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RESUMEN

A través del presente Informe se analiza la Resolución 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 anulación tramitado por la Municipalidad Distrital de Barranco
contra el Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL, arbitraje iniciado por el
Consorcio Unión 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 atención a ello, el Consorcio acude a la sede arbitral para
cuestionar la naturaleza del contrato y su validez, así como solicitar una
indemnización por los presuntos daños y perjuicios generados.

Mi análisis se centra en los defectos de motivación y valoración probatoria en los
que habría incurrido el Tribunal Arbitral, y respecto de los cuales la Sala no había
tenido ocasión de advertir.

Asimismo, a propósito de esa evaluación de índole procesal, evalúo una serie
de incongruencias en las que incurrió el Tribunal Arbitral en la aplicación del
derecho sustantivo, principalmente vinculados al establecimiento de su
competencia, la determinación de la naturaleza y validez del Contrato, la
evaluación de los actos administrativos de la Municipalidad y la calificación de
estos como factor de antijuricidad del juicio de responsabilidad civil.

Palabras clave
Arbitraje, Derecho Administrativo, acto Administrativo, materia arbitrable,
contrato administrativo.



2

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 Unión 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, I 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
Resolución No. 17 (Sentencia) del
Expediente No. 00174-2022-0-1817-SP-
CO-01

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

Arbitraje, Derecho Procesal Civil, Derecho
Administrativo y Derecho Civil

Identificación de las
resoluciones y sentencias más
importantes

Sentencia – Resolución No. 17

Demandante / Denunciante Municipalidad Distrital de Barranco
Demandado / Denunciado Consorcio Unión 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
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I. INTRODUCCIÓN

I.1. Justificación de la elección de la resolución

La elección de la presente Resolución a efectos de su análisis obedece a la
existencia de una problemática que vincula tanto aspectos de derecho procesal
como de derecho material.

Y es que si bien la Resolución analiza el Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-
CCL a partir de la existencia de vicios de motivación, la presencia de estos vicios
no solo reposa en la sucinta labor de los operadores de justicia a cargo de su
resolución, 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 habrían incurrido en una inadecuada aplicación del Derecho
material.

Pues bien, partiendo de esta segunda arista, la Resolución materia del presente
informe permite la revisión de un aspecto ampliamente discutido a nivel
académico: la colisión entre el Derecho Administrativo y el Derecho Civil ante
actos jurídicos en los que participa una parte estatal. En ese sentido, la
determinación de la primacía de una u otra área determinará no solo el
entendimiento del acto negocial cuestionado, sino el de su validez y sus
eventuales efectos.

Con ello, la presente Resolución permite i) analizar la naturaleza de un contrato
sobre cuyo carácter 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, y iii) reflexionar sobre los alcances de la competencia de un
Tribunal Arbitral sobre actos administrativos.



7

Siendo ello así, estimo que la reflexión sobre las materias descritas no solo
resultará en un interesante ejercicio académico, sino que, además, permitirá
situarnos en un esquema más práctico si consideramos la no poca habitualidad
de controversias con objetos relativamente similares.

I.2. Presentación del caso

El presente informe versa sobre la Resolución 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
amparó la pretensión de la Municipalidad Distrital de Barranco y resolvió anular
el Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL, arbitraje iniciado por el Consorcio
Unión Barranco en contra de dicha entidad.

La citada Resolución analiza principalmente aspectos de motivación vinculados
con la causal b) del inciso 1 del artículo 63 de la Ley de Arbitraje; no obstante,
dicho análisis permite advertir una serie de incongruencias de aplicación del
Derecho en los que habría incurrido el Tribunal Arbitral al momento de resolver
la controversia elevada a arbitraje.

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

En base a ello, el esquema expuesto requiere un análisis interpretativo ante la
colisión de normas de Derecho Administrativo Público y Derecho Civil a fin de
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determinar la primacía de alguna de ellas al momento de regular actos
negociales de entidades estatales, así como sus efectos y alcances en función
al interés público que les subyace.

II. IDENTIFICACIÓN DE HECHOS RELEVANTES

II.1. Antecedentes

La presente controversia nos remonta al 19 de agosto de 2019, fecha en la cual
el Consorcio Unión Barranco (en adelante, el “Consorcio”) inició 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
Cláusula Vigésimo Novena del Contrato de Usufructo (en adelante, el “contrato”)
suscrito por ambas partes el 31 de enero de 2018, el cual tenía como objeto el
ejercicio de ese derecho sobre el predio ubicado en la Av. Aviación (Ex.
Edmundo Aguilar Pastor y Ex. Av. Las Palmas), esquina con Av. Malambito y el
Jirón 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 Cámara de
Comercio de Lima bajo el Expediente No. 0488-2019-CCL, y su discusión se
centró en cuestiones de carácter 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 solicitó que: i) se declare
que el contrato constituye un acto jurídico/contrato de naturaleza civil, en
consecuencia, ii) que es un acto válido que surte plenos efectos legales; iii) se
ordene a la Municipalidad el pago de una indemnización por daños y perjuicios
producto de los presuntos incumplimientos en los que habría incurrido; y,
además, iv) se le ordene abstenerse de realizar cualquier acción física y/o legal
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1 Al respecto, el Municipio señaló 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 Público, encontrándose vigente recién a partir de la emisión 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-

destinada a paralizar, suspender o interrumpir en modo alguno de la ejecución
del contrato.

La Municipalidad, en respuesta a las pretensiones del Consorcio, planteó una
defensa material y una defensa procesal.

Con relación a la primera, la Municipalidad sostuvo que i) en contrato tiene una
naturaleza mixta y se encuentra integrado por la documentación 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 válido pues cuenta con
un objeto jurídicamente imposible al haberse celebrado bajo una figura jurídica
que no se encontraba incorporada normativamente a la fecha de su celebración1.

Añade, además, que la pretensión indemnizatoria del Consorcio debe ser
desestimada al iv) concurrir un supuesto de ruptura de nexo causal por hecho
de tercero. En ese sentido, señala la Municipalidad que en el Informe de
Auditoría No. 707-2019-CG/LICA-AC la Contraloría General de la República
advirtió un incumplimiento de la normativa en la suscripción del Contrato,
constituyendo este un hecho de tercero que habría obligado a la autoridad edil
a declarar la nulidad de oficio del mismo Contrato.

Por otro lado, la defensa procesal de la Municipalidad se planteó a través de la
formulación de una excepción de incompetencia. Así pues, a criterio de la
Municipalidad, el Tribunal carecía de competencia para pronunciarse sobre un
conjunto de actos administrativos emitidos por la propia autoridad edil a través
de los cuales se declaró la nulidad de oficio del Contrato por unas presuntas
irregularidades en su fase precontractual.2
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2019-MDB y iii) Resolución de Alcaldía No. 320-2019-ALC.

Este segundo aspecto fue resuelto por el Tribunal Arbitral a través del Laudo
Parcial del 18 de junio de 2021, en el cual se desestimó la excepción formulada
señalando que ninguna de las pretensiones de las partes aludía a la validez de
los actos administrativos señalados, sino a la validez del Contrato en sí mismo,
y que al ser este el fondo de la controversia, su pronunciamiento se realizaría en
el estadio procesal respectivo.

Siendo ello así, el arbitraje continuó su cauce regular, y luego de haberse
desarrollado las actuaciones procesales respectivas, el 08 de marzo de 2022 el
Tribunal en Mayoría emitió su Laudo Arbitral acogiendo parcialmente las
pretensiones del Consorcio, desestimando únicamente su pretensión vinculada
a la condena de costos y costas en contra del Municipio.

En ese sentido, el Tribunal en Mayoría resolvió lo siguiente:

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

ii) El Contrato es acto jurídico válido y que surte plenos efectos legales, pues
han concurrido todos los elementos de validez regulados en el artículo 140
del Código Civil. Asimismo, este no contiene un objeto jurídicamente
imposible, pues el uso de la figura del usufructo deber ser analizado a la
luz de la Ley Orgánica de Municipalidades que permite modificar la
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posesión y propiedad de los bienes municipales por “cualquier modalidad”,
y que se encontraba vigente a la fecha de celebración del Contrato.

iii) Amparar la pretensión 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 declaración de nulidad de oficio), estimando que los
mismos constituyen incumplimientos de sus compromisos contractuales,
circunstancia que habría operado con entera deliberación.

iv) Ordenar a la Municipalidad a abstenerse de realizar cualquier acción física
y/o legal que pueda paralizar, suspender o interrumpir la ejecución del
Contrato. Este extremo de la decisión se adoptó luego de que el Tribunal
estimara que dicha reclamación se encontraba en la segunda fase del
Contrato que, al sostener una naturaleza civil y no administrativa, constriñe
a las partes al cumplimiento de las disposiciones contractuales.

Ahora bien, la decisión del Tribunal fue acompañada del Voto Discrepante del
Dr. Walter Albán Peralta, quien expresó encontrarse en desacuerdo con la
decisión adoptada por el Tribunal en Mayoría; en consecuencia, declaró
improcedentes las pretensiones del Consorcio por las siguientes
consideraciones.

i) Conforme a lo establecido en el convenio arbitral contenido en la Cláusula
Vigésimo Novena del Contrato, el Tribunal no tendría competencia para
pronunciarse sobre la naturaleza del Contrato. Así pues, el arbitraje no
puede servir de vía para suplir los vacíos dejados por las partes.

ii) La pretensión vinculada a la declaración de validez del Contrato es
inconducente, pues las partes no han cuestionado el acto administrativo de
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la Municipalidad que declaró nulo el mismo contrato al cual ahora se le
pretende otorgar validez.

iii) La pretensión indemnizatoria del Consorcio es improcedente pues no se
ha solicitado al Tribunal declarar incumplimientos de la Municipalidad
(situación que podría implicar una declaración que exceda el mandato para
arbitrar), y la pericia ofrecida no contiene sustento probatorio que acredite
el daño alegado.

iv) El Contrato regula acciones frente incumplimientos de las partes,
penalidades y resolución del mismo, por lo que ordenar que una de ellas
se abstenga de efectuar ciertas acciones podría generar una modificación
del contrato. Por otro lado, asumiendo que el contrato fue declarado nulo,
no existiría base fundada para impedir a la Municipalidad actuar, ejerciendo
sus facultades, como entidad del Estado o parte contratante.

II.2. Hechos relevantes del caso

El 05 de abril de 2022, la Municipalidad interpuso una demanda de anulación
contra el Laudo del 08 de marzo de 2022, alegando las causales previstas en los
literales b) y e) del inciso 1) del artículo 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 alegó los siguientes fundamentos:

i) El Laudo Arbitral contine vicios de motivación pues al analizar la naturaleza
del Contrato no explica las razones por las cuales deba considerarse su
carácter civil, resultando además en una decisión contradictoria pues
inicialmente se había resaltado su naturaleza dual.
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ii) El Tribunal en Mayoría no ha valorado los argumentos de las partes al
determinar la validez del Contrato, quienes también se habrían referido a
la concurrencia de los elementos de validez contenidos en el artículo 140
del Código Civil.

iii) La decisión de amparar la pretensión indemnizatoria del Consorcio no
consideró los incumplimientos en los que este habría incurrido y tampoco
calificó el factor de daño por el cual se otorgaba la indemnización. Aunado
a ello, la pericia contable del Consorcio ya había sido cuestionada pues no
adjuntaba la documentación que acreditara los daños reclamados.

iv) El Tribunal en Mayoría no justificó las razones por las cuales se debe
ordenar a la Municipalidad el abstener de efectuar acciones sobre el
Contrato al tratarse de una entidad pública a la cual no le pueden ser
limitadas sus atribuciones conferidas por la Constitución y la ley.

v) 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,
cláusulas del Contrato, actos administrativos que dejaron sin efecto el
Contrato, Informe de Auditoría y el Informe que cuestiona la pericia de
daños del Consorcio).

vi) El Tribunal en Mayoría se ha pronunciado sobre materias no sometidas a
su decisión 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
discusión en instancias de la jurisdicción ordinaria.

El Consorcio, por su parte, contestó la demanda expresando los siguientes
argumentos.
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i) El Laudo Arbitral no contiene vicios de motivación. El Tribunal en Mayoría
se ha pronunciado sobre la naturaleza del Contrato a partir de los
argumentos expresados por las partes, no incurriendo en ninguna
contradicción 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.

ii) La declaración vinculada a la validez del Contrato ha seguido el mismo
ejercicio del acápite previo, y efectuándose un análisis a partir del artículo
140 del Código Civil. Asimismo, no correspondía 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.

iii) El Tribunal en Mayoría sí ha efectuado un análisis de todos los elementos
de la responsabilidad civil para amparar la pretensión indemnizatoria del
Consorcio.

iv) La decisión del Tribunal sobre la orden de abstención en contra de la
Municipalidad sí se encuentra motivada, y dicha decisión no implica que la
entidad no pueda ejercer sus facultades de fiscalización.

v) 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.

vi) El Tribunal ha resuelto sobre materias que sí 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, además, no conformaron ninguna de las pretensiones de la
demanda. Si bien estos actos fueron impugnados vía proceso contencioso
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administrativo, en dicha instancia no se cuestionó la validez del Contrato,
no resultando contingente su tramitación vía arbitraje.

El 25 de abril de 2023, la Sala emitió su Sentencia a través de su Resolución No.
17, declarando fundada la demanda de anulación. Particularmente, la Sala
destacó lo siguiente:

i) El Tribunal en Mayoría no se ha referido a los hechos (causa petendi) que
fundan su decisión de declarar la naturaleza dual del Contrato, pues “no se
indican cuáles son los hechos o motivos que han dado lugar a que el
contratista formule dicha pretensión ni da cuenta de las alegaciones
fácticas de ambas partes” (p. 44).

ii) El Laudo Arbitral no explica si la pretensión 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.

iii) Con relación a la pretensión 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 autorizó
la celebración del Contrato.

iv) El Tribunal en Mayoría tampoco valoró adecuadamente el Informe de
Auditoría elaborado por la Contraloría, pues si bien distingue la existencia
de dos fases y sitúa las observaciones del órgano de control dentro de la
primera fase (administrativa), no expone con claridad las razones de dicha
decisión.

v) En lo que a la pretensión 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 precisó que estos no podían ser ponderados en el proceso.



