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RESUMEN

En el presente Informe, se realiza un analisis sobre los principales problemas juridicos
que fueron planteados por las partes y que fueron abordados por el Tribunal Arbitral, en
el Caso Arbitral No. 1372-004-2008, iniciado por el Sr. Jaime Mur contra Pativilca ante
el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima. El objetivo de este Informe es
realizar un andlisis desde el Derecho Civil y Arbitral, a través del método doctrinal,
exegético y jurisprudencial, sobre las posiciones planteadas por las partes y las decisiones
emitidas por el Tribunal Arbitral. Para analizar los principales problemas juridicos
identificados en el Caso Arbitral, se busca: (i) determinar el alcance subjetivo y objetivo
del convenio arbitral estatutario, para asi determinar si el Tribunal Arbitral podia o no
pronunciarse sobre un contrato distinto al Estatuto, que fue suscrito por el Banco (que no
era parte del Caso Arbitral); (i1) determinar cudles fueron las obligaciones contraidas por
el Demandante en el Primer y Segundo Convenio entre Accionistas; (iii) determinar si
procedia o no una indemnizacién por enriquecimiento sin causa a favor del Demandante;
(iv) determinar si la Casacion No. 215-2005 Lima era vinculante al Tribunal Arbitral; y,
(v) determinar si el Tribunal Arbitral debid levantar la medida cautelar arbitral. Nuestra
conclusion principal es que (i) el Tribunal Arbitral si podia pronunciarse sobre un contrato
suscrito por el Banco, pero sin calidad de cosa juzgada; (ii) bajo el Primer y Segundo
Convenio entre Accionistas, el Demandante no asumi6 frente a Pativilca la deuda que
esta tenia con el Banco; (iii) no correspondia otorgarle una indemnizacion por
enriquecimiento sin causa al Demandante; (iv) la Casaciéon No. 215-2005 Lima no era
vinculante; y, (v) el Tribunal Arbitral debié levantar la medida cautelar una vez

culminado el plazo para presentar un recurso de anulacion o apelacion.
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Caso Arbitral No. 1372-004-2008
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junio de 2008
Empresa Agro Industrial Paramonga S.A.

Convenio entre Accionistas del 20 de junio de 1997
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aplicable a partir del 1 de enero de 2007

Convenio entre Accionistas del 15 de agosto de
1997

Erasmo Wong Lu Vega

Genaro Delgado Parker

Miguel Yzaga Tori

Unidades de Referencia Procesal



I.  INTRODUCCION

1.  El presente Expediente contiene el cuaderno del arbitraje principal y cautelar
del Caso Arbitral No. 1372-004-2008, iniciado por el Sr. Jaime Mur contra Rio Pativilca
ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, en donde el Sr. Jaime
Mur solicitaba una indemnizacion por enriquecimiento sin causa, por haber asumido una

deuda que Rio Pativilca tenia con el Banco.

2. Como se puede apreciar en el presente Informe, las controversias planteadas
por las partes, y que fueron o debieron ser resueltas por el Tribunal Arbitral en sus

decisiones estaban vinculadas con el Derecho Civil y Arbitraje.

3. Elegi el presente Expediente, porque me parecio una buena oportunidad para

profundizar en la investigacion de los siguientes temas:

(i) La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa bajo los convenios
arbitrales estatutarios, que no ha sido desarrollada especificamente por

la doctrina y/o jurisprudencia.

(i) La figura del enriquecimiento sin causa desde el punto de vista de las
figuras societarias (como lo son las obligaciones contenidas en un
Convenio de Accionistas), que no ha sido desarrollada por la doctrina

y/o jurisprudencia especializada.

(111) El impacto de los precedentes vinculantes y la funcién nomofilactica de
las casaciones en las decisiones del Tribunal Arbitral, que no ha sido

desarrollado especificamente por la doctrina y/o jurisprudencia.

(iv) Lavigencia de las medidas cautelares emitidas por el Tribunal Arbitral
luego de emitido el Laudo Arbitral, bajo la antigua Ley de Arbitraje,
que no ha sido desarrollado especificamente por la doctrina y/o

jurisprudencia.



1. HECHOS RELEVANTES DE LA CONTROVERSIA!

A. LA RELACION ENTRE LOS ACCIONISTAS DE PATIVILCA
LUEGO DE LA COMPRA DE ACCIONES DE PARAMONGA

4. En abril de 1996, el Sr. Jaime Mur se asocid con el Sr. Genaro Delgado en
partes iguales en Pativilca. Es decir, cada uno era titular del 50% de acciones de Pativilca.
Ese mismo mes, Pativilca comprdé mas del 72% de acciones de Paramonga. Para ello, el
12 de abril de 1996, el Banco y Pativilca celebraron un Contrato de Préstamo por el monto
de USD 20,000,000.00, el cual se destin6 a la compra de las acciones de Paramonga y a

reactivar las operaciones agricolas e industriales®.

5. En abril de 1997, el Sr. Jaime Mur compré las acciones del Sr. Genaro
Delgado, volviéndose titular del 100% de acciones de Pativilca. El 10 de abril de 1997,
el Sr. Jaime Mur celebr6 dos Contratos de Compra Venta de Acciones con Barroco, en
los que Barroco compro6 50,000 y 16,666 acciones, respectivamente (que representaban,
en total, el 66.666% de las 100,000 acciones de Pativilca)®. Asimismo, el Sr. Jaime Mur
le cedi6 1 accion (que representaba el 0.001% del total de acciones de Pativilca) al Sr.
Miguel Yzaga. El Sr. Jaime Mur mantuvo la titularidad de 33,333 acciones (que

representaba el 33.333% del total de acciones de Pativilca).

6. En la Clausula Segunda de ambos contratos, las partes acordaron que parte
del precio de compra de las acciones iba a ser pagado por Barroco, cancelando -a cuenta
del Sr. Jaime Mur- parte de la deuda que tenia Pativilca con el Banco bajo el Contrato de
Préstamo del 12 de abril de 1996. De esta manera, el Sr. Jaime Mur iba a sustituir al
Banco como acreedor de Pativilca por la cantidad pagada al Banco. Por la compra de
16,666 acciones, Barroco iba a amortizar USD 2,584,000; y, por la compra de 50,000
acciones, iba a amortizar USD 1,416,000*. En ese sentido, Barroco amortizé -a cuenta del
Sr. Jaime Mur- parte de la deuda que tenia Pativilca con el Banco por un total de USD

4,000,000.

Esta seccion ha sido redactada en base a la documentacion que obra en el Expediente.

Anexo 1-B del Memorial de Demanda.

Anexos 1-C y 1-D del Memorial de Demanda.

Memorial de Demanda, Anexo 1-C, Clausula Segunda. Memorial de Demanda, Anexo 1-D, Clausula
Segunda.
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7. Asimismo, cumpliendo otro acuerdo que tenian Barroco y el Sr. Jaime Mur
para la compra venta de acciones, Barroco amortizd la misma deuda por un monto
adicional de aproximadamente USD 13,000,000. En suma, se amortizo un total de USD

17,000,000, como consecuencia de la compra de acciones de Pativilca®.

8. El 20 de junio de 1997, Barroco y el Sr. Jaime Mur celebraron el Primer
Convenio entre Accionistas, en donde acordaron capitalizar los créditos que tenian frente
a Pativilca y las que podrian existir en el futuro, producto de las amortizaciones que
realizaron a la deuda que tenia Pativilca con el Banco. Esta capitalizacion seria
proporcional a los porcentajes de acciones que son de titularidad de cada una de las partes,
toda vez que acordaron mantener los porcentajes que tienen como participacion en el
capital social de Pativilca (esto es, el 66.666% para Barroco y el 33.334% para el Sr.
Jaime Mur), renunciando a cualquier diferencia que pudiera existir a favor de alguna de

ellas®.

9. El 15 deagosto de 1997, Barroco y el Sr. Jaime Mur suscribieron un Segundo
Convenio entre Accionistas, en donde el Sr. Jaime Mur acordé asumir el pago del saldo
de la deuda que tenia Pativilca con el Banco y que ascendia a USD 3,000,0007. Monto
que el Sr. Jaime Mur no lleg6 a pagar. Asimismo, las partes acordaron asumir los intereses
generados por la deuda original en proporcion a los porcentajes de su participacion en el
capital social de Pativilca, a excepcion de los intereses que generara en el futuro los USD
3,000,000 que iba a pagar el Sr. Jaime Mur®. Sin embargo, ninguno de los accionistas

pago los intereses a los que se comprometieron.

10. Por tal motivo, el Banco refinancio la deuda en un pagaré por USD 5,500,000
que renovo y acepto Pativilca, de los cuales USD 4,400,000 le correspondia asumir al Sr.
Jaime Mur y USD 1,100,000 a Barroco, tal como quedd establecido en un Apunte
Recordatorio del 27 de febrero de 1998°.

Memorial de Demanda, Anexo 1-H, Clausula Segunda.
Memorial de Demanda, Anexo 1-G, Clausulas 2.1, 2.2 y 2.3.
Memorial de Demanda, Anexo 1-H, Clausula Tercera.
Memorial de Demanda, Anexo 1-H, Clausula Cuarta.
Memorial de Demanda, Anexo 1-1.
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11. En agosto de 1998 y abril de 1999, se realizaron dos Juntas Generales de
Accionistas, en donde se acordaron aumentos de capital. Los accionistas Barroco, Jaime
Mur y Miguel Yzaga se comprometieron a realizar aportes por un total de S/. 11,602,173,
S/. 14,264,791 y S/. 4,280, respectivamente, que deberian ser pagados a mas tardar el 31
de diciembre de 1999'°.

12.  El 2 de agosto de 1999, Barroco le envid una carta al Sr. Jaime Mur, en donde
le mencionaba que en la Junta General realizada ese mismo dia, se habia acordado reducir
el capital social en S/. 8,466,244, porque los Sres. Jaime Mur y Miguel Yzaga no habian
pagado los dividendos pasivos a su cargo. Sin embargo, ambos podrian recuperar su
participacion en el accionariado hasta alcanzar el tercio del capital social, siempre que
cumplan con realizar los aportes necesarios al capital social en efectivo mas intereses.
Todo esto con la finalidad de respetar la intencion que tuvieron inicialmente de asociarse

bajo los porcentajes originalmente previstos'!.

13.  El Sr. Jaime Mur no llegd a pagar su aporte, porque en setiembre de 1999

dejo de ser accionista de Pativilca.

B. EL ACUERDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE EL SR. JAIME MUR
Y EL BANCO

14. El 1 de setiembre de 1999, el Sr. Jaime Mur y el Banco suscribieron un
Acuerdo de Entendimiento, para que el Grupo Mur pague diferentes deudas que el Sr.

Jaime Mur tenia con el Banco'?.

15. En la Clausula 2, numeral 1, literales c) e 1), se acordo (i) que el Sr. Jaime
Mur le transferiria a Dinasty (empresa vinculada a Banco) el 100% de las acciones de
Cromwell (empresa del Grupo Mur) por USD 1;y, (ii) que el Sr. Jaime Mur le transferiria
a Cromwell el 100% de su participacion directa e indirecta en Pativilca. Como
contraprestacion, Cromwell asumiria las deudas que tenia el Sr. Jaime Mur y el Grupo

Mur con el Banco por un monto de USD 15,300,000. En la Clausula 5.3, Cromwell le

10" Memorial de Demanda, Anexo 1-F.
11" Memorial de Demanda, Anexo 1-J.
12° Memorial de Demanda, Anexo 1-K.
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otorgd al Sr. Jaime Mur una opcion de compra del 100% de las acciones de Pativilca que

fueron transferidas a Cromwell por el precio de USD 15,300,000 mas intereses.

16. En la Clausula 4, se previd la posibilidad de que las acciones de Pativilca
pudieran ser canjeadas por la proporcion equivalente de acciones de Paramonga. En la
Clausula 5.5, inciso 1, se establecid que cuando ocurra el canje, Cromwell asumiria USD
6,000,000 de las deudas de Pativilca y Paramonga, y -en contraprestacion- Cromwell
recibiria de Pativilca acciones de Paramonga por un valor de USD 2,000,000,
multiplicado por el porcentaje de propiedad de Pativilca sobre el capital social de
Paramonga, a un valor de canje a satisfaccion del Banco y Cromwell. En la Clausula 5.4,
Cromwell le otorgd al Sr. Jaime Mur una opcion de compra del 100% de las acciones de

Paramonga que fueron producto del canje por el precio de USD 21,500,000 mas intereses.

17. De tal manera, el Sr. Jaime Mur dej6 de ser accionista de Pativilca en
setiembre de 1999, transfiriéndole todas sus acciones a Cromwell. Esto pudo realizarse,
toda vez que, a través de una Carta del 24 de agosto de 1999, Barroco y el Sr. Miguel
Yzaga renunciaron a su derecho de preferencia para la adquisicion de acciones de

Pativilcal’.

C. EL CONTRATO DE REFINANCIAMIENTO ENTRE PATIVILCA,
PARAMONGA Y EL BANCO

18. El 25 de noviembre de 1999, Pativilca, Paramonga y el Banco suscribieron
un Contrato de Refinanciamiento'#, en cuya Cldusula 1.1y 1.2: (i) Pativilca y Paramonga
reconocieron que le debian al Banco USD 6,000,000 y USD 2,100,000, respectivamente;
(11) Pativilca y Paramonga manifestaron su intencion de que el Banco les refinanciara
USD 1,200,000 y USD 500,000 de la deuda, respectivamente; y, (iii) las partes
manifestaron que el saldo no refinanciado ascendente a un total de USD 6,400,000 seria
asumido por el Sr. Jaime Mur y el Grupo Mur, de conformidad con el Acuerdo de

Entendimiento del 1 de setiembre de 1999.

13 Memorial de Demanda, Anexo 1-L.
14 Memorial de Demanda, Anexo 1-M.
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19. Asimismo, en las Clausulas Tercera y Cuarta, se dejo establecido que la
refinanciacion se realizaria mediante la suscripcion de un pagaré por parte de Pativilca y
Paramonga, por la suma de USD 1,200,000 y USD 500,000, respectivamente. El pagaré
de Pativilca tendria que estar avalado por Paramonga, mientras que el pagaré de esta

ultima tendria que estar avalado por Pativilca.

20. Finalmente, en la Clausula Sexta, las partes acordaron que, como medio de
pago subsidiario de las obligaciones directas e indirectas de Paramonga, esta se obligaba
a canalizar, a través de las cuentas que mantenia vigente en el Banco, el producto de sus
ventas y operaciones comerciales efectuadas directa o indirectamente con las empresas
del grupo econémico E. Wong. Asi, el monto de los fondos canalizados no podria ser
inferior a USD 2,000,000 anuales y el Banco se encontraba facultado para aplicar contra
dichos fondos las cuotas correspondientes a las obligaciones de Paramonga conforme

fueran venciendo.

D. EL CONVENIO DEL 2001 SUSCRITO ENTRE EL SR. JAIME MUR
Y EL BANCO

21. El 23 de marzo de 2001, el Sr. Jaime Mur y el Grupo Mur (que a la fecha no
incluia a Cromwell) celebraron junto con el Banco un Convenio de Resolucion de
Acuerdo de Entendimiento, Reconocimiento de Deudas y Ratificacion y Modificacion de

Garantias'”.

22.  En la Clausula 3.1, las partes declararon que a la fecha de suscripcion del
Convenio del 2001, el Sr. Jaime Mur y el Grupo Mur resultaban adeudando un total de
USD 8,936,794.03. En las Clausulas 3.2 y 3.3, se estableci6 que (i) el Sr. Jaime Mur
consolidaba en su persona el integro de la deuda, sustituyéndose en las obligaciones que
por la solidaridad correspondian al Grupo Mur; vy, (ii) que la forma de pago seria a través
de una empresa de propiedad del Sr. Jaime Mur constituida en las Islas Virgenes, que

seria materia de otros acuerdos que las partes tenian previsto celebrar por separado.

15" Memorial de Demanda, Anexo 1-N.
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23. En la Clausula 4.3, se sefialo que el importe de USD 6,200,000, consignado
en el Anexo 2 como parte de la deuda de Pativilca, estaba incluido en los USD
8,936,794.03 asumidos por el Sr. Jaime Mur. Asi, en la Clausula 4.1, las partes acordaron
dejar sin efecto el Acuerdo de Entendimiento del 1 de setiembre de 1999, incluidas todas
las opciones de venta y/o de compra contenidas en ¢l, las mismas que serian objeto de los

acuerdos que las partes suscribirian por separado.

24. Sin embargo, luego de haber negociado sin éxito distintos proyectos de
opciones de compra, entre abril de 2001 y mayo de 2003, y de que el Sr. Jaime Mur haya
iniciado procesos penales contra funcionarios y directores del Banco, las partes no
llegaron a celebrar ninguno de los acuerdos que tenian previsto celebrar para la forma de

pago y las opciones de venta y/o compra'®.

25.  Porultimo, el 3 de octubre de 2003, el Departamento de Auditoria Interna del
Banco emitié el Informe No. AI-IE-033/2003'7, en donde sefialé que la deuda del Sr.
Jaime Mur ascendia a USD 10,988,000 al 31 de agosto de 2003. En las Resoluciones
S.B.S. No. 2131-2004 del 30 de diciembre de 2004, No. 636-2005 del 15 de abril de 2005
y No. 1102-2005 del 25 de julio de 2005'%, el Banco fue multado por informar de manera
incorrecta el saldo de los montos adeudados por el Sr. Jaime Mur y el Grupo Mur en el

Reporte Crediticio del Deudor entre los meses de marzo de 2001 y agosto de 2003.

E. LAVENTADE LAS ACCIONES DE CROMWELL EN PATIVILCA

26. El 7 de agosto de 2007, Pativilca le envia una carta notarial al Sr. Miguel
Yzaga, de conformidad con lo establecido en la Clausula Décimo Primera del Estatuto
Social, a efectos de comunicarle que el accionista Cromwell tenia la intencion de
transferir la totalidad de sus acciones en Pativilca a la empresa Servicios, Cobranzas e
Inversiones S.A. — SCI (empresa subsidiaria del Banco), por un monto de USD 3,807,516.
Por lo que, el Sr. Miguel Yzaga tenia un plazo maximo de 10 dias hébiles para ejercer su

derecho de preferencia'®.

Memorial de Demanda, Anexo 1-P, p. 12.
Memorial de Demanda, Anexo 1-P.
Memorial de Demanda, Anexo 1-O.
Memorial de Demanda, Anexo 1-Q.

13



27. El 17 de agosto de 2007, el Sr. Jaime Mur -al enterarse de la venta de las
acciones de Cromwell en Pativilca- le envié una carta notarial al Sr. Erasmo Wong?’, en
donde le manifest6 su disconformidad con la venta de dichas acciones, toda vez que habia
asumido la deuda de Pativilca ascendente a USD 6,200,000 frente al Banco, con la
finalidad de recuperar el integro de sus acciones en Pativilca y capitalizar el monto de la
deuda asumida. Sin embargo, con la venta de las acciones de Cromwell, el Sr. Jaime Mur

sostuvo que se quedd imposibilitado de recuperar sus acciones en Pativilca.

28. Finalmente, el 29 de agosto de 2007, el Sr. Erasmo Wong le envi6 una carta
notarial al Sr. Jaime Mur?!, en donde le indic6 que los créditos que hubieran podido tener
los accionistas frente a Pativilca fueron capitalizados en su oportunidad, tal como consta
en el Acta de la respectiva Junta General de Accionistas convocada para tal fin y suscrita
por el Sr. Jaime Mur. Asimismo, sefial6 que, durante su permanencia en la empresa, el
Sr. Jaime Mur siempre tuvo abierta la posibilidad de recuperar su participacion accionaria
inicial; sin embargo, no lo pudo lograr por no cumplir con los aportes de capital

necesarios.

