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Resumen: El presente trabajo pretende realizar un analisis sobre las relaciones contractuales entre
las Entidades Publicas y los sujetos privados. Especificamente, este trabajo analiza una controversia
surgida en torno a la validez de las adendas de un contrato de arrendamiento suscrito entre un
Gobierno Local y una empresa privada sobre un bien de titularidad estatal. El objetivo principal de
ello es dilucidar la naturaleza juridica de este tipo de contrataciones, con la finalidad de determinar
cuales son las normas aplicables a este tipo de controversias. Los objetivos secundarios se centran
en analizar, por un lado, el razonamiento 16gico juridico aplicado por el Arbitro Unico que resolvio
la controversia y, por otro lado, evaluar si los argumentos de la defensa de la parte demandante fueron
adecuados en este caso concreto. El mencionado andlisis se desarrollara tomando en cuenta las
normas del Derecho Administrativo y Arbitral y Civil que regulan las materias aplicables a la
controversia, especificamente las normas consagradas en la Ley del Procedimiento Administrativo
General, la Ley del Procedimiento Contencioso Administrativo, la Ley de Arbitraje, la Ley de
Contrataciones del Estado y las normas supletorias aplicables del Codigo Civil. Finalmente, después
del analisis efectuado, concluimos que el analisis juridico y 16gico utilizado por el Arbitro Unico
respecto de la nulidad de las adendas al contrato de arrendamiento analizado fue incorrecta. El
Arbitro Unico concluy6 que las adendas al contrato son actos administrativos, por lo que resultaba
de aplicacién la Ley del Procedimiento Administrativo General. A nuestro parecer, ni el contrato ni
las adendas son actos administrativos, por lo que la Ley del Procedimiento Administrativo General
no resultaba aplicable, sino mas bien la Ordenanza Municipal, por ser la norma especial y las
disposiciones supletorias del Codigo Civil.
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TERMINOS Y ABREVIATURAS

Con el objeto de facilitar la lectura del presente Informe; a continuacion, presentamos una tabla que
resume todos los términos y abreviaturas utilizados, acompanados de sus respectivas definiciones:

TERMINO O ABREVIATURA DEFINICION

“ESPARZA” o la “Demandante”

“MUNICIPALIDAD”
“Demandada”

“Parte” o “Partes”
“Adjudicacion”

“Contrato”

“Primera Adenda”

[}

la

La empresa Inversiones Esparza - Trivefio S.A.C.
La Municipalidad Distrital de Jesus Maria.

La Demandante y/o la Demandada y/o cualquiera de ellas.
Adjudicacion Directa N° 001-2007-CAP-MDJM.

Contrato de Arrendamiento suscrito entre las Partes el 19 de
setiembre de 2007.

La adenda suscrita el 25 de febrero de 2008.

“Segunda Adenda” La adenda suscrita el 30 de diciembre de 2008.
“Adendas” La Primera Adenda y Segunda Adenda conjuntamente.
“Constitucion” La Constitucion Politica del Peru.
“Ley de Arbitraje” Decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje.
L GA” Ley General de Arbitraje, aprobada por Decreto Ley N° 25935, la
cual ya no esta vigente en nuestro ordenamiento.
“LOM” Ley Organica de Municipalidades, aprobada por Ley N° 27972.
. Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobada por Ley N°
“LPAG
27444,
Ley que regula el Procedimiento Contencioso Administrativo,
“LPCA”
aprobada por Ley N° 27584.
« CE” Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1017, vigente al momento de la suscripcion del Contrato.
Reglamento la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por
“Reglamento de la LCE” Decreto Supremo N° 184-2008-EF, vigente al momento de la
suscripcion del Contrato.
Ordenanza N° 237-2007-MDJM que regula el procedimiento de
arrendamiento, afectacion en uso o modificacion del estado de
“Ordenanza” ., . . ..
posesion de los bienes de propiedad estatal administrados o en
posesion de la MUNICIPALIDAD.
“ROF” Ordenanza N° 220-MDJM que aprueba el Reglamento de
Organizaciones y Funciones de la MUNICIPALIDAD.
. El Concejo Municipal de la MUNICIPALIDAD, integrado por el
“Concejo” .
Alcalde y los Regidores.
El Comité de Gestion Patrimonial de la MUNICIPALIDAD,
“Comité” integrado por el Gerente de Administracion, el Subgerente de
Logistica y el Gerente de Asesoria Juridica.
“oCr» La Oficina de Control Institucional de la MUNICIPALIDAD.
“CCL” La Camara de Comercio de Lima.

“Reglamento de la CCL”

“Reglamento de Bienes Estatales”

Reglamento de Arbitraje de la CCL del afio 2008.

Reglamento General de Procedimientos Administrativos de los
Bienes de Propiedad Estatal, aprobado por Decreto Supremo N° 154-
2001-EF, vigente al momento de la suscripcion del Contrato.



INTRODUCCION

Las relaciones contractuales entre las Entidades Publicas y los sujetos privados han sido arduamente
reguladas y estudiadas en el Pert debido a su importancia econdémica y social. Sin embargo, no existe
ain una postura uniforme sobre la naturaleza de este tipo de contrataciones, existiendo un debate
intenso respecto de su naturaleza publica, privada o mixta. Desde luego, si bien este trabajo no
pretende zanjar el debate doctrinario; si busca contribuir a la discusion actual sobre la materia.

A lo largo del Expediente analizado para la elaboracion del presente Informe de Relevancia Juridica
hemos podido evidenciar situaciones anormales en la suscripcion de contratos entre Entidades
Publicas y sujetos privados. Por ejemplo, advertimos que funcionarios publicos han faltado a su
mision, actuando fuera del marco legal habilitante, generando no solo perjuicios a la propia Entidad,
sino también al ciudadano, al que justamente estan destinados a servir, y a la comunidad en general,
al crear situaciones de inseguridad juridica. Asimismo, evidenciamos la omision de una norma
aplicable al caso concreto por parte del arbitro encargado de administrar justicia. Si bien los arbitros
no son servidores publicos propiamente dicho, desempefian una funcion relevante para el Derecho
en la medida que el arbitraje estd considerado como una jurisdiccion especial en nuestra Constitucion.

El Expediente analizado contiene conceptos y discusiones interdisciplinarias, entre las que
destacamos temas civiles, administrativos, contractuales, arbitrales y constitucionales. De esta
manera, a través de un enfoque regulatorio, doctrinario y jurisprudencial, pretendemos aportar al
debate juridico, principalmente en tres areas del Derecho: el Derecho Administrativo, el Derecho del
Arbitraje y, finalmente, el Derecho Civil y Contractual.

Por un lado, existe una discusion compleja sobre el area del Derecho Administrativo, en donde
analizaremos, sobre todo, los asuntos relacionados al principio de legalidad, manifestacion de
voluntad de las Entidades Publicas, los asi denominados “contratos administrativos” y también
veremos algunos temas municipales. Adicionalmente, incluiremos una reflexion sobre la nulidad del
acto administrativo y los requisitos para declararla; finalizando con un breve analisis sobre la
responsabilidad de los funcionarios publicos.

Por otro lado, destacamos el area de Derecho Arbitral, en donde analizaremos las materias arbitrables
(arbitrabilidad objetiva), con especial enfoque en la arbitrabilidad de los actos administrativos, la
funcién jurisdiccional del arbitraje, los principios jurisdiccionales aplicables al arbitraje,
especificamente, el principio de congruencia aplicado a laudos arbitrables y la aplicacion supletoria
de normas procesales consagradas en el Codigo Procesal Civil. Finalmente, analizamos la actuacion
del Arbitro Unico en la resolucién del caso.

De manera adicional, destacamos que hemos incluido una discusion y analisis respecto del area el
Derecho Civil, especialmente, el area relacionada a Derecho de los Contratos. El motivo de ello es
que, a nuestro criterio, existié un error en la aplicacion de una norma administrativa a una relacion
contractual regida principalmente por el Derecho Civil.

Todas las materias mencionadas seran abordadas, en mayor o menor medida, en el presente Informe



de Relevancia Juridica, el mismo que esta dividido en dos etapas. En la primera etapa, empezaremos
describiendo brevemente los principales hechos ocurridos en este caso y las controversias surgidas
entre las partes. Seguidamente, haremos un recuento de los principales hechos que surgieron en el
proceso arbitral, poniendo especial énfasis en el andlisis de la posicion de cada parte en los
principales escritos (Demanda, Contestacion de la Demanda, Reconvencion y su respectiva
Contestacion). Luego, haremos un detalle exhaustivo del laudo arbitral, tomando en cuenta la
posicion del arbitro sobre cada uno de los puntos controvertidos fijados. En la segunda etapa,
expondremos los principales problemas juridicos identificados con una breve descripcion de lo que
determinaremos en cada uno de ellos. Acto seguido, daremos nuestra posicion fundamentada sobre
cada problema juridico. El Informe terminara con un breve recuento de las conclusiones arribadas en
el analisis del Expediente, incluyendo nuestra apreciacion sobre lo resuelto en el laudo.

Finalmente, mencionamos que la eleccion del Expediente analizado se basé principalmente en (i) los
temas discutidos y (ii) en los actores involucrados. La primera razén se debe a que el Derecho
Arbitral, Civil y Administrativo ha sido principalmente las areas del Derecho en la que me he
desempefiado a lo largo de mis practicas pre profesionales y como bachiller en mi centro de labores.
La segunda razon se refiere a la participacion de un Gobierno Local. Si bien no me he desempefiado
en el area del Derecho Municipal, se trata de una materia que me genera gran interés y curiosidad
pues las Municipalidades son los primeros 6rganos de gobiernos que tienen contacto con la poblacion
civil en general y los que desarrollan obras y servicios en un &mbito de su localidad, siendo el 6rgano
administrativo mas cercano a la apreciacion y control por parte de los ciudadanos.



II.

NOMBRE DE LAS PARTES

La demandante es la empresa “Inversiones Esparza - Trivefio S.A.C” (en adelante,
“ESPARZA” o, indistintamente, la “Demandante™).

La demandada es la Municipalidad Distrital de Jesus Maria (en adelante, Ia
“MUNICIPALIDAD” o, indistintamente, la “Demandada”). Esta tultima, realizd6 una
Reconvencion demandando a ESPARZA.

En adelante, cuando en el presente Informe se haga referencia individual a ESPARZA o la
MUNCIPALIDAD, se le podra denominar como la “Parte” y, cuando la referencia sea
conjunta, como las “Partes”.

ANTECEDENTES
II.1 Sobre la suscripcion del Contrato

El Comité de Gestion Patrimonial (en adelante, el “Comité”) es el 6rgano colegiado y
autébnomo de la MUNICIPALIDAD encargado de, entre otros, coordinar y realizar el
planeamiento de la administracion de los bienes de propiedad municipal, asi como aprobar los
contratos de arrendamiento. Esta integrado por tres miembros: el Gerente de Administracion,
el Subgerente de Logistica y el Gerente de Asesoria Juridica'.

El 06 de setiembre de 2007, el Comité publicoé las Bases Administrativas del proceso de
seleccion por Adjudicacion Directa N° 001-2007-CAP/MDJM (en adelante, la
“Adjudicacion”) para el arrendamiento, reparacion y modernizacion del “Estadio Municipal”
ubicado en jiron Nazca s/n, distrito de Jestis Maria.

Es importante mencionar que dicho proceso de seleccion se realizo al amparo de lo dispuesto
en la Ordenanza N° 237-MDIJM, que regula el procedimiento de arrendamiento, afectacion en
uso o modificacion del estado de posesion de los bienes de propiedad estatal administrados o
en posesion de la Municipalidad (en adelante, la “Ordenanza”).

El 13 de setiembre del mismo afio, luego de evaluar las propuestas presentadas por los
postores, el Comité otorgd la Buena Pro a ESPARZA, quien presentd la mejor propuesta
técnica y economica.

Asi, el 19 de septiembre de 2007, ESPARZA y la MUNICIPALIDAD suscribieron el Contrato
de Arrendamiento (en adelante, el “Contrato”) derivado de la Adjudicacion, mediante el cual
esta tltima dio en arrendamiento del Estadio Municipal a cambio de una renta convenida.

Luego de la suscripcion del Contrato, el 16 de octubre de 2007, mediante Acuerdo de Concejo
N° 064-2007/MDIM, el Concejo Municipal de la MUNICIPALIDAD (en adelante, el

1

De acuerdo con el articulo 7°, 8°y 9° de la Ordenanza N° 237-MDJM.



10.

“Concejo”) ratifico el Contrato, tal como lo requeria la Ordenanza.

A continuacion, describiremos brevemente las principales disposiciones del Contrato:

PRINCIPALES DISPOSICIONES DEL CONTRATO

Contratante MUNICIPALIDAD.
Contratista ESPARZA.

Fecha 19 de septiembre de 2007.

Objeto El arrendamiento del inmueble denominado “Estadio Municipal”, propiedad de la
MUNICIPALIDAD?.

Plazo 10 (diez) afios, contados desde el dia siguiente de la suscripcion del Contrato. El plazo de

arrendamiento podra ser renovado por acuerdo entre las Partes?.

Renta mensual S/ 6,700.00 mas el 10% del valor de las entradas vendidas por ESPARZA*.

ESPARZA se obligd a realizar mejoras en el inmueble arrendado por un valor no mejor a

Mejoras USS$ 214,671.69, detalladas en el Anexo II del Contrato®.
ESPARZA sera acreedora de una penalidad en caso de incumplimiento por cada dia
. calendario de retraso injustificado. La penalidad tendrd un monto méaximo equivalente al
Penalidades L . Bprees?
10% del valor de tasacion para efectos del alquiler mensual, la cual se aplicara de manera
automatica a los pagos de arrendamiento®.
Clausula Las Partes acordaron que cualquier controversia que surja desde la celebracion del Contrato
arbitral serd resulta mediante Arbitraje, conforme al Centro de Arbitraje al que decidan someterse’.
11.  El Contrato incluia tres Anexos. El Anexo I presentaba una “Memoria descriptiva del Estadio

12.

Municipal”, siendo lo mas relevante el destacar que las instalaciones del Estadio Municipal

9 ¢ 9 ¢

“no se encuentran en buen estado”, “no cuentan con aparatos eléctricos”, “se recomienda el

EE N3

cambio de piso”, “se recomienda la demolicion”, entre otras deficiencias.

El Anexo II del Contrato presentaba la relacion de todas las mejoras que ESPARZA se obligd
arealizar en el Estadio Municipal, las cuales debian realizarse en cuatro etapas, como veremos
a continuacion:

TOTAL DE
ETAPA MEJORAS INVERSION

= Mejora de la pista atlética de asfalto (US$ 12,065.68).

P}‘;‘t‘;‘sza Instalacion de una cancha sintética de futbol (US$ 134,258.32). US$ 178,324.00
Instalacion de iluminacion profesional (US$32,000.00).
Segunda =  Mejora de bafios y camerino (US$ 6,953.40).
Etapa Implementacion de un cerco eléctrico (US$ 4,920.63). US$ 15,874.03

Mejora de las zonas de transito (US$ 4,000.00).

P Y I IR )

De acuerdo al articulo 4° del Contrato.

De acuerdo al articulo 5° del Contrato.

De acuerdo al articulo 6° del Contrato.

De acuerdo al articulo 7° y 9° del Contrato.
De acuerdo al articulo14° del Contrato.

De acuerdo al articulo 16° del Contrato.



= Construccion de cafeteria, zona de entrega de materiales y oficina
(USS$ 7,680.00). USS$ 10,537.14
Implementacion de 6 tribunas (US$ 2,857.14).

Cuarta = Mejora del cerco del Estado (US$ 7,936.51).

Etapa * Pintado completo del local (US$ 2,000.00).

Tercera
Etapa

US$ 9,936.51

13. Finalmente, el Anexo III del Contrato detallaba las zonas del Estadio Municipal objeto de

arrendamiento:
A 17,104.38 m? Objeto de arrendamiento
B 1,565.78 m? -
C 1,169.44 m? -
D 1,074.39 m? Objeto de arrendamiento
E 1,357.49 m? -

II.2 Sobre la suscripcion de las Adendas

14.  Posteriormente, con fecha 25 de febrero de 2008, las Partes suscribieron la primera adenda al
Contrato (en adelante, la “Primera Adenda”) realizando, entre otros, las siguientes

modificaciones:

= Sobre la Renta: Se redujo el monto de la renta, fijandose en S/ 5,500.00 (incluidos los
impuestos) como unica contraprestacion.
= Sobre las mejoras: Se modifico el plazo de ejecucion de la segunda etapa de las mejoras.

15.  Meses después, el 30 de diciembre de 2008, las Partes suscribieron la segunda adenda al
Contrato (en adelante, la “Segunda Adenda’), modificando lo siguiente:

= Sobre las mejoras: Se modificé el plazo de ejecucion de la segunda y tercera etapa de las

mejoras.
= Sobre el plazo: Se modifico el plazo del arrendamiento del Contrato, ampliandose a 15
aflos, contados a partir del dia siguiente de la firma del Contrato.

16. Es importante mencionar que, mediante Resolucion de Gerencia de Administracion N° 501-
2008-MDJM-GA de fecha 30 de diciembre de 2008, se resolvid “incorporar al acervo
documentario de la Corporacion Municipal la Segunda Addenda al Contrato de

9

Arrendamiento [...]".
I1.3 Sobre las controversias surgidas entre las partes

17.  El Contrato vino ejecutandose con normalidad desde el afio 2007. Tanto ESPARZA como la
MUNICIPALIDAD acataron todas las estipulaciones del Contrato, asi como las
modificaciones introducidas por la Primera Adenda y Segunda Adenda (en adelante, en

conjunto, las “Adendas”), incluso la relacionada con la reduccion del monto de la renta.

10



18.

19.

20.

21.

22.

23.

Es decir, si bien en un primer momento, ESPARZA pag6 el monto de S/ 6,700.00 mas el 10%
de las entradas vendidas por concepto de renta, a partir de la suscripcion de la Primera Adenda,
ESPARZA redujo el monto de la renta a S/ 5,500.00 como tnica contraprestacion, sin recibir
queja alguna por parte de la MUNICPALIDAD.

No obstante, el 02 de marzo de 2011, la MUNICIPALIDAD envio a ESPARZA la carta
notarial N° 051-2011-MDJM-GA, mediante la cual comunico6 que las Adendas serian invalidas
por no haber sido ratificadas por el Concejo Municipal, tal como lo requeria la Ordenanza.
Ademas, comunico que éstas carecian de los respectivos Informes Técnicos y Legales que
sustenten su contenido, por lo que no habian sido perfeccionadas de conformidad con la ley.
En ese sentido, la MUNICIPALIDAD inform6 que, a la fecha, s6lo se mantenia vigente el
Contrato original suscrito entre las Partes el 19 de setiembre de 2007.

El 03 de marzo de 2011, la MUNICIPALIDAD envi6é a ESPARZA una segunda carta notarial
N° 056-2011-MDJM-GA, mediante la cual realizé una “Liquidacion Total de los Adeudos”,
la cual abarc6 los siguientes conceptos:

= Por concepto de renta mensual entre los meses de noviembre de 2007 hasta febrero de 2011,
la suma de S/ 55,4000.00.

= Por concepto de penalidades, la suma de S/ 127,922.50.

= Por concepto del 10% del valor de las entradas, debera calcularse el monto, requiriendo a
ESPARZA cumplir con informar.

En respuesta, el 17 de marzo de 2011, ESPARZA envi¢ la carta notarial N° 16431-2011 a la
MUNICIPALIDAD, alegando que las Adendas habian sido validamente suscritas por el
Gerente de Administracion, contando; ademas, con el visto bueno de las Gerencias y
Subgerencias de Desarrollo Econdomico y Social, de Obras Publicas, de Desarrollo Urbano, de
Asesoria Juridica, de Administracion, entre otros. Asimismo, ESPARZA manifestd que la
ratificacion de las Adendas por el Concejo Municipal era un acto de administracion interna, el
cual no podria ser oponible a ESPARZA.

Finalmente, ESPARZA sefialo que la Liquidaciéon de Adeudos realizada por parte de la
MUNICIPALIDAD carecia de sentido por ser de aplicacion lo dispuesto en la Adendas.
Ademas, manifestd que la base de calculo de la penalidad establecida en el Contrato carecia
de precisiones que permitan determinar adecuadamente los importes.

No obstante los descargos realizados por ESPARZA, con fecha 22 de julio de 2011, la
MUNICIPALIDAD remitié a ESPARZA el Requerimiento de Pago N° 48-2011-MDJM-GR-
SGRyEC, donde la emplaz6 a cancelar el monto de S/ 217,847.53, por concepto de renta
mensual, penalidades aplicables por la demora en el pago y por concepto del 10% de las
entradas vendidas a los usuarios, deducidos los impuestos por ley.

11



I1I.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

HECHOS PRINCIPALES DEL ARBITRAJE

El 09 de febrero de 2012, ESPARZA envi6 a la MUNICIPALIDAD una comunicacion con la
finalidad de someter a un proceso arbitral las controversias surgidas entre ellas, proponiendo
que las controversias sean resueltas mediante un Arbitraje Nacional de Derecho Ad Hoc.

El 17 de febrero de 2012, la MUNICIPALIDAD respondié dicha comunicacion manifestando
que en aplicacion del literal d) del articulo 23° del Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante,
“Ley de Arbitraje”), la designacion del Arbitro Unico debera ser realizada por el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (en adelante, “CCL”).

Asi, el 23 de febrero de 2012, ESPARZA curs6 una comunicacion a la CCL, senalando que a
tenor de lo que establece el inciso tercero del articulo 24° del Reglamento de Arbitraje de la
CCL (en adelante, el “Reglamento de la CCL”), el Concejo Superior de Arbitraje de la CCL
debera designar al Arbitro Unico.

Mediante Resolucion N° 382-2012/CSA-CA-CCL del 21 de marzo de 2012, el Concejo
Superior de la CCL designé como Arbitro Unico al Dr. José Domingo Rivalora Reisz.

Con fecha 04 de mayo de 2012, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion del Arbitro Unico,
en la que se fijaron ciertas reglas del arbitraje y, ademas, se dejo constancia de la inasistencia
de la MUNICIAPALIDAD, quien fue debidamente notificada.

Mediante Resolucion N° 1 del 08 de mayo, se tuvo por apersonado al proceso a la
MUNICIPALIDAD, tomandose en cuenta los motivos de su inasistencia®.

Con fecha 18 de mayo de 2012, ESPARZA presentd6 su Demanda contra la
MUNICIPALIDAD. Sus pretensiones fueron las siguientes:

= PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Dejar sin efecto el cobro de merced
conductiva ascendente al monto de S/ 55,400.00, producto de la renta desde noviembre de
2007 hasta febrero de 2011.

* PRIMERA PRETENCION ACCESORIA A LA PRETENCION PRINCIPAL: Dejar
sin efecto el cobro de penalidades ascendentes al monto de S/ 127,922.50.

= SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Dejar sin efecto el cobro del 10% del valor de
las entradas vendidas por ESPARZA.

