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RESUMEN 

El presente informe expone un análisis de determinados problemas jurídicos que se identifican en el 

arbitraje seguido bajo el Expediente N° 1507-139-2008, el cual fue administrado por el Centro de 

Arbitraje de la Cámara de Comercio de Lima, en base a los hechos expuestos y posiciones asumidas 

por las partes durante todo el proceso arbitral. Dichos problemas jurídicos se encuentran 

comprendidos en áreas del derecho como el Derecho Civil, Derecho Procesal Civil y el Arbitraje, los 

cuales son ramas del derecho que resultan indispensables para resolver los problemas identificados 

en este caso. Específicamente, este informe tiene el objetivo de abordar los siguientes temas: i) el 

procedimiento pericial y el tercero integrador; ii) las reglas de interpretación de los contratos, iii) la 

condición suspensiva y otros. 

La motivación del presente informe responde principalmente a que algunos temas que se desarrollan 

no han sido tratados con gran abundancia en nuestro medio, razón por la que este trabajo se justifica 

en la intención de desarrollar estos temas, los cuales pueden tener un gran impacto a nivel práctico, 

motivo por la que requieren ser analizados meticulosamente. Una vez realizado el análisis de los 

problemas planteados, buscaremos dar una opinión respecto a la solución de la controversia, 

contrastando nuestra opinión con la posición de cada parte del arbitraje y la decisión final de los 

árbitros.  
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1. Introducción 

 

La controversia que motiva el presente informe de relevancia jurídica versa principalmente 

sobre una incertidumbre jurídica respecto al cumplimiento de una condición suspensiva 

pactada en una adenda de un contrato de compraventa de acciones celebradas por las empresas 

LOCKSLEY CAPITAL CORPORATION (en adelante, “LOCKSLEY”) y DORGDOGNE 

HOLDING INC. (en adelante, “DORGDOGNE”), como parte compradora, y la empresa 

SWISSFISH CORP. (en adelante, “SWISSFISH”), como parte vendedora.  

 

Dicha condición suspensiva consistía en la obtención de una resolución administrativa que 

resolviera de manera clara e indubitable que la capacidad de carga de una embarcación pesquera 

denominada Florida (en adelante, “FLORIDA”), de propiedad de la empresa 

CORPORACIÓN DEL MAR S.A. (en adelante, “COMAR”) (empresa de propiedad de 

SWISSFISH que sería adquirida de manera indirecta por los compradores), sería aquella que 

resultara de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en el permiso de 

pesca, no siendo de aplicación el factor de acarreo a la carga neta a fin de que la capacidad de 

carga de dicha embarcación no resultara menor a la que declaró SWISSFISH al momento de 

celebrar el contrato de compraventa. 

 

La condición suspensiva, como explicaremos más adelante, tenía como función asegurar que 

la adquisición de ALUMROCK y DORGDOGNE se realizara conforme a lo declarado por 

SWISSFISH en el contrato de compraventa de acciones, teniendo en cuenta que, durante la 

evaluación financiera realizada con posterioridad a la celebración del contrato de compraventa 

de acciones, COMAR había sido imputada, en diversas oportunidades por el Ministerio de la 

Producción, con una serie de infracciones consistentes en haber realizado capturas por encima 

de la capacidad de carga consignada en el permiso de pesca, razón por la que, por medio de 

una adenda, los compradores y el vendedor pactaron la retención de una suma dineraria hasta 

que COMAR lograra obtener una decisión administrativa que resolviera de manera favorable 

la situación de la embarcación FLORIDA, entendiendo como resolución favorable a aquella 

que determinara de manera clara e indubitable que la capacidad de carga o captura era la que 

se obtenía de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega de la embarcación 

FLORIDA conforme a lo declarado en el contrato y permiso de pesca, y no así a la capacidad 

de carga neta como consideró el Ministerio de la Producción al momento de levantar una serie 

de actas de inspección por presuntamente realizar capturas por encima de lo permitido en su 

permiso.  

 

Poco después, SWISSFISH consideró que la condición suspensiva pactada para el pago del 

precio retenido se había cumplido mediante una resolución viceministerial, la cual había sido 

notificada a COMAR antes de la celebración de la adenda, en el cual se pactó dicha condición 

suspensiva. Como consecuencia, SWISSFISH solicitó a los compradores el pago del precio 

retenido, de lo contrario, procedería a solicitar a la empresa PRICEWATERHOUSE 

COOPERS (en adelante, “PWC”) la entrega de determinadas cartas fianzas, las cuales fueron 

entregadas a PWC por los compradores al momento de celebrar la adenda, con el propósito 

de garantizar el pago del predio retenido en caso estos no cumplieran con pagar conforme al 

procedimiento establecido en la adenda, el cual señalaba que los compradores debían proceder 

con el pago una vez que SWISSFISH lograra cumplir con la condición suspensiva bajo 

apercibimiento de que PWC entregue a SWISSFISH las cartas para su posterior ejecución.. 

 

Frente a ello, los compradores no estuvieron de acuerdo, toda vez que consideraron que la 

condición pactada no se había cumplido. Asimismo, y dada la decisión de PWC de liberar las 

cartas fianzas en favor de SWISSFISH, los compradores recurrieron a un juzgado para que se 
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dicte una medida cautelar fuera del proceso que ordenara a dicha empresa la no liberación de 

dichas cartas hasta que se resolviera la controversia mediante un arbitraje.  

 

2. Hechos relevantes 

 

2.1. Antecedentes  

 

Mediante Resolución Ministerial N° 609-97-PE, de fecha 20 de octubre de 1997, el Ministerio 

de la Producción otorgó un permiso de pesca a la empresa COMAR para operar la 

embarcación pesquera denominada FLORIDA, de matrícula CQ-13675-PM y de propiedad 

de dicha empresa, la cual debía operar con una capacidad de bodega de 312,08 m3 y con un 

sistema de preservación a bordo RSM (Refrigerated Sea Water) para la extracción de los recursos 

de jurel y caballa con destino al consumo humano, directo e indirecto, en el ámbito del litoral 

peruano y fuera de las cinco millas costeras. 

 

Luego, mediante Resolución Directoral N° 388-98-PE/DNE, de fecha 31 de diciembre de 

1998, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero modificó la Resolución 

Ministerial N° 609-97-PE, determinando que la embarcación FLORIDA contaba con una 

capacidad de bodega de 312.08 m3 y capacidad de carga neta de pescado de 234.06 m3 para la 

extracción de los recursos de anchoveta, sardina, jurel y caballa con destino al consumo 

humano directo e indirecto con sistema de preservación a bordo RSW. Nótese que, con esta 

modificación, se incorporó al permiso de pesca el concepto de “carga neta” a diferencia de la 

Resolución Ministerial N° 609-97-PE, de fecha 20 de octubre de 1997. 

 

Tiempo después, y a pedido de parte, mediante Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP, de fecha 22 de octubre de 2003, la Dirección General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero otorgó en favor de COMAR una autorización de incremento de flota 

y, a su vez, modificó el permiso de pesca de la embarcación FLORIDA en cuanto a su 

capacidad de bodega, fijando esta en 386.47 m3. En virtud de esta modificación, en el ejercicio 

de sus actividades, COMAR tomó en consideración esta capacidad de bodega para determinar 

la capacidad de captura de la embarcación FLORIDA, teniendo en cuenta que, en esta nueva 

resolución, el Ministerio de la Producción no había hecho referencia a ninguna carga neta 

como sí lo hacía la Resolución Directoral N° 388-98-PE/DNE. 

 

Pese a que la vigente Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP no establecía 

ningún concepto de carga neta, en determinados procesos de fiscalización realizados a 

COMAR, el Ministerio de la Producción continuó utilizando el concepto de carga neta a fin 

de determinar la capacidad de carga o captura de la embarcación FLORIDA, para lo cual 

dedujo de la capacidad de bodega un 25%. Asimismo, consignó dicha capacidad neta en su 

portal institucional. Por esta razón, en el año 2004, el Ministerio de la Producción sancionó a 

COMAR con diversas actas, por medio de las cuales se le imputó la infracción consistente en 

realizar capturas por encima de la capacidad consignada en su portal institucional.  

 

Teniendo en cuenta la modificación realizada por medio de la Resolución Directoral N° 373-

2003-PRODUCE/DNEPP y los procedimientos administrativos sancionadores, con fecha 14 

de noviembre de 2005, COMAR solicitó a la Dirección General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero la rectificación de la información que se consignaba en el portal web 

institucional del Ministerio de la Producción respecto a la capacidad de bodega neta (TM) de 

la embarcación FLORIDA, en la medida que el cálculo de la capacidad de bodega neta (TM) 

no se habría realizado en función a la nueva capacidad de bodega dispuesta en la Resolución 

Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP. 
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En respuesta al pedido de COMAR, la Dirección General de Extracción y Procesamiento 

Pesquero, mediante el Oficio N° 079-2006-PRODUCE/DNEPP-Dchi, de fecha 10 de enero 

de 2006, resolvió por no atender la solicitud, toda vez que, entre otros, si bien la Resolución 

Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP determinó que la capacidad de bodega de la 

embarcación FLORIDA es de 386.47 m3, ello no impidió que la administración cuantifique la 

carga neta de la embarcación; por ende, el factor de acarreo de la anchoveta sería de aplicación 

a la nueva carga neta y no a la capacidad de bodega como pretendía COMAR.  

 

Como consecuencia de lo anterior, con fecha 16 de febrero de 2006, COMAR formuló legítima 

oposición contra el Oficio N° 079-2006-PRODUCE/DNEPP-Dchi, toda vez que la 

administración, de manera ilegal, estaría desconociendo lo dispuesto por Resolución Directoral 

N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP, por medio de la cual se modificó la capacidad de bodega 

de la embarcación FLORIDA a 386.47 m3. No obstante, mediante Oficio N° 1324-2006-

PRODUCE/DNEPP-Dchi, de fecha 27 de abril de 2006, se declaró improcedente la 

oposición y se reiteró que de los 386.47 m3 sólo le corresponde 308,45 m3 como único derecho 

de acceso a la actividad extractiva del recurso de anchoveta luego de la aplicación del factor de 

acarreo a la capacidad de carga neta deducida por la administración y reconocida en el portal 

web institucional del Ministerio de la Producción. Frente a este oficio, COMAR interpuso 

recurso de apelación, reiterando sus fundamentos por los que la administración estaba 

desconociendo la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP en perjuicio de 

COMAR. 

 

Mediante Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, de fecha 06 de 

noviembre de 2007, el Viceministerio de Pesquería del Ministerio de la Producción, 

representado por Alfonso Miranda Eyzaguierre, declaró fundado en parte el recurso de 

apelación interpuesto por COMAR contra el Oficio N° 1324-2006-PRODUCE/DNEPP-

Dchi, razón por la que determinó que la Dirección de Extracción y Procesamiento Pesquero 

debió aplicar el factor de acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y las 

modificaciones vigentes realizadas por la autoridad.  

 

En los considerandos a la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, se 

señaló que “por medio de la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP la Dirección 

General de Extracción y Procesamiento Pesquero otorgó a favor de la empresa CORPORACIÓN DEL 

MAR S.A. autorización de incremento de flota y, a su vez, dispuso la modificación del permiso de pesca de la 

embarcación pesquera denominada “FLORIDA” en el extremo referido a su capacidad de bodega fijando ésta 

en 386 m3. Que, sin embargo, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero procedió a realizar 

una adecuación aritmética de la carga neta que supuestamente le corresponde a la embarcación pesquera 

“FLORIDA”. De tal forma, dicho órgano incrementó la carga neta original consignada en la Resolución 

Directoral N° 388-98-PE/DNE en proporción a lo dispuesto para la capacidad de bodega total en la 

Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP. Dicha adecuación constituye una revisión de 

oficio de los dispuesto en la Resolución directoral N° 388-98-PE/DNE al margen de las disposiciones que 

para tal efecto contiene la Ley del Procedimiento Administrativo General…”  

 

2.2. La celebración del Contrato de Compraventa de Acciones y la Adenda 

 

Mediante Contrato de Compraventa, de fecha 11 de julio de 2007 (en adelante, 

“CONTRATO”), las empresas LOCKSLEY y DORGDOGNE, por una parte como 

compradoras, y SWISSFISH, por la otra como vendedora, acordaron la transferencia de 5000 

acciones que representaban el total de acciones de la empresa EMBERG INVESTMENTS 

CORP., y 500 acciones que representaban el total de acciones de CORPORACIÓN 

ALADINO S.A., todas de titularidad de SWISSFISH, a favor de LOCKLEY y 
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DORGDOGNE. La intención principal de los compradores era adquirir la titularidad 

indirecta de las acciones de COMAR, empresa dedicada a la actividad pesquera.  

 

Como contraprestación, LOCKSLEY y DORGDOGNE se comprometieron a pagar una 

suma de dinero por la compra de las acciones. Así, según se aprecia en el CONTRATO, las 

partes fijaron una suma base ascendente a US$ 146,500.000.00 (Ciento Cuarenta y Seis 

Millones Quinientos Mil con 00/100 dólares de Los Estados Unidos de América) por las 

acciones y activos de las compañías. Asimismo, las partes también pactaron un precio final 

correspondiente al resultado de sumar o restar al precio base el valor de, en la fecha de cierre, 

los siguientes conceptos: i) el valor de los pasivos de las compañías (COMAR, EMBERG 

INVESTMENTS CORP y CORPORACIÓN ALADINO S.A.), ii) el valor del capital de 

trabajo, iii) el valor del escudo fiscal y iv) el valor de las contingencias materializadas.  

 

De conformidad con el numeral 2 de la cláusula cuarta del CONTRATO, las partes trabajarían 

conjuntamente y de buena fe en la determinación del precio final; para ello, cooperarían en la 

elaboración del balance de pro-forma que serviría para el cálculo y el valor final de los pasivos 

de las compañías, el valor del capital de trabajo y el valor de escudo fiscal a la fecha de cierre; 

de este modo, una vez llegado la fecha de cierre, el cual sería el 23 de agosto de 2007, 

LOCKSLEY y DORGDOGNE procederían con el pago del predio final. Asimismo, de 

conformidad con la cláusula quinta del CONTRATO, LOCKSLEY y DORGDOGNE 

desarrollarían un proceso de due diligence por el plazo de cuarenta (40) días calendario, el cual 

consistiría en realizar una auditoría contable y legal de las compañías con relación a las 

contingencias administrativas, contingencias laborales y contingencias tributarias. 

 

Ahora bien, en el marco del proceso de Due Diligence, las partes identificaron, entre otras, 

determinadas contingencias de índole administrativas, las cuales calificaban de tal manera de 

conformidad con los numerales 2.7, 2.8 y 2.9 del CONTRATO. Entre dichas contingencias 

administrativas, las partes determinaron una consistente en una duda o incertidumbre respecto 

a la capacidad de carga de tres embarcaciones de propiedad de COMAR; entre ellas, se 

encontraba la embarcación FLORIDA. En efecto, en el CONTRATO, se había declarado que 

la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA era de 386.47 m3; sin embargo, se constató 

que el Ministerio de la Producción consideró que la capacidad de carga era menor, habiéndose 

inclusive iniciado procedimientos sancionadores contra COMAR por pescar por encima de la 

capacidad de carga permitida como se señaló anteriormente.  

 

Debido a dicha incertidumbre, y con el propósito de regular la forma en que se realizaría el 

pago del precio por la transferencia de acciones en favor de SWISSFISH, con fecha 13 de 

noviembre de 2007, LOCKSLEY y DORDOGNE1, en calidad de compradores; SWISSFISH 

en calidad de vendedora; y, ALUMROCK y ABNER CORPORATION, en calidad de 

intervinientes, suscribieron el Primer Addendum del CONTRATO (en adelante, 

“ADENDA”), por medio del cual las partes acordaron, entre otros aspectos que, en función 

al balance de proforma, el precio final a pagar por las acciones se fijaría en US$ 137,267,556.00 

(Ciento Treinta y Siete Millones Doscientos Sesenta y Siete Mil Quinientos Cincuenta y Seis 

con 00/100 dólares de Los Estados Unidos de América), el cual sería cancelado de la siguiente 

forma: 

 

(i) US$ 94,158,053.00 (Noventa y Cuatro Millones Ciento Cincuenta y Ocho Mil Cincuenta 

y Tres con 00/100 dólares de Los Estados Unidos de América), mediante transferencia 

a la cuenta de SWISSFISH, cuyo monto sería pagado a la fecha de cierre. 

                                                             
1  Empresa que posteriormente cedió su posición contractual a ALUMROCK. OVERSEAS S.A. (en 

adelante “ALUMROCK”) 
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(ii) US$ 10,000,000.00 (Diez Millones con 00/100 dólares de Los Estados Unidos de 

América) mediante imputación de las arras conforme a lo dispuesto en la cláusula cuarta 

del CONTRATO, cuyo monto sería pagado a la fecha de cierre. 

(iii) US$ 5,609,701.00 (Cinco Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos Uno con 00/100) 

cuyo pago estaría sujeto a lo estipulado en la cláusula decimoprimera de la ADENDA. 

(iv) US$ 11,264,852.00 (Once Millones Doscientos Sesenta y Cuatro Mil Ochocientos 

Cincuenta y Dos con 00/100 dólares de Los Estados Unidos de América) cuyo monto 

sería pagado a la fecha de cierre. 

