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Laudo Arbitral de Derecho ‘
Expediente’N°2383-2012-CCL :
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillermo Gareia Montufar Sarmiento

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

ARBITRAJE SEGUIDO POR
BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. CONTRA EL GOBIERNO REGIONAL DE
TUMBES

ARBITRO UNICO
DOCTOR JUAN GUILLERMO GARCIA MONTUFAR,

RESOLUCION N° 33
Lima, 28 de octubre del dos mil trece.-

VISTOS:
I. ANTECEDENTES

Blue Marlin Beach Club S.A. (en adelante Blue Marlin) celebré el 12 de julio de 2012
con el Gobierno Regional de Tumbes (en adelante el Gobierno Regional) el
Contrato de Compraventa de Terreno Eriazo de Libre Disponibilidad (en adelante el
Contrato), por el cual el Gobierno Regional transfiri6 a favor de Blue Marlin el
inmueble de 1°295,474.58 metros cuadrados ubicado en la Carretera Panamericana
Norte Km. 1190+150, Distrito de Zorritos, Provincia de Contralmirante Villar,
Departamento de Tumbes, inscrito en la partida 11015157 del Registro de Predios,
Oficina Registral de Tumbes, Zona Registral N° 1 — Sede Piura, hoy Distrito de
Canoas de Punta Sal, Provincia de Contralmirante Villar, Departamento de Tumbes,
apareciendo sus linderos y medidas perimétricas en la referida partida (en adelante
el Inmueble) .

En aspectos vinculados con la validez del Contrato surgieron controversias entre las
partes que son materia del presente proceso arbitral.

! Clausula Primera y Segunda del Contrato, presentada como anexo 1-l de la demanda.
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. EL PROCESO ARBITRAL

1 INSTALACION DEL ARBITRO UNICO Y PROCEDIMIENTO ARBITRAL
APLICABLE

Inicio del Proceso Arbitral, Designacion e Instalacion del Arbitro Unico

Surgidas las controversias entre las partes en relacién con el Contrato, Blue Marlin
en su escrito de peticion de arbitraje de fecha 18 de julio de 2012, solicitd que el
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima designe al Arbitro Unico.

Mediante Resolucion N° 545-2012/CSA-CA-CCL, de fecha 05 de septiembre del
2012, el Consejo Superior de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (en adelante el Centro), de conformidad con el articulo 27° del
Reglamento de Arbitraje del Centro, nombré como arbitro al Dr. Juan Guillermo
Garcia Montufar Sarmiento mediante el mecanismo aleatorio por medios
electronicos provisto por el Centro, de lo cual dio fe la doctora Rosalia Mejia
Rosasco, Notaria Publica de Lima.

Luego de haber sido notificado con la antedicha Resolucién, con fecha 07 de
septiembre del 2012, el doctor Juan Guillermo Garcia Montufar acepté la
designacion como Arbitro Unico mediante comunicacion de fecha 10 de septiembre
de 2012.

Con fecha 26 de octubre del 2012 se instalé el Arbitro Unico con presencia y
participacion de las partes. En este acto se sefialaron las reglas del proceso y se
fijaron los anticipos de honorarios del Arbitro Unico y de la Secretaria Arbitral.

Cabe resaltar que las partes han aceptado plenamente la designacion de este
Arbitro Unico, al no haberlo recusado ni manifestado razén alguna para dudar de su
independencia e imparcialidad, dentro de los plazos y oportunidades que fija la Ley
General de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante la “LA”).

El Convenio Arbitral y la Competencia del Arbitro Unico.
En la Clausula Novena del Contrato referida a la solucién de controversias, se

dispuso que cualquier controversia, litigio, desavenencia o reclamacion resultante,
relacionada o derivada del Contrato o que guarde relacién con él, incluidas las
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relativas a su validez, eficacia o terminacion, incluso las del convenio arbitral, fuera
resueltas mediante arbitraje nacional y de derecho.

Se establecié ademas, que el arbitraje seria resuelto por un Arbitro Unico.

En el punto 2 del Acta de Instalacién del Arbitro Unico, se dispuso que en virtud del
convenio arbitral, el presente arbitraje fuera nacional y de derecho.

De acuerdo con lo establecido por la LA, el laudo del presente proceso es
vinculante y obligatorio para las partes y pone fin a la controversia de manera
definitiva, siendo inapelable ante el Poder Judicial o ante cualquier instancia
administrativa.

Procedimiento arbitral aplicable

El presente proceso arbitral se ha desarrollado de acuerdo con las reglas
establecidas en el Acta de Instalacién y en su defecto por la LA.

1.2 CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El presente laudo se expide de conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la
LA. Estando a lo dispuesto en el mencionado articulo, el Arbitro Unico advierte a las
partes que la valoracion de las pruebas en que se sustenta la decision y los
fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar las respectivas
pretensiones y defensas de las partes, se van a desarrollar en forma conjunta en los
considerandos del presente laudo.

En lo correspondiente a la valoracion de los medios probatorios aportados por las
partes, el Arbitro Unico deja expresa constancia que en el presente proceso arbitral
se ha actuado de acuerdo con lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 43 de la
LA, en el que se sefiala que: “El Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar
de manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y
para ordenar en cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas
que estime necesarios”.
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1.3 LA DEMANDA
Petitorio
Pretension Principal:

Que el Arbitro Unico declare que el Contrato de Compraventa de Terreno Eriazo de
Libre Disponibilidad suscrito por Blue Marlin y el Gobierno el 12 de julio del 2010,
respecto del Inmueble ubicado en la Carretera Panamericana Norte Km. 1190+150,
Distrito de Canoas de Punta Sal, Provincia de Contralmirante Villar, Departamento
de Tumbes, registrado en la partida 11015157 del Registro de Predios de Tumbes
no esta afecto a ninguna causal de nulidad o ineficacia como consecuencia de los
presuntos vicios que son imputados por el Gobierno Regional conforme a la
Resolucion Ejecutiva Regional N° 000351-2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de
junio del 2012.

Pretension Accesoria a la Pretension Principal:

Que, el Arbitro Unico ordene al Gobierno el pago integro de los costos y costas del
presente proceso arbitral.

Hechos de la Demanda
Blue Marlin fundamento en los siguientes hechos la pretensién principal:

1. El 25 de mayo de 2007, Blue Marlin presentd al Gobierno Regional una
solicitud de adjudicacion directa sobre el predio ubicado en la Carretera
Panamericana Norte Km. 1190 + 150, distrito de Canoas de Punta Sal,
Provincia de Contralmirante Villar y Departamento de Tumbes (en adelante el
Inmueble), inscrito en la partida 11015157 del Registro de Predios, Oficina
Registral de Tumbes.

2. A traves del Oficio N° 802-2007/GOB.REG.TUMBES-GRPPAT-GR de fecha
23 de noviembre de 2007, emitido por la Gerencia Regional de
Planteamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial del Gobierno
Regional, éste determiné que no resultaba necesaria la presentacion del
Certificado de Busqueda Catastral.
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3. Mediante Oficio N° 271-2008/GOB.REG.TUMBES-GRPPAT-GR de fecha 29
de febrero de 2008, la Gerencia Regional de Planteamiento, Presupuesto y
Acondicionamiento Territorial del Gobierno Regional aprobé la solicitud de
adjudicacion directa presentada por Blue Marlin, sefialando que ésta
procedia segun lo dispuesto en el literal c) del articulo 34° del Reglamento
General de Procedimientos Administrativos de los Bienes de Propiedad
Estatal, aprobado por Decreto Supremo N° 154-2001-E (en adelante el
Reglamento). Asimismo, informé a Blue Marlin que, mediante Oficio N° 246-
2008/GOB.REG.TUMBES-GRPPAT-GR de fecha 26 de febrero de 2008,
habia solicitado a la Direccién Nacional de Construccion del Ministerio de
Vivienda que realice una tasacion comercial del Inmueble.

4. A través del Informe Técnico de Tasacion de fecha 04 de junio de 2008, el
Ministerio de Vivienda determind que el valor comercial del Inmueble
ascendia a la suma de US$ 27285,161.83 (Dos millones doscientos ochenta y
cinco mil ciento sesenta y uno con 83/100 Dolares Americanos).

5. Posteriormente, mediante carta de fecha 9 de noviembre de 2009, Blue
Marlin solicitd al Gobierno Regional que otorgue continuidad al tramite de
adjudicacion en venta directa sobre el Inmueble, indicando que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 36° del Reglamento de la Ley
General del Sistema de Bienes Estatales, aprobado por Decreto Supremo N°
007-2008-VIVIENDA, el informe de tasacion se encontraba fuera del plazo de
vigencia, por lo que correspondia que se elaborase una nueva tasacion.

6. En tal sentido, mediante Oficio N° 1015-2009/GOBIERNO-REGIONAL-
TUMBES-GRPPAT-GR de fecha 11 de noviembre de 2009, el Gobierno
Regional informé a Blue Marlin que se habia procedido a solicitar al Colegio
de Ingenieros del Peri - Sede Tumbes, que designe dos (2) peritos
valuadores para que realicen una nueva tasacion comercial sobre el
Inmueble.

7. Que, por tal razdn, a través de la carta de fecha 2 de diciembre del 2009, el
Colegio de Ingenieros del Perl remiti¢ el informe de valuacién del Inmueble,
el mismo que fue tasado en US$ 1°036,201.25 (Un millén treinta y seis mil
uno y 25/100 Délares Americanos).

8. Teniendo en cuenta lo anterior, por Resolucion Ejecutiva Regional N° 183-
2010/GOB.REG.TUMBES-P de fecha 10 de marzo de 2010, el Presidente del
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10.

11.

Gobierno Regional formalizé la aprobacién de la adjudicacién en venta
directa del Inmueble a favor de Blue Marlin, aprobando el valor de la tasacién
comercial efectuada por el Colegio de Ingenieros del Peru, por la suma de
US$ 17036,201.25 (Un millon treinta y seis mil doscientos uno y 25/100
Délares Americanos).

Con fecha 12 de julio del 2010, Blue Marlin y el Gobierno Regional
suscribieron el Contrato, a través del cual el Gobierno Regional transfirié a
favor de Blue Marlin la propiedad absoluta y exclusiva del Inmueble.

Que, no obstante ello, mediante Resolucion Ejecutiva Regional N° 000351-
2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de junio del 2012, el Gobierno
Regional autorizé al Procurador Publica para iniciar las acciones judiciales
contra la adjudicacion en venta directa del Inmueble otorgada a favor de Blue
Marlin, alegando las siguientes supuestas irregularidades en el
procedimiento:

10.1 El Gobierno Regional no seria competente para precisar el precio de
adjudicacion, en cuanto dicha competencia recaeria a favor de la
Comision de Ventas designada por la Superintendencia Nacional de
Bienes Estatales (en adelante la SBN), previa opinion favorable de
esta ultima respecto de la adjudicacion.

10.2 Blue Marlin no habria cumplido con presentar un Certificado de
Busqueda Catastral de manera previa a la enajenacion del Inmueble.

10.3 En el desarrollo del procedimiento de adjudicacién directa se
tramitaron dos tasaciones para valorizar el precio de transferencia del
Inmueble; sin embargo, el bien fue vendido tomando como referencia
la tasacion de menor valor, por lo que corresponde a Blue Marlin
cumplir con pagar el saldo de la valorizacion del Inmueble.

Mediante Resolucion Ejecutiva Regional N°® 000471-
2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de agosto de 2012, se rectifico el
articulo primero de la Resolucion Ejecutiva Regional N° 000351-
2012/GOB.REG.TUMBES, a efectos de aclarar la persona juridica contra la
cual se iniciaban acciones judiciales, esto es, Blue Marlin.
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12.

13.

14.

15.

Mediante Resolucién Ejecutiva Regional N° 000536-
2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 27 de septiembre del 2012, el Gobierno
Regional declar6 la nulidad de oficio de la Resolucion Ejecutiva Regional N°
000351-2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de junio del 2012 y la
Resolucion Ejecutiva Regional N° 000471-2012/GOB.REG.TUMBES de
fecha 14 de agosto de 2012, por motivo de haberse incurrido en la causal de
nulidad prescrita en el numeral 1) del articulo 10 de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante la Ley 27444). En ese
sentido, se autoriz6 al Procurador Publico Regional, a efectos de que en
estricto desempefio de sus funciones y/o atribuciones, acuda via arbitral para
el inicio de procesos arbitrales, excepciones, reconvenciones y en su
oportunidad la nulidad del laudo arbitral ante el Poder Judicial, derivados de
la adjudicacién directa del Inmueble, a favor de Blue Marlin.

Que, como se puede apreciar, el Gobierno Regional viene intentando dejar
sin efecto y/o modificar lo establecido por la propia entidad en sus
Resoluciones Ejecutivas Regionales N° 183 y 397-2010/GOB.REG. TUMBES-
P de fechas 10 de marzo y 27 de abril de 2010 respectivamente, y por ende
también en lo pactado por las partes en el Contrato. Esta es la razén por la
cual Blue Marlin se ve en la necesidad de iniciar el presente arbitraje, a fin de
que se declare la validez y eficacia del Contrato, y por consiguiente pueda
salvaguardar los derechos contenidos en dicho negocio juridico.

Para que se haya concretizado la adquisicion de propiedad del Inmueble a
favor de Blue Marlin han concurrido dos eventos claramente diferenciables: i)
el procedimiento administrativo de adjudicacién via directa llevado a cabo por
el Gobierno Regional; ii) la celebracion del Contrato respecto del Inmueble de
fecha 12 de julio del 2010.

En lo que respecta a la demanda, la misma se encuentra dirigida a que se
declare la plena validez y eficacia del Contrato, por lo que si bien es posible
separar y distinguir espacial y temporalmente el "procedimiento de
adjudicacion" de la "celebracién del Contrato”, no se puede sostener que se
esta en presencia de dos actos separables, independientes uno del otro. Por
el contrario, se debe reconocer la relacién de complementariedad que existe
entre el procedimiento de adjudicacion, que termina con un acto de
aprobacion de la adjudicacion (en este caso las Resoluciones Ejecutivas
Regionales N° 183 y 397-2010/GOB.REG.TUMBES-P de fechas 10 de marzo
y 27 de abril de 2010 respectivamente) y la celebracion del Contrato, el cual
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

formaliza el acuerdo y recoge las manifestaciones de voluntad, tanto del
Gobierno Regional como de Blue Marlin.

En tal sentido, ni el procedimiento de adjudicacién tiene una naturaleza
procedimental, ni el Contrato tiene una mera funcion de formalizacion; por el
contrario, ambos eventos se integran y complementan en el acuerdo
recogido, precisamente, en el Contrato cuya validez y eficacia es el que se
pretende que se reconozca.

De lo expresado anteriormente se puede concluir que la validez y eficacia del
Contrato, y del derecho de propiedad de Blue Marlin, no sé6lo pasa porque se
demuestre que el Contrato no se encuentra afecto con ninguna causal de
nulidad o anulabilidad, sino que, ademas, porque se demuestre que el
procedimiento administrativo de adjudicacion, y en consecuencia el acto de
aprobacion de adjudicacion, tampoco presente defecto alguno.

A efectos de establecer con una mayor claridad que el Contrato celebrado
entre Blue Marlin y el Gobierno Regional no adolece de ningun vicio y por
ende es plenamente valido y eficaz, se realizara un analisis de cada una de
las causales de invalidez recogidas en la normativa civil con la finalidad de ir
descartando cada una de ellas y asi reforzar la idea de que el Contrato es
valido.

Que, el Contrato cuenta con la manifestacion de voluntad del Gobierno
Regional y de Blue Marlin, toda vez que ambas partes, tanto el Gobierno
Regional (mediante el acto de aprobacion de la adjudicacién) como Blue
Marlin (mediante su solicitud de adjudicacion directa presentada el 25 de
mayo del 2007 y recogida en el Contrato) expresaron su voluntad de forma
inequivoca para que se realice la adjudicacion del Inmueble a cambio de la
contraprestacion establecida en el procedimiento de adjudicacion.

Vistas asi las cosas, no puede, de ningun modo, sostenerse que en el
Contrato no hayan confluido las manifestaciones de voluntad del Gobierno
Regional y de Blue Marlin a efectos de que se produzca la adjudicacion, por
lo que no se incurre en causal de nulidad.

Con relacion al objeto del contrato, cuando éste sea imposible (por razones
fisicas o juridicas) o indeterminable, el contrato sera nulo segtn lo regulado
en el inciso 3 del articulo 219 del Cédigo Civil (en adelante C.C.).
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

En lo que respecta al objeto del Contrato, éste es posible y se encuentra
determinado. En efecto, tal como se desprende del texto expreso del
Contrato, el objeto estad constituido por el inmueble ubicado en el Km.
1190+150 de la Carretera Panamericana Norte, Distrito de Canoas de Punta
Sal, Provincia de Contralmirante Villar y Departamento de Tumbes, inscrito
en la partida 11015157 del Registro de Predios de Tumbes.

Como se puede apreciar, el objeto del Contrato estd perfectamente
determinado, ya que es posible identificar plenamente al Inmueble, mas aln
cuando cuenta con una existencia registral auténoma y plenamente
especificada.

Un dato que debe considerarse con relacion a la determinacion del Inmueble
es su ubicacion geografica. En el presente caso, el Inmueble no tiene salida
al mar, sino que se ubica colindante con otro predio de propiedad de Blue
Marlin, con lo cual se justifica no solo la causal de adjudicacion en venta
directa, sino precisamente en que la finalidad de obtener la propiedad del
Inmueble era para ampliar las instalaciones del Hotel de Punta Sal.

Que, por su parte, nada tiene que objetarse respecto a la posibilidad fisica y
juridica del Inmueble, ya que por un lado el Inmueble tiene plena y real
existencia y, por otro lado, no existe ninguna prohibicién o limitacion para la
enajenacion del Inmueble que determine su incomerciabilidad.

Con relacion a la finalidad de un contrato, ésta debe ser licita, ya que de lo
contrario se incurriria en una causal de nulidad segun lo previsto en el inciso
4 del articulo 219 del C.C. Sin embargo, no obsta con la licitud de la finalidad
para estar frente a un contrato valido, sino que sera necesario tener en
cuenta también la posibilidad (inicial o sobrevenida) de dicha finalidad.

En el presente caso, de conformidad con la Resolucion Ejecutiva Regional N°
0183-2010/GOB.REG.TUMBES-P, que conforma el Contrato, se establecid
que el Inmueble se transferia a favor de Blue Marlin para que sea destinado
a fines turisticos, bajo sancion de reversion. Esto queda definido con claridad
en la parte resolutiva de la mencionada Resolucion Ejecutiva.

Que, si bien mediante Resolucion Ejecutiva Regional N° 397-
2010/GOB.REG.TUMBES-P se retir6 la sancion de reversion, la finalidad o el



Laudo Arbitral de Derecho
Expediente N°2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillerme Garcia Montufar Sarmiento

29

30.

31.

32.

33.

propdsito practico y comun de la operacion que implicaba la adjudicacion del
Inmueble consistia en que se destine dicho predio a fines turisticos, lo cual
constituye una carga de uso licita y ademés posible, ya que se condice a
plenitud con el giro del objeto social de Blue Marlin en su condicién de
adjudicatario - comprador.