= TERCER PRETENSION PRINCIPAL: Que se condene a la MUNICIPALIDAD a

Mediante escrito del 07 de mayo de 2012, la MUNICIPALIDAD manifestd que el motivo de su inasistencia a la
Audiencia se debi6é a que el mismo dia, a la misma hora, la Fiscal Adjunta Provincial Especializada en Delitos de
Corrupcion de Funcionario de Lima, se constituy6 en las instalaciones de la MUNICIPALIDAD para verificar el
cumplimiento de algunos requerimientos efectuados por la Fiscalia, entrevistindose con el Procurador Publico
Municipal.
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pagar los gastos arbitrales.

31. Con fecha 06 de junio de 2012, la MUNICPALIDAD present6 su Contestacion de Demanda,
negéndola y contradiciéndola en todos sus extremos. Asimismo, formulé Reconvencion, cuya
unica pretension fue la siguiente:

= PRETENSION UNICA: Que se declare la nulidad de las Adendas del Contrato por haber
sido suscritas por 6rgano incompetente, por contravenir normas legales y por prescindir de
las normas esenciales del procedimiento y de las formas prescritas por la normativa

aplicable.

32.  El02 de julio de 2012, ESPARZA presentd su Contestacion de Reconvencion, solicitando al
Arbitro Unico se sirva declarar la Reconvencion alternativamente inadmisible o infundada
pues la Reconvencién carecia de todo fundamento de hecho y de derecho que la sustente.
Asimismo, argumentd que ni Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, “LCE”) ni su
Reglamento (en adelante, “Reglamento de la LCE”), resultarian aplicables a la controversia,
pues éstas se refieren a la nulidad de los actos administrativos y las Adendas no son actos

administrativos. Ademas, manifesté que la tnica ley aplicable a la controversia es la Ley de
Arbitraje.

33. El 18 de julio de 2012, se realizé la Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos y de
Admision de Medios Probatorios, donde se dejo constancia de la inasistencia de ESPARZA.
En dicha Audiencia se fijaron 8 puntos controvertidos, los cuales resumiremos a continuacion:

PUNTO CONTROVERTIDO

1°  Determinar si las Adendas fueron suscritas por érgano competente.

20 Determinar si las modificaciones introducidas por las Adendas debieron sujetarse a lo dispuesto en la
Ordenanza.
Determinar si con las Adendas se incurrid en algun supuesto de nulidad previsto en la LCE, su

3° Reglamento o la Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado por Ley N° 27444 (en
adelante, “LPAG”).

4°  De ser el caso, determinar si la nulidad es convalidable, subsanable o confirmable.

5° De ser el caso, determinar si las Adendas fueron convalidas, subsanadas o confirmadas.

6°  Determinar si existe una deuda pendiente de ESPARZA frente a la MUNICIPALIDAD.

Determinar si corresponde declarar la inexistencia e inexigibilidad del crédito que la MUNICIPALIDAD

mantendria frente a ESPARZA.

8°  Determinar a quién y en qué proporcion le corresponde asumir los gastos arbitrales.

70

34.  El mismo dia, la MUNICIPALIDAD presentdé un escrito pronunciandose sobre la
Contestacion de la Reconvencion de ESPARZA, precisando que, si bien la ley adjetiva es la
Ley de Arbitraje y el Reglamento de la CCL, la ley sustantiva es la Ordenanza, la LPAG y, en
su defecto, la LCE y su Reglamento.

35.  Mediante Resolucion N° 5 del 26 de julio de 2012, el Arbitro Unico, requirié a las Partes
presentar la documentacion que fuere relevante para aclarar sus posiciones, con el proposito
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de que este se pronuncie adecuadamente sobre los puntos controvertidos:

DOCUMENTACION REQUERIDA

Presentar el acto administrativo o norma donde conste la facultad de Julio César Haro Orbegoso

10
20

30

40

50
60
70

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

(Gerente de Administracion de la MUNICIAPLIDAD) para suscribir las Adendas.
Informar si existen otros contratos de arrendamiento que hayan sido ratificados por Concejo Municipal.

Presentar copia del Informe N° 003-2010-2-2180, elaborado por la Oficina de Control Institucional (en
adelante, “OCI”).

Precisar si existe algun documento sobre la validez o eficacia de las Adendas.

Aclarar si existe deuda pendiente a favor de la MUNICIPALIDAD por el mes de noviembre de 2007.
Aclarar como se calcula la penalidad.

La MUNICICPALIDAD, mediante escrito del 14 de agosto de 2012, aclar6 su posicion y
presento la documentacion requerida por la Resolucion N° 5.

ESPARZA, mediante escrito del 20 de agosto de 2012, aclar6 su posicion reiterando que las
Adendas no constituyen actos administrativos.

El 23 de agosto de 2012, la MUNICIPALIDAD present6 el expediente administrativo con
todos los requerimientos de pago efectuados a ESPARZA, para que sea tomado en cuenta por
el Arbitro para mejor resolver.

Mediante Resolucién N° 8 de fecha 10 de setiembre, el Arbitro acept6 el medio probatorio
ofrecido por la MUNICIPALIDAD, otorgandole 5 dias de plazo a ESPARZA para
pronunciarse al respecto.

El 26 de setiembre se realizo la Audiencia de Informe Orales en donde las Partes sustentaron
su posicion respecto de la materia controvertida. Asimismo, el Arbitro otorgd un plazo de 5
dias habiles a las Partes para (i) precisar cuales habian sido los actos de ejecucion contractual
sucedidos entre la celebracion del Contrato y su ratificacion y (i) si se inicid algin
procedimiento disciplinario al ex Gerente Administrativo que suscribi6 las Adendas o si dicho
funcionario habia sido informado de las consecuencias generadas por la suscripcion de las
mismas.

Con fecha 15 de octubre, la MUNICIPALIDAD, cumpli6 con informar que (7) el tinico acto
de ejecucion contractual fue el pago de la merced conductiva correspondiente al primer mes
de arrendamiento; y (ii) que, a la fecha, no existia ningiin procedimiento disciplinario contra
el ex Gerente Administrativo, en tanto el proceso arbitral se encontraba aun en tramite.

El 24 de octubre de 2012, ESPARZA presento sus alegatos finales, concluyendo que el articulo
31° de la Ordenanza sobre la ratificacion por Acuerdo de Concejo no contiene ningun requisito
de validez, ni acarrea la sancion de nulidad, por lo que las Adendas serian juridicamente
validas. Del mismo modo, con fecha 25 de octubre, la MUNICIPALIDAD presento sus
alegatos finales.
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Iv.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

Finalmente, el 03 de enero de 2013, el Arbitro emitié la Resolucion N° 13, mediante la cual
dict6 el Laudo de Derecho declarando fundada la Reconvencion de la MUNICIPALIDAD vy,
en consecuencia, declaro nulas las Adendas al Contrato.

POSICION DE LAS PARTES EN LA DEMANDA Y CONTESTACION DE LA
DEMANDA

Habiendo resumido los principales hechos ocurrido en el proceso arbitral, a continuacion,
ahondaremos en las posiciones de las Partes en los principales escritos.

IV.1 Posicion de EZPARZA en la Demanda

De acuerdo a ESPARZA, las modificaciones que introdujeron las Adendas son plenamente
validas y eficaces pues éstas contaban con la aprobacion de las Gerencias que intervinieron en
la suscripcion del Contrato.

A criterio de ESPARZA, “[pJrueba de que entraron en vigencia al dia siguiente de su
publicacion, son los recibos de pago por concepto de renta que hemos venido efectuando ante
la misma corporacion municipal, siendo que se ha venido abonando la suma consignada en
la adenda del 28 de febrero del aiio 2008, es decir la suma de S/. 5,500.00 [...], siendo estos

importes recibidos a entera satisfaccion por parte de la Municipalidad ™.

Asimismo, ESPARZA manifestd que la ratificacion de las Adendas es un acto interno de la
MUNICIPALIDAD, que no afecta la vigencia de las mismas. Veamos:

“En cuanto a que las adendas suscritas no han sido ratificadas por el Concejo Municipal,
debemos sefialar que ELLO CONSTITUYE UN ACTO DE ADMINISTRACION INTERNA.

Pues, alegremente hechos ajenos a nuestra voluntad y que no se encuentran a nuestro alcance
no pueden ser atribuidos a nuestra parte, mds aun cuando el Gerente de Administracion de la
corporacion municipal ostentaba el cargo de Presidente del Comité de Gestion Patrimonial,
por lo que estaba facultado para conducir los procesos de suscripcion de convenios en virtud
de los cuales se afecte en uso los bienes de propiedad, en posesion o administrados por la
Municipalidad, tal como lo dispone la Ordenanza N° 237-MDJM "'° (énfasis y subrayado del
texto original).

ESPARZA sustentd su posicion en la teoria de los actos propios, derivada del principio de la
buena fe y en la teoria de la imprevision.

De acuerdo a lo manifestado por ESPARZA, “[l]a Teoria de los Actos Propios es una regla
de Derecho, derivada del principio general de la buena fe, que sanciona como inadmisible,
toda pretension licita pero objetivamente contradictoria respecto del propio comportamiento

9

Demanda, parrafo 2.5.3.

10 Demanda, parrafos 2.5.4y 2.5.5.
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50.

51.

52.

anterior efectuado por el mismo sujeto™!

. La base y la importancia de ello, a criterio de
ESPARZA, “radica en el hecho que el Sistema Juridico debe exigir a las partes un
comportamiento coherente, ajeno a los cambios de conducta perjudiciales, desestimando
toda actuacion que implique un obrar incompatible con la confianza que —merced a tales

actos anteriores— se ha suscitado en otro sujeto™? (énfasis del texto original).

Lo anterior es asi, “por cuanto no solo la buena fe, sino también la seguridad juridica se
encontraria gravemente resentida |...]. Nadie puede ponerse de tal modo en contradiccion
con sus propios actos, y no puede —por tanto— ejercer una conducta incompatible con la
asumida anteriormente, en otras palabras, NADIE PUEDE BENEFICIARSE DE SU
PROPIO ERROR "* (énfasis y subrayado del texto original).

Dicho de otro modo, si existe una relacion juridica entre dos sujetos, en la cual uno de ellos
obra previamente de determinada manera, y, posteriormente, obra de manera contradictora con
sus propios actos, esa conducta posterior no podra ser tutelada por nuestro ordenamiento
juridico. De acuerdo a ESPARZA, una persona no puede beneficiarse de su propio error, toda
vez que se estaria perjudicando la confianza legitima depositada por la otra persona, dentro de
una relacion juridica consensuada.

ESPARZA sefal6 que la teoria de los actos propios requiere de tres condiciones o requisitos
para que pueda ser aplicada, los cuales describi6 de la siguiente manera'*:

= Una primera conducta vinculante: Esta debe ser eficaz, relevante y generar confianza en el
receptor. De acuerdo a ESPARZA, la primera conducta de la MUNICIPALIDAD fue la
suscripcion de las Adendas, la cual fue eficaz, relevante y gener6 confianza legitima en
ESPARZA.

= Una pretension contradictoria: Consiste en una nueva conducta, posterior a la primera, que

contiene la pretension de un derecho subjetivo, la cual seria licita si no entrara en
contradiccion con la primera conducta. Lo que ocurre es que el receptor ha confiado en la
vigencia de la primera conducta, por lo que resultaria inadmisible ejercer dicho derecho
que, aunque valido, es contradictorio con la primera conducta. De acuerdo a ESPARZA, la
pretension contradictoria de la MUNICIPALIDAD consiste en el cobro de la renta mensual
de S/6,700.00, las penalidades y el 10% de las ventas vendidas por ESPARZA. La razon
de ello es que la MUNICIPALIDAD siempre acepto los tnicos pagos de S/. 5,500.00, a su
entera satisfaccion sin haber hecho reclamo alguno.

= [dentidad en los sujetos: El sujeto que efectuo la primera conducta debe ser el mismo que
pretende luego ejercer un derecho, contradiciendo esa primera conducta. En este caso, la
MUNICIPALIDAD fue la parte que realizo ambas conductas y ESPARZA la receptora de

Demanda, parrafo 3.1.1.
Demanda, parrafo 3.1.2.
Demanda, parrafo 3.1.3.
Demanda, parrafo 3.4.
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53.

54.

55.

56.

57.

58.

las mismas.

Respecto del principio de la buena fe, ESPARZA sefialo que “[...] los Principios Generales
constituyen normas juridicas basicas en la organizacion social que revelan el sistema en el
que reposa la sociedad |...]. El Principio General es, entonces, la expresion de una norma
de justicia elemental que, como tal, no admite excepciones™" (el énfasis es del texto original).

Asi, este principio “[...] impone a las personas el deber de obrar correctamente, tal como lo
haria una persona honorable y diligente™'°. Al respecto, el articulo 1362° del Codigo Civil,
establece que “[l]os contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de
la buena fe y comun intencion de las partes”. De acuerdo a ESPARZA, ello significa que se
debe actuar:

“[...] de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando
con cuidado y prevision, en ese sentido, LA BUENA FE EN LA CELEBRACION DE LOS
CONTRATOS, impone a las partes la obligacion de hablar claro [...] LA BUENA FE EN LA
INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS, significa que los hombres deben creer y confiar
en que una declaracion de voluntad surtira en un caso concreto sus efectos usuales [...] LA
BUENA FE EN LA EJECUCION DEL CONTRATO exige que los negocios juridicos deben
cumplirse de acuerdo a lo convenido "7 (énfasis y subrayado del texto original).

Asi, la MUNICIPALIDAD habria actuado de mala fe al desconocer las Adendas suscritas por
ambas Partes. A criterio de ESPARZA, ello significaria incurrir en un supuesto de abuso de
derecho, el cual se encuentra prohibido por la Constitucion y el ordenamiento.

Finalmente, ESPARZA sustentd su posicion en la teoria de la imprevision. De acuerdo a ello,
“si la prestacion a cargo de una de las partes se tornaba excesivamente onerosa, por
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la parte perjudicada podra solicitar la
resolucion del contrato. Y es que la buena fe en la ejecucion del contrato se opone a que
pretenda hacérselo valer rigidamente cuando las circunstancias en las cuales se celebro han

variados sustancialmente, torndndolo injusto™®,

IV.2 Posicion de la MUNICIPALIDAD en la Contestacion de la Demanda

En respuesta, la MUNICIPALIDAD solicité que se declare infundada la Demanda, pues las
Adendas serian nulas e ineficaces por haber sido suscritas por organo incompetente,
contravenir normas legales, prescindir de las normas esenciales del procedimiento municipal
y de la forma prescrita por la normativa aplicable.

De acuerdo a la Ordenanza, el Comité, en forma colegiada, tiene directa y exclusivamente la
responsabilidad de la administracion de los bienes de propiedad de la MUNICIPALIDAD. El

Demanda, parrafo 3.2.1.
Demanda, parrafo 3.3.1.
Demanda, parrafo 3.3.2.1.
Demanda, parrafo 3.3.2.3.
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59.

60.

61.

62.

63.

64.

Comité es el unico con facultades para aprobar los contratos de arrendamiento, los cuales
deberan ser remitidos al Concejo Municipal para su ratificaciéon y, en ningun caso, podran
exceder los 10 afios.

Sobre dicho marco normativo, luego de suscrito el Contrato, el Comité lo remiti6 al Concejo
Municipal, quien resolvio ratificar el Contrato mediante Acuerdo de Concejo N° 064-
2007/MDJM del 16 de octubre de 2007.

Sin embargo, con fecha 25 de febrero y 30 de diciembre de 2008, el Gerente de
Administracion, el sefior Julio Cesar Haro Orbegoso —miembro del Comité— de manera
individual, suscribio las Adendas al Contrato con ESPARZA, reduciendo el monto de la renta
pactada en el Contrato, modificando el plazo de ejecucion de las mejoras y extendiendo el
plazo de arrendamiento a 15 afios.

Respecto de ello, la OCI, mediante Informe N° 003-2010-2-2180 de fecha 23 de setiembre de
2010, realizé una evaluacion especial, sefialando que “[...] las adendas no han sido puestas
en conocimiento ni ratificadas por el Concejo Municipal, habiéndose modificado sin el debido
sustento técnico y legal, el periodo de gracia, el plazo de duracion de los contratos, asi como

los montos de arrendamiento”".

La MUNICIPALIDAD manifesto, ademas, que las Adendas serian nulas e ineficaces por haber
sido suscritas por funcionario incompetente, ello en base a la LCE y su Reglamento:

“[S]e advierte que las adendas del Contrato original fueron suscritas por un funcionario que no
ostentaba las facultades para suscribirlas; transgrediendo de esta manera lo dispuesto en el
articulo 139° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado que establece ‘El contrato
serd suscrito por la Entidad, a través de funcionario competente o debidamente autorizado
[...]1. En el presente caso, la primera y segunda adenda del contrato original [...] fueron
suscritas por el Gerente de Administracion de la MDJM, serior Julio Cesar Haro Orbegoso,; no
habiendo actuado este en forma colegiada con los demas integrantes del Comité |[...].

De otro lado, si nos remitimos al entonces vigente Reglamento de Organizacion y Funciones de

la MDJM, [...] veremos que el gerente de Administracion no era competente para suscribir
adendas de un Contrato que se suscribio en mérito de un Proceso de Seleccion, recayendo dicha
atribucion en el Gerente Municipal”* (énfasis y subrayado del texto original).

Adicionalmente, manifestd que tanto el articulo 56° de la LCE, como el 144° del Reglamento
de la LCE, sefialan que los contratos deberan ser suscritos por la Entidad, a través de
funcionario competente, bajo sancioén de nulidad.

La MUNICIPALIDAD también sefial6 que las Adendas eran nulas e ineficaces por transgredir
normas legales, esto es, los articulos 23°, 26°, 30° y 31° de la Ordenanza. Sobre ello, la
MUNCIPALIDAD senal6 lo siguiente:

19
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Contestacion de la Demanda, parrafo 4.xii.
Contestacion de la Demanda, parrafos 7 al 9.
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65.

66.

67.

68.

69.

“[...] transgrediendo toda normatividad que regula el procedimiento [...] la MDJM con
ESPARZA suscriben la primera adenda al contrato original, alterando el drea total arrendada
[...]- Asimismo, [...] modificaron el monto de la contraprestacion |...]. Posteriormente, |...]
las partes acordaron prorrogar el plazo de arrendamiento fijado en la clausula quinta del

contrato original a 15 aiios. [...]. Finalmente, dichas adendas tampoco fueron puestas en

conocimiento del Concejo Municipal ni ratificadas por el mismo, conforme lo dispone la
Ordenanza™" (énfasis y subrayado del texto original).

También se estaria transgrediendo el articulo 143° del Reglamento de la LCE, segun el cual
las modificaciones contractuales no deben variar las condiciones originales que motivaron la
seleccion del contratista. Al respecto, la MUNICIPALIDAD sefialé que “las adendas al
contrato violan flagrantemente lo dispuesto en las Bases [...]. Se cambia el darea del Estadio
a arrendar, se reduce la merced conductiva, se amplia el plazo de ejecucion de las
remodelaciones al Estadio a cargo de ESPARZA; y lo que es peor aun, se amplia el plazo del
contrato a 15 anos en clara contravencion de lo dispuesto en el articulo 26° de la

Ordenanza™>.

Por todas esas razones, la MUNICIPALIDAD manifest6 que las Adendas no tendrian efectos,
siendo que el Contrato es el Ginico que goza de plena validez y vigencia, por lo que este debe
ser cumplido por ESPARZA a cabalidad.

POSICION DE LAS PARTES EN LA RECONVENCION, CONTESTACION DE LA
RECONVENCION Y ESCRITOS ADICIONALES

V.1 Posicion de la MUNICIPALIDAD en la Reconvencion

Mediante su escrito de Reconvencion, la MUNICIPALIDAD solicito se declare la nulidad de
las Adendas del Contrato por haber sido suscritas por érgano incompetente, por contravenir
normas legales y por prescindir de las normas esenciales del procedimiento y de la forma
prescrita por la normativa aplicable. La MUNICIPALIDAD se limit6 a sefialar que “[r]especto
a los fundamentos facticos y juridicos que respaldan nuestra reconvencion, nos remitimos a
lo expuesto en lineas precedentes solicitando sean tomadas en cuenta al momento de resolver

la reconvencién planteada™.

V.2 Posicion de ESPARZA en la Contestacion de la Reconvencion

Respecto de la Reconvencion, ESPARZA solicitd que ésta sea declarada alternativamente
inadmisible o infundada pues, de acuerdo al articulo 38° del Reglamento de la CCL, los
escritos deben contener los hechos en los que se funda, la naturaleza y las circunstancias de la

controversia y las pretensiones que formula.

En virtud de ello, ESPARZA argumentd que “la reconvencion formulada por la

21
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Contestacion de la Demanda, parrafos 17 y 20.
Contestacion de la Demanda, parrafo 19.

23 Reconvencion, segundo parrafo, foja 151.
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70.

71.

72.

73.

Municipalidad [ ...] carece de todo fundamento de hecho que la sustente [...], no solo legal,
sino juridico, porque no existe norma alguna o disposicion en el Reglamento de la CCL que
autorice a_fundamentar una pretension reconvencional, con los mismos fundamentos con los

que se sustenta la contestacion de la demanda™.

Asimismo, ESPARZA manifesté que la LCE y su Reglamento se refieren a la facultad de todas
las Entidades Publicas para declarar de oficio la nulidad de los actos administrativos. En ese
sentido, ESPARZA se realiza la siguiente pregunta:

“sLa primera y segunda adenda al contrato [...] constituyen actos administrativos? Y la
respuesta puede ser solo negativa, porque conforme se aprecia de la base legal de estas, las
mismas no se sustentan en la Ley de Procedimiento Administrativo General o la Ley de
Contrataciones del Estado, sino en la Ley General de Arbitraje. A mayor abundamiento, si las
adendas antes mencionadas fuesen actos administrativos, entonces ;jPor qué razon la propia
MDJM al amparo de las normas con las que ahora pretende sustentar su pretension
reconvencional no declaré de oficio la nulidad que ahora demanda?”*.

Es decir, ni la LCE ni su Reglamento resultarian aplicables al procedimiento arbitral, sino
Unicamente la Ley de Arbitraje®®. Por dicha razon, a criterio de ESPARZA, la pretension
reconvencional de la MUNICIPALIDAD carecia de fundamentacion juridica que la sustente.

Finalmente, senalé que la MUNICIPALIDAD no utilizé6 medios probatorios para sustentar su
pretension pues “[...] no se pueden utilizar medios probatorios destinados a acreditar los
fundamentos de una contestacion de la demanda, para probar los fundamentos de una
reconvencion puesto que [...] ambas pretensiones son distintas, y si ambas pretensiones son

distintas, los fundamentos de hecho, derecho y medios de prueba no pueden ser iguales™’.

V.3 Respuesta de la MUNICIPALIDAD en escritos adicionales

En respuesta, mediante escrito del 18 de julio de 2012, la MUNICIPALIDAD se limit6 a
precisar que la norma adjetiva es diferente a la norma sustantiva. Veamos:

“[...] el decreto Legislativo N° 1071 que norma el Arbitraje, asi como complementariamente el
reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima establecen los dispositivos
procedimentales aplicables a un proceso arbitral determinado, y en modo alguno contienen
dispositivos sustantivos para resolver la presente controversia, pues para ello se debera acudir
[...]1 a la Ordenanza [...]; la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General; o,
en su defecto, a la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento vigente” (énfasis del texto
original)?,

24
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Contestacion de la Reconvencion, puntos 2.2 y 2.3.

