalidad; vy, {iv) factor de atribucion; asi como
establecer el monto de los dafios y perjuicios conforme a la Pericia
Contable — Financiera elaborada por la firma BBOC SAC, razon por la cual,

no resulta atendible lo solicitado por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO.

Sobre la supuesta falta de justificacion para determinar la abstencion de

la Municipalidad de impedir |a ejecucion del Contrato

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO sefiala que el Tribunal Arbitral no ha
justificado las razones minimas por las cuales ha decidido que la
MUNICIPALIDAD DE BARRANCO debe abstenerse de impedir la ejecucion

del Contrato de Suministro tantas veces sefialado.

Al igual que en los tres puntos anteriores, de la lectura del Laudo Final que
obra en autos, se puede apreciar claramente que el Tribunal Arbitral si ha
justificado la razon de su decision conforme se verifica de los puntos 79 al
87 de dicho documento, habiendo recogido tanto la paosicien del
CONSORCIO UNION BARRANCO como de la propia MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE BARRANCO para finalmente emitir la posicion del propio
Tribunal, concluyendo que la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO debe de
abstenerse de cualquier accion que impida la ejecucion del Contrato por

parte del CONSORCIO UNION BARRANCO.
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e)

Tal como lo hemas sefialado de manera precedente, considerar que no se
ha justificado el Laudo Final por haber elegido la posicion del CONSORCIO
UNION BARRANCO y no de la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO es un
argumento unilateral y caprichoso sin sustento legal alguno que no se
denerd tomar en cuenta bajo ningun concepto.

Contrariamente a lo sefialado por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO, lo
resuelto por el Tribunal no implica que dicha entidad del Estado no pueda
ejercer facultades de fiscalizacion mas aun, si el propic CONSORCIO

UNION BARRANCO tiene obligaciones por cumplir.

Sobre la supuesta falta de justificacion para determinar que la

MUNICIPALIDAD DE BARRANCO debe asumir el 50% de los gastos del

proceso

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO sefiala que el Tribunal Arbitral no ha
justificado las razones minimas por las cuales ha decidido gue la
MUNICIPALIDAD DE BARRANCO debe asumir la mitad de los gastos a pesar
que el articulo 4132 del Caédigo Procesal Civil sefiala que los Gobiernos

Locales Locales estan exentas del pago de costas procesales.

Se desprende del propio Laudo Final la explicacién clara y concisa del
Tribunal Arbitral por la cual se ha determinade que cada partes debe
asumir en partes iguales los gastos del proceso, lo cual fue acordado

expresamente en el Contrato de Usufructo.

Sin perjuicio que corresponde a un tema de fondo, debemos indicar que
lo sefialado por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO no es correcto, dado
que el articulo 4132 del Codigo Procesal Civil no aplica al proceso arbitral,
mostrando el Procurador Publico un desconocimiento total sobre las

nomas que regularon el praoceso arbitral.

igual que en los tres puntos anteriores, de la lectura del Laudo Final que
obra en autos, se puede apreciar claramente que el Tribunal Arbitral si ha

justificado la razon de su decision conforme se verifica de los puntos 79 a

16



luis1
Resaltado


va.

41.

42.

43.

a4,

87 de dicho documento, habiendo recogido tanto la posicion del
CONSORCIO UNION BARRANCO como de la propia MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE BARRANCO para finalmente emitir la posicién del propio
Tribunal, concluyendo que la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO debe de
abstenerse de cualquier accion que impida la ejecucion del Contrato por

parte del CONSORCIO UNION BARRANCO.

NO EXISTE NINGUNA VULNERACION AL DERECHO DE PRUEBA (VALORACION DE
MEDIOS PROBATORIOS)’

Consideraciones Generales.

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO ha sefialado que el Tribunal Arbitral no ha
cumplido con valorar diversos medios probatorios ofrecido por ella ¥y que por
otro lado, si ha valorado medios probatorios ofrecidos por el CONSORCIO UNION

BARRANCO, sin precisar cuales son los alcances de dicha afectacion.

De la revision exhaustiva de los antecedentes del proceso arbitral y de la propia
demanda podemos concluir claramente que la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO lo
gue pretende y plantea en la préctica a través del presente reclamo judicial, es
que el Poder Judicial realice un nuevo analisis de las pruebas obrantes en el

proceso arbitral, lo cual es claramente improcedente.

En efecto, el inciso 2) del articulo 622 de la Ley de Arbitraje, en cuanto al proceso
de anulacion de laudo, establece claramente lo siguiente:

-

. Estd prohibido bojo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la
controversia o sobre el contenido de la decisién o calificar los criterios, motivaciones
o interpretaciones expuestas por. el Tribunal Arbitral.” (subrayaco nuestro)

Como vemos la ley es enfatica al sefalar que en via de anulacion de laudo arbitral
no se puede solicitar el andlisis y la revision de pruebas ya examinadas en el
proceso arbitral, lo cual traeria como consecuencia la revision del fondo de Ia
controversia y la modificacion de la decision contenida en el Laudo Final por parte

de los arbitros.
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45,

46.

47.

48.

49,

50.

A través de la impugnacion del laudo arbitral se puede atacar unicamente
aspectos formales que le restan legitimidad al fallo expedido y que pudieran

desembocar en su invalidacion total o parcial.

Sin perjuicio de lo normado expresamente por la Ley de Arbitraje, el Tribunal
Constitucional también ha emitido similar pronunciamiento en el caso PROIME
CONTRATISTAS GENERALES S.A. (Exp. 04195-2006-AA/TC-LIMA} en donde,
respecto de un caso arbitral seguido al aparo de la anterior Ley de Arbitraje (Ley

N° 26572), ha establecido claramente lo siguiente:

~La valoracién y. calificacidn de. los hechos y circunstanciaos sometidas a arbitraje. son
de exclusiva competencia de. los drbitros, los que deben de resolver conforme a las
reglas de arbitraje, salvo que se advierta una arbitrariedad en dicho proceder”.

Como vemos dicha situacion no ha acontecido en el presente caso, dado que
como hemos explicado, en el presente proceso se ha valorado correctamente

todos los medios probatorios ofrecidos por las partes.

No sélo la jurisprudencia y la doctrina nacional impiden la revision de la prueba

por parte del Poder Judicial sino incluso, la doctrina y jurisprudencia extranjera.

En efecto, el maestro italiano MUNNE CATARINA en su obra “E/ Arbitraje en la Ley
60/2003” comenta claramente sobre la irrevisabilidad en sede judicial de la

valoracion de la prueba efectuada por los drbitros, sefialando lo siguiente

" .El alcance de este control judicial, como ha expresado de forma reiterada la
doctrina y la jurisprudencio, se limita al juicio externo de la observancia de los limites
de la jurisdiccidn arbitral y de las minimas garantias formales que constituyen los
motivos de impugnacién expresamente previstos en la Ley, pero sin entrar en ningun
caso en el mayor.o menor fundamento de lo decidido, ni en la valoracidn de la prueba.
Por tanto no se trata de valorar el juicia del rbitro en cuanto.a los hechos y la equidad
o el derecho aplicable a los mismos, sino de garantizar el cumplimiento de las
garantias formales que la Ley establece como limites a la actuacidn del drbitro, de
quien le haya designado y de quien administre. el arbitraje, exclusivamente por los
motivos de impugnacién previstos en el articulo 412 LA, que entendemos constituyen
un numerus clausus, dada la expresion que emplea el legislador en cuanto a que el
laudo «sélo podré ser anulado» cuando se alegue y pruebe que concurre una de las
causos que se relacionan en dicho precepto..."(20) (subrayado nuestro}.

Como vemos, pretender que el Poder Judicial, en via de anulacion de laudo revise

las pruebas actuadas por el Tribunal Arbitral es claramente improcedente.
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51

52.

53.

54.

En que ha consistido la supuesta violacién al Derecho a la Prueba?

Conforme se aprecia de los numerales 38 y 39 del Laudo Final materia de examen

el Tribunal Arbitral sefalo lo siguiente:

38. Al emitir el presente Laudo, el TRIBUNAL ARBITRAL ha valorado la totalidad de los
medios probatorios presentados y admitidos a trémite en el arbitraje. De este modo,

la_no indicacién expresa_a_alguno_de_los medios probatorios obrantes en autos o

hechos relatados por las partes, no_implica bajo _ninguna_circunstancia- que
determinado medio probatorio o hecho no haya sido valorado.

39. Por lo expuesto, el TRIBUNAL ARBITRAL deja establecido. que en aquellos
supuestos en los que este Laudo Arbitral hace referencio a algun medio probatorio o
hecho en particular, lo. hace con fines ilustrativos, atendiendo la pertinencia de €stos
para el andlisis del presente Laudo Arbitral, sin que ello implique que los demads
medios. probatorios no. hayan side valorados o que no. tengan utilidad. {subrayadc
nuestro).