Por otro lado, el Contrato refleja la real y verdadera voluntad de las partes,
debiendo prestarse atencién al contexto en el que se realizé la adjudicacion y
la venta. Asi por ejemplo, en lo que respecta a la contraprestacion pagada
por Blue Marlin, ésta ascendié a la suma de US$ 1°036,201.25 (Un millén
treinta y seis mil doscientos uno y 25/100 Délares Americanos), por un predio
que tenia una extension de 1°295,474.58 m?, tal como se desprende de la
clausula cuarta del Contrato.

Sobre el particular, con fecha 03 de agosto de 2012 la Direccion Regional de
Agricultura de Tumbes, debidamente representada por José Serafin
Espinoza Lépez, celebrd el contrato de compraventa por venta directa de
terrenos eriazos de dominio de Estado con una extensiéon de 15 Has. y un
perimetro de 1,861.98 metros lineales a cambio del irrisorio precio de
S/. 985.50 (novecientos ochenta y cinco y 50/100 Nuevos Soles), que
representa un valor por hectarea de S/ 65.00.

Este dato revela que el precio pagada por Blue Marlin por la adjudicacién del
Inmueble no sélo es un precio basado objetivamente en el hecho de una
tasacion (a razén de aproximadamente US$ 8,000.00 por hectarea), sino que
es acorde con la realidad econdmica del Inmueble (el cual tiene la calidad de
terreno eriazo) y su ubicacion geografica (toda vez que el Inmueble no tiene
salida al mar).

Ademas de ello debe tenerse en consideracion que a la fecha de adquisicién
del Inmueble, el valor comercial del mismo era muy inferior al que puede
determinarse en la actualidad, y este incremento se ha debido, precisamente,
a las labores realizadas por Blue Marlin.

En lo que respecta a la formalidad, en el presente caso se trata de un
contrato de compraventa cuya forma de celebracion es libre, y que ha sido
celebrado por escritura publica e inscrito en los Registros Publicos, por lo que
no puede sostenerse, de ningun modo, que el Contrato no revista la forma
requerida porque precisamente no la hay.

10
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34.

35.

36.

37.

38.

En lo que respecta a las causales de anulabilidad, el Contrato tampoco
incurre en ninguna de ellas, toda vez que se encuentra libre de vicios
referidos al error, dolo o violencia. En efecto, tanto el Gobierno Regional
como Blue Marlin basaron su decisién de contratar en funcion de datos
objetivos, como los siguientes: a) solicitud de adjudicacion del 25 de mayo de
2007 formulada por Blue Marlin; b) Oficio N° 271-2008 GOB.REG.TUMBES-
GRPPAT del 29 de febrero de 2008 donde se aprueba la solicitud de
adjudicacion directa de Blue Marlin; ¢) Informe Técnico de Tasacion del 04 de
junio de 2007 del Ministerio de Vivienda; d) Oficio N° 1015-
2009/GOB.REG.TUMBES-GRPPAT-GR del 11 de noviembre del 2009 en
donde el propio Gobierno Regional solicita al Colegio de Ingenieros del Per
que designe dos peritos tasadores para que se realice la tasacion del
Inmueble; e) Resolucién Ejecutiva Regional N° 183-
2010/GOB.REG.TUMBES-P de fecha 10 de marzo de 2010 que aprueba la
adjudicacion del Inmueble a favor de Blue Marlin.

Sin perjuicio del hecho de que el procedimiento administrativo de
adjudicacion, al igual que el Contrato, tampoco adolece de ningun vicio y por
lo tanto es plenamente valido, debe tomarse en consideracion que el plazo
para formular cuestionamientos a su validez ya habria prescrito.

En efecto, si se presta atencion a que la Resolucién Ejecutiva Regional N°
397-2010/GOB.REG.TUMBES-P de fecha 27 de abril del 2010 no ha sido
impugnada por ningun administrado, entonces debe concluirse que la misma
adquirio la calidad de "cosa decidida" el 16 de abril de 2010, ya que dentro
del plazo de quince dias para cuestionar dicho acto administrativo no se
realizé oposicion alguna.

De este modo, el plazo que tenia el Gobierno Regional para cuestionar de
oficio un acto realizado por él mismo venci6 el 05 de abril del 2011, motivo
por el cual ya no puede cuestionar de oficio la validez de la mencionada
resolucién porque el plazo ya prescribio.

Sin perjuicio de ello, se analizaran a continuaciéon cada una de las causales

alegadas por el Gobierno Regional para sustentar la supuesta nulidad del
procedimiento de adjudicacion.
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39.

40.

41,

42.

43.

El Gobierno Regional ha sefialado que es incompetente para precisar el
precio de la adjudicacion por recaer ésta en una comisién de ventas, previa
opinion favorable de la SBN. Sin embargo, la Ley N° 27883, Ley de Bases de
la Descentralizacion, en su articulo 35° establece que es competencia
exclusiva de los Gobiernos Regionales "administrar y adjudicar los terrenos
urbanos y eriazos de propiedad del Estado en su jurisdiccién, con excepcion
de los terrenos de propiedad municipal.

Que, esta competencia exclusiva también ha sido recogida por la Ley N°
27867, Ley Organica de Gobiernos Regionales en el inciso j) del articulo 10,
y en el articulo 62°.

De igual manera, la Ley 27444 establece el caracter inalienable de las
competencias administrativas sancionando con nulidad todo acto o contrato
que conlleve la renuncia de la titularidad o a la abstencién de ejercer las
atribuciones legalmente establecidas.

De lo expuesto queda claro que la Unica entidad administrativa con
competencia para llevar a cabo el procedimiento administrativo de
adjudicacion en venta directa a favor de Blue Marlin y por ende, establecer su
precio, era el Gobierno Regional, y no la Comisién de Ventas ni mucho
menos la SBN, como errbneamente sefiala el Gobierno Regional.

Adicionalmente a ello, debe tenerse en cuenta que la normatividad legal en
que se ampara el Gobierno Regional para justificar la intervencion de la
Comision de Ventas y de la SBN es inaplicable al procedimiento de
adjudicacion seguido para Blue Marlin, por las siguientes razones:

43.1 En primer lugar, porque el procedimiento de adjudicacion en venta
seguido por Blue Marlin fue uno en venta directa, cuyos lineamientos
se encuentran previstos en la Directiva N° 001-2007/SBN de fecha 22
de marzo de 2007 aprobada con Resolucion N° 018-2007/SBN y su
modificatoria, aprobada con Resolucion N° 025-2007/SBN de fecha 17
de mayo de 2007.

43.2 En segundo lugar, porque dichas Directivas deben aplicarse en
concordancia con lo dispuesto en la Resolucion Ejecutiva Regional N°
00669-2006-GOB.REG.TUMBES de fecha 31 de octubre de 2006
emitida por el Gobierno Regional en ejercicio de la atribucién
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43.3

43.4

43.5

contenida en el literal c) del articulo 62° de la Ley Organica de
Gobiernos Regionales, mediante la cual establecié las pautas y
lineamientos a seguir para la transferencia de bienes inmuebles,
disponiendo en su articulo tercero que "(...) una vez cumplido con los
requisito previstos en las disposiciones pertinentes en los articulos 34,
35, 36, 37 y 38 al 47 del Reglamento General de Procedimientos
Administrativos de los Bienes de Propiedad Estatal, aprobado por
Decreto Supremo N° 154-2001-EF y su modificatoria Decreto
Supremo N° 042-2006-EF, asi como las normas que lo modifiquen o
sustituyan, segun sea el caso.

En tercer lugar, porque la Directiva N° 007-2007/SBN de fecha
03.08.2007 y la Comision de Ventas aludidas por el Gobierno Regional
son de aplicacion Unicamente para los procedimientos de adjudicacion
mediante subasta publica. Por tanto, siendo el procedimiento seguido
por Blue Marlin uno de adjudicacién en venta directa, no cabe aplicar
por analogia y de manera antojadiza otras disposiciones.

En cuarto lugar, la exigencia de contar con opinion favorable de la
SBN para la adjudicacion en venta directa no se encuentra
contemplada en ninguno de los dispositivos legales aplicados al
procedimiento administrativo seguido a favor de Blue Marlin. Y es que
dicha exigencia resulta inconstitucional e ilegal en cuanto el Gobierno
Regional tiene la competencia exclusiva y excluyente en materia de
administracion y adjudicacion de terrenos de propiedad estatal, lo cual
impide la intervencion de otras entidades.

En quinto lugar, si bien la exigencia de autorizaciones u opiniones
previas de otras entidades para el posterior ejercicio de competencias
exclusivas de cargo de los diferentes niveles de gobierno es contraria
a la Constitucion y las leyes, el requisito de opinion técnica de la SBN
para los actos de disposicién de predios estatales a cargo de los
Gobiernos Regionales se encuentra estipulado en el inciso i) del
articulo 14.1 de la Ley N° 29151, Ley General del Sistema de Bienes
Estatales, y no resulta aplicable al procedimiento de adjudicacién
seguido por Blue Marlin, ya que dicha ley entr6 en vigencia a partir del
15 de marzo del 2008 y en su Cuarta Disposicion Transitoria dispone
expresamente que "Los procedimientos administrativos, iniciados
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44,

45,

46.

47,

antes de la vigencia de la presente Ley continuaran con el
procedimiento que regia desde su inicio hasta su conclusion”.

Que, la no presentacion del Certificado de Busqueda Catastral de manera
previa a la adjudicacién tampoco vicia el procedimiento. Dicho documento no
se presentd porque el propio Gobierno Regional en su Oficio N° 802-
2007/GOB.REG.TUMBES-GRPPAT de fecha 23 de noviembre de 2007 a
traves de la Gerencia de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento
Territorial del Gobierno Regional comunicé a Blue Marlin que no resultaba
necesaria la presentacion del mismo, por tal motivo resulta ilégico que ahora
pretenda cuestionarse la adjudicacién por la no presentacion de un
documento cuya inexigibilidad el propio Gobierno Regional establecio.

Asimismo, la presentacion de dicho certificado no es un requisito dentro del
procedimiento de saneamiento técnico legal regulado por el articulo 9 del
Decreto Supremo N° 130-2001-EF ni en el procedimiento administrativo de
adjudicacion desarrollado en el inciso 3.3.1 del articulo 3 de la Directiva N°
001.2007/SBN; maxime cuando la independizacién registral aprobada con
Resolucion Ejecutiva Regional N° 872-2010/GOB.REG-TUMBES-P de fecha
14 de diciembre de 2007 y su posterior inscripcién en el asiento C00001 de la
partida 11015157, asi como la adjudicacién en venta directa aprobada con
Resoluciones Ejecutivas Regionales Nos. 183 y 397-2010 y consecuente
inscripcion en el Asiento C 00002 de la misma partida han sido realizados sin
inconvenientes u oposicion alguna.

En lo que respecta a la tasacion del Inmueble, ésta fue realizada a solicitud
del Gobierno Regional por dos peritos valuadores designados por el Colegio
de Ingenieros de Tumbes y registrados ante la Superintendencia de Bienes
Estatales (en adelante la SBN). Asi entonces, en cumplimiento de lo
estipulado en la Resolucion N° 025-2007/SBN de fecha 17.05.2007 se
procedi6 incluso a publicar dicha tasacion en el diario oficial El Peruano no
habiendose presentado oposicion alguna contra dicha tasacion.

Llama poderosamente la atencién que el Gobierno Regional actual califique
de irrisoria la suma de US$ 1°036,201.25 cancelada por Blue Marlin como
contraprestacion por el Inmueble - que es rustico y tiene la condiciéon de
eriazo, cuando el 03 de agosto del 2012 la Direccidén Regional de Agricultura
de Tumbes adjudicd en venta directa un terreno de 15 Has. y condicion
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48.

49,

1.4

50.

o1.

eriaza, colindante al Inmueble, por el precio de S/ 985.50 y para fines
agropecuarios.

Si bien se respeta la opinién de los peritos tasadores, debe dejarse
constancia que el procedimiento de segmentar el Inmueble en dos zonas se
hizo sin ningun criterio técnico (por lo menos no lo explican en el informe ni
tampoco en planos), ya que el predio en las dos zonas sigue manteniendo la
misma condicién de eriazo, topografia accidentada, sin salida al mar, sin
servicios de saneamiento y los mismos linderos. En consecuencia, todo ello
llevo a que el valor de tasacion sea el de US$ 1°036,201.25, precio que fue
notificado en su momento a Blue Marlin, debidamente publicitado como parte
del procedimiento de adjudicacién en venta directa y sin oposicién alguna de
las partes, de terceros u otra entidad, finalmente aceptado por el Gobierno
Regional y Blue Marlin.

Con respecto al Informe de Tasaciéon emitido por la Direccion Nacional de
Vivienda de fecha 04 de junio del 2008 el cual arrojo un valor también
comercial de US$ 2°285,161.83, se nota que al igual que el Informe de
Tasacion del Colegio de Ingenieros, el Inmueble es calificado como de
condicion eriaza, de topografia accidentada determinada por cerros,
pendientes pronunciadas, no cuenta con obras de habilitacién urbana,
tampoco salida al mar y con los mismos colindantes ya mencionados. Sin
embargo, si bien la zona es turistica, lo cuestionable de este informe es el
hecho que sin ningln sustento técnico se divida el mismo predio (cuyas
caracteristicas fisicas, topogréaficas y de ubicacion son las mismas), en dos
zonas, para calificar a una de éstas como si fuera terreno de playa, cuando el
Inmueble en su totalidad no tiene salida al mar.

ARGUMENTACION ADICIONAL A LA DEMANDA QUE SE DEBE TENER
EN CUENTA EN LO QUE CONVENGA AL DERECHO DE BLUE MARLIN

El escrito N° 02 de fecha 28 de noviembre de 2012, por el cual Blue Marlin
presentd los medios probatorios consistentes en los anexos 1-C, 1-E, 1-F, 1-
Ky 1-L que omitié adjuntar en su escrito de demanda.

El escrito N° 04 de fecha 11 de diciembre del 2012 por el cual Blue Marlin, en

cumplimiento de lo dispuesto mediante Resolucion N° 2 del 07 de diciembre
del 2012, subsané el escrito de demanda adjuntando la documentacion
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requerida completa, e indicando expresamente el anexo a que corresponde
cada uno de los documentos adjuntos.

.5 LA OPOSICION AL ARBITRAJE PLANTEADA POR EL GOBIERNO
REGIONAL
Petitorio

El Gobierno Regional solicitd que al amparo del articulo 41 de la LA, el Arbitro Unico
declare la Incompetencia en Sede Arbitral, al ser objeto de controversia una materia
no susceptible de ventilarse en la via arbitral.

Fundamentos de la Oposicién al Arbitraje

1.

El articulo 2 de la LA ha establecido la competencia de los arbitros de la
siguiente manera: “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”.

Son materias de libre disposicién aquellas sobre las cuales las partes pueden
ejercer su autonomia privada. Es decir, aquellas materias que pueden ser
susceptibles de renuncia porque involucran unicamente intereses privados.

Teniendo como premisa que sélo resultan arbitrables aquellas materias de
libre disposicion, corresponde preguntarse si la declaracion de validez de un
acto juridico constituye o no una materia de libre disposicion.

Dado que para resolver la presente controversia se deben analizar todas las
vicisitudes contractuales (causales de nulidad, anulabilidad e ineficacia) en
las que podria incurrir el Contrato, se debe tener en cuenta que la nulidad de
un acto juridico no constituye una materia de libre disposicién y por ende la
declaracion de validez de un acto juridico tampoco constituye una materia de
libre disposicion. Ello es consecuencia de que con la declaracién de nulidad
del acto juridico ya se encuentra vinculado el orden publico.

El Contrato celebrado entre el Gobierno Regional y Blue Marlin es nulo por
tener un objeto juridicamente imposible, toda vez que el bien materia de
dicho contrato comprende vias publicas destinadas a permitir el acceso del
publico al balneario de Punta Sal. Es decir, se ha incluido propiedad del
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1.6

Estado que por su utilidad es de dominio publico y que por ende tiene la
condicion de imprescriptible e inalienable.

De acuerdo al articulo 2 de la LA, no son materias arbitrables las que no son
de libre disposicion, por ende Unicamente pueden ventilarse por la via arbitral
las causales de nulidad que no sean de orden publico. Dado que en el
presente caso la parte demandante no hace referencia a una causal de
nulidad especifica, sino a todas, incluida la de objeto juridicamente imposible,
con lo cual se estaria pretendiendo que dentro de un proceso arbitral se
analicen materias que no son de libre disposicion.

La via arbitral no es la competente para analizar casos en los que se
discuten todas las causales de nulidad de un acto juridico, dado que algunas
de dichas causales no son de libre disposicion, al estar circunscritas a
normas de orden publico.

En el supuesto caso en el que se alegue que la nulidad de un acto juridico es
de interés publico, mas no la declaracién de validez de un acto juridico, ello
resulta absolutamente falso, pues ambas pretensiones tienen la misma
finalidad: el analisis de todas las causales de invalidez e ineficacia del acto
juridico, incluyendo, sin duda, a las que son reguladas por normas de orden
publico y que no son de libre disposicion.

En el supuesto negado que el Arbitro decida pronunciarse Gnicamente
respecto a las causales de nulidad que no son de orden publico, se estaria
vulnerando la unidad del acto juridico. Es decir, un acto es nulo o no lo es, no
puede ser nulo por algunas causales y valido por otras. Entonces, teniendo
en cuenta la indivisibilidad del analisis de las causales la pretension de la
parte demandante en su totalidad resulta no constituir materia de libre
disposicion, por lo que el Unico competente para resolver la presente
controversia es el Poder Judicial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA POR PARTE DEL GOBIERNO
REGIONAL

Mediante escrito de fecha 24 de enero del 2013, el Gobierno Regional presentd
escrito de contestacion de la demanda interpuesta por Blue Marlin, solicitando que
la misma sea declarada infundada.

1



Laudo Arbitral de Derecho
Expediente N°2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.4. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillermo Garcia Montufar Sarmiento

Fundamentos de la contestacion de la demanda.

i

Resulta delictual la actuacion de los funcionarios y servidores de la Gerencia
de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial, si se tiene en
cuenta que el peritaje de la Direccion Nacional de Construcciéon del Ministerio
de Vivienda, es una verdadera tasacién comercial ascendente a la suma de
US$ 2'285,161.83 y la de los peritos Rall Alberto Luperdi Castafieda y
Enrique Noel Cotera, tuvo como objetivo rebajar la tasacion inicial a la suma
de US$ 1°248,960.58. Es decir, estos peritos le hicieron una rebaja a Blue
Marlin de US$ 17248,960.58, procediendo a adjudicar el Inmueble por un
precio vil, a pesar que los funcionarios del Gobierno Regional sabian y
conocian que no podian adjudicar en esas condiciones el Inmueble.

La actuacién de los funcionarios de la Gerencia de Planeamiento,
Presupuesto y Acondicionamiento Territorial al no solicitar previamente la
opinién técnica de la SBN tenia el objetivo de evitar que la SBN detectase
que se estaba adjudicando en venta un terreno por un precio vil y ordene que
la venta se haga de acuerdo a la tasacion primigenia, de acuerdo con lo
dispuesto en la Resolucion Ministerial N° 010-2007-VIVIENDA, que en su
articulo 1° textualmente sefiala que “La Direccién Nacional de Construccion
del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, en el marco de lo
establecido en la Ley N° 23337 y en el Decreto Supremo N° 025-2006-
VIVIENDA, sera el 6rgano responsable de llevar a cabo las tasaciones de
inmuebles que lo soliciten las entidades y empresas publicas, que por su
naturaleza no puedan ser ejecutados por privados. En estricto cumplimiento
de esta normas jamas se debid permitir un peritaje realizado por peritos
privados cuyos honorarios fueron cubiertos por Blue Marlin en trato directo.