16

Esmás, el Tribunal declara que la resolución efectuada por la Municipalidad
es indebida cuando antes ya había 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, limitándose a adoptar sus resultados sin
precisar los motivos de su apego.

En base a dichos argumentos, la Sala anuló el Laudo Arbitral por la causal b) del
inciso 1 del artículo 63 de la Ley de Arbitraje, precisando que carece de objeto
pronunciarse sobre la causal e) alegada por la Municipalidad.

III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS

I.1. Problema principal No. 1

¿Advirtió la Sala que el Tribunal Arbitral incurrió en una valoración defectuosa
de la naturaleza del Contrato de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital
de Barranco y el Consorcio?

I.1.1. Problemas secundarios

i) Problema secundario No.1: ¿Era competente el Tribunal Arbitral para
pronunciarse sobre la naturaleza del Contrato de Usufructo?

ii) Problema secundario No. 2: ¿Es correcta la calificación del Contrato de
Usufructo como un contrato de naturaleza dual o mixta?

I.2. Problema principal No. 2
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¿Advirtió la Sala que el Tribunal Arbitral emitió un pronunciamiento incongruente
sobre la validez del Contrato de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital
de Barranco y el Consorcio?

I.2.1. Problemas secundarios

i) Problema secundario No.1: ¿Es válido el Contrato de Usufructo suscrito
entre la Municipalidad Distrital de Barranco y el Consorcio?

ii) Problema secundario No. 2: ¿Cuál es el efecto del Informe de Auditoría
N° 707-2019-CG/LICA-AC y los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad en la decisión que adoptó el Tribunal Arbitral?

I.3. Problema principal No. 3

¿Advirtió la Sala que el Tribunal Arbitral emitió un pronunciamiento
incongruente al ordenar una indemnización en favor del Consorcio sobre
una evaluación inmotivada de los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad?

I.3.1.Problemas secundarios

i) Problema secundario No. 1: ¿Cuál es el alcance de la competencia de un
Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre actos administrativos?

ii) Problema secundario No. 2: ¿Qué remedios podían haber sido invocados
frente a la limitación del Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre la validez
de los actos administrativos emitidos por la Municipalidad?

IV. POSICIÓN DEL CANDIDATO/A

IV.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios
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3 Artículo 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 relación jurídica contractual o de otra naturaleza.

4.1. Problema principal No. 1: sobre la decisión del Tribunal Arbitral
respecto a la naturaleza del Contrato de Usufructo

A mi parecer, la Sala sí advirtió una serie de defectos en los que incurrió el
Tribunal Arbitral al momento de valorar las pruebas y argumentos alegados por
las partes con relación 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 valoración del régimen aplicable a este tipo de
bienes de la Administración Pública.

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 artículo 13 del Decreto Legislativo No. 1071 – Ley
de Arbitraje3, el convenio arbitral delimita las materias que las partes deciden
someter a arbitraje. En esa misma línea, los profesores Blackaby, Partasides,
Redfern y Hunter (2020) señalan que “un acuerdo arbitral confiere un mandato
a un tribunal arbitral para decidir sobre cualquier y todas las disputas que se
encuentren dentro del ámbito de dicho acuerdo. Es importante que un árbitro no
vaya más allá de este mandato. Si él o ella lo hace, existe el riesgo de que se
rechace el reconocimiento y ejecución del laudo” (p. 165).

Efectivamente, en línea con lo señalado por los autores citados, el numeral d)
del inciso 1 del artículo 63 de la Ley de Arbitraje prevé como una causal de
anulación que el Tribunal Arbitral decida sobre materias que no han sido
sometidas a su decisión. De modo que la emisión de una decisión que exceda
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el límite objetivo del convenio arbitral no solo afectará a su ejecución, sino que
podría ser la causante de su eventual anulación.

Siendo este el esquema de entrada al análisis de la competencia de un Tribunal
Arbitral, el colegiado encargado de resolver una controversia elevada a arbitraje
deberá, 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
efectuó dicho análisis, ingresando directamente a la evaluación de las
pretensiones sin antes esclarecer si, efectivamente, contaba o no competencia
sobre dicha materia.

Así las cosas, de la revisión del convenio arbitral contenido en la Cláusula
Vigésimo Novena del Contrato se advierte que la naturaleza del mismo no era
una materia expresamente prevista dentro del convenio; sin embargo, su
redacción amplia – al disponer que “así como cualquier otra materia vinculada
al mismo o contenida en él, será 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 sería aquella
vinculada a la determinación de su naturaleza.

Por tanto, partiendo de esta interpretación, el Tribunal sí contaba competencia
para pronunciarse sobre dicha pretensión, aun cuando no hubiera efectuado un
análisis 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
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El Tribunal Arbitral determinó que el Contrato de Usufructo tenía una naturaleza
“dual o mixta” que determina la aplicación de dos (02) marcos normativos
distintos dependiendo del estadio en el cual se encuentra. Así, en su fase
precontractual se aplicarían las normas de Derecho Administrativo, mientras que
en su fase contractual (lo cual incluye al contrato en sí mismo) se aplicarían las
normas de Derecho Civil.

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

En primer lugar, al hacer suyo el argumento por el cual el contrato tendría un
carácter mixto – conforme a lo resuelto por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaída en el Expediente No. 488-2004-AA/TC – no realizó un ejercicio
de revisión de la decisión citada, en la cual, realmente, se hacía una referencia
a la naturaleza de un contrato de concesión.

Así las cosas, el Tribunal no evaluó el contenido de la jurisprudencia citada por
el Municipio, haciendo suyo el argumento de la naturaleza del Contrato sin antes
reparar en si dicha decisión realmente resultaba verosímil o no con el presente
caso a fin de replicar el sentido de lo ahí decidido.

En segundo lugar, si bien la figura utilizada es la de un usufructo, el cual
encuentra su regulación en el Código Civil, ello no lo convierte automáticamente
en un contrato de carácter civil si atendemos a otras particularidades de su
formación.

En efecto, es preciso tener en cuenta que: i) el contrato fue suscrito por una parte
estatal, ii) derivó de un procedimiento de subasta pública, iii) versa sobre un bien
de propiedad estatal y, por consiguiente, iv) le subyacen intereses de carácter
público 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 carácter
administrativo.
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Bajo este esquema, es claro que el Contrato, más allá de que su figura
corresponda al ámbito 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 ámbito del Derecho Administrativo
Público, sino que permite la aplicación de otra normativa que responda a las
particularidades de su esquema de contratación conforme a lo pactado por las
partes. La determinación de la naturaleza de este contrato, asimismo, tendrá
implicancias en la determinación de los elementos constitutivos para su validez.

4.2. Problema principal No. 2: sobre la decisión del Tribunal Arbitral
respecto a la validez del Contrato de Usufructo

A mi parecer, la Sala sí advirtió una serie de defectos en los que incurrió el
Tribunal Arbitral al valorar las pruebas y argumentos sostenidos por las partes
con relación 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
Auditoría 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 últimos.

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

De acuerdo con Rómulo Morales (2019), “cuando un acto de autonomía 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 válido: o, que es en sí idóneo para producir sus específicos efectos
jurídicos” (p. 183). En ese sentido, la validez de un contrato está 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 jurídico. Por
tanto, el punto de partida de análisis de validez recae sobre el cumplimiento de
los requisitos constitutivos previstos en el artículo 140 del Código Civil, a saber,
i) manifestación de voluntad, ii) plena capacidad de ejercicio, iii) objeto física y
jurídicamente posible, iv) fin lícito y v) formalidad.

En el caso concreto, la discusión respecto a la validez del Contrato de Usufructo
recaía principalmente en la posibilidad jurídica de su objeto, siendo los demás
elementos requeridos no controvertidos y sobre los cuales no se ameritan
mayores discusiones.

Particularmente, la posición del Municipio consistía en denegar la existencia de
un objeto jurídico posible pues, a criterio suyo, a la fecha de suscripción del
Contrato (31 de enero de 2018) la figura del usufructo no se encontraba regulada
normativamente a nivel de normas de Derecho Administrativo Público,
encontrándose vigente recién a partir de la emisión de la Ley No. 29151 – Ley
General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, el 22 de julio de 2018.

El Tribunal, a mi parecer, sí acertó en este extremo de su decisión, remitiendo la
posibilidad jurídica del objeto del Contrato a la Ley Orgánica No. 27972 – Ley
Orgánica de Municipalidades, en cuyo artículo 59 disponía que “los bienes
municipales pueden ser transferidos, concesionados en uso o explotación,
arrendados o modificado su estado de posesión o propiedad mediante cualquier
otra modalidad, por acuerdo del concejo municipal”. La mención a “cualquier otra
modalidad” en tanto numerus apertus incluía a la contratación bajo el esquema
del usufructo. Asimismo, esta Ley sí se encontraba vigente al momento de
suscribirse el Contrato.

En ese sentido, si bien el Tribunal no motivó las razones de esta conclusión
(razón por la cual la Sala advirtió un defecto de motivación en este extremo), la
conclusión arribada sí resulta coherente si atendemos a que, contrario a lo
señalado por la Municipalidad, al momento de suscribir el Contrato sí existía una
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habilitación legal para que las entidades ediles puedan constituir usufructos
sobre bienes de su propiedad. Ello, en consecuencia, acredita la existencia de
un contrato válido.

4.2.2. Problema secundario No. 2. ¿Cuál es el efecto del el Informe de
Auditoría N° 707-2019-CG/LICA-AC y los actos administrativos
emitidos por la Municipalidad en la decisión que adoptó el Tribunal
Arbitral?

A través del Informe de Auditoría No. 707-2019-CG/LICA-AC la Contraloría
General de la República concluyó, entre otros aspectos, que:

“funcionarios de la Municipalidad Distrital de Barranco, utilizaron la modalidad
de Usufructo del Estadio Unión de Barranco al margen de la normativa en base
a la cual procedieron a la elaboración y aprobación de las bases administrativas
de la referida Subasta Pública, realizaron el proceso y la adjudicación de la
Buena Pro, procediendo de esta manera a otorgar en Usufructo los 25 925,00
m2 del Estadio Unión por un plazo de 25 años al Consorcio, incumpliendo el
marco normativo por ser dicho Estadio un bien de dominio público” (p. 10).

Como se puede apreciar, el fundamento de la presunta irregularidad en la
formación del Contrato se encontraría en el desapego por parte de la
Municipalidad de la normativa aplicable pues, a criterio de la Contraloría, a la
fecha de suscripción del Contrato no era posible pactar la figura del usufructo al
amparo de la Ley Orgánica de Municipalidades.

Personalmente, considero que la decisión adoptada por la Contraloría no genera
mayores efectos en la validez del Contrato. Así pues, de conformidad con lo
desarrollado previamente, la imposibilidad jurídica del objeto del Contrato
constituye un escenario que ha sido descartado, pues, contrario a lo señalado
por la Contraloría, el numerus apertus del artículo 59 de la Ley Orgánica de
Municipalidades sí permite subsumir al contrato de usufructo como una
modalidad de administración de bienes de propiedad municipal.
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El informe de Contraloría, por tanto, tiene únicamente efectos consultivos y de
determinación 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 sí cuestionaron la validez del
Contrato de Usufructo, declarando la nulidad de la Resolución de Gerencia No.
237-2017-GAF-MDB que aprobó las Bases de la Subasta Pública y la posterior
nulidad de oficio del Contrato.

Es mi consideración que dichos actos administrativos, de ser válidos, sí tendrían
efectos en la validez del contrato pues determinarían el decaimiento de su fase
precontractual, con lo cual se advierte i) la pérdida de manifestación de voluntad
válida de la entidad y ii) la contravención de normas que importan al orden
público referidas a la disposición y administración de bienes estatales.

4.3. Problema principal No. 3: Sobre la decisión del Tribunal Arbitral de
otorgar una indemnización en favor del Consorcio sobre una
evaluación inmotivada de los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad?

A mi parecer, la Sala sí advirtió defectos en la decisión del Tribunal Arbitral de
ordenar el pago de una indemnización en favor del Consorcio. No obstante,
dicha advertencia se limitó a la determinación de una ausencia de valoración
probatoria, y no escaló sobre la falta de motivación de las premisas aludidas por
el Tribunal, el cual no realizó ninguna calificación sobre la declaración de nulidad
de oficio del contrato para que sea declarada como un incumplimiento
contractual y consecuente conducta antijurídica.

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 declaración de nulidad de oficio del Contrato de Usufructo, más no
para emitir una declaración 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 dictó 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 carácter amplio de la “materia arbitrable” en el
caso de los arbitrajes de contratación pública, y, además, frente a la finalidad del
establecimiento del arbitraje como vía alternativa, siempre que aquello que se
busca ponderar es la eficacia del procedimiento. Por consiguiente, depender del
pronunciamiento de la autoridad judicial restringiría ampliamente el haber
implementado una cláusula arbitral en este tipo de contratos en los que interviene
una parte estatal, pues se estaría sacrificando la eficiencia procesal buscada.

4.3.2. Problema secundario No. 2: ¿Qué remedios podían haber sido
invocados frente a la limitación del Tribunal Arbitral para pronunciarse
sobre la validez de los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad?