I11. RESUMEN DE LA HISTORIA PROCESAL??

A. EL ARBITRAJE PRINCIPAL

A.l. LAFASE INICIAL DEL ARBITRAJE

29. Primero, el 7 de enero de 2008, el Sr. Jaime Mur presentd su Solicitud de
Arbitraje ante el Centro, en virtud del convenio arbitral contenido en el Estatuto Social
de Pativilca, identificando como demandado a Rio Pativilca y designando a Hugo
Sologuren Calmet como arbitro. En dicha Solicitud de Arbitraje, el Demandante solicitd
la restitucion de la suma de USD 6,200,000 mas intereses legales, por haber asumido la

deuda de Pativilca ante el Banco, asi como el pago de los costos y costas del arbitraje.

20 Memorial de Demanda, Anexo 1-R.
2l Memorial de Demanda, Anexo 1-S.
22 Esta seccion ha sido redactada en base a la documentacion que obra en el Expediente.
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30. Segundo, el 31 de enero de 2008, el Demandado present6 su Respuesta a la
Solicitud de Arbitraje, en donde sefial6 que no se oponia al inicio del arbitraje y designd
a Mario Gaston Fernandez Cruz como arbitro. Asimismo, sostuvo que no tiene ninguna
controversia pendiente con el Demandante, toda vez que el contrato que los habia

vinculado qued¢ sin efectos hace diez afios.

31. Tercero, el 8 de febrero de 2008, los arbitros designados por las partes
aceptaron el cargo. Dado que los arbitros no designaron al Presidente dentro del plazo
establecido por el Reglamento, el 26 de marzo de 2008, el Consejo Superior de Arbitraje
designé como Presidente del Tribunal Arbitral a Juan Espinoza Espinoza?, quien aceptd

el cargo mediante carta del 4 de abril de 2008.

32. Cuarto, el 22 de abril de 2008, se celebro la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral, en donde se declar6 constituido e instalado el Tribunal Arbitral. De
conformidad con el convenio arbitral contenido en el Articulo Septuagésimo Primero del
Estatuto Social de Pativilca, se dejo establecido que el arbitraje es nacional y de derecho.

Las partes de comln acuerdo sometieron la administracion del arbitraje al Centro.

33. Asimismo, se sefialo que las normas aplicables al arbitraje son, en el siguiente
orden: (i) las disposiciones del convenio arbitral; (ii) las reglas del Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitral; (ii1) el Reglamento; y, (iv) la Ley de Arbitraje. La sede del arbitraje es
la ciudad de Lima y la sede administrativa es el local institucional del Centro.

A.2. LA PRESENTACION DE ESCRITOS POSTULATORIOS

34. Primero, el 16 de junio de 2008, el Demandante presenté su Memorial de

Demanda, en donde plante6 las siguientes pretensiones:

Pretension Principal: Que Rio Pativilca pague una indemnizacion, por

concepto de enriquecimiento sin causa, que asciende a USD 6,200,000.00.

23 Resolucion No. 0034-2008/CSA-CA-CCL.
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Primera Pretension Accesoria: Que Rio Pativilca pague los intereses

legales que correspondan desde la fecha de interposicion de la Demanda

hasta la fecha de pago.

Segunda Pretension Accesoria: Que Rio Pativilca asuma la integridad

de los costos y costas que ocasione el arbitraje.

35. El Demandante sostuvo que ha acreditado los cinco requisitos para que

proceda la accion de indemnizacion por enriquecimiento sin causa:

@

(i)

(ii)

()

)

Una ventaja patrimonial del Demandado, a través de la liberacion de

una obligacion o el ahorro de un gasto;

Un detrimento patrimonial del Demandante, porque asumi6 ante el

Banco la deuda de Pativilca ascendente a USD 6,200,000;

El nexo causal entre la ventaja y el detrimento patrimonial configurado

por el Convenio del 2001;
La ausencia de causa justificante; y,
La carencia de otra accidon util para remediar el perjuicio, pues no

estamos ante un pago con subrogacion, ni pago indebido, ni pago

realizado por tercero.

36. Segundo, el 10 de julio de 2008, el Demandado presentd6 su Memorial de

Contestacion de Demanda, en donde solicitdé que se declarara infundada la Demanda en

todos sus extremos. Sostuvo que como cuestion preliminar tendria que acreditarse si el

Sr. Jaime Mur continuaba siendo titular de la deuda y habia efectuado el pago de la deuda.

Asimismo, sefialdo que el Demandante no habia acreditado los siguientes requisitos para

que proceda una accién por enriquecimiento sin causa:

(1)

El enriquecimiento del Demandado y que no tenga una causa justa

amparable por el derecho, toda vez que el Demandante asumié una
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parte de la deuda de Pativilca para que el Banco le refinanciara y
redujera la deuda que tenia el Grupo Mur y el Sr. Jaime Mur a titulo

personal;

(i1)) El empobrecimiento del Demandante y la relacion de causalidad, toda
vez que el Sr. Jaime Mur no ha acreditado que haya realizado el pago

de los USD 6,200,000; v,

(i11)) La ausencia de otros remedios, toda vez que debio6 pedir la restitucion a

través de la figura de pago realizado por tercero.

37. Tercero, el 31 de julio de 2008, el Demandante presentd un Escrito que daba
respuesta a la Contestacion de Demanda y que sefialaba que el Sr. Jaime Mur no habia
afirmado que la deuda frente al Banco estaba cancelada, pues -de ser asi- habria
interpuesto una accion por pago realizado por tercero. Asimismo, seiald que el requisito
de subsidiariedad se debe analizar respecto de la persona que se ha enriquecido, no
respecto de un tercero. Por tanto, su relacion juridica con el Banco no le impide interponer

una accion contra Pativilca.

38. Cuarto, el 2 de setiembre de 2008, se celebro la Audiencia de Conciliacion,
Fijacién de Puntos Controvertidos y de Saneamiento Probatorio, en donde se establecid
que la cuestion preliminar no seria evaluada de forma previa a la resolucion del fondo de
la controversia, sino que seria tratada como parte de la Contestacion de Demanda.

Asimismo, el Tribunal Arbitral fijo los puntos controvertidos en los siguientes términos:

(1)  Determinar si el Demandado tenia una deuda de USD 6,200,000 con el

Banco.

(1)) Determinar si el Demandante asumi6 la deuda de USD 6,200,000 que
tenia el Demandado con el Banco, en el supuesto de que haya existido

esta deuda.

(ii1)) Determinar si el Demandado se ha enriquecido sin causa, en el supuesto

de que el Demandante haya asumido la deuda.
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(iv) Determinar si corresponde que el Demandado le pague al Demandante,
por concepto de enriquecimiento sin causa, una indemnizacion de USD
6,200,000, en el supuesto de que el Demandado se haya enriquecido sin

causa.

(v) Determinar si corresponde ordenar el pago de intereses legales, y
determinar la tasa y la fecha de inicio del computo de intereses, en el
supuesto de que corresponda el pago de una indemnizacion por

enriquecimiento sin causa a favor del Demandante.

(vi) Determinar a quién le corresponde el pago de los costos y costas del

arbitraje.

A.3. LA ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

39. Primero, en su Memorial de Contestacion de Demanda, el Demandado ofrecio
como medio probatorio un informe que deberia realizar el Banco, en donde sefiale si se
ejecutd lo dispuesto en la Clausula 3.2 del Convenio del 2001, que establecié que las
obligaciones del Sr. Jaime Mur serian asumidas por una empresa de su propiedad

constituida en las Islas Virgenes y liberaria al Sr. Jaime Mur de las obligaciones asumidas.

40. EI 2 de setiembre de 2008, el Demandante solicitdé que, si se declarara
procedente el medio probatorio ofrecido por el Demandado, el Banco también informe
sobre si la acreencia fue transferida a terceros. En la Resolucion No. 12 del 3 de
noviembre de 2008, el Tribunal Arbitral ordend que se requiera al Banco que emita un
informe sobre si se ejecutd lo dispuesto en la Clausula 3.2 del Convenio del 2001, y si el

acreedor de la deuda es el Banco o un Patrimonio Auténomo.

41. EI 13 de febrero de 2009, el Banco present6 el informe requerido por el
Tribunal Arbitral, sefialando que (i) a la fecha no se ha ejecutado la Clausula 3.2 del
Convenio del 2001, por lo que, la deuda no ha sido transferida a ninguna de las empresas

del Demandante; y, (ii) las acreencias fueron asumidas por el Banco y el Patrimonio en
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Fideicomiso Banco Wiese Ltdo. 1999-01. Mediante Resolucion No. 20 del 13 de marzo

de 2009, el Tribunal Arbitral admitié como medio probatorio dicho informe.

42. Segundo, el 28 de noviembre de 2008, el Demandante solicitdé que se admita
como medio probatorio nuevo una copia certificada del Acta de la Junta General de
Accionistas de Pativilca del 7 de octubre de 2008, a través de la cual Barroco reconocid
explicitamente que habia adquirido las acciones que el Banco iba a dar en opcion de
compra al Demandante. Sustent6 su pedido en que la Junta se realizo luego de que se

present6 el Memorial de Demanda y servia para esclarecer la controversia.

43. El 31 de diciembre de 2008, el Demandado se opuso a la presentacion del
nuevo medio probatorio, toda vez que no es un punto controvertido y se presentd de
manera extemporanea (después de 1 mes y 10 dias de su celebracion). Sin embargo, en la
Resolucion No. 19 del 12 de marzo de 2009, el Tribunal Arbitral admitié el medio
probatorio ofrecido por el Demandante, por estar relacionado con las alegaciones de las

partes y contener un hecho nuevo ocurrido con posterioridad a los actos postulatorios.

44. Tercero, mediante Resolucion No. 25 del 20 de abril de 2009, el Tribunal
Arbitral declaré finalizada la etapa de actuacion de medios probatorios, dandole a las
partes la oportunidad de que presenten sus alegatos escritos y soliciten la realizacion de

alegatos orales.

A4. LOS ALEGATOS ESCRITOS Y ORALES

45. Primero, el 27 de abril de 2009, el Demandante presentd sus Alegatos
Escritos, junto con un Informe de Experto del Dr. Luis Diez-Picazo y un articulo
académico de la Dra. Delia Revoredo, asi como solicitd el uso de la palabra en la
Audiencia de Informes Orales. Ese mismo dia, el Demandado presentd sus Alegatos

Escritos y solicito el uso de la palabra para presentar sus alegatos orales en la Audiencia.

46. Segundo, el 29 de mayo de 2009, se llevo a cabo la Audiencia de Informe
Oral. Ese mismo dia, luego de la Audiencia, el Demandante presentdé un Informe de
Experto del Dr. Luis Moisset de Espanés, un Informe de Experto de los Dres. Luciano

Barchi y Elvira Martinez, y un articulo académico de los Dres. Mario Castillo y Giannina
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Molina. El 1 de junio de 2009, el Demandado present6 un Informe de Experto del Dr.

Fernando de Trazegnies.

47. Tercero, mediante Resolucion No. 34 del 25 de junio de 2009, el Tribunal
Arbitral fij6 el plazo para la emision del Laudo Arbitral. El 30 de junio de 2009, el
Demandante presentd un Informe Complementario del Dr. Luis Moisset de Espanés; vy,
el 23 de julio, el Demandado presenté un Informe Complementario del Dr. Fernando de

Trazegnies.

48. Cuarto, en la Resolucion No. 41 del 7 de setiembre de 2009, el Tribunal
Arbitral requiri6é una prueba de oficio, consistente en los once proyectos de opciones de
compra negociados entre el Demandante y el Banco de abril de 2001 a mayo de 2003. El
14 de setiembre, el Demandado interpuso un recurso de Reconsideracion contra la
Resolucion No. 41, porque estaba dirigido también al Banco, un tercero que no era parte
del arbitraje, y son documentos que no involucran al Demandado. Ese mismo dia, el
Demandante cumplié con presentar la documentacion solicitada, sefialando que no es
pertinente para resolver la controversia. En la Resolucion No. 42 del 18 de setiembre, el
Tribunal declar6é fundada la reconsideracion del Demandado y decidio prescindir del

medio probatorio.

A5, EL LAUDO ARBITRAL Y EL VOTO EN DISCORDIA

49. Primero, el 24 de setiembre de 2009, se notificd el Laudo Arbitral emitido en
mayoria por los arbitros Juan Espinoza y Gaston Fernandez, asi como el Voto en

Discordia emitido por el arbitro Hugo Sologuren.

50. En el Laudo Arbitral emitido por mayoria, se resolvid declarar improcedente
la Pretension Principal del Demandante (sobre indemnizacidon por enriquecimiento sin
causa), declarar que carece de objeto pronunciarse sobre la Primera (sobre intereses
legales) y Segunda (sobre costos y costas) Pretension Accesoria, y ordenar que ambas
partes asuman el 50% de los costos y costas del arbitraje. El Tribunal Arbitral en mayoria

sustento su decision en las siguientes consideraciones:

(1) El Demandado si tenia una deuda de USD 6,200,000 con el Banco;
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(i) El Demandante si asumi6 la deuda del Demandado;

(i11)) El Demandado si se enriquecio, porque la deuda dejo de afectar su

patrimonio;

(iv) El Demandante si se empobrecio, porque asumi6 una deuda que afecta

su patrimonio;

(v) Existe una relacion de causalidad entre el enriquecimiento y el

empobrecimiento;

(vi) El Demandante asumi¢ la deuda a cambio de una opcion de compra, la
cual se ha visto imposibilitada, por lo que, dej6é de existir una causa

justa que justifique el desplazamiento patrimonial; y,

(vil) No se cumplié con el requisito de subsidiariedad, porque el
Demandante puede interponer un reclamo por incumplimiento
contractual contra el Banco por incumplir su deber de suscribir una

opcion de compra.

51.  Enel Voto en Discordia, el arbitro Hugo Sologuren manifesto su discrepancia
con el analisis del requisito de subsidiariedad de la accion de enriquecimiento sin causa

efectuado por la mayoria del Tribunal Arbitral. El arbitro sostuvo que:

(1)  Seguln la jurisprudencia peruana, el requisito de subsidiaridad se debe
analizar en funcion de las acciones disponibles contra el enriquecido,
mas no se debe analizar si existen acciones disponibles contra un tercero

(el Banco);
(1) Incluso si el requisito de subsidiariedad exigiera que no exista ninguna

accion contra un tercero, no resulta procedente contra el Banco ninguna

accion de responsabilidad precontractual, contractual, extracontractual,
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enriquecimiento sin causa, pago indebido, pago efectuado por tercero o

accion real; y,

(iii) El incumplimiento del requisito de subsidiariedad debio ser reclamado
mediante una excepcion de forma por la existencia de un vicio que hacia
improcedente el reclamo; sin embargo, el Demandado renuncio a su
derecho a objetar, porque en la Audiencia de Conciliacion, Fijacion de
Puntos Controvertidos y de Saneamiento Probatorio, se saneo el
proceso y se establecio que las partes tenian legitimidad e interés para

obrar, sin que el Demandado interpusiera una excepcion.

52. Segundo, el 25 de setiembre de 2009, el Demandante presentd un escrito en
el que denunci¢ irregularidades en el Laudo Arbitral, vinculadas con la decision adoptada
por el Tribunal en la Resolucion No. 42, que afectaban su derecho al debido proceso, para
dejar a salvo su derecho a pedir la anulacion del Laudo. El Demandante denunci6 que el
Tribunal Arbitral resolvid sobre la Reconsideracion contra la Resolucion No. 41

interpuesta por el Demandado sin que el Demandante tenga la oportunidad de responder.

53. Asimismo, sostuvo que esta irregularidad afecto el extremo concerniente al
incumplimiento del requisito de subsidiariedad, porque el Tribunal se pronuncié sobre la
responsabilidad contractual del Banco por no otorgar las opciones de compra; sin
embargo, (1) en la Resolucion No. 42 prescindio de los proyectos de opciones de compra
por considerarlos impertinentes; y, (ii) no se trataba de un punto controvertido o alegado

por las partes.

54. En la Resolucion No. 45 del 12 de octubre de 2009, el Tribunal Arbitral por
mayoria sefialdo que prescindid de la prueba de oficio, porque ambas partes coincidieron
en que dicho medio probatorio era impertinente, por lo que, no se vulnerd ningtin derecho
al debido proceso. Asimismo, sefialdé que no imputo6 responsabilidad contractual al Banco,
sino que solo ha constatado que existia una accidon que podia ser ejercitada en su contra

por existir un deber contractual.

55. Tercero, el 30 de setiembre de 2009, el Demandado interpuso una Solicitud

de Aclaracion (por haberse pronunciado sobre una cuestion que no es objeto de
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controversia) de Laudo. El 1 de octubre de 2009, el Demandante interpuso una Solicitud
de Correccion (por errores mecanograficos) y Exclusion (por incurrir en causales de
anulacion) de Laudo. En la Resolucion No. 47 del 12 de octubre de 2009, el Tribunal por
mayoria decidi6 declarar no ha lugar el pedido de exclusion, toda vez que implicaba una

modificacion del Laudo Arbitral.

56. En la Resolucion No. 53 del 16 de noviembre de 2009, el Tribunal por
mayoria decidié declarar infundada la Solicitud de Aclaracién del Demandado y fundada

la Solicitud de Correccion del Demandante.

B. EL PROCEDIMIENTO DE LA MEDIDA CAUTELAR

57. Primero, el 14 de enero de 2009, el Demandante interpuso ante el Tribunal
Arbitral una Solicitud de Medida Cautelar, consistente en el embargo en forma de
inscripcion de las 30,691,245 acciones (equivalente al 96.33%) de Paramonga de las que

Pativilca es propietaria, por ser el principal y Uinico activo de valor del Demandado.

58. Mediante Resolucion No. 1 del 21 de enero de 2009 del Cuaderno Cautelar,
el Tribunal decidié conceder la medida cautelar en la modalidad de embargo en forma de
inscripcion, disponiendo la anotacion en el Registro de Cavali sobre las acciones inscritas
en la Bolsa de Valores de Lima propiedad de Pativilca que constituyan las acciones
representativas del capital social de Paramonga por un monto de USD §,000,000.
Mediante Carta del 27 de enero, Cavali comunico que habia cumplido con lo ordenado

por el Tribunal.

59. En la Resolucion No. 3 del 9 de febrero de 2009, el Tribunal orden6 que
también se cumpla con lo dispuesto en la Resolucion No. 1 en la Matricula de Acciones
de Paramonga. En la Resolucion No. 4 del 6 de marzo de 2009, el Tribunal orden6 que
se informe a la CONASEV y a la Bolsa de Valores de Lima sobre la medida cautelar
otorgada sobre las acciones de Paramonga que son propiedad de Pativilca. Mediante Carta
del 16 de marzo, Paramonga comunicd que habia cumplido con lo ordenado por el

Tribunal.
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60. Segundo, el 25 de setiembre de 2009, el Demandado presentd una Solicitud
de Levantamiento de Medida Cautelar, toda vez que ha quedado cancelada de pleno
derecho al haberse declarado improcedente la Pretension Principal de la Demanda. El 29
de setiembre de 2009, el Demandante solicitd que la medida cautelar no sea levantada,
porque por mandato legal la medida cautelar no queda cancelada cuando se ha declarado

improcedente la Demanda.

61. Mediante la Resolucion No. 8 del 7 de octubre de 2009, el Tribunal Arbitral
declaré improcedente la Solicitud de Levantamiento de Medida Cautelar, dejando a salvo
el derecho de las partes para recurrir a la via judicial, toda vez que implicaria un acto de
ejecucion del Laudo Arbitral y las partes no le han atribuido dicha competencia al

Tribunal Arbitral.

