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1. RESUMEN 
 
 
El presente trabajo de investigación jurídica aborda la controversia (proceso arbitral) 

iniciada por NOVA PERU SAC en contra de Carlos Milanovitch y DEXIM SRL al suscribir 

éstos un Memorando de Entendimiento, figura atípica en el ordenamiento jurídico 

peruano que tiene su génesis en el derecho anglosajón. En el documento denominado 

Memorando de Entendimiento es donde surgen las discusiones acerca de la verdadera 

naturaleza jurídica de este documento (si es un Memorando de Entendimiento o un 

contrato de compromiso de contratar), si es que realmente se ha activado la cláusula 

penal (artículo 1341 del código civil) y si es que DEXIM SRL a pesar de no haber firmado 

el Memorando de Entendimiento debe ser parte del proceso arbitral (exigibilidad a partes 

no signatarias). La justificación del presente trabajo de investigación jurídica radica en 

la falta de uniformidad y consenso en la doctrina acerca de la naturaleza jurídica del 

Memorando de Entendimiento, así como si éste genera obligaciones entre las partes y 

el alcance de las partes no signatarias respecto al convenio arbitral. Asimismo, utilizare 

un enfoque doctrinario y pragmático, puesto que es la única manera de poder distinguir, 

delimitar y clarificar los problemas antes expuestos. A modo de conclusión, sostengo 

que el presente documento llamado Memorando de Entendimiento no es tal, por el 

contrario, es un contrato de compromiso de contratar, así como efectivamente se activó 

la cláusula penal y, por último, DEXIM SRL sí es parte del proceso arbitral pese a no 

haber firmado el Memorando de Entendimiento.      
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I. INTRODUCCIÓN 

A lo largo de los años las empresas tienden más a esforzarse en cumplir sus 

obligaciones. En este sentido, usan diferentes herramientas o mecanismos que 

permitan darle mayor seguridad a sus negociaciones o transacciones con el fin de 

conseguir los efectos deseados. 

Debido a la globalización es que hoy por hoy las empresas suelen contratar con sus 

iguales desde diferentes partes del mundo. Cada una de éstas intentan obtener un 

mayor beneficio personal y contratan con sus propias reglas y modalidades; sin 

embargo, el problema surge cuando diversas empresas contratan y una de ellas 

incumple su prestación lo cual genera una controversia o incertidumbre que difícilmente 

puede ser subsanado. 

En el mundo de los negocios de hoy en día es común escuchar acerca de los 

denominados Memorando de Entendimiento (MOU) por sus siglas en inglés 

(Memorandum of Understanding) los cuales carecen de una doctrina uniforme y 

vinculante. Este documento es de gran uso y utilidad por las empresas, ya que permite 

a las mismas asegurar términos y condiciones con una mayor antelación posible. 

En el presente trabajo se analizará el Memorando de Entendimiento, su naturaleza 

jurídica (derecho mercantil) así como los contratos preparatorios (compromiso de 

contratar y contrato de opción) y su regulación normativa en nuestro ordenamiento 

jurídico peruano, los efectos contractuales del Memorando de Entendimiento y las 

obligaciones que se derivan de éste. 

Por otro lado, se indagará sobre el negocio jurídico y sus elementos esenciales según 

el artículo 140 del código civil peruano y la autonomía privada (derecho civil). También 

interpretaremos la noción de buena fe la cual no tiene un contenido explícito o literal en 

nuestro ordenamiento jurídico; y analizaré la interpretación jurídica del negocio jurídico. 

También se informará acerca de los conceptos societarios de fusiones o adquisiciones 

con especial relación en el proceso adquisitivo de paquetes accionarios, así como el 

proceso de due diligence (previa adquisición de acciones) y los términos para exigir el 

pago en un contrato escrow tal como se detalla en el Memorando de Entendimiento 

suscrito por NOVA PERU SAC y CARLOS MILANOVITCH. Asimismo, se debatirá sobre 

los alcances del presente convenio arbitral y su exigibilidad para las partes no 

signatarias (derecho arbitral).  
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Según lo señalado, el presente trabajo de investigación analizará el expediente iniciado 

por NOVA PERU SAC en contra de CARLOS MILANOVITCH y DEXIM SRL, la 

verdadera naturaleza jurídica del Memorando de Entendimiento y su concepción, el 

negocio jurídico, la buena fe, la interpretación jurídica, la autonomía privada, la cláusula 

penal, los conceptos societarios de fusiones y adquisiciones y los alcances de un 

convenio arbitral. 

La justificación de la elección del expediente de NOVA versus Dexim y Carlos 

Milanovitch radica en la falta de uniformidad y consenso en la doctrina acerca de la 

naturaleza jurídica del Memorando de Entendimiento, así como si éste genera 

obligaciones entre las partes, si se activó la cláusula penal y el alcance de las partes no 

signatarias respecto al convenio arbitral. 

II. HECHOS JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 

1. NOVA PERU SAC (en adelante, NOVA PERU) es una persona jurídica 

constituida y organizada de acuerdo a las leyes de la República del Perú. 

2. DEXIM SRL (en adelante, DEXIM SRL) es una empresa debidamente constituida 

y organizada de acuerdo a las leyes de la República del Perú. 

3. Consorcio Corpesca DEXIM SRL (en adelante, Consorcio DEXIM) es una 

empresa debidamente constituida y organizada de acuerdo a las leyes de la 

República del Perú. 

4. El señor Carlos Hernán Milanovitch Nieto (en adelante, Carlos Milanovitch) es 

titular de 956,384 acciones de la empresa DEXIM y, a la vez, titular de 250 

acciones del Consorcio DEXIM. 

5. DEXIM SRL es titular de 250 acciones del Consorcio DEXIM. 

6. Con fecha 12 de julio de 2007, el señor Carlos Milanovitch en su condición de 

accionista de DEXIM SRL y de Consorcio DEXIM suscribió con NOVA PERU un 

Memorando de Entendimiento. 

7. Por medio del referido instrumento legal, el señor Carlos Milanovitch se obligaba 

a suscribir un contrato definitivo con el fin de transferir el 100 % de sus acciones 

a favor de NOVA PERU. A cambio, éste le pagaría el precio pactado en el 

Memorando de Entendimiento. 

8. Asimismo, el Memorando de Entendimiento en el numeral 5 (ley aplicable y 

solución de controversias) del acápite IV denominado disposiciones misceláneas 

las partes pactaron que en caso surgiese alguna discrepancia la misma se 

resolvería mediante un arbitraje de derecho que se realizaría en la ciudad de 

Lima y que sería administrado por el Centro de Arbitraje de la Cámara de 

Comercio Americana en el Perú. 
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9. Con fecha 26 de julio de 2007, NOVA PERU comunica y adjunta mediante correo 

electrónico el due diligence efectuado a favor de las empresas del señor Carlos 

Milanovitch.  

10. Con fecha 30 de julio de 2007, mediante correo electrónico el señor Carlos 

Milanovitch comunicó a NOVA PERU que no estaba de acuerdo con las 

estipulaciones del due diligence y daba por resuelta la negociación entre las 

partes. 

11. El 02 de agosto de 2017 NOVA PERU comunicó notarialmente al señor Carlos 

Milanovitch la decisión de no tomar en cuentas las contingencias ocurridas en el 

due diligence y seguir con las negociaciones. 

12. Asimismo, en la mencionada carta notarial, NOVA PERU señaló que la 

conclusión unilateral del Memorando de Entendimiento y la denegación de 

celebrar el contrato definitivo activaría una penalidad ascendente a la suma de 

US$ 500,000.00 (quinientos mil dólares de los Estados Unidos de América). 

13. Con fecha 09 de noviembre de 2007 NOVA PERU interpuso una petición de 

arbitraje en contra de Carlos Milanovitch y DEXIM SRL. 

14. Luego, el 26 de noviembre de 2017 NOVA PERU interpuso la demanda arbitral 

en contra de Carlos Milanovitch y DEXIM SRL. 

15. El 10 de marzo de 2008 el señor Carlos Milanovitch contestó la demanda arbitral. 

16. El mismo día DEXIM cuestionó la competencia por inexistencia de convenio 

arbitral. 

17. El 17 de abril del 2008 se llevó a cabo la audiencia de Conciliación y 

determinación de los puntos controvertidos. 

18. Con fecha 09 de mayo de 2008 se expidió la Resolución N° 15 que resolvió 

denegar la solicitud de competencia de DEXIM SRL declarándola infunda. 

19. Entonces el 26 de mayo de 2008 DEXIM SRL contesta la demanda arbitral. 

20. El 07 de agosto se convocó a la audiencia de pruebas en el cual asistieron la 

totalidad de las partes. 

21.  El 29 de octubre de 2008 sucedió la audiencia de alegatos orales en el cual 

asistieron todas las partes. 

22. Por último, con fecha 02 de diciembre de 2008, se emitió el laudo arbitral que 

resolvió declarar fundada la demanda respecto al señor Carlos Milanovitch e 

infundada respecto a DEXIM, en consecuencia, que el primero pague a favor de 

NOVA PERU la suma de US$ 500,000.00 (quinientos mil dólares de los Estados 

Unidos de América) por concepto de cláusula penal estipulada en el Memorando 

de Entendimiento. 

III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 
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1. Determinar la naturaleza jurídica del Memorando de Entendimiento. 

2. Determinar si el Memorando de Entendimiento genera obligaciones. 

3. Determinar las diferencias entre el contrato de compromiso de contratar y el 

Memorando de Entendimiento. 

4. Determinar las diferencias entre el contrato de opción y el Memorando de 

Entendimiento. 

5. Determinar si la autonomía privada es fuente de origen del Memorando de 

Entendimiento. 

6. ¿El Memorando de Entendimiento cumple con los elementos dispuestos en el 

artículo 140 del código civil? 

7. ¿Cuál es la interpretación jurídica que se debe realizar respecto del Memorando 

de Entendimiento? 

8. ¿Es la buena fe contractual (artículo 1362) un standard de conducta?  

9. Determinar si es aplicable la cláusula penal a Carlos Milanovitch y a DEXIM SRL. 

10. ¿Qué es el proceso de due diligence? 

11. Determinar la naturaleza jurídica del contrato escrow. 

12. Determinar la naturaleza jurídica del arbitraje. 

13. Determinar si DEXIM forma parte del convenio arbitral, pese a no haber firmado 

el mismo (exigibilidad para las partes no signatarias). 

IV. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 

a. MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO 

i. CONCEPCIÓN 

Según la doctrina internacional (mexicana) “el Memorándum de Entendimiento es un 

pacto mediante el cual se efectuarán futuras fluctuaciones de tráfico de negocios entre 

los sujetos con el fin de obtener un acuerdo final con las condiciones antes 

mencionadas”1. 

Por otro lado, la doctrina colombiana señala que el Memorando de Entendimiento “es 

un acuerdo anterior al contrato que enmarca la unión previa adquirida por los 

particulares, en función a uno o más temas respecto del procedimiento de tratos o 

convenios a futuro que los particulares piensan ejecutar”2. 