A pesar de la declaracion expresa del Tribunal Arbitral, la MUNICIPALIDAD DE
BARRANCO con mucha astucia intenta hacer creer a2 la Sala que no se habria
valorado sus medios probatorios (que por cierto, son casi los mismos gue ofrecio
CONSORCIO UNION BARRANCO) per no haber sido supuestamente referidos en
el Laudo Final {lo cual es falso), cuando a la luz de los hechos se ha demostrado
que al interior del proceso arbitral existio una intensa actividad probatoria en
donde se discutio y analizé al detalle todas las pruebas ofrecidas por las partes

cuya mencion salta de la simple lectura del propic Laudo Final.

Conforme se aprecia del Punto VIl del Laudo Final (MEDIOS PROBATORIOS
PRESENTADQOS POR LAS PARTES) se puede apreciar que todos los medios
probatorios ofrecidos por las partes fueron admitidos, los cuales coinciden con
los seitalados por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO en la demanda de Anulacion

de Laudo Final.

Eso no es todo. Con relacion a las pruebas aportadas, el Tribunal ha sefalado que
no existen cuestionamientos probatorios a los documentos aportados, por lo que
fueron examinados, discutidos, actuados en la Audiencia de llustracion de Hechos
y Sustentacién de Informe Pericial y valorados en conjunto considerando la plena
eficacia probatoria de la que gozan cada uno de ellos, por lo cual, el Tribunal

Arbitral si valoré los medios probatorios alegados por la MUNICIPALIDAD DE
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55.

56.

57.

58.

BARRANCO, que volvemos a repetir son los mismos que ofrecié el CONSORCIO

UNION BARRANCO.

Luego de la actuacion, examen, discusion vy valoracion de todas las pruebas
ofrecidas por las partes y admitidas en el proceso, el Tribunal Arbitral, considero
que las mismas resultaban suficientes para generar conviccion al momento de

resolver.

Por ello, es completamente falsa e infundada la afirmacion de la MUNICIPALIDAD
DE BARRANCO cuando sefiala sagazmente que no se habrian valorado sus medios
probatorios por el solo hecho de no haberse resefiado en los cansiderandos ni en
la parte resolutoria del laudo arbitral, cuando hemos visto gue las mismas fueron
merituadas y analizadas de manera conjunta, lo que llevo a concluir al Tribunal

Arbitral en darnos la razén y declarar la validez del Contrato de Usufructo

Pretender lo contrario, seria que el Tribunal Arbitral tenga que sefalar |a relacion
de mds de 25 pruebas admitidas y actuadas en el proceso como declaraciones,
documentos y pericias para finalmente arribar a la misma conclusion, es decir,

declarar la validez del Contrato de Usufructo.

La Corte Suprema de la Republica ha sefialado en reiteradas resoluciones
casatorias que el Derecho de Prueba es un elemento del Debido Proceso vy

comprende cinco derechos especificos:

- El derecho a ofrecer las pruebas en la etapa del proceso correspondiente,

salvo los casos excepcionales de ley, lo cual no hubo inconveniente alguna,
dado que todas las pruebas de las partes fueron admitidas por el Tribunal

Arbitral,

- El derecho a que el Juez admita las pruebas pertinentes ofrecidas en la

oportunidad de ley.

- El derecho a que se actie los medios probatorios de las partes admitidos
oportunamente. Conforme hemos senalado precedentemente, todos los

medios probatorios fueron actuados en las audiencias correspondientes,
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incluso la pericia contable — financiera.
- El derecho a impugnar las pruebas de la parte contraria. La MUNICIPALIDAD
DE BARRANCO no impugné las pruebas ordenadas por el Tribunal Arbitral, lo

cual reveld claramente que estuvo de acuerdo con las mismas.

- El derecho a una valoracion de la prueba. Como vemos, todas las pruebas

fueron valoradas conjuntamente, lo cual llevé al Tribunal a Ia conclusion

siguiente: “se_ha_valorado la_totalidad de los_medios probatarios _presentados_y

admitidos a trémite en el arbitroje. De este modo, la no indicacidn expresa a alguno de

{os medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados por las partes, no implica

bajo_ninguna_circunstancia-_que. determinado medio_probatorio_o_hecho no haya sido

valorado.

59. De lo expuesto se desprende que no ha existido ninguna afectacion al “Derecho
de Prueba” de la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO, al haberse tenido en cuenta al
momento de resolver todas las pruebas ofrecidas por las partes.

60. En consecuencia, los hechos propuestos por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO no
constituyen causal que amerite la revision del laudo arbitral, por lo que la

demanda debera ser declarada en dicho extremo INFUNDADA.

— En cuanto a la segunda causal de anulacidn (causal e del articulo 63° del
Decreto Legislativo 1071), refiere lo siguiente:

V3. EL TRIBUNAL ARBITRAL HA RESUELTO SOBRE MATERIAS QUE SI SON SUCEPTIBLES
DE ARBITRAJE NACIONAL.

61. De la atenta lectura de la Demanda podemos apreciar claramente que la
MUNICIPALIDAD DE BARRANCO viene solicitando la anulacion del Laudo Final,
dado que el Tribunal Arbitral habria resuelto sobre materias que no serian objeto
de arbitraje, es decir, que escaparian a su competencia, como es la declaracion
de validez del Contrato de Usufructo celebrado con el CONSORCIO UNION
BARRANCO.

Consideracién Procesal. La competencia del Tribunal Arbitral fue resuelta por el

Laudo Parcial que no es materia de anulacién en el presente proceso.

21



62.

63.

65.

66.

67.

Conforme se aprecia de autos, la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO dedujo la
Excepcion de Incompetencia sefialando que el Tribunal Arbitral no podia
pronunciarse sobre la validez del Contrato de Usufructo dado que para ello se

encontraba reservada la via contenciosa administrativa.

Con fecha 18 de junio de 2021, el Tribunal Arbitral expidio el Laudo Parcial (Orden
Procesal N® 06) a través del cual, rechazo por unanimidad la Excepcion de

Incompetencia propuesta por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO.

Dado que la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO no presento recurso alguno,
conforme al articulo 402 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Lima (Rectificacién, Interpretacion, Integracion y Exclusion de laudo), el
Tribunal Arbitral declaré firme el Laudo Parcial y ordeno continuar con el arbitraje
No solo ello, la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO, tampoco ha presentado ningun
recurso de anulacion contra dicho Laudo Parcial (Unanimidad) pese al tiempo
transcurrido, habiendo impugnado uUnicamente el Laudo Final (Mayoria)

conforme se aprecia claramente del petitorio de la demanda:

“PETITORIO:.

{...) recurro.a su Despacho con la finalidad de solicitar DERECHO DE ACCION Y TUTELA
JURISDICCIONAL EFECTIVA a_fin_de_interponer_demanda _de_anulacidn de LAUDO
ARBITRAL contra el Laudo de Derecho en Mayoria de fecha y notificado via correo
electrénico_el 08 de marzo de 2022 emitido por el TRIBUNAL ARBITRAL
INSTITUCIONAL DEL CENTRO DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE LIMA
que declara FUNDADA las cuatro primeras pretensiones e INFUNDADA la quinta
pretension de la demonda ...)". (Subrayado nuestro).

Como vemos, al haberse recurrido unicamente el Laudo Final no es posible emitr
pronunciamiento respecto a la Excepcion de Incompetencia contenido en otro

Laudo distinto.

Para ello, la MUNICIPALIDAD ha precisado que solo impugna el Laudo Final
notificado el 08 de marzo de 2022 que declara fundada las cuatro primeras
pretensiones en infundada la quinta pretension de la demanda. No solicita
pronunciamiento sobre la Excepcion de Incompetencia que fue resuelta

definitivamente mediante Laudo Parcial.
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68.

69.

70.

Tl

72.

El Tribunal Arbitral si era competente para conocer y pronunciarse sobre la validez

del Contrato de Usufructo.

Como es conocimiento de la Sala, con fecha 31 de enero de 2018, la
MUNICIPALIDAD DE BARRANCO y el CONSORCIO UNION BARRANCO suscribieron
un Contrato de Usufructo para poder acondicionar, implementar y operar el

Estadio Union en beneficio de todos los vecinos barranquinos.

En dicho Contrato las partes establecieron expresamente una serie de
disposiciones, entre las cuales, resalta para el caso de autos, la referida a la

SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

En efecto, conforme a la Cldusula Vigésima Novena del Contrato las partes

pactaron expresamente lo siguiente:

“Las_partes_establecen que cualquier. duda o_controversia_sobre_la celebracién,
validez, eficacia, interpretacidn o_ejecucidn del presente Contrato, asi como de otra
materia vinculada al mismo o,contenida en él, serd resuelta definitivamente mediante
un arbitraje, el cual serd administrado por. el Centro de Arbitraje de la Cémara de
Comercio de Lima y. llevado de acuerdo con el Reglamento de dicha institucion”.

Es importante indicar, que la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO jamas ha objetado
el Convenio Arbitral pactado expresamente por las partes en el Contrato, razon
por la cual, es perfectamente valido y aplicable, dado que de otra manera habria
denunciado la anulacidn por la causal establecida en el literal a) del numeral 1)

del Articulo 632 de la Ley de Arbitraje que establece:

Articulo_63.- Causales de anulacion. 1) El loudo. sélo. podrd ser anulado cuando la
parte que solicita la anulacién. alegue. y. pruebe: o) Que el convenio. arbitral es
inexistente, nulo, anulable, invélido o ineficaz.