62. Tercero, el 14 de octubre de 2009, el Demandante presentd un Recurso de
Reconsideracion contra la Resolucion No. 8, en donde solicitd que se revoque el extremo
que deja a salvo el derecho de las partes a recurrir a la via judicial para ejecutar el Laudo.
El 15 de octubre, el Demandado presentd un Recurso de Reconsideracion contra la
Resolucion No. 8, en el extremo que sefiala que el levantamiento de la medida cautelar

implicaria una ejecucion del Laudo.

63. Mediante Resolucion No. 16 del 19 de noviembre de 2009, el Tribunal
Arbitral decidié declarar infundados los Recursos de Reconsideracion planteados por las
partes, reafirmando su posicion consistente en que el levantamiento de la medida cautelar
implicaria un acto de ejecucion, porque esta destinado a materializar el Laudo.

IV. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

64. Los principales problemas juridicos que fueron o debieron ser abordados en

el Laudo emitido por el Tribunal Arbitral son los siguientes:

(i) ¢Cual es el alcance del convenio arbitral contenido en el Estatuto?

Para abordar este problema juridico debemos responder lo siguiente:
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(2)

(b)

(©)

(Cuadl es el alcance subjetivo del convenio arbitral?

(Cual es el alcance objetivo del convenio arbitral?

(La reclamacion por enriquecimiento sin causa es

arbitrable?

(Lareclamacion por enriquecimiento sin causa se encuentra

dentro del alcance objetivo del convenio arbitral?

(El Tribunal Arbitral podia pronunciarse o interpretar un contrato
distinto al Estatuto, y que no vinculaba directamente al

Demandante y Demandado?

(Se puede extender el convenio arbitral del Estatuto a los

contratos suscritos con el Banco?

(El Tribunal Arbitral puede emitir una decision que vincule

al Banco?

(El Tribunal Arbitral puede pronunciarse o interpretar otros

contratos distintos al Estatuto con calidad de cosa juzgada?

(i) ¢El Demandante asumio la deuda de USD 6,200,000 que tenia el

Demandado con el Banco en el Primer o Segundo Convenio entre

Accionistas?

(iii) ¢ElI Demandado debe pagarle una indemnizaciéon al Demandante

por enriquecimiento sin causa?

Para abordar este problema juridico debemos responder lo siguiente:

(2)

(,Se cumplieron los requisitos del enriquecimiento sin causa?
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65. Por otro lado, el principal problema juridico identificado en el Voto Singular

es el siguiente:

(iv) ¢La Casacion No. 215-2005 Lima de la Corte Suprema es

vinculante al Tribunal Arbitral?

Para abordar este problema juridico debemos responder lo siguiente:

(a) ¢La Casacion No. 215-2005 Lima contiene un precedente

vinculante?

(b) (La funciéon nomofilactica de la Casacion No. 215-2005 Lima

significa que esta es vinculante al Tribunal Arbitral?

66. Finalmente, el principal problema juridico identificado en el procedimiento

de la medida cautelar arbitral es el siguiente:

(v) ¢El Tribunal Arbitral debi6 levantar la medida cautelar al emitir
su Laudo Arbitral?

V. ANALISIS SOBRE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

67. Enlapresente seccion, analizaremos y manifestaremos nuestra posicion sobre
cada uno de los problemas juridicos identificados en la seccion anterior, asi como
manifestaremos nuestra conformidad o disconformidad con lo resuelto por el Tribunal

Arbitral en el Laudo y en el Voto Singular.
A. SOBRE EL LAUDO ARBITRAL
68. A continuacion, desarrollaremos los principales problemas juridicos que

fueron o debieron ser abordados en el Laudo emitido por el Tribunal Arbitral, incluyendo

la Decision sobre las Solicitudes de Aclaracion, Correccidon y Exclusion de Laudo:
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Al ;CUAL ES EL ALCANCE DEL CONVENIO ARBITRAL
CONTENIDO EN EL ESTATUTO?

69. En el Laudo, el Tribunal Arbitral se pronunci6 sobre el Convenio del 2001
suscrito entre el Banco y el Demandante, a efectos de analizar uno de los requisitos del
enriquecimiento sin causa. Sin embargo, el Demandante sostiene que el Tribunal Arbitral
no debia pronunciarse sobre el incumplimiento contractual del Convenio del 2001 por
parte del Banco, toda vez que no fue una parte en el arbitraje. En ese sentido, es importante
analizar cudl es el alcance del convenio arbitral contenido en el Estatuto que le dio
competencia al Tribunal Arbitral, a efectos de determinar si el Tribunal Arbitral podia

pronunciarse sobre el Convenio del 2001.

70. El alcance de un convenio arbitral puede ser subjetivo y objetivo. Para ello,
hay que estudiar la arbitrabilidad de la materia sometida a arbitraje. Como sefiala el

profesor Blackaby, “[u]n convenio arbitral confiere un mandato a un tribunal arbitral para

decidir todas vy cada una de las disputas que entran dentro del ambito de ese acuerdo. Es

importante que un arbitro no vaya mas alld de este mandato. Si lo hace, existe el riesgo
de que se le niegue el reconocimiento y la ejecucion de su laudo” (énfasis agregado)

(traduccion libre)*.
71.  Asimismo, como sefala el profesor Caivano®:

La nocion de arbitrabilidad apunta a definir, teniendo en cuenta el caracter
limitado de la jurisdiccion arbitral, respecto de qué cuestiones puede pactarse el

desplazamiento de la jurisdiccion judicial hacia arbitros y quiénes estan

legalmente habilitados para hacerlo. Arbitrabilidad es una cualidad de lo que es

arbitrable, lo que significa ‘que es susceptible de ser arbitrado’, término aplicable

a las materias (arbitrabilidad objetiva) y a las personas (arbitrabilidad subjetiva)

(énfasis agregado).

72. Los convenios arbitrales contenidos en un estatuto tienen la particularidad de

que no identifican anticipadamente ni las partes ni las materias susceptibles de ser

24 Nigel Blackaby, et. al. “Chapter 2. Agreement to Arbitrate”. En: Redfern and Hunter on International
Arbitration. Kluwer Law International, Oxford University Press, Sexta Edicion, 2015, p. 92.
25 Roque Caivano. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Foro Juridico, No. 12, 2013, p. 64.
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sometidas a arbitraje. No obstante, una vez incluido el convenio arbitral en el Estatuto,

serd de obligatorio cumplimiento?®.

i ¢ Cual es el alcance subjetivo del convenio arbitral?

73.  El convenio arbitral serd obligatorio entre quienes han sido parte de ¢l y, por
ende, debe haber identidad con quienes vayan a ser parte en el arbitraje. En ese sentido,
el profesor Caivano senala que “[e]]l acuerdo arbitral debe ser: [...] (ii) valido en sentido
personal: las personas que otorgaron el acto deben haber tenido capacidad para someterse
a juicio de arbitros (arbitrabilidad subjetiva); [...] y (iv) obligatorio en sentido personal:

debe haber identidad entre quienes sean 0 vayan a ser partes en el arbitraje y quienes han

sido partes en el acuerdo arbitral (alcance subjetivo)” (énfasis agregado)?’.

74. En este caso, el Articulo Septuagésimo Primero del Estatuto contiene el
convenio arbitral en virtud del cual el Demandante inici6 el presente arbitraje y, por ende,

que le dio competencia al Tribunal Arbitral. Dicho articulo sefiala lo siguiente?:

Articulo Septuagésimo Primero: Arbitraje Obligatorio.

Cualquier litigio, pleito, controversia, duda, discrepancia o reclamacion
resultante de la ejecucion o interpretacion del presente estatuto y de sus
disposiciones, asi como las acciones, remedios y pretensiones de cualquier
naturaleza previstos en la Ley General de Sociedades y en sus normas
complementarias y supletorias, que se susciten, promuevan o inicien entre la

sociedad, los socios v los administradores de la sociedad. incluso si tales socios

o administradores hubieran perdido esa condicién, seran obligatoria e

incondicionalmente sometidos a la ley peruana y a la jurisdiccion y
procedimiento arbitral que se establece en la presente clausula.

Asi también, quedaran sometidos a la jurisdiccion y procedimiento arbitral que
se pacta en esta clausula, cualquier litigio, pleito, controversia, duda, discrepancia

o reclamacion que pudiera surgir entre la sociedad vy los terceros con quienes ella

contrate o frente a quienes resulte obligada por cualquier titulo, cuando las partes

26 Roxana Jiménez. “La arbitrabilidad de las obras adicionales en la contratacién publica”. Advocatus, No.
28,2013, p. 126.

27 Roque Caivano. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Foro Juridico, No. 12, 2013, p. 64.

28 Memorial de Demanda. Anexo 1-F, Estatuto, Articulo Septuagésimo Primero.
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se hubieran sometido expresa o tacitamente a dicho procedimiento arbitral. |...]

(énfasis agregado)

75. Este convenio arbitral fue incorporado en una modificacion al Estatuto,
realizada en la Junta General de Accionistas del 30 de agosto de 1998, con la finalidad de
adaptar el Estatuto a la entonces nueva Ley General de Sociedades (vigente al dia de hoy
con modificaciones). En ese sentido, dicho convenio arbitral fue suscrito por los
accionistas (entre ellos el Demandante) y, por ende, le es vinculante. Asimismo, le es
vinculante a Pativilca (el Demandado), porque el Estatuto es un instrumento que rige la
vida de la sociedad, de conformidad con lo sefialado por el articulo 5 de la Ley General
de Sociedades®. También podria serle vinculante a alglin tercero que tenga una relaciéon

contractual con la sociedad, siempre que se haya sometido al convenio arbitral.

76. Como se puede apreciar, el convenio arbitral sefiala que el convenio sera
aplicable a las controversias suscitadas entre la sociedad, los socios y los administradores
de la sociedad, incluso si hubieran dejado de serlo. En consecuencia, es posible que un
ex-socio (como lo es el Sr. Jaime Mur) inicie un arbitraje en contra de la sociedad
(Pativilca). Sin embargo, el convenio arbitral no se le extenderd a ningun tercero que
tenga una relacion contractual con Pativilca (como lo es el Banco), porque del Expediente

no se desprende que se haya sometido al convenio arbitral estatutario.

77. Este convenio arbitral es valido porque su alcance subjetivo esta dentro de lo
permitido por el articulo 48 de la Ley General de Sociedades™ y el articulo 12 de la Ley
de Arbitraje®':

Articulo 48.- Arbitraje. Conciliacion

[...] Esta norma es de aplicacion, a la sociedad, a los socios o administradores

aun cuando al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo y

a los terceros que al contratar con la sociedad se sometan a la clausula arbitral.

[...] (énfasis agregado)

2 Roxana Jiménez. “La arbitrabilidad de las obras adicionales en la contratacion publica”. Advocatus, No.
28,2013, p. 126. Ley No. 26887, Ley General de Sociedades, 5 de diciembre de 1997, Articulo 5.

30 Ley No. 26887, Ley General de Sociedades, 5 de diciembre de 1997, Articulo 48.

31 Ley No. 26572, Ley General de Arbitraje, 5 de enero de 1996, Articulo 12.
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Articulo 12.- Arbitraje Estatutario.- Constituyen convenio arbitral valido las
estipulaciones contenidas en los estatutos o normas equivalentes de sociedades
civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demas personas juridicas, que

establecen arbitraje obligatorio para las controversias que pudieran tener con sus

miembros, socios o asociados; las que surjan entre éstos respecto de sus
derechos; las relativas a cumplimiento de los estatutos o validez de acuerdos, y
para las demés que versen sobre materia relacionada con las correspondientes

actividades, fin u objeto social. (énfasis agregado)

78. Como senala la profesora Cecilia O’Neill, “los exsocios o exfuncionarios
continian vinculados a la cldusula arbitral aun cuando ya no formen parte de la sociedad
al momento que se origine la controversia™®?, toda vez que han manifestado -con la
suscripcion del Estatuto o la modificacion del mismo- su consentimiento para vincularse
al convenio arbitral incluso después de haber dejado de ser accionista. En consecuencia,
el alcance subjetivo del convenio arbitral y, por ende, la competencia del Tribunal Arbitral
se extiende tinicamente al ex-socio, el Sr. Jaime Mur, y a la sociedad, Pativilca, mas no a

ningln tercero, como el Banco.

ii.  ¢Cudl es el alcance objetivo del convenio arbitral?

79. Paradeterminar el alcance objetivo del convenio arbitral estatutario, debemos
determinar qué tipos de controversias podrdn ser sometidas a arbitraje’>. Para ello,
debemos revisar el convenio arbitral contenido en el Estatuto, asi como la Ley General

de Sociedades, que se aplicara supletoriamente.

a. ¢La reclamacion por enriguecimiento sin causa es

arbitrable?

80. Primero, hay que determinar si la controversia materia del arbitraje es
arbitrable, segiin la normativa peruana. Como senala el profesor Caivano, “[e]l acuerdo

arbitral debe ser: (i) valido en sentido material: las cuestiones sobre las que versa el

32 Cecilia O’Neill y Melissa del Pino. “Arbitraje y terceros legitimados en la impugnacion de acuerdos

societarios en el Peri”. THEMIS-Revista de Derecho, No. 77, 2020, p. 196.
Cecilia O’Neill y Melissa del Pino. “Arbitraje y terceros legitimados en la impugnaciéon de acuerdos
societarios en el Peri”. THEMIS-Revista de Derecho, No. 77, 2020, p. 195.
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arbitraje deben referirse a derechos que podian, legalmente, someterse a arbitraje

(arbitrabilidad objetiva)” (énfasis agregado)*.

81. Asimismo, el profesor Caivano sostiene que?’:

La arbitrabilidad o no de una determinada materia depende, fundamentalmente,

de la legislacion de cada pais. Hay en ello una cuestion de politica legislativa:

cada legislador define qué materias pueden resolverse por arbitraje y cudles son
de competencia judicial exclusiva. [...] Para ello, recurren a distintas

calificaciones: [...] condicionan la arbitrabilidad a la disponibilidad de los

derechos. sea bajo la férmula de derechos ‘patrimoniales disponibles’, o con la

sola referencia a su caracter disponible. (énfasis agregado)

82. Precisamente, en el Perl, es arbitrable toda controversia sobre materias de

libre disposicion. Asi, el articulo 1 de la Ley de Arbitraje sefiala lo siguiente®:

Articulo 1.- Disposicion general.- 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:

1. Las que versan sobre el estado of la capacidad civil de las personas, ni las
relativas a bienes o derechos de incapaces sin la previa autorizacion judicial.

2. Aquellas sobre las que ha recaido resolucion judicial firme, salvo las
consecuencias patrimoniales que surjan de su ejecucion, en cuanto conciernan
exclusivamente a las partes del proceso.

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

4. Las directamente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del

Estado, o de personas o entidades de derecho publico. (énfasis agregado)

34 Roque Caivano. “Arbitrabilidad y Orden Pblico”. Foro Juridico, No. 12, 2013, p. 64.
35 Roque Caivano. “Arbitrabilidad y Orden Piblico”. Foro Juridico, No. 12, 2013, p. 65.
3¢ Ley No. 26572, Ley General de Arbitraje, 5 de enero de 1996, Articulo 1.
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83. En este caso, la controversia objeto del arbitraje versa sobre una reclamacion
de enriquecimiento sin causa. El enriquecimiento sin causa per sé si es una materia
arbitrable, porque es de libre disponibilidad y no encaja en ninguna de las excepciones
del articulo 1 de la Ley de Arbitraje. Como sefiala el profesor Campos, “[v]olviendo a lo
que es objeto de nuestro analisis en el presente trabajo, esto es el enriquecimiento sin
causa, debemos decir que sea que se adopte cualquiera de las tesis antes sefialadas, lo

cierto es que éste instituto es per se arbitrable al ser obviamente de libre disposicion, tanto

por tener contenido patrimonial como por tratarse de un derecho subjetivo” (énfasis
agregado)®’.

84. La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa se debe a que “serd arbitrable
toda pretension en la cual el demandante alegue tener un derecho subjetivo al que
corresponde una obligacion por parte del demandado, con independencia de la «fuente»
u «origen» de este binomio derecho subjetivo/obligacion™®. Y el enriquecimiento sin
causa genera “una obligacion en quien se enriquece y un derecho subjetivo en quien se

empobrece”.

85. Asimismo, para que sea arbitrable una reclamacion de enriquecimiento sin
causa, no es necesario que tenga un origen contractual, toda vez que el articulo 9 de la
Ley de Arbitraje sefiala que se pueden someter a arbitraje las controversias que puedan

surgir de una relacion juridica no contractual®’:

Articulo 9.- Definicion de convenio arbitral.- El convenio arbitral es el acuerdo

por el que las partes deciden someter a arbitraje las controversias que hayan

surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica

contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial.

El convenio arbitral obliga a las partes y a sus sucesores a la realizacion de
cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje se desarrolle, pueda tener

plenitud de efectos y sea cumplido el laudo arbitral. [...] (énfasis agregado)

37 Alexander Campos. “La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propdsito de los contratos

administrativos”. Revista Peruana de Arbitraje, Editora Juridica Grijley, No. 3, 2006, p. 321.
Alexander Campos. “La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propdsito de los contratos
administrativos”. Revista Peruana de Arbitraje, Editora Juridica Grijley, No. 3, 2006, p. 319.
Alexander Campos. “La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propdsito de los contratos
administrativos”. Revista Peruana de Arbitraje, Editora Juridica Grijley, No. 3, 2006, p. 314.

40 Ley No. 26572, Ley General de Arbitraje, 5 de enero de 1996, Articulo 9.
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86. Por tanto, aun sin entrar a analizar si -en este caso- dicha reclamacion nace de
una fuente contractual (en donde suele encontrarse el convenio arbitral) o no, la

reclamacion por enriquecimiento sin causa si es arbitrable.

b. ¢La reclamacion por enriguecimiento sin causa se
encuentra dentro del alcance objetivo del convenio

arbitral?

87. Segundo, hay que determinar si la reclamacion por enriquecimiento sin causa
se encuentra dentro del alcance objetivo del convenio arbitral. Como sefala el profesor
Caivano, “[e]l acuerdo arbitral debe ser: [...] ii1) obligatorio en sentido material: debe

haber identidad entre las cuestiones que se someten o proponen someterse a arbitraje y

aquellas para las cuales el arbitraje se pactd (alcance objetivo)” (énfasis agregado)*!.

88. En ese sentido, el articulo 12 de la Ley de Arbitraje establece cual es el

alcance objetivo maximo que puede tener un convenio arbitral estatutario**:

Articulo 12.- Arbitraje Estatutario.- Constituyen convenio arbitral valido las
estipulaciones contenidas en los estatutos o normas equivalentes de sociedades
civiles o mercantiles, asociaciones civiles y demas personas juridicas, que

establecen arbitraje obligatorio para las controversias que pudieran tener con sus

miembros, socios o asociados; las que surjan entre éstos respecto de sus

derechos; las relativas a cumplimiento de los estatutos o validez de acuerdos, v

para las demds que versen sobre materia relacionada con las correspondientes

actividades, fin u objeto social. (énfasis agregado)

89. Como se puede apreciar, las materias sobre las que puede versar la
controversia son las que surjan de los derechos de los accionistas o ex-accionistas (como
hemos visto anteriormente), del cumplimiento del Estatuto o la validez de acuerdos

societarios, y las vinculadas a las actividades, fin u objeto social de la sociedad®. El

41" Roque Caivano. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Foro Juridico, No. 12, 2013, p. 64.

4 Ley No. 26572, Ley General de Arbitraje, 5 de enero de 1996, Articulo 12.

4 Ulises Montoya. “El arbitraje societario”. Revista Juridica Docentia et Investigatio, Volumen 18, No.
1,2016, p. 40.
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convenio arbitral contenido en el Estatuto no puede contener un alcance objetivo que
exceda dichas materias. Sin embargo, si puede contener un convenio arbitral que contenga
un alcance objetivo que reduzca el alcance permitido por el articulo 12 de la Ley de

Arbitraje.