La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional señala que 

“el Memorando de entendimiento es una oferta dirigida a ejecutar un convenio el cual 

 
1 ONTIER. (03 de febrero de 2017). Memorándum de Entendimiento ¿legalmente vinculante? 
https://mex.ontier.net/ia/mou.pdf 
2 VARON, Juan. Cartas de intención, 2017. 
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debe contener la voluntad del oferente de sujetarse a su obligación si el receptor acepta 

el ofrecimiento.”3. 

En la doctrina peruana, López Fung y Queija acuerdan en conceptualizar al Memorando 

de Entendimiento como “un pacto en la fase de preparación del contrato que ejecutan 

los particulares que comprende deberes y derechos, y que pueden ser vinculantes y 

constituyen responsabilidad por su inacción”4. 

Otro autor peruano, Luis Huamán, afirma que el Memorando de Entendimiento “de 

ninguna manera obligará a las partes a celebrar un contrato definitivo o futuro”5. Por un 

lado, éste autor señala en otras palabras, que el Memorando de Entendimiento no 

podría ser un contrato preparatorio atípico por el hecho que estos contratos tienen como 

fin celebrar un contrato definitivo, lo cual no sucede con el Memorando de 

Entendimiento, ya que no tendría un efecto vinculante. 

En otras palabras, y según las definiciones anteriormente esbozadas, queda claro que 

el Memorando de Entendimiento, en sentido amplio, es un acuerdo, documento o 

contrato que se realiza en la fase precontractual con el objetivo de desarrollar ciertas 

negociaciones o celebrar un contrato futuro, con cláusulas totalmente exigibles o no, 

dependiendo de la autonomía de la voluntad de las partes. 

ii. NATURALEZA JURÍDICA 

La doctrina peruana hasta el día de hoy no tiene un consenso sobre la naturaleza jurídica 

del Memorando de Entendimiento. Por un lado, hay autores que explican que el 

Memorando de Entendimiento tiene el carácter de meros acuerdos o pactos sin ninguna 

relevancia o utilidad jurídica. Por otro lado, otros autores señalan que el Memorando de 

Entendimiento es un contrato preparatorio atípico. Por último, otros grupos de autores 

afirman que el Memorando de Entendimiento es un acto jurídico bilateral. 

El Memorando de Entendimiento al cual llamaremos Memorando de Entendimiento no 

negocial se caracteriza porque los acuerdos o pactos que se derivan de éste carecen 

de importancia u operatividad jurídica. En palabras de Walter Vásquez, el “Memorando 

 
3 Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. 
A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/14. 
4 LOPEZ, Jorge y QUEIJA, Sonia. (Julio del 2016). Innovaciones contractuales: el memorando de 
entendimiento. Revista Ius Et Veritas N° 52. 
5 HUAMAN, Luis (19 de marzo de 2018) ¿Qué es el Memorandum of understanding? Naturaleza jurídica 
y principales caraccterísticas. https://www.enfoquederecho.com/2018/03/19/que-es-el-memorandum-
of-understanding-naturaleza-juridica-y-principales-caracteristicas/ 
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de Entendimiento no negocial es el acuerdo sin valor jurídico que se limita a asegurar 

normas de ética negocial”6. 

En otras palabras, el Memorando de Entendimiento no negocial al no contener reglas 

de carácter jurídico, o, simplemente, al no tener juridicidad no puede ser un contrato. En 

esta misma línea, el Memorando de Entendimiento no negocial no genera o contiene 

ninguna herramienta que permita su eficacia contractual. Es decir, el Memorando de 

Entendimiento no negocial se basta de reglas de conducta, valores o de simple reglas 

de ética cuyo objetivo no configura obligaciones. 

El Memorando de Entendimiento no negocial supone entonces la carencia de juridicidad 

y la imposición de reglas de conducta que no conllevaría alguna eficacia contractual 

entre las partes. 

A contraposición de lo que denominan Memorando de Entendimiento no negocial, existe 

lo que se llama Memorando de Entendimiento negocial el cual a diferencia del primero 

sí contiene cláusulas o herramientas útiles e importantes para el mundo jurídico. En este 

sentido, el Memorando de Entendimiento negocial sí configura el carácter de juridicidad, 

es decir, es relevante para el ordenamiento jurídico. 

El mencionado autor señala que el Memorando de Entendimiento negocial es “el que 

contiene pactos y condiciones importantes para el mundo jurídico”7. Entonces, es claro 

la distinción entre el Memorando de Entendimiento negocial y no negocial siendo el 

primero de relevancia jurídica mientras que el segundo carece de lo señalado. 

Otros autores, López Fung y Queija, utilizan otra distinción referente al Memorando de 

Entendimiento, la cual llaman Memorando de Entendimiento obligacional y Memorando 

de Entendimiento no obligacional. Como bien su propio nombre lo anuncia, el 

Memorando de Entendimiento obligacional es “aquel que se configura de efectos 

obligacionales cuya infracción permite a la otra parte requerir un pago por 

incumplimiento contractual”8. 

 
6 VASQUEZ, Walter (21 de marzo de 2017). Nuevamente sobre el MOU. Réplica constructiva a una 
reciente opinión crítica. https://ius360.com/nuevamente-sobre-el-mou-replica-constructiva-a-una-
reciente-opinion-critica/ 
7 Ídem. 
8 LOPEZ, Jorge y QUEIJA, Sonia (3 de marzo de 2017). ¿Qué no es un memorando de entendimiento en el 
Perú?  
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Por otro lado, el “Memorando de Entendimiento que no contiene deberes deduce la 

carencia o falta de un acuerdo, o sea, no se basa en un contrato ni de efectos 

obligacionales (al no existir ninguno de estos)”9. 

El Memorando de Entendimiento obligacional se caracteriza por contener las cláusulas 

de confidencialidad, cláusulas de exclusividad, cláusulas de no competencia, cláusulas 

de debida diligencia, entre otras. Sin lugar a dudas, estas cláusulas sí conllevan 

obligaciones contractuales, es decir, son puros contratos. 

El Memorando de Entendimiento no obligacional contiene un sentido moral en el cual 

las partes utilizan sus productos o servicios en función al principio de buena fe, pero 

evitando fuerza vinculatoria. De otra manera, el Memorando de Entendimiento no 

obligacional no genera obligaciones ni es un contrato, pero sí importa la categorización 

de deberes morales que acarrea la buena praxis y la ética en la negociación entre las 

diversas empresas. 

En este sentido, López Fung y Queija sostienen lo señalado por Luis Huamán: “el 

Memorando de Entendimiento obligacional sí genera obligaciones contractuales 

mientras que el Memorando de Entendimiento no obligacional no contiene obligaciones 

específicas”10. De esta manera, queda claro la distinción funcional entre uno y otro tipo 

de Memorando de Entendimiento. 

Por último, existe otra clasificación la cual se divide en Memorando de Entendimiento 

ejecutable y Memorando de Entendimiento no ejecutable. El primero tiene como 

finalidad celebrar un contrato final o definitivo. En ese sentido, Walter Vásquez señala 

que el “Memorando de Entendimiento es ejecutable y genera derechos y obligaciones 

de configurar la transacción final”11. Asimismo, el mismo autor señala que “para la 

ejecución de un Memorando de Entendimiento sea posible debe contar con una 

estructura y contenido lo suficiente desarrollado como para permitir la configuración del 

contrato definitivo sin necesidad de un acto de regulación posterior de las partes”12. 

De otro lado, el Memorando de Entendimiento no ejecutable “no crea la obligación a los 

particulares de ejecutar el contrato posterior”13. Entonces, es lógico señalar a este 

Memorando de Entendimiento no ejecutable como aquella figura que no genera la 

obligación de celebrar un contrato final. 

 
9 Ídem. 
10 Ídem. 
11 VASQUEZ, Walter. (10 de enero de 2017). ¿Qué es exactamente un MOU en el Perú?  
12 Ídem. 
13 Ídem. 
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Al señalar las distinciones (Memorando de Entendimiento negocial y no negocial; 

Memorando de Entendimiento obligacional y no obligacional y Memorando de 

Entendimiento ejecutable y no ejecutable) no quiero decir que sean útiles o que tengan 

una operatividad funcional en el ordenamiento jurídico peruano, ya que por ejemplo el 

Memorando de Entendimiento ejecutable cumple con todas las características de un 

contrato preparatorio, para ser más preciso, con el compromiso de contratar. 

Esto es así, evidentemente, porque el Memorando de Entendimiento ejecutable tiene 

como fin que las partes se obliguen a celebrar un contrato definitivo al igual que el 

compromiso de contratar tal como se señala en el artículo 1414 del Título V (contratos 

preparatorios) de la Sección Primera (contratos en general) del libro VII (fuentes de las 

obligaciones) de nuestro Código Civil. 

El Memorando de Entendimiento ejecutable y Memorando de Entendimiento no 

ejecutable no tienen razón de ser en nuestro país. El primero por la razón expuesta en 

el párrafo anterior, es decir, ya existe un contrato típico regulado llamado compromiso 

de contratar y, segundo, porque el motivo de su creación de esta decisión radica en el 

Common Law (derecho anglosajón), es decir, no se configura en nuestro país la 

extrapolación de tal distinción. 

Respecto a la naturaleza jurídica, cito lo siguiente:  

“Se puede señalar que el término naturaleza hace referencia a lo esencial de un 

determinado conjunto de caracteres que permitan atribuirle un significado 

real.”14. (Cornejo, 1997, pp. 123) 

Entonces queda claro que la naturaleza jurídica supone la esencia, lo sustancial o el 

intrínseco de determinados caracteres que tienen como finalidad averiguar cuál es la 

norma aplicable a un determinado acto o negocio jurídico. 

Cuando nos referimos a los contratos típicos en la teoría general del derecho hacemos 

referencia a esos contratos que comportan una regularización propia en un determinado 

ordenamiento jurídico. Por otro lado, si hablamos de contratos no típicos, es decir, 

contratos atípicos podemos definirlos como aquellos que no poseen una regulación 

propia en un determinado ordenamiento jurídico a pesar de su utilidad y pragmatismo. 

Los contratos típicos sobrellevan características que tienen que ser analizadas desde la 

“autonomía de la voluntad (artículo V del Título Preliminar del Código Civil), el carácter 

 
14 CORNEJO, Carlos. (1997) La noción de naturaleza jurídica en el derecho moderno y su influencia en el 
código civil de 1984. 
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supletorio (artículo 1353 del Código Civil), los principios generales del derecho y los 

usos y costumbres”15. 

Habiendo analizado de manera somera la estructura o los caracteres de los contratos 

típicos y atípicos paso a analizar la naturaleza jurídica del Memorando de 

Entendimiento. 

Hay autores que señalan que “los Memorandos de Entendimiento pueden dividirse en 

actos jurídicos, autónomos, atípicos, o solo contratos cuyo fin es variar la fase 

precontractual”16. Esta definición es muy ambigua al establecer diferentes categorías 

doctrinales para una sola figura jurídica como lo es el Memorando de Entendimiento. 

En este sentido, y de manera muy lata, otros autores también confirman que el 

Memorando de Entendimiento es “indiscutiblemente un negocio jurídico, ya que 

conforma la declaración de voluntad dirigida a establecer un vínculo jurídico, es decir, 

una cooperación de comerciantes”17. 