(v) US$ 5,682,860.00 (Cinco Millones Seiscientos Ochenta y Dos Mil con Ochocientos 

Sesenta con 00/100) cuyo pago estaría sujeto a lo estipulado en la cláusula 

decimoprimera de la ADENDA, cuyo monto sería pagado a la fecha de cierre. 

(vi) US$ 10,554,090.00 (Diez Millones Quinientos Cincuenta y Cuatro Mil Noventa con 

00/100 dólares de Los Estados Unidos de América), cuyo importe se entrega para 

extinguir, hasta dicho monto, las obligaciones de pago que tienen Pesquera Génova 

S.A.C. e Inversiones Pesqueras Liguria S.A.C. frente a COMAR.  

 

Ahora bien, en la cláusula undécima de la ADENDA, las partes pactaron una cláusula adicional 

denominada “pago de saldo del predio final”, por medio de la cual se acordó la retención de la suma 

correspondiente a US$ 5,609,701.00 (Cinco Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos Uno 

con 00/100), en atención a que las embarcaciones denominadas “FLORIDA”, “IPANEMA” 

y “GUANAY” habían sido objeto de inspección por el Ministerio de la Producción desde el 

01 de enero de 2004, levantando actas de ocurrencia que daban cuenta de la posible comisión 

de infracciones por haber efectuado supuestas capturas por encima de la carga neta permitida 

a las referidas embarcaciones, tomando como base para ello la información contenida en la 

página web del Ministerio de la Producción, la misma que consignaba como carga neta de las 

embarcaciones una cantidad en toneladas métricas equivalente a deducir previamente el 25% 

de la capacidad de bodega consignada en los permisos de pesca de las embarcaciones otorgados 

mediante Resolución Directoral N° 388-98-PE/DNE, referente a la embarcación FLORIDA, 

Resolución Ministerial N° 255-98-PE/DNE, referente a la embarcación GUANAY, y 

Resolución Ministerial N° 232-98-PE, referente a la embarcación IPANEMA; y sobre dicho 

resultado se ha aplicado el factor de acarreo, obteniendo así la carga neta de las embarcaciones 

que consignaba la página web.  

  

Con el propósito de liberar total o parcialmente la suma retenida ascendente a US$ 

5,609,701.00 (Cinco Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos Uno con 00/100), las partes 

pactaron que SWISSFISH podría solicitar hasta la suma de US$ 3,995,415.00 (Tres Millones 

Novecientos Noventa y Cinco Mil Cuatrocientos Quince con 00/100 dólares de Los Estados 

Unidos de América) a razón de: (i) US$ 1,334,142.00 (Un Millón Trescientos Treinta y Cuatro 

Mil Ciento Cuarenta y Dos con 00/100 dólares de los Estados Unidos de América) por la 

embarcación FLORIDA; (ii) US$ 1,334,142.00 (Un Millón Trescientos Treinta y Cuatro Mil 

Ciento Cuarenta y Dos con 00/100 dólares de los Estados Unidos de América) por la 

embarcación IPANEMA; y US$ 1,334,142.00 (Un Millón Trescientos Treinta y Cuatro Mil 

Ciento Cuarenta y Dos con 00/100 dólares de los Estados Unidos de América) por la 

embarcación GUANAY; siempre que SWISSFISH acredite la expedición por parte del 

Ministerio de la Producción de una resolución firme y válidamente emitida, en primera o 

segunda instancia administrativa, o la emisión de una resolución judicial con calidad de cosa 

juzgada, que determine de manera clara e indubitable que la capacidad de carga de las 

embarcaciones es la que se obtiene de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega en 

metros cúbicos consignada en sus respectivos permisos de pesca, de manera tal que la “carga 

neta” considerada en las actas de ocurrencia no resulte aplicable a las embarcaciones.  
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Las partes dejaron constancia que se entenderá que la resolución favorable, en el caso de 

resoluciones administrativas emitidas por el Ministerio de la Producción, ha sido válidamente 

emitida si transcurrido un año desde su emisión y notificación no se hubiera declarado su 

nulidad de oficio. Este plazo de un año no será exigible en los casos en los que la decisión del 

Ministerio de la Producción conste en resolución suscrita por el titular de la respectiva cartera 

o del viceministro del sector. Asimismo, la resolución debía determinar de manera clara e 

indubitable que la capacidad de carga de las Embarcaciones es la que se obtiene de aplicar el 

factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en sus permisos de pesca y declarada 

en el Anexo A del CONTRATO de manera tal que la “carga neta” considerada en las actas de 

ocurrencia no resulte aplicable a las embarcaciones. Asimismo, se acordó que la resolución 

favorable generará también la obligación de entregar el monto correspondiente del saldo del 

precio retenido por los procedimientos administrativos sancionadores relacionados a las 

embarcaciones.  

 

Además, con cargo al monto del precio retenido, las partes acordaron que SWISSFISH podía 

solicitar el pago de US$ 421,227.00 (Cuatrocientos Veintiuno Mil Doscientos Veintisiete con 

00/100 dólares de los Estados Unidos de América) en los montos que correspondan a cada 

uno de los procedimientos administrativos que pudieran derivar en la imposición de sanciones 

de suspensión de la embarcación GUANEY. Adicionalmente, las partes acordaron que 

SWISSFISH podía solicitar el pago de US$ 1,193,058.00 (Un Millón Ciento Noventa y Tres 

Mil Cincuenta y Ocho con 00/ 100 dólares de los Estados Unidos de América) en los montos 

que correspondan a cada uno de los procedimientos administrativos que pudieran derivar en 

la imposición de sanciones de multa para cada embarcación. Para la liberación de dichos 

montos, SWISSFISH debía acreditar determinados supuestos establecidos en la ADENDA.  

 

Por otro lado, las partes acordaron que la liberación del monto del precio retenido se 

encontraría garantizado hasta por siete (07) cartas fianzas, con vencimiento anual, emitidas en 

favor de SWISSFISH, los cuales serían entregados a PWC en su calidad de auditor. En esa 

línea, de cumplirse con la condición pactada, SWISSFISH debía solicitar el pago del precio 

retenido a los compradores mediante carta notarial, adjuntando la documentación necesaria. 

Luego, los compradores, durante un plazo máximos de cinco (05) días hábiles, debían proceder 

con el pago del precio mediante cheques de gerencia; en este caso, PWC debía proceder con 

la devolución de las cartas fianzas. No obstante, de no cumplir con el pago del precio retenido, 

PWC estará autorizado con entregar las cartas fianzas a SWISSFISH a fin de se proceda con 

su ejecución y respectivo cobro.  

 

2.3. Requerimiento de pago por el presunto cumplimiento de la condición suspensiva 

 

Luego de más de año de suscrito la ADENDA, mediante Carta Notarial de fecha 12 de 

setiembre de 2008 y Carta Notarial de fecha 25 de setiembre de 2008, SWISSFISH requirió a 

ALUMROCK, quien había obtenido la posición contractual de DORDOGNE, y 

LOCKSLEY, respectivamente, el pago de la suma de US$ 1,639,259.56 (Un Millón Seiscientos 

Treinta y Nueve Mil Doscientos Cincuenta y Nueve con 56/100 dólares americanos), más el 

5% por el devengo de los intereses, el cual debía realizarse con cargo al precio retenido en 

virtud de la cláusula undécima de la ADENDA. Según se puede apreciar en las cartas, este 

monto requerido por SWISSFISH correspondía a los siguientes conceptos: a) E/P “Florida” 

-por capacidad de carga- por el monto de US$ 1,334,142.00 (Un Millón Trescientos Treinta y 

Cuatro Mil Ciento Cuarenta y Dos con 00/100 dólares de Los Estados Unidos de América) y 

b) multas, por el valor de 305,117.56 (Trescientos Cinco Mil Ciento Diecisiete con 56/100 

dólares de Los Estados Unidos de América). 
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Como fundamento de este requerimiento, SWISSFISH sostuvo que la situación administrativa 

de la embarcación FLORIDA había sido resuelta de manera favorable por medio de la 

expedición de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, de fecha 06 de 

noviembre de 2007, razón por la que ALUMROCK y LOCKSLEY, quien había asumido la 

posición contractual de DORDOGNE, debían proceder con el pago parcial del monto 

retenido respecto de la embarcación FLORIDA.  

 

En efecto, de conformidad con la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP, de fecha 06 de noviembre de 2007, el Viceministerio de Pesquería del 

Ministerio de la Producción declaró fundado en parte el recurso de apelación interpuesto por 

COMAR contra el Oficio N° 1324-2006-PRODUCE/DNEPP-Dchi, razón por la que 

determinó que la Dirección de Extracción y Procesamiento Pesquero debió aplicar el factor 

de acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y las modificaciones vigentes 

realizadas por la autoridad. Asimismo, además de la mencionada resolución, SWISSFISH 

adjuntó los siguientes documentos que tenían la función de acreditar el cumplimiento de la 

condición prevista en la cláusula décimo primera de la ADENDA, respecto de la embarcación 

FLORIDA:  

 

i) Escrito de fecha 01 de agosto 2008, dirigido al Director General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero, por medio del cual COMAR solicitó el cumplimiento y/o 

ejecución de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP referente 

a la embarcación FLORIDA y; por consiguiente, que se proceda a corregir la página 

web del Ministerio de la Producción, estableciéndose que el volumen de bodega es de 

386.47 m3 y, con aplicación del factor de acarreo de la anchoveta, la capacidad de 

bodega de dicha embarcación es de 396.52 TM.  

 

ii) Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, mediante la cual la Dirección 

General de Extracción y Procesamiento Pesquero da respuesta al escrito de fecha 01 

de agosto de 2008, indicando que se ha procedido a implementar la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, efectuando la corrección en la página 

web del Ministerio, aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen 

de bodega de 386.47 m3 correspondiente a la embarcación FLORIDA, conforme a lo 

establecido en la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP.  

 

iii) Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 18 de agosto de 2008, 

por medio del cual se determinó que correspondía modificar la página web del 

Ministerio de la Producción, aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta 

al volumen de bodega de 386.47 m3 correspondiente a la embarcación FLORIDA 

establecido mediante Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP. 

 

iv) Nota N° 1554-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 20 de agosto de 2008, por 

la que el Director General de Extracción y Procesamiento Pesquero, el señor Marco 

Antonio Espino Sanchez, se dirige al área de cómputo, representado por German 

Jorge Nolte, a fin de que se proceda a la implementación de las conclusiones señaladas 

en el Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi de fecha 18 de agosto de 

2008. 

 

v) Nota S/N-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI-GJN, de fecha 20 de agosto de 2008, 

en que German Jorge Nolte, del área de cómputo, informa al Director de Consumo 

Humano Indirecto, señor Klebert Sotomayor Espinoza, que se efectuó la 

modificación del portal web institucional en lo referente al valor de la capacidad de 

bodega neta de la embarcación FLORIDA de 316.50 a 396.52 TM, según la aplicación 
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del factor de acarreo de anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3 conforme a lo 

señalado en el Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi de fecha 18 de 

agosto de 2008.  

 

vi) Una impresión de la página web del portal del Ministerio de la Producción corregida, 

en la que se establece que la capacidad de bodega en metros cúbicos es de 386.47 y 

multiplicada por el factor de acarreo de la anchoveta da un volumen de bodega de 

396.52 TM.  

 

En respuesta al requerimiento de pago de SWISSFISH, mediante Carta Notarial de fecha 02 

de octubre de 2008, LOCKSLEY y ALUMROCK informaron que no iban a proceder a 

efectuar el pago parcial del precio retenido, toda vez que la condición establecida en la cláusula 

undécima de la ADENDA no se había cumplido, en la medida que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no acreditaba el cumplimiento de dicha condición 

en virtud de los siguientes fundamentos: 

 

i) Que, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP se emitió antes de 

la celebración de la ADENDA, siendo evidente que SWISSFISH consideró, desde un 

inicio, que esta no resultaba clara e indubitable para definir la capacidad de carga de la 

embarcación “Florida”, pues de otra forma no se habría aceptado la retención del precio 

desde un principio.  

 

ii) Que, Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumple con los 

requisitos establecidos en la cláusula undécima de la ADENDA, toda vez que no se 

precisa el extremo del recurso de apelación que es declarado fundado y el extremo que 

es declarado infundado; asimismo, no determina si el factor de acarreo debía aplicarse 

respecto del concepto de “Capacidad de Bodega” o “Carga Neta”, refiriéndose 

únicamente a las resoluciones de permiso de pesca de la embarcación pesquera 

“Florida”, sin precisar respecto de cual concepto debe aplicarse el factor de acarreo.  

 

iii) Que, el actuar posterior de SWISSFISH ratifica que este no consideraba que la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP era una resolución que 

resolvía de manera clara e indubitable la discusión sobre la capacidad de carga de la 

embarcación “Florida”, toda vez que -con posteridad a la notificación de la resolución- 

SWISSFISH ha realizado diversos actos de nivel administrativo destinados a obtener un 

pronunciamiento que permitiera definir la capacidad de carga de la embarcación 

“Florida”.  

 

Pese al rechazo de ALUMROCK y LOCKLEY, mediante Carta de fecha 07 de octubre de 

2008, SWISSFISH solicitó formalmente a PWC la liberación de las cartas fianzas bancarias que 

garantizaban el pago de la parte del precio retenido en la medida que los compradores no 

habían cumplido con cancelar el pago del precio retenido en el plazo previsto en la ADENDA, 

aun cuando la condición suspensiva había sido cumplida supuestamente. En ese sentido, de 

conformidad con la ADENDA y la Comisión de Confianza de fecha 15 de noviembre de 2007, 

aceptado por PWC, y suscrita por las partes, dicha entidad debía entregar las cartas fianzas a 

SWISSFISH para que esta proceda a ejecutarlas.  

 

Mediante Carta Notarial de fecha 07 de octubre de 2008, ALUMROCK y LOCKSLEY 

comunicaron a PWC su posición reiterando los fundamentos expuesto en su Carta Notarial 

de fecha 02 de octubre de 2008. Adicionalmente, ampliaron sus fundamentos por los cuales la 

condición suspensiva no había sido cumplida; para ello, adjuntó nuevos documentos que 

obraban en determinados procedimientos administrativos sancionadores, por medio de los 
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cuales pretendió acreditar que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

no era certera en cuanto a la metodología para determinar la capacidad de carga. 

Específicamente, los documentos son los siguientes: 

 

i) Nota N° 2160-2007-PRODUCE/DGEPP-DCHI, de fecha 02 de diciembre de 2007, 

mediante la cual la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero informó 

al Área Legal de Pesca y Acuicultura, con relación a los aspectos técnicos de la 

mencionada resolución, que el factor de acarreo se deberá aplicar a la capacidad de 

bodega sustituida para tener acceso a los recursos anchoveta y sardina, la misma que 

corresponde a 308.45 m3. Al respecto, en dicha carta se indicó que, conforme a la 

cláusula undécima de la ADENDA, la resolución favorable debía determinar de manera 

clara e indubitable que la capacidad de carga de la embarcación “Florida” es la que se 

obtiene de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega en metros cúbicos 

consignada en su permiso de pesca declarada; esto es, 386.47 m3. 

 

ii) Oficio N° 560-2008-PRODUCE/DGEPP/DCHI, de fecha 11 de febrero de 2008, por 

medio de la cual la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero informó 

al Viceministro de Pesquería que el factor de carreo de la anchoveta, se debe aplicar 

sobre la carga neta de 234,06 m3 consignada en la R.D. N° 388-98-PE/DNE, volumen 

al cual se le deberá aplicar el factor de 1,026, lo que equivale a 240.15 TM, la misma que 

debería consignarse en la página web de PRODUCE. Al respecto, se indicó que este 

criterio también es contrario a la interpretación de SWISSFISH, esto es que el factor de 

acarreo se aplica a la capacidad de bodega en metros cúbicos; es decir, 386.47 m3. 

 

iii) Informe N° 041-2008-PRODUCE/OGAJ-GSY, de fecha 15 de abril de 2008, por 

medio del cual la Oficina General de Asesoría Jurídica señaló que cuando el permiso de 

pesca expresamente indica que la nave cuenta con carga neta el factor de acarreo será 

de aplicación a dicha cifra; asimismo, cuando el permiso de pesca solo indica la 

capacidad total de bodega de la embarcación, el factor de acarreo se efectuará respecto 

de dicho indicador. En este caso, el órgano técnico en materia de extracción y 

procesamiento esboza el derrotero que habría seguido el permiso de pesca de la 

embarcación “Florida” y de sus distintas modificaciones, llegando a la conclusión que 

la nave en cuestión todavía contaría con carga neta. En ese sentido, se considera que 

correspondería a la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero, en 

colaboración con su área legal discernir si el acto administrativo que ponen de relieve 

contendría un error material sería susceptible de revocación o adolezca de un vicio de 

nulidad.  

 

iv) Informe N° 352-2008-PRODUCE/ALPA, de fecha 06 de mayo de 2008, mediante el 

cual el Área de Asesoría Jurídica Legal de la Dirección General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero emitió una opinión respecto de la Resolución Vice-Ministerial 

N° 053-2007-PRODUCE/DVP señalando que dicha resolución declaró fundado en 

parte el recurso de apelación interpuesto contra el Oficio N° 1324-2006-

PRODUCE/DNEPP-DCHI, pero no se entiende en qué parte la declara fundada; 

siendo ello así, en la medida que no resulta clara la parte resolutiva de la resolución no 

es posible que la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero la 

implemente, por lo que se recomienda remitir el presente informe para que se realice la 

correspondiente integración de la misma.  