90. Como sefala el profesor Cantuarias*:

Y esto ultimo es de fundamental importancia, ya que los estatutos o normas

equivalentes no pueden ampliar el universo de los conflictos a ser sometidos a

arbitraje mas alla de lo que el articulo 12 de la LGA reconoce (aunque si se puede,

como veremos mas adelante, reducir su campo de accion). [...] De esta manera,
el articulo 12 de la LGA establece el ambito maximo sobre el que puede versar
un convenio arbitral estatutario. No cabe pues incorporar temas adicionales a los
reconocidos en el articulo 12 de la LGA, salvo que forzosamente se rijan por lo

dispuesto en el articulo 9 de la LGA. Sin embargo, insistimos, nada impide que

las partes, a base del libre ejercicio de su libertad, puedan reservar el

sometimiento a arbitraje de solo parte de lo que el articulo 12 de la LGA les

autoriza remitir a la instancia arbitral. (énfasis agregado)

91. En ese sentido, el Articulo Septuagésimo Primero del Estatuto, que contiene

el convenio arbitral estatutario, sefiala lo siguiente*:

Articulo Septuagésimo Primero: Arbitraje Obligatorio.
Cualquier litigio, pleito, controversia, duda, discrepancia o reclamacion

resultante de la ejecucion o interpretacion del presente estatuto v de sus

disposiciones, asi como las acciones, remedios y pretensiones de cualquier

naturaleza previstos en la Ley General de Sociedades y en sus normas

complementarias y supletorias, que se susciten, promuevan o inicien entre la
sociedad, los socios y los administradores de la sociedad, incluso si tales socios
o administradores hubieran perdido esa condicion, seran obligatoria e
incondicionalmente sometidos a la ley peruana y a la jurisdiccion y

procedimiento arbitral que se establece en la presente clausula. [...]

4 Fernando Cantuarias. “Arbitraje comercial y de las inversiones”. UPC, 2007, pp. 243-244.
45 Memorial de Demanda. Anexo 1-F, Estatuto, Articulo Septuagésimo Primero.
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No es aplicable este articulo a los casos previstos en los articulos 22°

[Convocatoria a la Junta General], 38° [Copia Certificada del Acta de la Junta

General] y 47° [Vacancias Multiples de Directores] del Estatuto. (énfasis

agregado)

92. Como se puede apreciar, las materias que pueden ser sometidas a arbitraje
bajo el convenio arbitral del Estatuto se encuentran dentro del alcance objetivo maximo
permitido por el articulo 12 de la Ley de Arbitraje, pues son: (i) las resultantes de la
ejecucion o interpretacion del Estatuto; y, (ii) las acciones previstas en la Ley General de
Sociedades. Sin embargo, el convenio arbitral no se extiende a las reclamaciones surgidas

de la ejecucion o interpretacion de los articulos 22, 38 y 47 del Estatuto.

93. Este convenio arbitral es valido porque el articulo 48 de la Ley General de
Sociedades permite celebrar un convenio arbitral en el Estatuto para someter a arbitraje

las acciones previstas en la Ley General de Sociedades*:

Articulo 48.- Arbitraje. Conciliacion

No procede interponer las acciones judiciales contempladas en esta ley o en las

de aplicacion supletoria a ésta cuando exista convenio arbitral obligatorio

contenido en el pacto social o en el estatuto que someta a esta jurisdiccion
resolver las discrepancias que se susciten.

Esta norma es de aplicacion, a la sociedad, a los socios o administradores aun
cuando al momento de suscitarse la controversia hubiesen dejado de serlo y a los
terceros que al contratar con la sociedad se sometan a la clausula arbitral.

El estatuto también puede contemplar el uso de mecanismos de conciliacion

extrajudicial con arreglo a la ley de la materia. (énfasis agregado)

94. Es preciso tener en cuenta que, de conformidad con el Articulo Septuagésimo
del Estatuto, el contenido del mismo también se compone por todas las disposiciones de

la Ley General de Sociedades*’:

Articulo Septuagésimo: Modificaciones del estatuto, disoluciéon y

liquidacion.

4 Ley No. 26887, Ley General de Sociedades, 5 de diciembre de 1997, Articulo 48.
47 Memorial de Demanda. Anexo 1-F, Estatuto, Articulo Septuagésimo.
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En toda modificacion del estatuto, incluyendo el aumento y la reduccion del
capital, asi como en la disolucion, liquidacion y extincion de la sociedad y, en

general, en todo lo no previsto en este estatuto, se aplicaran las normas pertinentes

de la Ley General de Sociedades. (énfasis agregado)

95. Esto quiere decir que las materias que pueden ser sometidas a arbitraje bajo
el convenio arbitral estatutario también pueden ser las resultantes de la ejecucion o
interpretacion de las disposiciones de la Ley General de Sociedades. En ese sentido, se
puede presentar una controversia sobre la ejecucion de las disposiciones contenidas en

los articulos 31* y 51%° de la Ley General de Sociedades que establecen lo siguiente:

Articulo 31.- El patrimonio social

El patrimonio social responde por las obligaciones de la sociedad, sin perjuicio

de la responsabilidad personal de los socios en aquellas formas societarias que

asi lo contemplan. (énfasis agregado)

Articulo 51.- Capital y responsabilidad de los socios
En la sociedad andnima el capital esta representado por acciones nominativas y

se integra por aportes de los accionistas, quienes no responden personalmente de

las deudas sociales. No se admite el aporte de servicios en la sociedad andnima.

(énfasis agregado)

96. En este caso, el Demandante planted una reclamacion de enriquecimiento sin
causa en contra del Demandado, alegando que pagd una deuda de este a pesar de no estar
obligado para ello. Si bien el Demandante no alegd que su reclamo se sustentaba en la
aplicacion de los articulos 31 y 51 de la Ley General de Sociedades, que establecen que
los accionistas no responden personalmente por las deudas de la sociedad, lo cierto es que

en el fondo el reclamo si derivaba de la aplicacion de dichas disposiciones.

97. En consecuencia, se puede decir que la reclamacion del Demandante si se
encontraba dentro del alcance objetivo del convenio arbitral estatutario, pues se trataba
de una controversia resultante de la aplicacion de una disposicion de la Ley General de

Sociedades que se considera que forma parte de las disposiciones del Estatuto.

4 Ley No. 26887, Ley General de Sociedades, 5 de diciembre de 1997, Articulo 31.
4 Ley No. 26887, Ley General de Sociedades, 5 de diciembre de 1997, Articulo 51.
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98. Finalmente, en la doctrina sobre contratos de obra publica, mucho se ha
discutido sobre si una reclamacion de enriquecimiento sin causa puede encontrarse dentro
del alcance de un convenio arbitral contenido en un contrato, toda vez que se entiende
que dicho reclamo procede justamente cuando no existe una justa causa (es decir, sin que
existe una relacion juridica que justifique el enriquecimiento, la misma que suele estar
contenida en un contrato)*’.

99. Sin embargo, la reclamacion de enriquecimiento sin causa si puede tener un
origen “contractual”, toda vez que -como sucede en los contratos de obra publica- puede
suceder que una de las partes realice una prestacion no contemplada originalmente en el
contrato, pero realizada con motivo del contrato (por ejemplo, porque era indispensable
para la continuidad de la obra), y busque que se le pague por esa prestacion adicional bajo
la figura del enriquecimiento sin causa, utilizando el convenio arbitral contemplado en el

contrato!.

100. Como sefiala la profesora Ana Maria Arrarte, la reclamacion por
enriquecimiento sin causa (por ser una prestacion no contemplada en el contrato) si es
una materia contenida en el convenio arbitral de un contrato, toda vez que se trata de una

controversia resultante o derivada de la ejecucion contractual®?:

En nuestra opinion, esto, perfectamente puede ocurrir en los casos de los

contratos de obra, en la medida que se acredite que la Entidad se esta viendo

beneficiada con la ejecucion de una obra adicional, no prevista inicialmente en el

contrato (especificamente en el expediente técnico), pese a lo cual debe ser

realizada por ser imprescindible para la obra, pero que se ejecutd sin que

previamente se haya seguido el procedimiento previsto para su aprobacion. Ahora
bien, del texto de los convenios arbitrales incorporados por mandato legal, se
puede advertir claramente, que lo que se somete a decision de un Tribunal

Arbitral es: (1) En el caso del Decreto Supremo No. 013-01-PCM -a la fecha

derogado, pero que continfiia aplicandose a los contratos celebrados bajo su

50 Alexander Campos. “La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propdsito de los contratos

administrativos”. Revista Peruana de Arbitraje, Editora Juridica Grijley, No. 3, 2006, pp. 307-310.
Alexander Campos. “La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propdsito de los contratos
administrativos”. Revista Peruana de Arbitraje, Editora Juridica Grijley, No. 3, 2006, p. 309.

Ana Maria Arrarte y Carlos Paniagua. “Apuntes sobre el arbitraje administrativo y la materia arbitrable
respecto de adicionales de obra”. Advocatus, No. 16, 2007, p. 197.
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vigencia- “cualquier controversia que surja desde la celebracion del contrato™; y

(i1) segin el Decreto Supremo No. 084-04-PCM “Todos los conflictos que se

deriven de la ejecucion, interpretacion del presente contrato”; con lo cual, en uno

y otro caso, queda claro que el enriquecimiento sin causa se produjo con

posterioridad a la celebracion del contrato y como consecuencia de su ejecucion,

por lo que consideramos que la conclusion necesaria seria que, si estaria inmerso

dentro del convenio arbitral. (énfasis agregado)

101. Tomando como ejemplo el andlisis realizado en la doctrina sobre contratos de
obra publica, se puede sefalar que esa misma logica se puede extrapolar a los contratos o

relaciones juridicas en general.

102. En nuestro caso, se puede concluir que, aplicando supletoriamente los
articulos 31 y 51 de la Ley General de Sociedades, el Estatuto (que es un tipo de negocio
juridico que vincula a la sociedad y al ex-accionista®) establecia que los accionistas no
respondian personalmente por las deudas de la sociedad. Por tanto, si de alguna manera
el Sr. Jaime Mur (ex-accionista) asumio6 una deuda de Pativilca (la sociedad), entonces se
trataba de una prestacion no contemplada en el Estatuto, pero que se realizé con motivo

de la relacion juridica que tenian el Demandante y el Demandado.

103. En consecuencia, dicha prestacion adicional que no estd contemplada en el
Estatuto podria ser reclamada como un enriquecimiento sin causa utilizdndose el
convenio arbitral estatutario, pues se trata de un reclamo derivado o resultante de la
ejecucion del negocio juridico que vinculaba al Demandante y al Demandado (es decir,

del Estatuto).

iii.  ¢El Tribunal Arbitral podia pronunciarse o interpretar un
contrato distinto al Estatuto, y que no vinculaba directamente
al Demandante y Demandado?

104. En el presente caso, la reclamacién del Demandante esta vinculada no solo
con las disposiciones del Estatuto (que es el que contiene el convenio arbitral, y que

vincula al Demandante y Demandado), sino también con otros contratos que no fueron

33 Jestis Alfaro. “Los estatutos sociales como regla contractual”. Almacén de Derecho, 20 de julio de 2015,
s/p.
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suscritos necesariamente por el Demandante y Demandado a la vez. Entre ellos estan: (i)
el Contrato de Préstamo suscrito entre el Banco y el Demandado; (ii) el Primer Convenio
entre Accionistas, suscrito entre el Demandante y Barroco, con la intervencién del
Demandado; (iii) el Segundo Convenio entre Accionistas, suscrito entre el Demandante
y Barroco; (iv) el Acuerdo de Entendimiento, suscrito entre el Demandante y el Banco;
(v) el Contrato de Refinanciamiento, suscrito entre el Demandado y el Banco; y, (vi) el

Convenio del 2001, suscrito entre el Demandante y el Banco.

a.  ¢Se puede extender el convenio arbitral del Estatuto a

los contratos suscritos con el Banco?

105. En la préctica arbitral, existe una figura conocida como los arbitrajes
multicontratos. En estos casos, lo que se busca es extender el convenio arbitral de un
contrato a otro contrato que esté relacionado®*. Usualmente el factor de conexidn que se
utiliza para realizar dicha extension es que exista una relaciéon econdmica conjunta que
los una®’. De esta manera, el Tribunal Arbitral seria competente para decidir sobre el

contrato al cual se le ha extendido el convenio arbitral.

106. En este caso, si bien nos encontramos ante una serie de contratos que se
relacionan entre si porque comparten una relaciéon econémica (que es el refinanciamiento
de la deuda de Pativilca frente al Banco), no es posible extender el convenio arbitral del
Estatuto a los contratos suscritos con el Banco, porque significaria incluir a una parte

adicional al arbitraje.

b. ¢El Tribunal Arbitral puede emitir una decisién que

vincule al Banco?

107. Esto nos lleva a analizar otra figura conocida en la practica arbitral, que es el

arbitraje multipartes. Esta figura aparece cuando se tienen diversos contratos relacionados

entre si, pero con diferentes partes>®. Cuando estamos ante este tipo de contratos, la inica

3% Gary Born. “Chapter 12: Multiparty and Multi-Contract Issues in International Arbitration”. En:

International Arbitration: Law and Practice. Kluwer Law International, 2015, pp. 228-237.

Fernando Cantuarias y José Luis Repetto. “Arbitraje y Multiples Contratos”. Themis, No. 71, 2017, pp.
139-141.

Nigel Blackaby, et. al. “C. (b) Third parties to the arbitration agreement” y “J. Multiparty Arbitrations”.
En: Redfern and Hunter on International Arbitration, Kluwer Law International, 2015, p. 143.
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solucion es la consolidacion de los arbitrajes iniciados o por iniciar bajo los distintos
convenios arbitrales o de eleccion de foro judicial de cada contrato. Sin embargo, para
ello, se requiere el consentimiento de todas las partes de los diferentes contratos®’, toda
vez que no existe una regulacion al respecto en la Ley de Arbitraje ni en el Reglamento

de Arbitraje aplicables.

108. En este caso, las mismas partes no han suscrito todos los contratos a la vez,
sino que se han relacionado con un tercero que es el Banco, por lo que, se requiere
necesariamente del consentimiento del Sr. Jaime Mur, Pativilca y el Banco para que este
Tribunal Arbitral, bajo el convenio arbitral del Estatuto pueda decidir sobre los diversos
contratos suscritos con el Banco. Sin embargo, en el presente arbitraje, ni el Demandante
ni el Banco han solicitado la inclusion del Banco, ni la consolidacién con otro arbitraje
que vaya a iniciar el Demandante contra el Banco bajo el Convenio del 2001. Por tanto,

el Tribunal Arbitral no puede decidir sobre los otros contratos suscritos con el Banco.

c.  ¢ElTribunal Arbitral puede pronunciarse o interpretar
otros contratos distintos al Estatuto con calidad de cosa

juzgada?

109. Finalmente, sin perjuicio de todo lo anterior, incluso cuando un Tribunal
Arbitral en estricto no tenga jurisdiccion para decidir sobre otro contrato, si puede
pronunciarse sobre el mismo con la tnica finalidad de resolver la controversia sobre la
que si tiene jurisdiccion. Esto se debe a que son contratos que se relacionan entre si
necesariamente, haciendo imposible resolver sobre un contrato sin pronunciarse sobre el
otro. Sin embargo, el pronunciamiento que haga el Tribunal Arbitral sobre el contrato
respecto del que no tiene jurisdiccion no tendréd una calidad de cosa juzgada y, por ende,

no sera vinculante para el Tribunal que si tenga jurisdiccion sobre dicho contrato.

110. Cuando eso sucede, el arbitro se encuentra ante una cuestion prejudicial. Esta
figura ha sido estudiada por la doctrina procesal; sin embargo, su ldgica puede
extrapolarse al arbitraje. Una cuestion prejudicial se presenta “en todos aquellos casos en

los que para la decision jurisdiccional de una pretension, el juez [o entiéndase, el arbitro]

57 Nigel Blackaby, et. al. “C. (b) Third parties to the arbitration agreement” y “J. Multiparty Arbitrations”.
En: Redfern and Hunter on International Arbitration, Kluwer Law International, 2015, pp. 144-145.
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requiere que se determine, previamente, algiin aspecto que constituye una de las bases en
las cuales se sustenta”®. Esta controversia, que debe ser resuelta de manera previa, es
“extrafia al objeto del proceso [y] es o puede ser objeto principal de otro proceso

diferente”’.

111. Es importante diferenciar el concepto de (i) cuestion prejudicial de los (ii)
efectos positivos de la cosa juzgada. El primero estd vinculado con las cuestiones
prejuiciales que deben resolverse dentro de un proceso judicial o arbitral, y que no han
sido objeto de decision con calidad de cosa juzgada en un proceso judicial o arbitraje
anterior®®. El segundo est4 vinculado con el impacto que tiene una decision con calidad
de cosa juzgada sobre un proceso judicial o arbitraje posterior que tiene que tiene que
tomar una decision sobre una cuestion que ya ha sido resuelto anteriormente para poder

resolver la pretension sobre el cual es competente.

112. Un ejemplo del efecto positivo de la cosa juzgada sucede cuando un juez civil
o tribunal arbitral tiene que decidir sobre una pretension de dafos y perjuicios por
resolucion contractual, para lo cual primero tiene que tomar una decision sobre la validez
de la resolucion del contrato. No obstante, anteriormente, otro juez civil o tribunal arbitral
ya ha emitido una decisién con calidad de cosa juzgada sobre la validez de la resolucion
contractual en un proceso entre las mismas partes. En este caso, el juez o tribunal que
tiene que resolver la pretension de danos y perjuicios tendra que obligatoriamente aplicar

la decision del juez o tribunal que decidid sobre la validez de la resolucion contractual.

113. Por el contrario, existird una cuestion prejudicial, por ejemplo, cuando un juez

penal tiene que determinar la existencia de un delito de cuello blanco, pero para ello

8 Giovanni Priori. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”. Ius et

veritas, No. 40, p. 279.

Giovanni Priori. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”. Ius et
veritas, No. 40, p. 279.

Casacion No. 4511-2013 Arequipa, 20 de marzo de 2014, Considerando Décimo Sexto. (“En ese
sentido, la cosa juzgada produce un efecto positivo y negativo, el primero se encuentra relacionado con
la ejecutoriedad de las resoluciones que ponen fin al proceso y sus efectos prejudiciales, y el segundo
referido a la imposibilidad de discutir nuevamente la misma pretension dentro de un proceso judicial,
en el cual sean participes las mismas partes.”) Expediente No. 01592-2011-PA/TC, Tribunal
Constitucional, 14 de marzo de 2012, Fundamento 5. (“el derecho a que se respete una resolucion que
ha adquirido la autoridad de cosa juzgada se garantiza el derecho de todo justiciable [...] en segundo
lugar, a que el contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicién no pueda ser dejado sin
efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros o, incluso, de los mismos
organos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se dictd”)
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requiere -aun cuando no es parte del objeto del proceso y no es parte de las pretensiones
de las partes- determinar primero si civilmente el contrato fue suscrito con alguna causal
de nulidad. Esta es una materia extrafia al objeto del proceso penal y debe ser objeto de
un proceso civil independiente, por lo que, es necesario que esta materia sea resuelta antes

de que el juez pueda pronunciarse sobre la existencia del delito.

114. Lo mismo ocurrira, en este caso, en el que para resolver sobre la pretension
del Demandante por enriquecimiento sin causa, se requiera resolver antes una cuestion
vinculada a otro contrato suscrito con el Banco, aun cuando no sea una pretension de
ninguna de las partes ni sea una materia sobre la cual tenga competencia el Tribunal

Arbitral.

115. Cuando esto sucede, existen dos tipos de sistemas para la solucion de las
cuestiones prejudiciales: (i) el sistema devolutivo, que establece que el juez o arbitro debe
suspender el proceso o arbitraje, y esperar a que la materia prejudicial sea resuelta por el
juez especializado o arbitro competente en dicha materia; y, (ii) el sistema no devolutivo,

que le permite al juez o arbitro resolver la cuestion prejudicial®'.