En atencion justamente al marco del Convenio Arbitral valido que CONSORCIO
UNION BARRANCO presento su demanda arbitral dirigiendo sus prestensiones a
la naturaleza del Contrato, a su validez, al incumplimiento de las obligaciones
pactadas y a la ejecucion del mismo CONFORME SE APRECIA DEL TEXTO EXPRESO
DE LA DEMANDA ARBITRAL (NO DE LA PETICION DE ARBITRAJE).
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73.

74.

5;

76.

77.

Es claro que dichas pretensiones de la DEMANDA se encuentran comprendidas
dentro del alcance de la clausula arbitral pactada por las partes por tratarse ce
controversias sobre la celebracion, validez, eficacia, interpretacién o ejecucion del
Contrato, razén por la cual el Tribunal Arbitral cumplio perfectamente con
resolver sobre materia arbitrable conforme a lo pactadc expresamente por las

partes en el Convenio Arbitral.

La MUNICIPALIDAD DE BARRANCO confunde el Contrato de Usufructo con las

Resoluciones Administrativas expedidas por la entidad edil.

Conforme hemos sefialado precedentemente las pretensiones de la demanca
arbitral estuvieron referidas a la naturaleza del Contrato, a su validez, al
incumplimiento de las obligaciones pactadas vy a la ejecucion del mismo, las cuales
calzaban y se subsumian perfectamente en el Convenio Arbitral vélido pactado
expresamente por las partes en el Contrato de Ususfructo, razon por la cual, el

Tribunal Arbitral resolvié dentro de los parametros del mismo.

Ninguna de las pretensiones propuestas por el CONSORCIO UNION BARRANCO en
la DEMANDA arbitral estuvieron referidas a la validez de los Acuerdos de Consejo
N2 024-2017 ni al N2 026-2019, ni menos aun, a la Resolucion de Gerencia
Municipal N2 008-2019-GM/MDB ni a la Resolucion de Alcaldia N 320-2019-ALC

para las cuales estaba reservada la via del fuero judicial.

En efecto, tal como lo ha sefalado la propia MUNICIPALIDAD DE BARRANCO el
CONSORCIO UNION BARRANCO objeto dichas resoluciones administrativas a
través deun proceso contencioso administrativo ante el 102 Juzgado Contencioso
Administrativo de Lima (Exp. 11562-2019) cuyas pretensiones son totalmente

distintas y diferentes.

En efecto, en dicho proceso se solicitd se declare la nulidad judicial de las
siguientes resoluciones administrativas expedidas por la MUNICIPALIDAD DE

BARRANCO:

“PETITORIO.-

La presente demanda tiene por. finalidad que. se. declare la nulidad de los siguientes
actos administrativos emitidos. por.la demandada:.

1.Acuerdo de Concejo N° 026-2019-MDB.

2.Resolucién de Gerencia Municipal N* 008-2019-GM/MDB.
3.Resolucién de Alcaldia N* 320-2019-MDB”.
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78. Por otro lado, las pretensiones planteadas en la DEMANDA arbitral fueron las

siguientes:

PETITORIO DE LA DEMANDA:

Pretensién 1: Que, el Tribunal Arbitral declare que el Contrato de Usufructo de fecha
31 de enero del 2018 entre Consorcio Unidn Barranco y la Municiplidad es un acto
Jurldico/contrato de naturaleza civil.

Pretensién 2: Que, el Tribunal arbitral declare. que el contrato es un acto vdlido y que
despliega todos y. cada uno de los efectos juridicos giue le son inherentes.

Pretensién 3: Que, el Tribunal arbitral ordene a la Municipalidad pagar a favor de
CONSORCIO UNION BARRANCO la respectiva indemnizacién de dafios y. perjuicios, a
consecuencia del incumplimiento. de. la Municipalidad respecto. a sus obligaciones
previstas en el CONTRATO. .

Pretension 4: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la MUNICIPALIDAD se abstenga de
realizar cualquier. accidn fisica y/o legal destinada a paralizar, suspender o
interrumpir. de. modo. alguno la ejecucién. del cointrato de modo tal que CONORCIO
UNION BARRANCO pueda efercer. los derechos y/o cumplir las obligaciones que de él
se deriven y muy particularmente con la explotacién del estadio.

Pretensidén 5. Que. el Tribunal condene a la Municipalidad al pago integro de las costas
y. costos del presente procesa arbitral, lo. que debe. incluir, mds no limitarse, a los
honorarios de nuestros abogados, gastos administrtativos del Centro de Arbitrgje,
honorarios de los miembros del Tribunal Arbitral, dictamenes periciales y cualquiero
otro gasto adicional.

78. Como vemos, en ninguna de las pretensiones planteadas por el CONSORCIO
UNION BARRANCO ante el Poder Judicial se discutio la naturaleza del Contrato de
Usufructo, su validez ni el incumplimiento de obligaciones pactadas ni menos aun,
a la ejecucion, unicamente versd sobre la nulidad de los Acuerdos de Consejo vy

de la Resolucion de Alcaldia antes senalados.

80, Finalmente, no es cierto lo sefialado por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO

cuando afirma en el punto 43 de la Demanda que el Tribunal Arbitral sefalo tener

competencia para emitir pronunciamiento sobre |a validez de las resoluciones

administrativas, lo cual es una afirmacién tendenciosa y peligrosa, dado que el

Tribunal ha confirmado todo lo contrario.

C. RECLAMO PREVIO EN SEDE ARBITRAL:

CUARTO: En cuanto al reclamo previo en sede arbitral, se expone lo siguiente:

Las causales invocadas en el presente recurso de anulacion son las
establecidas en los incisos b) y e) del numeral 01 del articulo 63° del Decreto
Legislativo N° 1071.
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— Al respecto, el articulo 63° inciso 2 del Decreto Legislativo N° 1071, las
causales previstas en los incisos a, b, cy d del numeral 1 de este articulo sdlo
seran procedentes si fueron objeto de reclamo expreso en su momento ante
el tribunal arbitral por la parte afectada y fueron desestimadas; no obstante,
tal requisito debe ser apreciado con sumo cuidado y considerando que al
interior del proceso arbitral haya posibilidad juridica de formular ese reclamo
expreso, y que a partir de ello se pueda corregir el defecto o error.

— En efecto, si bien la Ley de Arbitraje prevé en su articulo 58° que las partes
pueden presentar una vez notificado el laudo las solicitudes de: i)
rectificacion, ii) interpretacion, iii) integracién y iv) exclusion del laudo; sin
embargo, ninguno de estos recursos habilita a protestar por defectos de
motivacién. Si ello es asi, no resulta légico exigir al reclamante que formule
su reclamo al interior del proceso arbitral, pues ello solo sera asi cuando se
cuente legalmente con una via o medio idéneo para remediar el error o
defecto, lo que no sucede en los casos de falta de motivacion o de
motivacion aparente, pues en tales casos no hay nada que rectificar,
interpretar, integrar o excluir.

— En ese contexto cabe indicar que este Colegiado considera que el recurso de
anulacién en estudio no es improcedente por falta de reclamo previo, como
lo sostiene la ahora demandada, razén por la cual el Colegiado se encuentra
habilitado para revisar el laudo respecto a dicha causal.

— Respecto a la causal e), no operan las reglas del articulo 63° inciso 2 del
Decreto Legislativo N° 1071.

D. ANALISIS DEL CASO Y POSICION DEL COLEGIADO:

QUINTO: El recurso en estudio contiene protesta sobre la motivacion del laudo
arbitral.

— Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 00142-2011-PA/TC (caso Sociedad Minera de Responsabilidad
Ltda. Maria Julia), publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de octubre de
2011, ha establecido como precedente constitucional vinculante una serie
de reglas juridicas en materia de amparo contra laudos arbitrales. De
acuerdo al mencionado precedente (fundamentos 20a y 20b):

a) El recurso de anulacion previsto en el Decreto Legislativo N° 1071,
que norma el arbitraje y, por razones de temporalidad, los recursos
de apelaciéon y anulacion para aquellos procesos sujetos a la Ley
General de Arbitraje (Ley N° 26572) constituyen vias procedimentales
especificas, igualmente satisfactorias para la proteccion de derechos
constitucionales, que determinan la improcedencia del amparo de
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conformidad con el articulo 5°, inciso 2), del Cddigo Procesal
Constitucional, salvo las excepciones establecidas en la presente
sentencia.

b) De conformidad con el inciso b) del articulo 63° del Decreto
Legislativo N° 1071, no procede el amparo para la proteccién de
derechos constitucionales aun cuando éstos constituyan parte del
debido proceso o de la tutela procesal efectiva. La misma regla rige
para los casos en que sea de aplicacion la antigua Ley General de
Arbitraje, Ley N° 26572.” (Subrayado agregado).