 

v) Informe N° 070-2008-PRODUCE/OGAJ-GSY, por medio del cual la Oficina General 

de Asesoría Jurídica evita pronunciarse sobre el fondo del asunto concluyendo que 

corresponde a la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero, 
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implementar las medidas administrativas que se desprenden de la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, recomendando para el efecto tomar en 

consideración el permiso de pesca original y sus respectivas modificatorias, a efectos de 

estudiar en qué extremos habría variado el permiso de pesca inicial y en qué extremo 

no.  

Mediante Carta de fecha 10 de octubre de 2008, PWC comunicó a ALUMROCK, LOCKLEY 

y SWISSFISH que, si bien no se encontraba facultada para interpretar la voluntad de las partes, 

la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP constituía una resolución 

favorable, razón por la que debía proceder a entregar a SWISSFISH, para su ejecución, las 

cartas fianzas que garantizarían el pago del precio retenido correspondiente a la embarcación 

FLORIDA. 

2.4. Inicio y desarrollo del procedimiento arbitral 

Debido a la insistencia de SWISSFISH, así como la predisposición de PWC de atender el 

pedido de entregar de las cartas fianzas que garantizaban el pago del precio retenido, con fecha 

14 de octubre de 2008, ALUMROCK y LOCKLEY, conjuntamente, presentaron ante el 

Quinto Juzgado Civil - Comercial de Lima una medida cautelar fuera del proceso a fin de 

mantener la situación de hecho que sería invocada en la demanda respecto del CONTRATO 

y la ADENDA. Como fundamento del pedido cautelar, ALUMROCK y LOCKSLEY 

señalaron que el pedido cautelar gozaba de verosimilitud, toda vez que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumple con la condición establecida en la 

ADENDA. Específicamente señalaron lo siguiente: 

(i) Que, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP fue emitida el 6 de

noviembre de 2007 y notificada el 7 de noviembre de 2007; es decir, cinco días antes de

la suscripción de la ADENDA, en virtud del cual las partes pactaron la retención de

parte del precio de transferencia de acciones por concepto de menor capacidad de

bodega de la embarcación FLORIDA y de las contingencias derivadas de los

procedimientos administradores sancionadores que involucran dicha embarcación. En

ese sentido, se cuestionan ALUMROCK y LOCKSLEY, ¿si la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP calificaba como una resolución favorable,

por qué luego de casi un año de su emisión recién se solicita la aplicación de la cláusula

undécima de la ADENDA? La respuesta es clara, afirman ALUMROCK y

LOCKSLEY, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no

resolvía de manera clara e indubitable que la capacidad de carga de la embarcación

FLORIDA es la que se obtiene de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega

en metros cúbicos consignada en su permiso de pesca; esto es, 386.47 m3.

(ii) Que, en la parte resolutiva de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP no se precisa el extremo del recurso de apelación que es declarado

fundado y el extremo que es declarado infundado. Únicamente se limita a señalar que

el factor de acarreo de la anchoveta debe aplicarse conforme al permiso de pesca y las

modificaciones vigentes, dando lugar a una serie de interpretaciones. En buena cuenta,

la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no señala de manera

clara e indubitable que la capacidad de carga de las embarcaciones es la que se obtiene

de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en el permiso de

pesca de la embarcación FLORIDA y no al concepto de “carga neta”.

(iii) Que, de conformidad con el Informe N° 664-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI y la

Nota N° 1554-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI, ambos de fecha 18 de agosto de
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2008, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero informó al Área 

de Cómputo que, mediante el referido informe, por medio del cual se concluyó que 

debía corresponder modificar la página web del Ministerio de Producción aplicando el 

factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3 

correspondiente a la embarcación FLORIDA, se puede concluir que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no resolvía de manera clara e indubitable la 

situación administrativa de la embarcación Florida, toda vez que incluso en dicho 

informe se considera la posibilidad de integrar la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP o inclusive declararla nula.  

 

Asimismo, con fines de ejecución de la medida cautelar, solicitaron que se notifique a PWC 

con el propósito de que este se abstenga de liberar en favor de SWISSFISH las cartas fianzas 

que garantizan el pago del precio retenido en virtud de la cláusula undécima de la ADENDA 

en tanto dure la tramitación del proceso arbitral. Adicionalmente, se requirieron al Banco de 

Crédito del Perú y al Banco Internacional del Perú Interbank a que se abstenga de pagar a 

favor de SWISSFISH el importe de las cartas fianzas bancarias en tanto dure el proceso 

principal. 

 

En respuesta a la solicitud cautelar de ALUMROCK y LOCKSLEY, el Quinto Juzgado Civil 

con Subespecialidad en los Comercial de Lima, mediante Resolución N° 01, de fecha 17 de 

octubre de 2008, concedió la medida cautelar de no innovar a fin de que PWC, el Banco de 

Crédito del Perú y Banco Internacional del Perú Interbank se abstengan de liberar o pagar a 

favor de SWISSFISH el precio retenido en virtud de la ADENDA.  

 

Como consecuencia, mediante Carta Notarial, de fecha 24 de octubre de 2008, PWC informó 

a ALUMROCK y LOCKSLEY que había sido notificada con el Oficio N° 2008-237578-JR-

CI, notificada por el Quinto Juzgado Comercial de Lima; asimismo, informó que cumpliría 

con lo ordenado por el juzgado, razón por la que se abstendría de liberar en favor de 

SWISSFISH las cartas fianzas, hasta que la controversia sea resulta de manera definitiva en el 

arbitraje a iniciar. 

 

Con fecha 31 de octubre de 2008, ALUMROCK y LOCKSLEY presentaron su escrito de 

petición arbitral, por medio del cual solicitaron a la Cámara de Comercio de Lima el inicio del 

arbitraje contra SWISSFISH en virtud de lo establecido en el numeral 11.2.1 de la ADENDA 

y en concordancia con las normas que regulan el arbitraje. En dicha petición, se fijó como 

materia controvertible determinar el cumplimiento de la condición establecida en la cláusula 

undécima de la ADENDA, consistente en la obtención de parte de SWISSFISH de una 

resolución administrativa favorable respecto a la capacidad de bodega de la embarcación 

FLORIDA, a fin de determinar si correspondía o no el pago total o parcial de la suma retenida 

conforme a lo solicitado por SWISSFISH mediante cartas notariales.  

 

Ahora bien, luego de haberse designado a los árbitros del arbitraje, habiendo estos aceptado el 

cargo, con fecha 21 de enero de 2009, se llevó a cabo la instalación del Tribunal Arbitral, por 

medio de la cual se dejó constancia de las reglas del presente arbitraje. Estando al plazo fijado 

por el Acta de Instalación, con fecha 04 de febrero de 2009, ALUMROCK y LOCKSLEY 

presentaron conjuntamente la demanda arbitral solicitando el amparo de las siguientes 

pretensiones: 

 

i) Pretensión principal: Que se declare que la condición prevista en la sub-cláusula 11.2.1 

de la ADENDA no se cumplió respecto de la embarcación Florida con la presentación 

de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, por cuanto la misma 
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no puede ser considerada como una resolución favorable, de acuerdo con la voluntad 

expresada por las partes en la sub-cláusula 11.2.1 de la ADENDA. 

 

ii) Pretensión accesoria a la primera pretensión principal: Que, una vez amparada la 

primera pretensión, se declare que el requerimiento el pago de la suma de US$ 1,639.56 

(Un Millón Seiscientos Treinta y Nueve Mil Doscientos Cincuenta y Nueve con 56/100 

dólares americanos) efectuado por SWISSFISH mediante comunicaciones notariales no 

es procedente.  

 

iii) Segunda Pretensión: Que, en la medida que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP no puede ser considerada como una resolución favorable para 

efectos del cumplimiento de la sub-cláusula 11.2.1 de la ADENDA, declare que no 

procedía que PWC se pronuncie respecto del cumplimiento o no de la condición 

establecida en la ADENDA. 

 

iv) Tercera Pretensión: Que, ordene a SWISSFISH el pago de las costas y costas del 

proceso arbitral. 

 

Como fundamento de la demanda, ALUMROCK y LOCKSLEY señalaron lo siguiente: 

 

i) Que, las partes pactaron en la cláusula décimo primera que se iba a retener la suma de 

US$ 5,609,700.00 (Cinco Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos con 00/100 

Dólares de Los Estados Unidos de América) hasta el cumplimiento de la obtención de 

una resolución favorable, firme y válida que determinara de manera clara e indubitable 

que la capacidad de carga de ciertas embarcaciones, incluida FLORIDA, es la que se 

obtiene de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en los 

permisos de pescas, no siendo aplicable el factor de acarreo a la carga neta como lo 

señaló el Ministerio de la Producción.  

 

ii) Que, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no podía ser 

considerada como una resolución favorable en la medida que esta fue emitida antes de 

la celebración de la ADENDA. De ser así, SWISSFISH no habría aceptado retener la 

suma acordada y no habría realizado ningún acto a nivel administrativo destinado a 

obtener un pronunciamiento del Ministerio de la Producción que le permitiera definir 

la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA. En ese sentido, las partes acordaron 

que la condición para el pago del precio retenido se cumpliría con la expedición de una 

resolución posterior a la celebración de la ADENDA. 

 

iii) Que, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no puede ser 

considerada como una resolución favorable en la medida que, de la revisión de su 

contenido, no se puede concluir que esta resuelve de manera clara e indubitable que la 

capacidad de carga de la embarcación FLORIDA es la que se obtiene de aplicar el factor 

de acarreo a la capacidad de bodega en metros cúbicos consignada en el permiso de 

pesca y declarada en el CONTRATO. En buena cuenta, en la parte resolutiva de dicha 

resolución, no se precisa el extremo del recurso de apelación que es declarado fundado, 

siendo que se limita a señalar que el factor de acarreo de la anchoveta debe aplicarse 

conforme al permiso de pesca y las modificaciones realizadas; dicha conclusión se presta 

a varias interpretaciones, por lo que no es posible determinar de manera clara e 

indubitable que la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA se obtiene de aplicar 

el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en el permiso de pesa de 

COMAR. Además, de la revisión de los considerandos de la dicha resolución, tampoco 
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se desprende que el factor de acarreo debe aplicarse de la capacidad de bodega y no a la 

carga neta como se señaló la administración.  

 

iv) Que, con relación al escrito, de fecha 01 de agosto de 2008, una de las personas 

designadas por SWISSFISH para la tramitación de los procedimientos sancionadores 

solicitó la ejecución de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

a fin de que el Ministerio de la Producción realice la corrección de la información en la 

página web referente al volumen de bodega de la embarcación FLORIDA. Dicho 

actuar, señalaron los demandantes, evidencia que dicha resolución no era clara e 

indubitable, toda vez que, de otro modo, no se hubiese realizado otros actos adicionales 

a nivel administrativo destinados a obtener un pronunciamiento que determine que la 

capacidad de carga de dicha embarcación se desprende de la aplicación del factor de 

acarreo a la capacidad de bodega.  

 

v) Que, con relación a la Nota N° 1554-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi, e Informe N° 

664-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi, si bien se concluye que se debe modificar la 

página web aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen de 

bodega de 386.47 m3 correspondiente a la embarcación FLORIDA establecido 

mediante Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP, tampoco se puede 

señalar que la situación de la embarcación FLORIDA habría sido resuelta de manera 

clara e indubitable, puesto que es contradictoria respecto a su interpretación, habiéndose 

considerado la posibilidad de integrar la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP o, inclusive, declararla nula. 

 

vi) Que, respecto del Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, se comunica a 

SWISSFISH que se procedería con la corrección de la información de la página web del 

Ministerio de la Producción correspondiente a la capacidad de bodega de la 

embarcación FLORIDA e informa que la solicitud de copias de los informes que 

sustentan el cumplimiento de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP serían atendidas oportunamente. Al respecto, los demandantes 

señalan que dicho oficio, contrario a lo indicado por SWISSFISH, evidenciaría que la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no determinaba de 

manera clara la corrección solicitada por SWISSFISH, sino que requería de otros 

pronunciamientos administrativos como el propio Oficio N° 3684-2008. 

 

vii) Que, SWISSFISH pretende acreditar el cumplimiento de la condición pactada en la 

cláusula undécima de la ADENDA, no solo en virtud de la Resolución Vice-Ministerial 

N° 053-2007-PRODUCE/DVP, sino de otros como el Oficio N° 3684-2008-

PRODUCE/DGEEPP-Dchi y el Informe N° 664-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi; 

sin embargo, dichos documentos no califican como resoluciones administrativas de 

primera y segunda instancia, por lo que no pueden servir para acreditar el cumplimiento 

de la condición prevista en la ADENDA. Sin perjuicio de ello, aún en el supuesto que 

dichos documentos pudieran considerarse como resoluciones favorables, únicamente 

correspondería el pago del precio retenido una vez que haya transcurrido un año desde 

su obtención, dado que no tendrían, en cualquier caso, el rango de resolución 

viceministerial.  

 

Asimismo, ALUMROCK y LOCKSLEY amplían sus fundamentos, en base a documentación 

obtenida de determinados procedimientos administrativos sancionadores iniciados contra de 

COMAR, señalando lo siguiente: 
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i) Que, en virtud de la Nota N° 2160-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 12 de 

diciembre de 2007, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero 

informó al área legal, con relación a aspectos técnicos de la Resolución Vice-Ministerial 

N° 053-2007-PRODUCE/DVP, que el factor de acarreo se deberá aplicar a la 

capacidad de bodega sustituida para tener acceso a los recursos de anchoveta y sardina, 

la misma que corresponde a 308.45 m3. Siendo ello así, señalan los demandantes, dicha 

interpretación es totalmente contraria a la señalada por SWISSFISH, toda vez que la 

cláusula undécima de la ADENDA exige que la resolución favorable debía determinar 

que la capacidad de carga es la que se obtiene de aplicar el factor de acarreo a la 

capacidad de bodega conforme a lo consignado en el CONTRATO; esto es, 386 m3.  

 

ii) Que, conforme al Oficio N° 560-2008-PRODUCE/DGEPP/Dchi, de fecha 11 de 

febrero de 2008, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero 

informó al viceministro que se debía determinar en la resolución que el factor de acarreo 

de la anchoveta se debe aplicar sobre la carga neta de 234 m3 consignada en la 

Resolución Directoral N° 388-98-PE/DNE, volumen al cual se le deberá aplicar el 

factor 1.026, lo que equivale a 240.15 TM, la misma que debería consignarse en la página 

web del Ministerio de la Producción. Según señalan los demandantes, este oficio es 

contrario a lo señalado por SWISSFISH, puesto que señala que el factor de acarreo debe 

aplicarse a la carga neta y no sobre la capacidad de bodega conforme a lo acordado en 

la cláusula undécima de la ADENDA y el CONTRATO.  

 

iii) Que, conforme al Informe N° 041-2008-PRODUCE/OGAJ-GSY, de fecha 15 de abril 

de 2008, la Oficina General de Asesoría Jurídica señala que la aplicación del factor de 

acarreo presenta dos escenarios. El primero cuando el permiso de pesca expresamente 

indica que la nave cuenta con carga neta, en cuyo caso el factor de acarreo se aplicará a 

dicha cifra. Y, el segundo, cuando el permiso de pesca solo indica la capacidad de bodega 

de la embarcación, en cuyo caso, el factor de acarreo se efectuará respecto de dicho 

indicador. En este caso, el órgano técnico evaluó el permiso de pesca, así como sus 

modificaciones, llegando a la conclusión que la nave todavía contaría con carga neta; en 

ese sentido, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP contendría 

un error material susceptible de renovación o vicio que amerite su nulidad. Por 

consiguiente, según explican los demandantes, lo señalado por SWISSFISH no es cierto, 

toda vez que la resolución administrativa es incluso pasible de revocación y/o nulidad.  

 

iv) Que, conforme al Informe N° 352-2008-PRODUCE/ALPA, de fecha 06 de mayo de 

2008, el Área de Asesoría Legal de la Dirección General de Extracción y Procesamiento 

Pesquero señala que, de la revisión de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP, no se entiende en qué parte declara fundado el recurso de apelación, 

por lo que recomienda realizar la integración de la misma. En ese sentido, señalan los 

demandantes, siendo que la propia administración considera que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no es clara, no es posible considerar el 

cumplimiento de la condición prevista en la cláusula decimoprimera de la ADENDA.  