No estoy de acuerdo con esta última opinión, ya que el Memorando de Entendimiento 

no siempre genera obligaciones contractuales, es decir, otras veces puede comprender 

reglas morales o de ética comercial lo que no supondría un acto jurídico en sentido 

estricto. 

Hay que tener en cuenta que el acto jurídico y el contrato pueden contrastarse con el 

género especie. Es decir, el acto jurídico es el género y el contrato es la especie. En 

este sentido, no todo contrato puede ser un acto jurídico mientras que sí todo contrato 

es un acto jurídico. 

Es claro entonces que el Memorando de Entendimiento es una figura atípica, puesto 

que no se encuentra regulado en el código civil ni en ninguna ley especial, esto es, se 

origina de la libre voluntad de las partes. 

Para ser más preciso y exacto, la verdadera naturaleza jurídica del Memorando de 

Entendimiento radica en un contrato atípico, ya que no cuenta con la organización 

suficiente para la posterior celebración de un contrato definitivo. En el mismo sentido:  

“El memorando de entendimiento es aquel contrato previo no regulado en 

nuestro ordenamiento jurídico que no posee las características futuras del 

 
15 UGARTE, Máximo. Apuntes sobre los contratos atípicos o innominados. Pp. 40. 
16 VARON, Juan. Cartas de intención. 2017 
17 LOPEZ, Jorge y QUEIJA, Sonia. (Julio del 2016). 
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contrato final, de manera que no existe una fuerza obligacional que derive en un 

contrato último”. 

De esta manera, es indudable la naturaleza de contrato atípico del Memorando de 

Entendimiento, pero solo aquel que suponga obligaciones o cláusulas contractuales. 

Aquel Memorando de Entendimiento que detente reglas morales o de conducta no podrá 

ser considerado un contrato preparatorio al carecer de juridicidad. 

Por otro lado, queda claro que el Memorando de Entendimiento no es un contrato 

preparatorio típico, es decir, no calza bajo el supuesto del contrato de compromiso de 

contratar ni el contrato de opción, ya que contienen configuraciones y caracteres 

totalmente diferentes. 

iii. EFECTOS CONTRACTUALES U OBLIGACIONES 

La doctrina y la jurisprudencia no es unánime al señalar los efectos u obligaciones que 

se derivan de los Memorando de Entendimiento. De este modo, podemos reflexionar y 

citar lo siguiente: 

“El contenido del Memorando de Entendimiento se resuelve por la autonomía de 

la voluntad de las partes (el subrayado es mío), en ese sentido, si alguno de los 

sujetos así lo manifiestan, pueden implantar en el Memorando de Entendimiento 

un efecto vinculante o hasta se podría instaurar las acciones a tomar por el 

incumplimiento de alguna de las partes.”18 (Ontier, 2017).  

Como bien lo señala la cita precedente, entra a tallar de manera fundamental la voluntad 

de las partes. Si éstas desean convenir en establecer obligaciones o no dependerá solo 

de ellas. En este sentido, no existe una regla uniforme que permita esclarecer cuando 

el Memorando de Entendimiento es vinculante respecto de sus obligaciones o no. 

Rescato la autonomía de voluntad de las partes y la común intención de las partes como 

eje fundamental para establecer si realmente hay efectos contractuales o no. 

Hay autores que señalan la existencia de obligaciones y que el Memorando de 

Entendimiento lo denominan precontrato de negociación; sin embargo, en la práctica, 

estos son meros contratos que contienen obligaciones y que su incumplimiento genera 

responsabilidad contractual. Al existir responsabilidad contractual se supone que 

previamente hubo un contrato que enmarca obligaciones y efectos contractuales, 

entonces un Memorando de Entendimiento sí puede generar obligaciones. 

 
18 ONTIER. (03 de febrero de 2017). Memorándum de Entendimiento ¿legalmente vinculante? 
https://mex.ontier.net/ia/mou.pdf 
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Al ser meros contratos, por ende, generan derechos y obligaciones entre las partes, es 

decir, en el caso que una de las partes incumpla con su obligación respectiva, la otra 

parte tendría todas las prerrogativas para utilizar aquellas medidas legales con el fin que 

el deudor cumpla con su debida prestación. En este caso, si existe un incumplimiento 

contractual de alguna de las partes, nos encontraríamos ante un caso de 

responsabilidad contractual y no ante un caso de responsabilidad extracontractual. 

Lo mencionado líneas atrás nace del simple hecho que las partes han suscrito 

efectivamente un contrato que obliga a los mismo a cumplir determinadas conductas o 

prestaciones, y en caso, exista algún incumplimiento, se entraría al campo de 

responsabilidad contractual. No pertenece al campo de responsabilidad extracontractual 

o inejecución de obligaciones, puesto que el daño que se provoca no nace como parte 

de la relación jurídica entre las partes. 

Siguiendo la línea que sostiene la importancia de la autonomía de las partes, las 

obligaciones o efectos contractuales de los Memorando de Entendimiento dependen de 

lo convenido por las partes. Es decir, “la médula de la operatividad jurídica de los 

Memorando de Entendimiento como mecanismos de tráfico mercantil se reduce a un 

ejercicio exegético de lo deseado por los negociantes”19. 

Tal como mencione líneas atrás, el Memorando de Entendimiento es un contrato atípico 

que depende y nace de la voluntad de las partes, es decir, de la autonomía de la 

voluntad y si es que contiene obligaciones o efectos contractuales también dependerá 

de las partes negociantes. 

Por otro lado, hay autores como Parra que explican que hay 2 teorías sobre la 

vinculatoriedad (eficacia jurídica): “teoría unitaria y la teoría fragmentaria”20. La primera 

supone que “las partes puedan convenir en que la totalidad del documento tenga un 

carácter de obligatoriedad mientras que la segunda afirma que solo unas estipulaciones 

sean imperativas”21. En ese mismo sentido, el mismo autor señala la distinción de 

cláusulas no vinculantes (non binding provisions) y cláusulas vinculantes (binding 

provisions). 

Respecto a las cláusulas no vinculantes se puede apreciar como aquellas que 

contemplan declaraciones y garantías o reglas de ética comercial mientras que las 

 
19 GOMEZ, Pablo (23 de enero de 2018). Análisis jurídico de la carta de intención y el memorándum de 
entendimiento. 
20 PARRA, Nicolás. 2013. La autorregulación de los tratos preliminares: análisis de las cartas de intención, 
memorandos de entendimiento y buena fe precontractual. Revista de Derecho Privado, número 50 pp. 1-
34. 
21 Ídem. 
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cláusulas vinculantes contendrían efectivamente cláusulas como pactos de 

confidencialidad, pactos de exclusividad, pactos de debida diligencia, entre otros. 

Otra vez, y en el mismo sentido de idea, López Fung y Queija explican lo siguiente: 

“Sin embargo, bajo nuestra interpretación, la discusión acerca de la capacidad 

de los Memorando de Entendimiento para generar derechos y obligaciones 

pierde sentido a la luz de la autonomía de la voluntad de las partes (el subrayado 

es mío).”22. (López y Queija, 2016 pp. 209). 

Queda claro (una vez más) si es que el Memorando de Entendimiento genera o no 

obligaciones contractuales. En ese sentido, la autonomía de las partes cobra vital 

importancia, ya que en virtud del deseo de las partes negociantes es que se podrá 

estipular los efectos u obligaciones contractuales. 

Entonces al señalar que la liberalidad de las partes donde la autonomía es la ley vuelve 

a ubicar a la misma como el asidero sustancial para el origen y sustento del Memorando 

de Entendimiento, así como sus efectos y obligaciones. 

Entonces queda claro que la autonomía de la voluntad es el eje fundamental del 

Memorando de Entendimiento, así como sus obligaciones contractuales; sin embargo, 

esto no quiere decir que celebrar un Memorando de Entendimiento suponga celebrar un 

contrato preparatorio. En otras palabras, no se puede comparar el contrato de 

compromiso de contratar con el Memorando de Entendimiento. La celebración de un 

Memorando de Entendimiento supone configuraciones no suficientes para celebrar un 

contrato posterior, a diferencia de las figuras típicas reconocidas en el Título V llamado 

contratos preparatorios. 

iv. CONTRATOS PREPARATORIOS 

Los contratos preparatorios se encuentran tipificado en el Título V denominado contratos 

preparatorios (valga la redundancia) de la Sección Primera Contratos en General del 

Libro VII Fuente de las Obligaciones y son los siguientes: i) contrato de compromiso de 

contratar ii) contrato de opción. 

Para Pedro Cavero, el contrato preparatorio es definido como un “acuerdo típico, 

independiente y temporal cuyo objetivo es resguardar la ejecución de otro acuerdo final 

 
22 LOPEZ, Jorge y QUEIJA, Sonia. (Julio del 2016). Innovaciones contractuales: el memorando de 
entendimiento. Revista Ius Et Veritas N° 52 
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y deseado por los particulares, que en cierto tiempo no se realizó por diferentes 

motivos”23. 

1. COMPROMISO DE CONTRATAR 

El código civil regula en solo 5 artículos el contrato de compromiso de contratar (artículos 

1414 al 1418) y lo conceptualiza de la siguiente manera: 

“Por el compromiso de contratar, las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato 

definitivo”24. A este contrato también se le conoce como la promesa de contratar. El 

profesor Arias Shreiber señala que, “a través del compromiso de contratar, los sujetos 

se conminan mutuamente a generar, ulteriormente, un contrato final”25. 

De otro lado, Bolaños sostiene que “el compromiso de contratar, crea un trato forzoso 

por el cual ambas partes del convenio se constriñen a efectuar una obligación con 

prestación de hacer”26. 

En este sentido, el maestro Fueyo afirma con claridad las características esenciales del 

contrato de compromiso de contratar: 

a. “La existencia de un contrato previo y un contrato final que son 

claramente discernibles. 

b. “Que la razón de ser del primer contrato radica en la celebración del 

denominado contrato final 

c. Son contratos diferentes y tienen expresiones diferentes. 

d. La obligación de celebrar ulteriormente el contrato definitivo supone una 

obligación de hacer. 

e. La promesa de contratar comprende los elementos esenciales del 

acuerdo definitivo”27. 

Hay claridad al señalar que existen 2 contratos: el contrato preliminar y el contrato 

posterior. Asimismo, el precontrato debe contener los elementos esenciales del contrato 

definitivo tal como lo regula el artículo 1415 del código civil. El plazo de este tipo de 

contrato preparatorio debe ser determinado o determinable, o, en su defecto, será de un 

año tal como lo establece el artículo 1416 del mismo cuerpo legal.  

 
23 CAVERO, Pedro (2017). La problemática actual de los contratos preparatorios a propósito de la 
sentencia casatoria recaída en el exp. 1659-2014 La Libertad 
24 Artículo 1414 del código civil peruano de 1984. 
25 SCHREIBER, Max (2000). Exégesis del código civil peruano de 1984, Tomo I, parte general, pp. 204. 
26 BOLAÑOS, Victor (2007). Código civil comentado, Tomo VII, pp. 337. 
27 FUEYO, Fernando (1985). Los contratos preparatorios en el código civil peruano de 1984. 
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De este modo, Guevara sostiene que “el contrato previo debe poseer las características 

intrínsecas del contrato final, debe mantener la estructura y cuando exista 

incumplimiento conlleva la responsabilidad contractual pertinente”28. 