Contestacion de la Reconvencion, punto 2.5.1.

Para acreditar ello, ESPARZA presenta el Oficio N° 522-2011-MDJM/GAJyRC en calidad de medio probatorio, en
donde la MUNICPALIDAD aclaré que la norma aplicable a la controversia es el Decreto Legislativo N° 1071 y no la
Ley N° 26572 —antigua Ley General de Arbitraje.

Contestacion de la Reconvencion, punto 2.5.3.

Escrito de la MUNICIPALIDAD de fecha 18 de julio de 2012, parrafo 3 de la Seccién I.
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VI.

74.

75.

76.

77.

78.

79.

Adicionalmente, sefaldé que “[clomo todo acto administrativo, tanto las adendas como el
Contrato primigenio debieron reunir los requisitos establecidos en la precitada Ordenanza,
de lo contrario, éstos devienen en nulos. La institucion de la nulidad de los actos
administrativos se encuentra descrito en las articulos 10° al 13° de la Ley de Procedimiento
Administrativo General [...]". Finalmente, solicité al Arbitro Unico pronunciarse sobre la
norma aplicable a la controversia.

Posteriormente, mediante escrito del 14 de agosto de 2012, la MUNICIPALIDAD aclar6 su
posicion y afiadié que de acuerdo al numeral 1 del articulo 3° de la LPAG, un requisito de
validez del acto administrativo es que este sea suscrito por 6rgano competente. En ese sentido,
se incurriria en causal de nulidad del acto administrativo contemplado en los incisos 1 y 2 del
articulo 10° de la LPAG, pues las Adendas fueron suscritas por un funcionario municipal que
no gozaba con las facultades para ello.

Finalmente, mediante escrito del 25 de octubre de 2012, la MUNICIPALIDAD present6 sus
alegatos finales en donde concluyd que la normativa aplicable al procedimiento era la LPAG,
la Ley Organica de Municipalidades (en adelante, “LOM”) la Ordenanza, la LCE y su
Reglamento. En virtud de dichas normas, las Adendas resultarian nulas. Asimismo, explico
que la teoria de los actos propios no resultaria aplicable, pues ésta requiere que no exista una
causal de justificacion, es decir, que la ley no legitime el comportamiento contradictorio.
Ademas, la MUNICIPALIDAD adjunté el Reglamento de Organizaciones y Funciones,
aprobado por Ordenanza N° 220-MDJM del 27 de marzo de 2007 (en adelante, “ROFE”).

POSICION DEL ARBITRO UNICO

Después de analizar cada uno de los argumentos planteados por las Partes, el Arbitro decidio
declarar infundadas las pretensiones de ESPARZA y fundada la Reconvencion de la
MUNICPALIDAD.

La razén de ello fue que ESPARZA nunca cumplié con acreditar que el Gerente de
Administracion, sefior Julio Cesar Haro Orbegoso, tenia facultades para suscribir las Adendas
en nombre de la MUNICPALIDAD, por lo que las Adendas incurririan en causal de nulidad
por haber sido suscritas por 6rgano incompetente, en virtud del inciso 2 del articulo 10° la
LPAG, en concordancia con el inciso 1 del articulo 3° de la misma norma. A continuacion,
desarrollaremos los argumentos del Arbitro respecto de cada punto controvertido.

= Sobre el primer punto controvertido: Determinar si las Adendas fueron suscritas por
organo competente

De la revision de las Adendas, se puede apreciar que éstas fueron suscritas tinicamente por el
Gerente de Administracion, el sefior Julio Cesar Haro Orbegoso. En ese sentido, resulta
necesario determinar si dicho funcionario tenia o no las competencias para suscribir dichas
Adendas en nombre de la MUNICIPALIDAD.

29 Escrito de la MUNICIPALIDAD de fecha 18 de julio de 2012, péarrafo 4 y 5 de la Seccion I1.

21



80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

Como punto de partida, el Arbitro sefialé que la competencia es el conjunto de atribuciones,
facultades o poderes correspondientes a un 6rgano u organismo de la administracion publica,
las cuales le permiten decidir validamente sobre determinada materia previamente establecida
en la Constitucioén o en normas de rango legal.

La competencia se rige por el principio de legalidad. Es decir, las competencias no se
presumen, sino que deben ser atribuidas de forma clara y expresa. De alli que la competencia
constituye un requisito esencial de validez de todo acto administrativo.

Ahora bien, tomando en cuenta la Constitucion Politica del Pert (en adelante, la
“Constitucion”) y el régimen legal aplicable, las Municipalidades son competentes para
aprobar sus propias Ordenanzas y determinar el régimen de administracion de sus bienes.

En este caso particular, debemos tomar en cuenta el ROF y la Ordenanza. De acuerdo a los
articulos 36° y 37° del ROF, la Gerencia de Administracion no tenia las facultades para
suscribir contratos en representacion de la MUNICIPALIDAD. Por el contrario, los articulos
7°y 8° del ROF sefialan que el 6rgano competente es la Gerencia Municipal. Lo anterior, en
concordacion con el articulo 27° de la LOM, el cual establece que la administraciéon municipal
esta bajo la direccion y responsabilidad del Gerente Municipal.

En la Demanda, ESPARZA manifest6 que, a la fecha de suscripcion de las Adendas, el sefior
Julio Cesar Haro Orbegoso, Gerente de Administracion, ostentaba; ademas, el cargo de
Presidente del Comité de Gestion Patrimonial. Sobre este aspecto, el Arbitro Unico advirtié
que ESPARZA no cumpli6 con acreditar que el sefior Haro ejercid dicho cargo en el Comité.
Por el contrario, la MUNICIPALIDAD ha negado en varias ocasiones que dicho funcionario
ostentaba el cargo de Presidente, aportando diversos medios probatorios.

Sin perjuicio de ello, el Arbitro analizé si (i) el Comité, como organo colegiado, tenia
facultades para suscribir contratos, como es el caso de las Adendas y, adicionalmente, (ii) si
uno de los miembros del Comité, actuando a titulo individual, podria suscribir las Adendas
materia del arbitraje.

Respecto de (i) las facultades del Comité como drgano colegiado, arrib6 a la conclusion que
ninguna disposicion de la Ordenanza facultaba al Comité a suscribir contratos en nombre de
la MUNICPALIDAD, sino mas bien, el Comité tenia inicamente facultades para “aprobar”
contratos. Asi, el Arbitro realiz un breve anélisis sobre la diferencia entre los “actos de
decision” y los “actos de ejecucion”, concluyendo que el Comité unicamente tenia la facultad
de decidir sobre la celebracion de un contrato, mas no de ejecutar o suscribir un contrato.
Afirmar lo contrario implicaria hacer una interpretacion extensiva de las competencias de
dicho Comité, lo cual se encuentra prohibido en virtud del principio de legalidad.

Respecto de (ii) las facultades individuales del sefior Haro, el Arbitro resalto que ESPARZA
no cumplié con acreditar que el funcionario en cuestion tenia facultades y competencias para
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suscribir las Adendas, por lo que se concluyd que éstas fueron suscritas por funcionario
incompetente.

= Sobre el segundo punto controvertido: Determinar si las modificaciones introducidas
por las Adendas debieron sujetarse a lo dispuesto en la Ordenanza

Habiendo concluido que las Adendas fueron suscritas por 6rgano incompetente, el Arbitro
Unico considero que carecia de sentido pronunciarse sobre este punto.

= Sobre el tercer punto controvertido: Determinar si con las Adendas se incurrié en
algun supuesto de nulidad

El Arbitro sostuvo que la LCE y su Reglamento no resultaban aplicables a la presente
controversia pues estas normas tienen por objeto regular supuestos de hecho distintos a los
discutidos en este caso. Sin embargo, la LPAG si seria aplicable a este caso pues, no cabe duda
que la MUNICIPALIDAD siguié un procedimiento administrativo para la gestion de sus
bienes. Asi, sefialo que el Contrato es un contrato administrativo, el cual persigue un objetivo
publico.

La manera en la cual un 6rgano de la administracién forma su voluntad est4 regida por el
Derecho Administrativo. A diferencia de los particulares, los cuales expresan su voluntad a
través de un acto juridico, la administracion publica expresa su consentimiento a través de un
acto administrativo. En ese sentido, resultarian aplicables los requisitos de validez del acto
administrativo contempladas en el articulo 3° de la LPAG. Al no cumplir con el requisito de
competencia, el Arbitro Unico declard que las Adendas resultarian nulas de acuerdo al inciso
2 del articulo 10° de la LPAG.

= Sobre el cuarto punto controvertido: Determinar si las causales de nulidad son
convalidables, subsanables o confirmables

De acuerdo al principio de conservacion del acto administrativo, se concluy6 que el vicio de
las Adendas no se encuentra previsto en el articulo 14° de la LPAG, en consecuencia, la
MUNICIPALIDAD no podria subsanarlas, conservarlas ni convalidarlas.

Respecto de este punto, el Arbitro analizé si existia la posibilidad de que las Adendas sean
convalidadas en aplicacion de la teoria de los actos propios invocada por ESPARAZA.
Después de analizar los tres elementos necesarios para su aplicacion, concluyé que ésta no
resultaria aplicable, toda vez que no ocurri6 el primer elemento. Es decir, no hubo una primera
actuacion relevante pues ésta presupone una actuacion valida y eficaz. Solo un acto valido es
relevante para el Derecho. En cambio, las Adendas, en tanto actos administrativos nulos, no
pueden ser considerados relevantes.

= Sobre el quinto punto controvertido: Determinar si las causales de nulidad fueron
convalidadas, subsanadas o confirmadas
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Se concluyd que carecia de objeto pronunciarse sobre este punto.

= Sobre el sexto y sétimo punto controvertido: Determinar si existe deuda pendiente de
parte de ESPARZA vy si corresponde declarar la inexistencia e inexigibilidad de la
deuda

De la revision de la Reconvencion, el Arbitro concluyé que no se habia incluido una pretension
mediante la cual se ordene a ESPARZA pagar los montos controvertidos a favor de la
MUNICIPALIDAD. En ese sentido, decidié no condenar a ESPARZA al pago de los montos
exigidos por la MUNICIAPLIDAD, a fin de no incurrir en un pronunciamiento que vaya mas
alla de lo solicitado.

Sin perjuicio de lo anterior, el Arbitro decidié que si correspondia declarar que todo crédito y
débito derivado del Contrato (y no de las Adendas) resultaria existente y, ademas, exigible.
Asi, el Arbitro Unico declaré que los créditos a favor de la MUNICIPALIDAD por concepto
de renta, 10% de las entradas vendidas y penalidades por los meses de diciembre de 2007 a
febrero de 2011 nacidos del Contrato resultarian existentes y validos.

= Sobre el octavo punto controvertido: determinar a quién y en qué proporcion
corresponde asumir las costas y costos del proceso

Se determiné que corresponde pagar los gastos arbitrales en partes iguales.
PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

Conforme a lo expuesto, en este proceso arbitral, ESPARZA y la MUNICIPALIDAD
discutieron sus diferencias, principalmente, en relacion a (i) la validez y eficacia de las
Adendas que modifican y redujeron, entre otras cuestiones, la renta pactada en el Contrato; y,
(i7) la naturaleza de las Adendas al Contrato.

Sobre el punto (i) ESPARZA senal6 que las Adendas que reducen el monto de la renta pactada
en el Contrato son plenamente validas y eficaces; mientras que la MUNICIPALIDAD sostuvo
que estas son nulas por haber sido suscritas por 6rgano incompetente y por no haber seguido
el procedimiento descrito en la Ordenanza para su suscripcion y posterior ratificacion.

Sobre el punto (ii)) ESPARZA sostuvo que las Adendas son acuerdos privados entre las partes,
por lo que no resulta aplicable la LPAG ni la LCE; mientras que la MUNICIPALIDAD sostuvo
que las Adendas, asi como el Contrato, son actos administrativos, regidos por la Ordenanza,
al ser la norma especial; por la LPAG, al ser la norma que rige todos los procedimientos
administrativos; y, supletoriamente, por la LCE, al ser la norma que regula todos los contratos
celebrados por la administracion publica.

No obstante las discusiones planteadas, la Demandante planted un petitorio donde no solicitd
al Arbitro Unico pronunciarse sobre la validez, eficacia y naturaleza de las Adendas.
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ESPARZA se limitd a solicitar que se “deje sin efecto” las reclamaciones realizadas por la
MUNICIPALIDAD, utilizando para ello argumentos que no resultaban aplicables a las
discusiones planteadas. Por su parte, en la Reconvencion, la MUNICIPALIDAD plante6 un
petitorio donde tinicamente solicité al Arbitro Unico declarar la nulidad de las Adendas en
virtud de la LPAG y la LCE, sin establecer una pretension referente a la condena de ESPARZA
sobre los montos adeudados en virtud del Contrato, lo cual resultaba una consecuencia logica
de ampararse la pretension de nulidad planteada.

Adicionalmente, en la Contestacion de la Reconvenciéon, ESPARZA no profundizé en la
discusion sobre la naturaleza de las Adendas, sefialando simplemente que éstas no eran actos
administrativos. ESPARZA nunca argumenté cual era la real naturaleza de éstos actos,
aceptando, finalmente, la aplicacion de la LPAG.

De acuerdo a todas las cuestiones analizadas, en este acéapite, plantearemos los principales
Problemas Juridicos Identificados, los cuales recaen en el andlisis de las posiciones de ambas
Partes en el proceso arbitral, incluyendo el andlisis sobre los argumentos esbozados por el
Arbitro Unico. Destacamos que los Problemas Juridicos Identificados no se relacionan
necesariamente con los Puntos Controvertidos fijados en el arbitraje, pues nuestro objetivo es
analizar incluso aquellas cuestiones que no han sido adecuadamente analizadas o discutidas a
lo largo del proceso arbitral, pero que consideramos interesante traer a colacion, tomando en
cuenta las circunstancias del caso concreto.

A continuacion, presentamos los principales Problemas Juridicos Identificados, acompafiados
de una breve descripcion sobre los asuntos que determinaremos en cada uno de ellos:

A. (Fue correcta la declaracion de nulidad de las Adendas en virtud de la causal de
incompetencia contemplada en la LPAG?

Sobre el Primer Problema, analizaremos la aplicabilidad de la LPAG a la presente
controversia.

Segun la Demandante, la LPAG no resultaba aplicable toda vez que las Adendas no son actos
administrativos.

Segun la Demandada, la LPAG es de aplicacion pues el Contrato y Adendas son actos
administrativos. Sefiald también que la Ordenanza es la norma especial que reguld el
procedimiento de arrendamiento del Estadio Municipal. Finalmente, refiere que,
supletoriamente, la LCE y su Reglamento son aplicables al caso en tanto regulan los contratos
publicos.

B. (Es posible declarar la nulidad de actos administrativos en sede arbitral?
El Segundo Problema parte de la conclusion arribada por el Arbitro Unico sobre la naturaleza
de las Adendas. Como mencionamos, este resolvio que las Adendas eran actos administrativos,

por lo que LPAG resultaba aplicable. Asi, en este punto determinaremos si es posible discutir
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sobre la legalidad y validez de los actos administrativos en sede arbitral, de acuerdo a nuestra
Constitucion y las normas que rigen la materia. En términos juridicos, analizaremos la
arbitrabilidad objetiva de los actos administrativos.

En este caso, ESPARZA no discuti6 a profundidad la naturaleza de las Adendas, aceptando,
finalmente, la posicion de la MUNICIPALIDAD sobre la aplicaciéon de la LPAG al caso
concreto.

Sobre la arbitrabilidad, el Arbitro Unico hizo un somero analisis en el acapite IV de su Laudo,
concluyendo que la presente controversia constituia una materia arbitrable, por lo que resolvio,
sin mayor inconveniente, declarar la nulidad de los actos administrativos (Adendas) en virtud
de la causal de incompetencia contemplada en la LPAG.

C. En caso las Adendas fueran actos administratives, ;resulta relevante analizar los
requisitos y plazos de prescripcion contemplados en la LPAG?

El Tercer Problema surge como una consecuencia logica del Segundo Problema. Si las
Adendas son actos administrativos y éstos son arbitrables, entonces, la consecuencia logica
seria la aplicacién de la LPAG por parte del Arbitro Unico, pues dicha norma regula el
supuesto especifico de la nulidad de los actos administrativos.

En ese sentido, determinaremos si resultaba indispensable analizar los requisitos para la
declaracion de nulidad de un acto administrativo contemplados en la LPAG, asi como los
plazos de prescripcion que esta norma contempla.

D. (Se debid declarar la responsabilidad de la administracion publica o del personal a
su servicio?

Sobre el Cuarto Problema, analizaremos las consecuencias logicas de considerar a las Adendas
como actos administrativos. Es decir, sobre este aspecto, analizaremos el articulo 11° de la
LPAG, el cual determina que la resolucion que declara la nulidad de un acto administrativo
debe, a su vez, disponer lo conveniente para hacer efectiva la responsabilidad del emisor del
acto invalido.

Mencionamos que este Problema es solo una situacion hipotética que surge a raiz de la
declaracion de nulidad de las Adendas, en virtud de la LPAG. Naturalmente, este punto no fue

discutido en el arbitraje ni por las Partes ni por el Arbitro Unico.

E. ¢;Resultaba aplicable a este caso concreto la teoria de los actos propios y la teoria de
la imprevision alegadas por ESPARZA?

Sobre el Quinto Problema, analizaremos los principales argumentos de la defensa de
ESPARZA en relacion a las pretensiones planteadas.
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Como mencionamos, ESPARZA senal6 que en virtud de la teoria de los actos propios y de la
teoria de la imprevision, la MUNICIPALIDAD habia perdido su derecho de reclamar la
nulidad de las Adendas, en la medida que ésta habia aceptado la renta modificada por las
Adendas, sin queja alguna.

Sin embargo, sobre este aspecto, la MUNICIPALIDAD, argument6 que la teoria de los actos
propios no resultaba aplicable a la presente controversia, en la medida que el ordenamiento
juridico permite cuestionar actos nulos. Sobre la teoria de la imprevision, guardo silencio.

F. (El Arbitro Unico incurri6 en algiin supuesto de incongruencia en el laudo?

Sobre el Sexto y ultimo Problema, determinaremos si fue correcto que el Arbitro Unico no
condene a ESPARZA a pagar a la MUNICIPALIDAD los montos adeudados en virtud del
Contrato.

En este punto, determinaremos si dicha inhibicion se trata de un supuesto de incongruencias
por defecto (infra petita) o si, por el contrario, su pronunciamiento hubiera incurrido en el
supuesto de incongruencias por exceso (extra petita o ultra petita).

Como mencionamos, la MUNICIPALIDAD plante6 un petitorio en el cual no establecid
reclamo alguno sobre el pago de la deuda de ESPARZA, lo cual resultaba una consecuencia
natural en caso la pretension de nulidad de las Adendas resulte amparada.

Finalmente, resaltamos que los Problemas Juridicos Identificados en este acapite son
presentados en un orden estratégico, el cual nos permitira realizar el analisis de cada caso con
mayor facilidad.

ANALISIS Y TOMA DE POSICION SOBRE CADA UNO DE LOS PROBLEMAS
JURIDICOS IDENTIFICADOS

Presentados los Problemas Juridicos Identificados y las cuestiones a determinar en cada uno
de los casos, plantearemos nuestra posicion sobre ellos en el mismo orden propuesto.

A. (Fue correcta la declaracion de nulidad de las Adendas en virtud de la causal de
incompetencia contemplada en la LPAG?

La respuesta a esta pregunta es negativa. Si bien las Adendas, efectivamente, estaban viciadas
de nulidad, consideramos que dicha nulidad debi6 ser declarada en funcion del inciso 1 del
articulo 219° del Cédigo Civil, en concordancia con los articulos 4° y 59° de la Ordenanza, y
no en virtud del articulo 10° de la LPAG. Para desarrollar nuestra posicion analizaremos; (i)
en primer lugar, la naturaleza de los contratos suscritos por la administracion publica; (ii) en
segundo lugar, la naturaleza del Contrato y de las Adendas en este caso concreto y; (iii)
finalmente, las normas aplicables al Contrato y sus Adendas para la determinacion de su
validez.
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(i)  La naturaleza de los contratos suscritos por la administracion publica

La administracion publica es el poder destinado a servir al interés general utilizando diversos
mecanismos para que dicho servicio sea real y efectivo. Entre los mecanismos que estan a
disposicion de la administracion publica para el cumplimiento de sus fines, podemos destacar
la emision de normas, la participacion directa en la economia mediante empresas estatales, la
ejecucion de su propio presupuesto y, desde luego, la colaboracion con terceros®®. En este
ultimo supuesto estdn comprendidos los contratos que suscribe la administracion publica.

No existe un criterio uniforme para identificar la nomenclatura de los contratos que suscribe
la administracion. En la doctrina y jurisprudencia actual podemos encontrar referencias como
“contrato publico”, “contrato estatal”’, “convenio administrativo”, “contrato de Ia
administracion”, entre otros®'.

Sobre la naturaleza de los contratos suscritos por un ente administrativo, hemos podido
identificar hasta tres teorias distintas. En la primera, todos los contratos de la administracion
publica son regidos por el Derecho Comun. En la segunda, todos los contratos de la
administracion publica son de Derecho Publico. La tercera sefiala que unos contratos de la
administracion son regidos por el Derecho Comun, mientras que otros por el Derecho Publico.

De acuerdo a la primera teoria, José Maria BOQUERA afirma lo siguiente:

“[Tlodos los contratos de la Administracion son civiles, parte de la conviccion de que el Estado
[...] a los que habitualmente denominamos Administraciones Publicas, son sujetos dotados de
capacidad juridico-privada y de poder publico. Con su_capacidad privada pueden ponerse de

acuerdo con otros sujetos para _crearse y atribuirse reciprocas consecuencias juridicas. Con

su poder publico-administrativo, aquéllas crean unilateralmente e imponen consecuencias
Juridicas a otras personas. Con la capacidad juridico-privada celebran contratos civiles y con

el poder publico administrativo dan nacimiento a _actos administrativos. ‘El contrato —dice

STAINOV- es unicamente una categoria de Derecho Civil [...] de tal manera que solo hay un
contrato, el contrato ordinario, el contrato de Derecho Civil’”’* (énfasis y subrayado afiadidos).

Sobre ello, se sefala que, previo a la suscripcion de estos contratos, existen actos
administrativos referidos a la manifestacion de voluntad de la entidad publica, los cuales son
perfectamente separables del contrato mismo. Se trata de la “teoria de los actos separables”,
nacida en Francia como respuesta a cierta jurisprudencia que establecia que solo las partes del
contrato estaban legitimadas para cuestionar su validez. Para evitar esta situacion, se
consideraba que existen actos separables del contrato, los cuales podian ser cuestionados por
cualquier interesado en la via contencioso-administrativa. El problema radicaria en que la
anulacion de estos actos no pregonaba necesariamente la anulacion del contrato mismo™3.