Con todos estos antecedentes y ayudados por funcionarios de la Gerencia de
Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial, mediante
Resolucion Ejecutiva Regional N° 183-2010/GOB.REG.TUMBES-p de fecha
10 de marzo del 2010, el Gobierno Regional formalizé la aprobaciéon de la
adjudicacion en venta directa tomando ilegalmente una tasaciéon efectuada
por los peritos Luperdi Castafieda y Noel Cotero por un precio vil.

En el presente caso, segun lo establecido por la SBN en su Oficio N° 615-
2012/SBN-DGPE-SDS del 17 de mayo del 2012, recepcionado por la Oficina
de Tramite Documentario el 28 de mayo de 2012, la adjudicacién en venta
directa aprobada por Resolucion Ejecutiva Regional N° 000183-2010-
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1.7

GOB.REG.TUMBES-P del 10 de marzo del 2010, en la cual el Gobierno
Regional resolvié aprobar la adjudicaciéon en venta directa del Inmueble a
favor de Blue Marlin resulta nula por no haberse procedido de acuerdo con el
articulo 34 del D.S. N° 154-2001-EF, Reglamento General de Procedimientos
de Bienes de Propiedad Estatal, el mismo que establecid que la venta directa
de los predios de dominio privado del Estado sera aprobado por Resolucion
Suprema siempre que se cuente con opinion favorable de la SBN.

. Por otro lado, se observa y constata que el Inmueble se encuentra

comprendiendo una via de acceso al Balneario de Punta Sal, que es un bien
de dominio publico inalienable e imprescriptible, que tiene un &rea
aproximada de 11 mil metros cuadrados y que legalmente Blue Marlin impide
el acceso a la playa de los pescadores artesanales que diariamente tienen
que desplazarse para llegar al mar y realizar sus faenas diarias.

. El mismo impedimento se da en perjuicio de los pobladores de Punta Sal,

turistas y propietarios de predios colindantes, impidiendo de esta forma el
acceso a un area que es de propiedad del Estado y que, por mandato
constitucional, ninguna empresa puede arrogarse derechos sobre el mismo.

. Como se puede apreciar, el Contrato adolece de vicios insubsanables que

hacen irremediable la declaracién de nulidad, debiendo aclararse que el
articulo 16 del D.S. N° 154-2001-EF, modificado mediante D.S. N° 042-2006-
EF de fecha 12 de abril del 2006, establecia originariamente que “El Estado
puede transferir a titulo oneroso o gratuito la propiedad de los predios de su
dominio privado a favor de personas naturales o entidades privadas, previo
pronunciamiento de la Superintendencia Nacional de Bienes Nacionales”.

. Es mentira lo sostenido por la parte demandante, en el sentido que el

Inmueble no tiene salida al mar, toda vez que dicho bien si cuenta con salida
al mar.

ABSOLUCION DEL ESCRITO DE OPOSICION AL PROCESO ARBITRAL

Con fecha 28 de febrero del 2013, Blue Marlin present6 el escrito N° 06 absolviendo
la oposicion al proceso arbitral formulada por el Gobierno Regional, en los
siguientes términos:
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1. La argumentacion que desarrolla el Gobierno Regional para considerar que
el Arbitro Unico no es competente para resolver la presente controversia se
centra en dos argumentos: i) en primer lugar sostiene el Gobierno Regional
que la nulidad de un acto juridico no constituye una materia de libre
disposicion y por ende la declaracion de validez de un acto juridico tampoco
constituye una materia de libre disposicion; ii) en segundo lugar sostiene el
Gobierno Regional que a pesar de que las causales de nulidad del acto
juridico pueden o no ser de orden publico, en la sola declaracién de nulidad
del acto juridico ya se encuentra involucrado el orden publico.

2. El dnico objeto del presente proceso radica en la pretension declarativa que
consiste en que se declare la validez y eficacia del Contrato, no estando de
por medio la discusion respecto de una eventual declaracion de nulidad o
ineficacia del sefialado Contrato. Es sobre la base de esta premisa que se
debe analizar la absolucién de la oposicién formulada por el Gobierno.

3. Con la finalidad de mostrar el error en el que incurre el Gobierno Regional al
momento de afirmar que la declaratoria de validez o la declaratoria de
nulidad es una materia no arbitrable, se debe realizar y establecer con
claridad, de manera preliminar, el esquema general de arbitrabilidad regulado
por la normativa vigente.

4. De la lectura del articulo 2 de la LA se aprecia que una determinada materia
sera arbitrable siempre que se encuentre en cualquiera de las siguientes
situaciones: i) materias de libre disposicién conforme a derecho; ii) materias
autorizadas por la ley; iii) materias autorizadas por tratados; iv) materias
autorizadas por acuerdos internacionales.

5. Como se puede apreciar, la regulacién de la materia arbitrable dada por la
normativa peruana es dual, en el sentido que se distingue, por un lado, entre
aquellas materias que son de libre disposicion conforme a derecho; y, por
otro lado aquellas materias que cuentan con una autorizacion expresa, ya
sea por ley, tratado o acuerdo internacional.

6. Ello pone en evidencia que una materia puede ser arbitrable, asi no sea de
libre disposicion conforme a derecho, siempre que cuenta con una
autorizacion expresa. Esto tiene un rol primordial toda vez que el Gobierno
Regional solo ha centrado su analisis en el primero de los escenarios que
determinan la arbitrabilidad de una determinada materia, por lo que, por
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ejemplo, si se siguiera la linea argumentativa del demandado, bastaria con
encontrar una norma juridica que de manera expresa autorice la
arbitrabilidad de la declaracion de validez de un acto juridico para considerar
a la misma como arbitrable.

7. Como no podria ser de otra manera, si existe una norma que autoriza de
manera expresa a que el Tribunal Arbitral declare la validez de un acto
juridico. Se trata del inciso 2 del articulo 41 de la propia LA, segun el cual “El
convenio arbitral que forma parte de un contrato se considerard como un
acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo. La
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato que
contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En consecuencia, el
Tribunal Arbitral podra decidir sobre la controversia sometida a su
conocimiento, la que podra versar, incluso, sobre la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del Contrato que contiene un convenio
arbitral”.

8. Vistas asi las cosas, inclusive desde la posicion teérica que maneja el
Gobierno Regional respecto de la declaracion de validez de un acto juridico
como una materia que no es de libre disponibilidad, es plenamente posible
pensar que ésta sea considerada como una materia arbitrable, precisamente,
porque la propia ley la establece como materia arbitrable.

9. No obstante lo ya sefialando, se debe puntualizar que el Gobierno Regional
no ha cumplido con acreditar de manera suficiente su pretension de que el
arbitraje no es el competente para resolver la presente controversia.

10.En efecto, siendo que lo que es materia de arbitraje depende de los limites
generales establecidos por el legislador, entonces todo aquél que se oponga
a que una materia sea arbitrable debe demostrar de manera fehaciente e
indubitable que el legislador ha decidido excluir dicha materia del ambito del
arbitraje o que es, en todo caso, manifiestamente no arbitrable,
circunstancias que no se presentan en el presente caso, por lo que la
pretension opositora del Gobierno Regional debe ser declarada infundada.

11.En esta misma linea se pronuncia la jurisprudencia internacional vinculada al

arbitraje, y un ejemplo de ello es el fallo recaido en el caso Rodriguez de
Quijas vs. Shearson/American Express, en donde se establecié que “(...) la
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parte que controvierte la arbitrabilidad, tienen la dificil carga de probar que la
intencion del legislador resulta contraria al arbitraje en el caso concreto”.

12.Como se puede apreciar, los usos comerciales se direccionan a establecer
una severa carga de la prueba en el que pretende establecer que una
determinada materia no es arbitrable, por lo que la mera indicacién que
realiza el Gobierno Regional respecto a que la declaracién de validez de un
acto juridico no implica una materia de libre disposicion y que por ello es per
se no arbitrable, no resulta suficiente, mas aun cuando existe una expresa
autorizacion legal para ello, que no ha podido ser desvirtuada por el
demandado.

13.En efecto, no basta sefialar que no todas las normas imperativas son de
orden publico para sobre la base de ello establecer que no todas las
causales de nulidad podrian ser ventiladas en arbitraje, y asi s6lo lo serian
aquellas que no estén relacionadas con el orden publico, ya que frente a ello,
cabe indicar que no es posible distinguir alli donde la ley no distingue.

14.Finalmente, un tema que debe ser considerado por el Arbitro Unico al
momento de resolver la presente oposicién radica en el hecho que si se
considerase como valida la argumentacion planteada por el Gobierno
Regional se terminaria inaplicando un principio propio del Arbitraje, en este
caso, el Principio de Separabilidad del Convenio Arbitral, ya que si la validez
o nulidad de un acto juridico no podria ser analizada por un Tribunal Arbitral,
entonces se terminaria reduciendo a la unidad el contrato con el convenio
arbitral que esta contenido en aquél.

15.Asimismo, de admitirse la oposicién al arbitraje formulada por el Gobierno se
terminaria inaplicando el principio Kompetenz-Kompetenz, ya que si cada
vez que se pretenda la declaracion de validez de un contrato en el cual las
partes han incorporado un convenio arbitral, se concluye que la competencia
recae en el Poder Judicial, entonces nunca un Tribunal Arbitral podra
resolver sobre su competencia, viéndose menoscabado el sistema arbitral
por consideraciones ajenas a su dinamica comercial.
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1.8

ABSOLUCION DEL ESCRITO DE CONTESTACION DE DEMANDA

Con fecha 28 de febrero del 2013, Blue Marlin presentd el escrito N° 06 absolviendo
la el escrito de contestacién de demanda presentado por el Gobierno Regional, en
los siguientes términos:

Blue Marlin en ningin momento solicité al Colegio de Ingenieros de Tumbes
que asumiera la elaboracién de un peritaje. Por el contrario, lo que sucedi6
fue que el Gerente de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento
Territorial del Gobierno Regional, mediante Oficio N° 1016-
2009/GOB.REG.TUMBES-GGR-GRPPAT-GR, solicité al Decano de dicho
Colegio Profesional que designara a dos peritos valuadores adscritos a la
SBN para que realicen la tasacion comercial del Inmueble.

Frente a tal requerimiento el Decano respondi®6 mediante Oficio N°
0270/2009/CIP-CDT, disponiendo que los peritos adscritos a la SBN sean
sus agremiados los ingenieros Raul Alberto Luperdi Castafieda y Enrique
Noel Cotera, quienes procedieron con dicha tasacion.

Esto demuestra que Blue Marlin sélo procedié segin lo dispuesto por la
Directiva N° 001-2007, en donde se disponia que: “3.4.4. Admitida la solicitud
a tramite, la SBN (en el presente caso el Gobierno Regional) solicitara a un
perito tasador o a un organismo privado especializado en la materia, ambos
de reconocida y acreditada experiencia, la tasacién correspondiente, la cual
consignara en el informe el valor comercial del Inmueble, correspondiendo al
solicitante efectuar el pago de dicho servicio, dentro de un plazo de 10 dias
calendario de comunicado por la jefatura de Adjudicaciones el monto de los
servicios profesionales para realizar la tasacion del Inmueble”.

Incluso en el presente caso se tomaron medidas adicionales con la finalidad
de garantizar la transparencia de la operacion; asi, si bien la ley determinaba
que la eleccion del perito no debia tener mayor requisito que ser
especializado en la materia, tener reconocida y acreditada experiencia, lo
cierto es que no se nombro un perito, sino a dos; y ademas se recurrié a un
Colegio Profesional, cuando la Directiva permitia una designacién de peritos
por parte del Gobierno Regional de forma unilateral.

En lo que respecta al cuestionamiento realizado por el Gobierno Regional en
el sentido que fue Blue Marlin la que pagé los honorarios profesionales en

23




Laudo Arbitral de Derecho
Expediente N°2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillermo Gareia Montufar Sarmiento

trato directo a los ingenieros que realizaron el peritaje, carece de sustento
toda vez que la propia Directiva a la que se hizo mencién, exige que el pago
por dicho servicio sea asumido por el solicitante, que en este caso era Blue
Marlin. Asimismo, fue la propia demandante la que asumi6 los gastos de
aquella primera valorizacion que se realizé sobre el Inmueble, la cual no ha
sido cuestionada por el Gobierno Regional.

6. Resulta totalmente falso que el Gobierno Regional haya podido constatar que
el Inmueble comprenda una via de acceso al Balneario de Punta Sal, por la
simple y sencilla razon que dicho Balneario se encuentra ubicado en el
Kilometro 1187 de la carretera Panamericana Norte, esto es, varios
kilbmetros mas al sur respecto a la via de ingreso al Inmueble, el cual se
encuentra ubicado a la altura del kilbmetro 1190+150.

7. Blue Marlin en su solicitud de adjudicacion de fecha 25 de mayo del 2007,
expuso de manera clara que el Inmueble comprendia una trocha carrozable
que sirve de acceso a otro predio que ya tenia en propiedad y sobre el cual
se habia levantado edificaciones destinadas al uso de hotel denominado
Blue Marlin Beach Club S.A.

8. Es preciso anotar que el trazo y mantenimiento de dicha trocha carrozable
siempre ha sido realizado por Blue Marlin. Esta y otras obras tales como una
caseta de vigilancia y un depésito de agua cumplen con el requisito a que se
refiere la causal de adjudicacion prevista en el literal c) del articulo 34° del
Decreto Supremo N° 042-2006-EF, motivo por el cual resulta a todas luces
injustificado la alegacion realizada por el Gobierno Regional en este extremo.

9. En el supuesto negado que la trocha carrozable fuese una obra publica,
debiera existir inversion publica de por medio sustentada ademas en una
partida presupuestaria que justifique el interés publico para llevar a cabo
dicha inversién, ya sea de cargo del Gobierno Regional o de la Municipalidad
Distrital de Canoas de Punta Sal o de la Provincial de Contralmirante Villar —
Zorritos, o del propio Gobierno Nacional, lo que el Gobierno Regional no ha
podido probar.

10.El literal b) del articulo Il del Titulo Preliminar del Reglamento General de los
Bienes de Propiedad Estatal, aprobado por Decreto Supremo N° 154-2001-
EF, sefiala que son bienes de dominio publico “Los bienes de servicio
publico, que son aquellos destinado directamente al cumplimiento de los
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fines publicos de responsabilidad de las entidades estatales, asi como los
bienes destinados directamente a la prestacion de servicios publicos
administrativos”.

11.Con relacion a esta premisa corresponde sefialar que el uso que siempre ha
sido dado a la trocha carrozable es uno de tipo privado, es decir, para el
ingreso a aquella otra propiedad de Blue Marlin como Unica via de acceso a
dicha propiedad desde la carretera Panamericana Norte (Unico bien de
dominio publico).

12.Por otra parte, sobre la trocha carrozable no pesa afectacién en uso para la
defensa nacional, asi como tampoco ley alguna que le haya atribuido la
condicién de dominio publico, por lo que la alegacion del Gobierno Regional
carece de todo fundamento.

13.Sobre la base de todo lo indicado causa extrafieza que la SBN en su Oficio
N°® 615-2012/SBN-DGPE-SDS de fecha 17 de mayo del 2012, ofrecido por el
Gobierno Regional como medio probatorio, de una manera ligera y sin
mediar informe técnico legal sustentatorio haya emitido opinién cuestionando
la validez de la adjudicacion en venta directa a favor de Blue Marlin
amparandose en la Ley N° 29151 y su Reglamento, el Decreto Supremo N°
007-2008-VIVIENDA cuya aplicacion no corresponde por tratarse de
dispositivos publicados con posterioridad al procedimiento de adjudicacion
iniciado por Blue Marlin.

14.El Gobierno Regional ha hecho referencia a la aplicacién de una normativa
(referida a las zonas de playa y de dominio restringido) que no se aplica al
presente caso por el sencillo hecho factico e incontrovertible que (i) el
Inmueble no tiene salida al mar (esto quedara acreditado con la realizacion
de la inspeccion arbitral); y (ii) la legislacion que se invoca entr6 en vigencia
de manera posterior a la realizacion de la adjudicacion.

15.El detalle de la ubicacion del Inmueble se desprende de la Resolucién
Ejecutiva Regional N° 0183-2010/GOB.REG.TUMBES-P, en la cual el
establecimiento de los limites no puede dejar duda alguna.

16.El acceso o salida al mar de un terreno estd dada por su ubicacién
geografica y por la colindancia que tenga con la playa o el océano pacifico y
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no porque tenga mayor o menor area superficial, como equivocadamente
interpreta el Gobierno Regional.

17.Asimismo, para que un terreno se encuentre comprendido en zona de playa
debera estar ubicado en una franja de hasta 50 metros y ser paralelo a la
linea de alta marea, condiciones que el Inmueble no cumple, toda vez que
ninguno de sus colindantes es el Océano Pacifico.

18.Por otro lado, de encontrarse ubicado el Inmueble dentro de la zona de
playa, su determinacion y vigilancia es competente de la Direccion General
de Capitanias y Guardacostas a través de las Capitanias de Puerto y no del
Gobierno Regional, siendo el caso que la Capitania de Puerto de Zorritos no
ha observado incumplimiento alguno sobre construcciones sin su
autorizacion.

19.Por ende, de las definiciones de “zona de playa” y “zona de dominio
restringido” se puede concluir que la primera de ellas es condicion para que
ocurra la segunda, con lo que al no configurarse la primera, tampoco sera
posible la determinacion de la segunda.

20.Sin embargo, en el presente caso, el Inmueble, que cuenta con 27
Hectareas, no sdlo se encuentra ubicado fuera de la zona de playa, sino que
adquirié la condicién de propiedad privada con anterioridad a la Ley de
Playas (Asiento C2 de la ficha N° 006374 del Registro de Propiedad
Inmueble de la Oficina Registral Regional — Regiéon Grau) por lo tanto, las
disposiciones de esta ley son inaplicables.

21.Es del caso precisar que Blue Marlin antes se llamaba Capo Blanco Med Inn
S.A., habiendo cambiado de denominacion a Blue Marlin Beach Club S.A. en
el ano 1995, conforme consta en el asiento C00004 de la Partida Registral
11000490 del Registro de Predios Sector Punta Sal Grande de Zorritos.

22.Si se siguiese el mismo razonamiento que sobre bien de dominio publico
aplican erréneamente el Gobierno Regional y la SBN, se tendria que llegar a
la conclusién que la adjudicacién de 15 hectareas a favor de Jorge Sebastian
Bernal Rueckner también estaria constituida por un bien de dominio publico,
pero respecto del cual, pese a las reiteradas denuncias, ambas entidades
han guardado absoluta reserva.

26




Laudo Arbitral de Derecho
Expediente N°2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbifro Unico
Juan Guillermo Gareia Montufar Sarmiento

23.El argumento central del Gobierno Regional radica en la consideracion de

que el precio pactado y pagado por Blue Marlin a favor del Gobierno
Regional, que asciende a la suma de US$ 1°036,201.25, seria un precio vil:
sin embargo, llama poderosamente la atencién que el actual Gobierno se
encuentra realizando adjudicaciones de terrenos, y en el mismo sector donde
se ubica el Inmueble, a precios totalmente irrisorios.