Habiendo comprendido los caracteres esenciales y la naturaleza del contrato de 

compromiso de contratar sostengo que el Memorando de Entendimiento materia de litis 

entre NOVA PERU y Carlos Milanovitch y DEXIM no es un Memorando de 

Entendimiento propiamente dicho, por el contrario, es un contrato preparatorio 

denominado compromiso de contratar. 

Primero, NOVA PERU y Carlos Milanovitch y DEXIM se obligaron recíprocamente a 

celebrar en el futuro un contrato definitivo tal como consta en el denominado Memorando 

de Entendimiento según numeral 2 del acápite II antecedentes y objeto por medio del 

cual los últimos transferirían el 100 % de sus acciones a favor de la primera, es decir, 

cumple con la tipología del artículo 1414 del código civil peruano (contrato de 

compromiso de contratar). 

Segundo, porque en el supuesto Memorando de Entendimiento se establecieron los 

elementos esenciales del contrato definitivo tal como lo detalla el artículo 1415 del 

código civil peruano y son los siguientes: i) precio de compra ii) forma de pago iii) activos 

excluidos iv) cuentas por cobrar v) pago de deudas. 

Tercero, porque la real naturaleza del Memorando de Entendimiento no configura la 

obligación de celebrar un contrato posterior (si fuese así se llamaría contrato de 

compromiso de contratar). Solo facilita o coadyuva la celebración de un contrato 

definitivo, mas no genera la obligación entre las partes de celebrar un contrato ulterior. 

Con los fundamentos antes expuestos queda claro la verdadera naturaleza del 

Memorando de Entendimiento materia de litis entre las partes, es decir, es un mero 

contrato de compromiso de contratar, por lo tanto, es un contrato típico, autónomo, de 

ejecución aplazada que se rige por las reglas de las partes negociantes, y en su defecto, 

por las normas imperativas del código civil. 

2. CONTRATO DE OPCIÓN 

 
28 GUEVARA, Karina (01 de enero de 2014). El compromiso de contratar y el registro de predios. 
https://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12672/6836/Guevara_pk.pdf?sequence=1 
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Según Fueyo, “el contrato de opción es un contrato preliminar general que se 

fundamenta en la promesa unilateral que realiza una de las partes a merced de la otra, 

guardándose, el derecho de aceptar o no”29. 

A diferencia del contrato de compromiso de contratar que crea obligaciones entre las 

partes como objeto del contrato tal como lo señala el artículo 1402 del código civil, el 

contrato de opción genera un derecho potestativo y su correspondiente derecho de 

sujeción. 

Por derecho potestativo se infiere como el poder que le otorga el ordenamiento jurídico 

a un sujeto con el fin de que este pueda producir efectos jurídicos según la voluntad de 

este. En otras palabras, es la capacidad o el poder jurídico que tiene un sujeto en poder 

transformar su esfera jurídica según su propia voluntad. 

Por derecho de sujeción se entiende como aquella “situación en la cual un particular, sin 

estar conminado a una conducta concreta, soporta las consecuencias de la actividad de 

una facultad exógena30”. Es decir, el sujeto se encuentra supeditado al poder de otro 

particular. 

En este sentido, el contrato de opción es el contrato preparatorio típico por el cual el 

concedente otorga al optante un compromiso durante un determinado tiempo para que 

éste último acepte o no (derecho potestativo).  

A contraposición del compromiso de contratar, el contrato de opción debe contener 

todos los elementos y condiciones del contrato definitivo tal como lo estipula el artículo 

1422 del código civil. En este sentido, también se diferencia del primero porque éste 

contrato de opción sí puede inscribirse en Registros Públicos según el numeral 2 del 

artículo 2019 del mismo cuerpo legal. 

v. AUTONOMÍA PRIVADA 

Por la autonomía privada podemos entender como aquel poder jurídico que el Estado 

otorga y reconoce a los ciudadanos con el fin de que estos puedan auto reglamentar 

sus propios intereses. 

Según el maestro De La Puente, “la autonomía privada es la facultad otorgada a las 

personas para modificar sus propios beneficios y establecer voluntariamente relaciones 

jurídicas vinculantes entre ellas mismas”31. 

 
29 FUEYO, Fernando (1985). Los contratos preparatorios en el código civil peruano de 1984 
30 ZATTI, Paolo y Vittorio COLUSSI (1995). Lineamientos del derecho privado. 
31 DE LA PUENTE, Manuel. El contrato en general. Pp. 262. 
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Un sector de la doctrina reconoce la existencia de la autonomía de la voluntad de 

eminente origen francés y la autonomía de los particulares de origen alemán; sin 

embargo, este distingo es totalmente innecesario, puesto que no hay una operatividad 

funcional al respecto, es decir, no hay diferencia alguna en los casos prácticos. En 

palabras llanas, “autonomié de la volonté o privatautonomie son equivalentes 

funcionales”32 

La Constitución política del Perú de 1993 en su artículo 2 inciso 14 señala que “todas 

las personas tienen derecho a contratar”33. Asimismo, el artículo 1354 del código civil 

señala que “las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato”34. En 

este sentido, y en concordancia con el artículo V del título preliminar del código civil, el 

orden público y las buenas costumbres también constituyen límites a la autonomía 

privada (al igual que las normas de carácter imperativo). 

La autonomía privada tiene dos vertientes o elementos: libertad de contratar (libertad de 

conclusión) y libertad contractual (libertad de configuración interna). Por la primera se 

entiende como aquella libertad que el Estado otorga a los particulares para contratar o 

no, y en su caso, de escoger con quién. Por otro lado, la libertad contractual supone la 

aptitud que poseen los particulares para autorregular independientemente el contenido 

de sus contratos, es decir, la facultad para disponer los términos y condiciones. 

En el presente caso, NOVA PERU decidió contratar con DEXIM y Carlos Milanovitch y 

decidieron suscribir un contrato preparatorio con el fin de celebrar un contrato definitivo 

siendo plena y máxima expresión de la autonomía de la voluntad. Al elegir las partes 

negociantes que iban a contratar entre sí se desprende la libertad de contratar mientras 

que el contenido del contrato preparatorio tanto del contrato definitivo supone el derecho 

a la libertad contractual. 

b. NEGOCIO JURÍDICO 

En nuestro código civil de 1984 el Libro II se denomina acto jurídico cuyo origen radica 

en el derecho francés; sin embargo, “la noción de negocio jurídico se acomoda a nuestro 

ordenamiento jurídico peruano, debido a que el acto jurídico regulado en el código civil 

peruano es semejante al negocio jurídico de la dogmática alemana”35.  

 
32 SAAVEDRA, Renzo (31 de enero de 2019) ¿Autonomía de la voluntad vs autonomía de los 
particulares?: ideas, configuración y límites. https://ius360.com/autonomia-de-la-voluntad-vs-
autonomia-de-los-particulares-ideas-configuracion-y-limites/ 
33 Inciso 14 del artículo 2 de la Constitución política del Perú de 1993. 
34 Artículo 1354 del código civil peruano. 
35 TABOADA, Lizardo (2002). Acto jurídico, negocio jurídico y contrato. Lima pp. 35. 
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En relación con el párrafo precedente, “la concepción de negocio jurídico se le puede 

adjudicar al código civil peruano por la equivalencia esencial presente entre el acto 

jurídico tipificado en el mencionado cuerpo legal y el negocio jurídico originado por los 

juristas germanos”36. 

Según el artículo 140 del código civil, “el acto jurídico es la manifestación de voluntad 

destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas”37. 

Existen muchas definiciones sobre el negocio jurídico tanto de origen italiano como de 

corriente alemana; sin embargo, el propósito del presente trabajo de investigación no 

tiene como fin enumerar las tendencias doctrinales del negocio jurídico. En este sentido, 

detallaremos los elementos esenciales del mismo en función y aplicación del código 

civil. 

Según la doctrina sobre los negocios jurídicos, se distingue de los elementos, los 

presupuestos y los requisitos del mismo; sin embargo, para el fin del presente trabajo 

de investigación tomaremos en cuenta el término elementos solo de aquellos que se 

encuentran regulados en el artículo 140 del código civil. 

i. ELEMENTOS ESENCIALES 

El inciso 1 del artículo 140 del código civil tipifica sobre el agente capaz, o sea, habla 

acerca de la capacidad de goce (artículo 3 del código civil) y de la capacidad de ejercicio 

(artículo 42 del código civil). La capacidad de goce supone “la idoneidad de ser titular 

de situaciones jurídicas subjetivas”38 mientras que la capacidad de ejercicio es “la aptitud 

para ejercer a cuenta propia determinadas situaciones jurídicas”39. 

Por el objeto física y jurídicamente posible (inciso 2 del artículo 140 del código civil) la 

doctrina no es unánime al determinar la concepción del mismo. En este término, 

utilizaremos una interpretación en sentido amplio, que dice que “el objeto del negocio 

jurídico es todo aquel medio idóneo que permita a las partes satisfacer sus necesidades 

a través de negocios jurídicos”40. 

Por el fin lícito entendemos a lo que se denomina causa, es decir, el fin inmediato y 

directo. En ese sentido, “la causa del acto jurídico es proyectado como la intención 

 
36 PALACIOS, Eric. (1994). Algunos apuntes dogmáticos sobre el concepto de negocio jurídico. En Themis. 
Pp. 78. 
37 Artículo 140 del código civil peruano. 
38 BELTRÁN, Jorge y Héctor CAMPOS (2009). Breves apuntes sobre los elementos del negocio jurídico. En 
Derecho & Sociedad. Pp. 201. 
39 Ibidem. 
40 Ibidem, pp. 204. 
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pragmática buscado por los particulares, o sea, la función económica individual del 

negocio jurídico, la cual se infiere del documento explícito del negocio”41. 

Por último, el inciso 4 del artículo 140 del código civil establece la observancia de la 

forma prescrita bajo sanción de nulidad, es decir la exteriorización del negocio jurídico. 

Esta forma puede ser de dos tipos: ad solemnitatem y ad probationem. El incumplimiento 

de la primera supone la sanción de nulidad y la segunda tiene como objetivo probar la 

simple existencia del negocio jurídico (artículo 144 del código civil). 

ii. INTERPRETACIÓN JURÍDICA 

Existe un orden de prelación referente a las normas de interpretación jurídica del 

negocio jurídico (y de los contratos) de las más valiosas a las menos importantes. En 

este orden de ideas, la regla fundamental es la regla de la interpretación de la voluntad 

declarada y de la común intención de las partes. En segundo lugar, la regla de 

interpretación según la buena fe. Luego, tiene lugar la regla de interpretación sistemática 

y, por último, la regla de interpretación funcional. 

El artículo 168 del código civil indica que “el acto jurídico debe ser interpretado de 

acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de buena fe”42. Según 

la doctrina, se le conoce a ésta como la regla de la interpretación de la voluntad 

declarada.  