El principal remedio que podía adoptar el Tribunal Arbitral es el otorgamiento de
una indemnización por daños y perjuicios generados por el Consorcio en tanto
adjudicatario afectado por la declaración de nulidad de oficio del Contrato, pero
también por el decaimiento de los actos precontractuales que determinaron la
suscripción del mismo contrato.
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En ambos supuestos, se requiere la acreditación de los elementos del juicio de
responsabilidad civil, especialmente el criterio de antijuricidad. Este último puede
estar determinado por i) la declaración 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 público que rigen el procedimiento de disposición
de bienes estatales. La evaluación 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 antijurídica por incumplimiento de obligación a la
nulidad de oficio del contrato sin realizar un ejercicio previo de evaluación de su
adecuación normativa. El Tribunal, por tanto, habría incurrido en una motivación
defectuosa al no validar la coherencia de la premisa sobre la cual adoptó su
decisión.

IV.2. Posición individual sobre el fallo de la resolución

Considero que la Sala ha emitido un pronunciamiento conforme a los alcances
del literal b) del inciso 1 del artículo 63 de la Ley de Arbitraje, destacando aquellos
vicios de motivación en los que efectivamente ha incurrido el Tribunal en Mayoría
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 pronunció
sobre la validez de estos actos sino sobre su incidencia en la actuación de una
conducta antijurídica por la cual (inmotivadamente) resolvió otorgar una
indemnización.

El Laudo Arbitral, sin embargo, adolece de otros defectos adicionales vinculados
a la aplicación del derecho sustantivo sobre los cuales no ha reparado la Sala al
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exceder los alcances del recurso de anulación como institución procesal, más
sobre los cuales resulta relevante reflexionar a nivel académico.

V. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS

V.1. Primer problema principal: ¿Advirtió la Sala que el Tribunal Arbitral
incurrió en una valoración 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
revisión de una serie de problemas secundarios estrechamente vinculados con
el primero. Y es que, conforme se advertirá a continuación, 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 determinación por parte del
Tribunal de su competencia para conocer la controversia elevada por las partes
a arbitraje. Para ser más específico, a aquella controversia vinculada a su
primera pretensión por la cual se solicitó 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 análisis por los cuales se podría
arribar a una conclusión respecto a la cuestión formulada. Es mi opinión, sin
embargo, que el punto se referencia interpretativo se encuentra en el convenio
arbitral.
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4 Por ejemplo, que las partes hubieran acordado prorrogar la competencia a una sede
jurisdiccional extranjera dada la nacionalidad de alguna de ellas.

Tal como señalan 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 resolución de disputas ajeno a los
tribunales judiciales” (p. 134).

Así, la existencia de un convenio arbitral resulta indispensable para la validez
misma de la tramitación de un arbitraje. La ausencia de un convenio arbitral
determinará la invalidez del proceso en sí mismo y, por tanto, de la propia
competencia del Tribunal. Ello debido a que, al no haberse pactado la renuncia
a la jurisdicción ordinaria, la misma mantendrá 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 partes4.

Ahora bien, de acuerdo con el inciso 1 del artículo 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 relación jurídica
contractual o de otra naturaleza”.

Esta disposición 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 Gálvez (2020) señala lo siguiente:

“Por el límite objetivo se pretende responder a la cuestión 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 límite subjetivo, en cambio, se
busca responder a la incertidumbre sobre quiénes están legitimados para
participar en calidad de partes de un arbitraje, determinación que implica,
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además, que en principio serán los únicos que deberán recibir las consecuencias
jurídicas que emanen de la decisión 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 verán vinculados por
el convenio y, por tanto, podrán invocarlo y actuar en calidad de parte en el
eventual proceso arbitral que se instituya.

A efectos del presente análisis centraré mi atención en el alcance objetivo del
convenio arbitral.

En función al artículo 13 de la Ley Arbitraje referenciado previamente, el alcance
objetivo del convenio arbitral es delimitado por las propias partes, quienes podrán
definir si someten a conocimiento de un Tribunal Arbitral “todas las controversias”
o solo “ciertas controversias” que surjan en el seno de su relación jurídica.

Luciano Barchi, en línea con la disposición referida, sugiere que “las propias
partes pueden limitar el ámbito de operatividad del convenio arbitral limitando su
aplicación 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 tendrá 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 sujeción al arbitraje, esta misma voluntad
determinará aquellas materias sobre las cuales se confiere competencia al
tercero colegiado e imparcial conocido como Tribunal Arbitral.
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Así las cosas, la cuestión 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 señalar
que un pronunciamiento respecto a materias no sometidas a decisión del
Tribunal podría generar problemas en la ejecución del eventual laudo. En ese
sentido, los autores advierten que “es importante que un árbitro no vaya más allá
de este mandado [el convenio arbitral]. Si él o ella lo hace, existe el riesgo de
que se rechace el reconocimiento y la ejecución del laudo” (Blackaby, Partasides,
Redfern & Hunter, 2020, p. 165).

Ambauen (2022), en esa misma línea, sugiere que “el pedido de las partes no
puede ir más allá del alcance del convenio arbitral, el cual no solo establece,
pero limita, la jurisdicción del tribunal arbitral. Un tribunal arbitral que se enfrente
con una petición de una parte que exceda el alcance del convenio arbitral tiene
que denegar su jurisdicción sobre dicha controversia si la otra parte la objeta.
Por el contrario, su laudo podrá ser impugnado” (traducción libre) (p. 336).

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

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 decisión nos situaría dentro del supuesto contemplado en el literal d) inciso
1) del artículo 63 de la Ley de Arbitraje, el cual dispone.

Artículo 63.- Causales de anulación.

1. El laudo sólo podrá ser anulado cuando la parte que solicita la anulación
alegue y pruebe:
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d. Que el tribunal arbitral ha resuelto sobre materias no sometidas a su
decisión.

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
podrá 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 consideración que el esquema
bajo el cual se desarrolla el arbitraje atribuye mayor flexibilidad en su gestión. El
Tribunal, en consecuencia, se puede servir de una serie de prerrogativas por las
cuales puede dar respuesta a circunstancias como la aludida, así 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 deberá ser dada a su
competencia” (traducción libre) (Diamvutu, 2023, p.19).

Luciano Barchi, en ese sentido, sugiere la aplicación de este principio cuando
surjan dudas respecto del alcance del convenio arbitral. En ese sentido, el autor
precisa lo siguiente:

“Así, en caso de duda —porque las partes utilizan en la redacción del convenio
expresiones genéricas o más bien vagas para indicar el ámbito 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 relación jurídica 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 señala:

“Este tipo de presunciones establece que una cláusula arbitral válida puede
generalmente ser interpretada expansivamente y, en caso de duda, extendida
para abarcar reclamos controvertidos. Esto es particularmente cierto donde una
cláusula 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 único procedimiento (en lugar de múltiples
procedimientos en distintos foros)” (traducción libre) (p. 2219).

De esta manera, el principio favor arbitri – también conocido como la presunción
pro-arbitration – permite extender el alcance del convenio arbitral en caso de
duda sobre la interpretación de las controversias sometidas a su jurisdicción. En
ese sentido, aquellas materias relacionadas a la controversia válidamente
podrán 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 fáctica
materia del presente análisis.

Conforme a lo señalado 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 ejecución, el 19 de
agosto de 2019, el Consorcio inició un proceso arbitral en contra de la
Municipalidad, en virtud del convenio arbitral contenido en la Cláusula Vigésimo
Novena del contrato, el cual disponía:

“Cláusula Vigésimo Novena: Solución de Controversias

29.1 Las partes establecen que cualquier duda o controversia sobre la
celebración, validez, eficacia, interpretación o ejecución del presente Contrato,
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así como de cualquier otra materia vinculada al mismo o contenida en él, será
resuelta definitivamente mediante un arbitraje, el cual será administrado por el
Centro de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima y llevado de acuerdo con
el Reglamento de dicha institución.

29.2 El arbitraje tendrá lugar en Lima, Perú, y se celebrará en idioma español.
Todos los documentos que se presenten serán traducidos a este idioma.

29.3 Las Partes aceptan de manera expresa que el laudo arbitral será definitivo
y obligatorio, renunciando a interponer cualquier recurso impugnatorio contra el
laudo arbitral, con excepción del señalado en el párrafo siguiente. El laudo del
Tribunal podrá ser ejecutado en una corte de jurisdicción competente.

29.4 El Tribunal estará compuesto por 3 miembros. Un arbitro deberá ser
nombrado por EL PROPIETARIO, el otro árbitro por EL USUFRUCTUARIO y un
tercer árbitro deberá ser elegido por los 2 árbitros nombrados. En el caso que
dentro de los 15 días de recibida la petición de arbitraje (en la cual deberá constar
el nombre del árbitro designado por la parte demandante), la parte demandada
no nombre a su árbitro, dicho árbitro será designado por la Cámara de Comercial
de lima. Estos dos (02) árbitros, a su vez, deberán nombrar a un tercer árbitro.
Si los dos (02) árbitros no designan – de común acuerdo – al tercer árbitro dentro
de los quince (15) días de recibida la comunicación donde se nombra al último
de ellos, las Partes podrán recurrir a la Cámara de Comercio de Lima para que
nombre al tercer árbitro.

29.5 A no ser que el Tribunal decida algo distinto en su laudo, las Partes
asumirán todos los gastos del arbitraje en proporciones iguales.

29.6 Se deja establecido que el sometimiento expreso a arbitraje a que se
refieren los acápites precedentes no comprende la ejecución y cobranza de las
sumas que cualquier de las Partes tuviese derecho a exigir a la otra (procesos
de ejecución y procesos ejecutivos), las que se tramitarán en la vía judicial. En
cualquier caso, de ejecución o de inicio de procesos judiciales de cobranza de
las obligaciones referidas, las Partes se someten en forma expresa a la



34

competencia de los jueces y tribunales del Distrito Judicial del Cercado de Lima,
Perú, renunciamiento expresamente al fuero de sus respectivos domicilios”.

De esta manera, la cláusula 29.1 del Contrato definía con claridad el alcance
objetivo de este convenio arbitral, estableciendo que serán competencia del
Tribunal aquellas materias referidas a “la celebración, validez, eficacia,
interpretación o ejecución del presente Contrato, así como de cualquier otra
materia vinculada al mismo o contenida en él”. 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 pretensión
formulada por el Consorcio se refirió expresamente a la determinación de la
naturaleza del Contrato, a fin de que se esclarezca si el mismo tenía la naturaleza
de un acto jurídico o contrato civil.

El Tribunal Arbitral al momento de dirimir la controversia no ingresó 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
cuestionó 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
declaración 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 avocó
únicamente 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 excepción de
competencia formulada por el Consorcio fue declarada infundada.

Posteriormente, cuando el Tribunal Arbitral emitió su Laudo Final, ingresó
directamente a analizar la naturaleza del contrato, determinando que el mismo
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tenía una naturaleza dual o mixta, atendiendo a las dos (02) facetas de su
celebración. La primera, constituida por el procedimiento administrativo de
contratación y regida por las normas del Derecho Administrativo. La segunda,
surgida con la celebración del contrato, resultándole de aplicación su propia
reglamentación contractual y el Código Civil de manera supletoria.

Cuando el laudo es elevado a instancias judiciales a través del recurso de
anulación, la Municipalidad cuestiona este extremo alegando una presunta
motivación aparente o insuficiente al haberse concluido que el Contrato tendría
solo una naturaleza civil, afirmación aparentemente contradictoria si se atendía
a que anteriormente el Tribunal habría reconocido la dualidad del mismo.

Al momento de pronunciarse sobre extremo del recurso, la Sala concluye que el
Tribunal no habría sopesado las razones de carácter fáctico que había sido
introducidas por la Municipalidad y que habían motivado al contratista a formular
dicha pretensión. No obstante, añade la Sala que, además, el Tribunal no explicó
si la pretensión sobre la naturaleza del contrato se encontraba dentro de los
alcances del convenio arbitral. Por tanto, no se habría analizado si lo pretendido
era o no materia arbitrable.

En efecto, si retomamos a los párrafos introductorios de la presente sección,
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 omisión incurrió el Tribunal.

Pues bien, de acuerdo a lo desarrollado en dicho momento, advertí que el
alcance objetivo se refería a aquellas materias que las partes habían acordado
someter a arbitraje. En ese entendido, el inciso 1 del artículo 13 de la Ley de
Arbitraje permitía a las partes determinar si elevaban “todas las controversias”
o solo “ciertas controversias” a arbitraje, determinando dicha elección en la
competencia del Tribunal pues definía los límites de su jurisdicción.
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Todas aquellas materias que no habían 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 podía
emitir un pronunciamiento sobre las mismas so pena de incurrir en la causal de
anulación prevista en el literal d) del inciso 1 del artículo 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 podía
generar la anulación del laudo por la emisión de una decisión incongruente en
exceso.

El Tribunal Arbitral de este caso, no obstante, en ningún momento ingresó a un
análisis sobre su competencia respecto a la pretensión vinculada a la naturaleza
del Contrato, incluso cuando el convenio arbitral contenido en la cláusula
vigesimonovena del Contrato no previa expresamente dicha materia dentro sus
alcances.

Sin perjuicio de ello, resulta claro del propio texto del convenio arbitral (cláusula
29.1) que era voluntad de las partes que su convenio contemplara de forma
amplia todas aquellas materias que podrían ser sometidas a arbitraje, y que no
se limitaban a las señaladas expresamente, de ahí que se haya previsto el
conocimiento vía arbitraje de “cualquier otra materia vinculada al mismo o
contenida en él”.

Nos encontramos, por tanto, frente a un convenio arbitral amplio que
indudablemente incluiría 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 tenía realmente competencia al no contar
con una disposición 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 artículo 57 de la Ley de Arbitraje contiene una disposición
normativa amplia que aboga por el principio favor arbitri, también conocido en la
doctrina como la presunción “pro arbitration”. Así, ante la duda existente del
alcance de una materia dentro de un convenio arbitral (como es el caso de la
naturaleza del contrato) podría haberse recurrido a este principio a fin de
extender dicho alcance y preservar la competencia del Tribunal.