24.Al respecto, se pueden mencionar dos adjudicaciones realizadas el 07 de

1.9

noviembre del 2012 (elevadas a escritura publica el 19 de noviembre) en las
cuales se transfieren dos terrenos uno de 15.00 Ha. y otro de 5.9338 Ha. por
valores que ascienden a la suma de S/ 1,08540 y de S/ 429.37,
respectivamente, todos a favor de la familia Bernal, quienes no han hecho
inversion alguna en la zona.

LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

Con fecha 18 de abril del 2013 se celebrf_') la Audiencia de Determinacion de
Cuestiones Materia de Pronunciamiento del Arbitro Unico, habiéndose procedido a
establecer los siguientes puntos controvertidos:

Determinar si corresponde declarar que el Contrato de Compraventa de
Terreno Eriazo de Libre Disponibilidad suscrito por Blue Marlin y el Gobierno
Regional de Tumbes el 12 de julio de 2010, respecto del predio ubicado en el
Km. 1190+150 de la Carretera Panamericana Norte, Distrito de Canoas de
Punta Sal, Provincia de Contralmirante Villar y Departamento de Tumbes,
registrado en la Partida N° 11015157 del Registro de Predios de la Oficina
Registral de Tumbes de la Zona Registral N° |, no esta afecto a causal de
nulidad o ineficacia alguna, como consecuencia de los presuntos vicios que
son imputados por el Gobierno Regional de Tumbes, conforme a la
Resolucion Ejecutiva Regional N° 000351-2012/GOB.REG.TUMBES de
fecha 14 de junio del 2012.

Determinar a quién corresponde el pago de los costos que ocasione el
presente proceso arbitral.

Con relacion a la excepcion de incompetencia deducida por el Gobierno Regional,
este Arbitro Unico, en virtud de lo dispuesto por el articulo 40° del Reglamento del
Centro consideroé conveniente precisar que se pronunciara respecto a la excepcién
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de incompetencia planteada, en un momento posterior, pudiendo incluso
pronunciarse junto con €l laudo.

.10 MEDIOS PROBATORIOS

En la Audiencia de Determinacion de Cuestiones Materia de Pronunciamiento del
Arbitro Unico de fecha 18 de abril de 2013, el Arbitro Unico dispuso admitir los
siguientes medios probatorios:

Medios probatorios ofrecidos por Blue Marlin

Los medios probatorios ofrecidos en su escrito de demanda presentado con
fecha 27 de noviembre de 2012, signados con los numerales del 1 al 27,
complementado mediante el escrito presentado el 28 de noviembre de 2012
y el escrito presentado el 11 de diciembre de 2012, asi como las pruebas
ofrecidas en el PRIMER OTROSI DECIMOS del escrito de absolucién de
contestacion de demanda, presentado por Blue Marlin el 28 de febrero del
2013, signadas con los numerales 1 al 4.

Con relacion al informe legal ofrecido por Blue Marlin en el numeral 27 del
OTROSI DECIMOS del escrito de demanda, cuyo objeto es la absolucién de
la consulta sobre la legalidad del procedimiento de adjudicacién en venta
directa del Inmueble, este Informe fue presentado por Blue Marlin mediante
escrito N° 07 de fecha 22 de abril del 2013.

Medios probatorios ofrecidos por el Gobierno Regional

Los medios probatorios ofrecidos por el Gobierno Regional en el acéapite 4.
‘MEDIOS PROBATORIOS” del escrito de contestacion de demanda
presentado el 24 de enero del 2013, signados con los numerales 4.1 al 4.2.6,
asi como la prueba ofrecida por el Gobierno Regional en el tercer parrafo del
PRIMER OTROSI DIGO de su escrito de fecha 13 de marzo del 2013.

Con relacion al medio probatorio ofrecido por el Gobierno Regional en su
escrito de fecha 13 de marzo del 2013 consistente en un articulo periodistico,
este fue presentado por el Gobierno mediante escrito de fecha 26 de abril del
2013.
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- Con relacion a la Inspeccion solicitada por Blue Marlin en el numeral 25 del
OTROSI DECIMOS del escrito de demanda, y la inspeccién solicitada por el
Gobierno Regional en el numeral 4.2.5. del acapite 4. “MEDIOS
PROBATORIOS” del escrito de contestacion, el Arbitro Unico, por motivos de
celeridad y economia, considerd conveniente llevar a cabo ambas
inspecciones en una misma visita.

El Arbitro Unico se reservo la facultad de disponer oportunamente la actuacién de
oficio de cualquier otro medio probatorio que considerara conveniente, al amparo de
lo establecido en el numeral 1) del articulo 43 de la LA.

En la Audiencia de Pruebas realizada con fecha 16 de mayo del 2013 en la Oficina
de la Presidencia Regional de Tumbes, se dejo constancia que no fue posible tomar
la declaracion de parte del Presidente Regional de Tumbes, sefior Gerrardo Vifas
Dioses, ya que el Procurador Publico Regional, Dr. Gastén Saavedra Mejia,
manifesté que el Presidente Regional se encontraba ocupado en otras diligencias
de la gestion regional y no podia prestar su declaracion.

El Arbitro Unico dejoé constancia que se citaria nuevamente al Presidente Regional
de Tumbes, Sr. Gerardo Vifias Dioses, a efectos que preste su declaracion de
parte, mediante resolucion. Sin embargo, mediante escrito de fecha 17 de junio del
2013 Blue Marlin se desistié del medio probatorio consistente en la declaracién del
Presidente del Gobierno Regional.

Con fecha 17 de mayo del 2013 se realizaron las inspecciones solicitadas por las
partes, segln consta del Acta de Inspeccién correspondiente.

I.11 CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA

Mediante la Resolucion N° 26 de fecha 25 de junio de 2013, se resolvi6 otorgar a
las partes un plazo de cinco (5) dias habiles a efectos de que presenten sus

alegatos y conclusiones finales y soliciten el uso de la palabra de considerarlo
necesario.
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.12 ALEGATOS

Con fecha 05 de julio del 2013 Blue Marlin y el Gobierno Regional presentaron sus
alegatos y conclusiones finales.

113 AUDIENCIA DE INFORME ORAL

Audiencia de Informe Oral de fecha 08 de agosto de 2013 en la que se ilustré
al Tribunal Arbitral sobre la controversia

En la indicada audiencia los abogados de Blue Marlin hicieron uso de la palabra y
expusieron los hechos de la controversia.

En el Acta de la Audiencia de Informes Orales se dejo constancia de la inasistencia
del representante del Gobierno Regional pese a haber sido validamente notificado.

Luego de la exposicion de los abogados de la parte demandante, el Arbitro Unico
procedié a efectuar las preguntas que estimo pertinentes, las que fueron absueltas.

.14 PLAZO PARA LAUDAR

De conformidad con lo establecido en el numeral 17 del Acta de Instalacion del
Arbitro Unico se procedié a fijar el plazo para laudar en 30 dias habiles
prorrogables, por Unica vez, por decision del Arbitro Unico, por 15 dias adicionales.

.15 HONORARIOS Y GASTOS ARBITRALES

En el numeral 19 del Acta de Instalacion de Arbitro Unico de fecha 26 de octubre de
2012, se fijo como anticipo de honorarios del Arbitro Unico la suma de S/. 10,000.00
netos (Diez mil y 00/100 Nuevos Soles), a los que deberan agregarse los impuestos
correspondientes, que cada parte debia pagar en proporcionales iguales.

En el numeral 20 del Acta de Instalacién de Arbitro Unico de fecha 26 de octubre de

2012, se fij6 como anticipo de los gastos administrativos provisionales del Centro la
suma de S/. 10,000.00 netos (Diez mil y 00/100 Nuevos Soles), a los que deberan
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agregarse los impuestos correspondientes, que cada parte paga en proporcionales
iguales.

CONSIDERANDO:
lll.  CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar las materias controvertidas, corresponde confirmar lo
siguiente:

- Que este Arbitro Unico fue designado de conformidad con el convenio arbitral
celebrado entre las partes y lo dispuesto en la LA.

- Que en momento alguno se ha recusado al Arbitro Unico o se ha impugnado
o0 reclamado contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta
de Instalacién de este Arbitro Unico.

- Que Blue Marlin presenté su demanda dentro del plazo dispuesto.

- Que el Gobierno Regional fue debidamente emplazado con la demanda,
contesto y ejercitd plenamente su derecho de defensa, habiendo inclusive
deducido oposicion al arbitraje via una excepciéon de incompetencia.

- Que las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar las
pruebas ofrecidas, habiendo sido el Arbitro Unico totalmente permisivo al
otorgar en sucesivas oportunidades nuevos plazos para presentar pruebas
adicionales y en realizar todas las Audiencias necesarias, incluidas las
inspecciones solicitadas por las partes.

- Que las partes han tenido la facultad de informar oralmente.

- Que el Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos dispuestos
en el presente proceso arbitral.
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IV. SOBRE LA OPOSICION AL ARBITRAJE

Determinar qué cosa es materia arbitrable es un tépico controvertido, de lo cual la
doctrina especializada ha dado cuenta en mas de una ocasion, sefialando que este
es:

“(...) uno de los temas mas dificiles, ya que (...) no existe pais en el
mundo que haya podido plasmar en una norma legal, qué materias
pueden arbitrarse o cuales estan fuera de dicha via. Y la razén estriba en
la dificultad de poder determinar cuales son las materias que interesan
tnicamente a los particulares y cuéles son de interés pablico” ?

Antes que nada debe partirse por tener en consideracion que es la ley la que
permite expresa o tacitamente que se arbitre sobre determinados derechos
concretos que un miembro del cuerpo social siente vulnerados. En otras palabras,
la ley otorga a las personas la facultad de disponer que, en caso de un conflicto de
interés juridico, tal o cual derecho pueda ser pretendido en un proceso judicial 0 en
un arbitraje privado.

En este sentido, se ha dicho con acierto que

“(...) hablar simplemente de disponibilidad como el factor clave para
determinar qué derechos son o no son arbitrables es un despropésito
porque el concepto, en si mismo, no nos dice nada. En Derecho,
disponibilidad no es un concepto que tenga vida propia sino que esta en
funcion de lo que dice la ley. Es ésta la que determinara qué derechos
son disponibles y cuales no. Asi lo ha entendido con acierto Silvia
Gaspar comentando el articulo 1 de la Ley de Arbitraje Espariola de 1988
que establece que ‘mediante arbitraje las personas naturales o juridicas
pueden someter, previo convenio, a la decisién de uno o més arbitros las
cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su
libre disposicion conforme a derecho”. Afirma Gaspar que ‘la locucion
conforme a derecho no cabe interpretarla mas que en el sentido de
considerar que la determinacion del concepto de disponibilidad —
teniendo en cuenta su caracter variable — no puede verificarse sino

2 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando y ARAMBURU YZAGA, Manuel. El Arbitraje en el
Pert: Desarrollo actual y perspectivas futuras. Lima: Fundacion M.J. Bustamente de la
Fuente. 1994. Pp. 189-190.
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atendiendo a lo que el ordenamiento juridico dispone en el momento en
que dicho concepto ha de ser estimado. Es por ello que suele
relacionarse la libertad de disponer con el principio de orden publico,
también de contenido variable e indeterminado’. Por tal razén, Gaspar
considera acertadamente que ‘la abstraccion del concepto de
disponibilidad y su carécter variable le restan como pauta determinante
del ambito material del arbitraje. Y ello no puede sino redundar
negativamente en las expectanvas de operatividad que pudiesen
depositarse en esta institucion” ®

La conclusion de esta premisa es que dependera de la politica legislativa de cada
Estado establecer qué derechos son arbitrables en un orden juridico determinado.

Asi, es la ley la suprema fuente de lo que puede o no arbitrarse en determinad
ordenamiento juridico.

No obstante esta discrecionalidad de cada legislador para determinar aquellas
materias que seran susceptibles de arbitraje, la leyes que estructuran la institucion
arbitral en el mundo lo hacen en razén de una técnica legislativa estandar que
establece dos criterios para definir la arbitrabilidad de un derecho: el criterio positivo
y el criterio negativo.

El primero es el que permite a las partes someter a arbitraje los conflictos sobre
derechos que la ley pone bajo su dominio, es decir, derechos sobre los que las
partes tienen la autoridad de disponer libremente. Este se caracteriza por ser un
criterio abierto e inclusivo, pues la norma que se estructura bajo su sombra no
especifica ni enumera cuales son esos derechos de libre disposicion.

Por el contrario, el criterio negativo es excluyente y cerrado, en la medida en que
inspira a la norma a sancionar una lista de derechos sobre los que las partes se
encuentran expresamente prohibidas de recurrir a la via del arbitraje en caso de
una controversia.

2 CASTILLO FREYRE, Mario y VASQUEZ KUNZE, Ricaro. El Juicio Privado: La verdadera
reforma de la justicia. Biblioteca de Arbitraje del Estudio Mario Castillo Freyre. Volumen N° 1.
Palestra Editores y Catedra Garrigues. Lima. 2006. P. 71.
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En relacion a estos criterios, la doctrina sefiala lo siguiente:

‘Respecto (...) a los temas o controversias arbitrables — criterio positivo —
es notorio que la regla ha querido ser bastante amplia. Una enumeracion
siempre sugiere exclusion. Por tanto, cuando se alude a la facultad de
libre disposicion, ha de entenderse que el legislador ha querido emplear
tales conceptos para traducir lo que es el poder decisorio y la autonomia
de la voluntad. De este modo, salvo excepciones expresas — criterio
negativo -, todo aquello que no haya quedado legalmente excluido del
ambito dispositivo, como posibilidad de libertad decisoria sobre un bien o
derecho; todo aquello sobre lo que a su vez puede celebrarse una

transaccion o renunciarse, es susceptible de arbitrarse”

En el caso de la normativa peruana, el articulo 2° de la LA establece que:

‘Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion conforme a derecho, asi como aquellas que la ley o los

tratados o acuerdos internacionales autoricen”.

Como bien sefiala autorizada doctrina espafiola,

“(...) los términos poder de disposicion — libre disposicién son aquellas
sobre las que las partes estan facultadas para ejercer su autonomia de
voluntad con la vélida creacién, extincion, modificacién o configuracién
de relaciones juridicas, esto es, la potestad normativa creadora que, a
través del negocio juridico, expresion de ese poder o libertad y fuente de
disposiciones, reglamentaciones o normas privadas, el Ordenamiento
reconoce y ampara, en tanto se ejercite sobre el ambito que previamente
le sefiala y que es el representado por los propios intereses de las partes
negociales o, en términos negativos, en tanto no recaiga sobre materia
sustraida a la autorregulacion de los particulares, ya de todos —
indisponibilidad absoluta -, ya de aquellos que dictan lex privata sobre
asuntos que solo pueden ser reglamentados con los negocios celebrados

por otros — indisponibilidad relativa” .

. LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. E| Arbitraje. Biblioteca Para Leer el Codigo
Civil. Lima: Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Catélica del Pert. 1987. Volumen V.

pp. 61-68.

g LORCA NAVARRETE, Antonio Maria y SILGUERO ESTAGNAN, Joaquin. Derecho de

Arbitraje Espariol. Dykinson. Madrid. 1994. P. 38,
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Al igual que MANTILLA-SERRANO, quien comenta el articulo 2.1 de la Ley de
Arbitraje espafiola del 2003 — que es similar al articulo 2° de la LA - este Arbitro
Unico comparte plenamente su opinién acerca de que:

‘(...) esta referencia a derechos disponibles es lo suficientemente amplia
como para abarcar cuestiones contractuales y extracontractuales, con o
sin contenido patrimonial. La Ley de Arbitraje se inscribe asi en la
tendencia mundial de ampliar al maximo el &ambito de las materias
arbitrables y por ello evita enumerar una lista de materias no susceptibles
de ser resueltas mediante arbitraje” ©

Este Arbitro Unico considera que de aceptarse el principio por el cual la nulidad de
un negocio juridico no es materia arbitrable, éste seria en todo caso un principio
relativo. A manera de ejemplo, el articulo 1411° del C.C. establece que

"Se presume que la forma que las partes convienen adoptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para la validez
del acto, bajo sancion de nulidad",

Esta norma permite que las partes, en ejercicio de su autonomia, pacten de manera
privada supuestos en que el contrato sea nulo, pero no por haber atentado contra
normas de caracter imperativo, sino por haber infringido las reglas pactadas por las
partes para regular situaciones juridicas entre ellas. Ante este escenario, el buen
sentido nos indica que las mismas partes podrian modificar tales reglas, dado que
son ellas -y no el Estado- quienes se autoimponen dicha carga.

Asi, dos personas podrian celebrar un contrato de fianza -que s6lo requiere constar
por escrito-, estableciéndose que debe constar por escritura ptblica, bajo sancién
de nulidad. En caso de incumplirse la solemnidad, el contrato devendria nulo: sin
embargo, podria sostenerse que posteriormente las partes pueden validar dicho
contrato, o transigir sobre sus efectos, habida cuenta que fueron ellas mismas
quienes dispusieron su nulidad. Bajo este razonamiento, tampoco encontramos
mayor impedimento para que las partes puedan someter cualquier controversia
derivada de un contrato -que se declare su nulidad por no haber cumplido la
formalidad autoimpuesta, por ejemplo- a un proceso arbitral.

¢ MANTILLA-SERRANO, Fernando. Ley de Arbitraje. lustel. Madrid. 2005. Pp. 45-56. S
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De acuerdo con los presupuestos del arbitraje, en el ejemplo, podria sostenerse que
las partes si tienen facultad de disposicién sobre la controversia que someten a la
decision del arbitro (asi como dispusieron la nulidad por incumplimiento de la forma,
también podrian disponer que esta nulidad deje de operar); lo cual haria al arbitro
competente para conocer esta controversia. Ademas, ello no implicaria la violacion
de ninguna norma con caracter imperativo, habida cuenta que nos encontramos
ante una norma que, no obstante sancionar con nulidad su inobservancia, tiene su
origen en un acuerdo eminentemente privado.

Supuesto distinto es el caso en que las partes pacten que la formalidad ad
solemnitatem de un contrato (la donacién de inmuebles, por ejemplo, debe constar
por escritura publica, bajo sancion de nulidad), es solamente ad probationem, pues
en este caso se estaria pactando en contra de una norma imperativa, lo cual
importa que dicho pacto sea nulo. Resulta claro que este segundo supuesto de
nulidad no es materia arbitrable.

De otro lado, se ha argumentado que, al amparo de articulo 1309 del C.C.:

“Las partes tiene la facultad de decidir, autocompositivamente, acerca de
la nulidad o anulabilidad de los actos juridicos por ellas celebrados” ”

Bajo este criterio, los particulares podrian disponer via convenio arbitral que un
arbitro se pronuncie sobre la nulidad de un acto juridico sin mayores
inconvenientes, puesto que si la norma citada los faculta a transigir sobre la nulidad,
con mayor razon podrian someterla a arbitraje.