El artículo antes mencionado es el primer criterio hermenéutico del negocio jurídico y se 

encuentra regulado en el Título IV (denominado interpretación del acto jurídico) del Libro 

II (acto jurídico). En este sentido, este artículo puede dividirse en 2 supuestos: “de 

acuerdo con lo que se haya expresado en él” y “según el principio de buena fe”. El primer 

aspecto supone “la búsqueda de lo querido por el sujeto bajo los límites de lo declarado 

(priorización de la voluntad declarada sobre la voluntad interna del declarante), e intenta 

la búsqueda del valor objetivo del acto jurídico, deduciéndolo de la declaración de 

voluntad del sujeto”43. 

Asimismo, el artículo 1362 (ubicado en la sección contratos en general del Libro VII 

fuentes de las obligaciones) estipula que “los contratos deben negociarse, celebrarse y 

ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes”44. Al igual 

que el artículo 168 del mismo cuerpo legal, este artículo puede dividirse en que “los 

 
41 Ibidem, pp. 209. 
42 Artículo 168 del código civil peruano. 
43 FERNANDEZ, Gastón (2002). Introducción al estudio de la interpretación en el código civil peruano. En 
Derecho & Sociedad. Pp. 150 
44 Artículo 1362 del código civil peruano. 
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contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe” y, 

de otra parte, según “la común intención de las partes”. 

Existe una estrecha relación entre el artículo 168 (interpretación del acto jurídico) y el 

artículo 1362 (interpretación del contrato) del código civil, ya que la norma contenida en 

el artículo 168 en el código civil enmarca en la figura imparcial de indagación de la 

común intención de las partes, “al intentar buscar a través del contrato las declaraciones 

y comportamientos de ellas, dándole mayor importancia a la conjunción de la 

declaración efectuada por las partes”45. 

Cuando me refiero a la común intención de las partes (segundo supuesto del artículo 

1362 del código civil) la doctrina señala que es sobre la exteriorización que se utilizaría 

la exégesis, dejando de lado los actos de voluntad intrínsecos que los particulares 

poseen al ejecutar el acto jurídico. En otras palabras, se dilucida la verdadera voluntad 

exteriorizada y declarada de los particulares (declaraciones y comportamientos) 

respecto a un estándar de comportamiento normal”46. 

De la común intención de las partes se desprende la interpretación literal y la 

interpretación global. 

La interpretación literal es el “criterio inicial que emplea el particular en función a un 

convenio determinado, ya que éste devela el inicial acercamiento referente al contrato 

tal cual es, a través de la autonomía de las partes”47. Por la interpretación literal se 

entiende “el primer componente de la intervención exegética cuando las 

manifestaciones contractuales están enderezadas a mostrar expresiones derivadas de 

diferentes vocablos empleados”48 

La interpretación global o valoración del comportamiento integral de las partes “supone 

el íntegro de las conductas de los particulares que realizaron en el iter contractual 

(tratativas, celebración y ejecución), es decir, todas las etapas o fases contractuales. La 

norma antes mencionada exige al hermeneuta la obligación de averiguar el significado 

del contrato, dejando de lado la interpretación textual.”49. 

 
45 FERNANDEZ, Gastón (2002). Introducción al estudio de la interpretación en el código civil peruano. En 
Derecho & Sociedad. Pp. 150. 
46 Ibidem, pp. 151. 
47 Ibidem, pp. 152. 
48 BIANCA, Massimo (1987). Diritto Civile. Tomo 3:Il Contratto. Dott A. Giuffre Editore S.p.a. Milano, 
Italia pp. 396. 
49 FERNANDEZ, Gastón (2002). Introducción al estudio de la interpretación en el código civil peruano. En 
Derecho & Sociedad. Pp. 153. 
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De esta manera, “la común intención de las partes se devela en el objetivo conjunto de 

las partes, es decir, no hablamos de intenciones unilaterales, sino de intereses unidos 

para obtener un final común, en el cual el exégeta debe resolver y utilizar la común 

intención de las partes mediante la conducta de los particulares”50. 

La común intención de las partes enmarca “el comportamiento y declaraciones de las 

partes contratantes que despliegan éstas durante el iter contractual (tratativas, 

celebración y ejecución) y que reflejan la razón de ser del negocio jurídico. En otras 

palabras, la intención verdadera es aquella conjunta por ambos particulares y no la 

intención unilateral por separado”51. 

Haciendo uso de lo dispuesto por el artículo 168 del código civil (interpretación literal) y 

según lo redactado en el Memorando de Entendimiento de fecha 02 de julio de 2007 el 

señor Carlos Milanovitch firmo una vez, interviniendo solamente a título personal y no 

como representante de DEXIM; sin embargo, el mismo artículo nos habla también “de 

acuerdo con lo que se haya expresado en él”, es decir, la común intención de las partes 

(búsqueda real de los contratantes). En este sentido, la común intención de las partes 

en el presente caso radica en que NOVA PERU y Carlos Milanovitch suscribieron un 

contrato preliminar con el fin de firmar un contrato definitivo por medio del cual NOVA 

PERU adquiriría las acciones de DEXIM y Consorcio Dexim. De otro modo, y según el 

Memorando de Entendimiento no se advierte mala fe de las partes, o sea, no se 

contraviene el principio de buena fe tipificado en el artículo 168 del código civil. Tampoco 

se consigna un comportamiento o declaración que atente contra el principio de buena 

fe al momento de celebrar el Memorando de Entendimiento. Al contrario, existe mala fe 

de Carlos Milanovitch después de haber recibido el due diligence, ya que decidió 

resolver unilateralmente el Memorando de Entendimiento sin respetar el procedimiento 

de conciliación en caso de alguna discrepancia tal como se detalla en el mencionado 

documento. 

Por otro lado, el artículo 169 del código civil estipula la interpretación sistemática cuyo 

tenor es el siguiente: “las cláusulas de los actos jurídicos se interpretan las unas por 

medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de 

todas”52. 

 
50 SCOGNAMILIO, Renato (1983). Teoría general del contrato. 
51 DIEZ PICAZO, Luis (1983) Fundamentos del derecho civil patrimonial; segunda edición. Editorial 
Tecnos. Pp. 262. 
52 Artículo 169 del código civil peruano. 
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Por ese mismo lado, Diez Picazo define a la “interpretación sistemática como una 

consecuencia de la unidad lógica del contrato: por ejemplo, evitación de contradicciones, 

de antinomias, etc.53” 

Entonces, la interpretación sistemática implica que “el trabajo exegético no se acaba en 

una cláusula dada del convenio, sino que empieza con la interpretación de otras, 

asumiendo, una unidad funcional”54. 

Con todo lo señalado, se puede llegar a la conclusión de que la interpretación 

sistemática de las cláusulas contractuales debe ser interpretadas como si fueran un 

único conjunto y no de manera aislada o independiente, es decir, se debe buscar el 

significado como parte de un todo y no de una manera unitaria. 

Por otra parte, el artículo 170 del código civil estipula que “las expresiones que tengan 

varios sentidos deben entenderse en el más adecuado a la naturaleza y al objeto del 

acto”55. 

Esta regla de interpretación se denomina “interpretación funcional o finalista y se ejecuta 

después de utilizar otros enfoques exegéticos, ya que permanecen significados 

diferentes y diversos en función a los términos realizados por los particulares en el 

contrato, los cuales tienen que acoplarse o amoldarse a la naturaleza y al objeto del 

acto”56. 

Esta regla de interpretación “está encaminada a averiguar el contenido del convenio en 

función a la causa del mismo, o sea, supone que los particulares han convenido en las 

cuestiones pragmáticas del acto jurídico, o sea, la causa concreta57”. 

En otras palabras, la interpretación funcional o finalista tiene como propósito 

fundamental averiguar y clarificar el significado de las palabras y expresiones verbales 

mas no de la totalidad o conjunción del contrato. En este sentido, se busca obtener un 

solo significado y erradicar la polisemia mediante la búsqueda de la causa del contrato 

o negocio jurídico. 

iii. BUENA FE 

 
53 DIEZ PICAZO, Luis (1983) Fundamentos del derecho civil patrimonial; segunda edición. Editorial 
Tecnos. Pp. 265. 
54 GODOY David (2017). Interpretación del acto jurídico en el derecho peruano. Institución universitaria 
politécnico grancolombiano. Pp. 18.  
55 Artículo 170 del código civil peruano. 
56 FERNANDEZ, Gastón (2002). Introducción al estudio de la interpretación en el código civil peruano. En 
Derecho & Sociedad. Pp. 159. 
57 BIANCA, Massimo (1987). Diritto Civile. Tomo 3:Il Contratto. Dott A. Giuffre Editore S.p.a. Milano, Italia 
pp. 404. 
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El principio de buena fe se encuentra regulado tanto en el artículo 168 del código civil 

como en el artículo 1362 del mismo cuerpo legal, sin tomar en cuenta lo dispuesto en el 

libro IX sobre Registros Públicos. El primer artículo hace referencia a la buena fe como 

un “principio” mientras que el segundo artículo habla sobre la “regla” de la buena fe. 

Entonces, el artículo 168 habla del principio de buena fe como un criterio hermenéutico 

en tanto el artículo 1362 hace referencia a la lealtad en el iter contractual, o sea, una 

regla de comportamiento. 

El principio de buena fe tiene dos vertientes: una subjetiva y otra objetiva. “La subjetiva 

se entiende como aquella creencia del fuero interior de que se está obrando 

debidamente, (buena fe creencia) y la objetiva, se distingue por la conducta adecuada 

e idóneo del particular que es retribuido por el homólogo u otras personas (buena fe 

lealtad, probidad, confianza o comportamiento)”58. Hoy por hoy, se ha dejado de lado la 

importancia de la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva es la cual tiene más relevancia 

en el ámbito jurídico peruano. 

En palabras de Betti, “la buena fe es concebida como un mandato ético-social que está 

mezclado por el respeto de la personalidad ajena y la cooperación con otras personas”59. 

Otro sector de la doctrina establece que “la buena fe hace referencia a patrones o 

esquemas con los cuales se evalúa la conducta de los particulares o mediante la 

imposición de normas de hermenéutica”60. 

Queda claro que existen diversas acepciones en torno a la buena fe. Una de éstas puede 

ser el de un criterio hermenéutico o de interpretación, la buena fe subjetiva, o la buena 

fe objetiva (cláusula general), entre otros. 

En tal caso, se puede decir que la buena fe es un standard de comportamiento o regla 

de conducta mediante la cual las partes esperan recíprocamente una cooperación 

idónea y de cumplimiento de expectativas en el marco de una relación obligatoria. 

Existe mala fe de parte de Carlos Milanovitch al suspender e interrumpir las 

negociaciones unilateralmente sin haber respetado el procedimiento establecido en 

caso de algún desacuerdo entre las partes tal como se configura en el Memorando de 

Entendimiento. 