Siendo ello así, el Tribunal sí tenía competencia para pronunciarse sobre la
primera pretensión del Consorcio, pues la naturaleza del contrato era una
materia cuya arbitrabilidad había sido contemplada por las partes dentro del
convenio arbitral que encaja dentro de su disposición de “así 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 sí tenía competencia sobre la materia
señalada.

Ahora bien, a mi parecer, la Sala declaró con desacierto que el Tribunal no había
analizado si efectivamente la primera pretensión del Consorcio se encontraba
dentro del ámbito de su competencia, pues no revisó precisamente el alcance
del convenio arbitral. No obstante, dicha circunstancia fue declarada bajo un
argumento accesorio, pues la razón principal de la Sala se encontraba en un
defecto de motivación al no haberse abordado las razones fácticas por las cuales
las partes habían planteado dicha pretensión.

Esto último, no obstante, no me resulta una circunstancia que pueda encajar con
claridad dentro del supuesto de nulidad por ausencia de motivación. Si bien
resultaba mandatorio al Tribunal el motivar su decisión, dicha motivación no
tendría que haber derivado inmediatamente de las alegaciones fácticas de las
partes, pues incluso si se hubiesen planteado fundamentos razonables que
justifiquen el planteamiento de dicha pretensión, 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 opinión que el Tribunal sí era competente para conocer dicha
pretensión con independencia de las razones fácticas que las partes pudieron
haber argumentado al momento de plantear su pretensión. La Sala, por tanto,
erró al señalar que el Tribunal no ingresó a analizar su propia competencia, pues
la misma no advirtió la amplitud del convenio arbitral que definía el alcance de
este arbitraje sobre controversias vinculadas a la naturaleza del contrato.

5.1.2. ¿Es correcta la calificación del Contrato de Usufructo como uno de
naturaleza dual o mixta?

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

Y es que, tal como advertí en la sección previa, este contrato fue calificado como
uno de naturaleza dual o mixta. En consecuencia, a criterio del Tribunal, dicha
conclusión atendía a dos (02) etapas en las que transitó el contrato: la primera,
previa a su suscripción y compuesta por el procedimiento administrativo de
contratación al que le aplicaban normas de Derecho Administrativo Público; y, la
segunda, que surge con su suscripción y a la cual se le aplican normas de
Derecho Civil.

La cuestión que surge al respecto es si dicha calificación es jurídicamente
correcta. Para tales efectos, estimo conveniente realizar una revisión de aquellas
fuentes jurídicas que regulan las relaciones de índole 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 legislación 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 determinación legal que diferencie entre dos categorías de contratos,
civiles o administrativos” (Danós, 2006, p. 32), o que establezca una conclusión
similar a la adoptada por el Tribunal Arbitral al unificar ambas teorías para
establecer la existencia de una naturaleza dual o mixta.

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

Galli Basualdo (2013), al abordar esta cuestión, sugiere que nos remontemos a
las teorías esbozadas en Francia, cuyos doctrinarios a partir del siglo XIX
abandonaron la asunción por la cual sostenían que entre uno u otro contrato no
existía diferenciación. Posteriormente, en dicha jurisdicción se adoptó el criterio
del servicio público, “al caracterizarse a los contratos administrativos como
aquellos que se refieren a la organización o el funcionamiento de los servicios
públicos” (p. 368).

El mismo autor precisa que este criterio sería desplazado por el de las cláusulas
exorbitantes. Así, “estas cláusulas exorbitantes, juntamente con la circunstancia
de que el contrato se vincule con la realización de un servicio público, […]
sirvieron – en su momento – para caracterizar que en general un contrato
administrativo, aunque luego aquel criterio fue puesto en duda, orientándose
hacia la aplicación del concepto de régimen jurídico exorbitante” (Galli, 2013, p.
369). Este “régimen exorbitante” sugería que un contrato calificaba como
administrativo cuando se establecía en favor de la Administración Pública
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determinadas prerrogativas que lo ponían en una posición de ventaja frente al
privado con quien se encontraba contratando.

Las consideraciones expuestas por Galli Basuardo lo sitúan dentro de la teoría
dualista del contrato administrativo. Sobre el particular, Morón y Aguilera (2017)
añaden que esta teoría 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 administración” (p. 22).

La posición contrapuesta a esta teoría la encontramos en la teoría unitaria. Al
respecto, esta segunda teoría sugiere que “los contratos suscritos por el Estado
son de categoría única, diferenciados entre sí por la modulación o la regulación
de derecho público 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
públicos en la medida en que a todos ellos se les aplica un régimen jurídico
específico de derecho público”. (Martin, 2013, p. 316). Afirma el mismo Martin
Tirado (2013) que esta teoría 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 aún no han encontrado una solución unitaria. En
consecuencia, sugiere la adopción de la tesis unitaria, realizando la salvedad
advertida por Coviello de que “dentro del género de los contratos públicos, habrá
contratos que por su finalidad serán fundamentalmente administrativos o regidos
enteramente por el derecho público, mientras otros (los menos) se regirán en su
ejecución por el derecho privado” (Huapaya, 2013, p. 46).

Por tanto, siguiendo esta teoría, la calificación de un contrato como
administrativo no determinará que su régimen aplicable sea estrictamente el
derivado de las normas de Derecho Administrativo Público, coexistiendo en este
género contractual determinadas expresiones de contratos por cuyas propias
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particularidades les resultarán aplicables normas de Derecho Privado e,
inclusive, regímenes especiales.

A mi parecer, la teoría unitaria resulta coherente al no sacrificar la aplicación de
ciertas normas jurídicas por encasillar al contrato dentro un único régimen
aplicable en su calidad de contrato administrativo. Por tanto, y atención a la
evolución del tráfico económico, 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
intervención de las normas de Derecho Administrativo en atención a sus propias
particularidades.

Sin perjuicio de la postura adoptada, es cierto que la determinación de cuándo
nos encontramos frente a un contrato administrativo sí obedece a una serie de
criterios. Esta circunstancia se debe precisamente a las particularidades por las
cuales se desarrolla la potestad contratante de la Administración Pública.

Ricardo Salazar (2009), por ejemplo, propone que el único 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 señala:

“El contrato de la Administración Pública comprende como elemento subyacente
la noción 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 Administración Pública, es decir, una entidad que, ejerciendo función
administrativa en una de sus modalidades (acción de contratar
administrativamente) establece un vínculo contractual con una o más personas
privadas y/o con una o más entidades de la Administración Pública” (p. 27).

Huapaya Tapia (2013), en esa misma línea, plantea un concepto similar al
abordado por Salazar, añadiendo, sin embargo, que el contrato administrativo
encuentra su diferenciación 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 definición:

[E]l contrato público es todo acuerdo de voluntades, permitido por ley, en los que
interviene una entidad de la Administración Pública, en el ejercicio de una función
o cometido público-administrativo, acuerdo del cual surgen derechos y
obligaciones para las partes contratantes. Lo relevante de la definición en
elemento subjetivo (la presencia de una entidad pública) y la causa-fin del
contrato, que es el cumplimiento de una finalidad administrativa, predeterminada
por la norma (Huapaya, 2013, p. 46).

Guzmán Napurrí, sin embargo, sostiene una postura crítica en lo que respecta
a ambos criterios. Así, en lo que al criterio del sujeto concierne, el autor señala
que este “se entendía relevante porque se creía que todo contrato que la
Administración celebra es propiamente un contrato administrativo. Pero la
Administración también puede celebrar contrato que no son propiamente
administrativo, o que no se encuentren sujetos a la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, razón la cual este criterio se desechó rápidamente”
(Guzmán, 2017, p. 24).

En fin, es claro que no existe un consenso respecto a la definición de un contrato
administrativo, pero ello no elimina la existencia de elementos que permiten
identificar cuándo nos encontramos frente a un caso de contratación
administrativa. Estos elementos, claro está, 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 teoría de la contratación estatal a lo largo de los años.

Los elementos que recogen Morón y Aguilera (2017), a mi parecer, resultan
bastante ilustrativos para los fines que nos reúnen en este informe. A saber, los
autores identifican los siguientes criterios:
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“i) la ausencia de libertad estipulativa en su formación y ejercicio, […] ii) la función
instrumental al servicio del interés público, […] iii) la sujeción del contrato a la
planeación estatal, […] iv) la desigualdad reglada entre las partes o
subordinación jurídica del contratista, […] v) las prerrogativas exorbitantes
respecto a la contratación pública, […] vi) la publicidad y transparencia como
reglas, […] vii) el acceso de los potenciales contratistas al contrato en
condiciones de igualdad, […] viii) la formación del consentimiento bajo el
esquema de una invitación a ofertar, […] ix) la mutabilidad unilateral del contrato,
[…] x) la interpretación finalista del contrato administrativo, […] xi) el efecto
natural del contrato administrativo frente a terceros, […] xii) la trascendencia del
procedimiento de selección en la formación del contrato, […] xiii) la necesidad
de perfeccionamiento documental, […] xiv) la función de regulación contractual,
[…] xv) los intereses plurales involucrados en la contratación administrativa, […]
xvi) el equilibrio económico financiero del contrato (Morón & Aguilera, 2017, p.
26 – 40).

Siendo ello así, estimo que, ante la incertidumbre respecto a la naturaleza de un
contrato con intervención de una parte estatal, se podrá recurrir a la identificación
de estos elementos. Su presencia, en consecuencia, determinará la existencia
de un contrato de naturaleza administrativa.

Como se puede apreciar, en ningún extremo de la doctrina desarrollada hasta
este punto se advierte la calificación de un contrato público como uno de
naturaleza dual. En consecuencia, surge la cuestión de ¿qué determinó que el
Tribunal Arbitral adopte esta postura?

Pues bien, conforme se puede apreciar de los párrafos 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 estaría determinada por el procedimiento administrativo por el
cual su formó la voluntad estatal, regulado por normas de Derecho
Administrativo. La segunda faceta, por su parte, surgiría de la celebración del
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contrato y definiría la creación de obligaciones reguladas por el reglamento
contractual y las normas del Código Civil.

Figura No. 1

[…]

Laudo Arbitral, p. 21 – 22 (Anexo 1)
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No obstante, más adelante el Tribunal Arbitral apoya su conclusión en la
Sentencia del Tribunal Constitucional recaída en el Expediente No. 2488-2004-
AA/TC, en la que el máximo intérprete de nuestra Constitución definió que el
contrato de concesión como uno de naturaleza mixta.

Partiendo de estas premisas, el Tribunal concluye que en tanto el Contrato de
Usufructo es expresión de esta segunda faceta, el mismo califica jurídicamente
como acto jurídico patrimonial, también definido como contrato, pues a su
consideración concurren todos los elementos previstos en el artículo 1351 del
Código Civi. A saber, calificaría bajo la definición de un “acuerdo de dos o más
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”.
Este, a su vez, sería independiente de los actos administrativos que definieron
su formación.

Figura No. 2

Laudo Arbitral, p. 26 (Anexo 1)

Tal como advertí en la sección previa, cuando la Municipalidad impugnó el Laudo
vía recurso de anulación, alegó que en este extremo existía una motivación
insuficiente o aparente pues el Tribunal no solo no habría considerado sus
alegaciones respecto a la naturaleza del Contrato, sino que, además, había
incurrido en una contradicción al definir en primera instancia que se trataba de
un contrato de naturaleza dual o mixta para luego referirse al mismo como uno
acto jurídico patrimonial o contrato.

La Sala, no obstante, declaró nulo este extremo del Laudo señalando que al
resolver el mismo el Tribunal no había considerado la matriz fáctica alegada por
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las partes respecto a las motivaciones por las cuales se había planteado esta
pretensión.

A mi parecer, surgen dos (02) circunstancias defectuosas de la decisión
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 conclusión de Sala no resulta consecuente
para los efectos de la causal alegada.

En primer lugar, si bien es cierto que el Tribunal podría atender a las razones
fácticas alegadas por las partes para resolver este extremo del Laudo, la
discusión recaía sobre aspectos de carácter enteramente jurídicos. El Tribunal,
por tanto, estaba llamado a identificar la concurrencia de los elementos de la
contratación administrativa para determinar si el contrato calificaba o no como
un contrato administrativo.

El análisis de estos elementos sí podía apoyarse en los sucesos fácticos que
hubieran acontecido, no obstante, desde un enfoque enteramente jurídico se
podría haber arribado a una conclusión similar si se atendía al clausulado propio
del reglamento contractual, el cual también sirve como base para determinar su
naturaleza.

En segundo lugar, la Sala no valoró que, en realidad, la decisión adoptada por
el Tribunal carecía de motivación. Efectivamente, si revisamos el sustento de la
llamada “naturaleza dual o mixta” del contrato, advertiremos que el Tribunal
Arbitral falló en esos términos atendiendo a la decisión adoptada por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaída en el Expediente No. 2488-2004-AA/TC.

Ahora bien, ¿ingresó el Tribunal Arbitral a revisar el contenido de dicha decisión
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
discusión respecto a la naturaleza de un contrato de concesión de servicio
público, contrato que difiere ampliamente del contrato de usufructo en el que no
se trasfiere la explotación de una actividad pública, sino el uso y disfrute de un
bien inmueble de propiedad estatal.

Claramente en el caso de la concesión de servicios públicos en la que
encontramos un acto de transferencia de prerrogativas estatales, el
establecimiento de una naturaleza de carácter mixto sí 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 gestión de un servicio público que
típicamente era realizado de modo directo por la Administración” (fundamento
5). La concesión, sin embargo, no determina la pérdida del carácter
administrativo en tanto la Administración Pública mantiene sus prerrogativas en
materia de contratación.