Al respecto, es menester sefialar que aun cuando la norma citada pareciera admitir
de manera expresa que las partes pueden transigir sobre la nulidad,

“‘No se debe confundir la transaccién celebrada sobre actos nulos o
anulables con la transaccién sobre la nulidad o anulabilidad de dichos
actos. En efecto, el articulo 1309° trata de los supuestos en que la
materia central de la transaccion sea zanjar las diferencias existentes
entre las partes sobre si el acto originario era nulo, o sobre si el acto

7

PALACIOS PAREJA, Enrique. En Defensa del Arbitraje. En: Laudo. Publicacion Trimestral
de la American Chamber of Arbitration. Nimero 4. Lima, noviembre de 2003. Pag. 2
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originario era anulable. De no adoptarse este criterio, seria imposible
transigir respecto de actos juridicos cuya nulidad o validez se discuta” ®.

Ello obedece a que nada cabe hacer en nuestro Derecho para que algo nulo deje
de serlo. Un acto nulo tiene esa calidad y la tendra siempre. No cabe convalidarlo
porque no existe (independientemente de la distincién tedrica entre inexistencia y
nulidad, ajena a nuestro Derecho positivo). Y de admitirse principio contrario al
establecido en la norma bajo comentario, se estaria dejando abierta una via para
que lo nulo, bajo la forma de una transaccién posterior, pudiese llegar a tener algtn
valor para el Derecho y, por tanto, surtir efectos, solucion que, ademas de absurda,
seria muy peligrosa.

Pero mas alla de la forma correcta en que deba interpretarse el citado articulo
1309° - interpretacion que debe ir en el sentido de que no se puede dejar librada a
las partes la posibilidad de variar la naturaleza de un contrato que per se es nulo -
lo importante es que la propia normativa civil le reconoce a los particulares, en
algun sentido, por mas restringido que éste sea, la posibilidad de tener un ambito de
decision en lo que respecta a las decisiones vinculadas con las causales de nulidad
de un contrato, si bien no para ir en contra de una previa declaracién de nulidad
respecto de determinada contrato, si para someter a criterio de terceros — y siempre
que no haya una previa declaracion de nulidad del Organo Jurisdiccional - la
consideracion sobre si dicho contrato esta o no afecto a una causal de invalidez.

Este argumento permitiria arribar a la conclusion de que si las partes asi lo han
decidido, la controversia respecto de si un contrato es o no invalido podria ser
sometida a criterio de un Arbitro.

Esta conclusion se refuerza si se tiene en cuenta que dentro de aquellas materias
que la doctrina considera excluidas del ambito arbitral, no se encuentran las
controversias vinculadas con la nulidad de un contrato:

‘En todo caso, con cardcter general, no son susceptibles de ser
sometidas a arbitraje, las siguientes cuestiones:

a. Cuestiones que atentan contra la moral o las buenas
costumbres.

. OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. La TransaC.C.ién. En: Derecho
PUCP. Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru,.
Numero 51. Lima, diciembre de 1997. Pag. 447,
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e.

Reclamaciones referidas a delitos o faltas. Todo tema referido
al juzgamiento por actos u omisiones que conlleven alguna
sancion de tipo penal escapa al conocimeinto de los arbitros, y
son de competencia exclusiva de los tribunales de justicia.

Esto no significa que las partes no puedan arbitrar
controversias vinculadas a ilicitos penales pero que estén
expresamente referidas al tema de la reparacion civil.

Cuestiones referidas al estado y la capacifad civil de las
personas, como por ejemplo: situacion juridica de la persona,
nacionalidad, adopcién, incapacidad e interdiccion, domicilio,
cuestiones relativas a la representacion y defensa del ausente,
patria potestad, paternidad, filiacién y alimentos, cuestiones que
rigen el matrimonio, tutela, emancipacién y cuestiones relativas
a derechos politicos y honorificos, exenciones y privilegios.

Patentes y marcas. Generalmente las controversias referidas a
la validez de las patentes, marcas y demas derechos similares
no pueden someterse al arbitraje, ya que estamos ante la
presencia de un monopolio. Sin embargo, no sucede lo mismo
tratandose de conflictos exclusivamente referidos a la
interpretacion y/o ejecucion de contratos privados sobre cesién
de patentes, marcas y demas derechos similares.

Reestructuracion patrimonial.

A ello se debe sumar el que existe una norma dentro de la LA que expresamente
faculta a los arbitros a pronunciarse sobre la nulidad de un contrato.

En efecto, el articulo 41° de |a referida norma expresamente sefiala que:

“El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como
un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo. La
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato
que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En

. CANTUARIAS SALAVAEERY, Fernando. “Materias susceptibles de arbitraje”. En:
Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Instituto Peruano de Arbitraje. Lima. 2011. Pp. 8-

17
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consecuencia, el tribunal arbitral podra decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podré versar, incluso, sobre la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que
contiene un convenio arbitral”.

Contribuye a todo lo que se viene sefialando, el hecho de que nuestra normativa
vigente sobre el arbitraje no tiene la incongruencia que si existia en la normativa
anterior hoy derogada.

En efecto, la competencia de un tribunal arbitral para declarar la nulidad de un acto
juridico estaba expresamente admitida — al igual como lo esta actualmente en el ya
citado articulo 41 de la LA - por el articulo 14° de la ahora derogada Ley N° 26572,
Ley General de Arbitraje, el cual establecia que:

“La inexistencia, rescision, resolucién, nulidad o anulabilidad total o
parcial de un contrato u otro acto juridico que contenga un convenio
arbitral, no implica necesariamente la inexistencia, ineficacia o invalidez
de éste. En consecuencia, los arbitros podran decidir libremente sobre la
controversia sometida a su pronunciamiento, la que podrd versar,
inclusive, sobre la inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato o acto
juridico”

La norma citada consagraba el principio de independencia del convenio arbitral,
conforme al cual, la nulidad del acto juridico que contiene el convenio arbitral no
acarrea la de éste. No obstante, aparentemente el legislador habia considerado
idoneo ampliar los alcances del citado principio para establecer que los arbitros
también podian pronunciarse sobre la nulidad del acto juridico que contiene el
convenio arbitral.

Sin embargo, esta disposicion entraba en abierta contradiccién con lo establecido
en el articulo 1°, inciso 3 de la misma Ley N° 26572, de acuerdo con la cual:

‘Pueden someterse a arbitraje las controversias determinadas o
determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de libre
disposicion, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo
extinguirse respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el
que podria promoverse; excepto:

()
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3. Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas.
Sin embargo, si podré arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad
civil, en cuanto ella no hubiera sido fijada por resolucién judicial firme”

Este temperamento configuré una antinomia al interior de la ahora derogada Ley N°
26572, habida cuenta que, como ya se vio, al amparo del articulo 14° de dicha Ley,
la declaracion de nulidad de un acto juridico resultaba perfectamente arbitrable; no
obstante, esta posibilidad se veia enervada si se atendia a la prohibicién de arbitrar
sobre el orden publico contenida en el articulo 1°, inciso 3, de la precitada ley.

Como se puede ver, el dia de hoy esta incongruencia no existe en la LA, la cual
expresa y manifiestamente le otorga a los arbitros competencia para pronunciarse
sobre la declaracién de nulidad de determinado acto juridico, sin que exista una
norma que a su vez excluya esta competencia a favor de los arbitros.

Por oftro lado, es menester dejar en claro que, en el supuesto negado que la
competencia o incompetencia del arbitro para pronunciarse respecto de la validez o
invalidez del Contrato, no guarda ninguna vinculacion con el Principio del
Kompetez-Kompetenz, como ha sefialado la parte demandante.

El Principio de Kompetenz-Kompetenz consiste en la posibilidad que tienen los
arbitros de pronunciarse sobre su propia competencia frente a excepciones de las
partes referidas a la existencia, validez o alcances del convenio arbitral. Esto se
conoce como el efecto positivo del principio. El efecto negativo del mismo, a su vez,
permite que los tribunales judiciales limiten su revisién a una determinacién prima
facie de la existencia y validez del convenio arbitral para que los &rbitros sean los
primeros en examinar su competencia y luego los tribunales judiciales ejerzan un
control con la anulacién o ejecucién del laudo (19,

En tal sentido, el que un Arbitro reconozca su incompetencia para conocer la
validez del contrato principal bajo ninguna circunstancia supondria un
desconocimiento del Principio del Kompetenz-Kompetenz — como ha sefialado la
parte demandante -, en la medida que éste esta vinculado con la validez o invalidez
del convenio arbitral, mientras que tal incompetencia estaria referida a la validez o
invalidez del contrato principal.

i En este sentido: GAILLARD, Emmanuel & BANIFATEMI, Yas. “Negative effect of
Competence-Competence: The Rule of Priority in favor of the Arbitrators”. En: Enforcement of
Arbitration Agreements and International Arbitral Awards. The New Yorl Convention in
Practice. Cameron May, 2008. PP. 259-262.
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Cosa distinta sucede con el Principio de Separabilidad del Convenio Arbitral. Segtn
éste, el acuerdo de las partes para someter a arbitraje determinada controversia es
independiente y auténomo del contrato principal que lo contiene, y de cualquier vicio
que lo afecte, de manera tal que el cuestionamiento de la validez o existencia del
contrato principal no produce un efecto inmediato sobre la validez o existencia del
convenio arbitral.

En este caso, una declaracién de incompetencia del Arbitro para pronunciarse
sobre la validez o invalidez del contrato principal si supondria una vulneracion del
referido principio de separabilidad del convenio arbitral, en la medida que el no
asumir jurisdiccion respecto de una pretension declarativa de validez del contrato
supondria negar la facultad que le corresponde al Arbitro — y que le reconoce el
mencionado principio de separabilidad — para pronunciarse sobre la validez o
invalidez del contrato principal.

Mas aun si el principio de la separabilidad ha sido reconocido en el ya citado
articulo 41 de la LA:

“El convenio arbitral que forme parte de un contrato se considerara como
un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del mismo. La
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de un contrato
que contenga un convenio arbitral, no implica necesariamente Ia
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia de éste. En
consecuencia, el tribunal arbitral podréd decidir sobre la controversia
sometida a su conocimiento, la que podréa versar, incluso, sobre la
inexistencia, nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del contrato que
contiene un convenio arbitral”.

La distincion entre ambos principios — el de Kompetenz-Kompetenz y el de
Separabilidad - no puede desconocerse, pese a que la interrelaciéon entre ambos
busca garantizar que las partes vinculadas por un acuerdo de arbitraje no sean
desviadas a los tribunales judiciales frente a una alegacién sobre la validez del
contrato o sobre la validez del convenio arbitral. Sin la existencia de estos dos
principios el desarrollo del arbitraje estaria sujeto a una incertidumbre porque
bastaria que la parte renuente al arbitraje invoque la nulidad del contrato y de la
clausula arbitral que forma parte del contrato para cuestionar e impedir el arbitraje.

No obstante, esta interrelacion entre ambos principios Sin embargo, como han
explicado los autores,
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“(...) el principio de separabilidad permite a los &rbitros resolver
controversias relativas a la existencia y la validez del contrato principal,
mientras que el principio de Competence-Competence permite a los
arbitros resolver controversms relativas a la existencia y a la validez del
convenio arbitral”. ¢

Es preciso ademas sefialar que

(...) mientras la competencia para decidir sobre la existencia del
contrato surge del convenio arbitral, la competencia de los arbitros para
decidir sobre la existencia del convenio arbitral tiene fundamento en la
ley que reconoce el principio Competence-Competence” ('?

En virtud de todo lo antes expuesto, corresponde declarar infundada la oposicion al
arbitraje formulada por el Gobierno Regional, razén por la cual este Arbitro Unico, al
ser competente para el conocimiento de la controversia sometida a su jurisdiccion,
procedera a emitir pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.

V. MECANISMOS QUE SERAN UTILIZADOS POR EL ARBITRO
UNICO PARA INTERPRETAR EL CONTRATO MATERIA DEL ARBITRAJE

Para poder establecer la naturaleza juridica del Contrato, el que se analizara a partir
del punto siguiente, el Arbitro Unico ha considerado imprescindible realizar una
labor interpretativa.

V.1 ¢(EN QUE CONSISTE LA INTERPRETACION?

La interpretacion es la accion y el efecto de interpretar, de explicar o de declarar el
sentido de una cosa, principalmente el de un contrato dudoso, ambiguo o
contradictorio.

De esta manera, el problema de la interpretacion surge como una necesidad
perentoria ante la oscuridad o la ambigiiedad de una norma o de un acto juridico

L SILVA ROMERO, Eduardo. “Breves observaciones sobre el principio Kompetenz-
Kompetenz”. En: Eduardo SILVA ROMERO (Director Académico) y Fabricio MANTILLA
ESPINOSA (Coordinador Académico). El Contrato de Arbitraje. Legis. Bogota. 2005. P. 581.

i CARDENAS MEJIA, Juan Pablo. “El principio de autonomia del contrato de arbitraje o pacto

arbitral”. En: El Contrato de Arbitraje. P. 84.
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que suscita, en quien se enfrenta a la norma o al acto, dudas en relacién a su
contenido.

Por ello, el Arbitro Unico al realizar su labor interpretativa tendra en consideracion,
las pautas sefialadas por Scognamiglio, en el sentido que:

“La interpretacion debe orientarse a determinar el
significado mas correcto del negocio, en consideracion a
su funcioén y a su eficacia como acto de autorregulacion de
los intereses particulares. Asi las cosas, es obvio que la
interpretacion debe guiarse directamente al contenido del
acto dispositivo que debe ser destacado en su
significacion completa, dentro de una valoracién amplia,
pero también equilibrada de los puntos de vista e intereses
opuestos.” ¥

V.2 PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS A APLICARSE POR EL ARBITRO
UNICO

En su labor interpretativa, el Arbitro Unico tendra presente los siguientes principios
interpretativos:

— De conservacion del contrato, por el cual cuando una clausula del contrato
es susceptible de interpretarse en dos sentidos debera entenderse en aquél
que puede producir algun efecto y no en el que no genere ninguno.

La interpretacion, como sefala Diez Picazo:

“(...) debe dirigirse a que el contrato o clausula discutida
sea eficaz. Entre una significacion que conduce a privar al
contrato o a la clausula de efectos y otra que le permite
producirlos, debe optarse por esta titima” ¥

12 SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria General del Contrato. TraduC.C.ién de HINESTROSA,
Fernando. Universidad Externado de Colombia. Medellin. 1983. Pag. 236.

2 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Volumen |. Editorial
Civitas. Madrid, 1993. Pag. 396.

43



Laudo Arbitral de Derechio
Expediente N°2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillermo Garcia Montufar Sarmiento

— De la busqueda de la voluntad real de las partes, que es la posicion

asumida por el Cdédigo Civil Peruano cuando se presenta alguna
discrepancia entre lo declarado por las partes y lo querido por ellas. En
efecto, en el ultimo parrafo del articulo 1361° del C.C. se establece la
presuncion “juris tantum” que “la declaracion expresada en el contrato
responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia
debe probarla”.

Esto quiere decir que el analisis de todos y cada uno de los documentos del
Contrato debera hacerse de manera integral y completa teniendo en cuenta
la “voluntad comun”, a la que en la Exposicion de Motivos del C.C. se la
define como:

“(...) los fines idénticos buscados por los contratantes y
que se expresan en la declaracion que formulan al celebrar
el contrato. No se trata, por consiguiente, del objetivo que
busca cada contratante por si mismo; y hay que presumir
que lo que aparece en la relacion contractual responde a
esa intencidn, considerada de un modo integral y referida
al contrato como un todo” "%,

— De la Buena fe, que no es otra cosa que la aplicacion de las ideas de

confianza y auto responsabilidad en la interpretacién. Asi tenemos que:

“(...) si una de las partes, con su expresion o su
declaracion, suscité en la otra una confianza en el sentido
objetivamente atribuible a dicha declaracion, esta parte no
puede impugnar este sentido y pretender que el contrato
tiene otro diverso” \'®.

Es por esta razén, que los supuestos en que corresponde integrar —por via
del principio de la buena fe- el estatuto regulador de una determinada
relacion son, como expresa Ferreira Rubio:

ARIAS SCHREIBER PEZET, Max. Codigo Civil. Exposicion de Motivos y Comentarios.
Tomo VI. Comisién Encargada del Estudio y Revision del Cédigo Civil. Compiladora Delia

Revoredo de Debakey. Lima. 1985. Pag. 25.

DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. Volumen |. Pag. 398.
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“(...) dos: la falta de regulacion de una hipétesis dada y Ia

necesidad de corregir una regulacion contraria a la buena
fe.” (17)

V.3 MEDIOS DE INTERPRETACION QUE UTILIZARA EL ARBITRO UNICO
PARA ENCONTRAR EL VERDADERO SENTIDO DE LO CONVENIDO
POR LAS PARTES EN EL CONTRATO

Sera necesario que el Arbitro Unico utilice de manera conjunta distintos
mecanismos de interpretacion.

Por ello, el Arbitro Unico realizara tanto una interpretacion sistematica, como una
interpretacion integradora y una interpretacion histoérica del Contrato.

Interpretacion Sistematica

La interpretacion sistemética es una consecuencia de la unidad légica del contrato,
de tal modo que éste debe interpretarse en funcioén del sentido del conjunto de las
clausulas pactadas.

Nuestro ordenamiento juridico acoge este mecanismo de interpretacion en el
articulo 169° del C.C., en el que se establece que:

“Las clausulas de los actos juridicos se interpretan las
unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas
el sentido que resulte del conjunto de todas”.

En la Exposiciéon de Motivos del C.C. se explica que:

“Se ha optado por un criterio de interpretacion
interdependiente o sistematico que no permite una
interpretacion aislada y excluye la posibilidad de que
puedan alegarse pactos contradictorios, pues cada

i FERREIRA RUBIO, D. Matilde. La buena fe. Editorial Montecorvo S.A. Madrid.
1984. Pag. 200.
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clausula debe quedar enmarcada dentro del conjunto del
acto juridico y, por ello, para encontrar el sentido de cada
clausula es imprescindible encontrar el sentido de las
demds.” ("®)

Interpretacion Integradora

En la interpretacion integradora no se atribuye a los contratantes una intencion
comun mayor que la que ellos han tenido al momento de contratar, sino que se le
agrega lo que por voluntad extrafia (la del ordenamiento juridico), de todas maneras
debe incluirsele.

Mediante este mecanismo interpretativo se ubica todo el contenido contractual, el
que es indispensable conocer porque en la fase de ejecucion del contrato sélo es
exigible el contenido del mismo.

Interpretacion Historica

En este caso seran valorados, principalmente, los antecedentes que permitiran
explicar lo que el Contrato significa para las partes, las circunstancias que rodearon
su celebracion, asi como la conducta posterior seguida por las partes.

Se trata de realizar un estudio de todo el “iter contractual”, empezando por la fase
de la celebracion del Contrato y continuando con la ejecucién de las prestaciones, a
la luz del principio de la buena fe, segun lo dispuesto por el articulo 1362° del C.C.

Como explica Diez-Picazo, es de una gran relevancia:

“(...) la conducta o comportamiento de las partes en la
preparacion de las prestaciones contractuales y en la
espontanea ejecucion de las mismas (sobre todo cuando
todavia no existian temas controvertidos) por ser un signo
indubitado de la forma como en ese momento entendian el
contrato que las ligaba” \"*.

Cadigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarios. Tomo VI. Op. Cit. Pags. 297 y 298.