 

v) Que, PWC ha excedido los alcances de su competencia conforme a lo acordado por las 

partes, toda vez que, si bien reconoció que no se encontraba facultada para interpretar 

el CONTRATO, la ADENDA y la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP, emitió una decisión por el que determinó que dicha resolución sí 

constituía una resolución favorable, razón por la procedía la entrega de las cargas fianzas 

que garantizaban el cumplimiento del pago del precio retenido correspondiente a la 

embarcación FLORIDA.  
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Sumado a lo anterior, ALUMROCK y LOCKSLEY señalan lo siguiente: 

 

(i) Que, según lo regulado en el artículo 173° del Código Civil, el objeto de la condición es 

suspender o resolver los efectos de un negocio jurídico a un acontecimiento incierto, 

que se encuentre pendiente, y sea futuro. Sin perjuicio de ello, también se reconoce que 

el hecho puede ser pasado, siempre que sea de ignorancia de las partes sobre la 

ocurrencia de dicho hecho. Siendo ello así, no se puede pretender dar cumplimiento a 

la condición prevista en la ADENDA por medio de la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP, toda vez que esta no fue incierta ni futura. En efecto, 

dicha resolución fue notificada a COMAR el 07 de noviembre de 2007; es decir, 05 días 

antes de que se celebre la ADENDA, razón por la que no solo constituía un hecho 

pasado, sino conocido por SWISSFISH. 

 

(ii) Que, de conformidad con el artículo 1362° del Código Civil, los contratos deben 

celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes. 

Una de las consecuencias del deber de buena fue radica en la exigencia de un 

comportamiento coherente. Así, en virtud de la doctrina de los actos propios, es 

inadmisible que el ejercicio de un derecho subjetivo se ponga en contradicción con el 

sentido que objetivamente y de acuerdo con la buena fe había de dar a la conducta 

anterior; de lo contrario, se estará actuando de manera injusta y falto a la lealtad. De este 

modo, es claro que las partes pactaron en la cláusula undécima de la ADENDA una 

condición consistente en la expedición de una resolución administrativa que resolviera 

la situación de la embarcación FLORIDA; en ese sentido, es evidente que las partes 

consideraban que, para la fecha de celebración de la ADENDA, no existía ninguna 

resolución favorable conforme a la intención de las partes, puesto que de otro modo no 

se habría pactado retención alguna.  

 

A pesar de ello, SWISSFISH afirma que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP califica como una resolución favorable, cuando este fue emitido y 

notificado a COMAR con anterioridad a la suscripción de la ADENDA. Asimismo, es 

contrario a la doctrina de los actos propios, el hecho de que SWISSFISH haya realizado 

actos posteriores a dicha resolución destinados a obtener un pronunciamiento del 

Ministerio de la Producción que le permitiera definir la capacidad de carga de la 

embarcación FLORIDA, lo que da a entender que la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP no era una resolución favorable en los términos de la 

ADENDA; es decir, clara e indubitable.  

 

(iii) Que, sin perjuicio de lo anterior, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP no cumple con las características requeridas y pactadas en la cláusula 

undécima de la ADENDA. En efecto, en la ADENDA, se pactó que la resolución 

favorable, para ser considerada como tal, debía determinar de manera clara e indubitable 

que la capacidad de carga de las embarcaciones, incluida la FLORIDA, es la que se debía 

obtener de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en los 

permisos de pesca y declarada en el CONTRATO; en el caso de la embarcación 

FLORIDA, el valor de la capacidad de carga debía de ser 386.47 m3, de modo tal que la 

capacidad de carga neta no debía ser aplicada a dicha embarcación.  

 

(iv) Que, el hecho de aceptar la retención del precio, evidencia que SWISSFISH ha aceptado 

que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumple con los 

requisitos de una resolución favorable, toda vez que, de lo contrario, no se hubiera 

aceptado la retención del precio. 
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(v) Que, de la revisión de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, 

tanto de la parte resolutiva como de sus considerandos, no se señala de manera clara e 

indubitable que la capacidad de carga de la embarcación es la que se obtiene de aplicar 

el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en el permiso de pesca de la 

embarcación FLORIDA y no al concepto de carga neta, conforme a lo acordado en la 

cláusula decimoprimera de la ADENDA. 

 

(vi) Que, de los documentos obtenidos de los trámites realizados por COMAR, se tiene que 

la administración emitió pronunciamientos que, de manera expresa, señalan que el 

Ministerio de la Producción consideraba que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP no resolvía de manera clara e indubitable la situación de la 

embarcación FLORIDA, existiendo pronunciamientos contradictorios respeto de su 

interpretación, habiéndose considerado la posibilidad de integrar la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP o inclusive declararla nula.  

 

(vii) Que, es evidente que SWISSFISH no solo sustenta el cumplimiento de la condición 

prevista en la ADENDA por medio de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP, sino también del Oficio N° 3684-2008-PRODUCE/DGEEPP-

Dchi y el Informe N° 664-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi. No obstante, estos 

documentos no son resoluciones administrativas. Sin perjuicio de ello, al no ser 

resoluciones viceministeriales, se debía esperar más de un año para solicitar la liberación 

del precio retenido.  

 

(viii) Que, la labor de PWC no es el de ser un árbitro ni perito, sino el de un tercero integrador 

de la relación jurídica a fin de posibilitar el cumplimiento del mecanismo de garantía del 

precio retenido. De este modo, la actuación de PWC debió ceñirse a lo pactado entre 

las partes y a la Comisión de Confianza suscrita entre ALUMROCK y PWC, en virtud 

de los cuales las partes decidieron designar a PWC la implementación de la liberación 

de las cartas fianzas en caso de falta de pago del precio retenido en base a las 

instrucciones previstas en la ADENDA. Sin embargo, excediendo sus facultades, PWC 

interpretó que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

constituía una resolución favorable y que, por consiguiente, debía corresponder la 

liberación de las cartas fianzas por la embarcación FLORIDA.  

 

Mediante Resolución N° 01, de fecha 19 de febrero de 2009, el Tribunal Arbitral admitió la 

demanda y corrió traslado de la misma a SWISSFISH. En respuesta, por medio del escrito de 

fecha 26 de febrero de 2009, SWISSFISH propuso una objeción al arbitraje, toda vez que la 

materia no era arbitrable; por consiguiente, solicitó la conclusión del proceso arbitral. Como 

fundamento, SWISSFISH señaló lo siguiente: 

 

i) Que, de conformidad con la ADENDA, las partes han celebrado un procedimiento 

pericial, designando como arbitrador a PWC, a efectos de que, en base a su libre criterio, 

determinara una cuestión de hecho relacionada a la ejecución contractual; es decir, el 

cumplimiento de los requisitos establecidos para el nacimiento de la obligación del pago 

retenido por las embarcaciones, entre ellas, la embarcación FLORIDA; en ese sentido, 

las partes prefirieron en su oportunidad, de manera espontánea, que sea un perito 

privado y no un órgano judicial o arbitral el que resolviera la controversia. Por esta 

razón, lo decidió por PWC es inimpugnable de conformidad con lo dispuesto en la 

décimo tercera disposición complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, por ende, 

el Tribunal Arbitral no puede avocarse a una materia que ya fue objeto de un dictum 

pericial. 
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ii) Que, el Tribunal Arbitral no es competente, toda vez que las partes decidieron someter 

la presente controversia fáctica a un perito, precisamente para no acudir a un arbitraje, 

pues, de lo contrario, se hubiese acordado que un juez o árbitro iba a resolver la presente 

controversia, sin tener que recurrir a un criterio particular; por ello, las partes decidieron 

reservar esta tarea a un privado, la cual es perfectamente posible en atención a nuestra 

normativa, siendo evidente que al designar a PWC como perito, las partes se sometían 

a la decisión de este. Asimismo, debemos tener en cuenta que la designación de un 

perito tenía la función de facilitar la ejecución del CONTRATO sin la intervención de 

una autoridad judicial o arbitral, de lo contrario no habría existido ninguna razón por la 

que pactó a un perito.  

 

iii) Que, existe imposibilidad jurídica del petitorio, toda vez que, de conformidad con el 

Decreto Legislativo N° 1071, lo decidido por un perito es inimpugnable, siendo que la 

autoridad judicial o arbitral se encuentran obligados a acatar lo resuelto por el perito. 

Asimismo, según indica nuestra norma, lo resuelto por un perito solo puede ser revisado 

cuando las partes así lo pactaron, no encontrándose dicho pacto en ninguna parte de la 

ADENDA.  

 

iv) Que, existe falta de interés de para obrar, toda vez que no existe ninguna necesidad de 

tutela, por la sencilla razón de que PWC ya resolvió la controversia, cuya decisión es 

análoga a una sentencia o laudo. No obstante, en ese caso, pese a ya contar con una 

decisión, los demandantes pretenden un nuevo pronunciamiento porque la decisión de 

PWC se encontraría incorrecta. Por consiguiente, es evidente que en el presente caso 

no hay interés para obrar. 

 

Mediante Resolución N° 02, de fecha 10 de marzo de 2009, el Tribunal Arbitral tuvo por 

deducida las objeciones formuladas por SWISSFISH; por consiguiente, corrió traslado de las 

mismas a ALUMROCK y LOCKSLEY a fin de que las absuelvan. En respuesta, con fecha 17 

de marzo de 2009, ALUMROCK cumple con absolver las objeciones solicitando que las 

mismas sean declaradas infundadas en virtud de los siguientes fundamentos: 

 

i) Que, PWC no fue designado como un perito y la decisión que emitió no fue realizado 

en el marco de un procedimiento pericial de conformidad con la Ley de Arbitraje. Sin 

perjuicio de ello, y aún en el supuesto que la decisión pueda considerarse como una 

pericia, ello no impediría al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto a la controversia 

objeto del presente proceso. debido a que, si bien las decisiones periciales se refieren a 

cuestiones exclusivamente técnicas y de hecho, los árbitros pueden pronunciarse 

respecto de las consecuencias jurídicas de tales cuestiones. En este caso, la controversia 

implica la interpretación de la ADENDA, la Comisión de Confianza, así como el análisis 

de los actos administrativos cuyas características se definieron en la ADENDA. El 

análisis de estas cuestiones implica necesariamente la evaluación de conceptos jurídicos 

como “firmeza” e “indubitabilidad”, los cuales permitirán resolver la controversia 

objeto de proceso y determinar si el acto administrativo invocado por la contraía, para 

solicitar la liberación de las cartas fianzas que garantizan el precio retenido, puede ser o 

no considerado como una resolución favorable conforme a la ADENDA y el 

CONTRATO. Asimismo, la presente controversia es de derecho, por lo que aún en el 

supuesto que se considere que la opinión de PWC es una pericia, ello no implica la 

imposibilidad de que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre la controversia.  

 

ii) Que, PWC no fue nombrado como un perito, sino como un tercero integrador, quien 

debía actuar de conformidad con la ADENDA y la Comisión de Confianza. En efecto, 

conforme a lo previsto en el numera 4 de la Comisión de Confianza, el servicio que 
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brindaría PWC sería el de custodiar las cartas fianzas y contribuir en su ejecución según 

las instrucciones encomendadas; de acuerdo a dichas instrucciones, ciertos pagos 

garantizados mediante cartas fianzas no se realizarán hasta que no se materialicen 

determinados supuestos o transcurra el plazo previsto por las partes en la ADENDA. 

Dichas cartas debían mantenerse en custodia de PWC y serían liberadas de acuerdo a 

los términos establecidos en las instrucciones y la undécima cláusula de la ADENDA. 

Asimismo, de conformidad con ls pactado en la cláusula undécima de la ADENDA, se 

estableció que PWC podía liberar las cartas fianzas cuando SWISSFISH cumpliera con 

la presentación de los documentos en los términos que se indicaban en los numerales 

11.2.1, 11.2.2 o 11.2.3, según corresponda. En ese sentido, la verificación que debía 

efectuar PWC no quedó librada a su mero arbitrio sino a lo previsto en la ADENDA.  

 

iii) Que, se debe entender la diferencia entre un tercero integrador y un perito; así, en el 

primer caso, el tercero realiza una labor respecto de algo que está incompleto o 

inconcluso. La labor de este tercero puede revestir dos propósitos: o recae sobre el 

negocio en sí o sobre la relación jurídica que se produce a partir de dicho negocio; en 

este, el tercero integra la relación posibilitando la eficacia y cumplimiento de las 

obligaciones.  

 

iv) Que, PWC no se encuentra permitida de interpretar la voluntad de las partes, toda vez 

que esta actividad se encuentra reservada a la jurisdicción ordinaria o al árbitro. PWC, 

como tercero integrador, se encuentra facultado a realizar una “actividad negocial” 

consistente en implementar la liberación de las cartas fianzas en caso de falta de pago 

del precio retenido, en función a determinados hitos contractuales establecidos por las 

partes conforme a la ADENDA y la Comisión de Confianza. En efecto, de 

conformidad con el artículo 1407° del Código Civil, la actividad negocial de PWC se 

limita a determinar aquello que al momento de contratar había sido pactado como 

determinable. En ese sentido, es evidente que definir si la actividad realizada por el 

tercero integrador responde a la voluntad de las partes es función exclusiva de la 

jurisdicción ordinaria o arbitral, razón por la que el artículo 1407° y 1408° del Código 

Civil se refiere a la posibilidad de impugnar la determinación del tercero integrador, lo 

que implica la posibilidad de revisarla en un proceso judicial o arbitral.  

 

v) Que, de conformidad con el artículo 1407° del Código Civil, se demuestra que es posible 

la determinación de la obligación objeto de un contrato por parte de un tercero; en este 

caso, la figura del tercero integrador puede aplicarse para la determinación de alguna 

actividad negocial accesoria a la prestación, como es el caso de PWC y su vinculación 

con la custodia de las cartas fianzas, siendo este un mecanismo de garantía del pago del 

precio retenido, el cual es accesoria a la prestación del pago del precio retenido.  

 

vi) Que, de conformidad con el artículo 1408° del Código Civil, se permite a las partes 

impugnar la determinación efectuada por el tercero integrador, salvo que las partes 

hayan pactado el mero arbitrio del tercero y este no haya actuado de mala fe. En ese 

sentido, aún en el supuesto que PWC haya sido designado como un perito, ello no 

impediría al Tribunal Arbitral pronunciarse sobre la controversia.  

 

vii) Que, aún en el supuesto que la decisión tomada por PWC sea el de un perito, esta no 

es vinculante respecto a las cuestiones de derecho que son objeto de la controversia, las 

cuales son de competencia del Tribunal Arbitral. En ese sentido, aquellas cuestiones 

como la evaluación de conceptos como firmeza e indubitabilidad, que fueron objeto de 

pronunciamiento por parte de PWC, no son vinculantes en la medida que el dictamen 

pericial únicamente tuvo que pronunciarse sobre aspectos técnicos y no de derecho. 
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Sumado a ello, ALUMROCK señala que la propia PWC ha señalado que no se 

encuentra facultado a interpretar la voluntad de las partes, sino únicamente la ejecución 

de las instrucciones que le fueron dadas.  

 

Con fecha 06 de marzo de 2009, SWISSFISH contestó la demanda solicitando que todas las 

pretensiones sean declaradas infundadas. Como fundamento, SWISSFISH sostuvo lo 

siguiente: 

 

i) Que, PWC no solo tenía la función de custodiar las cartas fianzas que garantizaban el 

pago del precio retenido, sino también ejecutarlas conforme a las instrucciones de la 

ADENDA y la Comisión de Confianza. Como muestra de ello, en la propuesta de 

servicios profesionales de fecha 15 de noviembre de 2007, se estableció que PWC se 

encargaría de la ejecución de las cartas fianzas siempre que se verifique el cumplimiento 

de los requisitos de la ADENDA y siempre que los demandantes no hubieran cumplido 

con el pago del precio retenido. En ese sentido, PWC debía decidir, a su libre criterio, 

el cumplimiento de la condición prevista en la cláusula undécima de la ADENDA y, 

específicamente, determinar si la resolución presentada cumplía con las condiciones de 

i) ser firme, ii) válidamente emitida y iii) que determinara de manera clara e indubitable 

que la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA es la que se obtiene de aplicar 

el factor de acarreo a la capacidad de bodega según lo declarado en el CONTRATO.  

 

ii) Que, los demandantes no han actuado conforme a lo que exige la teoría de los actos 

propios, toda vez que estos consideraban, al igual de SWISSFISH, que PWC debía 

determinar el cumplimiento de la condición de la resolución favorable, criterio que se 

desprende de sus propias cartas notariales de fecha 03 de octubre de 2008 y 07 de 

octubre de 2008, enviadas a PWC, por medios de las cuales pretendían persuadir a PWC 

de que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumplía con 

los requisitos exigidos. En ese sentido, los demandantes no creen que PWC se haya 

excedido de sus funciones, sino que, a su juicio, sus servicios no fueron prestados de 

manera adecuada en la medida que no les dieron la razón a ellos.  

 

iii) Que, la decisión de PWC es inimpugnable en virtud de los previsto en la tercera 

disposición complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, toda vez que PWC actuó 

como perito. Los demandantes señalan que no se puede confundir la labor de un perito 

con las funciones que debía cumplir PWC, toda vez que un perito resuelve sobre 

cuestiones de hecho, mientras que un árbitro resuelve sobre cuestionas de derecho; en 

ese marco, PWC no debió pronunciarse respecto a la idoneidad de la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, debido a que esta versa sobre cuestiones 

de derecho. Al respecto, SWISSFISH señala que lo resuelto por PWC sí versaba sobre 

una cuestión de hecho consistente en determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP presentaba o no los requisitos pactados para la liberación 

del precio retenido, razón por la que no habría duda alguna que PWC había actuado 

como perito.  