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

“Como todo contrato administrativo, la concesión de servicios públicos se
concibe en nuestro país como un sistema particular caracterizado por un régimen
exorbitante al Derecho privado. Este régimen exorbitante se visualiza de
diversos modos en la concesión de servicios públicos e impacta directamente
en los derechos y deberes de las partes, por aplicación de los principios propios
de los contratos administrativos. Permanente resulta allí la tensión entre las
prerrogativas estatales y las garantías de los administrados” (p. 309).

Con ello en cuenta, es claro que el Tribunal Arbitral no valoró la Sentencia del
Tribunal Constitucional de forma detallada, omitiendo una revisión de su
contenido y extendiendo sus efectos sin prever su incompatibilidad con la matriz
fáctica propia de este proceso. Ello, en consecuencia, generó un defecto de
motivación que no fue advertido por la Sala.
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Segundo. El Tribunal Arbitral, por su parte, emitió una decisión incongruente al
calificar el Contrato de Usufructo como un contrato de naturaleza dual o mixta.
A mi parecer, dicha calificación es incorrecta.

En principio, es claro que la doctrina actual no define en ningún momento a un
contrato de la Administración Pública 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 Público irá variando su grado de incidencia en atención
a cada una de sus particularidades.

Es mi entender que la naturaleza dual o mixta del contrato de la Administración
Pública sí resulta coherente para el caso de la concesión de servicios públicos
pues define la aplicación predominante de una serie de reglas de derecho
privado con las que se justifica la explotación del privado de prerrogativas propias
de la Administración Pública. Esta conclusión, no obstante, no es extensible al
caso del contrato de usufructo materia de análisis que, en realidad, es definido
finalmente por el Tribunal Arbitral como un acto jurídico patrimonial o contrato.

En ese sentido, considero que dicho contrato realmente califica como un contrato
administrativo si atendemos a los elementos de la contratación administrativa a
los cuales me referí con anterioridad.

Para ser más específico, estimo que concurren en dicho contrato diversos
elementos del listado desarrollado por Morón y Aguilera. A saber:

En primer lugar, la función instrumental del Contrato al servicio del interés
público. 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 carácter estatal por el
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cual se busca satisfacer un interés público subyacente en la utilización de
espacios públicos para fines recreativos.

El Consorcio no solo asumió el acondicionamiento del estadio, sino que también
accedió a su operación y/o gestión frente a terceros. Con lo cual el acto de
disposición del bien importó la transferencia de una actividad que antes se
encontraba a cargo de la Municipalidad y que ahora se trasladaría en cabeza de
un privado, el Consorcio, luego de culminada su etapa de acondicionamiento.

Lo explicado, además, importa para la concurrencia de un segundo elemento, a
saber, “los intereses plurales involucrados en la contratación administrativa”. Y
es que, como resultado de la transferencia de la gestión del estadio, concurren
los intereses de terceros que en calidad de usuarios buscarán 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 carácter público no se vea limitado.

En tercer lugar, “la existencia de un procedimiento de selección previo a la
suscripción 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 formación del consentimiento bajo el esquema de una invitación
a ofertar, iii) la publicidad y transparencia como reglas, iv) la trascendencia del
procedimiento de selección en la formación del contrato y v) la necesidad de
perfeccionamiento documental.

Efectivamente, a raíz del Proceso de Selección para el Otorgamiento en
Usufructo del Estado Unión tramitado a través de la Subasta Pública No. 001-
2017-MDB, cado uno de estos elementos se advierte con facilidad. Distinto sería
el caso en que no se hubiera establecido un proceso de contratación y se
hubieran entablado conversaciones privadas entre el Consorcio y la
Municipalidad para determinar la adjudicación del contrato de usufructo. Bajo
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dicho esquema, claramente, los elementos aludidos se habrían disipado habida
cuenta de la ausencia de transparencia en la formación de voluntades.

En cuarto lugar, el contrato confiere a la Municipalidad (en tanto entidad de la
Administración Pública) ciertas “prerrogativas exorbitantes” que la posicionan en
una situación de ventaja frente al Consorcio (en tanto privado). Dicha
prerrogativa se encuentra en la cláusula 23.1.c) y confiere a la Municipalidad la
posibilidad de resolver el contrato por causa de necesidad pública.

Figura No. 3

[…]

Contrato de Usufructo, p. 58 (Anexo 3)

La resolución por causa de necesidad pública constituye claramente un supuesto
de cláusula exorbitante que se presenta únicamente en el campo de los contratos
administrativos, en los que la parte estatal se encuentra llamada a preservar el
interés público subyacente al contrato. Los contratos privados, no obstante, no
contemplan figuras como esta, resultando sus causales de resolución
generalmente (mas no limitativamente) en supuestos de incumplimiento.

Finalmente, en quinto lugar, podemos identificar al elemento del equilibrio
económico financiero del contrato. Tal como señala Dammert Lira (2009), “el
equilibrio económico – 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
exógenas 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 Administración Pública, a fin de que ninguna de
ellas se pueda ver afectada por circunstancias patógenas o exógenas a la
relación contractual.

El Contrato de Usufructo, asimismo, prevé una fórmula de reajuste en su cláusula
16.2, con la cual se busca nivelar el valor de la contraprestación de cara a las
eventuales circunstancias que pudieran devenir en la ejecución del mismo.

Figura No. 4

Contrato de usufructo, p. 35 (Anexo 3)

En suma, en vista a la existencia de estos elementos resulta claro que la
calificación adoptada por el Tribunal Arbitral no fue la más adecuada. El Contrato
de Usufructo, por tanto, ostentaba una naturaleza administrativa, es decir,
calificaba como un contrato administrativo si se atiende al fin público subyacente,
la concurrencia de intereses plurales, la existencia de un proceso de contratación
a través de subasta pública y la consideración del equilibrio económico –
financiero de sus prestaciones.
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En base a lo expuesto, estimó que la Sala no advirtió la existencia de una
ponderación defectuosa por parte del Tribunal Arbitral en la determinación de la
naturaleza del Contrato de Usufructo.

Si bien la Sala advirtió un defecto de motivación sobre este extremo del Laudo
al no haberse considerado las alegaciones fácticas de las partes, el verdadero
defecto se encontraba justamente en la determinación del Tribunal de la
naturaleza del contrato como uno de carácter dual o mixto. Esta conclusión
deriva de un análisis defectuoso de la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaída en el Expediente No. 2488-2004-AA/TC.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral no advirtió que dicha sentencia se
encontraba referida a un contrato de concesión de servicio público, circunstancia
que dista ampliamente del contrato de usufructo materia de análisis. Por tanto,
el fallo adoptado por el máximo intérprete de la Constitución 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 conclusión atiende a la concurrencia de elementos
propios de la contratación administrativa que se presentan tanto en el proceso
de formación del contrato como en el contenido de su reglamentación.

V.2. Segundo problema principal: ¿Advirtió la Sala que el Tribunal Arbitral
emitió 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
revisión de una serie de problemas secundarios estrechamente vinculados con
este. Y es que, conforme se advertirá a continuación, la incongruencia del
pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral deriva de una serie de aristas
sobre las cuales me referiré en los siguientes párrafos.
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5.2.1. Sobre la validez del Contrato de Usufructo: ¿nos encontramos frente
a un objeto jurídicamente posible?

De acuerdo con el profesor Rómulo Morales (2019), “cuando un acto de
autonomía privada presenta todos los requisitos, que la ley prevé como
necesarios, […], nosotros decimos que aquel acto es válido: o, que es en sí
idóneo para producir sus específicos efectos jurídicos” (p. 183). La validez de un
acto, en consecuencia, está determinada por el cumplimiento de sus requisitos
previstos legalmente, lo cual lo convierte en un acto idóneo para generar sus
efectos.

El contrato administrativo, no obstante, no deja de ser un contrato y, por tanto,
un acto jurídico al cual le resultan exigibles el cumplimiento de sus elementos,
a saber, aquellos previstos en el artículo 140 del Código Civil: i) manifestación
de voluntad, ii) plena capacidad de ejercicio, iii) objeto física y jurídicamente
posible, iv) fin lícito y v) formalidad.

No obstante, justamente por encontrarnos frente a un contrato de carácter
administrativo, los elementos descritos no constituyen el único marco elemental
del cual deba partir el análisis de la validez del acto en sí mismo. En ese
entendido, el mismo carácter administrativo del contrato obliga a las partes
suscribientes el cumplimiento de otras estipulaciones para la formación efectiva
de sus voluntades, estipulaciones determinadas legalmente.

En el caso específico, es menester recordar que el objeto sobre el cual se
constituyó el contrato de usufructo es un bien estatal (un estadio). Conviene
determinar, en consecuencia, si para la suscripción del contrato se han cumplido
aquellas estipulaciones legales inherentes a todo bien estatal.

En el Perú, 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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5 Ley No. 27783 – Ley de Bases de la Descentralización.
6 Ver: Artículo 3.3 del Reglamento LGSNB.

adelante, el “Reglamento de la LGSNB”). De acuerdo con el artículo 5 de la
LGSNB, el Sistema Nacional de Bienes Estatales incluye a todos los
“organismos, garantías 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 demás organismos que componen este sistema,
la administración de los bienes estatales propiedad de los gobiernos locales se
encuentra regulada además por su normativa especial; en específico, por la Ley
Orgánica No. 27972 – Ley Orgánica de Municipalidades (en adelante, “LOM”).
De ahí que autores como Vignolo (2019) señalen 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 República
(actualmente mediante la LOM y en ciertas normas propias la LBD5) (p. 14).

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

Precisamente sobre este último aspecto, el Reglamento de la LGSNB realiza un
distingo entre bienes estatales de dominio público y bienes estatales de dominio
privado. Los primeros son aquellos que se ven afectados por el uso o la
prestación de un servicio público, los cuales, a su vez, pueden ser calificados
como predios de dominio público (regulados por el Sistema Nacional de Bienes
Estatales - SNBE) o inmuebles de dominio público (regulados por el Sistema
Nacional de Abastecimiento – SNA)6. Los segundos, en contrapartida, no se
encuentra destinados al uso o la prestación de servicios públicos.
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7 Reglamento de la LGSNB

Ahora bien, la diferencia entre ambos tipos de bienes se expresa en igual medida
en los procedimientos que rigen su administración y disposición.
Particularmente, los bienes de dominio público se encuentran “afectados a unos
especiales fines de interés público y sujetos por ello a un régimen especial de
utilización y protección. 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 público se encontrarán sujetos a
las formalidades específicas que establezca su régimen legal, ya sea el SBNE
o la SNA, o la LOM en el caso de bienes municipales.

Tal como advertí 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 además como un bien estatal de dominio público
pues se trata de una infraestructura habilitada para un servicio público,
específicamente, para la celebración de actividades deportivas dentro del distrito
de Barranco. Además, si recurrimos al texto del numeral 2 del artículo 3.3 del
Reglamento de la LGSNB daremos cuenta de que la misma norma prevé dentro
de la definición de “bienes estatales de dominio público” a los estadios, siendo
este el caso del bien materia de análisis.

Siendo ello así, es claro que el análisis de validez del contrato de usufructo debe
considerar asimismo la evaluación del cumplimiento del procedimiento para la
constitución de un usufructo sobre este tipo bien. En ese entendido, ¿qué
régimen legal le resulta aplicable? Considerando la precisión realizada
anteriormente, el régimen legal dependerá del carácter de este bien, pues si nos
encontramos frente a un predio de dominio público le resultarán aplicables las
previsiones normativas de la SNBE; por el contrario, si se trata de un inmueble
de dominio público, le resultarán aplicables las disposiciones del SNA.

En este caso, es mi parecer que nos encontramos frente a un inmueble de
dominio público. En efecto, a diferencia de los predios de dominio público (entre
los que se encuentran el suelo, subsuelo, playas, lagos, entre otros7), los
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Artículo 23.- Incorporación de predios de dominio público al SINABIP
Los predios que constituyen dominio público del Estado por mandato de Ley, tales como
las islas, playas, zonas de dominio restringido, lagos, lagunas naturales, cauces de ríos,
nevados y otros, son registrados en el SINABIP por la entidad competente de su
administración, en mérito al documento que corresponda de acuerdo a la naturaleza del
predio, y al plano perimétrico-ubicación el cual debe contar con las especificaciones
técnicas referidas en el presente Capítulo.

inmuebles de dominio público “son aquellos bienes que cuentan con
edificaciones, incluyendo los terrenos sobre los cuales han sido construidas, así
como las áreas sin edificaciones dentro de su perímetro”, de acuerdo con el
inciso 1 del artículo 4 del Decreto Supremo No. 217-2019-EF – Reglamento del
Decreto Legislativo No. 1439, Decreto Legislativo del SNA. Se trata, por
consiguiente, de infraestructura pública (como es el caso del estadio) y no de
propiedades sin intervención constructiva.

Ello me lleva a una primera conclusión preliminar: para que el contrato de
usufructo resulte válido, el acto de cesión en administración en favor del
Consorcio tendría 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 público.

Se trata, sin embargo, de una conclusión preliminar, pues para determinar su
certeza se debe de establecer si este régimen legal le resultaba realmente
aplicable atendiendo a las circunstancias de carácter temporal que regían 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 suscripción del contrato (31 de enero de
2018). En específico, el Decreto Legislativo se publicó 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 artículo 109 de la Constitución “la ley es
obligatoria desde el día siguiente de su publicación en el diario oficial, salvo
disposición contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o en
parte”. Consecuentemente, a la fecha de suscripción del contrato, ninguna de
las normas descritas le resultaban aplicables.
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8 Publicada en el diario El Peruano el 27 de mayo de 2003.