 
58 GODOY David (2017). Interpretación del acto jurídico en el derecho peruano. Institución universitaria 
politécnico grancolombiano. Pp. 15. 
59 BETTI, Emilio (1953). Teoria generale delle obbligazioni, I, Prolegomeni: funzione económico sociale 
dei rapporti d’obbligazione, Giuffre. Milano, pp. 67. 
60 ESPINOZA, Juan (2011). El principio de la buena fe. 
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También se prueba la mala fe de Carlos Milanovitch al no cumplir con una regla de 

conducta que supone la actuación diligente que debió asumir no solo en la etapa 

precontractual, sino también en la etapa de celebración del contrato final, la cual se negó 

a firmar utilizando fundamentos irrisorios. 

iv. LA CLÁUSULA PENAL 

La cláusula penal se encuentra regulado en el artículo 1341 del código civil y es un 

mecanismo alternativo al contrato principal que puede estar dentro del último o no, 

mediante el cual una de las partes se sujeta a cumplir con un determinado 

comportamiento en caso incumpla con la prestación a la cual se subordino.  

Se puede definir a la cláusula penal como “el acto jurídico, acuerdo o pacto secundario 

mediante la cual un particular, con el objetivo de blindar el cumplimiento de una 

obligación, se constriñe a cumplir cierta conducta si es que incumple lo pactado o lo 

realiza retrasadamente”61. 

En otros términos, y según la doctrina nacional, la cláusula penal “es un pacto 

secundario agregado a un contrato mediante el cual se fija y consolida la ejecución de 

una prestación para constreñir al deudor a realizar un pago por concepto de castigo o 

hacer otro servicio por retardo o incumplimiento”62.  

En este sentido, podemos definir a la cláusula penal como una figura jurídica por la cual 

una parte asegura la eficacia o el cumplimiento de una obligación y la otra parte se 

subordina a una determinada pena, la cual supone una obligación de dar, de hacer o no 

hacer por una causal moratoria, compensatoria o resarcitoria. 

Según Kemelmajer, la cláusula penal cumple una doble finalidad: “i. indemnizatoria y ii. 

aflictiva o compulsiva. El fin indemnizatorio supone básicamente satisfacer 

anticipadamente los daños y perjuicios mientras que el fin aflictivo se dirige a sancionar 

un comportamiento antijurídico afianzando la ejecución de la obligación y se oprime 

psicológicamente al obligado para el pago de la obligación primordial”63. 

Asimismo, la cláusula penal tiene las siguientes características: “estipulación accesoria, 

subsidiaria y condicional”64. 

 
61 KEMELMAJER, Aída (2007) Valoración anticipada de perjuicios. La cláusula penal del nuevo milenio, en 
Athina pp. 51. 
62 PALACIOS, Gustavo (2002) Las obligaciones en el derecho civil peruano. Pp. 553. 
63 KEMELMAJER, Aída (2007) Valoración anticipada de perjuicios. La cláusula penal del nuevo milenio, en 
Athina pp. 53. 
64 0STERLING, Felipe. Obligaciones con cláusula penal. Pp. 303. 
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La cláusula penal “es accesoria porque subsiste en función de una obligación 

primaria”65.La cláusula penal “es subsidiaria porque no reemplaza a la obligación 

primaria”66.La cláusula penal “es una obligación condicional, porque para requerir se 

necesita que el deudor quebrante la obligación primaria”67. 

En el punto 2 del acápite IV del Memorando de Entendimiento, las partes establecieron 

lo siguiente: 

“Cuando:  

(i) alguna de los sujetos finiquitara el MOU;  

(ii) los participacionistas no brinden la documentación necesaria para la 

realización del due diligence; 

iii) los participacionistas quebranten la cláusula de exclusividad 

(iv) cualquiera de los sujetos no firme el contrato final;  

El sujeto que incumpliera pagará medio millón de dólares americanos”. 

Según lo acotado, es claro que el párrafo precedente estipula una cláusula penal 

conforme al artículo 1341 del código civil, ya que nace de la autonomía de la voluntad 

de las partes al constituir un acuerdo accesorio al Memorando de Entendimiento en el 

cual se establece que el incumplimiento de celebrar el contrato definitivo conllevaría el 

pago de una prestación a título de resarcimiento de los daños y perjuicios. 

El origen de esta cláusula penal figura en el punto 2 del acápite IV del Memorando de 

Entendimiento, es decir, encuentra su génesis en un contrato. De esta manera, es clave 

las voluntades conjuntas de las partes contratantes al fijar una convención accesoria o 

cláusula penal, puesto que permite luego la exigibilidad de la misma según el artículo 

1361 del código civil que señala que “los contratos son obligatorios en cuanto se haya 

expresado en ellos”68, es decir, devela la fuerza vinculatoria de los contratos (fuerza de 

ley entre las partes). 

Por otro lado, el artículo 1346 del código civil informa lo siguiente: “el juez, a solicitud 

del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente 

 
65 Ídem. 
66 Ídem. 
67 Ídem. 
68 Artículo 1361 del código civil peruano. 
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excesiva o cuando la obligación principal hubiese sido en parte o irregularmente 

cumplida”69. 

En este sentido, existe lo que la doctrina denomina la mutabilidad parcial, ya que la 

cláusula penal puede disminuir en dos supuestos: i. cuando la pena sea excesiva o ii. 

cuando la obligación principal hubiese sido cumplida irregularmente. 

En el presente caso, los abogados representantes de Carlos Milanovitch y DEXIM no 

solicitaron a los miembros del Tribunal Arbitral que se aminore o disminuya la cláusula 

penal de manera que incurrieron en una falta en la praxis profesional al no utilizar esta 

figura jurídica de reducción de la cláusula penal.  

c. FUSIONES Y ADQUISICIONES 

Las fusiones y adquisiciones o llamadas también M&A por sus siglas en inglés (mergers 

and acquisitions) son una de las figuras más importantes que usan las empresas para 

la maximización del valor de las mismas mediante reorganizaciones societarias 

(transformación, fusión, escisión, etc.), compra de acciones o compra de activos. 

La fusión se encuentra regulado en el libro IV (normas complementarias) de la sección 

segunda (reorganización de sociedades) del título II (fusión) de la ley N° 26887 (ley 

general de sociedades). 

El artículo 344 señala lo siguiente acerca de la fusión: 

“Por la fusión dos a más sociedades se reúnen para formar una sola 

cumpliendo los requisitos prescritos por esta ley”. 

El mencionado artículo considera la fusión por incorporación y la fusión por absorción. 

La fusión por absorción contempla que las sociedades integrantes se extinguen con el 

fin de crear una sociedad nueva. En cambio, en la fusión por absorción, las sociedades 

son absorbidas por una sociedad absorbente, quedando las primeras extinguidas y 

siendo la última la única sociedad vigente.   

Es claro entonces que la fusión tiene como objetivo la agrupación de dos o más 

empresas para formar otra, o absorber a la otra, siempre y cuando se prescriba los 

elementos establecidos por la ley.  

i. PROCESO ADQUISITIVO DE PAQUETES ACCIONARIOS 

 
69 Artículo 1346 del código civil peruano. 
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El proceso adquisitivo de paquetes accionarios se realiza mediante contratos de 

transferencia, junto con otros tipos de contratos y actos mercantiles, variando la 

complejidad que existe en la transferencia. 

Este contrato de transferencia de acciones tiene su origen en el derecho anglosajón y 

se le conoce como share purchase agreement (SPA). En este tipo de contratos, un 

tercero adquiere las acciones o participaciones de una empresa totalmente vigente, 

dejando fuera del giro del negocio a la empresa vendedora de sus acciones o 

participaciones sociales. 

ii. DUE DILIGENCE 

El due diligence o debida diligencia es una herramienta de investigación que permite 

averiguar la situación actual y legal de una determinada empresa. El due diligence tiene 

como objetivo obtener la real apariencia de la compañía analizada lo cual supone un 

análisis de las virtudes y defectos de la misma, así como las vicisitudes que podrían 

conllevar una reducción al precio de compra. 

El due diligence legal “es un proceso mediante el cual se indaga, revisa e infiere la 

situación legal de una sociedad, de acuerdo al parámetro consignado por el potencial 

comprador del negocio”70. En este sentido, el proceso “comporta la prestación de 

prestaciones legales de un abogado a favor de una o más sujetos particulares (el 

comprador) interesados en adquirir un negocio (la operación) y, por tanto, en averiguar 

acerca de la situación legal de la sociedad (el target), para, considerar la posibilidad de 

la operación y convalidar los elementos principales de la sociedad”71. 

El due diligence tiene como objetivo revisar los aspectos societarios, aspectos 

contractuales, aspectos relativos a la propiedad, aspectos de derecho corporativo y de 

aspectos laborales. En este sentido, se suelen descubrir reportes acerca de: 

a) “Las acciones o participaciones de la sociedad han sido 

correspondientemente obtenidas y emitidas. 

b) La sociedad posee a sus trabajadores en planilla bajo la categoría 

correspondiente. 

c) La sociedad tiene obligaciones que generen peyorativamente una mala 

gestión en el giro del negocio 

d) Las propiedades de la sociedad están debidamente inscritas, o si tienen 

gravámenes. 

 
70 GRELLAUD y LUQUE (2011) La due diligence legal. En Themis. Pp. 214. 
71 Ídem. 
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e) La propiedad industrial está debidamente inscrita y adecuada a la 

legislación peruana 

f) La sociedad tiene los permisos y licencias necesarias según el giro del 

negocio 

g) La sociedad es parte de procesos judiciales, administrativos o 

arbitrales”72. 

Se puede resumir del due diligence realizado por los representantes legales de NOVA 

PERU que existe una hipoteca sobre la embarcación ISKRA hasta por la suma de US$ 

88,270 (ochenta y ocho mil doscientos setenta con 00/100 dólares americanos) y otra 

hipoteca sobre la embarcación GIA hasta por la suma de US$ 309,968.00 (trescientos 

nueve mil novecientos sesenta y ocho con 00/100 dólares americanos). También existe 

un embargo trabado por la Administración Tributaria por la suma de S/ 220,000.00 

(doscientos veinte mil con 00/100 soles). 

Por otro lado, en DEXIM, la política de contratación laboral ha sido mal empleada al 

utilizar modalidades de contratación que no cumplen con los requisitos propios de tales 

modalidades. De este modo, el pago de indemnización asciende a la suma de S/ 

541,979.32 (quinientos cuarenta y un mil novecientos setenta y nueve con 32/100 soles). 

En Consorcio Dexim, la suma por indemnización asciende a la suma de S/ 43,728.96 

(cuarenta y tres mil setecientos veintiocho con 96/100 soles).  

En el ámbito tributario, se llegó a la conclusión que la información contable entregada 

no constituye una fuente real para determinar las contingencias tributarias reales. Por 

último, respecto de los temas ambientales, las sociedades (DEXIM y Consorcio Dexim) 

no han cumplido con presentar ninguno de los siguientes documentos de declaración 

de manejo de residuos sólidos ni el plan de manejos de residuos, ni el estudio de impacto 

ambiental ni la declaración de impacto ambiental ni el informe ambiental.  

iii. CONTRATO ESCROW 

El contrato escrow es una figura jurídica atípica cuyo origen radica en el derecho 

anglosajón y tiene especial relevancia en las fusiones y adquisiciones o compras de 

paquetes accionarios, ya que permiten retener el dinero hasta el cumplimiento de ciertas 

exigencias o que se desvanezcan ciertas contingencias. 