30 SALAZAR CHAVEZ, Ricardo (2004). La contratacion de la Administracién Publica en Funcion a los Intereses
Involucrados en cada Contrato. Lima, Peru. Revista Derecho & Sociedad N° 23, pag. 36.

31" MORON URBINA, Juan Carlos (2016). La contratacién estatal. Gaceta Juridica. Octubre, pag. 20 y 21.

32 BOQUERA OLIVER, José Maria (1999). Los contratos de la administracién desde 1950 hasta hoy. Valencia, Espaiia.
Revista de Administracion Publica N° 150, p. 13.

33 BACA ONETO; Victor Sebastian (2009). La anulacion de los contratos publicos regulados en la nueva Ley de
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Bajo esta teoria, existen dos momentos. En primer lugar, los actos previos a la suscripcion del
contrato, es decir, los procedimientos necesarios para que la administracion manifieste su
voluntad de contratar y; en segundo lugar, el contrato en si mismo. Asi, resulta necesario
“distinguir entre la interpretacion, efectos, cumplimiento y extincion de un contrato, que se
rigen por el derecho privado, y su preparacion y adjudicacion, que se rigen por el orden

contencioso—administrativo’™*.

En nuestro pais, la mayoria de los contratos suscritos por un ente administrativo solo pueden
ser cuestionados mediante arbitraje, lo cual restringe el nimero de legitimados para ello. Los
postores no adjudicatarios Unicamente podran impugnar los actos administrativos previos
mediante recursos administrativos. Por tanto, en nuestro pais si se distingue el contrato de los
actos administrativos previos. Asi, se garantiza el derecho de los postores no adjudicatarios
pues el contrato no se suscribe hasta que el recurso esté resuelto. Sin embargo, ocurre el mismo
problema que en la legislacion europea si nos ponemos en el supuesto en el cual el acto por el
que se resolvio el recurso fuese apelado ante el Poder Judicial®’.

A manera de conclusion, podemos citar a Francisco GONZALES DE COsSiO, quien sefiala lo
siguiente:

“[Tlenemos un problema serio con una solucion facil, que resumiré con el siguiente eufemismo:
el remedio a la ‘malaise frangaise’ es el antidoto ‘anglaise’: un contrato entre un ente privado

y un _ente publico se rige en su génesis por el Derecho administrativo. Pero ya concluido, es
un_contrato como _cualquier otro. El régimen contractual es igual para ambas partes [...] No

seria la primera materia en la cual se acepta la teoria de la doble personalidad del Estado: si
bien soberano, cuando acude al mercado—cuando contrata—se le tratard como cualquier
otro agente econdmico’*® (énfasis y subrayado afiadido).

En la segunda teoria, los contratos administrativos son regidos Derecho Publico. De acuerdo
a la “teoria de la sustantividad”, los contratos administrativos son una institucion juridica
propia, la cual goza de un régimen especial sustantivo. Basta con que uno de los sujetos
contratantes sea la administracion publica para que se introduzca un régimen de privilegios y
sujeciones, lo cual hace imposible equipararlos a los contratos del Derecho Privado.

Otros autores sefialan que los contratos administrativos no se explican sin la referencia al acto
administrativo. De acuerdo a ello, los contratos administrativos se perfeccionan por un acto
unilateral de la administracion en ejercicio de una potestad publica’’. Asi, la decision

Contrataciones del Estado y su Reglamento. Circulo de Derecho Administrativo N° 7. Pag. 89.

3 SORIANO HINOJOSA, Alvaro (2018). Arbitraje, contratacion piblicay defensa de la competencia (Sentencia 5/2018
Tribunal Superior de Justicia Pais Vasco, Sala de lo Civil y Penal, de 30 mayo 2018). Arbitraje: Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, p. 801.

35 BACA ONETO; Victor Sebastian (2009). La anulacién de los contratos piblicos regulados en la nueva Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento. Circulo de Derecho Administrativo N° 7. Pag. 90.

36 GONZALEZ DE COSSIO, Francisco (2012). Arbitraje y Contratacién Gubernamental. Spain Arbitration Review |
Revista del Club Espailol del Arbitraje, p. 131 - 132.

37 ABRUNA PUYOL, Antonio (2016). Sobre el ast denominado concepto estricto de acto administrativo. Revista Foro
Juridico N° 15, pag. 264 y 265.
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administrativa estaria contenida en el correspondiente acto administrativo, por lo que deben
ser igualmente considerados como tales®®. Ello se corrobora pues la administracion tiene la
potestad de revisar de oficio lo contratos y ejercer sus potestades unilateralmente®”.

También se define a éstos contratos como actos administrativos bilaterales, en tanto participa
la voluntad del administrado. En consecuencia, al contrato administrativo se le aplicarian los
mismos principios de la teoria general del acto administrativo (elementos, nulidades, vicios,
extinciones, etc.), tomando en cuenta sus peculiaridades*.

Finalmente, de acuerdo a la tercera teoria, la administracion publica suscribe tanto contratos
privados como publicos. Asi, en aquellos casos donde el objeto del contrato esté mas vinculado
a un asunto de interés general y dicho interés se incorpore a su causa, se justifica que en aquel
contrato la administracion publica pueda hacer uso de las potestades, incidiendo sobre la
relacion contractual. Sin embargo, existen otros contratos, pertenecientes al derecho privado,
donde no se justifica las grandes prerrogativas de la administracion*'. Bajo esta teoria, el
Estado tiene dos personalidades, una privada, en donde la administracion solo realiza actos de
gestion —ius gestioni—y otra donde realiza actos soberanos o de imperio —ius imperium.

Bajo esta teoria, es posible que determinadas actuaciones o decisiones administrativas no estén
regidas por el Derecho Publico. Ello sucede cuando las actuaciones de las entidades, bajo
marco legal especifico habilitante, se sujeten al Derecho Comun, despojandose de sus
potestades publicas como sucede cuando una entidad publica concreta un contrato de
estabilidad juridica con un particular, o se somete a arbitraje para definir las controversias que
pudiera suscitar su actuacion*.

La posibilidad de que la administracion publica suscriba tanto contratos privados como
publicos esta consagrada expresamente en la legislacion espafiola desde la primera Ley de
Bases de Contratacion del Estado, aprobada por Ley 198/1963. Dicha posibilidad es
reproducida por las siguientes normas derogatorias y, finalmente, por la vigente Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobada por Ley 9/2017. Ello podemos evidenciarlo en los
siguientes articulos:

“Articulo 9.- Relaciones juridicas, negocios y contratos excluidos en el ambito del dominio

publico y en el ambito patrimonial
2. Quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos andalogos sobre bienes inmuebles,

valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de

3% JIMENEZ MURILLO, Roberto (2009). Los contratos administrativos derivados de los actos administrativos
patrimoniales estatales. Circulo de Derecho Administrativo. Pag. 231.

3% BACA ONETO; Victor Sebastian (2009). La anulacion de los contratos publicos regulados en la nueva Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento. Circulo de Derecho Administrativo N° 7. Pag. 91-92.

40 CASSAGNE, Juan Carlos (2017). Derecho Administrativo. Tomo 1, Palestra Editores, pag. 597 y 598.

41

BACA ONETO; Victor Sebastian (2014). El concepto, clasificacion y regulacion de los contratos publicos en el

Derecho peruano. Revista Tus et Veritas N° 48, Julio 2014, pag. 286.
42 MORON URBINA, Juan Carlos (2019). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Tomo 1.
Lima, Pert, Gaceta Juridica, p. 195.
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ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, que tendrdn
siempre el cardcter de contratos privados y se regirdn por la legislacion patrimonial”
(énfasis afadido).

“Articulo 24.- Régimen juridico aplicable a los contratos del sector publico
Los contratos del sector publico podran estar sometidos a un régimen juridico de derecho
administrativo o de derecho privado ” (énfasis afiadido).

“Articulo 26.- Contratos privados

[...]

2. Los contratos privados que celebren las Administraciones Publicas se regirdn, en cuanto a
su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas especificas, por las Secciones 1.%y 2.°

del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley con cardcter general, y por
sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de
derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, seguin corresponda
por razon del sujeto o entidad contratante. En lo que respecta a su efectos, modificacion y
extincion, estos contratos se regiran por el derecho privado” (énfasis afiadido).

137. Nos adherimos a esta teoria. En una primera aproximacion, consideramos que, en virtud del

principio de coherencia y unidad normativa, los contratos de la administracion
participan y comparten la naturaleza del concepto general de “contrato”, sin que exista
la necesidad de crear la institucion juridica diferenciada, tal como la teoria de la
sustantividad lo pregona. De hecho, “[...] la solucion razonable es entender, desde la unidad
ultima del Derecho, que el contrato es un supraconcepto que abarca contratos que operan en

el ambito privado y contratos que lo hacen en el piiblico™.

138. Por lo tanto, es posible definir al contrato suscrito por un ente administrativo como un acuerdo

de voluntades entre dos o mas partes, destinados a crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial**. Lo que ocurre es que, dependiendo de su naturaleza, en
algunos contratos se justificara la inclusion de prerrogativas a favor de la administracion
y en otros no. Asi, “los contratos que celebra la Administracion Publica en el Peru puedan
tener un régimen mixto con participacion del derecho publico y el derecho privado en
diferentes grados de intensidad ™.

139. Es, justamente, el logro de la finalidad publica la que justifica que, en algunos casos, los

contratos administrativos respondan a un régimen diferenciado del Derecho Comun, con una

43

44

45

MEILAN GIL, José Luis (2011). Una concepcion iusadministrativista de los contratos piiblicos. Revista Derecho
PUCP N° 66. Lima, Peru, pag. 229.

De hecho, el Anexo N° 1 del Reglamento de la vigente Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, define “contrato” como “el acuerdo para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
Jjuridica dentro de los alcances de la Ley y el Reglamento”. Esta definicion es practicamente idéntica a la definicion de
contrato consagrada en el articulo 1351° del Codigo Civil. Esto denota que la referida norma no pretende definir al
contrato como sinénimo de potestades exorbitantes de la administracion publica, las cuales, a criterio de numerosos
autores, es la razon que justifica la sustantividad del “contrato administrativo”. En otras palabras, el contrato definido
en la vigente Ley de Contrataciones del Estado no contempla necesariamente la posibilidad de incluir prerrogativas
unilaterales a favor de la administracion para imponerse en la relacion contractual.

DANOS ORDONEZ, Jorge (2006). El régimen de los contratos estatales en el Perii. Lima, Pert. Revista de Derecho
Administrativo N° 2, p. 32

Recuperado de <http:/revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16330/16738>
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mayor participacion del Derecho Publico. Nos referimos, particularmente, a los contratos en
donde el Estado, a través de actos soberanos o de ius imperium, utiliza su poder adjudicador
para la construccion de una obra publica, la adquisicion de bienes, servicios o suministros
utilizando fondos publicos. Cuando el Estado suscribe estos contratos, busca que la sociedad
logre hacer realidad valores y metas programaticas. De alli que cuando exista un conflicto
entre el interés de la entidad contratante y el privado, prevalezca el interés colectivo, sin
perjuicio de mecanismos resarcitorios para la persona privada. En estos casos, es logica la
justificacion de grandes prerrogativas estatales.

Sin embargo, existen otras situaciones en donde la administracion publica actia en pie de
igualdad con los privados. Ello ocurre en los casos en donde la administracion publica suscribe
contratos tipicos de compra venta, permuta, donacion, arrendamiento, entre otros. “[Cluando
la ley permite u obliga al Estado, para resolver sus problemas o atender sus necesidades
publicas, a usar las técnicas o procedimientos del derecho privado, esta ‘privatizando’, tal
como sucede en los casos de actos juridicos, como el contrato de_arrendamiento, el de
compra venta o en ciertas operaciones economicas [...] en las cuales el Estado se somete al
régimen del derecho privado™° (énfasis subrayado afiadidos).

En ese sentido, es posible afirmar que existen dos tipos diferentes de actuaciones estatales. El
primero se refiere a contratos que, por su naturaleza, justifican la inclusion de un régimen
especial de contrataciones con el Estado, régimen que responderd al Derecho Publico. El
segundo, por el contrario, se refiere a determinadas situaciones que no requieren dicho régimen
especial, pues el Estado perfectamente puede actuar de acuerdo a las reglas de los agentes
privados, claro estd, siguiendo siempre los procedimientos y formalidades administrativas para
la manifestacion de su voluntad, los cuales sirven de garantia frente a los administrados.

Asi lo manifiesta el doctor Rodolfo BARRA, cuando senala lo siguiente:

“Habra, tanto en nuestro sistema como en otros, casos en que la relacion juridica publica —por
la presencia en ella de un sujeto publico— se encontrara totalmente sometida a una regulacion
de Derecho publico. Habrd otros casos —también en nuestro ordenamiento— en los que

la regulacion primera serd de Derecho privado, seguramente porque al legislador no le ha
resultado de necesidad la regulacion publica para asegurar el fin de justicia distributiva que
supone la relacién juridica publica ™" (énfasis y subrayado afiadido).

a. Principales actores

Ahora bien, cualquiera sea el régimen al que esté sometido el contrato suscrito por la
administracion publica, los principales actores son, por un lado, la administracion publica, la
cual identifica una necesidad y programa la satisfaccion de la misma a través de un mecanismo

4 NEVA NEGRETE, Alfonso (1963). Contratos privados de la administracién publica. México. Revista de la Facultad
de Derecho de México. Tomo XIII, N° 51, julio — setiembre, p. 6.
Recuperado de < https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2688/5.pdf>

47 BARRA, Rodolfo (2008). La sustantividad del contrato administrativo. Buenos Aires, Argentina. Revista Ediciones
Especiales, Primeras Jornadas Argentino Norteamericanas sobre Contratacion Publica, p. 15.
Recurado de <https://www.academia.edu/29366556/La_sustantividad_del_contrato_administrativo_-_ED_182-1029>
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contractual. Para ello, resulta sumamente relevante que la entidad actie a través de
funcionarios con competencias y con capacidad para contratar, de modo que ésta pueda
manifestar validamente su voluntad y el contrato quede perfeccionado correctamente.

Por otro lado, los agentes privados —o contratistas— son también protagonistas pues, éstos son
considerados como colaboradores del Estado ya que, mediante su prestacion se lograra la
realizacion de determinado fin publico.

b. Diferentes mecanismos de manifestacion de voluntad

Estos actores deberan manifestar su voluntad de manera que el contrato quede consentido y
perfeccionado. Como sabemos, en el Derecho Comiin los agentes privados rigen su actuar
por el principio de la autonomia de la voluntad. En virtud de dicho principio, los individuos
tienen la capacidad de regir sus propias relaciones juridicas, gozando de amplias libertades de
contratacion, lo cual garantiza que las partes puedan pactar validamente sobre todo aquello
que no esté expresamente prohibido o atente contra el orden publico y las buenas costumbres*®.
No obstante, cuando éstos contratan con el Estado, la situacion del contratista varia respecto
del Derecho Privado, pues su voluntad tendra que adaptarse a determinadas formalidades para
ser valida y forjar un consentimiento reconocible para la administracion pablica®.

En contraposicion con el principio de la autonomia de la voluntad que rige la actuacion de los
privados, en el Derecho Publico rige el principio de legalidad. El principio de legalidad es
la predeterminacion normativa de la actuacion administrativa. Este principio exige la
formacién de la voluntad administrativa conforme al ordenamiento, sin permitir la
generacion de consecuencias juridicas a las actuaciones indebidas. Asi, en las actuaciones
administrativas prevalece la subordinacion a la legalidad, a diferencia de las actuaciones
privadas en donde rige la libertad®. En consecuencia, la legalidad es el presupuesto de
legitimidad de la actuacion de la administracion publica.

La expresion y ejecucion de la voluntad de la administracion publica se patentiza en la
nocion de “procedimiento”. El procedimiento constituye el mecanismo previo de formacion
y preparacion de la voluntad de la Administracion Publica, el cual no debe confundirse con el
contrato mismo>'. Podemos encontrar una definicion legal en el articulo 29° de la LPAG, ast,
“[s]e entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias tramitadas
en las entidades, conducentes a la emision de un acto administrativo que produzca efectos
Jjuridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los
administrados”. En la doctrina, el procedimiento es definido como la serie de actos
progresivos y coligados encaminados a la consecucion de un fin especifico.

48

De acuerdo al articulo 62° de la Constitucion y del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

4 MORON URBINA, Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2019). Aspectos Juridicos de la Contratacién Estatal. Pontificia
Universidad Catolica del Pera. Fondo Editorial. Lima, Peru, pag. 97.

50" MORON URBINA, Juan Carlos (2016). La contratacién estatal. Gaceta Juridica. Octubre, pag. 726.

51 DANOS ORDONEZ, Jorge (2006). El régimen de los contratos estatales en el Perii. Lima, Pert. Revista de Derecho
Administrativo N° 2, p. 17.

Recuperado de <http:/revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16330/16738>
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Es necesario mencionar en este aspecto que estos actos administrativos que conforman el
procedimiento deben ser emitidos por érgano o funcionario competente. De acuerdo al inciso
1 del articulo 3° de la LPAG, la competencia —entendida como “la aptitud legal que surge del
conjunto de facultades y atribuciones que corresponden a los 6rganos y sujetos estatales™—

es uno de los requisitos de validez del acto administrativo.

Por ejemplo, en el caso que nos concierte, para manifestar su voluntad de arrendar el Estadio
Municipal, la MUNICIPALIDAD tuvo que seguir un procedimiento reglado, descrito en la
Ordenanza, a través del 6rgano competente (Comité), el cual comprendia una serie de actos
administrativos cuyo término consistia en la emision del acto de adjudicacion. La adjudicacion
y posterior ratificacion por parte del Concejo es el acto final del procedimiento mediante el
cual la MUNICIPALIDAD decidio6 vincularse con ESPARZA.

Cabe preguntarse, jes posible sostener que el acto de adjudicacion emane consecuencias
contractuales unilaterales? Consideramos que el acto de adjudicacion no tiene
consecuencias contractuales unilaterales, pues hace falta la confluencia de la voluntad
del contratista para la suscripcion y posterior perfeccionamiento del Contrato.

c Perfeccionamiento del contrato

Una vez manifestada la voluntad de cada actor, el contrato debera perfeccionarse para tener
efectos juridicos. Todos los contratos, independientemente de su naturaleza, se perfeccionan
por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademas, deban observar la forma
sefialada por la ley, bajo sancion de nulidad™.

De acuerdo a MORON URBINA y ZITA AGUILERA, “[...] en el contrato estatal el
consentimiento se forma por la voluntad administrativa con la voluntad del contratista,

desarrolladas a través de procedimientos sustancialmente reglados en los que ambas
manifestaciones de voluntad se van sucediendo hasta concretar el acuerdo dentro del marco
legal™* (énfasis y subrayado afiadidos). El hecho de que el contrato de la administracién
deba seguir procedimientos reglados, no quiere decir que estemos frente a una figura
regida por el Derecho Publico necesariamente. Lo que ocurre es que, en virtud del principio
de legalidad, la voluntad de la administracion publica debe sujetarse al Derecho que la delimita
y define las formas vélidas para el ejercicio del poder.

En la misma linea, MEILAN GIL sostiene que los contratos administrativos nacen de la
confluencia de la voluntad de la administracion publica y del contratista. Lo que pasa es que
la voluntad de la primera se forma a través de procedimientos mayormente reglados y
regulados por ley, guiados por el principio de legalidad. La administraciéon manifiesta su
voluntad con el acto administrativo de adjudicacion. Esta manifestacion se debera vincular con

52 CASSAGNE, Juan Carlos (2017). Derecho Administrativo. Tomo I, Palestra Editores, pag. 658.

33 De acuerdo al articulo 1352° del Codigo Civil.

3% MORON URBINA, Juan Carlos y AGUILERA, Zita (2019). Aspectos Juridicos de la Contratacién Estatal. Pontificia
Universidad Catdlica del Perti. Fondo Editorial. Lima, Pert, pag. 96.
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la del contratista, formada a través del principio de la voluntad, para que nazca, finalmente, un
contrato del cual se deriven derechos y obligaciones para ambas partes®.

Sin perjuicio de ello, para perfeccionar el contrato en el caso que nos concierne, ademas de la
confluencia de ambas voluntades, se requeria la ratificacion del Contrato por un o6rgano
superior (Concejo Municipal), en virtud de las disposiciones de la Ordenanza. De acuerdo al
marco normativo habilitante, unicamente el Concejo Municipal tenia competencias para
aprobar el Contrato en representacion de la MUNICIPALIDAD vy perfeccionarlo validamente.

Asi, sobre esta primera seccion, es posible concluir que la administracion puablica suscribe
contratos regidos mayormente por el Derecho Publico y contratos mayormente regidos
por el Derecho Privado. Cualquiera sea su naturaleza, ambos actores —Entidad y
contratista— deberan manifestar su voluntad de acuerdo a las reglas aplicables a cada
uno de ellos para, posteriormente, perfeccionar el contrato mediante el consentimiento y
confluencia de ambas voluntades, siguiendo los procedimientos establecidos para ello.

Habiendo concluido lo anterior, debemos analizar cudl es la naturaleza del Contrato y sus
Adendas para, posteriormente, determinar las normas aplicables.

(ii) La naturaleza del Contrato y sus Adendas en este caso concreto

El Contrato bajo analisis regula la administracion del patrimonio de la MUNICIPALIDAD
con la finalidad de obtener determinada renta por el uso del bien objeto de arrendamiento, pero
conservando la titularidad del mismo. Este Contrato fue suscrito en virtud de la Ordenanza, la
misma que regula el procedimiento previo para dar en arrendamiento bienes de la
MUNICIPALIDAD. Sin embargo, dicha Ordenanza regula Unicamente ciertos aspectos
referentes al procedimiento previo de arrendamiento, omitiendo toda mencion a la naturaleza
de estos contratos.

Por ello, para conocer cudl es la naturaleza del Contrato y, en consecuencia, de sus Adendas,
consideramos que resulta de utilidad conocer cual es la naturaleza del bien arrendado. En este
caso, el bien objeto de arrendamiento es el Estado Municipal.

De acuerdo a las Bases de la Adjudicacion para el arrendamiento del Estadio Municipal,
advertimos que, ademas de la Ordenanza, se hace referencia al Reglamento General de
Procedimientos Administrativos de los Bienes de Propiedad Estatal, aprobado por Decreto
Supremo N° 154-2001-EF>¢ (en adelante, “Reglamento de Bienes Estatales”).