¿Ello significa que la Municipalidad no podía celebrar actos de administración
(como la constitución del contrato de usufructo) hasta después de la vigencia de
esta norma, calificando esta circunstancia como una imposibilidad jurídica? La
respuesta es no.

En principio, conviene detallar que la imposibilidad jurídica del objeto de un acto
jurídico no se encuentra determinada por la vigencia de una norma, sino de su
contraposición con el ordenamiento jurídico.

Al respecto, Vidal Ramírez (2013) sugiere que “la imposibilidad del objeto supone
que los derechos y deberes integrados a la relación jurídica estén fuera del
marco legal o en contradicción al ordenamiento jurídico, como cuando las partes
recíprocamente, pretenden adquirir derechos y contraer obligaciones respecto
a bienes que no son susceptibles de tráfico” (p. 534).

Sin ánimo 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 jurídica del objeto puede ser entendida como la
celebración de un acto jurídico con un objeto contrario al ordenamiento jurídico
(en sentido amplio que incluye normas imperativas y principios) o que se fuera
del tráfico 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 jurídico y ii) no se ha pactado sobre la ausencia
normativa (tal como ha pretendido señalar la Municipalidad).

De hecho, a la fecha de suscripción de dicho contrato (31 de enero de 2018) se
encontraba vigente la LOM8, en cuyo artículo 59 se habilita a las municipalidades
a disponer de los actos de administración de sus bienes.



58

En efecto, tal como advertí previamente, a diferencia de los demás órganos que
integran el SNBE, las municipalidades se rigen por la normativa especial prevista
en la LOM, cuyo artículo 59 dispone:

Artículo 59.- Disposición de bienes municipales

Los bienes municipales pueden ser transferidos, concesionados en uso o
explotación, arrendados o modificado su estado de posesión o propiedad
mediante cualquier otra modalidad, por acuerdo del concejo municipal.

Cualquier transferencia de propiedad o concesión sobre bienes municipales se
hace a través de subasta pública, conforme a ley.

Estos acuerdos deben ser puestos en conocimiento de la Contraloría General
de la República en un plazo no mayor de 7 (siete) días, bajo responsabilidad.

Como se puede apreciar, dicha norma permite a las municipalidades el disponer
de sus bienes a través de su transferencia, concesión en uso, explotación,
arrendamiento o cualquier otra modalidad. Esta última acepción, claro está,
habilita la celebración 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 público), las previsiones del artículo 59 de la LOM eran
las que regían los actos de disposición de bienes municipales. La LGSNB,
incluso en el caso que resultara aplicable, no regulaba un procedimiento
específico 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 suscripción del
contrato).
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Siendo ello así, el procedimiento que le era exigible a la Municipalidad para
determinar la validez del contrato (en el plano formal derivado de su carácter
administrativo) era que dicho acto se realice a través de subasta pública. La
obligación de comunicar estas circunstancias a la Contraloría General de la
República no afecta a la validez del acto, pues la misma norma detalla que su
incumplimiento acaecerá responsabilidad (de carácter funcional).

A mi consideración, la Municipalidad sí cumplió con efectuar la disposición del
bien materia de usufructo a través de subasta pública. Dicha afirmación deriva
de una serie de actos administrativos emitidos por dicha entidad para la
aprobación del procedimiento señalado, a saber:

- Acuerdo de Concejo No. 024-2017-MDB del 17 de abril de 2017, por
medio del cual se autorizó a la administración municipal la disposición del
Estadio Unión.

- Resolución de Alcaldía No. 573-2017-MDB/ALC del 24 de noviembre de
2017, a través de la cual se conformó el Comité de Subasta Pública para
la disposición del Estadio Unión.

- Acta de Aprobación de las Bases Administrativas para el otorgamiento en
usufructo del Estadio Unión de Barranco del 01 de diciembre de 2017
suscrito por el Comité de Subasta Pública.

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

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

Con ello en cuenta, es mi parecer que el contrato de usufructo sí es contrato
válido, tanto por el cumplimiento de sus elementos como acto jurídico (al no
encontrarnos frente a un objeto jurídicamente 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 jurídica ha sido
descartada. Esta conclusión es concordante con lo resuelto por el Tribunal
Arbitral, el cual, en igual medida, se remitió a las disposiciones de la LOM para
establecer la posibilidad de constituir un usufructo sobre el bien del denominado
“estadio Unión”.

5.2.2. Sobre los efectos del Informe de Auditoría No. 707-2019-CG/LICA-
AC y los actos administrativos emitidos por la Municipalidad en la
decisión que adoptó el Tribunal Arbitral

Conforme a lo señalado en nuestra sección de Antecedentes, la emisión del
Informe de Auditoría No. 707-2019-CG/LICA-AC por parte de la Contraloría
General de la República (en adelante, el “Informe de Contraloría”) supuso la
consecuente emisión por parte de la Municipalidad de una serie de actos
administrativos que cuestionaron la validez del contrato.

En específico, 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 dejó sin efecto el Acuerdo de Concejo No. 024-2017-
MDB del 17 de abril de 2017 por medio del cual se autorizó a la
administración municipal la disposición del Estadio Unión.

- Resolución de Alcaldía No. 240-2019-MDB del 15 de mayo de 2019, a
través de la cual se declaró nula la Resolución de Alcaldía No. 573-2017-
MDB/ALC del 24 de noviembre de 2017 a través de la cual se conformó
el Comité de Subasta Pública para la disposición del Estadio Unión.

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



61

9 Los Acuerdos de Concejo No. 024-2017-MDB y 026-2019-MDB, y la Resolución de
Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB.

- Resolución de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB del 07 de junio
de 2019, a través de la cual se declaró la nulidad de oficio del contrato de
usufructo.

Tres (03) de estos actos fueron materia de la excepción de incompetencia
interpuesta por la Municipalidad9, quien alegó que al no haber sido pactados en
el contrato no podían ser cuestionados vía arbitral. Esta excepción fue resuelta
y declarada infundada a través del Laudo Parcial del 18 de junio de 2021, en el
cual el Tribunal Arbitral declaró que ninguna de las pretensiones se encontraba
vinculada a estos actos administrativos, resultando en una controversia sobre la
validez y ejecución del contrato cuya discusión de fondo se realizaría en el mismo
proceso.

Sin perjuicio de ingresar posteriormente al análisis 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 Resolución de
Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB se declaró la nulidad de oficio del
mismo contrato.

En primer lugar, considero que se debe descartar de este análisis la incidencia
del Informe de Contraloría. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo
6 de la Ley No. 27785 – Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloría General de la República (en adelante, “Ley del SNC”), el control
gubernamental tiene una finalidad preventiva y correctiva frente a la gestión de
bienes y otros recursos públicos a cargo de los organismos estatales, finalidad
que se ejercita a través de la denominada “acción de control” por medio de su
órgano rector: la Contraloría.

Ahora bien, la actuación de la Contraloría en el marco de las acciones de control
(ya sea internas o externas) no generan efectos en los actos jurídicos u otros
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actos de administración que realicen las entidades de la Administración Pública
sobre bienes estatales. Esta conclusión es coherente con lo dispuesto en el
artículo 10 de la Ley del SNC, en cuyo último párrafo se establece que “como
consecuencia de las acciones de control se emitirán los informes
correspondientes, los mismos que se formularán para el mejoramiento de la
gestión de la entidad, incluyendo el señalamiento de responsabilidades que, en
su caso, se hubieran identificado”

De esta manera, las acciones de control (como la ejecutada por la Contraloría
sobre la actuación de la Municipalidad en la celebración del contrato de
usufructo) solo tendrán como efecto i) la emisión de informes que contengan
recomendaciones de corrección y ii) la determinación (preliminar) de
responsabilidades en cabeza de los funcionarios encargados del proceso de
contratación. Ello justamente fue lo determinado por el Informe de Auditoría No.
707-2019-CG/LICA-AC.

La ejecución de acciones correctivas – que sí podrían tener incidencia en la
ejecución y/o validez de los contratos – serán ejecutadas por las entidades
estatales correspondientes, en este caso, la Municipalidad Distrital de Barranco.
Reflejo de dicha circunstancia fue la emisión de los actos administrativos
posteriores emitidos por la misma autoridad edil que cuestionaron la validez del
proceso de subasta pública y del contrato de usufructo en sí mismo.

Sobre estos actos administrativos el Tribunal Arbitral sí tuvo que haber tenido
especial consideración al momento de emitir su Laudo. Veamos.

En principio, sobre este corolario de actos administrativos estimo oportuno
descartar la incidencia de la Resolución de Gerencia Municipal No. 008-2019-
GM/MDB que declaró la nulidad de oficio del contrato.

Y es que, si nos trasladamos a los considerandos de dicha decisión, el
fundamento por el cual se declaró su nulidad del contrato se encontraría en las
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disposiciones del Texto Único Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante, “TUO de la LPAG”), para ser más
específicos, el inciso 1 del artículo 10 y el inciso 1 del artículo 13,
respectivamente.

Figura No. 5

Resolución 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 (artículo 10 del TUO de la LPAG) y no las de
un contrato stricto sensu. Ambas figuras, sin embargo, no son equiparables.

Como bien señala Gordillo (2004), “dado que los contratos tienen un régimen
jurídico específico claramente definido y que los actos generales (reglamentos)
también tienen un régimen jurídico de ciertas particularidades, no parece sino
lógico separarlos como categorías 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 serán las mismas causas de nulidad del acto administrativo,
circunstancia que ha sido desconocida por la Municipalidad.

Dicho análisis nos lleva a la conclusión inmediata de que la Municipalidad, en
realidad, no tenía (y no tiene) competencia para declarar la nulidad de oficio del
Contrato. Esta ausencia de competencia – curiosamente – genera la nulidad de
la Resolución de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB en virtud del inciso
2 del artículo 10 del TUO de la LPAG al resultar ausente el requisito de validez
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10 Norma vigente a la fecha de suscripción del Contrato de Usufructo
11 Decreto Legislativo No. 1017 - Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Contrataciones

del Estado
Artículo 3.- Ámbito de aplicación
[…]
3.3 La presente norma no es de aplicación para:
[…]
g) Los actos de disposición y de administración y gestión de los bienes de propiedad
estatal.

de competencia sobre la materia. Es decir, el acto administrativo que declaró 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 construcción ajena a nuestro ordenamiento jurídico.
De hecho, el inciso 2 del artículo 44 de la Ley No. 30225 – Ley de Contrataciones
del Estado (en adelante, “LCE”)10 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 contratación de la Administración Pública en
el marco de la adquisición de bienes o servicios, más no de la disposición de los
bienes estatales, los cuales, como he señalado 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 artículo 3 de la anterior LCE (Decreto
Legislativo No. 1017) excluía a los actos de disposición, administración y gestión
de este tipo de bienes del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones
del Estado11.

Así las cosas, es mi parecer que la declaración de nulidad de oficio realizada por
la Municipalidad carece de validez jurídica, habiéndose acreditado la nulidad de
dicho acto administrativo en atención 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 demás actos administrativos sí ostentan
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12 Acuerdo de Concejo No. 026-2019-MDB del 27 de marzo de 2019.
13 Resolución de Alcaldía No. 240-2019-MDB del 15 de mayo de 2019.
14 Resolución de Gerencia Municipal No. 006-2019-GM/MDB del 13 mayo de 2019.

algún tipo de incidencia, considerando que a través de dichos actos se declaró
la nulidad del procedimiento de contratación a través de la Subasta Pública No.
01-2017-MDB Primera Convocatoria.

A mi parecer, estos actos administrativos sí tienen una especial incidencia en la
validez del contrato, pues determinaron: i) la nulidad de la autorización para
disponer la administración del Estadio Unión12, ii) la nulidad de la conformación
del Comité de Subasta Pública13, y iii) la nulidad de las Bases de la Subasta
Pública14. En general, nos encontramos frente a la declaración de nulidad del
conjunto de actos que componen la etapa precontractual de la relación jurídica
creada entre la Municipalidad y el Consorcio.

La cuestión por resolver, en consecuencia, es la siguiente: ¿tiene algún efecto
el decaimiento de los actos administrativos que ordenaron la etapa
precontractual en la validez del contrato?

A mi parecer, sí. El efecto de estos actos administrativos podría significar i) la
ausencia de manifestación de voluntad de la entidad y ii) la contravención de
normas que importan al orden público, ambos supuestos de nulidad del acto
jurídico: el primero, previsto en el inciso 1 del artículo 219 del Código Civil; y, el
segundo, previsto en el artículo V del Título Preliminar del mismo cuerpo legal.

Primero. Para entender la ausencia de manifestación de voluntad de la
Municipalidad se debe comprender que las entidades de la Administración
Pública, a diferencia de los privados, expresan su voluntad a través de una forma
jurídica puntual: el acto administrativo. De ahí que el mismo artículo 1 del TUO
de la LPAG lo defina como “las declaraciones de las entidades […] destinadas
a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los
administrados dentro de una situación concreta”.
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15 “Pero, además, encontramos que en Perú, a diferencia de lo que sucede en Francia y al
igual de lo que sucede en España, la separación no impide que la declaración de invalidez
del otorgamiento de la buena pro sea la del propio contrato. Así, una vez agotados los
mecanismos de recurso, la Administración pública puede celebrar el contrato público, que
sólo será discutible en arbitraje por las partes. Sin embargo, puede que el postor a quien
se le hubiera denegado su pretensión en vía administrativa acuda al Poder judicial, y si
gana allí, se anulará no sólo el otorgamiento de la buena pro, sino también el propio
contrato, que de ese modo deja de ser separable” (Baca, 2014, p. 291).

De esta manera, los actos administrativos califican como los meros medios de
expresión de la voluntad de la Administración Pública pasibles de constituir
derechos y obligaciones.