— Conforme al mencionado precedente vinculante, el recurso de anulacion de
laudo es una via procedimental especifica, igualmente satisfactoria para la
proteccién de derechos constitucionales; es decir, con motivo del recurso de
anulacion es factible que la justicia ordinaria analice si en el proceso arbitral
se ha vulnerado algin derecho constitucional, entre ellos, el derecho a la
motivacion de las resoluciones.

— El derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, implica que toda
decisiéon expresada en el fallo o resoluciéon debe ser consecuencia de una
deduccién razonada de los hechos del caso, las pruebas aportadas y su
valoracidn juridica.

— Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional en reiterada doctrina, como
la contenida en el Expediente N° 06712- 2005-HC/TC, donde ha sefialado:

“10. Segln el articulo 139°, inciso 5, de la Constitucion, toda
resolucidn que emita una instancia jurisdiccional (mandato que no
se restringe a los 6rganos del Poder Judicial, sino también a toda
entidad que resuelva conflictos, incluido el Tribunal Constitucional)
debe estar debidamente motivada. Ello significa que debe guedar
plenamente establecida a través de sus considerandos, la ratio
decidendi por la_que se llega a tal o cual conclusion. Pero una
resolucién, como la que se observa en el proceso constitucional que
se esta resolviendo, en que no se precisan los hechos, el derecho y
la_conducta responsable, ni tampoco se encuentra razén o
explicacion alguna del por qué se ha resuelto de tal o cual manera
no respeta las garantias de la tutela procesal efectiva. La debida
motivacion debe estar presente en toda resolucion que se emita en
un proceso. Este derecho implica que cualquier decision cuente con
un_razonamiento que no sea aparente o defectuoso, sino que
exponga de manera clara, logica vy juridica los fundamentos de
hecho y de derecho que la justifican, de manera tal qgue los
destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se
decidié en un sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar los
actos necesarios para la defensa de su derecho. El derecho a la
motivacidn es un presupuesto fundamental para el adecuado y
constitucional ejercicio del derecho a la tutela procesal efectiva.

Ademas de considerarla como principio y garantia de la
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administracion de justicia, este Colegiado ha desarrollado su
contenido en la sentencia recaida en el Expediente N.2 1230-2002-
HC/TC, donde se precisé que lo garantizado por el derecho es que
la decisién expresada en el fallo o resolucién sea consecuencia de
una_deduccién razonada de los hechos del caso, las pruebas
aportadas y su valoracién juridica. Ademas, en la sentencia recaida
en los Expedientes N.° 0791-2002-HC/TCy N.° 1091-2002-HC/TC, se
afirmo, entre otras cosas, que la motivacion debe ser tanto
suficiente (debe expresar por si misma las condiciones que sirven
para dictarla y mantenerla) como razonada (debe observar la
ponderaciéon judicial en torno a la concurrencia de todos los

"

factores que justifiquen la adopcidn de esta medida cautelar) (...)".

— Siempre sobre la motivacidén, el mismo Tribunal Constitucional® ha sefialado

que:

“33. (..) que la exigencia de que las decisiones judiciales sean
motivadas “garantiza que los jueces, cualquiera sea la instancia a la
que pertenezcan, expresen el proceso mental que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad
de administrar justicia se haga con sujecién a la Constitucion y a la
ley; pero también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio
del derecho de defensa de los justiciables” [Cfr. Sentencia recaida en
el Expediente N.2 01230-2002-HC/TC, fundamento 11]. De este
modo, la motivacién de las resoluciones judiciales se revela tanto
como un principio que informa el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, asi como un derecho constitucional que asiste a todos
los justiciables. [Cfr. Sentencia recaida en el Expediente N.2 08125-
2005-HC/TC, fundamento 10]. (afiadido nuestro).

— Por otro lado, en cuanto al limite de la motivacion, es pertinente lo
establecido por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 04215-2010-
AA/TC, a saber:

“12. Que por ultimo también se ha establecido, en cuanto al limite
de la motivacion (Cfr. sentencia recaida en el Expediente N.2 01480-
2006-PA/TC, fundamento 2) que: “la tutela del derecho a la
motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de
pretexto para someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo
ya decididas por los jueces ordinarios. En tal sentido, en el proceso
de amparo, el andlisis de si en una determinada resolucion judicial
se _ha violado o no el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales debe realizarse a partir de los propios
fundamentos expuestos en la resolucion cuestionada, de modo que
las demds piezas procesales o medios probatorios del proceso en
cuestion solo pueden ser evaluados para contrastar las razones

' Exp. 00037-2012-AA/TC
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expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o
andlisis. Esto, porque en este tipo de procesos al Juez constitucional
no le incumbe el mérito de la causa, sino el andlisis externo de la
resolucién, a efectos de constatar si ésta es el resultado de un juicio
racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su
independencia e imparcialidad en la solucion de un determinado
conflicto, sincaer ni en arbitrariedad en la interpretacion y
aplicacién del derecho, ni en subjetividades o inconsistencias en la
valoracion de los hechos”. (afiadido nuestro).

— Lladoctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos preve que:

“al deber de motivar no exige una respuesta detallada a todo
argumento de las partes, sino que puede variar segun la
naturaleza de la decision”, por lo que “corresponde analizar en

cada caso si dicha garantia ha sido satisfecha”?.

— En la misma linea se ubica la sentencia 17/2021, de 15 de febrero de 2021
de la Primera Sala del Tribunal Constitucional de Espafa, que sefiala lo
siguiente:

“(...) Es mas, respecto a la motivacion de los laudos ha de aclararse
que tan siquiera se requiere una argumentacion exhaustiva y
pormenorizada de todos los aspectos y perspectivas que las partes
puedan tener de la cuestion que se decide, pues el derecho a
obtener una resolucion fundada, favorable o adversa, es garantia
frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad y ello, en materia de
arbitraje, implica que la resolucién ha de contener los elementos y
razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios
juridicos o de equidad que fundamentan la decision, que no deben
resultar arbitrarios. (...)"3.

SEXTO: De los actuados arbitrales se tiene lo siguiente:

— Este arbitraje se genera a consecuencia de la celebracién y ejecucion del
“Contrato de Usufructo” de fecha 31 de enero de 2018, a traves del cual: la
Municipalidad constituyé a favor del Consorcio un derecho de usufructo
sobre el Estadio Unidn ubicado en la Av. Aviacion (Ex Edmundo Aguilar Pastor
y Ex. Av. Las Palmas), esquina con la Av. Malambito y el Jirén Anaya, Distrito
de Barranco, Provincia y Departamento de Lima; en tanto que, el Consorcio
se obligé a acondicionar, implementar, operar, mantener y explotar el
Estadio.

— La demanda arbitral fue presentada por el Consorcio el 13 de agosto de
2019, vy recepcionada 16 de agosto de 2019 (fojas 222-242) formulando las

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela

Sentencia de 5 de agosto de 2008 (Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Fdlo. 80.
https./www corteidh or cridocs/casos/articulos/seriec_182_esp pdf

3 file:/lfC:/Users/pjudiciallDownloads/BOE-A-2021-4492%20(3).pdf
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siguientes pretensiones:

2.1, Primera Pretension Principal

Que, el Tribunal Arbitral declare que el Contrato de Usufructo de fecha 31 de enero de
2018 (el “Contrato”) suscrito entre CUB y la Municipalidad es un acto

juridico/contrato de naturaleza civil.

2.2.  Segunda Pretension Principal

Que el Tribunal Arbitral declare que el Contrato es un acto vilido v que desplicga

todos y cada uno de los efectos juridicos que le son inherentes.

2.3. Tercera Pretension Principal

Que el Tribunal Arbitral ordene a la Municipalidad pagar a favor de CUB la
respectiva indemnizacion de dafios y perjuicios, a consecuencia del incumplimiento

de la Municipalidad respecto a sus obligaciones previstas en el Contrato.

2.4, Cuarta Pretension Principal

Que el Tribunal Arbitral ordene a la Municipalidad se abstenga de realizar cualquier
acciodn fisica y/o legal destinada a paralizar, suspender o interrumpir en modo alguno
la ejecucion del Contrato, de modo tal que CUB pueda ejercer los derechos v/o
cumplir las obligaciones que de él se derivan, y muy particularmente con la

explotacion del Estadio.

2.5. Quinta Pretension Principal

Que el Tribunal Arbitral condene a la Municipalidad al pago integro de las costas v
costos del presente proceso arbitral, lo que deben incluir, mas no limitarse, a los
honorarios de nuestros abogados, gastos administrativos del Centro de Arbitraje,
honorarios de los miembros del Tribunal Arbitral, dictimenes periciales v cualquier

otro gasto adicional.

Por su parte, la Municipalidad, mediante escrito presentado el 16 de
setiembre de 2019 (fojas 244-254), deduce excepcion de incompetencia y
contesta la demanda arbitral.