55

MEILAN GIL, José Luis (2011). Una concepcion iusadministrativista de los contratos publicos. Revista Derecho

PUCP N° 66. Lima, Pert, pag. 237 - 242.
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Esta norma fue derogada por la Ley General del Sistema Nacional de Bienes estatales, aprobada por Ley N° 29151 y

su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 007-2008-VIVIENDA. Al respecto, destacamos que el Reglamento
de lanueva Ley dispone en su articulo 2° que los bienes de dominio ptblico son “[a]quellos bienes estatales, destinados
al uso publico [...]; aquellos que sirven de soporte para la prestacion de cualquier servicio publico como los palacios,
sedes gubernativas e institucionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y
afectados en uso a la defensa nacional, establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puertos, aeropuertos y
otros destinados al cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o cuya concesion compete al Estado |...]”
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160. Del analisis del Reglamento de Bienes Estatales, apreciamos que dicho cuerpo normativo de

161.

jerarquia infra legal, estd pensado para regular bienes de dominio privado de la administracion.
Ello pues dicho Reglamento disciplina los diversos procedimientos de disposicion,
transferencia de titularidad, de administracion y gestion de bienes estatales. Ello es
corroborado por Walter VASQUEZ cuando menciona lo siguiente:

“El mencionado dispositivo disciplina bienes negociables (dentro del trdafico economico). es

decir, se trata_de un régimen_del dominio privado estatal. Asimismo, cabe observar que la

mayoria de sus disposiciones no han sido concebidas para regular la totalidad de bienes
estatales (como por ejemplo los créditos o los intangibles), sino unicamente a los bienes
corporales. Consecuentemente, para efectos prdcticos, podrd sefialarse que el D.S. 154-2001-
EF es un _cuerpo juridico aplicable a los bienes estatales corporales de dominio privado ™’

(énfasis y subrayado afiadidos).

Teniendo ello en consideracion, los articulos II y III del Reglamento de Bienes Estatales
definen los bienes de dominio publico y privado de la siguiente manera:

“ARTICULO II.- Bienes de dominio publico
Son bienes de dominio publico:
a) Los bienes destinados al uso publico, constituidos por las obras publicas de aprovechamiento

o utilizacion general, cuya conservacion y mantenimiento le corresponde a una entidad estatal.
b) Los bienes de servicio publico, que son aquéllos destinados directamente al cumplimiento de

los fines publicos de responsabilidad de las entidades estatales; asi como los bienes destinados
directamente a la prestacion de servicios publicos o administrativos.

¢) Los bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional.

d) Todos aquéllos a los que por ley se les confiera tal calidad.

Sobre los bienes de dominio publico, el Estado ejerce su potestad reglamentaria,
administrativa y de tutela conforme a ley” (énfasis y subrayado anadidos).

“ARTICULO III.- Bienes del dominio privado del Estado
Los bienes de dominio privado son los que siendo de propiedad de la entidad publica no estan

destinados al uso publico ni afectados a algun servicio publico. Sobre los bienes de dominio

privado, las entidades publicas ejercen el derecho de propiedad con todos sus tributos,
sujetdndose a las normas del derecho comun” (énfasis y subrayado afiadidos).

162. El articulo 70° del Reglamento de Bienes Estatales sefiala que “[l]as entidades publicas estin

facultadas a dar en arrendamiento parte o la totalidad de los predios de su propiedad, siempre
y cuando sean bienes de libre disponibilidad | ...]” (énfasis y subrayado afiadidos). Asimismo,

la Directiva N° 006-2007/SBN que regula el “Procedimiento para el Arrendamiento de Predios
de Dominio Privado del Estado de Libre Disponibilidad”, aprobado por Resolucion N° 032-
2007-SBN, senala en su numeral 1.1.8 que “[e]n los contratos se incluiran las disposiciones

57

(énfasis afiadido). Si bien ésta norma sefiala expresamente que los estadios son bienes de dominio publico,
consideramos que es necesario realizar un analisis mas exhaustivo pues es perfectamente posible que existan estadios
destinados a la realizacion de actividades privadas.
VASQUEZ REBAZA, Walter (2008). Acerca del Dominio Piiblico y el Dominio Privado del Estado. A Propésito de
sus Definiciones en la Nueva Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales y su Reglamento. Asociacion Civil
Derecho & Sociedad N° 30. Lima, Peru, pag. 279.
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que correspondan sobre arrendamiento contenidas en el Codigo Civil, con las que se
garanticen los intereses del Estado”.

Finalmente, la Tercera Disposicion Complementaria del Reglamento de Bienes Estatales
dispone que “[l]as acciones de adquisicion, disposicion, administracion y gestion que realicen
las Municipalidades respecto de su patrimonio se rigen por sus leyes y ordenanzas; y,
supletoriamente por las normas del presente Reglamento”.

Como podemos apreciar, el Reglamento de Bienes Estatales, sefiala que los bienes que podran
ser dado en arrendamiento son los bienes de dominio privado del Estado. Asimismo, sefiala
que dicha clase de bienes se rigen por el Derecho Comun. Ademas, en virtud de la autonomia
de las Municipalidades, se establece que estas son competentes para regular sus propios actos
de adquisicion, disposicion y administracion de bienes. Sin embargo, en este caso, al analizar
la Ordenanza aplicable al caso concreto, advertimos que esta no especifica si los bienes que
podran ser arrendados serdn los de dominio publico o los del dominio privado.

Por dicha razén, consideramos conveniente analizar la Ordenanza N° 465-MDJM que deroga
la Ordenanza aplicable a este caso. De una primera lectura, apreciamos facilmente que los
procesos de arrendamiento se encuentran dentro del Titulo Il denominado “Bienes Inmuebles
de Dominio Privado”. Al remitirnos al Decreto de Alcaldia N° 018-2015-MDJM, el cual
ejecuta las disposiciones de la Ordenanza N° 465-MDJM, observamos que el inciso 21 del
articulo 10° dispone que “[e]n los contratos se incluiran las disposiciones que correspondan
sobre arrendamiento contenidas en el Codigo Civil, con las que se garanticen los intereses
del Estado, incluyendo la correspondiente clausula de allanamiento”.

En ese sentido, es posible concluir que la Ordenanza N° 465-MDJM, al igual que el
Reglamento de Bienes Estatales, resulta aplicable principalmente a los bienes estatales de
dominio privado. En consecuencia, podemos concluir que la Ordenanza aplicable al caso
concreto también fue pensada para regular bienes de dominio privado de la
MUNICIPALIDAD.

Asi, de acuerdo al analisis realizado del Reglamento de Bienes Estatales, la Ordenanza
aplicable al caso concreto y la Ordenanza N° 465-MDJM, no cabe duda, que el Contrato bajo
analisis es un contrato tipico de arrendamiento suscrito entre una entidad publica y un
sujeto privado respecto de un bien de dominio privado de la MUNICIPALIDAD. El
hecho de que una entidad publica sea el sujeto contratante, no quiere decir, necesariamente,
que el contrato sea de naturaleza publica. Por el contrario, consideramos que no existe
inconveniente alguno para que las normas del Derecho Comiin resulten de aplicacion en
determinados supuestos, tal como se desprende de las normas citadas en los parrafos
anteriores. En ese sentido, el Contrato y sus Adendas se rigen principalmente por el
Derecho Comun.

Ahora bien, el hecho de que la Ordenanza sea la norma especial que regula el procedimiento
especifico para que la MUNICIPALIDAD de en arrendamiento sus bienes, no perjudica en
nada la conclusion antes arribada. De hecho, como mencionamos anteriormente, las entidades
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publicas se rigen bajo el principio de legalidad, en ese sentido, es imprescindible que exista
una norma —la LOM o la Ordenanza— que habilite a la MUNICIPALIDAD a dar en
arrendamiento sus bienes e indique cudl sera el procedimiento previo para ello. Sin dicha
norma habilitante, la MUNICIPALIDAD no tendria la competencia para celebrar ni ejecutar
esta clase de actos.

En otras palabras, la existencia de una norma que rija el procedimiento previo para dar
en arrendamiento los bienes de la MUNICIPALIDAD, no convierte el Contrato en uno
regido por el Derecho Publico. La funcion de dicha norma (la Ordenanza) es otorgar
potestades a la MUNICIPALIDAD para arrendar bienes, estableciendo un procedimiento
mediante el cual ésta pueda manifestar validamente su voluntad y perfeccionar el Contrato.
Esto ultimo resulta necesario para garantizar que el proceso de toma de decision sea lo mas
transparente posible.

En ese sentido, concluimos que el Estado Municipal es un bien de dominio privado de la
MUNICIPALIDAD vy, en atencion a ello, el Contrato y sus Adendas son regidas
principalmente por el Derecho Privade. Por lo tanto, éstos responderian a la misma
naturaleza del contrato de arrendamiento regulado en los articulos 1666° y siguientes del
Codigo Civil.

(iii)  Anadlisis de las normas aplicables al Contrato y sus Adendas para la determinacion
de su validez

Habiendo sefialado que el Contrato y, en consecuencia, sus Adendas, son regidos
principalmente por el Derecho Comun, debemos descartar de plano el argumento utilizado
por la MUNICIPALIDAD por medio del cual sefiala que la LCE resultaria aplicable a la
controversia. De hecho, el literal h) del articulo 3° de la LCE sefiala que “[1]a presente ley no
es de aplicacion para [...] los actos de disposicion y de administracion y gestion de los bienes
de propiedad estatal”. Del mismo modo, el literal j) del articulo 4° de la Ley de Contrataciones
del Estado vigente, aprobada por Ley N° 30225, sefiala que las contrataciones que se sujetan
a regimenes especiales estan excluidas del ambito de aplicacion de la norma.

De esta manera, en la misma linea que la decisién adoptada por el Arbitro Unico,
consideramos que la LCE no resulta aplicable a la presente controversia en la medida
que regula supuestos de hecho distintos a los aqui discutidos. La LCE regula
exclusivamente los procedimientos y competencias mediante los cuales la administracion
publica adquiere bienes, servicios, suministros, consultoria y ejecucion de obras de los sujetos
privados asumiendo el pago del precio o de la retribucion correspondiente con fondos publicos.

La utilizacion de fondos publicos y el cumplimiento de fines publicos resulta justificacion
suficiente para que éstos contratos se vean sometidos a un régimen diferenciado. En cambio,
en este caso, mediante un acto de administracion regulado en la Ordenanza, la
MUNICIPALIDAD cedi6 temporalmente el uso de un bien municipal a una empresa privada,
a cambio de una contraprestacion pagada por esta tltima. No se utilizaron fondos publicos
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municipales, por lo que LCE no resulta aplicable.

No obstante, el Arbitro Unico considerd que la LPAG si resultaria aplicable en tanto el
Contrato y sus Adendas tendrian la naturaleza de actos administrativos. Al respecto,
consideramos que ni el Contrato ni sus Adendas son actos administratives. Como ya
hemos advertido, el Contrato suscrito es un contrato tipico de arrendamiento, regulado
principalmente por el Derecho Comin, formado mediante la fusion de voluntades de la
MUNICIPALIDAD y ESPARZA, siguiendo la formalidad prescrita en 1a Ordenanza. El
Contrato bajo analisis es un acto bilateral, destinado a crear obligaciones mutuas para
cada Parte. Por lo tanto, las posteriores Adendas comparten la misma naturaleza del
Contrato.

El Contrato no es un acto administrativo pues; en primer lugar, no es acto unilateral de la
administracion y; en segundo lugar, porque la MUNICIPALIDAD no ejercitd ningin poder
soberano o de imperio. En las siguientes lineas, analizaremos la naturaleza del acto
administrativo con el objeto de diferenciarlo de los contratos.

De acuerdo a MORALES CORRALES, el acto administrativo es toda manifestacion de voluntad
o decision de una entidad, funcionario o autoridad competente en ejercicio de sus potestades
publicas, que produce efectos de derecho respecto del Estado o de particulares en el ambito
de su autoridad®. De igual forma, se define al acto administrativo como “[...] una

manifestacion_del poder publico que tiene fuerza ejecutiva, vinculante, obligatoria que se
5959

produce como consecuencia de una manifestacion de voluntad administrativa del Estado
(énfasis y subrayado afadido).

En el mismo sentido, el profesor MORON URBINA sefiala lo siguiente:

“El acto administrativo es el resultado juridico de un proceso de exteriorizacion intelectual que
es emanado de cualquiera de los organos de las entidades, para concretar en un supuesto
especifico la potestad conferida por la ley. Al constituir el acto administrativo, una_tipica
manifestacion del poder publico, conlleva fuerza vinculante por imperio del Derecho.

Este elemento, comprende la naturaleza unilateral de la declaracion, puesto que la decision se

origina y produce por _efecto de la_conviccion unica de quien ejerce la autoridad, siendo
irrelevante la voluntad del administrado para generarla. Aunque el administrado participe

promoviendo la decision, por su pedido, denuncia o queja, y pese a que la autoridad debe cuidar
el debido procedimiento, la participacion del administrado por si sola carece de fuerza
vinculante para generar una declaracion de cualquiera de las entidades, nunca sera factor
determinante para obtener una decision, pues para ello se requiere solo un mandato legal, de la
autoridad judicial o la propia conviccién de la Administracién ’® (énfasis y subrayado afiadido).

3% MORALES CORRALES, Pedro (1996). La nulidad del acto juridico administrativo. Lima, Pert. Revista de la Facultad
de Derecho PUCP N° 50, p. 263 — 264.

3 ASENCIOS TORRES, Pascual (2016). Validez y Nulidad del acto administrativo. Lima, Per(l. Academia de la
Magistratura, p. 18 — 19.

60 MORON URBINA, Juan Carlos (2019). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Tomo 1.
Lima, Pert, Gaceta Juridica, p. 191 — 192.
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178. Adicionalmente, podemos citar la Opiniéon OSCE N° 130-2018/DTN. Independientemente de
que la Opinidn es emitida por el Organo que Supervisa las Contrataciones Publicas del Estado,
consideramos valioso analizar su contenido. Asi, de acuerdo a dicha Opinion, durante la etapa
de ejecucion contractual no es posible aplicar la LPAG. Veamos:

“Durante la etapa de ejecucion contractual la relacion juridica se desarrolla entre los
proveedores del Estado y la entidad publica contratante. Estos proveedores del Estado ya no
son considerados como administrados, sino que existe entre ellos y la entidad contratante una
relacion contractual, que se rige ya no por las normas del Procedimiento Administrativo
General, sino por lo dispuesto, en primer lugar, en el contrato, luego, en las bases y términos
de referencia y finalmente en las normas de contrataciones del Estado. Los proveedores del
Estado no tienen la calidad de administrados ante la entidad contratante, por lo que las normas
sustantivas aplicables a la relacién juridica contractual que se ha generado no son las normas
de la Ley del Procedimiento Administrativo General ” (énfasis y subrayado afiadidos).

179. La LPAG no regula las relaciones contractuales que se instauran entre las entidades publicas
y los contratistas, sino las actuaciones de la funciéon administrativa del Estado y el
procedimiento administrativo general. La LPAG solo resulta aplicable a las actuaciones
previas que permiten a las entidades expresar su voluntad. Por ello, ante la ausencia de
regulacion de algiin hecho o situacion en la normativa especial, sera necesario recurrir,
supletoriamente, al Codigo Civil y no a la LPAG pues, las actuaciones estatales relacionadas
con la gestion contractual no tienen calidad de actos administrativos®!.

180. Asi, los actos administrativos siempre tendran una naturaleza publica, justamente, por
ser expresion del poder publico. Por ello, para la emision del acto administrativo se
necesitara la voluntad unilateral de la administracion publica, sin requerirse la intervencion
del administrado. Por dicha razon, ni el Contrato ni sus Adendas tienen la naturaleza de
actos administrativos, por lo que resulta un error aplicar las disposiciones de la LPAG
sobre la nulidad del acto administrativo.

181. En el caso que nos concierne, aunque compartimos la decisién del Arbitro Unico respecto
de la nulidad de las Adendas al Contrato; desistimos del razonamiento juridico y légico
empleado. Como mencionamos, este considerd que las Adendas eran actos administrativos,
por lo que resultaba aplicable las disposiciones de la LPAG sobre la nulidad de los actos
administrativos. Nosotros consideramos que ello fue un error, ya que el Contrato suscrito
entre la MUNICIPALIDAD y ESPARZA versa sobre una relacion patrimonial y es
regulado por la Ordenanza y el Derecho Comiin. Estas son las normas que debieron
revisarse para declarar la nulidad de las Adendas.

182. Asi, para analizar la nulidad del Contrato o de sus Adendas debi6 recurrirse a las siguientes
normas:

a. En primer lugar, a la Ordenanza, pues es la norma especial que regula el proceso de
arrendamiento de bienes de propiedad de la MUNICIPALIDAD. Ello, en concordancia

61 Opinion OSCE N° 130-2018/DTN, p. 5 -6.
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con la Tercera Disposicion Complementaria del Reglamento de Bienes Estatales que
recoge el principio de autonomia de las Municipalidades.

b. En segundo lugar, en todo lo no previsto por la Ordenanza respecto de los contratos de
arrendamiento, debemos recurrir al Codigo Civil. Ello, en concordancia con el articulo
59° de la Ordenanza y con el articulo III del Reglamento de Bienes Estatales.

Del analisis de la Ordenanza, evidenciamos que esta solo regula el procedimiento de
manifestacion de voluntad de la MUNICIPALIDAD, el cual es previo a la suscripcion del
Contrato. La norma sefiala que el procedimiento correcto para suscribir un contrato de
arrendamiento es que este sea aprobado por un 6rgano colegiado (el Comité) y, posteriormente,
ratificado por Acuerdo del Concejo Municipal. La ratificacion resulta necesaria pues solo
mediante un Acuerdo de Concejo es posible que la MUNICIPALIDAD exprese validamente
su voluntad, tal como lo sefialan los articulos 41° y 59° de la LOM:

“Articulo 41.- Acuerdos

Los acuerdos son_decisiones que toma el concejo referidas a asuntos especificos de interés
publico, vecinal o institucional, que expresan la voluntad del organo de gobierno para
practicar_un_determinado _acto o sujetarse a una conducta o norma institucional” (énfasis y
subrayado afiadidos).

“Articulo 59.- Disposicion de bienes municipales

Los _bienes _municipales pueden _ser transferidos, concesionados en uso o explotacion,
arrendados o modificado su estado de posesion o propiedad mediante cualquier otra modalidad,
por acuerdo del concejo municipal” (énfasis y subrayado afiadidos).

Este procedimiento fue cumplido a cabalidad con la suscripcién del Contrato pues este fue
aprobado por el Comité el 19 de setiembre de 2007 y ratificado por Acuerdo de Concejo
N°064-2007/MDJM el 16 de octubre de 2007.

Ahora bien, la Ordenanza guarda silencio sobre el procedimiento para la suscripcion de
adendas o modificaciones contractuales y sobre la nulidad del Contrato, por lo que

debemos recurrir al Codigo Civil, tal como lo dispone el articulo 59° de 1a Ordenanza:

“Articulo 59.- Aplicacion supletoria

Al presente capitulo [se refiere al capitulo sobre arrendamiento], se aplicaran supletoriamente
las disposiciones comunes del derecho”

Asi, el articulo 1413° del Codigo Civil senala que “[1]as modificaciones del contrato original
deben efectuarse en la forma prescrita para ese contrato” y, por su parte, el articulo 219° del
Codigo Civil establece todos los supuestos de nulidad del acto juridico. En consecuencia, se
concluye que las Adendas debian seguir el mismo procedimiento seguido para la suscripcion
del Contrato y que, para el analisis de la nulidad, deberan revisarse todos los supuestos
contenidos en el Codigo Civil.

En este caso, efectivamente, las Adendas no siguieron el procedimiento prescrito por la
Ordenanza para que la MUNICIPALIDAD manifieste correctamente su voluntad. Es decir, las
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Adendas debian aprobarse por el Comité (como 6rgano colegiado) y ratificarse por Acuerdo
de Concejo Municipal. Del anélisis de los documentos del caso, apreciamos que las Adendas
fueron aprobadas unicamente por un miembro del Comité (el sefior Julio Cesar Haro
Orbegoso) y no fueron ratificadas por el Concejo Municipal. Més bien, de la revision del
expediente, advertimos que uUnicamente la Segunda Adenda fue “ratificada” mediante
Resolucion de Gerencia de Administracion N° 501-2008-MDJM-GA, en donde se dispuso que
ésta sea “incorporada al acervo documentario”. De acuerdo a nuestro analisis, ello no puede
ser considerado como una ratificacion.

El incumplimiento del procedimiento descrito en la Ordenanza para la manifestacion de
voluntad de la MUNICIPALIDAD trae severas consecuencias. Al respecto, el articulo III de
la Ordenanza sefiala que “[1]os Acuerdos y Resoluciones de los funcionarios y dependencias
responsables de los procedimientos de arrendamiento de la Municipalidad, se adoptardn en
estricta_aplicacion de la presente Norma” (énfasis y subrayado afnadidos). El articulo 4°

establece que “[e]/ defecto o la omision de alguno de los requisitos establecidos en la presente
Ordenanza para la celebracion o el otorgamiento de los actos en él descritos, es considerado
como un vicio del acto administrativo que da lugar a su nulidad de pleno derecho” (énfasis
y subrayado afiadidos).

La norma citada sefiala que el defecto u omision de los requisitos o procedimientos fijados en
la Ordenanza conlleva a la nulidad del acto administrativo. Recordemos que la manifestacion
de voluntad estatal se produce por medio de un procedimiento, el cual es una cadena de actos
administrativos dirigidos a decidir la voluntad administrativa. De no seguir el procedimiento
reglado en la Ordenanza, la manifestacion de voluntad administrativa estard viciada. En este
caso, todos los actos administrativos previos a la suscripcion de la Primera Adenda y Segunda
Adenda, incluida la Resolucion de Gerencia de Administracion N° 501-2008-MDJM-GA que
incorpord la Segunda Adenda al acervo documentario de la MUNICIPALIDAD, se
encontraban manifiestamente viciados de nulidad pues el Gerente de Administracion, sefior
Julio Cesar Haro Orbegoso, no tenia las competencias necesarias para aprobar las Adendas ni
para ratificarlas unilateralmente.

Sin embargo, el Arbitro Unico no tenia competencias para declarar la nulidad de dichos actos
administrativos. Este Unicamente puede declarar la nulidad de acuerdos privados (de
naturaleza patrimonial), pudiendo pronunciarse solo sobre las consecuencias patrimoniales de
dichos actos administrativos en la relacion contractual. Ello lo explicaremos a mayor detalle
en el siguiente Problema Juridico Identificado.

En consecuencia, las Adendas suscritas en base a la manifestacion de voluntad viciada de la
MUNICIPALIDAD serian nulas en virtud del inciso 1 del articulo 219° del Cddigo Civil, el
cual sefiala que “[e]/ acto juridico es nulo [...] cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente”. En este caso, los actos administrativos emitidos para manifestar la voluntad de la
MUNICIPALIDAD se encontraban viciados por no cumplir con los requisitos establecidos en
la Ordenanza, por lo que ésta no pudo emitir validamente su voluntad para suscribir las
Adendas. Por tanto, si bien las Adendas eran efectivamente nulas, no es correcta la declaracion
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193.

194.

195.

de nulidad realizada por el Arbitro Unico en virtud de la causal de incompetencia sefialada en
la LPAG. Las Adendas son nulas pues el Cdédigo Civil, en concordancia con la Ordenanza,
establece la nulidad para casos de falta de manifestacion de voluntad de uno de los agentes.

Habiendo concluido que la nulidad de las Adendas debi6 analizarse principalmente en virtud
del Cdédigo Civil y la Ordenanza (y no la LPAG), corresponde analizar si es posible que el
Arbitro Unico pueda pronunciarse y declarar la nulidad de un acto administrativo.