En el marco de los procesos de contratación pública, la manifestación de
voluntad de la misma Administración se encuentra en los actos precontractuales
a través de los cuales manifiesta su interés de contratar, el cual se concreta con
el acta de adjudicación de la buena pro (acto administrativo) y la consecuente
firma del contrato a la cual esta habilita.

El decaimiento de estos actos (su declaración de nulidad) supondrá el
decaimiento de la voluntad manifestada por la Administración Pública, esto es,
la ausencia de un requisito de validez del acto jurídico “contrato administrativo”.
Este decaimiento, claro está, no se debe a una causa sobrevenida, circunstancia
que no podrá generar la invalidez del acto, sino de una causa ad originem en la
misma formación de la voluntad, determinada por la presencia de algún supuesto
de nulidad del conjunto de actos administrativos precontractuales.

Esta conclusión es concordante con lo señalado por el profesor Baca Oneto
(2014), para quien “el contrato público nace de un acto unilateral” (p. 278), para
ser más específicos, de un conjunto de actos unilaterales (precontractuales)
sobre los cuales se determina la formación del contrato como acto bilateral. En
ese sentido, el mismo autor señala que la regulación actual sobre la nulidad de
los contratos públicos por impugnación 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 primero15.
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En consecuencia, la declaración de nulidad de los actos administrativos
precontractuales implicará la ausencia de voluntad por parte del Administración
Pública, vicio que generará la nulidad del contrato por falta de este requisito
constitutivo.

En cualquier caso, la declaración de nulidad de oficio de los actos
precontractuales al contrato de usufructo tiene como efecto en este la ausencia
de manifestación de voluntad por parte de la Municipalidad. En términos
similares se expresa Morón Urbina (2016), quien señala:

“Como las causales se han producido en la fase de formación del contrato y no
en su ejecución, la consecuencia jurídica aplicable es la nulidad total del contrato
y no su nulidad parcial ni su resolución. 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 formación, 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 podrá suponer la contravención de normas que importan al
orden público, si atendemos a los fundamentos de su declaración de nulidad.

En efecto, tanto la Resolución de Alcaldía No. 240-2019-MDB como la
Resolución de Gerencia Municipal No. 006-2019-GM/MDB comparten como
fundamento de la declaración de nulidad de la Resolución de Alcaldía No. 573-
2017-MDB/ALC (conformación del Comité de Subasta Pública para la
disposición del Estadio Unión) y la Resolución Gerencial No. 237-2017-GAF-
MDB (aprobación de las Bases de la Subasta Pública) respectivas, que las
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mismas no cumplieron el procedimiento previsto por el artículo 59 de la LOM, al
haber dispuesto la administración del Estadio Unión sin mediar aprobación del
Concejo Municipal, sino de la Gerencia de Administración y Finanzas.

Por su parte, el Acuerdo de Concejo No. 026-2019-MDB que dejó sin efecto el
Acuerdo de Concejo No. 024-2017-MDB (autorización para la administración
municipal de la disposición del Estadio Unión) establece como fundamento de
su nulidad la no precisión de la modalidad de adjudicación del Estadio Unión.

Como se puede apreciar, en ambos casos nos encontramos frente al
incumplimiento de la normativa que rige los actos de disposición y administración
de bienes estatales de carácter municipal. Entonces, la cuestión que surge es si
esta normativa reviste el carácter de una “ley que interesa al orden público”, para
lo cual habría que resolver una cuestión previa: ¿qué es el orden público?

De acuerdo con Marcial Rubio (2013):

“El orden público es un concepto esencialmente jurídico que atañe 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 organización social. […] El orden público estaría
conformado por el conjunto de disposiciones imperativas existentes dentro del
sistema jurídico (y de los principios subyacentes a tales normas, susceptibles de
ser obtenidos mediante ciertos procedimientos de interpretación) (p. 99 – 101).

Torrez Vásquez (2020), por su parte, sugiere la siguiente definición:

“Por orden público se entiende al conjunto de principios fundamentales, sean
públicos o privados, sociales, económicos, culturales, éticos y hasta religiosos,
positivizados o no en la ley, que constituyen la base sobre la cual se asienta la
organización social como sistema de conveniencia jurídica 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, así como el respeto por la persona
humana, su familia y sus bienes.

[…]

Un sector de la doctrina, especialmente la francesa, identifica orden público con
normas imperativas. Todas las leyes de Derecho Público son de orden público.
Las leyes de Derecho público tienden a mantener la seguridad y moralidad de
las relaciones pacíficas entre los individuos, la comodidad de sus relaciones
económicas; son leyes de interés público, de interés social” (p. 34 – 35).

Vida Ramírez (2013), sirviéndose de lo expresado por Ospina y Ospina esboza
la definición de orden público como:

“[E]l conglomerado de normas destinadas a regular las relaciones individuales
y las de la sociedad en su conjunto, así como por la suma de principios religiosos,
morales, políticos y económicos predominantes en una sociedad determinada y
que son indispensables para la coexistencia social. Constituye el instrumento
adecuado para que el Estado -tutelador del bien común- pueda cumplir su
función fundamental por conducto de todos sus órganos de expresión jurídica,
y no exclusivamente del legislador” (p. 67).

Añade este autor, sin embargo, que “el orden público se origina en la
Constitución Política que organiza al Estado y establece los derechos y deberes
de los ciudadanos. Se expresa con el principio constitucional de la jerarquía
normativa, en el ordenamiento legal, pero, para ser más precisos, en sus normas
imperativas” (Vidal, 2013, p. 69).

Con ello en cuenta, me permito afirmar que el orden público exige la observancia
de los privados de las normas y principios que rigen nuestro ordenamiento y
buscan la preservación de la vida en sociedad, de ahí resulta entendible su
vinculación con normas que establecen derechos y deberes como la
Constitución. Particularmente, el orden público se ha expresado en las normas
de Derecho Público pues es la labor prioritaria del Estado la conservación de la
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16 Constitución Política del Perú
Bienes de dominio y uso público

Artículo 73.- Los bienes de dominio público son inalienables e imprescriptibles. Los bienes
de uso público pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su
aprovechamiento económico.

denominada paz social, de modo que la normas que este emita se entenderán
como normas imperativas que no admiten pacto en contrario.

En ese entendido, las normas de disposición de bienes estatales
(particularmente, de bienes municipales) sí constituyen normas que importan al
orden público, pues se trata de disposiciones cuya finalidad recae en el
aprovechamiento de los recursos públicos para el fin común y el cumplimiento
de las denominadas “metas programáticas” expresadas en la maximización de
derechos.

De hecho, esta conclusión concuerda con las previsiones normativas
establecidas en la Constitución Política que, en igual medida, regulan en
términos generales el esquema de protección de los bienes estatales en su
artículo 7316, extendiendo su margen de aplicación 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
administración de bienes estatales supondrá una afectación al orden público
pues a este incumplimiento subyace el desaprovechamiento de un bien de
carácter público, circunstancia que puede generar el agravio en el uso o la
prestación de los servicios a este inherentes en favor de la ciudadanía.

En consecuencia, siempre que los actos administrativos cuyas nulidades fueron
declaradas advirtieron la existencia del incumplimiento de dicha normativa
(norma imperativa o de orden público), nos encontramos frente a una causal de
nulidad del contrato en virtud del artículo V del Título Preliminar del Código Civil.
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Este análisis, claro está, tendría 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 realizó
mayor ejercicio analítico al respecto, incluso cuando en la decisión adoptada a
través del Laudo Parcial no se estableció ninguna prohibición para pronunciarse
sobre estos actos en específico.

La Sala, sin embargo, sí advirtió la incongruencia señalada, declarando que el
Tribunal había omitido pronunciarse sobre estos actos administrativos.

Figura No. 6

Resolución No. 17 – Sentencia, p. 45 (Anexo 2)

Si bien la Sala no califica jurídicamente dicha incongruencia, a mi parecer la
misma califica como un supuesto de ausencia de motivación, pues el Tribunal
ha omitido pronunciarse sobre determinado acerbo probatorio ofrecido por una
de las partes y que tenía incidencia directa en la determinación de una de las
pretensiones reclamadas. Esta ausencia de motivación y valoración probatoria
no fue advertida por la Sala.

V.3. Tercer Problema principal: ¿Advirtió la Sala que el Tribunal Arbitral
emitió un pronunciamiento incongruente al ordenar una
indemnización en favor del Consorcio sobre una evaluación
inmotivada de la validez de los actos administrativos emitidos por la
Municipalidad?

Previo al abordaje de mi tercer problema principal, estimo conveniente la revisión
de una serie de problemas secundarios estrechamente vinculados con este. Y
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es que, conforme se advertirá a continuación, la incongruencia del
pronunciamiento por parte del Tribunal Arbitral deriva de una serie de aristas
sobre las cuales me referiré en los siguientes párrafos.

5.3.1. Sobre el alcance de la competencia de un Tribunal Arbitral para
pronunciarse sobre actos administrativos

De acuerdo con el artículo 2 de la Ley de Arbitraje, son materias susceptibles de
arbitraje aquellas “de libre disposición conforme a derecho, así 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 disposición”.

Ahora bien, la determinación del criterio de “libre disposición” ha generado
sendos debates que hasta la fecha no han logrado un consenso entre sus
críticos, quienes oscilan entre una definición patrimonialista del término hasta
aquella que constriñe a las limitaciones de orden público. En cualquier caso, se
trata de una discusión que excede el campo de análisis del presente el informe,
circunstancia que nos limita únicamente a establecer si el pronunciamiento sobre
actos administrativos constituye o no una materia arbitrable.

A mi parecer, nuestro ordenamiento jurídico no prohíbe la posibilidad de que los
Tribunales Arbitrales se pronuncien sobre actos administrativos que tengan
impactos en la ejecución de un contrato e, inclusive, en su fase de formación,
con ciertas salvedades. Dicho pronunciamiento, sin embargo, no alcanzará a
una declaración de sobre la validez de los actos invocados.

En efecto, de acuerdo con el artículo 148 de la Constitución Política “las
resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de
impugnación mediante la acción contencioso-administrativa”. De esta manera,
el control jurisdiccional de las actuaciones de la Administración Pública
corresponde exclusivamente al juez contencioso administrativo, quien
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determinará si dichas acciones en sus distintas formas de expresión (entre las
que se encuentran los actos administrativos) resultan válidas o inválidas, es
decir, podrá someter a los actos administrativos a un examen de legalidad.

El control de legalidad también puede ser ejercido por el mismo órgano público
que determinó la emisión de los actos administrativos cuestionados. Esta
prerrogativa se encuentra en la autoridad superior a la autoridad emisora, al cual,
por disposición del inciso 2 del artículo 11 del TUO de la LPAG podrá declarar la
nulidad de oficio de los actos administrativos que emita la primera.

Ello, en consecuencia, retira del ámbito de competencia de un Tribunal Arbitral
la posibilidad de declarar la validez de los actos que emita una entidad pública
en el marco de una relación contractual con un privado cuya controversia sea
sometida arbitraje, con lo cual – en principio – no podrá efectuar un examen de
legalidad sobre los mismos pues este es un atributo propio de la jurisdicción
contenciosa administrativa o de la propia Administración Pública.

Lo señalado, no obstante, no implica que a través del arbitraje se excluya toda
capacidad para pronunciarse sobre la actuación que desempeñe la
Administración Pública, ello claramente resultaría en un sinsentido pues
“blindaría” de este tipo de actuaciones al conocimiento exclusivo de la
jurisdicción ordinaria, pese a haberse dispuesto en la regulación que el arbitraje
constituye un vía idónea para la solución de controversias, e incluso obligatoria
en el caso de aquellas reguladas por la normativa de contratación pública.

En ese sentido, no resultaría coherente recurrir a la jurisdicción ordinaria cuando
la alternativa sugerida por el legislador fue la de jurisdicción arbitral para la
solución de controversias en la contratación estatal, habida cuenta de sus
ventajas en términos de eficiencia y eficacia.

En vista a ello, autores como Santistevan De Noriega (2011) sugieren una
equiparación de los actos las entidades públicas con los actos de los particulares
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17 Ley No. 30225, vigente a la fecha de suscripción del Contrato de Usufructo.

al momento de contratar, con lo cual quedaría salvada la competencia del
Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre dichas de materias en tanto
expresiones englobadas dentro del concepto de libre disposición.

“Pero hay evidentemente un ámbito patrimonial en el que el Estado y sus
entidades se relacionan con los particulares, precisamente a propósito de la
satisfacción de necesidades públicas que le obligan a relacionarse
contractualmente con ellos y que están sujetas al tráfico comercial y a las
relaciones patrimoniales. Por ello creo indispensable leer la referencia a las
materias disponibles conforme a derecho que contiene el artículo 2º de la LA, a
la luz de la habilitación constitucional para arbitrar prevista en el artículo 63º de
la Constitución, que se refiere expresamente a la arbitrabilidad objetiva de las
controversias que surjan de los contratos que celebre el Estado para concluir
que la única manera de asimilar las materias de libre disposición que ejercen los
particulares con las materias sujetas a contratación 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 último resulta coherente si atendemos posiblemente a la única previsión
normativa encargada de regular materias pasibles de arbitraje cuando de la
intervención de una parte estatal se trata. Con ello me refiero a la LCE17, en cuyo
inciso 1 de su artículo 45 dispone que “las controversias que surjan entre las
partes sobre la ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia o
invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliación o arbitraje”.

De esta manera, siempre que las actuaciones descritas en dicha norma
impliquen la emisión de algún acto administrativo por parte de la entidad
contratante, un Tribunal Arbitral sí tendrá 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 cuestión – circunstancia que, de
acuerdo a lo desarrollado previamente, corresponde a la competencia exclusiva
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de la jurisdicción contencioso administrativo o a la propia Administración Pública
–.