Mediante Orden Procesal N°06 el Tribunal declara infundada la excepcion de
incompetencia (fojas 255-264).
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d. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO: Respecto de la Cuarta
Pretension Principal de la Demanda

Determinar si corresponde o no al TRIBUNAL ARBITRAL ordenar a la
MUNICIPALIDAD que se abstenga de realizar cualquier accion fisica y/o
legal destinada a paralizar, suspender o interrumpir en modo alguno la
ejecucion del CONTRATO, de modo tal que el CONSORCIO pueda
ejercer los derechos y/o cumplir las obligaciones que de él se derivan, y
muy particularmente con la explotacion del ESTADIO.

ejercer los derechos y/o cumplir las obligaciones que de él se derivan, y
muy particularmente con la explotacion del ESTADIO.

e. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO: Respecto de la Quinta
Pretension Principal de la Demanda

Determinar si corresponde o no al TRIBUNAL ARBITRAL condenar a la
MUNICIPALIDAD al pago integro de las costas y costos del presente
proceso arbitral, lo que deben incluir, mas no limitarse, a los honorarios
de los abogados, gastos administrativos del CENTRO, honorarios de los
miembros del Tribunal Arbitral, dictAmenes periciales y cualquier otro
gasto adicional.

— Finalmente, el 08 de marzo de 2022, el Tribunal Arbitral emitié el Laudo
Arbitral materia de anilisis, resolviendo lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA Ila PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL de la demanda y, en consecuencia, declarar que el
CONTRATO suscrito entre el CONSORCIO y la MUNICIPALIDAD es un
acto juridico/contrato de naturaleza civil.

32



SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL de la demanda, y en consecuencia, declarar que el
CONTRATO es un acto valido que produce plenos efectos legales.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA Ila TERCERA PRETENSION
PRINCIPAL de la demanda, y por tanto, se ordena a la MUNICIPALIDAD
pagar a favor del CONSORCIO una indemnizacion de dafnos y perjuicios,
segun los siguientes parametros: (i) por el periodo comprendido entre
febrero del 2019 hasta la fecha de emision del presente Laudo, la suma de
2,268,919.92 (dos millones doscientos sesenta y ocho mil novecientos
diecinueve y 92/100 soles); y (ii) a partir de la fecha de expedicion de esta
Laudo hasta la fecha en la que el CONSORCIO siguiente a la expedicion de

este Laudo, hasta la fecha efectiva a partir de la cual el CONSORCIO pueda
retomar la explotacién del ESTADIO, una suma a ser liquidada utilizando
idéntica operacion aritmética desarrollada en la parte respectiva de este
laudo.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA la CUARTA PRETENSION PRINCIPAL
de la demanda y, en consecuencia, disponer que la Municipalidad se
abstenga de realizar cualquier accion fisica y/o legal destinada a paralizar,
suspender o interrumpir en modo alguno la ejecucion del CONTRATO, de
modo tal que el CONSORCIO pueda ejercer los derechos y/o cumplir las
obligaciones que de él se derivan, y muy particularmente con la explotacion
del ESTADIO.

QUINTO: DECLARAR INFUNDADA la QUINTA PRETENSION PRINCIPAL
de la demanda, dado que corresponde a cada uno de las partes asumir [os
gastos del arbitraje en proporciones iquales. Con relacién a los honorarios
profesionales por asesoria legal, cada parte debera asumir también su
propio costo.

SETIMO: En relacién al recurso de anulacion este colegiado expone lo siguiente:

- El petitorio del recurso de anulacién contra el laudo final es el siguiente:
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lll. PETITORIO:

Que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 2° numeral 20 de la Constitucion
Politica del Pert que consagra el Derecho de Peticion, concordante con el
Articulo 2° del Cédigo Procesal Civil que regula el Derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva y los articulos 62° y 63° numeral 1 literal "b" vy “e" del
Decreto Legislativo N° 1071 — Ley de Arbitraje, que comprende el recurso de

anulacién y sus causales respectivamente, por convenir al derecho de la
Municipalidad Distrital de Barranco, teniendo LEGITIMIDAD E INTERES PARA
OBRAR, recurro a su Despacho con la finalidad de solicitar DERECHO DE
ACCION Y TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA, a fin de interponer
DEMANDA DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL contra el Laudo de
Derecho en mayoria de fecha y notificado via correo electronico el 08 de marzo
de 2022, emitida por el TRIBUNAL ARBITRAL INSTITUCIONAL DEL CENTRO
DE ARBITRAJE DE LA CAMARA DE COMERCIO DE LIMA, que declara:
FUNDADA las cuatro primeras pretensiones e INFUNDADA la quinta pretension
de la demanda, en la cual emitido dentro del proceso arbitral signado con el
CASO ARBITRAL N°0488-2019-CCL, por los fundamentos que paso a exponer:

- Las causales de anulacién invocadas corresponden a los literales b) y e) del
articulo 63.1 de le Ley de Arbitraje:

Articulo 63.- Causales de anulacién.

1. El laudo sdélo podra ser anulado cuando la parte que solicita Ia
anulacién alegue y prusbe:

(...) b. Que una de las partes no ha sido debidamente notificada del
nombramiento de un arbitro o de las actuaciones arbitrales. o _no ha
podido por cualguier otra razdn, hacer valer sus derechos.

(...) e. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias que, de acuerdo

a ley. son manifiestamente no susceptibles de arbitraje. tratandose de un
arbitraje nacional.

- Para la causal b) la demandante sostiene que:

i) No se ha considerado sus argumentos a la hora de definir que el
usufructo es de naturaleza civil:
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la cual resuelve declarar fundada esta pretension sefialando que el contrato &5
de naturaleza civil, resultando contradictorio toda vez que inicialmente senalo
la dualidad del contrato de usufructo amparandose en el sentido que hay dos
facetas o etapas para su celebracion, de conformidad STC N° 2438-2004-
AA/TC, la primera es un procedimiento administrativo y la segunda parte es de
naturaleza civil al momento de la celebracion y ejecucion del contrato indicando
el articulo 1351° del Codigo Civil, siendo el minimo de motivacion exigible que
resulta coincidir con un argumento similar al Consorcio sin considera nuestra
argumentaciéon, que desde nuestro escrito de contestacion de la demanda
advertimos que en el contrato de usufructo en su clausula primera en la seccion
DEFINICIONES en CONTRATO DE USUFRUCTO indica que el CONTRATO
no adquiere individualidad en tanto incluye sus Anexos, Apéndices. las Bases,
Circulares y Bases Integradas del Concurso; es decir, involucra al
procedimiento administrativo y todas sus etapas o en su defecto indicar porque
no esta considerando la clausula primera del contrato de usufructo

28. Asimismo, tenemos que en cuanto a la validez del contrato de usufructo
(segunda pretensién y punto controvertido), que deberia considerarse
como primera pretension y las demas pretensiones accesorias, siendo que el
Tribunal arbitral en mayoria no justifica porque senala que el contrato de
usufructo es valido, observamos que se incurre tambien en la motivacion
aparente e insuficiente, sin explicar las razones minimas que sustente la
decision por la cual resuelve declarar fundada esta pretension sefialando que
el contrato de usufructo es valido, mencionando de manera hgera la ley
organica de municipalidades y los articulos 140° y 1000 del Codigo Civil, siendo
el minimo de motivacion exigible que resulta coincidir con un argumento similar
al Consorcio, sin considerar nuevamente nuestra argumentacion, a pesar que
ambas partes, el Consorcio y la Municipalidad realizamos nuestros analisis del
articulo 140° del Caédigo Civil, pero sin embargo en el Laudo en mayoria no
figura argumentacion alguna de la Municipalidad o en su defecto indicar porgue
ninguno de los puntos de analisis del articulo 140° del Codigo Civil por parte de
la Municipalidad no debia tomarse en cuenta.

ii) No existe pronunciamiento sobre las resoluciones administrativas
que dejaron sin efecto el contrato de usufructo, pese a que en la
orden procesal N° 06 el tribunal indicd tener competencia para fallar
sobre ellas al encontrarse vinculadas a la segunda pretension de la
demanda sobre la validez del contrato:
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30. Como tampoco se han pronunciado respectos a las resoluciones
administrativas que dejaron el contrato de usufructo, siendo que en la orden
procesal N° 06 indico el Tribunal Arbitral que indica tener competencia para
fallar en lo concemiente a dichas resoluciones administrativas por encontrarse
relacionadas con la validez del contrato de usufructo (segunda pretension de la

demanda) y estas son:

a. El Acuerdo de Concejo N° 026-2019: el cual deja sin efecto Acuerdo de
Concejo N° 024-2017, el mismo que autorizé a la administracion municipal a
la realizacion de actos de administracion para la disposicion del Estadio
Unién.

b. La Resolucion de Gerencia Municipal N° 008-2019-GM/MDB: en el cual
declara la nulidad de oficio del Contrato de Usufructo del Estadio Union,
suscrito entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el Consorcio Union
Barranco de fecha 31 de enero del 2018.

c. La Resolucién de Alcaldia N° 320-2019-ALC: en la cual declara infundada
el Recurso de Apelacion interpuesto contra la Resolucion de Gerencia
Municipal N° 008-2019-GM/MDB de fecha 07 de junio del 2019, interpuesto
por el CONSORCIO UNION BARRANCO, dandose por agotada la via
administrativa.