' DIEZ-PICAZO, Luis. Op. Cit. Volumen I. Pag. 401.
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Es este comportamiento, el de las partes antes de que entre ellas surgieran
discrepancias, el que el Arbitro Unico evaluard para resolver los puntos
controvertidos.

Utilizando, por tanto, todos los mecanismos de interpretacion anteriormente
sefialados, el Arbitro Unico procedera a integrar cada una de las prestaciones
que forman el contenido del Contrato (sefialadas en las clausulas del Contrato),
con las normas imperativas pertinentes, con el objeto de dilucidar el contenido
exacto de la relacion obligatoria creada por las partes.

VI. EL CONTRATO

Blue Marlin y el Gobierno Regional celebraron con fecha 12 de julio del 2010 el
Contrato (de Compraventa de terreno Eriazo de Libre Disponibilidad).

Vi1 OBJETO

En la Clausula Segunda del Contrato, el Gobierno Regional transfiri6 a favor de
Blue Marlin el derecho de propiedad sobre el Inmueble.

Por su parte, Blue Marlin se obligd a pagar la suma dineraria pactada en la clausula
tercera del Contrato.

VI.2 RETRIBUCION PACTADA

Segun lo dispuesto en la Clausula Tercera del Contrato, el precio de compraventa
del Inmueble ascendié a la suma de US$ 1°036,201.25 (Un millén Treinta y seis mil
doscientos uno y 25/100 Délares Americanos).

Asimismo se establecio que el precio seria pagado mediante Cheque de Gerencia
N° 06199085 del Banco de Crédito del Perti, a nombre del Gobierno Regional, bajo
fe notarial, contra la firma de la minuta.
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VI.3 PRESTACIONES RECIPROCAS

El contrato es con prestaciones reciprocas cuando ambas partes son deudoras vy
acreedoras la una de la otra, con total independencia de la cantidad de prestaciones
a la que cada una de ellas estuviera obligada respecto de la otra.

En este orden de ideas, ha sostenido Ramela que los contratos con prestaciones
reciprocas son aquéllos en los que:

"(...) las ventajas que procuran a una u otra de las partes
no les es concedida sino por una prestacion que ésta le ha
hecho o que se obliga a hacerle” ‘*°.

En otros términos, se trata de aquellos contratos en los que los beneficios o
ventajas que las partes pretenden lograr por medio del contrato celebrado son
reciprocos.

Asi tenemos que entre las prestaciones reciprocas se genera:

“(...) un nexo especial -que se denomina de
correspondencia o reciprocidad y que consiste en la
interdependencia (o causalidad reciproca) entre ellas-" ?",

En virtud de este nexo, cada parte no estéd obligada por sus propias prestaciones
sino porque la otra parte, a su turno, debe otras prestaciones. En suma, la o las
prestaciones a cargo de una de las partes constituyen el presupuesto indeclinable
de la o las prestaciones de la oftra.

La reciprocidad, entonces, encuentra su fundamento en una correlacién de
prestaciones o, en otras palabras, en la conexion de las ventajas y sacrificios que
obtienen o estan llamadas a obtener las partes contratantes. Como apuntan Garrido
y Zago, es:

2 RAMELA, Anteo E. Resolucién por incumplimiento. Editorial Astrea. Buenos
Aires.1975. Pag. 144.

2 |bidem. Pag. 218.
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“(...) en el intercambio de ventajas y en la interrelacién de
ellas donde esta la -caracteristica t'fiﬁcante de los
contratos con prestaciones reciprocas” *.

Resulta, por tanto, totalmente correcta la descripcion que realiza Hedemann de lo
que significa para cada una de las partes contratantes su posicion juridica, que ha
plasmado en la siguiente frase:

"(...) yo estoy obligado frente a ti, al igual que tu lo estas
frente a mi, no con caracter retorsivo, sino como una
manifestacion de un acuerdo integral” ¥,

En el caso de un contrato de compraventa ocurre precisamente ello, el vendedor
transfiere la propiedad sobre el bien objeto del contrato y el comprador a su vez se
obliga a pagar el precio convenido.

El Contrato celebrado es una relacion obligatoria con prestaciones entre las cuales
existe reciprocidad. La prestacion a la que se obligd tanto el Gobierno Regional
como Blue Marlin ha sido claramente descrita en el Contrato.

En efecto, la prestacion del Gobierno Regional consistié en transferir la propiedad
sobre el Inmueble y la prestacion de Blue Marlin en pagar el precio pactado en la
clausula Tercera del Contrato.
V.4 A TITULO ONEROSO

Estamos frente a un contrato oneroso cuando -como explica Scognamiglio- una de
las partes:

“(...) se somete a un sacrificio para conseguir una ventaja,
y por ello, se establece una relacion de equivalencia,

2 GARRIDO, Roque Fortunato y ZAGO, Jorge Alberto. Contratos Civiles y
Comerciales. Parte General. Tomo |. Editorial Universidad. Buenos Aires. 1989. P4g. 66.

2 Citado por DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. EI Contrato en General. Tomo |. Palestra
Editores. Lima. 2006. Pag. 476.
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entendida en un sentido subjetivo, entre las prestaciones
correspondientes"” **,

Estas ventajas subjetivas de cada parte, en verdad, se materializan en las
prestaciones correlativas asumidas. Por ello, Bianca sostiene correctamente que:

"(...) el contrato es a titulo oneroso cuando a la prestacién
principal de una parte, le corresponde una prestacion
principal a cargo de la otra” *°.

VI.5 RELACION OBLIGATORIA DE EJECUCION INSTANTANEA

La relacion obligatoria se presenta como una relacién de la vida social que liga a
dos o mas personas para la realizacion de determinados fines econdémicos—
sociales.

El fendbmeno de la relacion obligatoria se evidencia ante nuestros sentidos de
manera temporal, en uno o mas momentos; los mismos que pueden estar dados
por el instante en que se constituyd y empez6 a tener existencia, o por el tiempo en
el que se desarrolld, se transformé o se extinguié.

En efecto, en funciéon al criterio del tiempo, los contratos se clasifican en de
ejecucion inmediata y diferida (por un lado); y de ejecucion instantanea y de
duracion (por el otro).

La diferencia entre tales contratos es la siguiente:

“Al respecto hay que formularse dos preguntas.

La primera es: ;cuando debe comenzar la ejecucion del contrato? Si
la respuesta es “inmediatamente”, entonces el contrato es de

*  SCOGNAMIGLIO, Renato. Op. Cit. Pag. 292.

#®  BIANCA, Massimo. Diritto Civile lll. Il Contrato. Milano — Dott. A. Giuffre Editore.
Milano. 1984. Pag. 466.
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ejecucion inmediata; si la respuesta es “después de celebrado el
contrato”, entonces el contrato es de ejecucién diferida.

La segunda pregunta es: ;cuanto debe durar la ejecucion del
contrato? Si la respuesta es “un solo momento”, el contrato es de
ejecucion instantanea; si la respuesta es “en un lapso de tiempo
determinado”, el contrato sera de duracién”, %

Por ende, el contrato de ejecucién inmediata es aquél cuyas prestaciones son
exigibles desde el momento de su celebracion, sin que exista solucion de
continuidad entre la conclusién del contrato y la ejecucién de las prestaciones
derivadas del mismo.

Por su parte, el contrato de ejecucion diferida es aquel que no obstante haber sido
celebrado, la ejecucion de sus prestaciones es diferida a un momento posterior.
Esto ocurre cuando las partes pactan una condicion o plazo suspensivo, ya que en
tales supuestos la ejecucion soélo tendra lugar una vez ocurrido el plazo fijado por
las partes o una vez que acaezca el evento futuro e incierto pactado como
condicion.

El contrato de ejecucion instantanea es aquél en el cual las prestaciones de ambas
partes se ejecutan conjuntamente, con lo cual quedan cumplidas las obligaciones
que forman la relacion juridica nacida del contrato (salvo las eventuales de
saneamiento y similares, que pueden ser exigibles aun ejecutadas las prestaciones
principales).

En tal sentido, téngase en cuenta que:

“(...) la diferencia entre los contratos de ejecucién inmediata y los
de ejecucion instantanea es que, en los primeros, las prestaciones
se ejecutan inmediatamente después de su celebracién y, en los
segundos, las prestaciones se ejecutan simultaneamente, pudiendo,
por lo tanto, ocurrir que los contratos de ejecucion inmediata sean a

la vez, aunque no necesariamente, de ejecucién instantinea”. ?"

% LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando. Teoria de los Contratos. Buenos Aires. 1971. P4g. 66.

¥ DE LA PUENTA Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit, Pag. 181.
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Finalmente, son relaciones obligatorias duraderas (derivadas de un contrato de
duracion) todas aquéllas cuyo desenvolvimiento supone un periodo de tiempo mas
0 menos prolongado y por tanto una pervivencia temporal. En este tipo de
relaciones, la duracion no es simplemente tolerada sino querida por las partes, de
modo tal que su utilidad es proporcional a ella.

Por tanto, la relacion obligatoria duradera ha sido conceptualizada tomando como
punto de partida la duracion de la relacion. En este orden de ideas, nos
encontramos frente a una relacién obligatoria duradera en contratos como los de
arrendamiento, mutuo, depésito, locaciéon de servicios, suministro, seguros, entre
otros.

A su vez, los contratos de duracion se subdividen en contratos de ejecucién
continuada y de ejecucion periodica:

“Es contrato de ejecucion continuada aquél en el que la obligacién
contractual da lugar a una prestacion (que generalmente es de
hacer, aunque puede también ser de no hacer) que, siendo una sola,
se ejecuta ininterrumpidamente. Durante todo el plazo del contrato,
por estar destinada a satisfacer una necesidad duradera y
continuada. En otras palabras, si se trata de una prestacion de
hacer, el deudor debe hacer constantemente, sin solucion de
continuidad, mientras esté vigente la respectiva obligacién.

Tal ocurre, por ejemplo, en la prestacién de ceder el uso del bien
que debe ejecutar el arrendador en el contrato de arrendamiento, o
en la prestacion de custodiar el bien que debe ejecutar el
depositario en el contrato de depdésito

En cambio, el contrato es de ejecucion periddica, llamado también
de tracto sucesivo, cuando la obligacion contractual da lugar a
varias prestaciones instantaneas del mismo caracter (generalmente
de hacer, pero que puede ser también de dar) que deben ejecutarse
periédicamente - de un modo fraccionado con una cierta distantia
temporis una de la otra — durante la vigencia del contrato, por tener
las partes interés de satisfacer una necesidad que presenta el
caracter de periddica. Esto quiere decir que, en el caso de las
prestaciones de hacer, el deudor debe hacer lo mismo
repetidamente, mientras esté vigente la obligacién. Se da como
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ejemplo del contrato de ejecucion escalonada una de Ilas
modalidades del suministro, en virtud de Ia cual el suministrador se
obliga a ejecutar prestaciones escalonadas de bienes” *®.

En el presente caso no se instaura entre las partes una relacion juridica duradera,
en la medida que la ejecucion de las prestaciones resulta instantanea, y al no
haberse establecido un plazo para la ejecucién de tales prestaciones, el Contrato,
ademas de ser de ejecucion instantanea, es de ejecucion inmediata.

VIl. £ RESPECTO DE LA PRETENSION PRINCIPAL

Antes de analizar el fondo de la controversia, es necesario establecer ciertas
cuestiones atinentes a la nulidad de los contratos, vinculadas a su vez con la
particularidad de los contratos en los que interviene un organismo publico en
calidad de parte contractual.

Es comun la afirmacion de que mientras la invalidez depende de vicios intrinsecos
del contrato, la ineficacia en sentido estricto (funcional) depende de impedimentos
extrinsecos %),

Sin embargo, la distincién asi propuesta no resulta fundada, porque se basa sobre
aspectos que no son necesariamente propios ni de la invalidez (la cual se presenta
también con relacién a factores extrinsecos al contrato, como son los sujetos y el
objeto ®%) ni de la ineficacia en sentido estricto, que puede encontrar fundamento
en circunstancias que inciden sobre elementos del contrato. Asi sucede con la
ineficacia derivada de una condicién o plazo suspensivos, los cuales al ser insertos
en el contenido contractual pasan a formar parte de éste.

Esta aclaracion permite concluir que la invalidez, antes que estar vinculada con
patologias presentes en los elementos del negocio, depende mas bien de

*  DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Op. Cit. Pag. 184.

2 Cfr. TONDO. Voce Invalidita e ineficacia del negozio giuridico. In Novisimo Digesto. VIII.

Torino. 1965. Pag. 995.
'} En este sentido: BIGLIAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI. “Derecho Civil", Tomo |,

VOL.2. “Hechos y actos juridicos”. Trad. Fernando Hinestrosa. Colombia: Universidad
Externado de Colombia, 1992, Pag. 685).
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patologias que afectan a la estructura contractual en su conjunto ©", 1a cual incluye,
ademas de los elementos, a los presupuestos y requisitos.

Estas patologias en la estructura negocial (contractual, en el presente caso) pueden
ser consecuencia de la ausencia o defecto de algun elemento (manifestacion de
voluntad y causa ©?), presupuesto (sujeto y objeto) o requisito (posibilidad fisica y
juridica del objeto, capacidad del agente, licitud de la causa y observancia de la
forma solemne) previsto en el tipo del negocio y en las normas juridicas que lo
regulan.

Se aprecia, por tanto, que la invalidez implica un juicio de disconformidad del
ordenamiento juridico con la celebracion y formacién del negocio dado ©*, sin
dejarse de tomar en cuenta c,ue tanto el negocio valido como invalido son
relevantes para el ordenamiento ** y cuentan con su valoracion, que en el caso de
los negocios invalidos es negativa y consiste hipotéticamente en la no produccién
absoluta de los efectos juridicos propios del negocio (nulidad) o en la destruccion de
los precarios efectos juridicos que el negocio produjo (anulabilidad).

En lo que respecta especificamente a la nulidad del negocio juridico como una de
las formas de invalidez, aquélla genera que dicho negocio no produzca ab origine e

3 Se entiende por estructura algin conjunto o grupo de elementos relacionados entre si segln

ciertas reglas, o algun conjunto o grupo de elementos funcionalmente correlacionados:

FERRATER MORA, José. Diccionario de Filosofia. Tercera Edicién en “Alianza Diccionarios”

Alianza Editorial SA Madrid, 1981. Volumen Il, p. 1042.
= La condicion, el plazo y el cargo, s6lo seran elementos estructurales del negocio juridico
cuando hayan sido incluidos por las partes en el programa negocial. A diferencia de los otros
dos elementos (manifestacion de voluntad y causa), se puede prescindir de aquellos sin que
ello afecte o vicie al negocio juridico en su conjunto. Precisamente en ello radica lo particular
de las modalidades del negocio juridico: se trata de figuras que responden a la exclusiva
voluntad de las partes, en cuanto mecanismos que permiten una mejor y cabal regulacién de
intereses de los contratantes. Sobre el particular recomendamos ver: SACCO, Rodolfo. ‘La
condizione”. En: Tratatto di diritto privato, dirigido por Pietro Rescigno. Tomo X. Vol. IIl. UTET.
Turin, 1982,
8 SCOGNAMIGLIO, Renato. “Contribucion a la Teoria del Negocio Juridico”. Trad. Leysser
Leon. Lima: Grijley, 20040p. Cit. Pag.473.

= MORALES HERVIAS, ROMULO. “Estudios Sobre Teoria General del Negaocio Juridico”. 1°ed.
Lima: ARA editores, 2002, pp. 235-271.
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inmediatamente los efectos juridicos tipicos previstos por el sistema juridico, debido
a la incorrecta formacién y a la vulneracién de la estructura del mismo ©9,

Si de forma general se puede decir que es nulo el negocio que presenta vicios
estructurales a continuacién se detallan las causales que originan la nulidad
negocial (en este caso, contractual):

1) Respecto de los sujetos: la falta de capacidad juridica, que se dara cuando el
negocio se concluya en nombre de un sujeto juridicamente inexistente; 2) respecto
de la voluntad: la incapacidad absoluta; la violencia fisica (salvo cuando ésta sea
causal de anulabilidad); 3) respecto de la forma: la omisién de la forma solemne
requerida por la ley; 4) respecto de la causa: la falta de causa o la causa ilicita; el
motivo ilicito siempre que — en los contratos — sea comtn a los contratantes o — en
los negocios de liberalidad — cuando sea determinante del negocio y expreso; 5)
respecto del contenido: la falta de objeto; el objeto imposible, ilicito, indeterminado o
indeterminable, y — en los negocios inter vivos — la condicion ilicita o la condicion
suspensiva imposible ©®.

En el presente caso, las causales de nulidad invocadas por el Gobierno Regional
estan referidas a aspectos que no son tipicos de las nulidades contractuales. Y esto
responde al hecho que el Contrato cuya declaracion de validez ha sido solicitada
por Blue Marlin, estd previamente vinculado con un acto administrativo de
adjudicacion, cuyas causales de nulidad no son precisamente las mismas que
afectan a los contratos (al margen de que una de las partes sea un organismo
publico), sino que, en tanto acto administrativo, se encuentra vinculado a otros
requisitos adicionales de contenido abierto y que repercuten sobre la validez del
propio contrato.

En tal sentido, se debe partir por sefalar que la adquisiciéon del Inmueble es
consecuencia de dos eventos claramente diferenciables, pero estrechamente
vinculados entre si:

3 Existe consenso en la doctrina en el sentido de que la nulidad es aquella forma de invalidez

que es intrinseca al negocic mismo, impidiendo que éste produzca los efectos que le son
propios, sin necesidad de una previa impugnacion o declaracion.
g TRABUCCHI, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Tomo I. Traduccién al espaiiol de Luis
Martinez Calcerrada. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1966. Pag. 203.
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i) El procedimiento administrativo de adjudicacion del Inmueble via venta
directa, y que finaliz6 con un acto administrativo de adjudicacién por parte
del Gobierno Regional a favor de Blue Marlin; y

ii) El Contrato de Compraventa del Inmueble de fecha 12 de julio del 2010.

Sobre la relacion de complementariedad que existe entre estos dos momentos,
autorizada doctrina sostiene que:

“El contenido del acto de adjudicacién, que en tanto acto que perfecciona el
contrato no puede entenderse como un mero acto procedimental, sin tenor alguno,
es la regulacion aplicable a la situacién juridica que se crea, la que se contiene en
el clausulado” 7.

Llevado esto al presente caso, es clara la relacion de complementariedad que
existe entre el procedimiento de adjudicacién, que termina con un acto de
aprobacion de la adjudicacion (en este caso las Resoluciones Ejecutivas
Regionales Nos. 183 y 397-2010/GOB.REG.TUMBES-P del 10 de marzo y 27 de
abril del 2010, respectivamente) y la celebracion del contrato de compraventa
definitivo el cual formaliza el acuerdo y recoge las manifestaciones de voluntad,
tanto del organismo publico (Gobierno Regional), como del particular (Blue Marlin).

Por tal razén, a efectos de determinar si el Contrato esta afecto por alguna causal
de nulidad, no basta con limitar el analisis a las causales de nulidad del Cédigo Civil
aplicables al Contrato, sino que es necesario ampliar el objeto de analisis al acto
administrativo constituido por el acto de adjudicacién del Inmueble en venta directa
a favor de Blue Marlin, con la finalidad de determinar si dicho acto presenta alguna
causal de nulidad.