1 Alejandro Romero. “La prejudicialidad en el proceso civil”. Revista Chilena de Derecho, Volumen 42,

No. 2,2015. (“Segun el grado de obligatoriedad o discrecionalidad en la competencia asignada al mismo
juez u otro que debe pronunciarse, las cuestiones prejudiciales pueden ser relativas o absolutas. Este
criterio estd admitido explicitamente como un instrumento para la racionalizaciéon en la actividad
jurisdiccional del proceso civil y penal. En nuestro proceso civil la regla general en este tema es atribuir
a las cuestiones prejudiciales el caracter de relativas, permitiendo que el mismo juez que conoce del
objeto del proceso donde ella surja las resuelva como parte integrante de su competencia (arts. 111, 173,
174 COT y 167 CPC). Explicado de otra forma, en la prejudicialidad relativa la ley autoriza al juez a
resolverlas sin necesidad de remitir el asunto a otro juez o tribunal, aunque esto ultimo se podria hacer
bajo ciertos supuestos. Si tal reenvio no se produce, no se configura una vulneracion al derecho a ser
juzgado por el juez natural. Cuando se trata de una cuestion prejudicial absoluta, en cambio, la ley obliga
a remitir su decision a otro juez competente. En este caso, técnicamente se esta frente a una norma de
atribucion de competencia por razon de la materia, en virtud de la cual, lo fallado por el juez natural
sobre la cuestion prejudicial absoluta actia como un elemento 16gico-juridico en la decision de otro
juicio una [vez] producido el efecto de cosa juzgada.” (énfasis agregado)) Renée Rivero. “La
prejudicialidad en el proceso civil. Medios procesales para la coherencia de sentencias dictadas en
procesos con objetos conexos. Estudio comparado del derecho espaifiol y chileno”. Tesis Doctoral, pp.
205-206. (“El ordenamiento espaifiol establece la prevalencia del sistema no devolutivo como criterio
de ordenacion para el tratamiento de la prejudicialidad, de manera tal que, por regla general, las
cuestiones prejudiciales que se susciten durante el curso de cualquier tipo de proceso no son
suspensivas, pudiendo ser decididas por el propio tribunal que conoce del asunto principal. Con todo,
en la medida que dicha resolucion es instrumental a la decision sobre el fondo del asunto, ésta es
realizada incidenter tantum, es decir, a los solos efectos prejudiciales o de la represiéon y en
consecuencia, carece de eficacia de cosa juzgada. De este modo, en Espafia el sistema no devolutivo va
inescindiblemente unido y supone siempre la eficacia incidenter tantum de la decision sobre la materia
prejudicial, aunque, a la inversa, el sistema devolutivo no conlleva siempre la vinculacion entre
sentencias.” (énfasis agregado))
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116. Es comun que los ordenamientos juridicos tengan sistemas mixtos, y
diferencien entre (i) las cuestiones prejudiciales relativas, en las que el juez o arbitro tiene
la discrecionalidad para decidir si remite (devuelve) o no la cuestion prejudicial a otro
juez o arbitro; y, (i1) las cuestiones prejudiciales absolutas, en las que el juez o arbitro se

encuentra obligado por ley a remitir (devolver) la cuestion prejudicial.

117. El ordenamiento juridico peruano no cuenta con normas que obliguen a un

162

juez o arbitro a remitir la cuestion prejudicial®, con excepcion de la prejudicialidad civil

163

en un proceso penal®. En ese sentido, nuestro sistema es uno prevalentemente no

devolutivo en el que, salvo por la excepcion prevista en el Codigo Procesal Penal, las
cuestiones prejudiciales serian relativas, teniendo los jueces y arbitro la potestad de

decidir si remiten o no a otro juez o arbitro la cuestion prejudicial.®

62 En el caso de procedimientos administrativos, el Articulo 13 del Texto Unico Ordenado de la Ley

Organica del Poder Judicial sefiala: “Cuando en un procedimiento administrativo surja una cuestion
contenciosa, que requiera de un pronunciamiento previo, sin el cual no puede ser resuelto el asunto que
se tramita ante la administracion publica, se suspende aquel por la autoridad que conoce del mismo, a
fin que el Poder Judicial declare el derecho que defina el litigio. Si la autoridad administrativa se niega
a suspender el procedimiento, los interesados pueden interponer la demanda pertinente ante el Poder
Judicial. Si la conducta de la autoridad administrativa provoca conflicto, éste se resuelve aplicando las
reglas procesales de determinacién de competencia, en cada caso”. (énfasis agregado) Decreto Supremo
No. 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, 2 de junio de 1993,
Articulo 13.
6 Decreto Legislativo No. 957, Nuevo Cédigo Procesal Penal, 29 de julio de 2004, Articulo 5. (“Articulo
5 Cuestion prejudicial.- 1. La cuestion prejudicial procede cuando el Fiscal decide continuar con la
Investigacion Preparatoria, pese a que fuere necesaria en via extra - penal una declaracion vinculada al
caracter delictuoso del hecho incriminado. 2. Si se declara fundada, la Investigacion Preparatoria se
suspende hasta que en la otra via recaiga resolucion firme. Esta decision beneficia a todos los imputados
que se encuentren en igual situacion juridica y que no la hubieren deducido. 3. En caso de que el proceso
extra - penal no haya sido promovido por la persona legitimada para hacerlo, se le notificara y requerira
para que lo haga en el plazo de treinta dias computados desde el momento en que haya quedado firme
la resolucion suspensiva. Si vencido dicho plazo no cumpliera con hacerlo, el Fiscal Provincial en lo
Civil, siempre que se trate de un hecho punible perseguible por ejercicio publico de la acciéon penal,
debera promoverlo con citacion de las partes interesadas. En uno u otro caso, el Fiscal esta autorizado
para intervenir y continuar el proceso hasta su terminacion, asi como sustituir al titular de la accion si
éste no lo prosigue. 4. De lo resuelto en la via extra - penal depende la prosecucion o el sobreseimiento
definitivo de la causa.”)
En el caso de los jueces y tribunales civiles, el Articulo 320 del Codigo Procesal Civil faculta, pero no
obliga, a suspender el proceso cuando considere necesario. Giovanni Priori. “La suspension del proceso
por prejudicialidad en el proceso civil peruano”. Tus et veritas, No. 40, p. 285. (“La suspension se
encuentra regulada en el Codigo Procesal Civil peruano en su articulo 320. La regulacion es
absolutamente pobre en la medida que sefiala que el proceso se suspendera en los casos en los que sefiale
la ley o en los casos en los que el juez considere necesario hacerlo. Lo cierto es que no existe norma
que establezca la suspension del proceso para el caso de la prejudicialidad; es mas la prejudicialidad no
se encuentra regulada, salvo en el Codigo Procesal Penal, para la prejudicialidad civil en un proceso
penal. Sin embargo, no existe norma similar para los procesos civiles.”) Resolucion Ministerial No.
010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cddigo Procesal Civil, 22 de abril de 1993, Articulo 320.
(“Articulo 320.- Se puede declarar la suspension del proceso, de oficio o a pedido de parte, en los casos
previstos legalmente o cuando a criterio del Juez sea necesario. El Juez a pedido de parte, suspende la
expedicion de la sentencia en un proceso siempre que la pretension planteada en ¢l dependa
directamente de lo que debe resolver en otro proceso en el que se haya planteado otra pretension cuya
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118. Lo anterior es especialmente relevante porque en los sistemas no devolutivos,
si el juez o arbitro que debe resolver la cuestion decide remitir el caso al juez especializado
o arbitro competente en la cuestion prejudicial, entonces una decision final y definitiva
sobre la cuestion prejudicial emitida por estos si tendra efectos de cosa juzgada respecto

de aquellos que remitieron la cuestion.

119. Por el contrario, si el juez o arbitro deciden no remitir el caso a los
competentes y deciden resolver ellos mismos la cuestion prejudicial, en la medida que
dicha decision serd solo instrumental a la decision de su competencia, entonces la
decision, el pronunciamiento o la conclusion a la que hayan llegado sobre la cuestion

prejudicial carecera de efectos de cosa juzgada.

120. Asi si un juez con jurisdiccion administrativa decide no remitir la decision
sobre la capacidad o incapacidad civil de un agente al juez civil, y decide ¢l mismo
interpretar si el agente es o no incapaz para determinar si podia o no presentar una peticion
a la autoridad administrativa, entonces su evaluaciéon puede servir de base para su
decision, pero no serd cosa juzgada para un juez civil que tiene en otro proceso que decidir
sobre si el agente era o no incapaz para celebrar un contrato de arrendamiento. De igual
manera, si el juez administrativo tiene que interpretar si un contrato es 0 no una
compraventa para determinar si se debe aplica un tributo, no obliga -por no tener calidad
de cosa juzgada ese extremo de su decision- al juez civil a calificar el contrato como

compraventa para efectos de la responsabilidad por incumplimiento contractual.

121. Lo anterior se debe a que extender los efectos de cosa juzgada a todas las
interpretaciones utilizadas para sustentar una decision, incluyendo sobre las cuestiones
prejudiciales, generaria una grave inseguridad juridica procesal, ya que las partes “al
proponer una accion o al defenderse, no tendrian certidumbre en torno a los limites y

alcances del pleito [...]"%.

dilucidacion sea esencial y determinante para resolver la pretension planteada por él. Para ello es
necesario que las pretensiones sean conexas, a pesar de lo cual no puedan ser acumuladas, caso
contrario, debera disponerse su acumulacion.” (énfasis agregado))

Giuseppe Chiovenda. “Instituciones de Derecho procesal civil”, Volumen I, pp. 421-427 y “Principios
de Derecho Procesal Civil”, Tomo II, pp. 733-741. En: Renée Rivero Hurtado. “La prejudicialidad en
el proceso civil. Medios procesales para la coherencia de sentencias dictadas en procesos con objetos
conexos. Estudio comparado del derecho espaiiol y chileno”. Tesis Doctoral, p. 212, pie de pagina 362.

65

44



122. Ademas, afectarian el derecho de defensa de las partes, en la medida que en
esos casos el juez o arbitro va a resolver una cuestion que no ha sido parte de la
competencia que las partes le han dado, sobre la que no se han presentado pretensiones,

y sin contar con las herramientas procesales para poder resolverlas debidamente.

123. Por ejemplo, a diferencia de lo que si se puede realizar en un proceso civil,
en el procedimiento administrativo, no se podrian presentar pruebas no documentales,
como declaraciones de testigos o peritos de derecho civil, incluidos sus interrogatorios
directos y cruzados, con la finalidad de acreditar la verdadera voluntad de las partes como
privados al suscribir un contrato (principio del derecho civil). Peor ain. Cuando se llega
a un proceso contencioso-administrativo, no se puede presentar material probatorio
adicional al presentado en la via administrativa previa, que es objeto de impugnacion®®.
Con ello la decision prejudicial surtiria los efectos de la cosa juzgada sin haber brindado

a las partes el uso de los medios previstos en la via correspondiente para ejercer y defender

sus pretensiones.

124. Peor alin, en algunos de dichos casos, una decision prejudicial con efectos de
cosa juzgada podria afectar a partes que no han participado en el proceso, pero que les
hubiera correspondido participar, si es que la cuestion prejudicial hubiese sido resuelta
por el juez o arbitro que tiene como especialidad o competencia ver ese tipo de cuestiones.
Esto ocurriria, por ejemplo, en este caso, en el que si bien el Tribunal Arbitral tiene que
resolver una reclamacion de enriquecimiento sin causa, para lo cual debe pronunciarse
sobre los contratos suscritos con el Banco, lo cierto es que el Banco no participd en el
arbitraje. Por ello, si la decision o pronunciamiento sobre la cuestion prejudicial tuviera

efectos de cosa juzgada, los derechos del Banco se estarian viendo afectados.

125. En la medida que la decision sobre la materia prejudicial carecerd de calidad
de cosa juzgada cuando el juez o arbitro no remita (devolver) o espere que el juez o arbitro
competente resuelva dicha materia, se podrd posteriormente iniciar un nuevo proceso o
arbitraje para que la materia prejudicial sea resuelta por el juez especializado o arbitro

competente en la materia, sin encontrarse vinculado a lo que se haya decidido como

6 Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, 4 de mayo de 2019, Articulo 29.
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materia prejudicial en el proceso o arbitraje anterior. Esta segunda decision si tendra

calidad de cosa juzgada sobre la materia prejudicial.

126. Esto ocurrid, por ejemplo, en los casos del sector eléctrico del afio 2002. La
SUNAT habia emitido resoluciones administrativas interpretando Convenios de
Estabilidad Juridica, a través de las cuales consideré que no formaba parte del régimen
estabilizado del impuesto a la renta una determinada ley y reglamento. Sin embargo, los
tribunales arbitrales consideraron que no se encontraban impedidos de pronunciarse sobre
la interpretacion de las clausulas pertinentes de dichos CEJ, con la finalidad de determinar

cudles eran las normas legales objeto de la garantia de estabilizacion®’.

127. Lo mismo deberia suceder en este caso. Si bien la controversia fue iniciada
en virtud del convenio arbitral contenido en el Estatuto y en funcion de la relacion juridica
existente entre Pativilca y el Sr. Jaime Mur, para resolver dicha controversia el Tribunal
Arbitral puede pronunciarse o interpretar los otros contratos suscritos con el Banco como
una cuestion prejudicial, pero inicamente en lo que sea necesario para poder decidir sobre
la relacion juridica entre el Demandante y el Demandado. Cualquier pronunciamiento,
interpretacion o decision que adopte el Tribunal sobre la cuestion prejudicial no tendra
calidad de cosa juzgada, ni vinculara al juez o arbitro que resuelva la controversia entre

el Banco y el Demandante, sino que solo vinculard al Demandante y Demandado.

7 Jorge Dands. “Los convenios de estabilidad juridica o también denominados contratos leyes en el Peru”.
Tus et veritas, No. 46, 2013, p. 268. (“Al respecto, cabe recordar que hacia el afio 2002 se produjeron
sonados casos que involucraron importantes procesos arbitrales promovidos por tres empresas del sector
eléctrico quienes alegaron la violacion de sus respectivos convenios de estabilidad juridica suscritos con
el Estado al amparo de lo que hemos denominado “régimen general” de los contratos-ley, debido a que
la administracion tributaria del Gobierno Nacional (la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria - SUNAT) consider6 que no formaba parte del régimen estabilizado del impuesto a la renta
una determinada ley (Ley 26283) y su reglamento que permitian deducir como gasto de la base
imponible del citado impuesto, el monto de la depreciacioén correspondiente al mayor valor atribuido
como consecuencia de reevaluaciones voluntarias de los activos con motivos de reorganizaciones
societarias. Los tribunales arbitrales que resolvieron las citadas controversias entendieron que no
estaban facultados para disponer sobre las competencias o potestades de una entidad administrativa
(SUNAT) y lo que mas bien les correspondia era pronunciarse sobre la interpretacion de las cldusulas
pertinentes de los respectivos convenios de estabilidad con la finalidad de determinar cudles eran las
normas legales objeto de la garantia de estabilizacion.”)
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A.2. ;EL DEMANDANTE ASUMIO LA DEUDA DE USD 6,200,000
QUE TENIA EL DEMANDADO CON EL BANCO EN EL
PRIMER O SEGUNDO CONVENIO ENTRE ACCIONISTAS?

128. En el arbitraje, el Demandado alegd que el Demandante habia asumido
personalmente la deuda de USD 6,200,000 que tenia el Demandado con el Banco, en la
Cléusula Tercera del Segundo Convenio entre Accionistas. Sin embargo, el Demandante
aleg6 que esa deuda la asumi6 recién en el Convenio del 2001, siempre y cuando tenga
la opcidén de comprarle al Banco acciones en Pativilca. Por su parte, el Tribunal Arbitral
concluyd que el Segundo Convenio entre Accionistas no vinculaba al Demandado, porque
no intervino en €l, por lo que, se trataba de una obligacion asumida por el Demandante

unicamente frente a Barroco.

129. En ese sentido, en la presente seccion intentaremos responder la siguiente
pregunta: /El Demandante asumio la deuda de USD 6,200,000 que tenia el Demandado
con el Banco en el Primer o Segundo Convenio entre Accionistas? Para ello, debemos
analizar las obligaciones asumidas por el Demandante en dichos convenios, que se

celebraron cuando el Demandante atin era accionista del Demandado.

130. El Articulo Décimo Sexto del Estatuto establece lo siguiente®®:

Articulo Décimo Sexto: Convenios entre socios o entre éstos y terceros.

Son validos ante la sociedad y le son exigibles en todo cuanto le sea concerniente,
los convenios entre socios o entre éstos y terceros, a partir del momento en que
le sean debidamente comunicados. La comunicacion debe hacerse por escrito y
bajo cargo, en el local de la sociedad.

Si hubiera contradiccion entre alguna estipulacion de dichos convenios v el Pacto

Social o el Estatuto, prevaleceran estos ultimos, sin perjuicio de la relacion que

pudiera establecer el convenio entre quienes lo celebraron. (énfasis agregado)

131. En ese mismo sentido, el Articulo 8 de la Ley General de Sociedades regula

los convenios entre accionistas®:

% Memorial de Demanda. Anexo 1-F, Estatuto, Articulo Décimo Sexto.
% TLey No. 26887, Ley General de Sociedades, 5 de diciembre de 1997, Articulo 8.
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Articulo 8.- Convenios entre socios o entre éstos y terceros

Son validos ante la sociedad vy le son exigibles en todo cuanto le sea concerniente,

los convenios entre socios 0 entre éstos y terceros, a partir del momento en que

le sean debidamente comunicados.

Si hubiera contradiccion entre alguna estipulacion de dichos convenios vy el pacto

social o el estatuto, prevaleceran estos ultimos. sin perjuicio de la relacién que

pudiera establecer el convenio entre quienes lo celebraron. (énfasis agregado)

132. En el Derecho Societario, casi por unanimidad, se entiende que los convenios
de accionistas tienen una naturaleza contractual, por lo cual, en virtud del principio de
relatividad de los contratos, los Convenios entre Accionistas obligan solo a las partes

intervinientes. Como sefala el profesor Ulises Montoya’:

Los socios de una sociedad pueden celebrar entre ellos convenios o acuerdos

referentes a ciertos aspectos de la sociedad que integran. Estos acuerdos

son aquellos acuerdos adoptados entre los socios (todos o algunos) de una
sociedad con el objetivo de regular ciertos aspectos no establecidos
estatutariamente, asi como complementar o especificar las relaciones internas,

legales o estatutarias por las que se rige ésta. Estos pactos tienen un caricter

contractual que obligan a las partes intervinientes. (énfasis agregado)

133. En ese sentido, los Convenios entre Accionistas si pueden ser validos y
exigibles ante la sociedad, cuando ella haya intervenido en el Convenio, o -cuando no
haya participado- a partir del momento en que le fue notificado el mismo. Como sefiala
el profesor Enrique Zevallos, cuando se dice que el Convenio de Accionistas le es exigible
a la sociedad, significa que le es oponible tanto derechos como obligaciones. Por ejemplo,
un derecho que la sociedad podria oponerle a los accionistas es la clausula de

confidencialidad o de no competencia’'.