iii) En cuanto a los dafios y perjuicios hay motivacion aparente e
insuficiente al no darse las razones minimas; el tribunal aborda los
presupuestos de la responsabilidad sin indicar el tipo de
responsabilidad civil y la norma en que se ampara, siendo lo correcto
que se sefiala que es una responsabilidad civil contractual y que se
ampara en el articulo 1321 del Cdédigo Civil y los cuatro presupuestos
concernientes al dafio que la doctrina nacional indica (dafo
emergente, lucro cesante, dafio moral y dafio a la persona).
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32. Enlorespecta a la Indemnizacion por dafios y perjuicios (tercera pretension

y punto contravertido), el Tribunal arbitral en mayoria no justifica porque la
Municipalidad estaria obligado a pagar por el concepto de Indemnizacion
por dafios y perjuicios, observando que adolece en la motivacion aparente
e insuficiente, sin explicar las razones minimas que sustente la decision por
la cual resuelve declarar fundada esta pretension de indemnizacion por dafos
y perjuicios si se encuentra acreditado el incumplimiento de contrato por parte
del consorcio no existe indemnizacion que pagar al consorcio, siendo el minimo
de motivacion exigible que también resulta coincidir con un argumento similar
al Consorcio observando que de manera superficial el Tribunal en mayoria
aborda los presupuestos de la responsabilidad civil, sin indicar la clase de
responsabilidad civil y la norma en que se ampara. siendo o correcto que
sefialara que es Responsabilidad Civil Contractual y que se amparara en el
articulo 1321° Cédigo Civil, y los cuatro presupuesto concemientes al dafio que
la Doctrina Nacional indica (Dafio emergente, lucro cesante, darfio moral y daio
a la persona), argumentacion que en nuestro alegatos finales indicamos pero
que el Tribunal en mayoria hizo caso omiso. A continuacion, una grafica

iv) La pericia contable que valora el laudo no cuenta con documentacion

v)

que sustente la supuesta inversién con los comprobantes de pago, asi
como las ganancias y pérdidas de los afios 2018, 2019 y 2020.

34. Finalmente sefalar que el medio probatorio que sustenta su fallo el Tribunal

Arbitral en mayoria es una pericia contable que tiene serios cuestionamientos
que en la audiencia de informe oral se advirtic como tambien se adjunto en
nuestros alegatos, el Informe N° 0004-2022-SGC-GAF-MDB, EI cual observa
la pericia contable presentada por el Consorcio advirtiendo que no adjunta
documentacion que sustente la supuesta inversion que realizaron con los
respectivos comprobantes de pago, como las ganancias y perdidas de las anos
2018, 2019 y 2020.

El tribunal no ha explicado por qué la Municipalidad debe abstenerse
de realizar cualquier accién fisica y/o legal destinada a paralizar,
interrumpir o suspender en modo alguno la ejecucién del contrato, ni
ha explicado por qué debe pagar la mitad de los gastos arbitrales,
pues la Municipalidad esta exenta de estos costos.

vi) Se vulneré el derecho a la prueba porque no se ha valorado diversos

medios probatorios que en la audiencia virtual de informe oral se
sefialé que eran trascendentes, y se valoraron dos medios de prueba
del Consorcio pese a que en la misma audiencia fueron cuestionados.
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Para la causal e) la demandante sostiene que:

41.

42.

43.

Otra causal de anulabilidad que presente en este caso es el numeral e) del
articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071, por cuanto el tnbunal arbitral en
mayoria ha resuelto sobre materias que, de acuerdo a ley, son manifiestamente
no susceptibles de arbitraje, tratandose de un arbitraje nacional, pues de
acuerdo al articulo numeral 5 del articulo 4° de la Ley del Proceso Contencioso
administrativo - LEY N° 27584, son impugnables en el proceso contencioso
administrativo: “5. las actuaciones u omisiones de ia administracion publica
respecto de la validez, eficacia, ejecucion o interpretacion de jos contratos de
ja administracion publica, con excepcion de los casos en que es obligatorio o
se decida, conforme a ley, someter a conciliacion o arbitraje la controversia’.

Esto se acreditaria con el hecho que el consorcio presentd recurso
administrativo de apelacion contrala Resolucion de Gerencia Municipal N° 003-
2019-GM/MDB, que declara la nulidad de oficio del Contrato de Usufructo del
Estadio Union, habiéndose emitido la Resolucion de Alcaldia N* 320-2019-
MDB, en la cual declara infundada el recurso de apelacién interpuesto contra
la Resolucion de Gerencia Municipal N° 008-2019-GM/MDB.

En este extremo el Tribunal Arbitral en mayoria al resolver la excepcion de
incompetencia sustento que si era competente para emitir pronunciamiento
sobre la validez del Acuerdo de Concejo N° 024-2017, declarar nulo el Acuerdo
de Concejo N° 026-2019, Resolucion de Gerencia Municipal N° 008-2019-
GM/MDB y la Resolucion de Alcaldia N° 320-2019-ALC; sin embargo en el
laudo en mayoria final sustenta que no es competente, pero sin embargo se
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pronuncia sobre la segunda pretension referida a la validez del contrato, sin
haber merituado los actos administrativos antes mencionados, ya que para no
se puede emitir un pronunciamiento parcial sobre la validez del contrato sin
haber evaluado la validez de la resolucion del contrato y de dichos actos
administrativos mencionados.

44. Ademas, el Consorcio después de presentar solicitud de arbitraje interpuso
demanda contenciosa administrativa ante Decimo Juzgado Contencioso
Administrativo, Expediente N° 11562-2019 -0-1801-JR-CA-10, Especialista
legal Maritza Mercedes Obregon Niquen, cuyas pretensiones son la nulidad del
Acuerdo de Concejo N° 026-2019-MDB, Resolucion de Gerencia Municipal N°
008-2019-GM/MDB y Resolucion de Alcaldia N° 320-2019-MDB, con 1a
finalidad que el Contrato de Usufructo del Estadio Union, suscrito entre Ia
Municipalidad Distrital de Baranco y el Consorcio Union Barranco de fecha 31
de enero del 2018, continue vigente y que se declare |la validez del mismo.
siendo las mismas pretensiones que se ventilan en el presente proceso arbitral
adjunto demanda contenciosa administrativa, anexos y autoadmisono, para los
fines que considere necesarios y esperando el pronunciamiento del Tribunal
Arbitral. Resultando que a la fecha con la resolucion N° 07 de fecha 02 de
marzo del 2022, se tiene por entregado el expediente administrativo de 1342
folios por parte de la Municipalidad, asi como nos requieren la direccion del
Tribunal Arbitral.

EL LAUDO PARCIAL SOBRE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

En este proceso se ha dictado un laudo parcial (sobre la excepcion de
incompetencia) y el laudo final.

El tribunal arbitral desestima la excepcidn de incompetencia en base a lo
siguiente:

i) Sefiala que la Municipalidad ha alegado que el tribunal no es competente
para pronunciarse sobre los acuerdos y resolucion de alcaldia al no
haberse estipulado en el contrato que tales acuerdos y resoluciones seran
objeto de la via arbitral:

(viii) En cuanto a la excepcion de incompetencia, la MDB sefiala que no es
competencia del Tribunal Arbitral el manifestarse o emitir pronunciamiento
sobre la validez del Acuerdo de Concejo N° 024-2017, el Acuerdo de Concejo
N° 026-2019-MDB y la Resolucién de Alcaldia N° 320-2019-ALC. al no
haberse estipulado en el Contrato que los Acuerdos de Concejo y/o
Resoluciones sefialadas por el CUB, seran cuestionadas en via arbitral. No
es competencia del Tribunal Arbitral pronunciarse sobre la validez de los

demds actos expedidos por la Municipalidad y cuestionados por el
Consorcio.
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ii) Dice que las pretensiones de la demanda estan dentro del convenio
arbitral:

17. De la lectura de dichas pretensiones, el Tribunal Arbitral considera que las
mismas estan referidas a la naturaleza del Contrato, a su validez. al
incumplimiento de las obligaciones pactadas y a la ejecucion del mismo. Es
decir que, a criterio de este colegiado. las controversias sometidas al
presente arbitraje por el CUB, si se encuentran comprendidas en el alcance
de la clausula arbitral pactada por las partes, por tratarse de controversias
sobre la celebracién, validez, eficacia. interpretacion o ejecucion del

Contrato.

- Dice que ninguna de las pretensiones de la demanda esta referida a los
acuerdos de concejo y resolucién de alcaldia que invoca la Municipalidad
para su excepcion:

18. Sin embargo, el Tribunal Arbitral también toma en cuenta que ninguna de las
pretensiones de la demanda esta referida a dichos acuerdos de concejo o a
la referida Resolucion de Alcaldia. Lo que el Consorcio esta solicitando, entre
otros, es que se declare la validez del Contrato, lo cual si es materia
arbitrable, conforme a lo pactado expresamente por las partes en el convenio
arbitral.