Y esto adquiere mayor relevancia en el presente caso, si se tiene en consideracion
que las causales de nulidad invocadas por el Gobierno Regional a lo largo del
presente proceso — incluso antes del inicio del mismo -, mas que estar vinculadas al
Contrato, lo estan respecto del acto administrativo de adjudicacion.

En efecto, mediante Resolucion Ejecutiva Regional N° 000351-
2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de junio del 2012, el Gobierno Regional
autorizd al Procurador Publica para iniciar las acciones judiciales contra la

i BACA ONETO, Victor Sebastian. La invalidez de los contratos publicos. Prélogo de José

Luis Martinez Lépez — Muiiiz. Navarra: Thomson-Civitas. 2006. Pp. 104-105.
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adjudicacion en venta directa del Inmueble otorgada a favor de Blue Marlin,
alegando las siguientes irregularidades en el procedimiento:

e El Gobierno Regional no seria competente para precisar el precio de
adjudicacioén, en cuanto dicha competencia recaeria a favor de la Comision
de Ventas designada por la Superintendencia Nacional de Bienes Estatales
(en adelante la SBN), previa opinion favorable de esta Gltima respecto de la
adjudicacion.

e Blue Marlin no habria cumplido con presentar un Certificado de Busqueda
Catastral de manera previa a la enajenacion del Inmueble.

Posteriormente, mediante Resolucion Ejecutiva Regional N° 000536-
2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 27 de septiembre del 2012, el Gobierno
Regional declaré la nulidad de oficio de la Resolucién Ejecutiva Regional N°
000351-2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de junio del 2012 y la Resolucion
Ejecutiva Regional N° 000471-2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de agosto de
2012, por motivo de haberse incurrido en la causal de nulidad prevista en el
numeral 1) del articulo 10 de la Ley 27444. En ese sentido, se autorizé al
Procurador Puablico Regional, a efectos de que en estricto desempefié de sus
funciones y/o atribuciones, acuda via arbitral para el inicio de procesos arbitrales,
excepciones, reconvenciones y en su oportunidad la nulidad del laudo arbitral ante
el Poder Judicial, derivados de la adjudicacion directa del Inmueble a favor de Blue
Marlin.

Ademas, en su escrito de contestacion de demanda, el Gobierno Regional ha
sustentado la nulidad del proceso de adjudicacion en venta directa del Inmueble en:

e El precio irrisorio establecido en la segunda tasacion que se efectud sobre el
Inmueble.

e Que una fraccién del Inmueble tiene caracter de dominio publico por
constituir una via de acceso al Balneario de Punta Sal.

Del proceder del Gobierno Regional claramente se aprecia que éste sustenta la
invalidez del Contrato no en las causales de nulidad referidas — conforme ya se
indico en un inicio — a patologias en la estructura del Contrato, ya sea a nivel de sus
presupuestos, elementos y/o requisitos — causales que ciertamente no han sido ni
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invocadas ni acreditadas en el presente proceso arbitral por parte del Gobierno
Regional -, sino mas bien dicha nulidad se sustenta en vicios presentes en el acto
administrativo precedente a la celebracion del Contrato, esto es, vicios o patologia
referentes al acto de adjudicacion del Inmueble a favor de Blue Marlin.

Si bien las causales de nulidad que nuestro sistema juridico establece para un acto
administrativo - reguladas en el articulo 10° de la Ley 27444 - guardan cierta
correlacién con las causales de nulidad de un acto juridico - reguladas en el articulo
219° C.C. - , para el acto administrativo la ley incluye causales mucho mas
genericas, a tal punto que la sola contravencion del acto a la normativa vigente — ya
sea a nivel constitucional o incluso reglamentario - acarrea su nulidad.

Esto queda corroborado con la causal de nulidad del acto administrativo regulada
en el articulo 10° inciso 1 de la Ley 27444, segun el cual:

“Son vicios de nulidad del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias”.

Este regimen diferenciado respecto de las causales de nulidad que se aplican, por
un lado, para un acto administrativo, y por el otro, para un acto juridico, no es
gratuito, sino que por el contrario, responde a la distinta naturaleza que presentan
los actos administrativos respecto de los actos juridicos.

Sobre esta particular diferencia, la doctrina ®® se ha pronunciado de forma bastante
clara y concreta, sefialando una serie de criterios para distinguir ambas figuras:

a) En el acto administrativo no rige el principio de la autonomia privada, sino el
principio del sometimiento del particular a la legalidad. En el campo del
negocio (acto) juridico, en cambio, el particular solamente puede ser
afectado en sus relaciones juridicas si él mismo, en virtud de su
autodeterminacion, ha contribuido a la configuracion juridica.

b) La problematica principal del acto juridico reside en que es un acto de
autodeterminacion. Esta se hace cuestionable si tiene lugar defectuosamente

i FLUME, Werner. El Negocic Juridico. Parte General del Derecho Civil. Tomo Segundo.

Traduccion de José Maria Miquel Gonzalez. Fundacion Cultural del Notariado. Madrid. Pp. 68-
72
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(problema de los vicios de la voluntad). Por el contrario, el problema principal
del acto administrativo, es la legalidad de su contenido. En efecto, en los
actos administrativos, lo que importa es si la ley prescribe la intromision, la
atribucion del beneficio o su denegacion en la esfera juridica de los
particulares. Solamente entonces el acto administrativo es conforme a
derecho.

c) Aunque en comparacién con el negocio juridico, el acto administrativo tiene

d)

e)

también como finalidad la configuracion juridica, el elemento de la voluntad
retrocede en él por virtud del principio del sometimiento del particular a las
prescripciones de la ley; ello en cuanto la ley es que la determina
previamente la actividad y el ambito de actuacion del particular. Es decir, no
hay lugar para una configuracién creadora, conforme a la voluntad, por parte
de la administracion publica.

El factor de la voluntad juega en muchos actos administrativos un papel en
cuanto que, en la actividad administrativa, al funcionario le queda un cierto
ambito para la propia decisién. Se habla de discrecionalidad, y ésta es algo
basicamente distinta a la autodeterminacién en el acto juridico.

En virtud del principio de sometimiento del funcionario publico a la legalidad,
el contenido del acto administrativo esta fijado basicamente por la ley. Por el
contrario, en la medida de que en el acto juridico existe libertad de
configuracion del contenido, el contenido de dicho acto es determinado ad
hoc por las partes.

El acto juridico es celebrado por las partes en un ambito de libertad; uno
celebra un acto juridico porque le place (mas alla de las necesidades que se
pretende satisfacer con su celebraciéon o, el mismo celebrante, en ejercicio
de su libertad, es quien opta por celebrar el negocio y satisfacer su
necesidad, en vez de quedarse con los brazos cruzados y continuar en un
estado de insatisfaccion). Por el contrario, cuando el funcionario publico
actua, no lo hace en un ambito de libertad o autodeterminacion, sino que lo
hace en cumplimiento de una funcion previamente encomendada por el
Estado. Es decir, el acto juridico es producto de la libertad de los particulares
(de su autodeterminacion); en cambio, el acto administrativo es producto del
cumplimiento de un deber o el ejercicio de una funcion.

Estas diferencias entre los actos juridicos y los actos administrativos, acarrea, como
es obvio, causales de nulidad no similares para ambos tipos de actos, razon por la
cual, si bien a efectos de analizar la validez del Contrato el analisis se puede centrar

59



Laudo Arbitral de Derecho
Expediente N°2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillermo Garcia Montufar Sarmiento

en la normativa civil, a efectos de determinar si aquél presenta alguna patologia
estructural en los términos ya indicados — patologia que queda descartada luego del
analisis respectivo, mas aun si el Gobierno Regional no ha planteado argumentos
ni aportado medios probatorios que demuestren lo contrario —, corresponde analizar
también si el acto administrativo de adjudicacién presenta algtn vicio de nulidad, en
cuanto de acreditarse ello, la nulidad de este acto se terminaria proyectando en el
Contrato y por ende la transferencia de propiedad del Inmueble de parte del
Gobierno Regional a favor de Blue Marlin quedaria sin efecto.

En la medida que - como ya se indico -: i) el Contrato en si no presenta ninguna
patologia estructural; ii) el Gobierno Regional no ha formulado argumentos
cuestionando que el Contrato en si presente alguna patologia estructural; iii) el
Gobierno Regional no ha presentado ninglin medio probatorio que permita acreditar
que el Contrato en si presente alguna patologia estructural; corresponde analizar
las patologias que pudiese presentar el acto administrativo de adjudicacién del
Inmueble, y es sobre esto que el Gobierno Regional: i) sustenta la nulidad de la
transferencia de propiedad del Inmueble; y, ii) ha presentado medios probatorios
encaminados a acreditar dicha nulidad.

Corresponde entonces determinar si el Gobierno Regional vulnerd la normativa
aplicable para los casos de adjudicacién en venta directa a favor de privados,
incurriendo en algunos de los vicios invocados por el Gobierno en su Resolucion
Ejecutiva Regional N° 000351-2012/GOB.REG.TUMBES de fecha 14 de junio del
2012

Sin embargo, antes de ello, se debe dar cuenta primero de un argumento formal
esbozado por Blue Marlin, y que esta vinculado con el supuesto transcurso del
plazo prescriptorio para que el Gobierno Regional pueda plantar la nulidad del
Contrato (técnicamente se trata de la nulidad del acto de adjudicacion del
Inmueble).

Sobre el particular, sostiene Blue Marlin que: (i) la Resolucion Ejecutiva Regional N°
0183-2010/GOB.REG.TUMBES-P no fue impugnada por ningtn administrado, por
lo que ésta habria adquirido la calidad de cosa decidida con fecha 5 de abril de
2010 ©9% (ii) ha prescrito el 5 de abril de 2011 la facultad del Gobierno Regional
para anular dicha Resolucion de oficio; y, (iii) estaba vigente la facultad de discutir

& Fecha en la cual vencid el plazo para interponer los recursos de reconsideracion y de

apelacion, el mismo que es de quince (15) dias habiles de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 207.2 de la Ley 27444,
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en el Poder Judicial la nulidad de oficio del acto administrativo hasta el 5 de abril de
2013.

En opinién de este Arbitro Unico, con el argumento sefialado en el parrafo anterior,
Blue Marlin lo que esté haciendo es deducir una excepcién de prescripcion, lo cual
no resuita procedente, toda vez que la excepcion de prescripcion es un mecanismo
de defensa que se plantea frente a pretensiones de la contraparte, sin embargo, en
el presente caso el Gobierno Regional no ha formulado reconvencion a efectos de
que el Contrato sea declarado nulo.

Por tanto, el petitorio del presente proceso arbitral es una pretension declarativa de
validez del Contrato, razén por la cual este Arbitro Unico sélo podra pronunciarse
acogiendo o desestimando dicha pretensién en sus exactos términos, en la medida
que el objeto del petitum no ha sido ampliado al no haber formulado el Gobierno
Regional reconvencion a la demanda de Blue Marlin.

PRIMERA CAUSAL DE NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION: SOBRE LA
NECESARIA INTERVENCION DE LA SBN PARA FIJAR EL PRECIO DE
ADJUDICACION

El articulo 8 de la Ley N° 27783- Ley de Bases de la Descentralizacién (en
adelante, “Ley de Descentralizacion”) sefiala que los tres niveles de gobierno
(nacional, regional y local) poseen autonomia para normar, regular y administrar los
asuntos publicos de su competencia.

Asimismo, el articulo 13 de la Ley de Descentralizacion establece que los gobiernos
poseen tres tipos de competencia: (i) exclusiva; (ii) compartida; y, (iii) delegables,
precisando que las competencias exclusivas son aquellas cuyo ejercicio
corresponde de manera exclusiva y excluyente a cada nivel de gobierno conforme a
la Constitucion y la ley.

De acuerdo a lo sefialado en la norma anteriormente citada, debe entenderse que,
para el ejercicio de las atribuciones de caracter exclusivo establecidas
expresamente en la ley a favor de las autoridades gubernamentales, éstas no
requeriran de la intervencion de otras entidades estatales, bien sea autorizando o
emitiendo opiniones previas para el gjercicio de tales atribuciones.
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En esa misma linea, la Ley de Descentralizacion establece en el inciso j) de su
articulo 35 que, es competencia exclusiva de los gobiernos regionales, la
administracion y adjudicacion de los terrenos urbanos y eriazos de propiedad del
Estado en su jurisdiccion, con excepcion de los terrenos de propiedad municipal.
Esta disposicion normativa, en igual sentido, es recogida en el inciso j) del articulo
10 de la Ley N° 27867—- Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, en adelante, la
“Ley de Gobiernos Regionales”.

De lo expuesto en los parrafos anteriores, se concluye que la transferencia de
predios de propiedad del Estado constituye una competencia exclusiva de los
Gobiernos Regionales en sus respectivas jurisdicciones, resultando innecesaria la
participacion o autorizacion de otras entidades publicas en dicho acto de
enajenacion. Lo anteriormente sefialado se sustenta en la autonomia politica,
econdémica y administrativa de los gobiernos regionales en asuntos de su
competencia, tal como lo establece el articulo 2 de la Ley de Gobiernos Regionales.

Pese a ello, algunos podrian sostener que —en lo que a transferencia de predios de
propiedad del Estado se refiere— existe un conflicto de competencias con relacion a
la regulacion comprendida en la Ley de Descentralizacion, la Ley de Gobiernos
Regionales y el Decreto Supremo N° 154-2001-EF- Reglamento General de
Procedimientos Administrativos de los Bienes Estatales (en adelante, el
“Reglamento”) “?), el cual establece determinadas pautas que deben seguir las
entidades publicas para, entre otros supuestos, puedan transferir el derecho de
propiedad sobre los bienes de dominio estatal.

En efecto, el Reglamento —emitido con anterioridad a la Ley de Descentralizacion y
a la Ley de Gobiernos Regionales— otorga un derecho de participacion a favor de la
SBN en los actos de administracion y disposicion que realicen las entidades
publicas, debiendo supervisar y emitir opiniones respecto de tales actuaciones.

Asi, por ejemplo, el articulo 16 del Reglamento sefiala que la transferencia del
derecho de propiedad sobre predios de dominio privado de titularidad del Estado
debera efectuarse bajo la modalidad de subasta publica y, excepcionalmente, por
venta directa. Este caracter excepcional al que hace referencia el Reglamento, se
encuentra recogido en las causales taxativas establecidas en el articulo 34 de la
referida norma, respecto de las cuales podra iniciarse el procedimiento de

= Norma que fue derogada por el Decreto Supremo 007-2008-VIVIENDA. Sin embargo, a la

fecha de presentacion del pedido de Blue Marlin para la adjudicacién directa del Inmueble, se
encontraba vigente el Reglamento.
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adjudicacion directa de un predio de propiedad del Estado a favor de un particular,
requiriendose que, como requisito previo a la transferencia, se emita una resolucién
suprema que apruebe la adjudicacion y la SBN, previamente, emita un informe
favorable sobre dicha enajenacion.

No obstante, debe precisarse que, al tratarse de una norma de menor jerarquia, el
Reglamento no puede contravenir la aplicacién de las disposiciones recogidas en la
Ley de Gobiernos Regionales y la Ley de Descentralizacion, por tener estas normas
rango de ley, las cuales fueron promulgadas con posterioridad a la emision del
referido Reglamento.

Es importante precisar que, de una interpretacion sistematica de las normas citadas
(el Reglamento, la Ley de Gobiernos Regionales y la Ley de Descentralizacion), la
transferencia de predios del Estado que efectien los Gobiernos Regionales se
regiran por las disposiciones del Reglamento en lo que resulten aplicables,
pudiendo éstos haber promulgado —en base a su autonomia juridica y al ejercicio de
sus competencias exclusivas— una disposicién legal que establezca un
procedimiento administrativo que regule, de manera precisa, el procedimiento de
venta de bienes de dominio privado del Estado, sea por: (i) subasta publica; o, (ii)
adjudicacion directa.

En ese sentido, el 31 de octubre de 2006 el Gobierno Regional emitio la Resolucion
Ejecutiva Regional N° 00669-2006-GOB.REG.TUMBES (en adelante la “Resolucién
Ejecutiva Regional 00669-2006”), en la que se establecieron las pautas y
lineamientos para la transferencia de bienes inmuebles de propiedad del Estado
que se encuentren dentro de su jurisdiccion, sefialando en su articulo tercero que:

“(...) una vez cumplido con los requisitos previstos en las disposiciones
pertinentes en los articulos 34, 35, 36, 37 y 38 al 47 del Reglamento
General de Procedimientos Administrativos de los Bienes de Propiedad
Estatal, aprobado por Decreto Supremo N° 154-2001-EF y su
modificatoria Decreto Supremo N° 042-2006-EF, asi como las normas
que las modifiquen o sustituyan, segun sea el caso, teniéndose en
cuenta que para todos los efectos que, en lo sucesivo, el requerimiento
de expedicion de la Resolucion Suprema del Ministerio de Economia
Finanzas y de un informe favorable de la Superintendencia de Bienes
Nacionales (...) sera sustituido por la expedicién de la Resolucion
Ejecutivo Regional correspondiente al Gobierno Regional de
Tumbes(...)".
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La Resolucién Ejecutiva Regional 00669-2006 es la norma que resulta aplicable al
procedimiento administrativo de adjudicacion iniciado por Blue Marlin sobre el
Inmueble, debiendo observarse que en el desarrollo del procedimiento “", también
seran de aplicacion las disposiciones antes citadas del Reglamento, sin que se
requiera de la participacién de la SBN ni de la emision de una Resolucién Suprema.
Adicionalmente, debe indicarse que, en todo lo no previsto en la Resolucion
Ejecutiva Regional 00669-2006 y en los articulos pertinentes del Reglamento, el
procedimiento administrativo de adjudicacion sera regido de manera supletoria por
las disposiciones de la Ley N° 27444,

Adicionalmente a ello, debe tenerse en consideracién que la vigésimo quinta
Disposicion Final de la Ley N° 29035, vigente desde el 10 de junio de 2007,
establecié un régimen temporal a través del cual todo acto relativo a la enajenacion
de bienes estatales debia contar, sin excepcion, con la opinion favorable de la SBN
hasta que se publique la ley de bienes estatales. No obstante, en la fecha en que se
inici6 el procedimiento de adjudicacion de Blue Marlin sobre el Inmueble, dicha
norma no se encontraba vigente. De igual forma, en la fecha en que se produjo la
adjudicacion directa del Inmueble a favor de Blue Marlin, la referida disposicién
transitoria se encontraba derogada al haberse publicado el 14 de diciembre de
2007, la Ley N° 29151- Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales (en
adelante la Ley 29151).

De lo expuesto anteriormente, este Arbitro Unico considera que, en el caso que nos
ocupa, el procedimiento de enajenacion de bienes de propiedad del Gobierno
Regional, no necesitaba de la participacion de la SBN autorizando dicha
adjudicacion, pues la enajenacion se realizd en ejercicio de la competencia
exclusiva de transferencia de predios otorgada por la Ley de Gobiernos Regionales
y la Ley de Descentralizacion. Mas aun si el ejercicio de dicha competencia, fue
reglamentado por el Gobierno Regional, sefialando en forma expresa que no se
requerira de la participacion de la SBN. Por tanto, el Gobierno Regional era la Unica
entidad publica competente para tramitar y otorgar la adjudicacion del Inmueble en
venta directa a Blue Marlin, como en efecto lo hizo.