B. (Es posible declarar la nulidad de actos administrativos en sede arbitral?

La respuesta es negativa. Desde nuestra posicion, los actos de ius imperium del Estado no son
arbitrables, por lo que no seria posible declarar la nulidad de un acto administrativo en sede
arbitral. Sin embargo, en este caso, el Arbitro Unico considerd que los de actos administrativos
—las Adendas— si serian arbitrables. A raiz de ello, declar6 la nulidad de los actos
administrativos por falta de competencia en aplicacion de la causal de nulidad contemplada en
el articulo 10° de la LPAG.

Para desarrollar nuestra posicion, analizaremos qué materias son arbitrables al amparo de
nuestra Constitucion:

“Articulo 62.- Libertad de contratar
[...] Los conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan en la via arbitral o
en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en

laley [...]” (énfasis y subrayado afiadidos).

“Articulo 63.- Inversion nacional y extranjera

[...]

El Estado y las demds personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas
de relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también
someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la ley” (énfasis

y subrayado afiadidos).

“Articulo 148.- Proceso contencioso-administrativo

Las resoluciones administrativas que causan estado son susceptibles de impugnacion mediante
la accion contencioso-administrativa.

Desde una perspectiva constitucional, de acuerdo a los articulos 62° y 63°, solo resultaran
arbitrables las controversias derivadas de una relacion contractual, es decir, el arbitraje
debe entenderse limitado a aquellas controversias de caracter patrimonial. En sentido
contrario, las resoluciones administrativas estarian excluidas de la revision en sede
arbitral pues se trata de actos de imperio del Estado, los cuales no gozan de caracter
patrimonial. Por ello, el control de legalidad de los actos administrativos es exclusivo de
la jurisdiccién contenciosa-administrativa, de acuerdo al articulo 148° de la Constitucion.
Consideramos que este articulo establece una reserva tacita para que el control de la actuacion
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administrativa se realice s6lo en el Poder Judicial®?.

Sobre este ultimo punto conviene analizar los articulos 3° y 4° de la Ley que regula el
Procedimiento Contencioso Administrativo, aprobada por Ley N° 27584 (en adelante,
“LPCA”). Veamos:

“Articulo 3.- Exclusividad del proceso contencioso-administrativo

Las actuaciones de la administracion publica solo pueden ser impugnadas en el proceso
contencioso administrativo, salvo los casos en que se pueda recurrir a los procesos
constitucionales”.

“Articulo 4.- Actuaciones impugnables

[...] procede la demanda contra toda actuacion realizada en ejercicio de potestades
administrativas. Son impugnables en este proceso las siguientes actuaciones administrativas.:
1. Los actos administrativos y cualquier otra declaracion administrativa.

[--]

5. Las actuaciones u omisiones de la administracion publica respecto de la validez, eficacia,
ejecucion o interpretacion de los contratos de la administracion publica, con excepcion de
los casos en que es obligatorio o se decida, conforme a ley, someter a conciliacién o
arbitraje la controversia” (énfasis y subrayado afiadido).

De la lectura de dichos articulos, es posible reafirmar que las actuaciones de la
administracion publica (actos administrativos) seran cuestionadas exclusivamente
mediante un procedimiento contencioso-administrativo, salvo las actuaciones referidas a

contratos que, conforme a ley, deben someterse a arbitraje. Para un mejor analisis, lo

anterior debe leerse en concordancia con la norma que rige el arbitraje.

198. Al respecto, la antigua Ley General de Arbitraje, aprobada por Decreto Ley N° 25935 (en

adelante, la “LGA”), establecia lo siguiente:

“Articulo 1.- Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o determinables
sobre las cuales las partes tienen facultad de libre disposicion |...].
Pueden _igualmente someterse _a__arbitraje, sin necesidad de autorizacion previa, las

pretensiones y controversias referentes a bienes muebles o inmuebles o a obligaciones del
Estado [...] siempre que deriven de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de
naturaleza contractual [...]” (énfasis y subrayado afiadido).

“Articulo 2.- No_pueden _ser objeto de arbitraje, las controversias o pretensiones sobre los

asuntos siguientes:

[...]

5. Los directamente concernientes a las atribuciones o funciones del Estado, o de personas o
entidades de derecho publico” (énfasis y subrayado afiadido).

199. De manera similar, la vigente Ley de Arbitraje, sefiala lo siguiente;

62 DANOS ORDONEZ, Jorge (2005). La constitucion comentada. Tomo 1. Gaceta Juridica. Lima, Pert.
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“Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje

1. Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicién conforme
a derecho, asi como aquellas que la ley o los tratados o acuerdos internacionales autoricen
[...]” (énfasis y subrayado afiadidos).

“Articulo 4.-Arbitraje del Estado Peruano

[...]

3. El Estado puede someter a arbitraje nacional las controversias derivadas de los contratos
que celebre con nacionales o extranjeros domiciliados en el pais [...]” (énfasis y subrayado
afnadidos).

Comparando ambas normas, podemos apreciar que, a diferencia de la antigua LGA, la vigente
Ley de Arbitraje no excluye expresamente las potestades publicas de las materias arbitrables.
Sin embargo, ello no significa que actualmente éstas lo sean. De hecho, BACA ONETO sefala
que histéricamente, el arbitraje se ha reservado a aquellos casos en donde estan en juegos
unicamente cuestiones patrimoniales, excluyéndose materias en donde se discuten
potestades administrativas, al considerar éstas como materias indisponibles. En
consecuencias, se excluye del arbitraje las controversias referentes a la legalidad de los
actos administrativos, reservandose esta matera a los 6rganos del Poder Judicial®.

Asimismo, observamos que la Constitucion, la derogada LGA y la vigente Ley de Arbitraje,
mencionan que son arbitrables solo las materias de libre disposicion. Asi, lo primero que
debemos preguntarnos es qué se interpreta como materia de libre disposicion en el marco de
la actuacion estatal. En rigor, la actuacion estatal se rige por el principio de legalidad, por lo
que no existen materias de libre disposicion, pues la mayoria de ellas constituyen la expresion
del ius imperium. En otras palabras, no estdn permitidas las discrecionalidades propias del
trafico comercial y de las relaciones disponibles de los particulares. Ni siquiera los actos en
donde el Estado ejerce el ius gestionis la disponibilidad de los funcionarios estad plenamente
presente, pues también van a estar sujetos al principio de legalidad que es lo contrario de la
libre disposicion®.

Sin embargo, consideramos que hay evidentemente un Ambito patrimonial en el que el
Estado se relaciona con los particulares, precisamente a propoésito de la satisfaccion de
necesidades publicas, que le obligan a relacionarse contractualmente con ellos y que
estan sujetas al trafico comercial y a las relaciones patrimoniales. La contratacion del
Estado, entonces, debe homologarse a lo que los particulares disponen libremente para
efectos arbitrales. En ese sentido, el Estado puede someter a arbitraje controversias emanadas
de sus relaciones contractuales (derivadas de la ejecucion o interpretacion de un contrato, por
ejemplo) y, ademas, aquellas otras que la ley autorice a hacerlo®.

6 BACA ONETO; Victor Sebastian (2009). La anulacién de los contratos piiblicos regulados en la nueva Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento. Circulo de Derecho Administrativo N° 7. Pag. 81 - 82.

6 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge (2009). La habilitacion constitucional, para el arbitraje con el Estado y su
desarrollo en el Peru. Lima, Pert. Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, p. 61.

6 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge (2009). La habilitacion constitucional, para el arbitraje con el Estado y su
desarrollo en el Peru. Lima, Peru. Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, p. 62 — 63.
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Bajo dichas premisas, concluimos que no es posible la declaracion de invalidez de un acto
administrativo en sede arbitral, toda vez que se trata de una materia indisponible para el Estado.
No obstante, si bien la declaracion de ilegalidad o invalidez de un acto administrativo esta
vedada para el arbitraje, es posible que los arbitros analicen uinicamente los efectos
patrimoniales del acto administrativo en la relacion contractual en controversia. En
respaldo a nuestra posicion, podemos citar al doctor Victor BACA ONETO:

“Ademas, incluso cuando las partes acuden voluntariamente al arbitraje, este encuentra ciertas
limitaciones en el Derecho Publico, pues debe tratarse de ‘materias disponibles’, entre las que
no se incluyen ni el ejercicio de potestades ni las controversias en torno a la validez o invalidez
de los actos administrativos, también cuando hayan dado origen a una relacion contractual. En
estos casos, el laudo no podra anular el acto administrativo, aunque deba estudiar todas las

cuestiones planteadas (incluyendo su conformidad a derecho), como fundamento para dictar
una condena pecuniaria contra la Administracion Publica’® (énfasis y subrayado afiadidos).

En el mismo sentido, Alfredo BULLARD, hablando sobre la arbitrabilidad de los actos
administrativos emitidos por los Organos Reguladores en el marco de un arbitraje de inversion,
sefala que no es posible que los arbitros declaren la invalidez de un acto administrativo, pero
si es posible que se pronuncien sobre los efectos de dicho acto en el contrato. Veamos:

“[N]o se arbitra la validez o eficacia de la decision regulatoria en si misma. No es que el
arbitraje reemplaza la posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso administrativo. Lo
que se arbitra son las consecuencias contractuales [...] del acto administrativo. Los drbitros

van a decidir si el contrato o el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrando un compromiso
del Estado, y cudles serian las consecuencias de dicha vulneracion™ (énfasis y subrayado
anadidos).

La posicion sobre la no arbitrabilidad de la validez de actos administrativos es compartida por
varios autores, no solo peruanos, sino del ambito internacional. Por ejemplo, doctrina
mexicana sefiala que “el arbitraje y el juicio ordinario administrativo con plena jurisdiccion
pueden tener la misma litis y la misma causa a pedir, con excepcion del tema de la validez del

acto de autoridad que solamente se puede reclamar en el juicio ordinario administrativo, pero
no _en el arbitraje”®® (subrayado afiadido). De hecho, el articulo 139° de la Ley de

Asociaciones Publico Privada mexicana sefiala en su tercer parrafo que “no podrd ser materia
de arbitraje la revocacion de las concesiones y autorizaciones en general, ni los actos de
autoridad”.

En Colombia, la Sala Plena de la Corte Constitucional sefialé que los arbitros no tienen
competencia para pronunciarse sobre la validez o legalidad de un acto administrativo:

% BACA ONETO, Victor Sebastian (2006). Los medios «alternativos» de solucion de conflictos en el Derecho
administrativo peruano (en especial, analisis de la transaccion y el arbitraje en la Ley de Contratos y Adquisiciones
del Estado). Lima, Pert. Lima Arbitration N° 1, p. 247 y 248.

Recuperado de < http://www.limaarbitration.net/LAR1/victor_sebastian_baca_oneto.pdf>

67 BULLARD GONZALES, Alfredo (2016). “El Estado soy yo”. La arbitrabilidad de las decisiones regulatorias. En:
BULLARD GONZALES, Alfredo. Litigio arbitral: el arbitraje desde otra perspectiva. Lima, Peru. Palestra, p. 630.

68 WOSS, Herfried (2012). EI Orden Piiblico, Derecho Piiblico, Cosa Juzgada e Inarbitrabilidad en Contratos Piiblicos
en México. Spain Arbitration Review. Revista del Club Espaiiol del Arbitraje, p. 123.
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“Los particulares, investidos de la facultad transitoria de administrar justicia, en su calidad de
arbitros, no pueden hacer pronunciamiento alguno que tenga como fundamento determinar la
legalidad de la actuacion estatal, por cuanto corresponde al Estado, a través de sus jueces,
emitir pronunciamientos sobre la forma como sus diversos organos estin desarrollando sus
potestades y competencias. En este orden de ideas, esta potestad no puede quedar librada a los
particulares, asi éstos estén investidos transitoriamente de la facultad de administrar justicia,
por cuanto a ellos solo les compete pronunciarse sobre aspectos que las partes en conflicto
pueden disponer, y el orden juridico, en este sentido, no es objeto de disposicion, pues se
entiende que cuando la administracion dicta un acto administrativo lo hace en uso de las

potestades que la Constitucion y la ley le han asignado, sin que a los particulares les pueda
asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular. El pronunciamiento en este campo, es
exclusivo de la jurisdiccion, por tratarse de aspectos que tocan con el orden publico normativo,
que no es susceptible de disposicion alguna”® (subrayado afiadido).

En la misma linea, la Corte Constitucional y el Concejo de Estado colombiano reconocieron
en el caso “Metro de Medellin” que las entidades publicas tenian capacidad para concluir
acuerdos de arbitraje, precisando; sin embargo, que ningln litigio derivado de un acto
administrativo promulgado por la administracion con ocasion de un “contrato estatal” podia
ser sometido a arbitraje. De esto se deriva que la jurisdiccion contenciosa administrativa tiene
competencia exclusiva en Colombia (asi como en Pert1) para conocer de los conflictos que
resultan de la expedicion de un acto administrativo relacionado con un “contrato estatal” y, en
particular, de aquéllos diferendos que portan sobre la legalidad de dicho acto administrativo.

Sin perjuicio de la terminologia utilizada, podemos evidenciar que no solo el ordenamiento
juridico peruano, sino también otros ordenamientos juridicos, coinciden en sefialar que la
validez de los actos administrativos no es susceptible de ser discutida en sede arbitral, pues
ello estd reservado a la jurisdiccion contenciosa-administrativa. En consecuencia, las
controversias derivadas o vinculadas a la legalidad o validez de un acto administrativo
no son arbitrables pues no son consideradas como “materias disponibles”, al amparo de
la Constitucién y la Ley de Arbitraje. Unicamente las cuestiones patrimoniales son
arbitrables, excluyéndose toda funcion o potestad administrativa.

Teniendo ello en consideracion, resulta contradictoria la posicion del Arbitro Unico al sefialar
que el Contrato y las Adendas son actos administrativos pues, si lo fueran, éstos no serian
arbitrables en tanto se estaria discutiendo sobre la validez de un acto emanado en virtud de una
potestad publica del Estado. La discusion sobre la validez o legalidad de un acto emanado del
imperio del Estado debe restringirse a los propios 6rganos administrativos o, en su defecto, al
Poder Judicial. Dicha posicion resulta congruente con las disposiciones antes analizadas.

No obstante, cabe preguntarse si es posible que un ente publico de su autorizacioén para someter
a arbitraje la evaluacion sobre la validez de sus propios actos administrativos. Recordemos

9 Sentencia C-1436/00 del 25 de octubre del 2000.
70 SILA ROMERO, Eduardo (2004). La Distincién entre “Estado” y “Administracion” y el Arbitraje Resultante de
“Contratos de Estado”. Revista Brasileira de Arbitragem, p. 77 — 78.
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que la Ley de Arbitraje sefiala en su articulo 2° que “pueden someterse a arbitraje las
controversias [ ...] que la ley o los tratados o acuerdo internacionales autoricen”. Para el autor
venezolano Hernando DiAZ-CANDIA, ello si resultaria posible, siempre y cuando se cuente con
el consentimiento de dicha entidad. A saber:

“El consentimiento de las personas de cardcter estatal para someterse a un arbitraje anulatorio
de actos administrativos puede estar sujeto a requisitos especiales para su formacion. Ese
consentimiento de la persona estatal puede estar contenido o ser suplido por una Ley en sentido
formal, o en un acto que tenga su rango y cardcter normativo, tal como un decreto—ley o un
tratado internacional, bilateral o multilateral, debidamente aprobado por la Asamblea Nacional
y publicado en Gaceta Oficial; en una clausula arbitral de un contrato administrativo, o en un
compromiso arbitral especifico, que se refiere a una controversia individual ya existente”".
De acuerdo a la normativa analizada, lo anterior no resultaria posible pues se estaria
desconocimiento el mandato constitucional consagrado en el articulo 148° que establece que
las resoluciones administrativas son discutidas exclusivamente en los tribunales contencioso
administrativo. Consideramos que Unicamente los arbitros podran discutir y analizar los
efectos econdomicos y patrimoniales de los actos administrativos sobre el contrato, mas no
podran pronunciarse sobre la legalidad de la actuacion del Estado en si misma.

Sin perjuicio de ello, consideramos prudente analizar el articulo 62° de la Ordenanza que
regula las materias arbitrables y la clausula arbitral del Contrato en cuestion. El articulo 62°
de la Ordenanza establece que “[...] toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion

debera resolverse mediante conciliacion o arbitraje” (énfasis y subrayado afiadido). En
concordancia, la cldusula 16° del Contrato establece que “[...] las partes acuerdan que
cualquier controversia que surja desde la_celebracion_del contrato sera resuelta mediante
arbitraje” (énfasis y subrayado afiadido).

Tanto la Ordenanza como el propio Contrato establecen que solo seran arbitrables las
cuestiones contractuales surgidas luego de la celebracion del Contrato, es decir, las materias
concernientes a la etapa de ejecucion contractual. Ninguna de las partes prestd su
consentimiento para arbitrar cuestiones previas a la celebracion del Contrato ni las relativas a
la validez de los actos administrativos o de autoridad. Por lo tanto, ni la Ordenanza ni el
Contrato estipulan la arbitrabilidad de los actos administrativos, por lo que concluimos que
ningun acto administrativo resultaba arbitrable en este caso.

C. En caso la Adendas fueran actos administrativos, ;resulta relevante analizar los
requisitos y plazos de prescripcion contemplados en la LPAG?

En el supuesto negado que las Adendas al Contrato sean actos administrativos arbitrables,
debemos analizar si resultaba relevante tomar en cuenta los requisitos y plazos de prescripcion
contemplados en la LPAG. Sobre ello, adelantamos que autores a favor de la arbitrabilidad de
los actos administrativos sefialan que los arbitros deben aplicar el derecho al igual que un juez

" DIAZ-CANDIA, Hernando (2009). La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos: Hacia el arbitraje
contencioso—administrativo. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones. Caracas, Venezuela, p. 737.
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contencioso-administrativo. Veamos:

“El ius imperium del Estado es importante, y estd sujeto a reglas especiales de Derecho publico
v los actos administrativos se emiten precisamente en ejercicio de ese ius imperium. Eso lo que

implica es que el ejercicio del ius imperium no puede ser juzgado en sola equidad, sino
necesariamente en Derecho, y que los darbitros, al conocer de pretensiones anulatorias de actos
administrativos, deben _aplicar el Derecho de la misma forma que lo haria un juez en el
contencioso—administrativo_de_anulacién_de_actos_administrativos™” (énfasis y subrayado
afnadido).

En este caso, el Arbitro Unico concluy6 que las Adendas eran actos administrativos y, en tal
sentido, declar6 su nulidad en virtud del articulo 10° de la LPAG por la causal de falta de
competencia. Si bien no estamos de acuerdo ni con el razonamiento empleado ni con la norma
aplicada, consideramos que hubiera sido coherente analizar brevemente el articulo 202° de la
LPAG respecto de los requisitos y plazos para declarar la nulidad de los actos
administrativos’*:

“Articulo 202.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la
nulidad de los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que
agravien el interés publico.

[-.]

202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe al
afio, contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos.

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en el numeral anterior, solo procede
demandar la nulidad ante el Poder Judicial via el proceso contencioso administrativo,
siempre que la demanda se interponga dentro de los dos (2) aiios siguientes a contar
desde la fecha en que prescribio la facultad para declarar la nulidad en sede
administrativa. [...]” (énfasis anadido).

De acuerdo al inciso 1 de la norma citada, la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos resulta posible siempre que éstos agravien el interés publico. Contrario
sensu, los actos administrativos que no agravien el interés publico no podran declararse nulos,
pese a que el acto administrativo se encuentre viciado con alguna de las causales contenidas
en el articulo 10° de la LPAG.

Como afirma MORON URBINA, una de las condiciones para que el acto sea objeto de anulacion
es que su subsistencia agravie al interés publico. Se trata de una exigencia de motivacion
del acto anulatorio, que tiende a evitar que ésta se torne indebidamente contra los
derechos e intereses de los administrados. No se trata solamente de que el acto sea ilegal,
sino que en el caso concreto debe tener un plus, esto es, que su vigencia conlleve al agravio
del interés publico. Por ejemplo, afectar el erario estatal, al patrimonio publico, al medio

2 DIAZ-CANDIA, Hernando (2009). La jurisdiccion arbitral frente a los actos administrativos: Hacia el arbitraje
contencioso—administrativo. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones. Caracas, Venezuela, p. 727.

73 No tomaremos en cuenta la modificacion del articulo 202° introducida por el Decreto Legislativo N° 1272 del 21 de
diciembre de 2016 ni por Decreto Legislativo N° 1452 del 16 de setiembre de 2018, toda vez que no resultarian
aplicables a la presente controversia.
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ambiente, etc. En caso existir un acto administrativo ilegal, pero que no conlleve agravio al
interés publico, no podra ser objeto de nulidad’. Es decir, el articulo 10° debe leerse en
conjunto con el inciso 1 del articulo 202° de la LPAG, pues para declarar la nulidad de un acto
administrativo no basta que este tenga un vicio, sino que debe lesionar al interés publico. En
el caso que nos concierne, se omitiéo toda motivacion respecto de la vulneracion de las
Adendas al interés publico.

218. Abhora bien, respecto de la prescripcion para declarar la nulidad del acto, el articulo 202° de la
LPAG contempla dos plazos distintos. El plazo para declarar la nulidad de oficio en sede
administrativa era de un (1) afio desde la fecha en que el acto quedd consentido. Prescrito
dicho plazo, solo cabra solicitar la nulidad en sede judicial dentro de los dos (2) afios
siguientes’.

219. Para fines didacticos, presentamos una linea de tiempo:

02/03/2011
25/02/2008 S e
21/03/2001 Cond=8
Suscripcion comunico la
Creacion de de la Primera nulidad de 04/01/2013
laLPAG Adenda las Adendas Laudo

220.

19/09/2007 30/12/2008 08/02/2012
Suscripcion Suscripcion Inicio del
del Contrrato dela Arbitraje
Segunda
Adenda

En este caso, la Primera Adenda y la Segunda Adenda fueron suscritas en febrero y diciembre
de 2008 respectivamente. En ese sentido, el primer plazo de prescripcion (en sede
administrativa), se cumplié en febrero y diciembre de 2009, sin que en el trascurso de ese
tiempo la MUNICIPALIDAD haya emitido ninguna resoluciéon declarando su nulidad y el
agravio al interés publico. Es decir, cuando la MUNICIPALIDAD comunicé a ESPARZA que
las Adendas adolecian de nulidad por contravenir los procedimientos descritos en la
Ordenanza (carta de marzo de 2011), ya habia trascurrido un afio desde la fecha en que las
Adendas quedaron consentidas, por lo que solo se encontraba disponible la declaratoria
de su nulidad por un érgano jurisdiccional —o arbitral, como se pretendi6 en este caso—
dentro de los 2 afios siguientes.