- Dice que existe una controversia sobre la validez y ejecucion del contrato, lo
que serd parte de la discusion sobre el fondo del asunto 20

20. Sin embargo, de acuerdo a las pretensiones de la demanda, este Tribunal
advierte que justamente lo que hay es una controversia sobre la validez y
ejecucion del Contrato y que corresponde que ello sea parte de la discusion
sobre el fondo que se realizara en este proceso.

EL LAUDO FINAL DICTADO EN MAYORIA

- En el laudo final sobre la primera pretension de la demanda el tribunal
arbitral sostiene que el contrato tiene naturaleza dual o mixta, y que tiene
dos formas de ser: como acto administrativo y como contrato.
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46. Este colegiado considera que en efecto, y teniendo en cuenta lo sefialado
en la STC N° 2488-2004-AA/TC. el CONTRATO tiene una haturaleza dual
o mixta, en el sentido que hay dos facetas o etapas para su celebracion:

47. En definitiva, se podria afirmar que para este TRIBUNAL, el CONTRATO
tiene “dos formas de ser”, y que pueden llegar a estar perfectamente

vinculadas, estas son: como acto administrativo y como_negocio

juridico (contrato):

Afiade que dichas etapas o formas de ser son sucesivas y tiene regulaciones
distintas, a la primera se aplican las reglas del derecho administrativo y a la
segunda las del Cédigo Civil, no pudiendo aplicarse a la primera las normas
civiles y a la segunda las normas administrativas:

48. Bajo esta linea de pensamiento, cada una de las etapas o “formas de ser”
antes sefialadas, si bien son sucesivas, se rigen bajo regulaciones distintas:
(i) a la primera., le son de aplicacion las normas del Derecho Administrativo:
y (ii) a la segunda, las normas del Codigo Civil.

E! TRIBUNAL considera que, asi como no se puede aplicar a la primera
etapa, las normas civiles, tampoco se puede aplicar a la segunda las normas
administrativas.

Concluye el tribunal que el contrato es distinto de los procesos y/o actos
administrativos que le pueden haber precedido, por lo que su celebracion y
ejecucion debe analizarse bajo los cauces del Cédigo Civil, y que por ello
tiene naturaleza civil:

54. De lo que se ha sefalado, el TRIBUNAL concluye que el CONTRATO. es
un_acto _juridico patrimonial. con identidad y existencia distinta a los

procesos y/o actos administrativos que le puedan haber precedido. por lo
que su celebracién y ejecucion debe analizarse bajo los cauces exclusivos
Derecho Civil y. en consecuencia, si tiene una naturaleza civil.

Lo que no se aprecia en el laudo son los hechos (causa petendi) que dan
lugar a la formulacion de esa pretension. No hay mencidn ni analisis de ellos.
A partir de lo dicho, tiene sentido lo alegado por la Municipalidad en cuanto
a la no consideracién de sus argumentos. La demanda arbitral y su
contestacion, insertos en autos, contienen alegaciones que no aparecen en
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el laudo. Basta ver los antecedentes de la demanda arbitral y la “necesaria
introduccion” de la contestacién a la demanda arbitral. Lo que el laudo hace
conocer es la postura juridica de ambas partes sobre Ia naturaleza juridica
del contrato de usufructo que han celebrado, pero no se indican cuales son
los hechos o motivos que han dado lugar a que la contratista formule dicha
pretension ni da cuenta de las alegaciones facticas de ambas partes.

Tampoco explica el laudo si la pretensién para declarar la naturaleza civil del
contrato esta o no dentro del convenio arbitral celebrado entre las partes.
Que haya dicho que tiene naturaleza civil porque se aplican las normas del
Cédigo Civil no implica que se haya respondido a lo anterior, esto es si la
primera pretension es o no arbitrable. El voto en minoria considera esta idea
para descartar la primera pretension.

Asi las cosas, debe anularse el laudo por falta de motivacién al no cumplir
con las exigencias del articulo 139 inciso 5 de la Constitucion.

No obsta en contrario el laudo parcial que desestimé la excepcion de
incompetencia, ni la no impugnacién del mismo (como refiere la ahora
demandada), pues el argumento antes sefialado — definir si la primera
pretensién es o no arbitrable- no ha sido parte del debate ni del analisis del
tribunal. Es mas, la inarbitrabilidad de una materia puede ser controlada de
oficio en sede judicial, como lo autoriza el articulo 63.1.e) de la Ley de
Arbitraje.

De otro lado, en el laudo final, sobre la segunda pretensién pricipal de la
demanda referida a la validez del contrato el tribunal considera los
elementos de validez del acto juridico.

Al analizar el objeto fisica y juridicamente posible del acto juridico, el
tribunal valora el Acuerdo de Concejo 024-2017 MDB que autorizo segun el
tribunal a la Municipalidad para que celebre el contrato de usufructo:
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Asi. el articulo 59 de la LEY ORGANICA DE MUNICIPALIDADES
sefiala que: “Los bienes municipales pueden ser transferidcs,
concesionados en uso o explotacion, arrendados o modificado su estado
de posesién o propiedad mediante cualquier otra modalidad. por

acuerdo del concejo municipal.” Esta norma textualmente sefala que la
posesion y propiedad de los bienes municipales (ESTADIO) puede
modificarse por “cualguier’ modalidad, lo que incluye la figura del
usufructo. siempre que medie el respectivo acuerdo del consejo

Centro
Consorcio Unién Barranco contra | N de Arbitraje
Municipalidad Distrital de Barranco Tt it ;

municipal. Este requisito se cumplio. en el caso sub-judice con el
Acuerdo de Concejo N° 024-2017-MDB que ha sido mencionado en los

considerandos anteriores.

- Lo que no consta en esta parte del laudo es razon alguna sobre los actos de
la Municipalidad que anulan ese acuerdo y el contrato, lo que ha sido
alegado por la misma demandante en sede arbitral, como se lee en el voto
discrepante del laudo:

8. El presente arbitraje se inicid luego que la Municipalidad Distrital de
Barranco, mediante Resolucion Administrativa, declard la nulidad del
contrato suscrito con el Consorcio Unién Barraco. Este hecho fue invocado e
indicado por el Consprcio en su peticion arbitral, dirigida al Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. De una revisién de la peticion
arbitral, el Consorcio cuestiona y manifiesta su intencion de impugnar la
decision de la Municipalidad y no hace indicacion alguna que la controversia

se refiera a la naturaleza del contrato.

- Luego, para la misma segunda pretensidn, el tribunal analiza el informe de
contraloria, a saber:
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En relacidn al supuesto incumplimiento del marco normativo por parte
de los funcionarios de la Municipalidad al haber usado la modalidad de
usfructo para un bien de dominio publico, el tribunal dice que “es una
situaciéon que ya ha sido ponderada (..) lineas arriba, siendo que
corresponde remitirse a los considerandos pertinentes de este laudo”.

Por ejemplo, el Informe de Auditoria, hace referencia a un supuesto
incumplimiento del marco normativo por parte de los funcionarios de la
MUNICIPALIDAD al haber utilizado la modalidad contractual de “usufructo”
al ser el Estadio un bien de dominio publico. Se advierte por tanto que esta
es una situaciéon que ya ha sido ponderada por el TRIBUNAL ARBITRAL
lineas arriba, siendo que corresponde remitirse a los considerandos

pertinentes de este laudo.

Lo que no sefiala el tribunal es, cuales son esos considerandos
pertinentes-

En relacidn a otras observaciones del informe de contraloria, el tribunal
dice que ellas estan vinculadas a la primera fase, esto es al
“procedimiento administrativo que ha precedido la celebracion del
contrato, siendo que esta no es la via ni el fuero adecuado para su
ponderacién”. En base a ello, concluye que el acto juridico es valido:

De la misma manera, el Informe de Auditoria, sefiala tambien: (i) que las
bases administrativas no incluyeron la garantia de fiel cumplimento. Asi
como, no se realizd el inventario inicial de los bienes y activos existentes en
el Estadio al momento de su entrega: (ii) que la MUNICIPALIDAD otorgo un
plazo adicional de seis dias para la firma del CONTRATO lo cual no se
encontraba establecido en las Bases de la Subasta Publica: (iii) que el
CONTRATO no incorpord las clausulas establecidas en las Bases de la
Subasta Publica; (iv) a su vez se amplio el plazo para la remision de los
informes relativos al desarrollo de la etapa de Operaciéon del Estadio de
forma trimestral a una anual. A juicio de este colegiado, estas ultimas
consideraciones estan vinculadas a la primera fase o etapa (sefialada en la
Seccion VII.1 anterior), esto es, al procedimiento administrativo que ha

-39.
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precedido la celebracion del CONTRATO, siendo que esta no es la via ni el
fuero adecuado para su ponderacion.

66. Segun esta linea de argumentacion, el TRIBUNAL concluye que el
CONTRATO, es_un_acto juridico valido. pues han concurrido los
elementos de validez enunciados en el articulo 140 del Codigo Civil. y
consiquientemente. produce plenos efectos juridicos.