 

iv) Que, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP es tan firme que 

ya ha sido implementada en su totalidad, habiéndose inclusive realizado distintos actos 

en virtud de lo resuelto por el viceministerio. Asimismo, ha sido válidamente emitida, 

puesto que no era necesario esperar el plazo de un año que tiene la administración para 

ejercer la potestad nulificante, ya que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP fue emitida por el viceministro del sector.  
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v) Que, SWISSFISH no actuó de mala fe como señalan los demandantes, sino, por el 

contrario, de buena fe. En efecto, de la revisión de la ADENDA, se puede determinar 

que lo que les interesaba a las partes es que se emitiese un pronunciamiento, 

administrativo o judicial, que determine de manera clara e indubitable que la capacidad 

de carga de las embarcaciones es la que se obtiene de aplicar el factor de acarreo a la 

capacidad de bodega en metros cúbicos consignada en sus respectivos permisos de 

pesca; en el caso de la embarcación FLORIDA, 386.47 m3. En ese sentido, luego de la 

celebración del CONTRATO, SWISSFISH tenía dos opciones: 1) considerar que ya 

existía un acto administrativo que determinaba, en última instancia, que a la capacidad 

de bodega se le debía aplicar el factor de acarreo, no existiendo ninguna razón por la 

cual se aceptaría la retención del precio o; 2) considerar en exclusivo beneficio de los 

demandantes que existía el riesgo de que se presentasen alguno inconvenientes en la 

etapa de implementación de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP y, por lo tanto, acordar la no exigibilidad del pago hasta que el 

contenido de dicho pronunciamiento no tuviera plenos efectos prácticos. Como es 

obvio, SWISSFISH optó con la segunda opción.  

 

vi) Que, si bien SWISSFISH podía negarse a alguna retención, teniendo en cuenta que ya 

existía una resolución administrativa viceministerial este pensó en los intereses de los 

demandantes de buena fe. Siendo ello así, es evidente que, existiendo ya una resolución 

viceministerial, el acontecimiento futuro e incierto (condición suspensiva) al que se 

sometió el cumplimiento del pago retenido fue la emisión e implementación de un 

pronunciamiento administrativo que definiera la capacidad de bodega de la embarcación 

FLORIDA, comprendiendo dicha definición “clara” e “indubitable” la concreción de 

todos los actos materiales necesarios para plasmar, en el mundo exterior, el contenido 

del pronunciamiento. Por esta razón, luego de la obtención de la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, el cual precede a la celebración de la 

ADENDA, COMAR no buscó la obtención de un pronunciamiento administrativo 

definitivo, puesto que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, 

al ser emitido por el viceministro, constituye la última instancia, siendo evidente que los 

oficios que e informes legales que sirvieran para dicha implementación no serían actos 

administrativos.  

 

Los oficios y demás documentos que acompañaron a la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP no hacen más que confirmar lo expuesto, ya que, como se 

desprende en un principio, la Dirección General de Extracción y Procesamiento 

Pesquero no sabía implementar la mencionada resolución. Es así que recién con fecha 

20 de agosto de 2008, más de un año de la expedición de la Resolución Vice-Ministerial 

N° 053-2007-PRODUCE/DVP, el Área de cómputo del Ministerio de la Producción 

informa la corrección de los datos de la embarcación FLORIDA consignando en su 

página web los valores correctos. Este último acto no constituye un acto administrativo, 

sino un acto que pone fin a la implementación de la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP, siendo que recién el Ministerio de la Producción cumplió 

con establecer, de manera coherente, en todos sus niveles y sectores, que la capacidad 

de bodega de la embarcación FLORIDA es de 386.47 m3. 

 

vii) Sumado a lo anterior, SWISSFISH adjunta los siguientes medios probatorios, por medio 

de los cuales se acreditaría que, a la fecha, no existe ninguna controversia con relación 

a la capacidad de bodega de la embarcación FLORIDA: 

 

1. Reportes de descargas de la embarcación FLORIDA de los meses de noviembre y 

diciembre de 2008, por los que se acredita que se han efectuado descargas de 
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recursos hidrobiológicos de hasta 347.790 TM, sin que se haya recibido sanción 

alguna de parte de la Dirección General de Seguridad, Control y Vigilancia, siendo 

que con anterioridad la capacidad de bodega neta era de 316.47 TM; es decir, menor, 

dado que el factor de acarreo se aplicaba erróneamente a la capacidad de bodega 

reducida a un 25%. 

 

2. Diario Oficial El Peruano, de fecha 12 de diciembre de 2008, en el que se publicó 

el Decreto Legislativo N° 1084, “Reglamento de la Ley sobre Límites máximos de 

captura por Embarcación”, el mismo que contiene el Anexo 1 sobre preasignación 

de Porcentajes Máximos de Capturas por Embarcación. En dicho anexo, se 

reconoce que la embarcación FLORIDA mantiene una capacidad de bodega de 

386.47 m3 y, sobre la base de dicho reconocimiento, se le asigna su respecto 

porcentaje máximo de captura.  

 

3. Oficio N° 941-2009-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 16 de junio de 2009, por 

medio del cual se le da respuesta a la empresa Inversiones Andes Fish S.A.C. sobre 

su solicitud de información, señalando que, de conformidad con la Resolución 

Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, la embarcación FLORIDA 

cuenta con una capacidad de bodega de 386.47m3, capacidad de acarreo de 396.52 

TM y porcentaje máximo de captura equivalente a 0.19804%. 

 

4. Oficio N° 1616-2009-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 25 de febrero de 2009, 

por medio de la cual, Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero 

responde a la solicitud de información de la administrada Clara Olga Mas Toral 

señalando que, de conformidad con la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP, la embarcación FLORIDA cuenta con 386.47 m3 de 

capacidad de bodega. Asimismo, en estricto cumplimiento con la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, se ha actualizado la página web del 

Ministerio, precisando que la embarcación FLORIDA tiene una capacidad de 

acarreo de 396.52 MT.  

 

Mediante escrito de fecha 28 de abril de 2009, SWISSFISH, a fin de sustentar que el presente 

proceso no es arbitrable, presenta un informe elaborado por el doctor Roque J. Caivano, quien 

señala los siguientes fundamentos: 

 

(i) Que, en la cláusula undécima de la ADENDA, las partes pactaron el sometimiento de 

una cuestión de hecho a la decisión de PWC, lo cual constituye la esencia de la pericia. 

Como muestra de ello, las partes previeron la existencia de una controversia futura, 

consistente en la determinación de si la condición que autorizaba la liberación del pago 

retenido se cumpliría; por ello, se trata de una cuestión estrictamente de hecho. De este 

modo, una vez verificado el hecho, interpretando las disposiciones de la ADENDA y 

demás documentos, podía resolver la procedencia de la liberación de la suma retenida.  

 

Asimismo, las partes refieren a PWC, en diversas partes de la ADENDA, como auditor, 

siendo claro que las funciones que le atribuyeron implicaban no solo un encargo de 

confianza, sino también el reconocimiento de una especialidad de PWC, siendo esto 

coherente con la propuesta de fecha 15 de noviembre de 2007, en el que se establece la 

experiencia de PWC en compromisos complejos.  

 

Adicionalmente, PWC dio a ambas partes la posibilidad de expresar su punto de vista 

sobre la decisión que habría de adoptar. Es de advertir que, en la decisión del 10 de 
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octubre de 2008, PWC se ocupó de señalar, cuidadosamente, en cuántas circunstancias 

había oído a las partes antes de resolver, resumiendo la posición de las partes.  

 

También, las propias partes firmaron la propuesta formulada por PWC, en el que se 

establece con total claridad que la aceptación de la propuesta involucra la aceptación de 

los criterios de interpretación aplicados por PWC. Esto implica conferir a PWC la 

facultad de adoptar las determinaciones a que haya lugar, obligándose las partes a 

acatarla, sin posibilidad de cuestionamiento posterior.  

 

(ii) Que, el papel de PWC no encuadra en la de un tercero integrador de los términos del 

Contrato. En efecto, indica el especialista, esta figura se vincula a la determinación de 

un elemento estructural de un contrato y trata mayormente sobre el precio de los 

contratos onerosos; en buena cuenta, el CONTRATO fue pactado de manera completa 

no faltando ningún elemento, siendo que lo único que se encontraba pendiente era la 

determinación de la forma y momento de la ejecución de una de las prestaciones. 

Además, quien integra los términos de un contrato actúa en representación de ambas 

partes, considerándose un mandatario común, siendo su esencia estar sujeto a las 

órdenes e instrucciones de sus mandantes.  

 

(iii) Que, estando a lo anterior, la categoría de lo pactado por las partes corresponde a una 

pericia y resulta de aplicación lo dispuesto en la Disposición Decimotercera de la Ley 

de Arbitraje, razón por la cual la decisión de PWC es vinculante para las partes.  

 

Con fecha 01 de junio de 2009, SWISSFISH presentó su escrito de alegatos de la objeción al 

arbitraje, solicitando al Tribunal Arbitral que se declare fundada la objeción del arbitraje 

mediante un laudo de contenido inhibitorio.  

 

i) Que, PWC no ha actuado como un mero ejecutor, realizando una labor de mera 

confrontación. Al respecto, PWC debió verificar el cumplimiento de una condición 

utilizando su criterio profesional. Como es evidente, la determinación de ello tenía que 

ser apreciada utilizando el criterio y el leal saber y entender de un técnico. 

 

ii) Que, con relación a una supuesta mezcolanza conceptual entre cuestiones de hecho y 

derecho, pretendiendo los demandantes señalar que PWC únicamente debía 

pronunciarse sobre cuestiones de hecho, SWISSFISH señala que PWC se pronunció 

sobre un hecho relativo a determinar el cumplimiento de una condición consistente en 

que se obtuviera una resolución favorable; esto es, un hecho según el concepto de 

condición suspensiva de nuestro propio ordenamiento jurídico.  

 

iii) Que, en la medida que el presente proceso no es arbitrable, el Tribunal Arbitral deberá 

emitir un auto inhibitorio señalando la imposibilidad del proceso arbitral.  

 

Con fecha 01 de julio de 2009, el Tribunal Arbitral emitió el acta de audiencia de conciliación; 

asimismo, fijó los puntos controvertidos y saneamiento probatorio. En dicha acta, se dejó 

constancia que las partes no llegaron a una conciliación por inasistencia. Además, se listó los 

puntos controvertidos que serían objeto de análisis para la determinación de la procedencia o 

fundabilidad de las pretensiones deducidas por ALUMROCK y LOCKSLEY. Por último, se 

admitieron todos los medios probatorios ofrecidos por SWISSFISH, salvo la pericia de un 

experto en derecho administrativo, y, por la otra parte, se admitieron los medios probatorios 

de los demandantes. 
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Mediante Resolución N° 22, de fecha 20 de julio de 2009, el Tribunal Arbitral declaró como 

finalizada la etapa probatoria; asimismo, llamó a las partes para presentar sus respectivos 

alegatos previamente a emitir el laudo final conforme a las reglas fijadas en la audiencia de 

instalación.  

 

Con fecha 10 de agosto de 2009, ALUMROCK presentaró sus respectivos alegatos, señalando 

los siguientes fundamentos por los cuales se solicitó que sus pretensiones sean amparadas: 

 

i) Respecto a la objeción del arbitraje, la participación de PWC no es la de un perito de 

conformidad con la Disposición Complementaria Décima Tercera de la Ley de 

Arbitraje, toda vez que ninguno de los elementos configuradores del perito se cumple 

en el presente caso. Sobre este punto, se precisa lo siguiente: 

 

 Tal como se indica en el propio informe del Dr. Roque Caivano, analizar si la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP determina de 

manera clara e indubitable el cumplimiento de la condición pactada implica un 

análisis de derecho porque se interpreta la ADENDA, la Comisión de Confianza, 

se analiza los actos administrativos y se desarrollan conceptos jurídicos como 

firmeza e indubitabilidad. Más aún, el propio Tribunal Arbitral consideró 

innecesaria la pericia ofrecida por SWISSFISH porque esta versaba sobre una 

cuestión de derecho.  

 

 La propia PWC ha declarado que no tiene ni tenía especialidad en la materia 

respecto a la que versa la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP. 

 

 No se pactó ningún procedimiento pericial para decir que PWC era un perito, 

toda vez que, de conformidad con la Comisión de Confianza, PWC se encontraba 

autorizada más no obligada a pedir opiniones de las partes, siendo evidente la 

ausencia de una contradicción entre ellas. 

 

 La naturaleza de las funciones de PWC es la de ser un tercero integrador y no un 

perito, quien debía actuar de conformidad con la ADENDA y la Comisión de 

Confianza, toda vez que las partes encomendaron a un tercero la integración de 

un aspecto del acto jurídico, aspecto que no puede ser resuelto por un perito, ya 

que este se encarga de resolver cuestiones técnicas y de hecho. Como prueba de 

ello, en la propia declaración de PWC este señaló que asumió un encargo de 

ejecución conforme a las indicaciones. En ese sentido, PWC es un tercero 

integrador encargado de ejecutar un acto contractual de acuerdo a las 

instrucciones señaladas por las propias partes. 

 

 Aún en el supuesto que PWC haya actuado como un perito, únicamente serán 

vinculante las decisiones respecto a asuntos técnicos o de hecho, más no los 

efectos jurídicos o consecuencias jurídicas que estos puedan generar; por esta 

razón, ello no impediría al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto a la presente 

controversia. En este caso, la solución implica una interpretación de la 

ADENDA y Comisión de Confianza, así como actos administrativos, con el 

propósito de determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP puede ser considerada como una resolución favorable en 

atención a la voluntad de las partes. Asimismo, la naturaleza del encargo de PWC 

como integrador no impide al Tribunal Arbitral resolver la presente controversia 
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y revisar la decisión de PWC, toda vez que la labor de determinar que la decisión 

de PWC es conforme a la voluntad de las partes corresponde a los árbitros de 

conformidad con el artículo 1407° y 1408° del Código Civil. 

 

 PWC ha declarado que su función no incluye la de interpretar la voluntad de las 

partes, sino únicamente la ejecución de las instrucciones que le fueron dadas, 

siendo que en este caso su labor se limitaba a verificar los supuestos establecidos 

por las partes para la liberación de la suma retenida conforme a la ADENDA.  

 

ii) Con relación a la primera pretensión de la demanda y su accesoria, ALUMROCK y 

LOCKSLEY señalaron lo siguiente: 

 

 La Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumple con 

los requisitos y/o condiciones establecidos en la ADENDA. En efecto, 

SWISSFISH necesitaba acreditar una resolución firme y válidamente emitida por 

el Ministerio de la Producción o una resolución judicial con calidad de cosa 

juzgada que resolviera de manera clara e indubitable que la capacidad de carga de 

la embarcación FLORIDA es la que se obtiene de aplicar el factor de acarreo a 

la capacidad de bodega conforme a lo consignado en el permiso de pesca 

declarado en el CONTRATO.  

 

 En este caso, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP fue 

notificada a COMAR siete (07) días antes de la celebración de la ADENDA, 

siendo evidente que, para esa fecha, las partes no consideraron a dicha resolución 

como una favorable en los términos de la ADENDA. Asimismo, la Resolución 

Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no calificaba como una 

resolución favorable porque esta no era futura ni incierta.  

 

 La Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no es clara ni 

indubitable, bastando leer detenidamente la parte resolutiva para sostener que 

dicha resolución lo único que hace es señalar que compete a otro órgano del 

Ministerio de la Producción determinar la capacidad de carga. En buena cuenta, 

la resolución no indica qué parte de la apelación es declarada fundada y qué parte 

no. Asimismo, diversos documentos administrativos como la Nota N° 2160-

2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi y el Informe N° 41-2008-

PRODUCE/OGAJ-GSY recomiendan, respectivamente, que pese a la vigencia 

de Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP aún se 

encuentra vigente los demás conceptos técnicos como el de carga neta y que, en 

todo caso, es recomendable interpretar que cuando el permiso de pesca indica 

una carga neta se debe aplicar el factor de acarreo a dicho concepto; no obstante, 

si no lo indica entonces se deberá aplicar a la capacidad total de bodega. Siendo 

ello así, no nos encontramos ante una resolución favorable, toda vez que el pacto 

de la ADENDA es que dicho concepto de carga neta no estuviera vigente.  

 

 Por otro lado, debe tenerse en cuenta los actos posteriores de SWISSFISH que 

dan cuenta que la propia SWISSFISH no considerada a la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP como una resolución favorable, toda 

vez que i) se celebró la ADENDA con posterioridad a la notificación de dicha 

resolución, ii) el demandado no requirió el pago del preciso retenido una vez 

emitida la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP y iii) 

SWISSFISH realizó actos posteriores a fin de conseguir una resolución 
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administrativa favorable luego de la emisión y notificación de la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP.  

 

 Además, aún en el supuesto que los documentos administrativos adicionales a la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP lograran de manera 

clara e indubitable acreditar el cumplimiento de la condición pactada, estos, al no 

haber sido emitidos por el viceministro, deberán esperar hasta un año para que 

logren su cometido; es decir, para que los mismos puedan ser considerados como 

válidamente emitidos.  

 

 Asimismo, no es cierto que las partes hayan pactado que la condición suspensiva 

implicaba la “implementación” de una resolución administrativa, toda vez que 

ello no se desprende de la lectura de la cláusula undécima de la ADENDA. Más 

aún, los documentos que supuestamente implementarían la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP demuestran un permanente intento 

por dilucidar dicha resolución, siendo evidente a todas luces que su contenido es 

incierto.  