En tal sentido, no es exacto, como sostiene el Gobierno Regional, que éste sea
incompetente para precisar el precio de adjudicaciéon en la medida que dicha
materia seria competencia de una Comision de Ventas designada por la SBN,
previa opinion favorable de esta ultima aprobando dicha transferencia.

5 Tal como se sefiala en el articulo 3 de la Resolucién Ejecutiva Regional 00669-2006.
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De acuerdo a lo sefialado en los parrafos anteriores, la entidad competente para
tramitar el procedimiento administrativo, autorizar la adjudicacion del Inmueble —y
por ende, aprobar el precio de transferencia previsto en la tasacion respectiva— es
el Gobierno Regional y no la SBN o alguna otra entidad administrativa. En ese
sentido, los argumentos referidos a que una Comision de Ventas designada por la
SBN deba determinar el precio de enajenacion del Inmueble y el supuesto requisito
de una opinion favorable previa de la SBN no son de aplicacion al presente caso.

Es mas, la propia Directiva N° 007-2007/SBN — norma en que se ampara el
Gobierno Regional para cuestionar la validez del acto de adjudicacién “? — no
hace referencia a ninguna comision de ventas (como sostiene el Gobierno
Regional) cuando se esta frente a un caso de venta directa, sino que el tramite

previo por la SBN soélo aplica para los casos de subasta publica, como la propia
Directiva lo indica:

Procedimiento para la Aprobacién de la Venta por Subasta Publica:

a) La Jefatura de Adjudicaciones identificard y elaborara la documentacién
tecnico legal del (de los) predio (s) propuesto (s) a subastarse, la que
pondra a consideracion de la Gerencia de Operaciones.

(...

b) La Gerencia de Operaciones remitird a la Gerencia General para su
conformidad, los documentos sefialados en el articulo precedente y
elevara al Superintendente de Bienes Nacionales, los expedientes de
cada uno de los predios identificados y susceptibles de ser subastados.

c¢) El Superintendente de Bienes Nacionales aprobara mediante Resolucién
la venta por subasta publica. La ejecucién de la venta por subasta
publica estara a cargo de la Comision de Venta designada por la
Gerencia General de la SBN, quien actuaréa de acuerdo con el
Procedimiento establecido en el articulo 43° y demas pertinentes del D.S.
154-2001-EF.

d) Culminado el procedimiento de subasta publica, el Gerente General
suscribira la Minuta y la Escritura Publica correspondiente a favor del
adjudicatario”.

e Y que se encontraba vigente a la fecha de la adjudicacion del Inmueble.
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Finalmente, debe tenerse en cuenta que el requisito hoy vigente de la opinion
técnica de la SBN para los actos de disposicién de predios estatales a cargo de los
Gobiernos Regionales (estipulado en el inciso i) del articulo 14.1 de la Ley N°
29151), no resulta aplicable al procedimiento de adjudicacién seguido por Blue
Marlin, ya que dicha ley entr6 en vigencia a partir del 15 de marzo del 2008 y en su
Cuarta Disposicion Transitoria dispone expresamente que "Los procedimientos
administrativos, iniciados antes de la vigencia de la presente Ley, continuaran con
el procedimiento que regia desde su inicio hasta su conclusién”. En el caso que
nos ocupa, Blue Marlin inici6 el procedimiento de adjudicacion en venta directa del
Inmueble el 25 de mayo de 2007.

SEGUNDA CAUSAL DE NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION: EL PRECIO
IRRISORIO ESTABLECIDO EN LA SEGUNDA TASACION

El Gobierno Regional ha sefialado que en el desarrollo del procedimiento de
adjudicacion en venta directa del Inmueble se tramitaron dos tasaciones para fijar el
precio de transferencia; y que el Inmueble fue vendido tomando como referencia la
tasacion de menor valor, lo cual implica que el Inmueble se transfirié a un precio vil,
el que luego califica de irrisorio.

Respecto de este argumento, este Arbitro Unico considera que, contrariamente a lo
sefalado por el Gobierno Regional, no existe norma juridica alguna que establezca
que, de existir dos tasaciones en el procedimiento de adjudicacion, se deba tomar
en cuenta la de mayor valor. Por el contrario, fue el propio Gobierno Regional el que
establecio, a través de la Resolucion Ejecutiva Regional N° 183-
2010/GOB.REG.TUMBES-P, que el precio de transferencia del Inmueble era el
establecido en la tasacion emitida por los peritos designados por el Colegio de
Ingenieros.

En efecto, la razén por la cual la segunda tasacion fue efectuada por los peritos
nombrados por el Colegio de Ingenieros, es que el Gobierno Regional considerd
que la transferencia del Inmueble debia de realizarse en base a una tasacién
actualizada, la cual se realizé en cumplimiento de lo sefialado en el ultimo parrafo
del articulo tercero de la Resolucion Ejecutiva Regional N° 00669-2006 que sefiala:

“...)

Se establece, asimismo, que los bienes inmuebles que van a ser
transferidos mediante la modalidad de adjudicacién por venta directa
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seran vendidos por el Gobierno Regional de Tumbes a un precio igual a
la valorizacion de los mismos efectuada por el Consejo Nacional de
Tasaciones — CONATA, o la entidad que conforme a la normatividad
vigente la reemplace en el ejercicio de sus funciones o esté habilitada
para ejercerlas en el futuro (...).

En ese sentido, la segunda tasacion fue efectuada por dos peritos designados por
el Colegio de Ingenieros pues, a la fecha en que se inici6 el procedimiento de
adjudicacion por venta directa sobre el Inmueble, el Consejo Nacional de
Tasaciones (en adelante “CONATA”) ya habia sido declarado en extincion, tal como
lo sefiala el Decreto Supremo N° 291-2006-VIVIENDA. Por ello, tomando en cuenta
la extincion de CONATA, el Gobierno Regional dispuso que sea el Colegio de
Ingenieros del Perl (quien nombro los peritos) para que realice la tasacion
correspondiente, pues a través del articulo 1 de la Resolucidn Ministerial N° 010-
2007-VIVIENDA “*) publicada el 12 de enero de 2007, se dispuso que:

“(...) la Direccién Nacional de Construccién del Ministerio de Vivienda
(...) serd el érgano responsable de llevar a cabo las tasaciones de
inmuebles que le soliciten las entidades y empresas publicas, que por su
naturaleza no puedan ser ejecutadas por privados (...)".

De la norma citada se desPrende que, siempre que no exista incompatibilidad para
llevar a cabo la tasacién “*, seran las entidades privadas —como es el caso del
Colegio de Ingenieros— las que se encuentran autorizadas para ejercer las
funciones que —hasta antes de su liquidacion y extincién— le correspondian a
CONATA, mientras que en los demas casos en que exista incompatibilidad, las
valorizaciones deberan de ser realizadas por la Direccion Nacional de Construccion
del Ministerio de Vivienda.

iy Norma que complementa lo establecido en el Decreto Supremo N° 291-2006-VIVIENDA que

dispuso la liquidacién y extincion de CONATA vy, a partir de ello, la regulacién de las
competencias que en materia de tasaciones sobre inmuebles del Estado le correspondian.
e Por incompatibilidad debe entenderse aquellos supuestos en los cuales existan causas que
afecten la imparcialidad y transparencia de la tasacion. Piénsese, por ejemplo, en un supuesto
de vinculacién de propiedad, parentesco o de gestién, entre la entidad privada que realiza la
valuacion del predio de propiedad Estatal -o de sus representantes— y su potencial
comprador.

67




Laudo Arbitral de Derecho
Expediente N®2383-2012-CCL
Arbitraje seguido por BLUE MARLIN BEACH CLUB S.A. contra EL GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

Arbitro Unico
Juan Guillermo Garcia Montufar Sarmiento

Ello, reafirma la validez de la valorizacién efectuada por los peritos nombrados por
el Colegio de Ingenieros, al haberse ejecutado en estricto cumplimiento del articulo
tercero de la Resolucion Ejecutiva Regional N° 00669-2006 y de la competencia
otorgada a traves de la Resolucion Ministerial N° 010-2007-VIVIENDA.

Si bien en el Oficio N° 1015-2009/GOBIERNO-REGIONAL-TUMBES-GRPPAT-GR
de fecha 11 de noviembre de 2009, el Gobierno Regional sefalé que la segunda
valuacion la efectuaria el Colegio de Ingenieros del Peri en mérito al criterio
desarrollado en el numeral 3.34 de la Directiva N° 001-2007/SBN que establece —en
asuntos de competencia de la SBN- que las tasaciones para la enajenacion de
inmuebles de propiedad del Estado deberan ser efectuadas por un perito tasador o
un organismo privado especializado de la materia, debe precisarse que la
competencia en materia de tasaciones fue otorgada a un organismo privado (como
el Colegio de Ingenieros en el caso que nos ocupa), en mérito a lo dispuesto en la
Resolucién Ministerial N° 010-2007-VIVIENDA. Adicionalmente, cabe reiterar lo
sefialado anteriormente en cuanto a que al procedimiento de adjudicacion directa
materia de autos no le eran (y, por ende, para efectos de este laudo no lo son)
aplicables las disposiciones vigentes de la SBN en ese entonces, salvo que el
mismo Gobierno Regional acordara aplicarlas en forma supletoria y en la parte que
considerara pertinente. Asi para la valuacién del Inmueble, el Gobierno Regional
Unicamente utilizé6 —con cardacter referencial— lo dispuesto en el numeral 3.34 de la
Directiva N° 001-2007/SBN

Ademas de ello, no puede ampararse el argumento del precio vil o irrisorio,
planteado por el Gobierno Regional, toda vez que, segln se ha probado en el
presente proceso, el precio pagado por Blue Marlin para la adquisicion del Inmueble
se encuentra muy por encima del promedio del precio al cual el Gobierno Regional
ha transferido bienes de su propiedad en la misma zona y de similares
caracteristicas, como a continuacién se detalla:
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EXTENSION DE VALOR DE LA PRECIO/
ADJUDICACION ADJUDICACION HECTAREA
ADJUDICACION 15.00 Has. S/ 985.50 (soles) S/ 65.70 (soles)

N° 1 (03/08/12)

ADJUDICACION 15.00 Has. S/ 1,085.40 (soles) S/ 72.36 (soles)
N° 2 (07/11/12)

ADJUDICACION| 59338 Has. | S/429.37 (soles) S/ 72.36 (soles)
N° 3 (07/11/12)

ADJUDICACION | 129.547458 Has. |US$ 1°036,201.25 US$ 7,998.622
BLUE MARLIN (ddlares americanos) | (délares americanos)

Con relacion al cuadro anterior, cabe sefialar que el Gobierno Regional no ha
contradicho dichos valores, presentados como prueba por Blue Marlin. Ademas, no
ha presentado prueba alguna que sustente su afirmacion de que el precio es vil o
irrisorio, limitandose a mencionar la diferencia existente entre la primera y la
segunda tasacién.

Con respecto a la diferencia de valores existente entre las dos tasaciones, Blue
Marlin ha sostenido que la primera tasaciéon se efectudé sobre la base de que el
Inmueble colindaba con playa, lo que le otorgaba un mayor valor que no
correspondia a las caracteristicas del Inmueble. En la inspeccién ocular realizada
en este procedimiento arbitral, se ha podido constatar que el Inmueble no colinda
con playa alguna, y que se trata de un terreno eriazo de topografia irregular.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que el Gobierno Regional no ha expuesto
argumento o presentado prueba alguna que desvirtle lo sefialado por Blue Marlin
respecto al error incurrido en la primera tasacion y que determiné que el Gobierno
Regional solicitara una segunda tasacion. Tampoco el Gobierno Regional ha
presentado tasacion alguna que contradiga el valor de la segunda tasacion.

TERCERA CAUSAL DE NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION: LA NO
PRESENTACION DEL CERTIFICADO DE BUSQUEDA CATASTRAL

El Gobierno Regional ha sefialado que Blue Marlin no presentd un certificado de
busqueda catastral de manera previa a la enajenacion del Inmueble, lo cual
acarrearia la nulidad del acto de adjudicacion.
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Sin embargo, de los medios probatorios presentados y admitidos al presente
proceso, se aprecia que el hecho que Blue Marlin no haya presentado el certificado
de busqueda catastral se debid a que fue el propio Gobierno Regional, a través del
Oficio N° 802-2007/GOB-REG.TUMBES-GRPPAT-GR del 23 de noviembre de
2007, —emitido por la Gerencia Regional de Planeamiento, Presupuesto y
Acondicionamiento Territorial- quien determind que no resultaba necesaria la
presentacion de dicho documento.

Adicionalmente a ello, este Arbitro Unico considera que la no presentacion del
certificado de blusqueda catastral del Inmueble no constituye un vicio ni tampoco
afecta el desarrollo del procedimiento de adjudicacion en venta directa, sobre todo
si se tiene en cuenta que la obtencién y presentacion de dicho documento
Unicamente tendria relevancia dentro del procedimiento de inscripcion registral del
Inmueble, inscripcion que fue realizada, tal como se desprende de la informacion
contenida en la partida 11015157 del Registro de Predios de la Oficina Registral de
Tumbes.

De todo lo expuesto, este Arbitro Unico concluye que ninguno de los argumentos
planteados por el Gobierno Regional en la contestacion de su demanda constituye
cuestionamientos amparables para desvirtuar la validez del procedimiento de
adjudicacion directa del Inmueble transferido a favor de Blue Marlin.

CUARTA CAUSAL DE NULIDAD DEL ACTO DE ADJUDICACION: CARACTER
DE DOMINIO PUBLICO DE UNA VIA DE ACCESO QUE FORMA PARTE DEL
INMUEBLE

Sostiene el Gobierno Regional que el Inmueble se encuentra comprendiendo una
via de acceso al Balneario de Punta Sal, que es un bien de dominio publico
inalienable e imprescriptible, que tiene un area aproximada de 11,000 metros
cuadrados y que Blue Marlin impide el acceso a la playa a: (i) los pescadores
artesanales que diariamente tienen que desplazarse para llegar al mar y realizar
sus faenas diarias; (ii) los pobladores de Punta Sal; (iii) los turistas; y, (iv) los
propietarios de predios colindantes.

El Gobierno Regional fundamenta el argumento expuesto en el parrafo anterior en
lo dispuesto por la Ley 26856 — Ley que declara las playas del litoral como bienes
de uso publico, inalienable e imprescriptible y establece zonas de dominio
restringido y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 050-2006-EF.
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El articulo 1° de la Ley 26856 define a la playa como el area donde la costa se
presenta como plana descubierta con declive suave hacia el mar y formada de
arena o piedra, canto rodado o arena entremezclada con fango méas una franja no
menor de 50 metros de ancho paralela a la linea de alta marea.

El articulo 2° de la Ley 26856 considera zona de dominio restringido la franja de 200
metros ubicada a continuacion de la franja de 50 metros descrita en el articulo
anterior, siempre que exista continuidad geografica en toda esa area. Dicho articulo
precisa que no se entenderan comprendidos dentro de la zona de dominio
restringido los terrenos ubicados mas alla de acantilados, lagos, montafas, lomas,
carreteras y otras situaciones similares que rompan con la continuidad geogréafica
de la playa. Precisando dicho articulo que tampoco estan comprendidos dentro de
la zona de dominio restringido los terrenos de propiedad privada adquiridos
legalmente a la fecha de entrada en vigencia de dicha ley, que se encuentren
dentro de los 200 metros antes indicados.

Al respecto, en la inspeccion realizada en este procedimiento arbitral, se ha podido
constatar, segun consta de los videos que forman parte del expediente, que el
Inmueble, como ya se sefialdé anteriormente, no es un predio que colinde con el mar
ni forma parte del concepto playas como se encuentra definido en la Ley 26856 y su
Reglamento. Asimismo, se pudo constatar en dicha inspeccion que el Inmueble no
comprende |la denominada zona de dominio restringido. Por el contrario, como
también se indicé anteriormente, se trata de un terreno de topografia irregular con
considerables elevaciones.

En cuanto a la via de acceso, en la inspeccion realizada, se pudo comprobar que la
Unica via existente es la que ha construido Blue Marlin sobre el Inmueble y que
permite el acceso de éste a la Carretera Panamericana Norte, via que conecta al
Inmueble con un predio de propiedad de Blue Marlin, donde funcionan las
instalaciones del denominado Hotel Decameron. Cabe precisar que el Gobierno
Regional no ha presentado prueba alguna que acredite la previa existencia de un
camino publico que atraviese el Inmueble.

Por otro lado, y con relaciéon al acceso al Balneario de Punta Sal, en la inspeccion
realizada se pudo comprobar que el balneario en mencién se encuentra distante del
Inmueble y tiene su propio ingreso, el que es utilizado por las personas que sefiala
el Gobierno Regional en su escrito de contestacion a la demanda.
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Por tales consideraciones, corresponde declarar FUNDADA la pretension principal
dé ‘a demanda planteada por Blue Marlin, y en consecuencia tener como valido y
eficaz el Contrato de Compraventa de fecha 12 de julio del 2010 celebrado por las
paries.

Vill. SOBRE LOS COSTOS Y COSTAS.
De acuerdo con lo previsto en el numeral 2 del articulo 56 de la LA:

“(...) el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo sobre
la asuncién o distribucion de los costos del arbitraje,
segun lo previsto en el articulo 73°”,

Conforme al numeral 1 del articulo 73° de la LA:

“El Tribunal Arbitral tendra en cuenta a efectos de
imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de
las partes (...)"

En el Contrato las partes no pactaron la forma como serian asumidos los costos del
arbitraje.

Ante tal situacion, la segunda parte del numeral 1 del articulo 73° de la LA establece
que:

‘A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serén de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

Este Arbitro Unico advierte que ambas partes tuvieron razones para litigar por lo

que en su opinidon cada una de las partes debe asumir los gastos arbitrales en
partes iguales.

IX. DE LA PRUEBA ACTUADA Y LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS
El Arbitro Unico deja constancia que ha analizado todos los argumentos de defensa

expuestos por las partes y examinado las pruebas presentadas por éstas de
acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de libre valoracién de la prueba
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recogido en la Ley de Arbitraje (LA) y que el sentido de su decision es el resultado

‘vese analisis y de su conviccion sobre la controversia, al margen que algunas de
las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por
las parte®'no hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

Por las razones expuestas, estando a los considerandos glosados en este Laudo,
de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Arbitraje (LA) y, estando a lo prescrito
por las normas legales invocadas, este Arbitro Unico, en DERECHO,

LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Pretension Principal de la demanda,
consistente en que se declare vélido y eficaz el Contrato de Compraventa de fecha
12 de julio de 2010 celebrado entre Blue Marlin y el Gobierno Regional.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la Pretension Accesoria a la Pretensién
Principal consistente en que se ordene al Gobierno Regional el pago integro de los
costos y costas del presente proceso arbitral.

TERCERO: ORDENAR que cada una de las partes asuma los gastos arbitrales en
los que hubiera incurrido en el presente proceso, al advertir el Arbitro Unico que
ambas partes tuvieron razones para litigar.

CUARTO: ORDENAR que el Gobierno Regional reintegre a Blue Marlin el
cincuenta por ciento (50%) de los honorarios del Arbitro Unico y el cincuenta por
ciento (50%) de los gastos administrativos del Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima.

JUAN GUILLER GARCIA MONTUFAR

Arbitro Unico
TORGIO ASSERETO
Secretario Arbitral
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