Dice el tribunal que el proceso arbitral no es la via adecuada para su
ponderacidn, y sin embargo sefiala que estan vinculadas a la primera fase; es
decir lo pondera. Esta motivacion es contradictoria, porque pese a decir que
no ponderara, luego lo hace.

Ademas, dice que tales observaciones estan vinculadas a la primera fase,
pero no expone razones concretas respecto a cada uno de los documentos
que se menciona por la Contraloria, lo que resulta necesario para entender
si cada uno de ellos realmente corresponde a la primera fase que refiere el
tribunal. Una idea abstracta y genérica, como ocurre en este punto, no
permite dar por cumplidas las exigencias del articulo 139 inciso 5 de la
Constitucion.

En relacién a la pretensién indeminizatoria el tribunal estima que la
Municipalidad ha tratado de desconocer el contrato incumpliendo sus
obligaciones. Afirma el tribunal que el desconocimiento e incumplimiento se
materializé con actuaciones y declaraciones de la Municipalidad, como el
Acuerdo de Concejo 026-2019 MDB que dejo sin efecto el Acuerdo de
Concejo 024-2017 MDB, la Resoluciéon de Gerencia Municipal N°006-2019-
GM/MDB que declard la nulidad de oficio de la Resolucion de Gerencia
N°237-2017-GAF-MDB que aprobd las Bases de la Subasta Publica, y la
Resolucidon de Gerencia Municipal N°008-2019-GM/MDB que dispuso
declarar la nulidad de oficio del contrato.

Y concluye que estd acreditada la antijuridicidad.

Por lo tanto, en el caso materia de este arbitraje si se verifica la
existencia de la antijuridicidad, pues resulta evidente el incumplimiento
a sus compromisos contractuales por parte de la MUNICIPALIDAD.

Otra vez, el tribunal arbitral valora los acuerdos y resoluciones que dio a
entender que no podia ponderarse en este proceso.
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Al analizar el nexo causal el tribunal sefiala que la nulidad declarada por la
Municipalidad es indebida:

Siguiendo con el analisis, se advierte que los dafos causados al
CONSORCIO (que se analizan mas adelante) han sido causados como
consecuencia del incumplimiento de la MUNICIPALIDAD del
CONTRATO.

Es decir, sila MUNICIPALIDAD no hubiera desconocido el CONTRATO.
no se hubiera generado los dafios que ahora solicita le sean resarcidos,
consistentes en la ganancia dejada de percibir como consecuencia
légica de la interrupcion del Contrato generada por la nulidad
indebidamente declarada por la parte estatal.

En otros términos, la misma Municipalidad es la que con sus acciones
generd el dafio que ahora reclama CUB, no habiendo la entidad
acreditado ni generado conviccién en el TRIBUNAL que se haya
verificado un supuesto de fractura del nexo causal.

El tribunal declara que es indebida la nulidad contractual efectuada por la
Municipalidad, a pesar de haber dejado establecido que dicho tema no era
pasible de pronunciamiento en este proceso.

La misma empresa ahora demandada también dice que el tribunal no tenia
competencia para pronunciarse sobre la validez de las resoluciones
administrativas.

79. Como vemos, en ninguna de las pretensiones planteadas por el CONSORCIO
UNION BARRANCO ante el Poder Judicial se discutio la naturaleza del Contrato de
Usufructo, su validez ni el incumplimiento de obligaciones pactadas ni menos aun,
a la ejecucion, unicamente verso sobre la nulidad de los Acuerdos de Consejo vy

de la Resolucién de Alcaldia antes senalados.

80. Finalmente, no es cierto lo sefalado por la MUNICIPALIDAD DE BARRANCO

cuando afirma en el punto 43 de la Demanda que el Tribunal Arbitral senalo tener

competencia para emitir pronunciamiento_sobre la validez de las resoluciones
administrativas, lo cual es una afirmacién tendenciosa y peligrosa, dado que cl

Tribunal ha confirmado todo lo contrario.

En relacion al quantum indemnizatorio el tribunal expone lo siguiente:
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v El _aspecto financiero: que concluye que

la ejecucion del
CONTRATO, y la consiguiente explotacion del ESTADIO por el
CONSORCIO, durante todo el plazo previsto es susceptible de
generar un remanente financiero, esto es, una ganancia legitima
dejada de percibir, de S/ 18°396,650 (diez y ocho millones trescientos
noventa y seis mil seiscientos cincuenta y 00/1 00 soles).

- 48 -

No obstante, el TRIBUNAL tiene muy presente que dicho monto se
ha liquidado en caso el CONSORCIO no pueda explotar el ESTADIO
en ningin momento, es decir, que no sea viable la explotacion
durante todo el plazo del CONTRATO (que es de 25 afos a ser
contados desde el 31 de enero del 2018, segun la Clausula Quinta).

Entonces, si corresponde reconocer a favor del CONSORCIO las
ganancias dejadas de percibir, y que se hayan devengado entre:
febrero del 2019 (fecha en la que la MUNICIPALIDAD impidio la
ejecucion del CONTRATO) hasta la fecha efectiva a partir de la cual
el CONSORCIO pueda efectuar la explotacion del ESTADIO.

Ahora, como esto ultimo no ha ocurrido y no existe precision o
exactitud con respecto a dicha fecha de término. el TRIBUNAL
considera conveniente distinguir dos tramos:

a) EI primero: desde febrero del 2019 hasta la fecha de emision
del presente Laudo.

b) El sequndo: a partir de la fecha de emision del presente Laudo
hasta la fecha efectiva a partir de la cual el CONSORCIO pueda
efectuar la explotacion del ESTADIO.

Para el primer_tramo, resulta atendible liquidar las ganancias
dejadas de percibir, de manera proporcional. bajo la siguiente
operacion:

= Teniendo en cuenta que por los 25 afios de plazo del CONTRATO.
el CONSORCIO dejaria de percibir la suma de 18,3956.5650 (diez
y ocho millones trescientos noventa y seis mil seiscientos

.

47



cincuenta y 00/100 soles)., se concluye que por cada afio la
pérdida asciende a S/. 735.866.00 (setecientos treinta y cinco mil
ochocientos sesenta y seis mil y 00/100 soles): y por cada mes la

perdida asciende a S/. 61.322.16.

- Desde febrero del 2019 hasta la fecha de emision del presente
Laudo (febrero del 2021) han transcurrido 37 meses.

- Entonces. la perdida efectivamente sufrida por el CONSORCIO
desde febrero del 2019 hasta la fecha de emision del presente
laudo, asciende a la suma total de S/ 2,268,919.92 (dos millones
doscientos sesenta y ocho mil novecientos diecinueve y 92/100

soles).

Para determinar la ganancia que dejaria de percibir el CONSORCIO
en el sequndo tramo, cabria aplicar la misma operacion aritmetica.
teniendo en cuenta como fecha de inicio, el mes siguiente a la
expedicién de este Laudo, hasta la fecha efectiva a partir de la cual
el CONSORCIO pueda retomar la explotacion del ESTADIO.

- Como vemos, el tribunal ampara solamente el aspecto financiero contenido
en el informe pericial presentado por la demandante en sede arbitral, y hace
suyo el monto fijado en la pericia sin exponer razones que expliquen la
eficacia de ese medio de prueba, es decir hace suya la pericia sin valoracién
alguna. Tiene dicho este colegiado en reiterada jurisprudencia (aun cuando
no hubiera observacidn a la pericia) que la valoracion de un informe pericial
exige que el tribunal exponga razones propias que expliquen por qué se
aprueba o desaprueba el informe pericial. En este caso, si bien el tribunal ha
hecho un ejercicio matematico para estimar un monto mensual, ello no
significa que haya expuesto razones propias para aprobar el monto del dafio,
pues esa operacion aritmética se ha hecho en base al monto fijado en la
pericia.

- Todo lo expuesto por este colegiado determina la nulidad del laudo por falta
de motivacién, al no cumplir con las exigencias del articulo 139 inciso 5 de |la
Constitucién y del articulo 56-1 de la Ley de Arbitraje.

- Siendo nulo el laudo por la causal b), carece de objeto emitir
pronunciamiento sobre la causal e).

— Finalmente debe acotarse que el Superior Colegiado ha expresado las
razones esenciales y determinantes de su decisidon de acuerdo a lo regulado
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en el articulo 197° del Cédigo Procesal Civil.

Por estas razones:
DECLARARON:

FUNDADO EL RECURSO DE ANULACION presentado por la MUNICIPALIDAD
DISTRITAL DE BARRANCO contra CONSORCIO UNION BARRANCO, basado
en la causal b), del numeral 1 del articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071.
En consecuencia, NULO EL LAUDO ARBITRAL DE DERECHO del 08 de marzo
de 2022 EN TODOS SUS EXTREMOS; REENVIARON LOS AUTOS A SEDE
ARBITRAL PARA LOS FINES DE LEY; SIN OBJETO PRONUNCIARSE SOBRE LA
CAUSAL E). CON COSTAS Y COSTOS DEL PRESENTE PROCESO; NotificAndose
y Oficiandose. -

MARTEL CHANG RIVERA GAMBOA

JUAREZ JURADO

MCH/Iff
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