 

iii) Con relación a la segunda pretensión de la demanda, ALUMROCK y LOCKSLEY 

señalan lo siguiente: 

 

 PWC fue nombrado como un tercero integrador posibilitando el cumplimiento 

del mecanismo de liberación de las fianzas en caso no se haya cancelado el precio 

retenido en base a las instrucciones de la ADENDA. 

  

 PWC no tenía ninguna facultad para interpretar la ADENDA ni el CONTRATO 

como lo ha reconocido en su propia declaración; en ese sentido, PWC, al 

disponer la liberación de las cartas fianzas en atención al requerimiento de pago 

de SWISSFISH, ha excedido sus funciones, toda vez que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no podía considerarse como una 

resolución favorable. 

 

Con fecha 10 de agosto de 2009, SWISSFISH presentó sus alegatos señalando lo siguiente: 

 

i) Es insoslayable la emisión de un laudo inhibitorio, toda vez que existe una imposibilidad 

de que el Tribunal Arbitral expida un pronunciamiento válido sobre el fondo. 

 

ii) La materia controvertida no es arbitrable, toda vez que la determinación del 

cumplimiento de la condición establecida en la ADENDA le correspondía a PWC, 

quien actuó en calidad de perito contractual. Como prueba de ello, es importante resaltar 

que i) las prestaciones del CONTRATO se encontraban totalmente determinadas, razón 

por la que PWC no podía actuar como tercero integrador, ii) PWC fue designado por 

su competencia profesional y prestigio; y iii) PWC tenía la función de resolver sobre el 

cumplimiento de un hecho consistente en una resolución administrativa. Siendo ello así, 

la decisión de PWC no resulta revisable por el Tribunal Arbitral.  

 

iii) Las partes decidieron someterse a lo que resolviera PWC con relación al cumplimiento 

de la condición prevista en la ADENDA.  

 

iv) Existe falta de interés para obrar, toda vez que, a la fecha, la embarcación FLORIDA 

viene realizando capturas conforme a los 386.47 m3 de capacidad de bodega declarados 

en el CONTRATO.  
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Con fecha 19 de noviembre de 2009, el Tribunal Arbitral emitió el laudo arbitral y resolvió de 

la siguiente manera: 

 

(i) Que, respecto a la objeción al arbitraje, el rol de PWC no era la de ser un perito, sino la 

de un tercero integrador, quien, en el marco de sus funciones atribuidas por la 

ADENDA y la Comisión de Confianza, debía integrar la relación jurídica de las partes 

del CONTRATO y la ADENDA; es decir, determinar el momento de la exigibilidad de 

la obligación consistente en pagar el precio retenido; asimismo, y como consecuencia 

de lo anterior, determinar, bajo su propio criterio, si la condición suspensiva consistente 

en obtener una resolución favorable -en los términos de la ADENDA- se había 

cumplido o no. En esa medida, la objeción al arbitraje, el cual se sustentó en que PWC 

realizaba las veces de un perito al amparo de del Decreto Legislativo N° 1071, era 

improcedente, en la medida que el Tribunal Arbitral sí era competente para resolver las 

cuestiones materia del arbitraje.  

 

(ii) Que, respecto al fondo de la controversia, no resulta procedente las demás pretensiones 

formuladas por las partes, en la medida que las misma no buscan los fundamentos por 

los cuales los demandantes cuestionan la decisión de PWC de entregar las cartas fianzas, 

las cuales garantizar el pago del precio retenido, no tiene como función cuestionar la 

mala fe de PWC al momento de dar su opinión. En ese sentido, en la medida que PWC 

ejerció las veces de un tercero integrador de la relación jurídica, los demandantes solo 

podían objetar el comportamiento de PWC, más no cuestionar el criterio que utilizó 

para emitir su decisión final de conformidad con los artículos 1407° y 1408° del Código 

Civil.  

 

3. Identificación de los problemas jurídicos 

 

Vistos los actuados en el presente arbitraje, se ha identificado los siguientes problemas 

jurídicos, los cuales serán analizados a continuación: 

 

3.1. ¿Cuál es la naturaleza jurídica de la intervención de PWC? 

3.2. ¿PWC cumplía las funciones de un perito? 

3.3. ¿PWC cumplía las funciones de una comisión de confianza mercantil? 

3.4. ¿PWC cumplía las funciones de un tercero arbitrador? 

3.5. ¿Se puede considerar a un hecho pasado como condición suspensiva? 

3.6. ¿La cláusula undécima de la ADENDA requiere ser interpretada? 

3.7. ¿La condición suspensiva fue cumplida? 

 

3.1. Tema 1: problemas jurídicos vinculados a la intervención de PWC en la ejecución de 

la cláusula undécima del Contrato de Compraventa de Acciones y la Adenda 

 

Durante el arbitraje, SWISSFISH, ALUMROCK y LOCKSLEY, así como el Tribunal arbitral 

expusieron sus respectivas posiciones respecto a la naturaleza jurídica de la intervención de 

PWC en la ejecución de la ADENDA. Este punto controvertido resultó indispensable para 

resolver la presente controversia, toda vez que determinar el papel de PWC podía implicar la 

competencia o incompetencia del Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre las pretensiones 

de la demanda de ALUMROCK y LOCKSLEY.  

 

3.1.1. La posición de SWISSFISH 
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Según SWISSFISH, el Tribunal Arbitral no resultaba ser competente para resolver la presente 

controversia; es decir, pronunciarse específicamente sobre el cumplimiento o no de la 

condición pactada por las partes en la ADENDA para la liberación de las cartas fianzas, 

custodiadas por PWC, que garantizaban el precio retenido, toda vez que PWC había sido 

designado por las partes como un perito y estipulado un procedimiento pericial a fin de que 

esta entidad especializada determinara el cumplimiento de los requisitos pactados para 

considerar que la condición establecida en la cláusula undécima de la ADENDA había sido 

cumplida respecto a determinadas embarcaciones, incluida, la embarcación FLORIDA. En ese 

sentido, la decisión de PWC de liberar las cartas fianzas mediante la Carta Notarial 10 de 

octubre de 2008 era inimpugnable de conformidad con lo dispuesto en la décimo tercera 

disposición complementaria del Decreto Legislativo N° 1071 - Decreto Legislativo que norma 

el arbitraje- según el cual se señala lo siguiente: 

 

“DÉCIMO TERCERA. Procedimiento Pericial. 
Este Decreto Legislativo será de aplicación, en lo que corresponda, a los procedimientos periciales en 

que las partes designen terceras personas para que resuelvan exclusivamente sobre cuestiones técnicas o 

cuestiones de hecho. La decisión de los peritos tendrá carácter vinculante para las partes y deberá ser 

observada por la autoridad judicial o tribunal arbitral que conozca de una controversia de derecho que 

comprenda las cuestiones dilucidadas por los peritos, salvo pacto en contrario.”  

 

En base a este fundamento, SWISSFISH sostiene que la materia objeto del arbitraje no es 

arbitrable, debido a que i) el Tribunal Arbitral no es competente para dilucidar sobre la 

controversia, ii) el petitorio es jurídicamente imposible y iii) porque los demandantes carecen 

de interés para obrar activa.  

 

Sumado a lo señalado por SWISSFISH, es pertinente resaltar el informe del doctor Roque J. 

Caivano. En este informe de parte, se concluye que las partes celebraron un procedimiento 

arbitral en la medida que i) las partes previeron una controversia futura consistente en la 

determinación de un hecho; es decir, una emisión de una resolución favorable, para disponer 

la liberación de las cartas fianzas que garantizaban el pago del precio retenido; ii) la entidad 

designada como perito es una entidad altamente especializada de conformidad a la propuesta 

de fecha 15 de noviembre de 2007 y la Comisión de Confianza, las cuales fueron suscritas por 

las partes; iii) la labor de PWC no solo se limitaba a disponer la entrega de las cartas fianzas, 

labor puramente mecánica, sino que consistía en realizar una tarea intelectual e interpretativa, 

consistente en verificar si la condición que autorizaba la liberación de las cartas fianzas había 

ocurrido o no a fin de valorar la procedencia de la entrega de dichos documentos en favor de 

SWISSFISH; para ejecutar su rol, PWC se comprometió a brindar su mejor saber y entender, 

siendo que la aceptación de la propuesta involucraba la aceptación de sus criterios de 

interpretación, conforme se desprende de la propuesta aceptada por las partes; iv) la existencia 

de un procedimiento que, aunque informal, debe garantizar el derecho de las partes a ser oídos, 

lo que se desprende de los numerales 8 y 10 de la Carta Notarial de fecha 10 de octubre de 

2008, en el que PWC resume la posición de las partes antes de emitir su decisión; v) las partes 

acordaron someterse y aceptar los criterios de interpretación que aplicara PWC según se puede 

observar en la propuesta de fecha 15 de noviembre de 2007.  

 

3.1.2. La posición de ALUMROCK y LOCKSLEY 

 

En respuesta a las alegaciones de SWISSFISH, ALUMROCK y LOCKESLEY señalaron que: 

i) el análisis de determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

cumplía con los requisitos necesarios para ser considerado como una resolución favorable en 

los términos de la ADENDA implicaba necesariamente interpretar la propia ADENDA, la 

Comisión de Confianza, así como los diversos actos administrativos presentados para sustentar 
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que se había cumplido con la condición pactada; en ese sentido, el análisis no era de hechos, 

sino de derecho. Sumado a ello, conforme lo ha declarado en audiencia la propia PWC, esta 

no tenía ninguna especialidad respecto a determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP podía considerarse como una resolución favorable; además, no se 

encontraba autorizada a interpretar la ADENDA, sino únicamente seguir las instrucciones 

señaladas en esta y la Comisión de Confianza. Asimismo, ii) las partes no pactaron ningún 

procedimiento pericial; más aún, conforme se puede observar en la Comisión de Confianza y 

la propuesta de PWC, dicha entidad únicamente podía pedir la opinión de las partes, más no 

estaba obligada, razón por la que no había contradicción alguna entre las partes.  

 

En buena cuenta, según ALUMROCK, la función real de PWC era la de ser un tercero 

integrador de la relación contractual surgida entre las partes conforme a lo previsto en el 

artículo 1407° del Código Civil, el cual, según indica ALUMROCK, reconoce la posibilidad de 

las partes de designar a un tercero la determinación de un aspecto del contrato, como lo es el 

caso de la retención del precio retenido.  

“Artículo 1407.- Determinación del objeto por arbitrio 
Si la determinación de la obligación que es objeto del contrato es deferida a un tercero y no resulta que 
las partes quisieron remitirse a su mero arbitrio, el tercero debe proceder haciendo una apreciación de 
carácter equitativo.” 

 

En otras palabras, se le había encomendado a PWC la labor de hacer posible el cumplimiento 

del mecanismo de garantía de la suma retenida por medio de la ADENDA; de este modo, su 

función debía ceñirse estrictamente a las instrucciones dadas en la ADENDA y en la Comisión 

de Confianza. Por consiguiente, decidir si la actividad realizada por PWC es conforme a lo 

pactado por las partes es de exclusiva competencia del fuero judicial o arbitral, siendo que 

dichas disposiciones normativas permiten la impugnación de la decisión del tercero integrador, 

salvo que las partes hayan acordado que dicho tercero podría decidir a su mero arbitrio 

conforme lo reconoce el artículo 1408° del Código Civil.  

 

“Artículo 1408.- Determinación de tercero 
La determinación librada al mero arbitrio de un tercero no puede impugnarse si no se prueba su mala 
fe. 
Si falta la determinación y las partes no se ponen de acuerdo para sustituir al tercero, el contrato es 
nulo.” 
 

Al respecto, SWISSFISH, acogiéndose al informe de experto, señala que la labor de PWC no 

es la de un tercero integrador, sino la de un perito. Como fundamento, señala que i) la figura 

del tercero integrador está prevista para la determinación de un elemento estructural del 

contrato y, mayormente, se encuentra vinculada al precio, siendo la participación del tercero 

como mandatario de las partes que ejerce sus funciones por encargo e instrucciones de los 

mandantes. En este caso, el CONTRATO se encontraba totalmente completo; no obstante, 

se dejó a PWC el encargo de determinar cuándo y en qué forma ALUMROCK y LOCKSLEY 

debían proceder con el pago del precio retenido, esto es ejecutar una prestación nacida del 

contrato, siempre que se cumpla con la condición pactada en la ADENDA. Asimismo, ii) si 

PWC hubiera actuado como un tercero integrador, este nunca hubiera declarado que “utilizará 

su mejor criterio” para interpretar y aplicar las estipulaciones del CONTRATO y ADENDA, 

no encontrándose obligado a las opiniones de las partes conforme declaró en la propuesta de 

fecha 15 de noviembre de 2007, toda vez que la figura del tercero integrador, el cual supone 

en esencia un mandato, implica necesariamente actuar por las instrucciones de las partes y no 

en contra de sus opiniones; en este caso, PWC actuó de manera independiente, razón por la 

que mal podría considerarse como un tercero integrador de la relación contractual.  
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3.1.3. La posición del Tribunal Arbitral 

 

Por su parte, el Tribunal Arbitral concluyó que las partes y PWC celebraron un negocio jurídico 

que forma parte de los denominados contratos de comisión mercantil, en donde un sujeto se 

obliga a cumplir cierto encargo de otro a cambio de una retribución denominada comisión; en 

otros términos, en este tipo de negocio, un comerciante denominado comisionista se obliga, 

por encargo de otra llamada comitente, a realizar uno o más negocios jurídicos a cambio de 

una comisión entendida como retribución por la labor desempeñada; por consiguiente, al 

encontrarnos frente a una obligación de hacer por encargo de otro a cambio de una prestación 

de dar por parte del comitente, este tipo de negocio corresponde a un contrato de prestación 

de servicios. 

 

Adicionalmente, el Tribunal Arbitral precisa que en este tipo de contratos puede existir una 

mayor o menor discrecionalidad del comisionista para ejecutar el encargo instruido por el 

comitente; en efecto, una comisión de confianza puede contar con un espacio amplio de 

discrecionalidad a tal punto de coincidir con el arbitrio de un tercero o contar con un estrecho 

margen de discrecionalidad debido a la determinación de directrices. En ese marco, cuando la 

comisión de confianza tiene una amplitud de discrecionalidad a tal punto que se le permite la 

función de especificar el contenido de una obligación o de determinar el momento en que esta 

es exigible, aquella se identifica con el arbitrio de un tercero regulado en los artículos 1407° y 

1408° del Código Civil.  

 

Asimismo, el Tribunal Arbitral rechazó la tesis de SWISSFISH consistente en que el papel de 

PWC era equiparable a la de un perito en los términos de la décimo tercera disposición 

complementaria del Decreto Legislativo N° 1071, toda vez que esta hace referencia a 

cuestiones técnicas, respecto de las cuales los técnicos o expertos que realizarán la valoración 

de un hecho lo harán a partir de los conocimientos que tengan. Así, dicha decisión será 

vinculante y definitiva, siempre que se desprenda clara e inequívocamente la voluntad de las 

partes. Según indica el Tribunal Arbitral, en nuestro ordenamiento jurídico, la opinión de un 

perito tendrá carácter vinculante simple que i) el tercero resulte ser un especialista en la materia 

objeto del encargo, ii) exista controversia respecto a cuestiones técnicas o cuestiones de hecho 

y iii) exista acuerdo indubitable entre las partes de someterse en forma vinculante a la decisión 

expedida por el perito.  

 

Sumado a ello, el Tribunal Arbitral explica que el “tercero integrador” puede, según su arbitrio, 

integrar los alcances de ciertos elementos del contrato al momento de su formación o integrar 

la relación contractual que surge del negocio jurídico, fijando el momento de la eficacia 

funcional de los acuerdos e inclusive determinando el cumplimiento exacto de las prestaciones 

asumidas de conformidad con los principios de identidad, integridad e indivisibilidad del pago. 

Además, resalta el Tribunal Arbitral, el objeto del contrato, o lo que es lo mismo el objeto de 

la obligación; es decir, la prestación según nuestra normativa, puede ser determinado o 

determinable, siendo posible dejar a cargo de un tercero la determinación en este segundo 

supuesto; se habla en este caso de arbitraje o arbitramento, y el tercero, en general, es un 

experto del sector específicos de los negocios a los que el contrato se refiere. Según el Tribunal 

Arbitral, la figura del arbitramento y del arbitrador se encuentra reconocida en los artículos 

1407° y 1408° del Código Civil. 

 

Siendo ello así, el Tribunal Arbitral sostiene que existe una diferencia en cuanto al arbitrio del 

tercero integrador: i) arbitrio en la formación del negocio y ii) arbitrio en la ejecución del 

negocio; en el primero, la actividad del tercero se practica a nivel de eficacia estructural del 

negocio o contrato; en el segundo, la actividad se encuentra en la actuación de los derechos y 
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deberes que surgen de la relación; en este caso, resulta posible que, una vez celebrado el 

contrato, el momento de actuación de las situaciones subjetivas que surgen de aquel se 

encuentren supeditados al arbitrio de un tercero; del mismo modo, puede quedar sometida al 

arbitrio de un tercero la conformidad de la correcta actuación de las situaciones subjetivas 

según el programa contractual. En ese sentido, concluye el Tribunal Arbitral, el arbitrio de un 

tercero puede versar sobre el momento en que resulta eficaz o, en todo caso exigible, la 

ejecución de una obligación.  