70 Ulises Montoya. “El arbitraje societario”. Revista Juridica Docentia et Investigatio, Volumen 18, No.

1, 2016, p. 39.
Enrique Zevallos. “Apuntes sobre la oponibilidad de los convenios societarios en la regulacion
peruana”. Foro Juridico, p. 91.
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134. En ese sentido, si alguno de los accionistas incumple los Convenios entre
Accionistas, entonces cabra la interposicion de una accion de incumplimiento entre las

partes’:

que lo hayan suscrito, lo que da lugar a diversas acciones, seglin la clase de

violacion en que se ha incurrido, tal como la accién de incumplimiento y a la

135. Si bien los accionistas son libres de regular sus relaciones internas dentro de
la sociedad, para que pueda ser oponible a la sociedad, como sefiala el Articulo Décimo
Sexto del Estatuto, dichas disposiciones no tendran que contravenir el Estatuto ni el Pacto
Social. Como hemos sefialado anteriormente, los articulos 31 y 51 de la Ley General de
Sociedades (que establecen que los accionistas no asumen personalmente las deudas de
la sociedad) se aplican supletoriamente al Estatuto y, por ende, se consideran parte del
mismo. Por lo que, debera entenderse que los Convenios de Accionistas que contengan
alguna disposicion que contravenga dichos articulos no podran ser oponibles a la

sociedad, sin perjuicio de que regule la relacion interna entre los accionistas.

136. Esto se debe a que se busca evitar que, en virtud de Convenios de Accionistas,
los accionistas busquen modificar disposiciones estatutarias, que tienen un procedimiento
mas estricto y regulado en la Ley General de Sociedades para su modificacion. Asimismo,
como sefiala el profesor Julio Salas, entre los derechos indisponibles se encuentran los
vinculados a la limitacion de responsabilidad de los accionistas sobre las deudas de la
sociedad, mientras que entre los derechos disponibles se encuentra la capitalizacion de

créditos’.

137. Por otro lado, cuando un accionista que ha suscrito un Convenio de
Accionista deja de ser accionista, dicho Convenio no queda resuelto de pleno derecho,
sino unicamente quedara resuelto respecto de las obligaciones o derechos cuya ejecucion

requiera necesariamente la condicion de accionista. Esto se debe a que en este caso,

2. Ulises Montoya. “El arbitraje societario”. Revista Juridica Docentia et Investigatio, Volumen 18, No.

1, 2016, p. 39.
Julio Salas. “Los convenios de accionistas en la Ley General de Sociedades y la autonomia de la
voluntad”. Tus Et Veritas, No. 18, 2008, pp. 64-102.
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estaremos a una imposibilidad sobrevenida, lo cual justificaria la resolucion del contrato

en ese extremo’?.

138. En este caso, en el Primer Convenio entre Accionistas, intervinieron el Sr.
Jaime Mur, Barroco y Pativilca, y el Sr. Jaime Mur y Barroco acordaron capitalizar todos
los créditos presentes y futuros que resultara del pago del préstamo que Pativilca tenia
con el Banco. Como se trata de un derecho disponible y que no contraviene ninguna
disposicion del Estatuto, ese fue un derecho del Sr. Jaime Mur totalmente oponible al
Demandado. Sin embargo, una vez que el Sr. Jaime Mur perdiera su condiciéon de
accionista, dado que se trataba de un derecho inherente y que requeria de su condicion de
accionista para ejercerlo, lo acordado en el Primer Convenio entre Accionistas quedaria

resuelto de pleno derecho, por imposibilidad sobrevenida.

139. Enlo que respecta al Segundo Convenio entre Accionistas, aqui intervinieron
el Sr. Jaime Mur y Barroco, mas no intervino Pativilca, y acordaron asumir por cuenta
propia una parte de la deuda que Pativilca tenia con el Banco. Si bien esta disposicion
puede ser exigible entre los accionistas, no puede serle oponible a la sociedad (ni siquiera
notificdndole sobre este Segundo Convenio entre Accionistas), toda vez que contraviene
el Estatuto que, por aplicacion supletoria de los articulos 31 y 51 de la Ley General de
Sociedades, establece que los accionistas no responden personalmente por las deudas de
la sociedad. En consecuencia, en este arbitraje, el Demandado no puede utilizar este
Segundo Convenio entre Accionistas para sostener que el Demandante asumid

personalmente la deuda que tenia con el Banco.

140. Ademas, es preciso tener en cuenta que en el mismo Contrato de Préstamo,
celebrado entre Pativilca y el Banco, el Sr. Jaime Mur unicamente se obligd a asumir
personalmente la deuda, si es que la sociedad no hubiera ratificado dicha operacion de
crédito”. Por lo que, contrario sensu, si la sociedad ratificaba el préstamo -lo cual
efectivamente sucedio y ninguna de las partes ha alegado lo contrario en el presente
arbitraje, entonces no correspondia que el Sr. Jaime Mur responda personalmente por la

deuda.

4 Joyce Moore. “La exigibilidad de los Convenios de Accionistas frente a la sociedad y el principio de
relatividad contractual”. Advocatus, pp. 70-71.
75 Memorial de Demanda. Anexo 1-B, Contrato de Préstamo, Clausula Adicional.
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CLAUSULA ADICIONAL.- Interviene en el presente contrato la Sra. Delia
Revoredo Marsano de Mur, a los efectos de obligar el patrimonio comun de la
sociedad conyugal que conforma con el Sr. Jaime Mur Campoverde, por el

crédito, materia del presente contrato, en la eventualidad que, por la no

conclusién del proceso de constitucion de KIMBERLY S.A.. o la no ratificacion

por dicha empresa de esta operacion de crédito, el Sr. Jaime Mur C. sea

responsable personal por el financiamiento otorgado, de conformidad con la Ley

General de Sociedades. (énfasis agregado)

141. En conclusion, no coincidimos con el Demandado, porque bajo el Primer y
Segundo Convenio entre Accionistas, el Demandante no asumid frente a Pativilca la
deuda que esta tenia con el Banco. Por el contrario, tal como lo ha admitido el

Demandante, recién asumio dicha deuda en el Convenio del 2001.

A.3. ;EL DEMANDADO DEBE PAGARLE UNA INDEMNIZACION
AL DEMANDANTE POR ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA?

142. En este caso, el Demandante solicita que el Demandado le pague una
indemnizacion por enriquecimiento sin causa. Demandante y Demandado coinciden en
los requisitos que tienen que ser acreditados para la configuracion de la figura de
enriquecimiento sin causa. Sin embargo, el Demandado sostiene que el Demandante no
ha corroborado que no exista una causa justa, un nexo causal entre el enriquecimiento y

empobrecimiento, y que no exista otra via para obtener dicha indemnizacion.

143. Para ello, a continuacién analizaremos cada uno de los requisitos del

enriquecimiento sin causa:

144. El enriquecimiento sin causa esta regulado en los articulos 195476 y 195577

del Codigo Civil, el cual establece lo siguiente:

Articulo 1954.- Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta

obligado a indemnizarlo.

76 Decreto Legislativo No. 295, Codigo Civil, 25 de julio de 1984, Articulo 1954.
77 Decreto Legislativo No. 295, Codigo Civil, 25 de julio de 1984, Articulo 1955.
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Articulo 1955.- La accion a que se refiere el articulo 1954 no es procedente
cuando la persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accidén para

obtener la respectiva indemnizacion.

145. La figura del enriquecimiento sin causa es regulada como una fuente de las

obligaciones independiente, por lo que, se trata de una obligacion de indemnizacion que

proviene de la propia ley. Asimismo, si bien en el articulo 1954 se senala que se trata de

una obligacion de indemnizacion, lo cierto es que en realidad se trata de una obligacion

de restitucion, porque unicamente se puede reclamar el monto por el que el Demandado

se ha enriquecido, mas no se puede reclamar un lucro cesante o dafio mora

178,

146. Asi, en la Casacion No. 3955-2001 Piura, se dejo establecido que la

pretension de enriquecimiento sin causa tiene una naturaleza distinta a la pretension de

indemnizacion, aun cuando el Articulo 1954 habla de “indemnizacion

979,

Segtin lo expuesto en el considerando anterior, se aprecia que en la demanda no
solo se solicita la indemnizacion propiamente dicha derivada del enriquecimiento
indebido (cuatro mil quinientos doce nuevos soles), sino también aquélla que ha
originado un dafio emergente y un lucro cesante, la que llega a ser cuantificada
en veinte mil nuevos soles. Ante ello se debe establecer la relacion existente entre
el enriquecimiento sin causa y el derecho por dafios; en el derecho por dafios se
atiende al resarcimiento de los dafios acaecidos por dolo, culpa o situaciones de
riesgo; "en el genuino derecho por dafios hay daflo v no necesariamente hay
enriquecimiento”, asi también "podemos enconfrar fendmenos de
enriquecimiento injustificado en los que no puede hablarse de dafio en sentido
técnico" (Luis Diez - Picazo y Antonio Gullén. "Sistema de Derecho Civil".
Volumen II. Octava edicion reimpresa. Editorial Tecnos. Madrid dos mil. Pagina

quinientos ochenta).

78

Delia Revoredo. “Cdédigo Civil Peruano. Exposicion de Motivos y Comentarios”. Tomo VI, p. 775-779.

7 Casacion No. 3955-2001 Piura, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,

29 de noviembre del 2002, Considerando Sexto.
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147. Asimismo, en la Casacion No. 513-2008 Piura, se explico claramente que el
reclamo de enriquecimiento sin causa tiene una naturaleza restitutoria, mientras que el

reclamo de indemnizacion tiene una naturaleza resarcitoria®’:

Cuarto: Bajo tal esquema, se debe advertir una distincion entre el
enriquecimiento indebido y la indemnizacion de dafios y perjuicios, pues aquélla,
busca reclamar aquel valor con el que se ha enriquecido el demandado (aspecto
restitutorio), mas no busca indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por el

demandante (aspecto resarcitorio).

Quinto: Entonces, el supuesto de hecho contenido en el articulo 1954 del Codigo
Civil, tiene un efecto restitutorio, en donde su limite estd constituido en la
magnitud del empobrecimiento, por ello, el término "indemnizatorio" contenido
en la norma materia de analisis no consiste en la busqueda de la reparacion del
dafio sufrido y como tal abarque a los dafios patrimoniales (dafio emergente y
lucro cesante) y extrapatrimoniales, sino a buscar la reduccion del patrimonio del
demandado, dentro de los limites del enriquecimiento injustificado que ha

obtenido.

148. En ese mismo sentido, la Casacién No. 1995-2009 Tumbes explica de manera
mas detallada qué conceptos econdmicos pueden reclamarse bajo un enriquecimiento sin

causa y una acciéon de indemnizacion®!:

[...] que la accidon de enriquecimiento sin causa se distingue de la accién
indemnizatoria por dafios y perjuicios sufridos por el acreedor de una obligacion.
En efecto, en el caso de la indemnizacion por dafios y perjuicios, los dafios son
por el valor de la pérdida que hubiese sufrido y la utilidad que hubiese dejado de
percibir el acreedor, en cambio en la accién de enriquecimiento sin causa, solo
procede el reembolso o restitucion en la misma medida que el demandado se
enriquecid, sin considerarse para nada los perjuicios que pudo haber sufrido el

demandante. [...]

80 Casacion No. 513-2008 Piura, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, 3 de junio del
2008, Considerandos Cuarto y Quinto.

81 Casacion No. 1995-2009 Tumbes, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 17 de diciembre de 2009, Considerandos Octavo y Noveno.
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en la obligacion consistente en el resarcimiento de dafios y perjuicios, debe darse
el elemento de la imputabilidad, que resulta esencial, pues la accion de dafios y
petjuicios es lo que caracteriza a la denominada responsabilidad civil; en cambio,
en la obligacion fundada en el enriquecimiento sin causa, no interesa en absoluto
el problema de la imputabilidad del obligado que resulta ser indiferente en este

caso ultimo caso. Un tercer aspecto a tomar en consideracion es el hecho que el

deudor de la obligacién de resarcir dafios y perjuicios puede no haber obtenido
ninguna ventaja patrimonial con el hecho que sirve de causa a la obligacion, sin
embargo, en la accion emanada del enriquecimiento sin causa se notara de
inmediato el contraste, pues en este caso el demandado sera necesariamente el

enriquecido al haber obtenido un provecho.

149. Los requisitos del enriquecimiento sin causa, adoptados casi por unanimidad

82

en la doctrina y jurisprudencia®, son: (i) el enriquecimiento del Demandado; (ii) el

8 Casacion No. 3980-2016 Arequipa, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Reptblica, 15 de setiembre de 2017, Considerando Sexto (“Los elementos principales del
enriquecimiento sin causa a decir de Llambias son los siguientes: (i) El enriquecimiento del demandado;
(i1) El empobrecimiento del demandante; (iii) La relacion causal entre esos hechos; (iv) La ausencia de
causa justificante del enriquecimiento; y, finalmente, (v) La carencia de otra accion util para remediar
el perjuicio.”). Casacion No. 3955-2001 Piura, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 29 de noviembre del 2002, Considerando Sétimo (“Siendo los presupuestos del
enriquecimiento indebido: a) la adquisicion de una ventaja patrimonial por parte del demandado con el
correlativo empobrecimiento del actor; b) conexion entre enriquecimiento y empobrecimiento; c) falta
de causa que justifique el enriquecimiento (Luis Diez-Picazo y Antonio Gullon. Op cit. Pagina
quinientos diez) [...]”). Casacion No. 4358-2009 Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, 6 de octubre de 2010, Considerando Cuarto (“En nuestro sistema juridico el
enriquecimiento indebido es una fuente de obligaciones de origen legal previsto en el articulo 1954(2)
dela Seccion IV del Libro VII del Coédigo Civil; por lo tanto, su causa eficiente no proviene de la
voluntad de las partes y la doctrina reconoce como elementos constitutivos de la accion el
enriquecimiento propiamente dicho, el dafio, la correlacion entre dafio y enriquecimiento, la ausencia
de justa causa y la subsidiaridad”). Casacion No. 513-2008 Piura, Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia, 3 de junio del 2008, Considerando Tercero (“En ese sentido, la institucion del
enriquecimiento indebido supone estar ante: a) La adquisicion de una ventaja patrimonial de un sujeto,
frente al empobrecimiento de otro sujeto; b) La existencia de conexidn entre ese enriquecimiento y ese
empobrecimiento; ¢) La falta de justificacion del enriquecimiento.”). Casaciéon No. 929-2014 Lima,
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 6 de enero de 2015,
Considerando 12 (“Que, las condiciones para la interposicion de la demanda de enriquecimiento sin
causa, tal como lo alude la Casacion 215-2005- Lima, son: “i) Que el demandado debe haberse
enriquecido por la percepcion de un beneficio, material, intelectual y aun moral; ii) Este beneficio debe
haberse obtenido a expensas del demandante, quien se ha empobrecido; iii) Que tal enriquecimiento sea
injusto; y iv) Que el demandante no tenga otro remedio para obtener satisfaccion, por lo que tal accion
tiene caracter residual o subsidiaria”.”). Expediente No. 54934-97, Sala Civil Especializada de Procesos
Abreviados y de Conocimiento, 5 de diciembre de 1999, Considerando Tercero (“Que, respecto a la
sentencia apelada, cabe sefialarse que en un proceso de enriquecimiento indebido debe acreditarse el
empobrecimiento del demandante, el enriquecimiento de la demandada y la relacion de causalidad entre
el empobrecimiento y el enriquecimiento.”). Casacion No. 5373-2018 Lima, Sala Civil Permanente de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 12 de agosto de 2021, Considerando Cuarto (“los
elementos constitutivos de la accidn son: (i) el enriquecimiento; (ii) el dafio; (iii) la correlacion entre
dafio y enriquecimiento; (iv) la ausencia de justa causa; y (v) la subsidiaridad.”). Casacién No. 3530-
2010 La Libertad, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 3 de octubre
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empobrecimiento del Demandante; (iii) la relacion de causalidad entre el enriquecimiento

y empobrecimiento; (iv) que no existe una causa o fundamento juridico que justifique el

traslado patrimonial; y, (v) el empobrecido no cuente con otra accion instituida por el

derecho para obtener la indemnizacion.

150. Sobre el requisito (i), el enriquecimiento puede ser entendido en sentido

amplio, es decir, no es necesario que el enriquecido haya recibido un beneficio

patrimonial o que pueda ser traducido en un valor pecuniario, sino que es suficiente con

que se haya ahorrado un gasto.

151. Enese sentido, la Casacion No. 3980-2016 Arequipa estableci6 lo siguiente®*:

enriquecimiento cuando se incorpora al patrimonio de una persona una ventaja
de caracter pecuniario, en unos casos ese incremento adquiere la forma de
desplazamiento de valores de un patrimonio a otro, sin embargo no siempre puede

ocurrir asi, pues puede haber casos en los que se opera un enriquecimiento sin

que haya mediado ningtin desplazamiento de valores, es decir sin que hayan

salido bienes de un patrimonio para ingresar en el patrimonio ajeno. Por ello sera

suficiente hablar de ventaja economica con la finalidad de mejorar un patrimonio.

(énfasis agregado)

152. Asimismo, en la Casacion No. 5373-2018 Lima, se estableci6 lo siguiente®:

83

84

de 2011, Considerando Quinto (“siendo las condiciones para la interposicion de esta accion: a) Que, el
demandado se haya enriquecido por la percepcion de un beneficio; b) Que, este beneficio se haya
obtenido a expensas del demandante quien se ha empobrecido; ¢) Que, tal enriquecimiento sea injusto;
y, d) Que, el demandante no tenga otro remedio para obtener satisfaccion por lo que tal accion tiene
caracter residual o subsidiaria”). Casacion No. 1995-2009 Tumbes, Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 17 de diciembre de 2009, Considerando Sexto (“Las condiciones
para la interposicion de esta accion son: a) que el demandado debe haberse enriquecido por la percepcion
de un beneficio, material, intelectual y aun moral; b) este beneficio debe haberse obtenido a expensas
del demandante, quien se ha empobrecido; c) que tal enriquecimiento sea injusto; y, d) que el
demandante no tenga otro remedio para obtener satisfaccion, por lo que tal accion tiene caracter residual
o subsidiaria.”). Casacion No. 2019-2011 Amazonas, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de 1a Republica, 8 de mayo de 2012, Considerando Quinto (“Los elementos del enriquecimiento
sin causa son: 1.-Enriquecimiento del demandado; 2.- Empobrecimiento del demandante; 3.- Relacion
entre esos hechos; 4.- Ausencia de causa justificante del enriquecimiento; y 5.- Carencia de otra accidon
util para remedir el perjuicio.”).

Casacion No. 3980-2016 Arequipa, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 15 de setiembre de 2017, Considerando Sexto.

Casacion No. 5373-2018 Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
12 de agosto de 2021, Considerando Cuarto.
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siguiente®’:

En cuanto al enriquecimiento, cabe destacar que este consiste en el hecho objetivo
de haber conseguido un incremento en la esfera de ventajas de las que goza un
sujeto. El incremento puede tener caricter patrimonial, es decir ser
economicamente valorable en un contexto social determinado, esto en armonia
con cuanto se considera aplicable con respecto a la prestacion obligacional; este,
sin embargo, no solo puede materializarse en un aumento del patrimonio
estrictamente considerado, sino también puede revelarse a través de un gasto

necesario no efectuado, lo que comiinmente se denomina ahorro.

153. De igual modo, en la Casacion No. 2019-2011 Amazonas, se dijo lo

¢) Se entiende por enriquecimiento cualquier aumento, ventaja, provecho fisico
o moral; estos dos ultimos, siempre que sean susceptibles de ser expresados
pecuniariamente, de modo tal que impliquen una ventaja patrimonial. Asimismo,
se entiende por patrimonio al conjunto de relaciones formadas por situaciones

juridicas subjetivas de ventaja y de desventaja.

154. En consecuencia, compartimos la posicion del Laudo Arbitral, asi como de

los profesores Luciano Barchi y Elvira Martinez, Delia Revoredo y Mario Castillo

Freyre®®.

155. En este caso, el Demandado se enriquecio porque se ahorrd un gasto, en tanto

dejo de ser titular del saldo de la deuda que asumio con el Banco, en virtud del Contrato

de Préstamo, pues en el Convenio del 2001, el saldo de dicha deuda figura ante el Banco

como de titularidad del Demandante.