Según la jurisprudencia norteamericana la cuenta escrow “es un contrato mediante el 

cual el obligado o deudor coloca, para un tercero imparcial un depósito para que éste 

 
72 GRELLAUD y LUQUE (2011) La due diligence legal. En Themis. Pp. 215-216. 
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libere el mismo cuando se reúnan los requisitos de un determinado acto, y luego, sea 

dado al acreedor”73. 

De otro modo, la doctrina nacional define al contrato escrow como “aquel documento en 

el cual se crean fondos o depósitos por un importe dado con el objetivo de asegurar el 

cumplimiento del contrato. Estos depósitos son cuidados por un agente imparcial, el 

cual, recibe indicaciones y su rol se adecuará a la transferencia de los depósitos a favor 

del acreedor, después de haberse observado las estipulaciones dadas”74. 

El fin u objetivo de usar una cuenta escrow es “la salvaguardia o tutela de activos por 

un sujeto neutral (agente escrow) quien mantiene estos activos hasta que se completen 

los requisitos jurídicos establecidos en el contrato escrow”75. 

En el Memorando de Entendimiento, el comprador, en este caso, NOVA PERU suscribió 

un contrato escrow por medio del cual pagaría la suma de US$ 2,170,000 (dos millones 

ciento setenta mil con 00/100 dólares americanos) a favor de Carlos Milanovitch en base 

a los siguientes supuestos: i) US$ 2,000,000 (dos millones con 00/100 dólares 

americanos) se desembolsarán al momento que la Superintendencia Nacional de 

Administración Tributaria concluya el procedimiento de fiscalización y; ii) US$ 170,000 

(ciento setenta mil con 00/100 dólares americanos) se mantendrán depositados en la 

cuenta escrow hasta el 31 de diciembre de 2008 a fin de garantizar cualquier tipo de 

contingencia asociada al ejercicio gravable 2007 que la Superintendencia Nacional de 

Administración Tributaria pudiera acotar.   

d. CONVENIO ARBITRAL 

Desde el 1 de setiembre de 2008 entro en vigencia el decreto legislativo N° 1071 que 

regula lo pertinente al arbitraje y que deroga la ley N° 26572 que lo regulaba desde hace 

más de diez años. Este decreto legislativo cuenta con varias novedades siendo la más 

apreciable aquella respecto a la extensión del convenio arbitral a partes no signatarias. 

i. NATURALEZA JURÍDICA Y CARACTERÍSTICAS 

Primero, podemos definir al convenio arbitral como el acuerdo entre las partes para 

resolver sus controversias a través de un proceso arbitral. Es un mecanismo de solución 

de controversias reconocida y respaldado por el artículo 139 de la Constitución política 

del Perú. 

 
73 NAKAMURA, Dan (2009) El escrow. En Derecho & Sociedad. Pp. 290. 
74 NAKAMURA, Dan (2009) El escrow. En Derecho & Sociedad. Pp. 289 
75 Ídem. 
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El artículo 13 de la ley de arbitraje, decreto legislativo N° 1071, señala que el convenio 

arbitral es un acuerdo mediante el cual los sujetos manifiestan su voluntad para sostener 

un proceso arbitral respecto de diversas controversias que nacen de una relación 

jurídica o análoga. 

De igual modo, el artículo 13 inciso 2 señala que el convenio arbitral deberá constar por 

escrito. Por ende, al no contener la palabra “bajo sanción de nulidad” se comprende que 

constituye la forma “ad probationem”, es decir, supone un medio probatorio que sirve 

para acreditar la validez del convenio arbitral. En otras palabras, la ley no impone una 

forma y no sanciona con nulidad su inobservancia (artículo 144 del código civil). 

No obstante, el término “escrito” debe tomarse en el sentido más amplio, ya que según 

los incisos siguientes del mismo artículo antes mencionado por escrito se entiende 

comunicación electrónica, intercambio de escritos de demanda y contestación (sin ser 

negada por la otra), entre otras. 

En otras palabras, la ley establece que “el acuerdo arbitral supone una formalidad ad 

probationem y no ad solemnitatem, o sea, es preciso señalar que la cuestión del acuerdo 

arbitral constituya cualquier figura escrita con el objetivo de adecuarlo como medio 

probatorio”76. 

La naturaleza jurídica del convenio arbitral es eminentemente contractual al convenir las 

partes su consentimiento como un requisito sustancial para la creación de éste. Se 

puede considerar al convenio arbitral como una figura cuyo origen radica en la 

autonomía de las partes El convenio arbitral al ser un contrato implica los principios de 

éste, siendo los más importantes los siguientes: i) pacta sunt servanda ii) lex inter partes 

iii) res inter alios acta. 

El primer principio significa que “los contratos obligan a los contratantes, o sea, la 

voluntad de las partes (autonomía de la voluntad) es el eje fundamental del presente 

principio de gran importancia en el derecho civil. En este sentido, también existe la 

aprobación de las partes de supeditar las incertidumbres a arbitraje abdicando la 

jurisdicción ordinaria”77. 

 
76 FRANCISKOVIC, Beatriz (2013) Alcances subjetivos del convenio arbitral. 
https://www.aulavirtualusmp.pe/ojs/index.php/SP/article/download/951/761 
77 PALACIOS, Roberto (2014) La Extensión del convenio arbitral. En Lumen. Pp. 25. 



32 
 

Como resultado de lo precedente, “lo convenido se manifiesta a través de ley entre las 

partes, es decir, se debe cumplir estrechamente lo pactado según el consentimiento de 

los mismos (lex inter partes)”78). 

El último principio supone que “los contratos solo son obligatorios y consigue efectos 

vinculantes solamente entre las partes que celebraron y sus herederos, o sea, descarta 

a terceros distantes al acto jurídico celebrado”79 (artículo 1363 del código civil). Más 

conocido, como el efecto relativo de los contratos. 

En el presente caso, DEXIM cuestiona la competencia por inexistencia del convenio 

arbitral al sostener que éste no expreso su voluntad de someterse al arbitraje, es decir, 

no firmo ningún convenio arbitral por lo que no existe convenio arbitral entre DEXIM y 

NOVA PERU. 

Según la Resolución N° 15, el Tribunal Arbitral decidió denegar la solicitud de DEXIM 

(cuestionar la competencia por inexistencia del convenio arbitral) y agregar a este último 

como parte al presente proceso arbitral. 

Luego, DEXIM sostuvo en su escrito de contestación de demanda la solicitud de 

suspensión del proceso arbitral respecto de su parte hasta que se resuelva el proceso 

de amparo en contra de las Resoluciones N° 15 y 16. 

En este sentido, entra a tallar el principio de no interferencia, el cual el Tribunal 

Constitucional señala lo siguiente: 

“Los tribunales arbitrales se encuentran facultados para desestimar cualquier 

intervención y/o injerencia de terceros destinada a avocarse a materias 

sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decisión 

voluntaria de las partes”80. 

Por tanto, el principio constitucional de no interferencia “faculta a los árbitros, dentro de 

su competencia, a rechazar o desestimar cualquier intervención y/o injerencia de 

terceros (incluidas autoridades administrativas) que pretendan avocarse a materias 

sometidas a arbitraje”81. 

 
78 Ídem. 
79 Ídem. 
80 Párrafo 12 de la sentencia N° 6167-2005-PHC/TC del Tribunal Constitucional. 
81 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge y SIMONS Adrián (2007) La presencia en el Perú en la 5° conferencia 
internacional de arbitraje: perspectiva comparada y de 360 grados. En revista peruana de arbitraje. Pp. 
529. 
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Asimismo, es conveniente utilizar el principio de kompetenz-kompetenz que se 

encuentra regulado en el artículo 41 del decreto legislativo N° 1071. 

Es claro que el principio kompetenz-kompetenz supone una potestad que tienen los 

árbitros para poder resolver determinados casos, aunque incluyan objeciones derivadas 

a la existencia, validez y eficacia del convenio arbitral, ya que estos son los únicos para 

decidir sobre su propia competencia. 

Entonces, el principio de no interferencia se encuentra regulado en el artículo 139 inciso 

2 de la Constitución Política del Perú mientras que el principio kompetenz-kompetenz 

se ubica en el artículo 41 del decreto legislativo N° 1071. El primero supone que ninguna 

autoridad puede reclamar temas o materias pendientes ante el órgano jurisdiccional ni 

obstaculizar el desarrollo de sus responsabilidades. En cambio, el segundo principio se 

entiende como la potestad que poseen los árbitros para escoger o decidir sobre la 

materia de su competencia.  

Dicho de otra manera, el principio kompetenz-kompetenz “pretende que los árbitros son 

los encargados para elegir acerca de su propia competencia. En otro sentido, los árbitros 

manifestarán si realmente ocurrió o no el convenio arbitral según la declaración de 

voluntad de los contratantes para luego ir a arbitraje”82. 

ii. EXIGIBILIDAD A PARTES NO SIGNATARIAS 

Tal como bien señale líneas anteriores, uno de los principios del contrato es “res inter 

alios acta”, o, simplemente, el principio relativo de los contratos. Este principio significa 

que las obligaciones que nacen del contrato surten efecto solo entre las partes que han 

convenido el mismo. Es decir, las obligaciones o efectos no pueden ser opuestos a 

terceros. De esta manera, el convenio arbitral se caracteriza por el consenso 

(manifestación de voluntad) de las partes. 

En otro sentido, “este fundamento, en su lado negativo, trata de la inviabilidad de que 

un tercero pida o demande a una de las partes del convenio el cumplimiento de la 

prestación formulada entre las mismas, al no existir obligación jurídica. En otras 

palabras, ninguna persona debe ser compelida a garantizar aquello a lo que no se 

obligó” (Amat: 2003 Pp. 1281)83. 

En otro sentido, “la vinculatoriedad de los acuerdos se basa en la autonomía de las 

partes, por lo tanto, aquellos que no prestaron su voluntad no serán receptores de 

 
82 GARCÍA, Frank (2013) El convenio arbitral en el derecho peruano. En Athina. Pp. 89 
83 AMAT, Eulalia (2003). La teoría de la relatividad del contrato y sus excepciones. En derecho civil, 
derecho de obligaciones: estudios jurídicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. 
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alguna eficacia jurídica. Cuando hablamos del acuerdo arbitral, la mencionada 

vinculatoriedad de los contratos tiene como fin eludir que un particular sea obligado a 

ser parte de un proceso arbitral, a pesar de no haber develado su voluntad”84. 

En este sentido, Bullard afirma que “el artículo 14 busca escoger qué supuestos deben 

ser tratados según el consentimiento a arbitrar, siendo así, en aquellas situaciones en 

las cuales la manifestación de voluntad no se adecue a la validez del acto jurídico para 

la celebración de un acuerdo”85. 

O sea, incrementa las formas de manifestación de voluntad de adecuarse a un proceso 

arbitral de una manera más novedosa y acorde con las grandes transacciones de las 

relaciones jurídicas complejas tal como lo señala el artículo 13 del decreto legislativo 

1071. 

Por tanto, “es la discrecionalidad de los árbitros distinguir la conducta de los particulares 

para explicar el asentimiento de los mismos, esto no supone una arbitrariedad de los 

árbitros, ya que la conducta de los particulares debe ser acompañada de la buena fe, 

precepto que evadió utilizar numerus clausus para estudiar la validez del 

consentimiento”86. 