 

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta posible que, una vez suscrito el contrato, el momento 

de actuación de las situaciones subjetivas se encuentren supeditados al arbitrio de un tercero, 

pudiendo quedar sometida a este la correcta actuación de las situaciones según el programa 

contractual; en buena cuenta, el tercero no sustituye a las partes, ni ejercita los derechos ni 

cumple con las obligaciones, sino que se pronuncia sobre estas. En ese sentido, las partes 

pueden perfectamente decidir que un tercero determine sobre la exigibilidad de una obligación 

sometida a condición suspensiva, dejando al arbitrio de este determinar si la obligación debe 

cumplirse o no. Según precisa el Tribunal Arbitral, la figura del tercero integrador también se 

la conoce como “arbitrador” y se lo distingue de la figura del árbitro; mientras que el segundo 

lleva cabo un arbitraje el primero realiza una operación de arbitrio, ejercitando una facultad de 

decisión.  

 

Dicho lo anterior, a criterio del Tribunal Arbitral, nuestra legislación reconoce, en los artículos 

1407° y 1408° del Código Civil, al tercero integrador de la relación obligatoria, quien ejerce su 

facultad decisoria siguiendo un criterio de equidad (arbitrium boni viri) o a mero arbitrio (arbitrium 

merum). En el primero, el arbitrador basa su decisión en criterios de normalidad, atemperando 

los intereses de las partes; en el segundo, el arbitrador decide a su libre elección. No obstante, 

precisa el Tribunal Arbitral, este no puede interpretarse en sentido literal, ya que el artículo 

1408° del Código Civil presupone que el arbitrador no debe proceder de mala fe, de tal manera 

que la libertad de determinación no sería absoluta, sino que estaría limitada por su necesaria 

adecuación a la buena fe. En nuestra legislación, el arbitrio a equidad resulta ser impugnable, 

mientras que la decisión a mero arbitrio es inimpugnable, salvo que exista mala fe de parte del 

tercero arbitrador, entendiendo por mala fe a una voluntad parcializada en favor de uno de los 

contratantes. 

 

Habiendo explicado lo anterior, el Tribunal Arbitral concluye que la labor desempeñada por 

PWC corresponde a la de un tercero arbitrador, el cual se encuentra regulado por las 

disposiciones del Código Civil, lo que no es incompatible con una comisión de confianza de 

carácter indicativa o facultativa. Según explica el Tribunal Arbitral, PWC es un tercero 

arbitrador conforme a las dimensiones de sus facultades concedidas en el Anexo 4 de la 

ADENDA, las cuales le conceden a PWC cierta discrecionalidad que lo califican como tercero 

integrador en la comisión de confianza indicativa que se le encomendó. De este modo, lo que 

resulta importante es el efecto de lo acordado por las partes en lo que respecta a la eficacia de 

la decisión de PWC; esto es, determinar el momento que debe ejecutarse parte de las 

disposiciones de la ADENDA, debiéndose tener presente que, por disposición contractual, 

dicho tercero se encontraba facultado para decidir conforme a su mero arbitrio. 

 

En esa línea, el Tribunal Arbitral considera que la calidad de tercero integrador, quien decide 

por mero arbitrio, se reconoce en el segundo párrafo del numeral 5) de la “Propuesta para el 

Apoyo en la Ejecución de Cláusulas sobre Cuentas Escrow y otras Comisiones de Confianza Asociadas a un 

Contrato de Compraventa de Acciones”, en el que se indica lo siguiente: “nuestra firma no es una entidad 

financiera sino únicamente una entidad de prestigio en las que las partes y las Compañías estarían depositando 

su confianza, queda entendido que en ningún caso podrá alguna de las partes o de las Compañías exigir 

responsabilidad a nuestra firma por cualquier acto realizado de buena fe en la ejecución del encargo”. Por ello, 
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en vista que en todo sometimiento al mero arbitrio de un tercero se asume el riesgo de errores 

incurridos por aquél, se cuenta con la posibilidad de impugnar dicha decisión, sí y solo sí se 

invoca y se acredita que la misma fue emitida con dolo o mala fe del tercero arbitrador.  

 

Por otra parte, es de considerarse lo establecido en el tercer y quinto párrafo de numeral 5) de 

la “Propuesta para el Apoyo en la Ejecución de Cláusulas sobre Cuentas Escrow y otras Comisiones de 

Confianza Asociadas a un Contrato de Compraventa de Acciones”, en el que se indica lo siguiente: “las 

obligaciones de nuestra firma se limitan exclusivamente a las indicadas expresamente en esta propuesta y no 

incurrirá en responsabilidad por las consecuencias derivadas de la ejecución de los actos objeto de la misma, 

exceptuándose la responsabilidad derivada de dolo o culpa inexcusable”.  

 

Siendo ello así, la labor de PWC no consistía en una comisión de confianza imperativa, ni en 

una pericia arbitral, sino en una comisión de confianza indicativa y de un tercero integrador 

actuando a su mero arbitrio. Por consiguiente, el Tribunal Arbitral concluye lo siguiente: 

 

i) Que, de conformidad con el artículo 1408° del Código Civil, la decisión adoptada por 

mero arbitrio de un tercero puede ser cuestionada, siempre que se acredite la mala fe 

del arbitrador. En ese sentido, no resulta procedente la objeción deducida por 

SWISSFISH, toda vez que la decisión tomada por PWC en la Carta Notarial de fecha 

10 de octubre de 2008 es impugnable y, por ende, revisable por el Tribunal Arbitral, 

siendo este competente. 

 

ii) Que, el petitorio no es jurídicamente imposible, toda vez que la labor de PWC no era la 

de un perito que resolviera la controversia de manera vinculante. Por consiguiente, un 

pronunciamiento del Tribunal Arbitral es perfectamente posible. 

 

iii) Que, no existe falta de interés para obrar, toda vez que la decisión de PWC no tiene 

naturaleza definitiva, al poder ser este revisable; por esta razón, si existe interés para 

obrar.  

 

3.1.4. Nuestra posición 

 

3.1.4.1. Análisis fáctico 

 

Como es de verse en los actuados del arbitraje, la controversia en torno a la intervención de 

PWC en la ejecución de la cláusula undécima de la ADENDA consistía en determinar qué 

habían pactado las partes con relación a sus funciones; es decir, si PWC resultaba ser un perito 

o un tercero integrador de la relación obligatoria. En el primer supuesto, de considerar que 

PWC emitió una decisión como perito, el Tribunal Arbitral no podría resolver la controversia 

al no ser este competente para revisar la decisión adoptada por PWC, quien dispuso la 

liberación de las cartas fianzas que servían de garantía del pago del precio retenido previa 

verificación del cumplimiento de la condición suspensiva. En cambio, en el segundo supuesto, 

el Tribunal Arbitral sí resultaba competente, por lo que podía analizar el fondo de la 

controversia. 

 

En nuestra opinión, la solución de la presente controversia se encuentra, en primera instancia, 

en la interpretación del acuerdo al que han arribado las partes del contrato; por esta razón, 

desde ya, no compartimos la metodología seguida por el Tribunal Arbitral y plasmada en el 

laudo, consistente en explicar, en primer lugar, las categorías jurídicas de pericia e integración 

de parte de un tercero, antes de aproximarse a lo que las partes buscaron con la intervención 

de PWC según las pruebas aportadas que obran en los actuados del arbitraje. En buena cuenta, 

de manera subyacente, el Tribunal Arbitral consideró que la respuesta a la cuestión, consistente 
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en determinar la naturaleza jurídica de la intervención de PWC, no podría ser otra diferente a 

la propuesta por las partes del arbitraje, lo que, a nuestro entender, no resulta correcto, por lo 

que el Tribunal Arbitral debió tener en consideración la posibilidad de que la participación de 

PWC no correspondía a las figuras de la pericia ni la intervención de un tercero integrador 

como veremos más adelante. Este principio se encuentra reconocido en el artículo VII del 

Título Preliminar del Código Civil en virtud del cual “los jueces tienen la obligación de aplicar la norma 

jurídica pertinente, aunque no haya sido invocada en la demanda” y en el artículo VII del Título 

Preliminar del Código Procesal Civil, según el cual “El juez debe aplicar el derecho que corresponda 

al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erróneamente. Sin embargo, no puede ir 

más allá del petitorio ni fundar su decisión en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes”. 

 

Ahora bien, un sector de la doctrina acepta que en el arbitraje rigen determinados principios 

del derecho como el principio de Iuria Novit Curia, según el cual, el árbitro tiene el deber y/o 

poder de proporcionar el derecho aplicable aun cuando ninguna de las partes la haya invocado, 

respetando el principio de congruencia, el objeto de la pretensión y los hechos alegados por 

las partes2. No obstante, otro sector, rechaza la idea de su aplicación en base a que el arbitraje 

no ofrece la posibilidad de revisar el fondo de la controversia en los supuestos en los que se 

hayan colocado cuestiones jurídicas que no hayan sido debatidas por las partes y que hayan 

repercutido en el fondo; de este modo, el problema “es que no permite que la parte que ha sido 

perjudicada con aquél, haya podido pronunciarse respecto a los argumentos expuestos por el órgano arbitral. 

Ello denota una vez más, una afectación al principio del contradictorio, imparcialidad y defensa y, por tanto, 

al debido proceso “3. Adicionalmente, otro sector indica que, si bien el principio de Iuria Novit 

Curia es aplicable, este deberá permitir a las partes “la oportunidad de emitir sus posiciones respecto a 

estas nuevas consideraciones puestas a conocimiento por el tribunal arbitral. Si esto no se hiciese, peligraría el 

derecho de defensa de las partes dentro del proceso”4; para este sector, en base a una posición intermedia, 

si bien el mencionado principio es aplicable al arbitraje se deberá garantizar no solo el respecto 

al principio de congruencia procesal y a no resolver sobre hechos no invocado por las partes, 

sino también a no resolver en base a argumentos jurídicos que no hayan sido sometidos al 

contradictorio.  

 

En nuestra opinión, consideramos que el principio Iuria Novit Curia es aplicable al arbitraje de 

derecho, toda vez que no resultaría admisible que el árbitro o los árbitros no apliquen la norma 

de manera supletoria, cuando las partes no hayan alegado el derecho aplicable, o correctora 

cuando alguna de las partes aplique una norma de manera incorrecta; en buena cuenta, si bien 

el arbitraje versa sobre materias disponibles, no es posible resolver sobre una norma aplicada 

de manera incorrecta (por ejemplo, una norma extranjera o una norma derogada) o cuando 

simplemente no fue invocada (por ejemplo, una norma de orden público que requiere ser 

aplicada) toda vez que el arbitraje supone el ejercicio de una función jurisdiccional que busca 

el aseguramiento de justicia, la paz social y demás valores y principios jurídicos; por ello, el 

principio Iuria Novit Curia no solo es una poder, sino un deber de todo aquel que ejerce función 

jurisdiccional para resolver controversias de carácter intersubjetiva.  

 

No obstante, este poder/deber encuentra sus límites en el principio de congruencia procesal, 

el cual se encuentra sustentado en el derecho a la debida motivación y, subyacentemente, en el 

                                                             
2  HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo. Aplicación del principio iura novit curia en el arbitraje. En, Ius Et 

Praxis, número 33, 2013, pag. 54.  
3  LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. El aforismo iura novit curia y su posible aplicación en 

laudos arbitrales. En, Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversión. El arbitraje en el Perú y el Mundo. 
Tomo 1. Lima, pag. 105.  

4  SOLOGUREN CALMET, Hugo. El principio Iura Novit Curia y su aplicación en el arbitraje, 
consideraciones en torno al arbitraje comercial internacional. En, Arbitraje PUCP, número 5, 2015, pag. 
130.  
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derecho a la defensa y debido proceso; en definitiva, por medio de este principio se busca que 

la autoridad jurisdiccional no altere o exceda las peticiones y no cometa desviaciones que 

impliquen una alteración al debate procesal, de modo tal que se garantice que las partes tengan 

la posibilidad de expresar sus alegaciones en todo momento, incluyendo en estos supuestos no 

solo a las cuestiones de hechos, sino también a las consideraciones de índole jurídico que 

pudieran afectar la decisión del árbitro como indica la señalada posición intermedia.  

 

En cuanto al sector que justifica la inaplicación del principio de Iuria Novit Curia en función a 

que en el arbitraje no existiría la posibilidad de cuestionar algún argumento expuesto por el 

árbitro al momento de emitir el laudo, consideramos que no tiene mayor sustento. En efecto, 

la situación planteada por este sector no solo ocurre en el arbitraje, sino también en el proceso 

judicial. Así, por ejemplo, puede ocurrir que la Corte Suprema justifique alguna casatoria 

suprema en base a un argumento jurídico que no fue objeto de discusión ni puesto en 

conocimiento de las partes; no obstante, dicho argumento repercutió en la decisión tomada en 

la casatoria afectando de esta manera el principio de congruencia; en este supuesto, no existe 

una instancia superior donde el afectado por la casatoria suprema pueda solicitar su revocación 

y/o anulación como también ocurre en el arbitraje. Sin embargo, no se puede negar que la 

Corte Suprema también se encuentra facultada de aplicar el principio Iuria Novit Curia.  

 

Sin perjuicio de lo anterior, en el arbitraje sí existe un mecanismo de tutela en cuanto al 

supuesto planteado por este sector de la doctrina; en efecto, si el árbitro, al momento de emitir 

el laudo, incorpora en sus considerandos un argumento de índole jurídico que no fue objeto 

de discusión en el arbitraje, consideramos que el afectado podrá solicitar la anulación de laudo 

arbitral de conformidad con el artículo 62° del Decreto Legislativo N° 1071 (Decreto 

Legislativo que Norma el Arbitraje), toda vez que se estaría afectando el principio de 

congruencia procesal, y por tanto la debida motivación, al desviar indebidamente el debate 

procesal sin que las partes del arbitraje pudieran expresar sus respectivos alegatos, generando 

con ello indefensión.  

 

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos necesario determinar, como primer paso, la 

función que PWC había asumido de conformidad con las pruebas aportadas por las partes en 

el arbitraje. A saber, se tiene lo siguiente: 

 

(i) En primer lugar, es importante resaltar que el CONTRATO tenía como función la 

transferencia indirecta de la propiedad de determinadas embarcaciones, entres lo cuales, 

se encontraba la embarcación FLORIDA. Como consecuencia de ello, las partes del 

CONTRATO fijaron detalladamente las características de dicha embarcación en el 

Anexo A del CONTRATO, en el que se puede apreciar que la embarcación FLORIDA 

contaría con una capacidad de bodega de 386.47 m3 según el permiso de pesca 

concedido por el Ministerio de la Producción por medio de la Resolución Directoral N° 

373-2003-PRODUCE/DNEPP de fecha 22 de octubre del 2003.  

 

En este punto, es importante resaltar que, en el ejercicio de las actividades de extracción 

de la embarcación FLORIDA, la empresa COMAR calculaba la capacidad de carga de 

la embarcación en función a la capacidad de bodega, aplicando el factor de acarreo a 

dicho concepto, razón por la que se declaró dicha capacidad en el CONTRATO 

conforme a la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP de fecha 22 

de octubre de 2003.  

 

Si bien en el CONTRATO y sus anexos, las partes no declararon ningún problema con 

relación de la embarcación FLORIDA, sí declararon sobre determinadas contingencias 

de índole administrativa, laboral y tributario considerados como determinados pasivos 
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de los activos objeto de transferencia. Como consecuencia de lo anterior, las partes 

acordaron que la determinación y cálculo de dichas contingencias serían determinadas 

por medio de un proceso de due diligence (procedimiento de revisión contable y legal) 

conforme se desprende de la cláusula quinta del CONTRATO, siendo que dicho 

procedimiento duraría cuarenta (40) días calendario a partir de la firma del 

CONTRATO.  

 

Así, las partes colaboraron de buena fe para la elaboración del balance de proforma con 

el fin de calcular y determinar el precio final a pagar una vez que se hayan identificado 

los pasivos de las compañías cuyas acciones eran objeto de transferencia, el valor del 

capital del trabajo y el valor del escudo fiscal a la fecha de cierre.  

 

(ii) En segundo lugar, en marco de la realización del due diligence y elaboración del balance 

proforma, las partes identificaron y determinaron las contingencias de naturaleza 

administrativa y tributaria. Por consiguiente, las partes celebraron la ADENDA, por 

medio de la cual, se fijó el precio final y la forma en que se realizaría el pago. En ese 

marco, en otros, las partes fijaron como parte del precio final la suma de USD 5,609,701. 

00 (Cinco Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos Uno con 00/100 soles), cuyo 

pago se encontraría sujeto a lo establecido en el cláusula décimo primera de la 

ADENDA. Nótese que este monto no se encontraba garantizado por las cuentas 

escrow para las contingencias administrativas, tributarias, laborares y adicionales, sino 

que se encontraría garantizado por medio de otro mecanismo, razón por la que su 

tratamiento se encontraría establecido en un apartado distinto de la ADENDA. 