74 MORON URBINA, Juan Carlos (2019). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Tomo 1L
Lima, Pert, Gaceta Juridica, p. 158

75

Resaltamos que mediante la modificacion introducida por el Decreto Legislativo N° 1452 del 16 de setiembre de 2018,

el nuevo plazo para declarar la nulidad en sede administrativa es de dos (2) afios y en sede judicial, de tres (3) afios.
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El fundamento de que las Entidades puedan atn recurrir al 6rgano jurisdiccional es que éstas
tienen un verdadero deber de adecuar sus actos a la legalidad, por lo que, al evidenciar una
desviacion del acto, ésta tiene que formular el cominmente denominado “proceso de
lesividad”. Sobre ello, el articulo 11° de la LPCA sefiala lo siguiente:

“Articulo 11.- Legitimidad para obrar activa
[...] tiene legitimidad para obrar activa la entidad publica facultada por ley para impugnar

cualquier_actuacion_administrativa_que _declare derechos subjetivos; previa expedicion de
resolucion motivada en la que se identifique el agravio que aquella produce a la legalidad
administrativa y al interés publico, y siempre que haya vencido el plazo para que la entidad que

expidio el acto declare su nulidad de oficio en sede administrativa” (énfasis y subrayado
afiadidos).

Como mencionamos, no basta con que el acto incurra en alguna causal de nulidad de la LPAG,
sino que es necesario que la Entidad emita una resolucion debidamente motivada en donde
exponga las razones por la cual dicho acto agravia al interés publico. Emitida dicha resolucion
y transcurrido el primer plazo de prescripcion en sede administrativa de un afio, sera posible
que la Entidad acuda al Poder Judicial para solicitar la accion de lesividad.

No obstante, recordemos que, en este caso concreto, la pretension de nulidad del acto
administrativo no fue solicitada directamente por la MUNICIPALIDAD, sino fue emitida a
modo de reconvencion. Sobre ello, la doctrina se encuentra a favor de admitir dicha
posibilidad, siempre que el plazo de prescripcion de 2 afios atin no haya vencido. Veamos:

“Una hipotesis que amerita reflexion, es la posibilidad que, ante una demanda contenciosa
contra la Administracion para obtener el cumplimiento de un acto administrativo por un
particular, pueda esta oponer la lesividad como una reconvencion. La normativa guarda
silencio sobre el tema, pero nuestra opinion _es positiva, en la medida que el plazo de dos aiios
para plantear no haya vencido, y que la administracion apareje la declaracion de lesividad’®
(énfasis y subrayado afiadido).

En este caso, sin embargo, el plazo para iniciar un proceso contencioso-administrativo de
lesividad se cumplié en febrero y diciembre de 2011. En consecuencia, al inicio del
arbitraje en febrero de 2012, ya habia vencido el segundo plazo de prescripcion para
solicitar la nulidad del acto administrativo. Por dicha razon, la pretension reconvencional
de la MUNICIPALIDAD de declarar la nulidad de sus actos debid ser declarada improcedente
en aplicacion el articulo 21° de la LPCA:

“Articulo 21.- Improcedencia de la demanda

La demanda sera declarada improcedente en los siguientes supuestos:

[...]

2. Cuando se interponga fuera de los plazos exigidos en la presente Ley [...]”.

76 MORON URBINA, Juan Carlos (2015). El proceso contencioso de lesividad: Catorce aiios después de su
incorporacion en el derecho peruano. Lima, Pertl. Revista Ius et Veritas N° 51, p. 244.
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La declaracion de nulidad de un acto administrativo sin tomar en cuenta los plazos exigidos
por ley y sin la debida motivacion respecto de su agravio al interés publico, puede ser
considerado como un acto lesivo para el derecho del administrado, en la medida que no se
genera confianza en la actuacion de la administracién. En ese sentido, si a criterio del Arbitro
Unico las Adendas eran actos administrativos, entonces, debio aplicar las normas de Derecho
Publico que regulan la nulidad del acto administrativo, esto es, la LPAG y la LPCA, tal como
un juez de lo contencioso administrativo lo hubiera hecho en su posicion.

Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, debemos reiterar que, a nuestro criterio, las
Adendas al Contrato no son actos administrativos. Su calificaciéon como actos administrativos
tiene consecuencias como las descritas en este punto —motivar su lesividad al interés general
y tomar en cuenta los plazos de prescripcion—y como los descritos a continuacion, los cuales
constituirian un absurdo para el Derecho Arbitral.

D. (Se debid declarar la responsabilidad de la administrativa publica o del personal a
su servicio?

De acuerdo a la posicion asumida en el presente Informe, la respuesta es negativa. Como ya
mencionamos, el arbitraje debe entenderse limitado a cuestiones del Derecho Privado, es decir,
el arbitraje esta pensado para discutir cuestiones patrimoniales. Las cuestiones publicas, como
la responsabilidad de la administracion publica y sus funcionarios, no resultarian arbitrables
por tratarse de potestades publicas.

A pesar de ello, esta pregunta resulta relevante pues, tomando en cuenta que el Arbitro Unico
aplico la LPAG para declarar la nulidad de las Adendas —considerdndolas como actos
administrativos— la consecuencia logica de dicha aplicacion nos llevaria al absurdo de declarar
la responsabilidad administrativa del emisor del acto viciado, el sefior Julio Cesar Haro
Orbegoso, en el laudo que declar6 la nulidad de las Adendas, tal como lo dispone el articulo
11° de la LPAG:

“Articulo 11.- Instancia competente para declarar la nulidad

[...]

11.3 Laresolucion que declara la nulidad, ademas dispondra lo conveniente para hacer efectiva
»77

la responsabilidad del emisor del acto invalido

El proposito del articulo 11° antes citado es evidente. Si existe un vicio trascendente en el acto
administrativo y este es constatado por la autoridad que declara su nulidad, en virtud del
principio de celeridad, en el mismo acto se deberia dictar las acciones necesarias para el
deslinde de responsabilidad a que hubiera lugar’®. Ahora bien, la declaracion de nulidad de un
acto administrativo no necesariamente trae consigo la responsabilidad de la Entidad, ello solo

77

Mediante Decreto Legislativo N° 1272 del 21 de diciembre de 2016, el inciso 3 fue modificado de acuerdo a los

siguientes términos: “La resolucion que declara la nulidad dispone, ademas, lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad del emisor del acto invalido, en los casos en que se advierta ilegalidad manifiesta, cuando sea
conocida por el superior jerarquico”.

78 MORON URBINA, Juan Carlos (2019). Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General. Tomo 1L
Lima, Pert, Gaceta Juridica, p. 265.
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ocurrird en aquellos supuestos en donde no se haya actuado con la diligencia debida, no se
haya respetado el debido proceso o no se haya aplicado las normas vigentes al caso concreto.

En este caso, a criterio del Arbitro Unico, quedé “constatado” que el funcionario publico, sefior
Julio César Haro Orbegoso, habia actuado fuera del margen de sus competencias al momento
de suscribir las Adendas al Contrato. Ademas, el Arbitro Unico constatd que dicho funcionario
no habia seguido el procedimiento especial aplicable a los arrendamientos de bienes
municipales, es decir, no habia aplicado las normas vigentes al caso concreto.

En ese sentido, de acuerdo a las constataciones del Arbitro Unico, quedd claramente
establecida la falta de diligencia del funcionario publico y la falta de aplicacion de normas
vigentes al caso especifico, por lo que, segtn el articulo 11° antes citado, debi6 disponer de
las medidas correspondientes para hacer efectiva la responsabilidad del emisor del acto nulo,
esto es, las Adendas.

Dicha conclusion, si bien se desprende de la argumentacion utilizada por el Arbitro Unico, a
nuestro criterio, resultaria no solo absurda, sino inconstitucional e ilegal. El motivo de ello es
que la jurisdiccion arbitral esta prohibida de evaluar o examinar la legalidad de actos
administrativos, emanados de potestades publicas. Los asuntos relacionados a la
responsabilidad de la MUNICIPALIDAD y sus funcionarios no es una materia
contractual ni patrimonial ni del Derecho Privado. En consecuencia, no es una materia
disponible para la administracién publica, por lo que no es susceptible de ser debatida en
sede arbitral.

En estos cuatro primeros Problemas Juridico Identificados, hemos tratado de determinar la
naturaleza juridica de las Adendas y hemos analizado las consecuencias de considerarlas como
actos administrativos. Habiendo concluido que ello fue un error, entraremos a discutir los
argumentos de fondo empleados por la defensa de ESPARZA sobre la validez y eficacias de
las Adendas.

E. ¢;Resultaba aplicable a este caso la teoria de los actos propios y la teoria de la
imprevision alegadas por ESPARZA?

A nuestro criterio, ninguna de estas teorias resultaba aplicable al caso concreto. Por un lado,
la teoria de los actos propios fue invocada de forma incorrecta; por otro, la teoria de la
imprevision no fue correctamente sustentada ni probada por ESPARZA. A continuacion,
explicaremos nuestra posicién, comparandola con los argumentos invocados por la
MUNICIPALIDAD y el Arbitro Unico, tomando en cuenta que, la MUNICIPALIDAD y el
Arbitro Unico omitieron cualquier pronunciamiento sobre la teoria de la imprevision.

(i)  Sobre la teoria de los actos propios

Esta teoria tuvo una larga evolucion histdrica, cuyos origenes se remontan al Derecho Romano.
El aforismo venire contra factum proprium nulli conceditur era cominmente utilizado para
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referirse a situaciones en donde el actuar contradictorio no estaba amparado por el Derecho.
Sin embargo, es recién en el Derecho Anglosajon, a través de la doctrina del estoppel, cuando
se realiza un desarrollo complejo y sistematico sobre la materia.

Independientemente de la discusion doctrinal referente a los origenes de la materia que nos
concierte, consideramos que tanto la teoria de los actos propios como la doctrina del estoppel
se refieren a la misma situacion. Esto es, la sancion que otorga el ordenamiento juridico al
actuar contradictorio de una persona respecto de un acto anterior, por medio del cual un
tercero, confiando en ese actuar anterior, contrajo una obligacion, perjudicando su patrimonio.
El fundamento de dicha sancion es fomentar que las personas sean coherentes y actiien en
virtud del principio de la buena fe, de tal manera que no se vea perjudicada la confianza
legitima ni la seguridad juridica existente entre dos partes contractuales.

En términos econdmicos, como sefiala BULLARD, “/a Doctrina de los Actos Propios se
enmarca en la idea de reduccion de costos de transaccion entre las partes, permitiendo la
aparicion de acuerdos implicitos entre distintos agentes. Es como un acuerdo tdcito derivado
de la confianza que genera la apariencia de que una cierta linea de conducta no serd
modificada” (énfasis afiadido). Ahora bien, para que esta Teoria sea aplicable, es necesario
que concurran tres elementos:

= Una primera conducta vinculante y relevante para el Derecho.
= Una conducta contradictoria con la primera conducta vinculante.
= [dentidad de los sujetos.

La concurrencia de estos requisitos equivale a la pérdida de la posibilidad de reclamar un
derecho legitimo, justamente a causa de la contradiccion.

En el caso que nos concierne, ESPARZA alegd que existia una especie de “acuerdo tacito”
entre este y la MUNICIPALIDAD en relacion a la vigencia y validez de las Adendas. Es decir,
cuando la MUNICIPALIDAD suscribi6 las Adendas y acepto las prestaciones de ESPARZA
sin queja alguna (primera conducta vinculante), generé razonablemente confianza en
ESPARZA respecto de la validez de las mismas. Asi, cuando la MUNICIPALIDAD comunic6
que las Adendas eran nulas, luego de 3 afos de su ejecucion sin reclamo alguno (conducta
contradictoria), habria actuado de mala fe, perdiendo el derecho, aunque legitimo, de reclamar
la nulidad de las Adendas.

En respuesta al razonamiento empleado por ESPARZA, la MUNICIPALIDAD sefialé que la
teoria de los actos propios no resultaria aplicable a este caso pues existe una causal de
justificacion para que la MUNICIPALIDAD haya actuado “contradictoriamente”, En otras
palabras, a criterio de la MUNICIPALIDAD, la teoria bajo analisis no resultaria aplicable
cuando la ley legitima un comportamiento contradictorio.

7 BULLARD GONZALES, Alfredo (2010). Los fantasmas si existen: La Doctrina de los Actos Propios. Lima, Peru.
Revista [us et Veritas N° 40, p. 53.
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Después de evaluar las posiciones de ambas partes, el Arbitro Unico sefialé que no se cumplian
los presupuestos de aplicacion de dicha teoria, en tanto el primer elemento presupone una
primera conducta relevante para el Derecho, por lo que actos nulos, como las Adendas, no
pueden considerarse relevantes para el Derecho.

Al respecto, numerosos autores concuerdan en que para que se configure esta teoria, es
necesario que la primera conducta del sujeto sea valida pues, de lo contrario, nuestro
ordenamiento juridico permitird la invalidacion de dicha conducta. Si bien el argumento
utilizado por el Arbitro Unico respecto de la inaplicacion de esta teoria fue principalmente el
hecho de que una conducta nula no es “relevante” para el Derecho, consideramos mas
apropiada la argumentacion realizada por la MUNICIAPLIDAD. Asi, no se trata solamente
de que la conducta primera sea irrelevante para el Derecho, sino mas bien que el propio
ordenamiento juridico nos permite e impone el deber de anular dicha conducta viciada.
En otras palabras, nuestro ordenamiento exige eliminar del sistema actos viciados con
nulidad. En palabras de Mario CASTILLO:

“No nos cabe la menor duda de que en este caso seria_irrelevante que la_contraparte haya

invocado la Teoria de los Actos Propios, en la medida de que aquello que estd en juego es un
asunto de cardcter imperativo y de orden publico, es decir, un asunto que el Derecho hace
suyo independientemente de cual sea la interpretacion, criterio o voluntad de las partes que

desean celebrar actos que contravengan dichas normas [...] La Teoria de los Actos Propios no
es aplicable cuando el acto vinculante fuera un acto prohibido por la ley. La invocacion de la
Teoria de los Actos Propios respecto de negocios afectados de nulidad es cuestion controvertida,

inclinandose la mayoria de las sentencias del Tribunal Supremo Espaiiol por dar una respuesta
negativa a su aplicacion [...] ‘la_Teoria de los Actos Propios resulta inaplicable cuando se

trata de actos juridicos nulos de pleno derecho, incapaces de ser convalidados o subsanados
por actividades de los sujetos intervinientes*° (énfasis y subrayado afiadidos).

Igualmente, René ORTIZ senala que es valido impugnar o contradecir los actos propios cuando
dicho acto propio es manifiestamente contrario a ley. Veamos:

“Se reconocen dos situaciones claras en las que es valido impugnar [...] los hechos propios. La
primera es cuando la impugnacion beneficia a un tercero o le evita un perjuicio [...]; la segunda
se verifica cuando el hecho propio es manifiestamente contrario a la ley, esto es, al decir de
algunos, realizado contra una prohibicion legal o, en expresion de otros, nulo por una razon
de publica utilidad®' (énfasis y subrayado afiadidos).

244. Finalmente, en necesario resaltar que la teoria de los actos propios suele utilizarse como un

medio de defensa, por lo que no puede invocarse para sustentar la pretension del demandante.
Sin embargo, en este caso, recordemos que ESPARZA utilizo dicha teoria para sustentar sus
pretensiones procesales en la Demanda:

“De lo expresado se deriva que la_Doctrina es una de cardcter defensivo, no ofensivo. Sirve

80 CASTILLO FREYRE, Mario (2006). La teoria de los actos propios. Lima, Peru. Palestra, p. 111 — 129.
81 ORTIZ CABALLERO, René (1991). La doctrina de los actos propios en el derecho civil peruano. Lima, Pert. Revista
de Derecho N° 45, p. 270.
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para defenderse de una pretension que pretende aplicar una consecuencia juridica que, si bien
en principio podria parecer procedente, ha perdido esa calidad por que la conducta anterior
del demandante o actor indico, en buena fe, que dicha consecuencia juridica no seria aplicable.
[...] Pero de ello se deriva que la Doctrina no puede ser aplicada ofensivamente o para
sustentar una pretension. [...| La Doctrina te permite defenderte de una accion, pero no te
permite usarla como sustento para iniciar una accién”®’ (énfasis y subrayado afiadido).

Después de analizar las posturas de los distintos autores, a nuestro criterio, tanto la posicion
adoptada por la MUNICIPALIDAD como por el Arbitro Unico llevan a una conclusion
correcta. En este caso, la teoria de los actos propios o estoppel alegada por ESPARZA no
resultaba aplicable en la medida que los actos nulos no son susceptibles de convalidacion,
confirmacién o subsanaciéon. Por tanto, si bien en un primer momento ambas partes
suscribieron y ejecutaron las Adendas, la posterior declaracion de nulidad de las Adendas no
es un actuar contradictorio, de acuerdo a la teoria de los actos propios, sino mas bien, se trata
de un actuar legitimo por medio del cual se pretende eliminar del ordenamiento juridico los
actos viciados de nulidad.

Asi, concluimos que la teoria de los actos propios no fue correctamente invocada por
ESPARZA, por lo que fue correcta la defensa empleada por la MUNICIPALIDAD. La
existencia de normas que legitiman la declaracion de nulidad de un acto viciado es razén
suficiente para concluir que dicha teoria no es aplicable al caso concreto. Ello no puede
significar un atentado contra la seguridad juridica, confianza legitima ni el principio de buena
fe, como ESPARZA fundamento6. A nuestro criterio, ese debio ser el principal argumento
invocado por el Arbitro Unico. Sin embargo, este analiz la concurrencia de sus elementos,
concluyendo que no se cumpli6 con el primer requisito de la teoria pues los actos nulos no son
relevantes para el Derecho. De acuerdo a nuestro andlisis, dicha teoria no resulta aplicable
en absoluto, por lo que no resultaba necesario el andlisis de la concurrencia de sus
elementos, como lo hizo el Arbitro Unico.

(ii)  Sobre la teoria de la imprevision: excesiva onerosidad de la prestacion

ESPARZA fue breve al sefialar que, de acuerdo al principio de la buena fe en la ejecucion del
Contrato, no es posible hacerlo valer rigidamente cuando las circunstancias en las cuales se
celebro han variado considerablemente. Como mencionamos, ni la MUNICIPALIDAD ni el
Arbitro Unico se pronunciaron al respecto, por lo que corresponde analizar si dicha omision
trajo consecuencias perjudiciales para el desarrollo del arbitraje.

De acuerdo a esta teoria, el equilibrio econémico de los contratos, incluidos los contratos
suscritos con la administracion publica, puede alterarse por diversas razones. Existen varias
clases de aleas que tienen el potencial de afectar la ejecucion del contrato, entre ellas,
encontramos los aleas administrativos, que son los originados por la accion unilateral de la
administracion; aleas empresariales, referidos a los riesgos interno del negocio y; finalmente,

8 BULLARD GONZALES, Alfredo (2010). Los fantasmas si existen: La Doctrina de los Actos Propios. Lima, Pert.
Revista [us et Veritas N° 40, p. 62.
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los aleas econdmicos, que son las alteraciones en las condiciones econdmicas externas que
hacen més gravosa la ejecucion del contrato®’,

De acuerdo a esta teoria, en la ejecucion de contratos de tracto sucesivo en el tiempo, la
prestacion a cargo de una de las partes podria verse afectada por situaciones materiales
extraordinarias e imprevistas las cuales pueden hacer que su prestacion se convierta en una
excesivamente onerosa. Cuando ello ocurre, la parte perjudicada puede demandar la resolucion
del contrato por excesiva onerosidad de la prestacion o también la reduccion o el aumento de
la contraprestacion a su cargo, de acuerdo al articulo 1440° del Cédigo Civil.

Sin embargo, ni en el escrito de Demanda ni en los demas escritos presentados por ESPARZA,
podemos apreciar el adecuado sustento de este argumento. ESPARZA no hizo referencia
expresa a ningin hecho extraordinario e imprevisible que alterd la prestacion a su cargo.
Mucho menos ofrecid los medios probatorios para sustentar como el hecho alegado convirtio
a su prestacion en una excesivamente onerosa, pese a que cada parte tiene la carga de demostrar
sus afirmaciones.

Por dicha razon, asumimos que tanto la MUNICIPALIDAD como el Arbitro Unico omitieron
realizar un pronunciamiento al respecto. Si bien la MUNICIPALIDAD no est4 obligada a
pronunciarse sobre todos los argumentos invocados por su contraparte, consideramos prudente
analizar si el Arbitro Unico estaba en la obligacion de pronunciarse sobre dicho argumento.
Sobre ello, debemos mencionar el articulo 42° del Reglamento de la CCL:

“Articulo 42.- Determinacion de las cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal
Arbitral
1. Presentadas las posiciones de las partes, conforme al articulo 38°, el Tribunal Arbitral podra
citarlas a audiencia con el siguiente propdsito:
a. Determinar las cuestiones que serdn materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral.
[...] (énfasis y subrayado afadido)”.

El articulo citado describe la fijacion de puntos controvertidos, los cuales definen las materias
objeto de pronunciamiento por el Arbitro Unico. No existen més referencias sobre la fijacion
de los puntos controvertidos en normas o reglamentos arbitrales, por lo que debemos analizar
algunos articulos del Codigo Procesal Civil sobre la materia:

“Articulo 122.- Contenido y suscripcion de las resoluciones

Las resoluciones contienen:

[...]
4. La expresion clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos los puntos
controvertidos. [...]”

“Articulo 188.- Finalidad
Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes,

8 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo (2011). El equilibrio econdmico en los contratos administrativos. Lima, Peru.
Revista Derecho PUCP N° 66, pag. 82.
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producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones”.

“Articulo 468.- Fijacion de puntos controvertidos y saneamiento probatorio

[...] las partes dentro del tercer dia de notificadas propondran al Juez por escrito los puntos
controvertidos. [...]”.

“Articulo 555.- Actuacion
[...]1 El Juez, con la intervencion de las partes, fijara los puntos controvertidos y determinard
los que van a ser materia de prueba’.

De los articulos citados, podemos apreciar que la fijaciéon de puntos controvertidos resulta de
suma relevancia dentro de un proceso judicial o arbitral pues nos permite determinar los
hechos sobre los cuales existen discrepancias entre las partes y que deberan ser probados por
ellas, asi como determinar las cuestiones sobre las cuales el juez o arbitro tiene la obligacion
de pronunciarse. Es importante resaltar que la adecuada y correcta fijacion de puntos
controvertidos no es responsabilidad exclusiva del juez o del arbitro, sino mas bien, se
trata de una responsabilidad compartida con las partes y sus abogados. La participacion
de todos los sujetos procesales permitira concentrar todo el tiempo, esfuerzo e inteligencia en
la actuacion de los medios probatorios que tiendan a acreditarlos, evitando derroche inttil de
energias en hechos no controvertidos®.

Ello resulta indispensable en la medida que facilita en gran medida la expedicion de una
sentencia o laudo que sea fiel reflejo de lo actuado y probado en el proceso. En ese sentido, el
juez o arbitro, solo tendra la obligacion de pronunciarse sobre dichos puntos controvertidos,
mas no de aquellos que no han sido definidos como controvertidos y que, en consecuencia, no
han sido materia de prueba por las partes.

En este caso, mediante Resolucion N° 4, se cito a las partes a la Audiencia de Fijacion de
Puntos Controvertidos. En dicha Audiencia se dejo constancia de la inasistencia de ESPARZA,
quien fue debidamente notificada con la convocatoria. Asi, se fijaron 8 puntos controvertidos,
sin que ninguno de ellos verse sobre si la prestacion a cargo de ESPARZA llegd a ser
excesivamente onerosa por un acontecimiento extraordinario e imprevisible.