156. Sobre el requisito (ii), el empobrecimiento puede ser entendido como la

incorporacion de un pasivo en el patrimonio del empobrecido, es decir, no se requiere que

necesariamente haya realizado un desembolso de dinero. En ese sentido, compartimos la

85 Casacion No. 2019-2011 Amazonas, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

86

Republica, 8 de mayo de 2012, Considerando Quinto.

Delia Revoredo. “Cédigo Civil Peruano. Exposicion de Motivos y Comentarios”. Tomo VI, p. 775.
Mario Castillo y Giannina Molina. “Tienes mas, tengo menos. Reflexiones acerca de dos de los
elementos esenciales del enriquecimiento sin causa”. Revista Jus Doctrina & Practica, No. 2, 2009, pp.
183-197. Informe de Experto de los profesores Luciano Barchi y Elvira Martinez, pp. 46-53.
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posicion del Laudo Arbitral y de los profesores Luciano Barchi y Elvira Martinez, y Diez-

Picazo?’.

157. En este caso, el Demandado se empobrecid porque adquirié un pasivo ante el

Banco, como se puede apreciar en el Anexo 2 del Convenio del 2001.

158. Sobre el requisito (iii), el nexo causal significa que debe existir una unidad de

origen entre el empobrecimiento y el enriquecimiento, es decir, una misma circunstancia
debe originar el traslado patrimonial del empobrecido al enriquecido. En ese sentido,
compartimos la posicion del Laudo Arbitral y de los profesores Luciano Barchi y Elvira

Martinez, y Delia Revoredo®®,

159. En este caso, el empobrecimiento del Demandante y el enriquecimiento del
Demandado si tienen una misma circunstancia de origen, toda vez que a través del
Convenio del 2001 el Demandante asume personalmente el saldo de la deuda que
Pativilca tenia con el Banco, es decir, recién en este momento ocurre el traslado del pasivo

del patrimonio de Pativilca al patrimonio del Sr. Jaime Mur.

160. Ya hemos visto que en el Segundo Convenio entre Accionistas el
Demandante no asumi6 personalmente la deuda ante el Demandado. Asimismo, en el
Acuerdo de Entendimiento, tampoco se puede considerar que el Demandante asumio la
deuda, toda vez que no participé en €l. Es mas, en dicho Acuerdo se dejé establecido que
el Demandante asumiria la deuda de Pativilca, en los términos acordados en el Contrato

de Refinanciamiento.

161. Y en el Contrato de Refinanciamiento, el Demandante solo asumié una
opcidn de compra de las acciones de Pativilca, es decir, un derecho facultativo, que como
contraprestacion iba a conllevar la asuncion de la deuda de Pativilca, pero el traslado del
pasivo Unicamente se iba a gatillar una vez que el Demandante hubiera hecho ejercicio
del derecho facultativo. Sin embargo, como el Demandante no ejercid su derecho

facultativo, entonces nunca se gatillo el traslado del pasivo a su patrimonio.

8 Informe de Experto del profesor Diez-Picazo, p. 30. Informe de Experto de los profesores Luciano

Barchi y Elvira Martinez, pp. 46-53.
Delia Revoredo. “Cddigo Civil Peruano. Exposicion de Motivos y Comentarios”. Tomo VI, p. 777.
Informe de Experto de los profesores Luciano Barchi y Elvira Martinez, pp. 46-53.
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162. Sobre el requisito (iv), para que se pueda ordenar al enriquecido que restituya

el monto de su enriquecimiento al empobrecido, tendra que acreditarse que dicho traslado
patrimonial ocurrid sin que existiera una justificacion juridica (es decir, una justa causa),
pues si se hubiera dado en el marco de un contrato o por una obligacion legal, entonces

habria sido un empobrecimiento justificado por el derecho.

163. Por ejemplo, en la Casacion No. 3980-2016 Arequipa, se establecio lo

siguiente®’:

En ese contexto, cuando la Sala Superior desestima la demanda sobre
enriquecimiento sin causa, lo hace sobre la base del hecho incontrovertible que
el accionante se habia constituido en fiador solidario para garantizar las
obligaciones de la arrendataria sefialadas en el considerando precedente, en ese
sentido, encontrandose acreditado que la arrendataria no solo adeudaba los
alquileres impagos de un mes mas quince dias sino que ademas, considerando
que una vez concluido el Contrato de Arrendamiento, la arrendataria continuaba
ejerciendo la posesion del inmueble hasta el veintiséis de setiembre de dos mil
uno, fecha en que se efectud su lanzamiento definitivo, conforme se observa del
Acta de Lanzamiento de fofas quinientos cuarenta y tres del cuaderno
acompaiiado sobre Desalojo, podemos concluir que existio una causa justificante

para solicitar el pago de los arriendos [...] lo cual perjudicaba el patrimonio dela

arrendadora al no poder ejercer posesion ni disponer sobre el bien inmueble de
su propiedad, en consecuencia, el pago efectuado por el demandante no
constituye un pago injusto al no verificarse los presupuestos para que prospere la
accion de enriquecimiento sin causa a que se contrae el articulo 1954 del Cadigo
Civil. (énfasis agregado)

164. En ese sentido, compartimos la posicion de los profesores Luciano Barchi y

Elvira Martinez’°.

165. En este caso, como lo hemos sefalado en el parrafo 129, la Demandante ha
admitido que en el Convenio del 2001 que se dio el traslado de la deuda que tenia Pativilca
con el Banco al patrimonio del Sr. Jaime Mur. Como contraprestacion, el Banco iba a
otorgarle opciones de compra de acciones de Pativilca al Sr. Jaime Mur. Asimismo, es
preciso agregar que en la Clausula Cuarta de dicho Convenio se establecio que la forma

de pago, asi como las opciones de compra serian acordadas en convenios posteriores.

8 Casacion No. 3980-2016 Arequipa, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 15 de setiembre de 2017, Considerando Octavo.
% Informe de Experto de los profesores Luciano Barchi y Elvira Martinez, pp. 46-53.
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166. En consecuencia, el traslado del pasivo del patrimonio de Pativilca al Sr.

Jaime Mur si tuvo una causa justificada.

167. Sobre el requisito (v), si bien doctrinariamente hay un debate sobre si debe

exigirse o no la carencia de otra accidon que permita la obtencidon de la misma pretension,
lo cierto es que nuestro ordenamiento juridico en el articulo 1955 lo ha incluido

expresamente como un requisito para la configuracion del enriquecimiento sin causa.

168. Por ejemplo, en la Casacion No. 4358-2009 Lima, se establecio lo siguiente”':

Adicionalmente a ello, debe tenerse en cuenta que el enriquecimiento sin causa
tiene una aplicacion subsidiaria, no resultando procedente cuando el empobrecido
puede ejercitar otra pretension, tal como lo dispone el articulo 1955(4) del Cédigo
Civil. En el caso de autos, la accionante ha explicado en la demanda que no le
resulta viable ejercitar otro tipo de accidén legal teniendo en cuenta para ello la
opinién nimero cero cuarenta v ocho - dos mil siete / DOP emitida por el
CONSUCODE a folios treinta y ocho, y que es de caracter ilustrativo, pues en
definitiva el Juez de la causa es el que debe dilucidar la viabilidad de la demanda
en los términos planteados y compulsando el material probatorio aportado al
proceso.

169. Asimismo, compartimos la posicion de la profesora Delia Revoredo cuando
sefiala que este requisito es un elemento constitutivo del enriquecimiento sin causa®?, por
lo que, consideramos que no deberia ser analizado como un elemento procesal de la
accion, sino como un elemento sustancial. Esto porque para analizar este requisito del
enriquecimiento sin causa es necesario analizar antes si existia una causa justa que
justificaba el empobrecimiento del demandante y el enriquecimiento del demandado. Por
lo que, no tendria sentido analizar uno de los elementos sustanciales primero para después
determinar un aspecto procesal. En ese caso, tiene mas sentido considerar el requisito de

subsidiariedad como un elemento sustancial.

170. En ese sentido, usualmente cuando se determina que una reclamacion de
enriquecimiento sin causa si tiene una justa causa que justifica el empobrecimiento del

demandante, también se considera que no se ha cumplido con el requisito de

%1 Casacion No. 4358-2009 Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,

6 de octubre de 2010, Considerando Sexto.

%2 Delia Revoredo. “Cddigo Civil Peruano. Exposicion de Motivos y Comentarios”. Tomo VI, p. 778.
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subsidiariedad. Esto porque son requisitos que estan muy relacionados. Por ejemplo, en

la Casacion No. 5373-2018 Lima, se establecio lo siguiente®:

Respecto a la premisa mayor, sefiala la recurrida un supuesto de acuerdo de
voluntades, que no se encuentra contemplado en la norma legal, tanto mas que la
exigencia del referido acuerdo desnaturalizaria la propia accidn por
enriquecimiento sin causa; ya que, en el supuesto de que hubiera dicho acuerdo
con las formalidades y exigencias legales de contrataciones del Estado, derivaria
a que el actor pueda entablar otra accion legal como es la indemnizacion por
dafios y perjuicios por incumplimiento de obligaciones, loque tornaria en
improcedente la demanda de autos, en razon que uno de los elementos
constitutivos de la accion por enriquecimiento sin causa es la subsidiaridad, dado
que se requiere que la persona que ha sufrido el perjuicio no pueda ejercitar otra
accidn para obtener el respectivo resarcimiento, ello conforme a la norma del

articulo 1955 del Codigo Civil. [...]

Conforme se tiene desarrollado, la sentencia de vista infringe la norma del
articulo1954 del Codigo Civil, al haber establecido pues para que exista
enriquecimiento tiene que existir un acuerdo de voluntades, y que se tiene que
acreditar el efectivo enriquecimiento con el reconocimiento de la prestacion del
servicio por la demandada, ha resuelto en base a premisas normativas que no se
desprenden de las normas contenidas en la disposicion legal; asimismo ha

obviado que el acuerdo de voluntades derivaria en otro tipo de accidn [...]

171. También compartimos la posicion del Laudo Arbitral, cuando sefiala que
tampoco se cumplira con el requisito de subsidiariedad, si es que existe una accion que el
demandante pueda interponer contra un tercero y que le permita obtener la pretension
reclamada. La subsidiariedad de la accidon de enriquecimiento sin causa no solo debe
analizarse respecto de las acciones que el Demandante pueda interponer contra el
Demandado, sino que deberd analizarse en general respecto de las acciones que el

Demandante pueda interponer contra cualquier persona.

172. De lo contrario, se generaria un incentivo perverso, pues le permitiria al

Demandante saltarse los otros tipos de acciones que tiene disponible para utilizar contra

9 (Casacion No. 5373-2018 Lima, Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,

12 de agosto de 2021, Considerandos Cuarto y Quinto.

60



terceros y que le permitirian obtener la misma pretension que busca bajo el
enriquecimiento sin causa. Asimismo, se le permitiria al Demandante iniciar varios
procesos judiciales o arbitrajes paralelos (por ejemplo, uno por responsabilidad
contractual y otro por enriquecimiento sin causa) en contra de diferentes demandados,
pero en donde se busque la misma pretension. Esto generaria el riesgo de que el

Demandante obtenga una doble compensacion.

173. En ese sentido, la Casacion No. 2284-2012 Lima establece que la razén por

la que se reguld el articulo 1955 del Cédigo Civil es la siguiente®:

CUARTO: Sobre este asunto, cabe recordar que el articulo en mencidn reconoce
positivamente, dentro de nuestro sistema juridico, el caricter eminentemente
subsidiario que caracteriza a la pretension de enriquecimiento sin causa dentro de
la doctrina, en virtud al cual se afirma que esta institucion resulta claramente
inaplicable en los casos en los que el ordenamiento juridico haya contemplado
una via especifica para que el afectado obtuviera la reparacion del perjuicio
causado en su patrimonio.

QUINTO: En efecto, dado que la vocacion de esta institucidon no radica en
sustituir el orden juridico, sino mas bien para completarlo, y evitar a través de su
aplicacion la permanencia de situaciones de inequidad en las que el incremento
patrimonial injustamente obtenido a costas del empobrecimiento ajeno pudiera
convertirse en irreparable por falta de una via legal especifica para repararlo, el
enriquecimiento sin causa no puede ser empleado como un medio para
reemplazar las distintas vias especiales reconocidas por nuestro ordenamiento
juridico para el ejercicio de los derechos que él contempla o para suplir el
desinterés del afectado en la defensa de sus intereses (como instrumento para
superar la prescripcion o caducidad de la accion). Razon por la cual, el articulo
1955 del Coédigo Civil establece: “La accién a que se refiere el articulo 1954
[enriquecimiento sin causa] no es procedente cuando la persona que ha sufrido el
perjuicio puede ejercitar otra accion para obtener la respectiva indemnizacion”.

174. EIl profesor Eric Palacios también explica la razon por la que se regulo el

articulo 1955, en los siguientes términos®>:

Se toma a la subsidiaridad como una suerte de mecanismo de proteccion a los
fines de impedir una utilizacion generalizada e incontrolada de la accion de

enriquecimiento. En tal modo, la subsidiaridad responde a una funcion de filtro,

% (Casacion No. 2284-2012 Lima, Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 10 de abril de 2014, Considerandos Cuarto y Quinto.

%5 Eric Palacios. “La Subsidiariedad de la Accidn (Abstracta) del Enriquecimiento Sin Causa". En: Codigo
Civil Comentado. Gaceta Juridica, Tomo IX, s/p.
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reforzando las especificas condiciones requeridas por los intérpretes a efectos de

poder hablar de un enriquecimiento sin causa.

175. Por tal motivo, es totalmente l6gico que las diferentes Casaciones citadas en
el pie de pagina 65 -que desarrollan los requisitos del enriquecimiento sin causa-
coinciden en sefialar que el requisito de subsidiariedad consiste unicamente en que el
demandante no tenga otro remedio para obtener la misma satisfaccion. Ninguna de dichas
Casaciones establece como requisito especifico que dicho otro remedio tenga que ser

necesariamente contra el demandado.

176. En este caso, como hemos sefialado anteriormente, existio una justa causa que
justifico el traslado del pasivo del patrimonio de Pativilca al patrimonio del Sr. Mur,
porque en virtud del Convenio del 2001 -suscrito por el Sr. Mur y el Banco- el Sr. Mur
se comprometid a pagar la deuda de Pativilca y a cambia el Banco se comprometi6 darle
una opcion de compra de acciones de Pativilca, pues el Banco en ese momento era
accionista de Pativilca. Lo que alega el Sr. Mur es que, debido a que el Banco ha vendido
las acciones de Pativilca a un tercero, el Banco ya no podra darle las opciones de compra
para adquirir acciones de Pativilca como contraprestacion por el pago de la deuda de

Pativilca.

177. En ese sentido, creemos que el Demandante tiene otra accion para reclamarle
al Banco la resolucion del Convenio del 2001 y asi el Demandante deje de tener como
pasivo en su patrimonio la deuda de Pativilca. Asimismo, el Demandante podria reclamar
una indemnizacion por dicha resolucion contractual. Todo esto es posible si el
Demandante ejercitara la accion regulada en el Articulo 1432 del Codigo Civil que

establece lo siguiente’:

Articulo 1432°.- Si la prestacion resulta imposible por culpa del deudor, el
contrato _queda resuelto de pleno derecho v éste no puede exigir la

contraprestacion v esta sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor, el contrato queda resuelto de
pleno derecho. Sin embargo, dicho acreedor debera satisfacer la contraprestacion,
correspondiéndole los derechos y acciones que hubieren quedado relativos a la
prestacion. (énfasis agregado)

% Decreto Legislativo No. 295, Codigo Civil, 25 de julio de 1984, Articulo 1432.
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178. Como sefialan los profesores De La Puente, Osterling y Castillo, la accién
contemplada en el primer parrafo del Articulo 1432 del Cédigo Civil recoge el principio
periculum est debitoris, consistente en que el riesgo de pérdida de la prestacion lo sufre
el deudor por cuya “culpa” resulta imposible, por lo que, el deudor no podra exigir la
contraprestacion (quedando el acreedor liberado de cumplir con su respectiva

prestacion)®’.

179. Asimismo, el deudor quedara obligado al pago de dafos y perjuicios a favor
del acreedor, aplicandose lo dispuesto en el Articulo 1321 del Codigo Civil sobre
responsabilidad contractual por inejecucion de obligaciones, por lo que, la prestacion

puede devenir en imposible por dolo, culpa grave o culpa leve del deudor®®,.

180. De igual modo, el contrato (o mejor dicho, la relacion juridica obligacional
nacida del contrato) quedara resuelto de pleno derecho. Esto significa que “/a resolucion
opera automdticamente, por ministerio de la ley, sin que sea necesaria declaracion

alguna, ni del deudor ni del acreedor”™” .

181. En este caso, el Convenio del 2001 contenia las siguientes prestaciones
reciprocas: (i) el Sr. Mur debia pagar la deuda de Pativilca, por lo que, €l era deudor de
esta prestacion y el Banco era acreedor; y, (i1) el Banco debia otorgarle al Sr. Mur
opciones de compra de las acciones de Pativilca, por lo que, el Banco era deudor de esta

prestacion y el Sr. Mur era acreedor.

182. Segun lo alegado por el Demandante, la prestacion que se habria vuelto
imposible de cumplir es la segunda, pues el Banco voluntariamente decidio transferir las

acciones que tenia en Pativilca a un tercero, por lo que, incluso si el Sr. Mur cumpliera

7 Felipe Osterling y Mario Castillo. “Imposibilidad de la Prestaciéon por Culpa del Deudor o del

Acreedor”. Gaceta Juridica, Tomo VII, s/p. Manuel de la Puente y Lavalle. “El Contrato en General.
Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Codigo Civil”. Palestra Editores, Tomo 11, 2017, p.
178.

Felipe Osterling y Mario Castillo. “Imposibilidad de la Prestacion por Culpa del Deudor o del
Acreedor”. Gaceta Juridica, Tomo VII, s/p. Manuel de la Puente y Lavalle. “El Contrato en General.
Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Codigo Civil”. Palestra Editores, Tomo II, 2017, p.
178.

Manuel de la Puente y Lavalle. “El Contrato en General. Comentarios a la Seccion Primera del Libro
VII del Coédigo Civil”. Palestra Editores, Tomo II, 2017, p. 178. Felipe Osterling y Mario Castillo.
“Imposibilidad de la Prestacion por Culpa del Deudor o del Acreedor”. Gaceta Juridica, Tomo VII, s/p.
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con el pago de la deuda, el Banco -al no ser propietario de acciones de Pativilca- se

encuentra imposibilitado de cumplir con su prestacion.

183. Debido a que el Banco era el deudor de la prestacion de otorgar opciones de
compra de acciones de Pativilca, se podria decir que la imposibilidad de dicha prestacion
se habria dado por culpa del deudor, siendo aplicable el primer parrafo del Articulo 1432
del Cédigo Civil.

184. En ese sentido, el Sr. Mur -como acreedor de dicha prestacion- podria iniciar
un arbitraje en contra del Banco, solicitando que un Tribunal Arbitral (i) declare que el
Convenio del 2001 -que contiene la relacion juridica con las prestaciones reciprocas del
Banco y el Sr. Mur- ha quedado resuelto de pleno derecho; (ii) declare que el Sr. Mur
queda liberado de cumplir con su prestacion de pagar la deuda de Pativilca; vy, (iii) ordene

que el Banco le pague una indemnizacion por dafios y perjuicios.

185. De esta manera, el Sr. Mur podria conseguir lo mismo que esta solicitando en
el Caso Arbitral objeto de estudio, que es un reembolso del valor de la deuda que asumio.
Es mas, si iniciara una accién en contra del Banco por aplicacion del Articulo 1432 del
Cddigo Civil, incluso podria conseguir pretensiones adicionales (como la resolucion del
Convenio del 2001) y una indemnizacidon mayor (porque podria reclamar el pago de lucro

cesante).