Entonces el rol de los árbitros alcanza una gran importancia al ser estos quienes se 

encuentran con la potestad de analizar la conducta de los contratantes para inferir si 

hubo consenso entre éstos o no, sin dejar de lado el principio de buena fe. 

Por este mismo lado, Bullard sostiene que “la buena fe tiene como objetivo tapar 

descuidos u omisiones que ocurriesen según la legislación vigente. Esto supone que la 

regla antes mencionada tendrá un carácter flexible frente a diferentes disposiciones o 

posiciones mercantiles, de manera que, el consentimiento adquiere una mayor 

importancia”87. 

Se puede notar que debido al principio de buena fe se optó por un supuesto de numerus 

apertus y no de numerus clausus. En otras palabras, existe mayor flexibilidad y libertad 

en función al tráfico comercial y no se regula supuestos de manera taxativa. 

 
84 FRANCISKOVIC, Beatriz (2013) Alcances subjetivos del convenio arbitral. 
85 BULLARD, Alfredo (2012) ¿Y quienes están invitados a la fiesta? La incorporación de partes no 
signatarias al arbitraje y el artículo 14 de la ley peruana de arbitraje. En anuario latinoamericano de 
arbitraje N° 2. Pp. 30 
86 ETO, Gerardo (2020) La extensión del convenio arbitral a partes no signatarias en la ley de arbitraje 
peruana. En derecho & Sociedad Pp. 450. 
87 BULLARD, Alfredo (2012) ¿Y quienes están invitados a la fiesta? La incorporación de partes no 
signatarias al arbitraje y el artículo 14 de la ley peruana de arbitraje. En anuario latinoamericano de 
arbitraje N° 2. Pp. 31. 
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En ese sentido, el artículo 14 expresa que es necesario el consentimiento y la buena fe 

de las partes en consonancia con una participación activa y determinante en cualquiera 

de las etapas contractuales en la cual se ha producido la incertidumbre que luego se 

adecuará al arbitraje. 

Para determinar que DEXIM es parte del proceso arbitral, aplicamos el artículo 14 del 

decreto legislativo 1071, y aplicamos la teoría del estoppel (teoría de la exclusión) que 

“supone la cohesión o conexión del comportamiento de los particulares y su exégesis a 

razón de la buena fe”88.  

La doctrina sostiene que el fundamento de esta teoría estará dado en razón que “el 

comportamiento precedente ha ocasionado seguridad y franqueza en que quien la ha 

emanado persistirá en este mismo sujeto, ya que lo opuesto supondría contrariedad y 

oposición de conductas producidas por el particular, que dañan el campo de beneficios 

y conveniencias de quienes se encontrarían tutelados, puesto que colocaron su 

confianza en una conducta acabada en su camino de inicio”89.  

La extensión del convenio arbitral a DEXIM debe ser realizado aplicando la teoría del 

estoppel en base a los siguientes elementos fácticos (participación activa y determinante 

de DEXIM) tal como lo detalla el artículo 14 del decreto legislativo 1071: 

1.  Las participaciones que iban a ser transferidas no solo eran las que poseían el 

señor Carlos Milanovitch sino las participaciones que poseía DEXIM sobre el 

Consorcio DEXIM. 

En ese sentido, en el punto 7 del acápite I (definiciones) del Memorando de 

Entendimiento se establece que el contrato definitivo es el contrato de 

compraventa por el cual el comprador (NOVA PERU) adquirirá el 100 % de las 

participaciones de DEXIM y las participaciones del Consorcio DEXIM. 

O sea, para concretar la compraventa del total de las participaciones a favor de 

NOVA PERU, es necesario la participación de DEXIM durante la celebración del 

contrato, al poseer esta última 250 participaciones de Consorcio DEXIM. 

2. Los correos electrónicos y cartas enviadas por el señor Carlos Milanovitch han 

hecho referencia expresa a su calidad de gerente general de DEXIM y Consorcio 

DEXIM. 

 
88 ETO, Gerardo (2020) La extensión del convenio arbitral a partes no signatarias en la ley de arbitraje 
peruana. En derecho & Sociedad Pp. 453. 
89 MORELLO, Augusto (1985). Dinámica del contrato. Buenos Aires. Pp. 59. 
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3. Para la realización del due diligence, etapa importante y previa a la transferencia 

de las participaciones, tanto DEXIM y Consorcio DEXIM, proporcionaron 

información contable, financiera, laboral y legal. 

Entonces se advierte que estas empresas tenían pleno conocimiento de la 

suscripción del Memorando de Entendimiento y no eran ajenas a la ejecución del 

mismo. De otro sentido, no se entendería la entrega de la referida información. 

4.  Según el propio convenio arbitral, en el punto 5 del acápite IV (disposiciones 

misceláneas) se acordó taxativamente que DEXIM tenía el derecho de nombrar 

a uno de los árbitros que integraría el Tribunal Arbitral. 

Todos los elementos expuestos en los numerales anteriores nos llevan a la conclusión 

que DEXIM tuvo un rol compuesto por una participación activa y de manera 

determinante en la etapa previa y de ejecución del Memorando de Entendimiento, por 

lo tanto, le es aplicable la extensión del convenio arbitral a DEXIM, a pesar de no haber 

firmado el convenio arbitral. 

V. CONCLUSIONES 

El Memorando de Entendimiento, en sentido amplio, es un acuerdo, documento o 

contrato que se realiza en la fase precontractual con el objetivo de desarrollar ciertas 

negociaciones o celebrar un contrato futuro, con cláusulas totalmente exigibles o no, 

dependiendo de la autonomía de la voluntad de las partes. 

Debido a los intereses y voluntades de las partes, el memorando de entendimiento 

podría confundirse con el contrato preparatorio denominado compromiso de contratar, 

siendo el primero un contrato atípico mientras el segundo un contrato típico regulado en 

el código civil peruano. 

El Memorando de Entendimiento ejecutable y no ejecutable no tienen razón de ser en 

nuestro país porque ya existe un contrato típico denominado compromiso de contratar 

que cumple con todas las características del primero.  

La naturaleza jurídica del Memorando de Entendimiento radica en un contrato 

preparatorio atípico. 

El sustrato del Memorando de Entendimiento se resuelve por la autonomía de la 

voluntad de las partes, es decir, son las partes quienes tienen la potestad de elegir si es 

que el contenido del Memorando de Entendimiento puede generar obligaciones o no. 

El Memorando de Entendimiento suscrito entre NOVA PERU y Carlos Milanovitch y 

DEXIM no es un Memorando de Entendimiento, por el contrario, es un contrato 
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preparatorio denominado compromiso de contratar. Esto, es así, primero, porque NOVA 

PERU y Carlos Milanovitch se obligaron recíprocamente a celebrar en el futuro un 

contrato definitivo, es decir, cumple con la tipología del artículo 1414 del código civil 

peruano (compromiso de contratar). Segundo, porque en el supuesto Memorando de 

Entendimiento se establecieron los elementos esenciales del contrato definitivo tal como 

lo detalla el artículo 1415 del código civil peruano y son los siguientes: i) precio de 

compra ii) forma de pago iii) activos excluidos iv) cuentas por cobrar v) pago de deudas. 

Tercero, porque la real naturaleza del Memorando de Entendimiento no configura la 

obligación de celebrar un contrato posterior (si fuese así se llamaría contrato de 

compromiso de contratar). Solo facilita o coadyuva la celebración de un contrato 

definitivo, mas no genera la obligación entre las partes de celebrar un contrato ulterior 

El presente contrato en realidad no es un memorando de entendimiento, sino un 

compromiso de contratar, en consecuencia, genera obligaciones y derecho a favor de 

las partes, de manera que cabe la posibilidad de responsabilidad contractual, al ser un 

mero contrato. 

El artículo 168 señala que el acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que 

se haya expresado en él. En el presente caso, el Memorando de Entendimiento devela 

que las partes tuvieron comportamientos y declaraciones con el fin de firmar un contrato 

posterior.  

La común intención de las partes (artículo 1362) en el presente caso radica en que 

NOVA PERU y Carlos Milanovitch suscribieron un contrato preliminar con el fin de firmar 

un contrato definitivo por medio del cual NOVA PERU adquiriría las acciones de DEXIM 

y Consorcio Dexim. 

La buena fe es un standard de comportamiento o regla de conducta mediante la cual las 

partes esperan recíprocamente una cooperación idónea y de cumplimiento de 

expectativas en el marco de una relación obligatoria. En el presente caso, se refleja la 

mala fe de Carlos Milanovitch al resolver unilateralmente las negociaciones sin seguir el 

procedimiento establecido en el Memorando de Entendimiento. 

El punto 2 del acápite IV del Memorando de Entendimiento establece que en caso 

alguna de las partes no firmase el contrato final, la otra parte tendrá que pagar una 

penalidad equivalente a la suma de medio millón de dólares americanos. Entonces, 

queda claro que las líneas precedentes estipulan una cláusula penal conforme al artículo 

1341 del código civil, al constituir un acuerdo accesorio al Memorando de Entendimiento 

en el cual se establece que el incumplimiento de celebrar el contrato definitivo 

conllevaría el pago de una prestación a título de resarcimiento de los daños y perjuicios 
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El due diligence o debida diligencia es una herramienta de investigación que permite 

averiguar la situación actual y legal de una determinada empresa. El due diligence tiene 

como objetivo obtener la real apariencia de la compañía analizada lo cual supone un 

análisis de las virtudes y defectos de la misma, así como las vicisitudes que podrían 

conllevar una reducción al precio de compra. 

El contrato escrow es una figura jurídica atípica cuyo origen radica en el derecho 

anglosajón y tiene especial relevancia en las fusiones y adquisiciones o compras de 

paquetes accionarios, ya que permiten retener el dinero hasta el cumplimiento de ciertas 

exigencias o que se desvanezcan ciertas contingencias. En el presente caso, NOVA 

PERU suscribió un contrato escrow por medio del cual pagaría la suma de US$ 

2,170,000 (dos millones ciento setenta mil con 00/100 dólares americanos) a favor de 

Carlos Milanovitch. 

La naturaleza jurídica del convenio arbitral es eminentemente contractual al convenir las 

partes su consentimiento como un requisito sustancial para la creación de éste. 

Para determinar que DEXIM es parte del proceso arbitral, aplicamos el artículo 14 del 

decreto legislativo 1071, y aplicamos la teoría del estoppel (teoría de la exclusión). Esto, 

es así, en función de: i) las participaciones que iban a ser transferidas no solo eran las 

que poseían el señor Carlos Milanovitch sino las participaciones que poseía DEXIM 

sobre el Consorcio DEXIM ii) para la realización del due diligence, etapa importante y 

previa a la transferencia de las participaciones, tanto DEXIM y Consorcio DEXIM, 

proporcionaron información contable, financiera, laboral y legal iii) según el propio 

convenio arbitral, en el punto 5 del acápite IV (disposiciones misceláneas) se acordó 

taxativamente que DEXIM tenía el derecho de nombrar a uno de los árbitros que 

integraría el Tribunal Arbitral. Con todo lo señalado, le es aplicable la extensión del 

convenio arbitral a DEXIM. 
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