Sobre esta última acotación resulta interesante distinguir que, en realidad, el
legislador lo que realmente estaría habilitando es el pronunciamiento sobre los
efectos de los actos administrativos que tiene impacto en la validez, nulidad,
interpretación, ejecución, terminación o eficacia del contrato. Pues siempre que
el Tribunal Arbitral no podrá pronunciarse sobre la idoneidad legal de estos actos,
sí lo podrá hacer respecto a su idoneidad jurídica e impacto en el contrato.

Partiendo de dicha premisa, Correa Ángel (2002) esboza la siguiente conclusión:

“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 público, y el ejercicio del poder público. Empero, aun en la ocurrencia
de que la cláusula compromisoria llegara a contemplar tal permisión, un juez
excepcional, esto es, el arbitral, tendría 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 jurídico, para cuya protección, en
el caso de la actividad estatal, se halla instituida la jurisdicción contencioso
administrativo, de manera exclusiva y excluyente a cualquiera otra jurisdicción
o autoridad, por tratarse del ejercicio de una función del Estado que implica
manifestación del poder público, 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 limitará
únicamente a la determinación de los efectos económicos, más 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 Morón Urbina (2016) señalan que
“la materia arbitrable comprende de manera amplia cuáles discrepancias sobre
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estos temas sin exclusiones, comprendiendo, obviamente, el análisis de
legalidad de las decisiones administrativas emitidas en la ejecución del contrato,
incluso aquellas que puedan calificar como ejercicio de las tradicionales
prerrogativas exorbitantes o sean simples actos de gestión contractual” (p. 791).

Como se puede apreciar, este autor sugiere una arbitrabilidad de materias en
sentido más amplio, incluyendo incluso al denominado “análisis de legalidad de
las decisiones administrativas”, el cual, claro está, no supondrán una declaración
de validez o invalidez formal del acto.

Esta concepción amplia de la competencia arbitral en materia de arbitraje
administrativo resulta coherente si atendemos a la finalidad normativa de su
imposición en el marco de la contratación estatal a partir de la Ley No. 26850 –
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, con lo cual se ponderó la
tramitación célere de las controversias estatales habida cuenta del interés
público subyacente a la ejecución de las obligaciones en ellas discutidas.

Así, Guzmán-Barrón y Zúñiga (2015) precisan que “esta rapidez en la resolución
de conflictos se traduce en seguridad jurídica por la certeza oportuna que
proporciona, tanto para los particulares como para el Estado, el cual además
puede determinar de manera más 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
constreñidas si lo que se busca es priorizar la celeridad y “escapar” de los
esquemas burocráticos de la jurisdicción ordinaria. Así, la concepción de
atribuciones más amplias respecto a la competencia del Tribunal siempre
resultará más coherentes frente a la finalidad resaltada.

En base a lo expuesto, considero que los Tribunales Arbitrales sí pueden emitir
pronunciamientos sobre los actos administrativos que tengan impactos en los
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contratos suscritos con particulares, extendiendo su pronunciamiento sobre sus
efectos y realizando un análisis de su adecuación legal, mas no emitiendo
declaraciones respecto a su validez o invalidez pues ello los sitúa dentro del
campo del conocimiento exclusivo de la jurisdicción contencioso-administrativa
o de la propia entidad pública que emitió el acto administrativo cuestionado.

5.3.2. ¿Qué remedios podían haber sido invocados frente a la limitación 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 sí tenía competencia para pronunciarse sobre los actos administrativos
emitidos por la Municipalidad que terminaron configurando el decaimiento del
conjunto de actos precontractuales que determinaron la suscripción del contrato.

Dicha atribución, asimismo, le permitía evaluar la idoneidad jurídica de la
declaración de nulidad de oficio del contrato, advirtiendo – conforme al ejercicio
realizado en la sección V.5.2.2. de este informe – que el mismo resultaba inválido
si se atiende a que la justificación alegada por la Municipalidad nos remitía al
TUO de la LPAG, norma no aplicable para el caso de contratos en tanto actos
jurídicos.

La cuestión 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 jurídico adecuado, hubiera advertido la incidencia de los actos
administrativos emitidos por la Municipalidad en la invalidez del contrato,
declarando así su nulidad. ¿Qué respuesta podría 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 indemnización por los
daños y perjuicios generados al adjudicatario afectado, siempre que la nulidad
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hubiera sido determinada por la conducta desarrollada por la Administración
Pública.

Esta solución, por ejemplo, es sugerida por Baca Oneto (2006), quien señala:

“[D]ado que casi siempre el responsable de los vicios es la propia Administración,
pues, aunque el acto de adjudicación sea un acto en cuyo procedimiento de
elaboración ha participado un particular, no dejar de ser un acto administrativo
unilateral, ello supondrá que en la inmensa mayoría de los casos esta referencia
al contratista “culpable” no tendría utilidad alguna. Por ello, buscando una
interpretación que pueda darle contenido a dicho precepto, Huego Lora entiende,
con razón, que dicho requisito debe entenderse como una exigencia de
imputabilidad a la Administración del hecho daño, de modo que la anulación del
contrato solo generará la obligación de indemnizar al contratista cuando fuera
imprevisible para él, como exigencia de la confianza legítima” (p. 371 – 372).

Morón Urbina (2022), por su parte, sugiere una ponderación de los efectos de la
nulidad frente a los intereses públicos subyacentes, recomendado recurrir a
sanciones o reducciones del contrato antes que a la declaración de su invalidez.

Es necesario afirmar que la decisión de invalidar un contrato por algún vicio
ocurrido en su gestación no solo se deriva exclusivamente de un análisis jurídico
de legalidad, sino también desde la perspectiva de la eficacia y la eficiencia de
la decisión, la oportunidad de la contratación, el costo-beneficio, la necesidad de
satisfacer de mejor manera el interés público, el estado de avance de la
contratación, el mejor logro de la finalidad pública que el contrato buscaba, el
bienestar de las condiciones de vida de los ciudadanos, entre otros. Así,
apreciaremos que el interés público perseguido por el contrato anulado tiene
como efecto modular los posibles efectos de la invalidez de un contrato inválido
optando por otras consecuencias alternativas no invalidantes del contrato
(sanciones o reducción del contrato), modular los efectos de la decisión
únicamente a futuro o mantenerlo provisionalmente.
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Por ello, en doctrina se ha establecido la tesis del mantenimiento o conservación
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; y, ii) que la decisión invalidatoria demuestre ser eficaz y eficiente para
los objetivos previstos, sea oportuna en función del avance de la prestación, su
beneficio superior el costo que va a generar, permita satisfacer el interés público
y el bienestar de las condiciones de vida de los ciudadanos comprometidos en
las prestaciones (p. 440 y 441).

En realidad, la respuesta de Morón resulta coherente pues presta atención a los
efectos en el interés público por la anulación de un contrato administrativo; no
obstante, las sugerencias esbozadas por el autor recaen en estricto sobre
aquellos supuestos en que el órgano encargado de dilucidar dicha controversia
sea un Tribunal especializado en Contrataciones Públicas, como podría 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 opción más viable frente a la competencia “restringida” de un
Tribunal Arbitral continúa siendo el otorgamiento de una indemnización en favor
del adjudicatorio perjudicado. Dicha labor, por su parte, requerirá la concurrencia
de los elementos del juicio de responsabilidad civil, a saber: i) antijuricidad, ii)
nexo causal, iii) factor de atribución y iv) daño.

Sin perjuicio de la acreditación de los demás elementos, llama especial atención
el elemento de antijuricidad, el cual, de acuerdo con Fernández Cruz (2019), “se
dará en la constatación de la existencia de contrariedad entre un acto humano
y las normas jurídicas, siendo definido como acto contrario a derecho. Es decir,
se va a tratar de constatar y apreciar violación del ordenamiento jurídico en sus
aspectos extrínsecos, 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 jurídico?

Pues bien, es mi entender que dicho factor puede derivar de dos (02)
circunstancias específicas. La primera, de la declaración de nulidad oficio,
siempre que dicha declaración se haya realizado atendiendo a razones distintas
a las previstas legalmente o que se fundamente en una invocación incorrecta de
la norma aplicable (como en el presente caso en el que se aplicó una norma de
la LPAG frente a un acto jurídico). La segunda, por el decaimiento de los actos
precontractuales por efecto de una actuación negligente por parte de la
Administración Pública al momento de definir el régimen legal aplicable en la
etapa de convocatoria pública, y con ello trasgrediendo la normativa en materia
de contratación sobre bienes estatales como norma que importa al orden público.

Ahora bien, el Tribunal Arbitral en este caso realizó un ejercicio similar al descrito,
pero entendiendo al acto de la declaración 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, repudió
inmediatamente la declaración de nulidad de oficio como incumplimiento sin
dilucidar su adecuación normativa.

Así las cosas, el problema de este razonamiento recae en la ausencia de una
evaluación por parte del Tribunal Arbitral de la idoneidad de dicha decisión,
asumiendo “de primera mano” que esta califica como una conducta jurídica sin
realizar un juicio de legalidad previo para proceder con la calificación respectiva.

Surge la duda, entonces, de si el efecto declarado sería el mismo si la
declaración de nulidad de oficio sí se hubiera constituido como un acto válido.
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Realmente el efecto sería distinto, pues ya no nos encontraríamos frente a una
conducta antijurídica y, por tanto, ante la ausencia de un requisito constitutivo
del juicio de responsabilidad civil.

En este segundo caso, la actividad del Tribunal tendría 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 llegó a través de su razonamiento a un
escenario esperado (el del otorgamiento de una indemnización en favor del
Consorcio), el mismo se efectuó adoleciendo de un vicio de motivación ante la
falta de justificación de la premisa que requería de una evaluación de la
idoneidad jurídica de la decisión de declarar la nulidad de oficio del contrato.

En suma, si el Tribunal pretendía calificar la declaración de la nulidad de oficio
como un supuesto de antijuricidad para otorgar la indemnización respectiva,
debía descartar previamente de que dicho acto administrativo calificaba como
una conducta antijurídica a través de la determinación (mas no declaración) de
la invalidez de dicho acto administrativo. Si el acto era válido y conforme a
derecho, no tendría que ser calificado como una conducta antijurídica y tampoco
otorgarse una indemnización sobre dichos hechos. Apoya a este segundo
supuesto el hecho de que todos los actos administrativos se presumen válidos
si su nulidad no ha sido declarada por la autoridad administrativa o jurisdiccional
correspondiente, de acuerdo con el artículo 9 del TUO de la LPAG.

Por consiguiente, ¿por qué califica directamente el Tribunal Arbitral a la
declaración de nulidad de oficio como una conducta antijurídica si este acto se
presumía válido? Claramente la ausencia de un pronunciamiento sobre este
extremo es el que genera la incongruencia del otorgamiento de una
indemnización 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 advirtió la incongruencia del Tribunal al resolver el
otorgamiento de una indemnización en favor del Consorcio y lo calificó como un
defecto de motivación de carácter probatorio (pues no se había realizado mayor
valoración respecto a la pericia ofrecida), lo cierto es que el defecto sobre el cual
me he referido en esta sección también constituía un defecto de motivación
pasible de anular el laudo. En consecuencia, la indemnización otorgada no solo
resultaba inconsistente desde el efecto probatorio, siendo desde el defecto a
nivel de motivación de las premisas sobre las cuales operó el Tribunal para
otorgar dicha indemnización.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

i) De acuerdo con la redacción amplia del convenio arbitral contenido en la
Cláusula 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 determinación de la
naturaleza del Contrato. El Tribunal, por tanto, sí era competente para
conocer esta pretensión.

ii) El Tribunal realizó una incorrecta calificación jurídica 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 carácter dual o mixta.

iii) La Sala no advirtió la valoración defectuosa en la que incurrió el Tribunal
Arbitral al motivar su decisión sobre una Sentencia cuyo contenido no
resultaba verosímil a este caso en específico.

iv) El Contrato de Usufructo es un contrato válido. Su objeto es jurídicamente
posible pues se celebró en función 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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v) El Informe de Auditoria tiene un efecto meramente consultivo y de
determinación preliminar de responsabilidad funcional, más no genera
repercusiones en la validez del Contrato. Sin embargo, los actos
administrativos emitidos por la Municipalidad sí podrían haber tenido algún
tipo de incidencia, pudiendo calificar como supuestos de nulidad por
ausencia de manifestación de voluntad o contravención a normas que
importan al orden público.

vi) Si bien la Sala advirtió 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 motivación al
no haber sido debidamente ponderados en tanto medios de prueba
ofrecidos por las partes.

vii) 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 adecuación
normativa y efectos en la relación contractual.

viii) Frente a pronunciamientos como los emitidos por la Municipalidad, un
remedio idóneo lo constituye el otorgamiento de una indemnización por
daños y perjuicios, para lo cual se requeriría un ejercicio de valoración de
nivel de adecuación normativa de los actos administrativos emitidos para
determinar si calzan como supuestos de antijuricidad.

ix) La Sala no advirtió la incongruencia del pronunciamiento del Tribunal
Arbitral, quien otorgó una indemnización en favor del Consorcio calificando
a los actos administrativos emitidos por la Municipalidad sin antes haber
efectuado un juicio de adecuación normativa o legalidad sobre los mismos.
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VIII. ANEXOS

Anexo 1 : Laudo del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL del 08 de marzo
de 2022 (incluye el Voto Disidente del Dr. Walter Albán)

Anexo 2 : Resolución No. 17 (Sentencia) del Expediente No. 00174-2022-
0-1817-SP-CO-01

Anexo 3 : Contrato de Usufructo suscrito entre la Municipalidad Distrital
de Barranco y el Consorcio Unión Barranco

Anexo 4 : Resolución de Gerencia Municipal No. 008-2019-GM/MDB

Anexo 5 : Laudo Parcial del Caso Arbitral No. 0488-2019-CCL del 18 de
junio de 2021
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