186. En consecuencia, dado que no se han acreditado todos los requisitos del
enriquecimiento sin causa, el Demandado no debe pagarle una indemnizacion al

Demandante por dicho concepto.

B. SOBRE EL VOTO SINGULAR

187. La pregunta que vamos a resolver en la presente seccion es si la Casacion No.
215-2005 Lima de la Corte Suprema debio ser vinculante para el Tribunal Arbitral. Esto
porque en su Voto Singular el arbitro Hugo Sologuren sefiala que ¢l considera que el
Laudo debid seguir la interpretacion que dicha Casacion realizd sobre el requisito de

subsidiariedad.
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188. Nosotros discrepamos de la postura del arbitro Sologuren por las siguientes
razones: (i) la Casacion No. 215-2005 Lima no encaja en ninguno de los supuestos
taxativos contemplados por el ordenamiento juridico peruano sobre precedentes
vinculantes; y, (i1) la funciéon nomofilactica de la Casaciéon No. 215-2005 Lima no

significa que sea vinculante para el Tribunal Arbitral.

B.1. (LA CASACION NO. 215-2005 LIMA CONTIENE UN
PRECEDENTE VINCULANTE?

189. Primero, bajo el derecho peruano, ciertas sentencias pueden tener efectos
generales sobre el ordenamiento juridico peruano. Esto se da cuando una decision tiene
la calidad de precedente judicial vinculante. Solo en este supuesto, la jurisprudencia
puede ser considerada como fuente formal del derecho y, por ende, los jueces se
encuentran obligados a respetarla y no decidir en sentido contrario, salvo que motiven su

alejamiento del precedente.

190. En el ordenamiento juridico peruano, Unicamente tienen calidad de

precedente vinculante:

. Las decisiones de las Salas Constitucional y Social Permanente y
Transitorias de la Corte Suprema en materia contencioso-
administrativo'®. Solo contendran principios jurisprudenciales y, en

consecuencia, tendran caracter de precedente vinculante “aquellas

100 Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, 4 de mayo de 2019, Articulo 37 (“Articulo 37°.- Principios
jurisprudenciales. Cuando la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema fije en sus resoluciones
principios jurisprudenciales en materia contencioso administrativa, constituyen precedente
vinculante.”) Por ejemplo, en la Casacion No. 260 - 2007 Piura, la Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema sefiald que “el articulo 34 de la Ley N° 27584, establece que las
decisiones adoptadas en casacion por la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica constituiran doctrina jurisprudencial en materia contencioso administrativa, lo cual incluye
a las sentencias que declaran infundado el recurso como en este caso, por lo que este Colegiado establece
como Doctrina Jurisprudencial que la Ley N° 23908 fue derogada por el Decreto Ley N° 25967, con las
consecuencias descritas en la presente resolucion para efectos de la aplicacion de pension minima en el
calculo de la pensién”. Casacién No. 260 - 2007 Piura, Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema, 25 de setiembre de 2008, Considerando Décimo Cuarto. Las decisiones
de las Salas Constitucional y Social Permanente y Transitorias de la Corte Suprema también pueden
emitir precedentes vinculantes en materia laboral. Ley No. 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, 15
de enero de 2010, Articulo 40.
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[decisiones] que la propia Sala precise’'°'. Es decir que no basta que
exista un fallo. Es necesario que el propio fallo identifique y califique
qué principio del mismo constituye precedente de observancia
obligatoria. Ahora, incluso en ese supuesto, los jueces en materia
contencioso-administrativo podran alejarse del precedente, cuando su

decision se encuentre debidamente motivada'%?.

. Las decisiones de los Plenos Casatorios celebrados por la Corte
Suprema'®. El Pleno Casatorio agrupa a todos los jueces supremos en
la materia, que son convocados por una de las Salas Supremas, a efectos
de indicar especificamente que un asunto de casacion es un precedente
judicial y vincula a todos los organos jurisdiccionales de la
Republica'®™.  Estos plenos ocurren con poca frecuencia
(aproximadamente una vez al afio) y han dictado muy pocas sentencias.

El alejamiento desmotivado de un juez de un precedente judicial
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102

103
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Elizabeth Mac Rae. “Principios Jurisprudenciales en materia Contencioso Administrativa”. Revista del
Circulo de Derecho Administrativo, p. 37.

Decreto Supremo No. 011-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley que Regula el Proceso
Contencioso Administrativo, 4 de mayo de 2019, Articulo 37. (“Articulo 37°.- [...]. Los drganos
jurisdiccionales podran apartarse de lo establecido en el precedente vinculante, siempre que se presenten
circunstancias particulares en el caso que conocen y que motiven debidamente las razones por las cuales
se apartan del precedente.”)

Decreto Supremo No. 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, 2 de
junio de 1993, Articulo 116. (“Articulo 116.- Los integrantes de las Salas Especializadas, pueden
reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de concordar jurisprudencia
de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo del Poder Judicial.”) Resolucion Ministerial No.
010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil, 22 de abril de 1993, Articulo 400 (“La
Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos civiles a efectos de emitir
sentencia que constituya o varie un precedente judicial. La decision que se tome en mayoria absoluta de
los asistentes al pleno casatorio constituye precedente judicial y vincula a los 6rganos jurisdiccionales
de la Republica, hasta que sea modificada por otro precedente. Los abogados podran informar oralmente
en la vista de la causa, ante el pleno casatorio. El texto integro de todas las sentencias casatorias y las
resoluciones que declaran improcedente el recurso se publican obligatoriamente en el Diario Oficial,
aunque no establezcan precedente. La publicacion se hace dentro de los sesenta dias de expedidas, bajo
responsabilidad™). Es importante tener en cuenta que el articulo 22 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial sefiala que: “Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica ordenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial "El Peruano" de las Ejecutorias que
fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas las instancias
judiciales”. No obstante, dado que cualquier juez puede dejar sin efecto las Ejecutorias, con una debida
motivacion, se entiende que éstas por si solas no tendran calidad de precedente vinculante. Decreto
Supremo No. 017-93-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, 2 de junio de
1993, Articulo 22.

Resolucién Ministerial No. 010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 22 de abril
de 1993, Articulo 400. Otros precedentes vinculantes son los contenidos en los Plenos Casatorios en
materia penal. Nuevo Codigo Procesal Penal, articulo 433.
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vinculante puede resultar en recurso de casacion'®. Sin embargo, el

alejamiento motivado no es motivo de casacion.

. Las sentencias del Tribunal Constitucional, cuando expresamente
decide otorgarle a su sentencia o a parte de ella calidad de precedente
vinculante!%. La competencia de este Tribunal se limita a materias de
caracter constitucional (infracciones constitucionales)!?’. No obstante,
el Tribunal Constitucional podré apartarse de estos precedentes, de

acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Procesal Constitucional %%,

191. Es respecto de una o varias de las cuestiones de derecho general utilizadas
para resolver una determinada controversia en concreto, que se le puede dar caracter de
precedente vinculante para que surta efectos sobre el ordenamiento juridico peruano, en

tanto se consideraria una fuente formal de derecho.

192. Esto ocurre, por ejemplo, cuando un juez civil o un tribunal arbitral tiene que
decidir sobre una pretension de incumplimiento contractual y para emitir dicha decision
tiene que interpretar una norma civil. Sin embargo, ya existe un Pleno Casatorio emitido
previamente por la Corte Suprema sobre como debe interpretarse dicha norma. En este
caso, el juez o tribunal no podra interpretar la norma en cuestiéon de manera distinta a la

sefialada en el Pleno Casatorio, pues se trata de una fuente formal de derecho general. Sin

105 Resolucion Ministerial No. 010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil, 22 de abril
de 1993, Articulo 386. (“El recurso de casacion se sustenta en [...] el apartamiento inmotivado del
precedente judicial”)

196 ey No. 28237, Cédigo Procesal Constitucional, 28 de mayo de 2004, Articulo VII del Titulo Preliminar
(“Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen
precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo.
Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos
de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente”).

107 Constitucion Politica del Peru, 29 de diciembre de 1993, Articulo 202. (“Articulo 202.- Corresponde al
Tribunal Constitucional: 1. Conocer, en instancia Unica, la accion de inconstitucionalidad. 2. Conocer,
en ultima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y
accion de cumplimiento. 3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la
Constitucion, conforme a ley.”)

198 ey No. 28237, Codigo Procesal Constitucional, 28 de mayo de 2004, Articulo VII del Titulo
Preliminar. (“Articulo VIIL.- Precedente. Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia,
precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose
del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las
razones por las cuales se aparta del precedente.”)
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perjuicio de ello, es posible que los jueces puedan alejarse del precedente vinculante,

siempre y cuando lo motiven debidamente.

193. En este caso, la Casacion No. 215-2005 Lima no es un Pleno Casatorio, ni
encaja en ninguno de los supuestos de precedentes vinculantes contemplados en nuestro
ordenamiento juridico. Por lo que, dicha Casacién no era vinculante para el Tribunal

Arbitral.

B.2. ;LA FUNCION NOMOFILACTICA DE LA CASACION NO.
215-2005 LIMA SIGNIFICA QUE ESTA ES VINCULANTE AL
TRIBUNAL ARBITRAL?

194. Segundo, el arbitro Hugo Sologuren parece alegar que la casacion en el
derecho peruano tiene una funcion “nomofilactica”, seglin la cual la Corte Suprema debe
determinar cudl es la correcta interpretacion y aplicacion de la ley al caso concreto, para,
a partir de ello, uniformizar el contenido de la jurisprudencia nacional en una determinada
materia. De hecho, el Articulo 384 del Codigo Procesal Civil peruano sefiala que “[e]l
recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso
concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de

Justicia.”!% Sin embargo, discrepamos de la opinién del arbitro Sologuren.

195. En el derecho peruano, la Corte Suprema cumple una funcion
“nomofilactica”, que se entiende por lo general como el objetivo de verificar la
razonabilidad y motivacion de las decisiones judiciales en los recursos de casacion.!''
Como explica el profesor Carlos Glave, la funcion “nomofilactica” busca garantizar que
las decisiones judiciales sean razonables y estén debidamente motivadas.'!" Contrario a

lo que opina el arbitro Sologuren, la funciéon “nomofilactica” no garantiza resultados

uniformes, ya que el derecho peruano -en el marco de un Estado Constitucional de

109 Resoluciéon Ministerial No. 010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil, 22 de abril
de 1993, Articulo 384.

110 Carlos Glave. “El Recurso de Casacién en el Peru”. Derecho & Sociedad, No. 38, 2012, p. 109.

1T Carlos Glave. “El Recurso de Casacidon en el Peru”. Derecho & Sociedad, No. 38, 2012, p. 109
(“apuntando que la funcién “nomofilactica” busca “garantizar un correcto método interpretativo por el
cual, a través de una motivacion razonable y proporcional se llega a una decision”).
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Derecho- reconoce la posibilidad de que los juzgados y tribunales lleguen a resultados

dispares a través de decisiones razonables y motivadas.'!?

196. Si bien se puede aspirar a que la Corte Suprema uniformice la jurisprudencia
y establezca parametros interpretativos como cuestion general, en la practica la funcion
“nomofilactica” claramente no establece precedentes vinculantes para los juzgados o
tribunales de menor rango en el derecho peruano. En este sentido, incluso los autores que
apoyan una aplicacién amplia de la funcioén “nomofilactica” reconocen que, en la practica,
las sentencias de la Corte Suprema no cumplen con el objetivo de sentar precedentes

vinculantes para los juzgados o tribunales inferiores.!!?

197. Ademas, si las casaciones fueran vinculantes a los tribunales arbitrales, esto
significaria que los arbitros estarian impedidos de desarrollar sus propias interpretaciones,
lo cual iria en contra de uno de los principales atractivos del arbitraje, que es someter la
controversia a especialistas en -por ejemplo- derecho civil, justamente buscando salir del
sistema judicial que presenta muchas deficiencias no solo procesales, sino también en
cuanto a sus decisiones de fondo, pues no siempre las sentencias emitidas por la Corte

Suprema responden a una correcta interpretacion de las figuras juridicas.

198. Por lo tanto, la Casacién No. 215-2005 Lima no era vinculante para el

Tribunal Arbitral.

112 Expediente No. 0023-2003-AI/TC, Sentencia del Tribunal Constitucional, 9 de junio de 2004,
Fundamentos 28 y 29 (“La independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad
autodeterminativa para proceder a la declaracion del derecho, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
dentro de los marcos que fijan la Constitucion y la Ley. En puridad, se trata de una condicion de albedrio
funcional [...] El principio de independencia judicial exige que el legislador adopte las medidas
necesarias y oportunas a fin de que el 6rgano y sus miembros administren justicia con estricta sujecion
al Derecho y a la Constitucion, sin que sea posible la injerencia de extrafios [otros poderes publicos o
sociales, ¢ incluso organos del mismo ente judicial] a la hora de delimitar e interpretar el sector del
ordenamiento juridico que ha de aplicarse en cada caso.”). Casacion No. 2229-2008-Lambayeque,
Segundo Pleno Casatorio Civil, 23 de octubre de 2008, Considerando 19 (“Sobre la invocacion de la
Casacion N° 3140-2000 por la Sala Superior para confirmar la apelada, sin duda que la misma resulta
impertinente a la presente litis, puesto que de la lectura de la misma se verifica que los hechos y la
materia de controversia son totalmente diferentes al caso sometido a la presente casacion, ademas de no
ajustarse dicha resolucion suprema a lo preceptuado por el articulo 22 de la Ley Organica del Poder
Judicial (LOPJ), dado que, en ninguna parte de su texto se indica que lo decidido tenga efecto vinculante
en materia civil, esto es, que a través de ella se estén estatuyendo principios jurisprudenciales.”).
Christian Delgado. “Realidad y Reforma: Funciones de la Corte Suprema”. Juridica, No. 2, p. 8 (“La
realidad es que nuestra Corte Suprema actia, por lo general, como una instancia dispuesta a realizar tan
solo el reenvio y tutelar la validez de las sentencias recurridas. El gran nimero de sentencias anulatorias
asi como las decisiones de improcedencia del recurso de casacion evidencian su real trabajo: una de
mero control de aplicacion de la ley —sin importar el sentido interpretativo— y una necesidad de invertir
mas tiempo en rechazar recursos de casacion improcedentes.”).
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C. SOBRE EL PROCEDIMIENTO DE LA MEDIDA CAUTELAR
ARBITRAL

199. La principal discusion en el procedimiento de la medida cautelar arbitral es si
el Tribunal Arbitral en su Laudo Arbitral debio levantar la medida cautelar emitida por ¢l
mismo dentro del arbitraje. El Tribunal Arbitral consider6é que no tenia competencia para
levantar la medida cautelar arbitral, porque implicaba un acto de ejecucion del Laudo y

las partes no le habian dado competencia para ello.

200. No estamos de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Arbitral, pues
consideramos que al tratarse de una medida cautelar emitida por el mismo Tribunal
Arbitral, esta tiene las siguientes caracteristicas: (i) es instrumental o accesoria, por lo
que, depende de la existencia del arbitraje principal, no tiene sustantividad propia; y, (ii)
es provisional, pues Ginicamente tendra vigencia mientras dure el arbitraje''*. Por lo que,
al ser el Laudo Arbitral el hito que pone fin al arbitraje, independientemente de si se
presenta un recurso de anulacidn o apelacion, entonces la medida cautelar arbitral deja de

tener vigencia''>,

201. Esto tiene sentido porque el articulo 82 de la Ley de Arbitraje contempla la
posibilidad de que cualquiera de las partes solicite una medida cautelar estando pendiente

el recurso de anulacion o apelacion del Laudo Arbitral ante el Poder Judicial''®.

114 Natale Amprimo. “La tutela cautelar arbitral”. Ius et Praxis, No. 44, 2013, pp. 62-63.

15° Ali Yesilirmak. “Chapter 5 - Arbitral Provisional Measures”. En: Provisional Measures in International
Commercial Arbitration, International Arbitration Law Library, Volumen 12, Kluwer Law
International, 2005, pp. 199-200.

116 Ley No. 26572, Ley General de Arbitraje, 5 de enero de 1996, Articulo 82.
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Articulo 82.- Medida cautelar estando pendiente el recurso de anulacién o el

recurso de apelacion.-

Sin perjuicio de la interposicion del recurso de anulaciéon o del recurso de
apelacion ante el Poder Judicial, la parte interesada podra solicitar al Juez
Especializado en lo Civil del lugar del arbitraje o donde sea necesario adoptar las
medidas, que dicte las medidas conducentes a asegurar la plena efectividad del
laudo. La peticion de medida cautelar se formulara por escrito, acompafiando

copia del convenio arbitral, del laudo y su notificacion.

El Juez resolvera en el plazo de tres (3) dias. El auto que dicte es apelable sin
efecto suspensivo dentro de los tres (3) dias siguientes de notificado. La instancia

superior resolvera dentro de los cinco (5) dias de elevados los actuados.

202. A lo mucho, de conformidad con la practica arbitral, el Tribunal Arbitral lo
que pudo haber hecho es mantener la vigencia de la medida cautelar arbitral hasta que
culmine el plazo que tienen las partes para presentar un recurso de anulacion o apelacion.
Esto tiene sentido porque es el unico espacio en el que existiria incertidumbre sobre la
efectividad del Laudo Arbitral'!?, pues bajo el articulo 82 de la Ley de Arbitraje, una vez
iniciado el proceso de anulacidon o apelacion, las partes pueden solicitar una medida

cautelar ante el Poder Judicial.

203. Esto es comun cuando se tratan de medidas cautelares que buscan preservar
el statu quo, obstaculizando el libre ejercicio de determinados derechos del Demandado.
Por ejemplo, cuando se le prohibe a alguna parte solicitar una garantia bancaria, vender
acciones de una empresa, cambiar el consejo directivo de una empresa, cambiar el nombre
de un hotel, realizar una campafia publicitaria, entre otros''®. En este caso, la medida
cautelar arbitral orden6 el embargo en forma de inscripcion de acciones de Paramonga,
lo cual constituyd una medida cautelar que buscaba preservar el statu quo, pues buscaba

obstaculizar la transferencia de dichas acciones de propiedad del Demandado a un tercero.

7" Ali Yesilirmak. “Chapter 5 - Arbitral Provisional Measures”. En: Provisional Measures in International
Commercial Arbitration, International Arbitration Law Library, Volumen 12, Kluwer Law
International, 2005, p. 200.

Pierre Karrer. “Interim Measures Issued by Arbitral Tribunals and the Courts: Less Theory, Please”.
En: Albert Jan Van den Berg (ed.), ICCA Congress Series No. 10 (Nueva Deli 2000): International
Arbitration and National Courts: The Never Ending Story, Volumen 10, Kluwer Law International,
2001, p. 102.

118

71



204. En consecuencia, en el Laudo Arbitral, el Tribunal debié ordenar el

levantamiento de la medida cautelar arbitral una vez culminado el plazo que tienen las

partes para presentar un recurso de anulacion o apelacion.

VI. CONCLUSIONES

205. Nuestras conclusiones principales son las siguientes:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

El Tribunal Arbitral si podia pronunciarse sobre un contrato suscrito

por el Banco, pero sin calidad de cosa juzgada;

Bajo el Primer y Segundo Convenio entre Accionistas, el Demandante
no asumio frente a Pativilca la deuda que esta tenia con el Banco, sino

que lo hizo en el Convenio del 2001;

No correspondia otorgarle una indemnizacion por enriquecimiento sin

causa al Demandante;

La Casacion No. 215-2005 Lima no era vinculante al Tribunal Arbitral;

Y,

El Tribunal Arbitral debié ordenar el levantamiento de la medida
cautelar arbitral una vez culminado el plazo para presentar un recurso

de anulacion o apelacion.
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