En conclusion, consideramos que el Arbitro Unico no tenia la obligacién de pronunciarse
sobre dicho extremo de la Demanda en la medida que (i) ESPARZA no cumplié con su
obligacién de probar los hechos alegados —teoria de la imprevision o excesiva onerosidad
de su prestacion— y (ii)) dicha discusion no estaba incluida dentro de los Puntos
Controvertidos fijados por las Partes. La inasistencia de ESPARZA a la Audiencia de
Fijacion de Puntos Controvertidos, import6 la pérdida de oportunidad de solicitar la inclusion
de dicho argumento en la discusion arbitral.

Habiendo confirmado la falta de argumentos invocados por ESPARZA para contradecir la

8 DIAZ VARGAS, Carlos (2003). La fijacion de los puntos controvertidos en el proceso civil. Cajamarca, Per. Revista
Juridica Cajamarca.
Recuperado de < https://www.derechoycambiosocial.com/RJC/Revistal0/proceso.htm>
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pretension de nulidad de la MUNICIPALIDAD; seguidamente, analizaremos la decision del
Arbitro Unico en el laudo respecto del pronunciamiento sobre los créditos y débitos derivados
del Contrato (y no de las Adendas, por estar viciadas de nulidad).

F. (El Arbitro Unico incurri6 en algin supuesto de incongruencias en el laudo?

Habiendo declarado la nulidad de las Adendas, el Arbitro Unico advirti6 que la
MUNICIPALIDAD no habia incluido en su petitorio una pretension de condena mediante la
cual solicite al Arbitro Unico que ordene a su favor, el pago por parte de ESPARZA de los
montos adeudados derivados del Contrato. En atencién a ello, el Arbitro Unico decidié no
pronunciarse al respecto, a fin de no incurrir en un pronunciamiento que vaya mas alla de lo
solicitado. Sin perjuicio de ello, el Arbitro Unico decidié declarar que todo crédito y débito
nacido del Contrato es, en principio, existente y exigible, mas no los créditos y débitos nacidos
de las Adendas, por estar viciados de nulidad.

Sobre ello, determinaremos si la decision del Arbitro Unico fue correcta y su eventual
pronunciamiento hubiera constituido algin supuesto de incongruencia por exceso (ultra petita
y extra petita), o, por el contrario, si debido condenar a ESPARZA el pago de los montos
adeudados en virtud del Contrato, incurriendo asi en un supuesto de incongruencia por defecto

(infra petita).
(i)  El arbitraje como jurisdiccion

El articulo 139° de la Constitucion peruana reconoce al arbitraje como una jurisdiccion
adicional a la ordinaria. El arbitraje es un medio alternativo de resolucion de conflictos dirigido
por un arbitro o un tribunal arbitral elegido por las propias partes, en virtud de un acuerdo
privado (contrato), con la finalidad de decidir definitivamente sobre una controversia
determinada. Ahora bien, el arbitro o tribunal arbitral decide o pone fin a una controversia a
través de un acto jurisdiccional denominado laudo.

Existen numerosos estudios y posiciones respecto de la naturaleza del arbitraje, entre ellos,
podemos destacar la tesis contractualista® y la tesis jurisdiccional®®. Sin 4nimos de ahondar en
el debate que proporcionan ambas tesis, lo que queremos destacar es que, si bien el arbitraje
tiene origenes contractuales, lo cierto es que el arbitraje tiene una finalidad jurisdiccional. Asi,
una vez surgida la controversia y constituido el tribunal arbitral, este dilucidara una
controversia en equidad o en derecho, asegurando la justicia y paz social mediante una decision

que adquirira la calidad de cosa juzgada.

Entonces, no cabe duda que el arbitraje es otra manera de administrar justicia y, como tal,
debe cumplir con los principios y derechos derivados de la funcién jurisdiccional en

85

La tesis contractualista justifica la existencia del arbitraje, los arbitros y su decision en el contrato o compromiso arbitral

asumido por las partes; ello, en contraposicion al proceso ordinario y la sentencia, cuya fuente es la ley. De acuerdo a
esta tesis, el arbitraje no tiene naturaleza jurisdiccional sino contractual, lo cual es corroborado por la falta de imperium
de los arbitros, al momento de ejecutar forzosamente sus decisiones.

86

La tesis jurisdiccional sostiene que el servicio de justicia es una garantia del Estado y, el arbitraje, al estar reconocido

en la Constitucion y leyes, debe cumplir lo que esta llamado a realizar, es decir, una verdadera funcion jurisdiccional.
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garantia de los derechos de los ciudadanos, los mismos que estan consagrados en el articulo
139° de la Constituciéon. Cabe preguntarse si, en adicion a los principios y garantias
consagrados en la Constitucion, el arbitraje debera regirse por otros principios y normas
consagrados en otros cuerpos normativos, por ejemplo, en el Coddigo Procesal Civil. De hecho,
en el quinto Problema Juridico Identificado en este informe, hemos incluidos normas
consagradas en el Codigo Procesal Civil sobre la fijacion de puntos controvertidos, sin ahondar
en la aplicacion de esta norma al proceso arbitral. En las siguientes lineas justificaremos su
aplicacion.

Esta cuestion resulta relevante pues la Ley de Arbitraje no regula ni desarrolla los principios
o garantias jurisdiccionales aplicables a los procesos arbitrales. Por dicha razon, surge la
interrogante sobre si el arbitraje puede regirse supletoriamente por los principios, normas e
instituciones consagrados en el Codigo Procesal Civil, los mismos que han sido arduamente
desarrollados y ampliados por diversa jurisprudencia y doctrina, tanto nacional como
internacional; en contraposicion con el arbitraje, el cual resulta una materia relativamente
“nueva”, cuyo desarrollo no se equipara al del Derecho Procesal.

(ii)  Aplicacion supletoria de normas del Codigo Procesal Civil al arbitraje

Al analizar la Ley de Arbitraje, encontramos que la Disposicion Complementaria Décima se
limita a sefalar que “[l]as disposiciones procesales de esta norma respecto de cualquier
actuacion judicial prevalecen sobre las normas del Codigo Procesal Civil” (subrayado
afiadido). Sin embargo, la Ley de Arbitraje no sefiala expresamente la aplicacion supletoria de
dicho Cdédigo en procesos arbitrales. Sin embargo, Mario CASTILLO FREYRE sefiala que no
existe inconveniente para ello:

“Existe toda una discusion en el sentido de decir que las normas del Codigo Procesal Civil
pueden aplicarse supletoriamente a la Ley de Arbitraje. Tal discusion se centra en ver de qué
manera las instituciones y figuras propias del proceso civil ordinario, son aplicables al

arbitraje. Por nuestra parte, no vemos inconveniente para que se proceda de esta forma, dado
que muchas de las figuras e instituciones del proceso arbitral tienen sus raices en el proceso

civil y, sin duda, la doctrina que las respalda en materia procesal civil, resulta solido sustento

para las mismas en el arbitraje. El ejemplo por excelencia es el relativo a la teoria de la prueba.

Sobre este particular, podriamos preguntarnos si seria posible construir una teoria de la prueba
para el arbitraje, siendo evidente que la respuesta negativa se impone. El Derecho no estd para
esfuerzos iniitiles”®’ (énfasis y subrayado afiadido).

Coincidimos con el citado autor en la medida que las instituciones y principios contempladas
en el Codigo Procesal Civil son plenamente aplicables al proceso arbitral, en la medida que no
contradigan su naturaleza. La omision que realiza la Ley de Arbitraje sobre los principios y
garantias que rigen la actividad arbitral creemos que surge con la finalidad de no redundar ni
repetir en diversos cuerpos normativos los principios del derecho que rigen la actividad
jurisdiccional en general.

87 CASTILLO FREYRE, Mario (2018). El arbitraje y los procesos de justicia ordinaria. Lima, Per(. Revista de Derecho
FORSETI, p. 123.
Recuperado de < http://forseti.pe/media_forseti/revista-articulos/Articulo_Castillo_Freyre.pdf>
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267.

268.

269.

270.

A nuestro criterio; la jurisdiccion arbitral, como cualquier jurisdiccion, debe cumplir y
respetar los principios generales del derecho, mas aun en aquellos casos en que la
controversia arbitral se decidira en derecho y no en equidad o en conciencia. De ese modo, si
existe un cuerpo normativo, como el Codigo Procesal Civil, que desarrollo determinado
principio general del derecho, el mismo resultard aplicable al arbitraje.

(iii)  El principio de congruencia en el arbitraje

De acuerdo a lo anterior, el arbitraje debe observar todos los principios generales del derecho,
incluyendo el desarrollo de los mismos efectuados por la jurisprudencia y doctrina. Entre otros,
el arbitraje debe garantizar fielmente el debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la
motivacion de sus resoluciones.

Respecto del deber de motivacion, el articulo 56° de la Ley de Arbitraje sefiala que todo laudo
debera ser motivado. Sobre la motivacion, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “[...]
entre sus vertientes engloba el derecho a obtener una resolucion [...] congruente con las

pretensiones deducidas por las partes en el interior del proceso, como también con el derecho

de defensa del que es realmente inseparable™™® (énfasis y subrayado afadidos).
Adicionalmente, se ha establecido lo siguiente:

“[...] su contenido se respeta siempre que exista una fundamentacion juridica, congruencia
entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa [...] se observa entonces, que integrando la esfera de

la debida motivacion se halla el principio de congruencia, cuya transgresion la constituye el
llamado “vicio de _incongruencia”, que ha sido entendido como “desajuste” entre el fallo

Jjudicial y los términos en que las partes han formulado sus pretensiones”® (énfasis y subrayado
afiadido).

Se trata del principio de congruencia, mediante el cual se exige que las decisiones del juzgador
correspondan con los hechos y las pretensiones alegadas por las partes. Como mencionamos,
la Ley de Arbitraje no desarrolla ni expresa la necesidad de congruencia del laudo arbitral ni
castiga el laudo en caso este sea incongruente.

Sin embargo, como mencionamos en lineas anteriores, no vemos ningun inconveniente en
aplicar los principios que rigen el proceso ordinario al arbitral, en la medida que los primeros
contienen un mayor desarrollo sobre las instituciones juridicas aplicables al Derecho en
general. En ese sentido, los laudos arbitrales deberan respetar, ademas de lo contenido en el
convenio arbitral, el principio de congruencia de igual manera que las sentencias o
resoluciones judiciales pues, de lo contrario, el laudo podra ser declarado nulo en sede judicial.
Al respecto, Mario REGGIARDO sostiene que no existen argumentos validos para diferenciar
la aplicacion de este principio en sede judicial o arbitral:

8 Casacion N° 4023-2010. Lima
89 Casacion N° 3127-010. Puno.
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271.

“[Clonsidero que el efecto practico de la anulacion de los fallos por haber incurrido en
incongruencia extra petita y ultra petita son exactamente los mismos en sede judicial y en sede
arbitral. Por lo tanto, el tratamiento deberia ser el mismo en ambas vias y los estudios

arbitrales no deberian desderiar las valiosas investigaciones que desde hace mucho tiempo
han_hecho los procesalistas sobre el tema™™° (énfasis y subrayado afiadido).

De acuerdo a ello, aunque la Ley de Arbitraje no lo sefiale expresamente, el laudo arbitral debe
ser congruente con los hechos y el petitorio, pues el principio de congruencia forma parte del
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la motivacion y debido
proceso. Asi, en caso que el laudo vulnere el principio de congruencia, la parte afectada podra
solicitar su anulacion en sede arbitral por la vulneracion a un derecho constitucional, en virtud
del articulo 63° o de la Clausula Duodécima de la Disposiciones Complementarias de la Ley
de Arbitraje:

“Articulo 63.- Causales de anulacion

1. Ellaudo solo podra ser anulado cuando la parte que solicita la anulacion alegue y pruebe:
[...]
b. Que una de las partes [...] no ha podido por cualquier otra razon, hacer valer sus
derechos.
¢. Que [...] las actuaciones arbitrales no se han ajustado [...] a lo establecido en este
Decreto Legislativo [...]".

“DUODECIMA - Acciones de garantia
Para efectos de lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 5 del Codigo Procesal Constitucional, se

entiende que el recurso de anulacion del laudo es una via especifica e idonea para proteger
cualquier derecho constitucional amenazado o vulnerado en el curso del arbitraje o en el laudo™.

272. Habiendo concluido que el principio de congruencia es igualmente aplicable en sede arbitral,

273.

274.

deberemos desarrollar su contenido, el mismo que encuentra mayor estudio en nuestro
ordenamiento juridico en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil:

“Articulo VIIL.- Juez y derecho

El Juez debe aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por
las partes o lo haya sido erroneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar
su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes”.

La primera parte de dicho articulo recoge el aforismo romano iura novit curia, el cual es
comunmente traducido como “el juez conoce el derecho” o, en su expresion mas coloquial,
como “dame los hechos que te daré el derecho”. En virtud de ello, aunque las partes no
invoquen el derecho o lo invoquen erroneamente, corresponde el juez calificar la relacion
juridica en base a los hechos alegados por las partes y aplicar la norma que rige dicha relacion.

De acuerdo a este principio, se contempla un rol protagénico del juez en la decision respecto

% REGGIARDO, Mario (2014). Una revision funcional al recurso de anulacion de laudo en el Perii. Lima, Per(. Revista
de Derecho FORSETI.
Recuperado de <  http://forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/una-revision-funcional-al-recurso-de-
anulacion-de-laudo-en-el-peru>
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276.

277.

278.

279.

de cudl es la norma aplicable al caso concreto, prescindiendo de la voluntad de las partes. Ello
incluye el supuesto de error en la invocacion de una norma, lo cual no debera llevar al juez o
arbitro a cometer el mismo error en su aplicacion.

La segunda parte del citado articulo sefiala que el juez se encuentra prohibido de modificar los
hechos alegados por las partes y tampoco podrd modificar ni pronunciarse mas alla del
petitorio. De ello, concluimos que de los principales elementos de la Demanda —y
Reconvencion— esto es (i) fundamentos de derecho, (ii) fundamentos de hecho (en conjunto,
la causa petendi) y (iii) petitorio (petitum); el juez es capaz Unicamente de modificar los (i)
fundamentos de derecho invocados por las partes, en virtud del principio iura novit curia.

El sustento de que el juez no pueda modificar ni los (i) fundamentos de hecho ni el (iii)
petitorio es frenar cualquier supuesto de parcialidad o eventual exceso de autoridad del juez,
al limitar su intervencion al material factico que solo las partes pueden exponer. El juez se
encuentra encerrado dentro del circulo de hierro formado por los hechos alegados y
probados por las partes, pero, no se encuentra obligado a aceptar el encuadramiento
normativo propiciado por estas’!. Asimismo, el juzgador se encuentra limitado por las
pretensiones planteadas por las partes, no pudiendo omitirlas, alterarlas o excederlas®.

Asi, el principio de congruencia exige que la decision del juzgador se identifique con los
hechos alegados por las partes y las pretensiones expuestas. De esa forma, lo que no fue
alegado ni pedido por las partes, no existe en el proceso. Por ello, el articulo 50° del Codigo
Procesal Civil sanciona con nulidad la sentencia incongruente:

“Articulo 50.- Deberes
Son deberes de los Jueces en el proceso:

[...]

6. Fundamentar los autos y las sentencias, bajo sancion de nulidad, respetando los principios
de jerarquia de las normas y el de congruencia”.

La limitacion del juez o arbitro a cefiirse a los hechos y al petitorio se fundamenta en que son
las partes quienes tienen la carga de alegar y probar los hechos que fundamentan su
pedido; asimismo, cada parte debera alegar sus propias pretensiones. “La eleccion de la
pretension corresponde al sujeto activo de la relacion procesal, quien es el obligado a
puntualizar inequivocamente la accion que escoge; en tanto, el juez no puede sustituirlo ni
menos ir mas alld del petitorio™-. Ello es asi pues el proceso tiene la finalidad de discutir
intereses privados, que corresponde exclusivamente a las partes definir y delimitar, por
lo cual, nadie mas que ellas conocen lo que piden y discuten.

Habiendo mencionado lo anterior, corresponde definir cudndo nos encontramos frente a los
supuestos de incongruencia por exceso (ultra petita y extra petita) e incongruencia por defecto
(infra o citra petita):

9 LEDESMA NARVAEZ, Marianella (2011). Cédigo Procesal Civil comentado. Tomo 1. Lima, Pert. Gaceta Juridica,
p. 66.

92 STC Expediente N° 7022-2006-PA/TC, fundamento 9.

% Expediente N° 607-7-97, Primera Sala Civil.
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a. Ultra petita: Se trata de un pronunciamiento judicial que va mas alld de las pretensiones
solicitadas por las partes en la Demanda o Reconvencion.

b. Extra petita: Se trata de un pronunciamiento judicial que agrega una pretension no
reclamada por las partes.

c. Infra o citra petita: Se trata de un pronunciamiento judicial que omite una pretension
planteada por las partes. Este supuesto no necesariamente ocurre cuando el juez o arbitro
decide menos de lo pedido. Por ejemplo, si la pretension era pagar una suma de S/ 100.00
y se condeno al pago de S/ 80.00, no estariamos ante un supuesto de incongruencia por
defecto, pues puede que solo se haya comprobado una deuda de S/ 80.00.

En este caso, el Arbitro Unico se pronuncié sobre todas las pretensiones planteadas por las
partes, por lo que descartamos algiin vicio de incongruencia por defecto (infra o citra petita).

Sin embargo, evidenciamos que el arbitro emitié un pronunciamiento que iba mas alla de lo
solicitado por la MUNICIPALIDAD. Recordemos que la pretension de la MUNICIPALIDAD
consistia inicamente en solicitar la nulidad de las Adendas al Contrato. No obstante, el Arbitro
Unico, ademas de declarar fundada la pretension de la MUNICIPALIDAD, emitié un
pronunciamiento declarando lo siguiente:

“[...] corresponde al Arbitro Unico declarar que —a fin de no incurrir en un pronunciamiento
omisivo— todo crédito y débito correlativo nacido del Contrato de Arrendamiento, es en
principio existente y, ademas, exigible; siempre que se cumplan con los eventuales presupuesto
y requisitos para su exigibilidad conforme al Contrato y en el marco del ordenamiento juridico.
No ocurre lo mismo con los créditos y débitos que surjan directa y exclusivamente de las
Adendas, en tanto y en cuanto éstas han sido declaradas nulas mediante el presente laudo”.

En principio, podriamos considerar que dicho pronunciamiento incurre en incongruencia por
exceso, especificamente un pronunciamiento ultra petita, en tanto lo solicitado por la
MUNICIPALIDAD consistia solamente en la declaracion de nulidad de las Adendas. Esta
nunca pidi6 formalmente al Arbitro un pronunciamiento sobre los créditos y débitos derivados
del Contrato, inicamente pidio discutir la validez y eficacia de las Adendas.

Sin embargo, debemos recordar los Puntos Controvertidos fijados por las Partes, los mismos
que pueden ser objeto de pronunciamiento por el Arbitro Unico, pese a no corresponder
propiamente a las pretensiones procesales de las Partes. Sobre ello, vale traer a colacion los
puntos controvertidos 6° y 7°, los cuales buscaban determinar lo siguiente:

“l...]
6. Determinar si existe una deuda pendiente de pago por parte de ESPARZA frente a la

MUNICIPALIDAD, por concepto de renta mensual derivada del Contrato de Arrendamiento
correspondiente al mes de noviembre de 2007.

7. En funcion de lo resuelto en los puntos anteriores respecto de la validez o invalidez de las
Adendas y a la deuda pendiente de pago por concepto de la renta mensual correspondiente
al mes de noviembre de 2007, determinar si corresponde declarar la inexistencia e
inexigibilidad del crédito que la MUNCICIPALIDAD mantendria frente a ESPARZA
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IX.

derivado del Contrato de Arrendamiento, por los siguientes conceptos: renta del
arrendamiento por la suma de S/ 55,400.00, correspondiente al periodo de noviembre de
2007 a febrero de 2011; penalidades por la suma de S/ 127,922.50 y; 10% del valor de las
entradas vendidas”.

284. En atencion a ello, consideramos que el Arbitro Unico no solo estaba autorizado para

285.

pronunciarse sobre la deuda de ESPARZA frente a la MUNICIAPLIDAD, sino estaba
obligado a pronunciarse al respecto pues dicha discusion estaba incluida dentro de los Puntos
Controvertidos fijados dentro del proceso arbitral. Distinto hubiera sido el caso si el Arbitro
Unico hubiera ordenado a ESPARZA a pagar los montos derivados del Contrato. En ese caso,
el Arbitro Unico hubiera incurrido en una incongruencia extra petita al agregar o afiadir una
pretension no alegada por ninguna Parte en el presente proceso arbitral. Consecuentemente, el
pronunciamiento del Arbitro Unico en el laudo sobre la existencia y exigibilidad de los
créditos y débitos nacido del Contrato no vulneré el principio de congruencia ni generé
ningun vicio sobre lo decidido.

CONCLUSIONES

De la revision del Expediente de Relevancia Juridica, hemos arribado a las siguientes
conclusiones:

> Coincidimos con la decision contenida en el Laudo de Derecho emitido por el Doctor
Domingo Rivarola respecto de la nulidad de las Adendas. Sin embargo, discrepamos
del analisis juridico y logico utilizado.

> El Arbitro Unico concluyé que las Adendas son actos administrativos, por lo que
resultaba de aplicacion la LPAG. A nuestro parecer, ni el Contrato ni las Adendas son
actos administrativos, por lo que la LPAG no resultaba aplicable, sino mas bien la
Ordenanza y el Codigo Civil.

> En el supuesto negado que las Adendas fueran actos administrativos, éstos no serian
arbitrables al tratarse de actos de ius imperium del Estado, referente a potestades
publicas. De acuerdo a la Constitucion y demas leyes, los actos de imperio del Estado
deberan ser revisados exclusivamente por tribunales contencioso administrativos.

> En el supuesto hipotético que fuera posible que el Arbitro declare la nulidad de un acto
administrativo, este debid aplicar las disposiciones contempladas en la LPAG y la
LPCA, por ser las normas que rigen la materia. Consecuentemente, debio analizar la
lesividad al interés general, los plazos para interponer la demanda y disponer de la
responsabilidad del emisor del acto viciado. Sin embargo, ello no seria posible, tomando
en cuenta la finalidad del arbitraje.

> Sobre la posicion de la Demandante, consideramos que su defensa estuvo mal planteada
desde el origen del proceso pues invoco una serie de argumentos que no aplicaban a la
controversia y, ademas, no cumpli6 con la carga de probarlos adecuadamente.

> Finalmente, consideramos correcta la decision del Arbitro Unico de no decidir sobre
pretensiones distintas a las formuladas por la MUNICIPALIDAD. Si hubiera condenado
a ESPARZA a pagar los montos derivados del Contrato, hubiera incurrido en un
supuesto de incongruencia por exceso (extra petita), pues dicha pretension no fue
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XI.

planteada en el proceso por la MUNICIPALIDAD.
ANEXOS

286. Adjuntamos al presente Informe de Relevancia Juridica los siguientes anexos:

c¢. Demanda.

d. Contestacion de la Demanda y Reconvencion.
e. Contestacion de la Reconvencion.

f.  Laudo de Derecho.
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