 

Ahora bien, según se puede apreciar en la ADENDA, las partes declararon que las 

embarcaciones FLORIDA, IPANEA y GUANAY habían realizado capturas de 

conformidad con la capacidad de bodega establecido en sus respectivos permisos. 

Específicamente, la embarcación FLORIDA se encontraba realizando capturas en 

función a la capacidad de bodega fijada en la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP. Sin embargo, desde enero de 2014, los inspectores del Ministerio 

de la Producción habían levantados actas, en los que se había dejado constancia que 

COMAR había realizado capturas por encima de la carga neta permitidas para las 

embarcaciones conforme a la información de la página web del Ministerio de la 

Producción, generando incertidumbre con relación a lo declarado en el CONTRATO.  

 

En buena cuenta, la incertidumbre consistía en determinar la capacidad de carga de las 

embarcaciones; es decir, si el factor de acarreo debía aplicarse a la capacidad de bodega, 

conforme lo considerada COMAR, o si debía aplicarse a la carga neta, teniendo en 

cuenta que la carga neta no se encontraba establecido en el permiso de la embarcación 

FLORIDA conforme a la última modificación, sino en la página web del Ministerio de 

la Producción, la misma que consignaba como carga neta una cantidad en toneladas 

métricas equivalente a deducir previamente el 25% de la capacidad de bodega 

consignada en el permiso de pesca.  

 

A fin de liberar del precio retenido, las partes acordaron la posibilidad de que 

SWISSFISH solicitara el pago parcial por el monto de USD 1,334,142.00 (Un Millón 

Trescientos Treinta y Cuatro Mil Ciento Cuarenta y Dos con 00/100 dólares 

americanos), correspondiente a la embarcación FLORIDA, siempre que se acredite la 

expedición de una resolución favorable, el cual debía ser declarada por el Ministerio de 

la Producción en primera o segunda instancia o la expedición de una resolución judicial, 

con calidad de cosa juzgada, que determine de manera clara e indubitable que la 

capacidad de carga de las embarcaciones era la que se obtenía de aplicar el factor de 
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acarreo a la capacidad de bodega, de tal manera que la carga neta considerada en las 

actas de ocurrencia no resulte aplicable a las embarcaciones. Asimismo, se acordó que 

la expedición de la resolución favorable generaría también la obligación de entregar el 

monto retenido correspondiente a los procedimientos sancionadores, a los que se 

referían los numerales 11.2.2 y 11.2.3, por el monto de USD 305,117.56 (Trescientos 

Cinco Mil Ciento Diecisiete con 56/100 dólares americanos).  

 

Adicionalmente, las partes acordaron que se entendería por resolución favorable, en el 

caso de resoluciones administrativas emitidas por el Ministerio de la Producción, a 

aquella que sea válidamente emitida y que haya transcurrido un año desde su emisión y 

notificación, y no se hubiera declarado su nulidad de oficio, siendo que dicho periodo 

de tiempo no sería exigible en los casos que la decisión conste en un resolución suscrita 

por el titular de la respectiva cartera o del viceministro del sector.  

 

(iii) En tercer lugar, debido a que el pago del precio retenido se encontraba garantizado por 

medio de siete (07) cartas fianzas, resultaba imprescindible fijar una entidad que no solo 

se encargaría de custodiar dichos documentos, sino también garantizar el pago del 

precio retenido en favor de SWISSFISH, en caso ALUMROCK y LOCKSLEY no 

hubieran cumplido con el pago del precio pese al cumplimiento del requisito de acreditar 

la resolución favorable.  

 

Según la ADENDA, la entidad que debía custodiar las cartas fianzas sería PWC, entidad 

denominada auditor. Asimismo, desempeñaría un rol de “intermediario” respecto del 

pago del precio retenido en dos supuestos:  

 

 Primero, según se desprende del numeral 11.3.1.2 de la ADENDA, los 

compradores debían realizar el pago del precio retenido, sea total o parcial, por 

intermedio de PWC, dentro de los cinco (05) días contados a partir de la 

recepción del requerimiento de SWISSFISH; los pagos se debían realizar a través 

de cheques de gerencia emitidos a la orden de SWISSFISH. De procederse con 

el pago, PWC debía devolver las cartas fianzas a los compradores.  

 

 Segundo, en el supuesto que los compradores no cumplieran con el pago del 

precio retenido, y de conformidad con lo establecido en el numeral 11.3.1.4 de la 

ADENDA, SWISSFISH podía solicitar a PWC la entrega de las cartas fianzas “a 

efectos de proceder a su ejecución”. Asimismo, se señaló que el auditor “verificará que la 

VENDEDORA haya cumplido con la presentación de los documentos en los términos que se 

indican” 

 

(iv) En cuarto lugar, es importante resaltar la “Propuesta para el apoyo en la ejecución de cláusulas 

sobre cuentas escrow y otras comisiones de confianza asociadas a un contrato de compraventa de 

acciones”, toda vez que, por medio de dicho documento, suscrito por PWC y las partes 

del CONTRATO y ADENDA, se establecía los criterios generales sobre el rol que iba 

a desarrollar PWC con relación a la ejecución de diversas cláusulas relativos a la 

liberación de los precios retenidos en la ADENDA. Veamos: 

 

(i) En la propuesta, se señala que PWC es una organización internacional con altos 

estándares de ética profesional y calidad de servicio. Asimismo, se señaló que 

PWC es una institución multidisciplinaria, que combina el trabajo y la visión de 

administradores, economistas, contadores abogados, entre otros especialistas, de 

modo tal que le permite asumir compromisos complejos con la tranquilidad de 

saber que se cuenta con expertos en distintas áreas.  
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(ii) En la propuesta, se señala que PWC, entre otros, asumiría la “custodia de cartas 

fianzas y ejecución según los términos de las instrucciones”. Específicamente, se señala que 

ciertos pagos, de conformidad con las instrucciones, se encontraban garantizados 

mediante cartas fianzas, razón por la que “no se realizarían hasta que no se materialicen 

determinados supuestos o transcurra el plazo previsto por las partes”. Estas cartas serán 

mantenidas en custodia por PWC y “serán liberadas de acuerdo con los términos 

establecidos en las instrucciones”. 

 

(iii) En la propuesta, se estableció que, en el supuesto que PWC considere que “alguna 

de sus disposiciones puede ser interpretada de más de una manera”, PWC “utilizará su mejor 

criterio para interpretarlas y aplicarlas, pudiendo para ello pedir las opiniones e las Compañías, 

pero no quedando obligada por ellas”. Asimismo, se señaló que “cualquier comisión de 

confianza involucra la interpretación de acuerdos, contratos y leyes, brindaremos nuestro mejor 

saber y entender para la ejecución del encargo dentro del contexto establecido. Sin embargo, en 

atención a las dificultades que este proceso puede presentar, queda claramente entendido que la 

aceptación de esta propuesta involucra la aceptación de los criterios de interpretación aplicados 

por nuestra Firma” 

 

(iv) En la propuesta, se estableció que PWC se sometía y obligaba a cumplir con 

cualquier resolución judicial que determine acciones sobre los fondos o 

documentos que obren en su poder o estén a su disposición, aun cuando dichas 

resoluciones sean declaras nulas, modificadas o revertidas.  

 

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente resaltado, podemos llegar a las siguientes 

conclusiones con relación a los hechos del presente caso: 

 

(i) Las partes, luego de celebrar el CONTRATO, advirtieron sobre la existencia una 

incertidumbre relativa a la capacidad de carga de determinadas embarcaciones de 

propiedad de COMAR, siendo este un riesgo que tenía la capacidad de variar 

significativamente la composición del contenido del CONTRATO. Por este motivo, las 

partes celebraron la ADENDA a fin de que, además de fijar el precio final a pagar por 

los activos de las compañías objeto de adquisición, se pactara la retención del pago de 

una parte del precio hasta que se resolviera la incertidumbre respecto a determinadas 

embarcaciones, entre las cuales se encontraba la embarcación FLORIDA.  

 

(ii) La incertidumbre respondió a la una serie de inspecciones realizadas por el Ministerio 

de la Producción materializadas en el levantamiento de determinadas actas del año 2004, 

por medio de los cuales se sanciona a COMAR por hacer realizado capturas por encima 

de lo permitido con relación a determinadas embarcaciones. En el caso de la 

embarcación FLORIDA, dichas actas se sustentaron en un cálculo realizado por la 

administración aplicando el factor de acarreo al concepto de carga neta, cuyo valor se 

calculó reduciendo la capacidad de bodega en un 25%.  

 

Por esta razón, habiendo advertido dicha contingencia, las partes celebraron la cláusula 

undécima de la ADENDA a fin de asegurar que la embarcación FLORIDA tenga la 

misma capacidad de carga que consideraron al momento en que decidieron llegar a un 

acuerdo para la adquisición de dicha embarcación; es decir, que la capacidad de captura 

sea la que resultara de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada 

en el permiso y no a la capacidad de carga neta como consideró el Ministerio de la 

Producción.  
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(iii) Como resulta lógico, la incertidumbre sobre la capacidad de carga de las embarcaciones 

podía desaparecer al obtener una resolución administrativa que esclarezca la capacidad 

de carga y se determine que la capacidad de carga de las embarcaciones es la que resultara 

de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en los permisos, no 

siendo aplicable ningún concepto de carga neta, toda vez que dicha decisión permitiría 

mantener los términos acordados en el CONTRATO.  

 

(iv) Ciertamente, verificar el cumplimiento de la condición pactada en la cláusula undécima 

de la ADENDA no debía suponer mayor problema, toda vez que SWISSFISH solo 

debía acreditar una resolución administrativa firme y válida que resolviera la 

incertidumbre respecto de la situación de las embarcaciones de manera favorable. En 

buena cuenta, la actividad de PWC podría considerarse, en los términos usados por 

ALUMROCK y LOCKSLEY, como “mecánica”, limitándose a “posibilitar el 

cumplimiento de los mecanismos de garantía del precio retenido”, ya que supondría 

verificar un documento y determinar, “según las instrucciones” fijadas en la ADENDA 

y la Comisión de Confianza, si los requisitos para considerarse como “Resolución 

Favorable” se cumplían. De este modo, para los demandantes, la labor de PWC 

únicamente se limitaba a un mero cotejo no debiendo interpretar la voluntad de las 

partes. Bajo ese criterio, PWC no podía interpretar la ADENDA con el propósito de 

determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP podía 

considerarse como resolución favorable, sino que debía seguir las instrucciones dadas 

en la ADENDA para verificar si se habían cumplido los requisitos para la liberación de 

las cartas fianzas.  

 

(v) No obstante, los hechos podían dar cuenta de una interpretación diferente como la 

planteada por SWISSFISH. En efecto, según señaló este, la función de PWC no era 

“mecánica”, sino que exigía cierto margen de liberalidad para determinar, en base a su 

libre albedrío, si la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

acreditaba el cumplimiento de la obligación de pago del precio retenido, lo que suponía, 

necesariamente, determinar si se habían cumplido con todos los requisitos necesarios 

según lo pactado en la ADENDA a fin de que ALUMROCK y/o LOCKSLEY pagaran 

la suma retenida. En ese sentido, la función de PWC no solo sería la de un tercero 

integrador, sino la de un perito, en tanto que las partes tenían la intención de que lo 

resuelto por PWC era un dictum pericial, por lo que la decisión de PWC de liberar las 

cartas fianzas no era impugnable en sede arbitral y/o judicial.  

 

Como se puede apreciar, es evidente que la controversia consiste en determinar la naturaleza 

jurídica de la participación de PWC a fin de determinar si su decisión contenida en la Carta 

Notarial 10 de octubre de 2008 era impugnable en sede arbitral. Por ello, como se señaló, la 

primera labor del Tribunal Arbitral del arbitraje debía tener por finalidad interpretar la 

ADENDA y el CONTRATO, así como los demás documentos, a fin de determinar cuál era 

la naturaleza jurídica de la intervención de PWC en función a la común intención de las partes.  

 

3.1.4.2. Análisis jurídico 

 

3.1.4.2.1. Primer problema jurídico: ¿Cuál es la naturaleza jurídica de la intervención de PWC? 

 

A. Sobre las reglas interpretación de los contratos y negocios jurídicos 

 

Como se sabe, la interpretación de los contratos, en nuestra actual normativa del Código Civil, 

encuentra lugar en la sección dedicada al “acto jurídico” y el “contrato en general”. Según el 
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artículo 168°5, es objeto de la actividad interpretativa lo expresado en el acto jurídico y según 

el principio de la buena fe. Asimismo, para el caso del contrato, resultan aplicables los artículos 

1361°6 y 1362°7, por medio de los cuales se señala que se presume que lo declarado en el 

contrato responde a la voluntad común de las partes. Bajo una lectura conjunta, podemos 

sostener que la interpretación tiene como objeto la declaración expresada en el contrato, siendo 

esta una declaración conjunta de las partes que responde a la común intención de las mismas.  

 

Sobre este punto, la doctrina ha señalado que “el contrato está conformado por las declaraciones de 

voluntad de las partes contratantes, por cuanto la común intención de las partes, a que hace referencia, debe 

entenderse en el sentido de la común intención evidenciada o expresada en el contrato a través de las declaraciones 

de voluntad”8. Sumado a ello, debemos tener en cuenta que el contrato representa una nueva 

declaración independiente de cada declaración de las partes del contrato, las cuales se fusionan 

al momento en que se da el consentimiento. Así se indica que “en el contrato pues, 

independientemente del número de personas que participan, cada parte actúa representando el mismo centro de 

intereses, que es siempre distinto y que, a veces, se contrapone al centro de intereses que anima a la otra parte. 

Al contrato se llega cuando los distintitos intereses se fusionan en el consentimiento, que refleja el interés 

conciliado de ambas partes y que expresa su común intención…”9 De este modo, lo que es objeto de 

interpretación del contrato es esta nueva declaración común, la cual resulta de la fusión de las 

declaraciones de las partes.  

 

En ese marco, nuestra normativa recoge determinadas reglas de interpretación, los cuales son 

de naturaleza obligatoria10. Se reconoce dos grandes grupos: reglas de interpretación subjetiva 

y reglas de interpretación objetiva. Para un sector de la doctrina, la cual seguimos, las primeras 

“están dirigidas a clarificar la común intención de las partes. En cambio, las reglas de interpretación objetiva, 

están más bien dirigidas a fijar el significado del contrato cuando resulta dudosa la común intención de los 

contratantes, por lo que en este supuesto el significado del contrato se complementa o uniforma recurriendo a 

cánones legales fundamentales destinados a garantizar la conservación del contrato, conforme a normativas 

típicas de estándares contractuales o de equidad…”11.  

 

En este caso, nuestro Código Civil reconoce como reglas de interpretación subjetiva las 

siguientes: i) interpretación conforme a lo expresado en el acto jurídico (artículo 168° del 

Código Civil), ii) interpretación según la común intención de las partes (artículo 1362° del 

Código Civil), iii) interpretación conforme a la regla de la buena fe (artículo 168° y 1362° del 

Código Civil), iv) interpretación sistemática (artículo 169° del Código Civil) y vi) interpretación 

funcional (artículo 170° del Código Civil), toda vez que las mismas tienen como función 

                                                             
5 “Artículo 168.- Interpretación objetiva 

El acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la buena fe.” 
6  “Artículo 1361.- Obligatoriedad de los contratos 

Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. 
Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común de las partes y quien niegue esa 
coincidencia debe probarla.” 

7  “Artículo 1362.- Buena Fe 
Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las partes.” 

8  TABOADA CORDOVA, Lizardo. Acto jurídico, negocio jurídico y contrato. Lima: Grijley, 2002, p. 168.  
9  GARCÍA SAYÁN. Francisco Moreyra. El acto jurídico según el Código Civil Peruano; curso teórico, histórico y 

comparativo. Lima: Fondo Editorial Universidad Católica del Perú, 2005, p. 71 
10  La doctrina nacional es muy pacífica en reconocer el carácter imperativo de las reglas de interpretación. 

Véase, LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El Negocio Jurídico. Segunda edición. Lima: 
Grijley, p. 251; ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Acto Jurídico Negocial. Segunda edición. Lima: Gaceta 
Jurídica, 2010, pp. 215 - 216; TORRES VASQUEZ, Anibal. El acto jurídico. Primer Volumen. Sexta 
edición. Lima: Juristas editores, 2018, p. 701.  

11  FERNANDEZ CRUZ, Gastón. “Introducción al estudio de la interpretación en el Código Civil 
Peruano”. Derecho y Sociedad, número 19, 2002, p. 149. En similar opinión véase ESPINOZA 
ESPINOZA, Juan, op. cit., pp. 219-220.  



43 
 

determinar objetivamente la común intención de las partes. Como regla de interpretación 

objetiva, entre otras, nuestra normativa reconoce, por ejemplo, la interpretación contra 

proferentem (artículo 1401° del Código Civil), las normas relativas a los tipos contractuales, los 

usos y costumbres, etc., toda vez que las mismas no tienen como función determinar la común 

intención de las partes sino complementarlo en base a criterios objetivos, razón por la que 

también se denomina como interpretación integradora.  

 

Consideramos que también es importante resaltar la opinión de otro sector de la doctrina 

respecto a esta diferenciación. Así, por ejemplo, se señala que “puede resumirse en los dos tipos 

básicos de interpretación: a) subjetivos, en la medida que tratan de descubrir la voluntad real querida por el 

declarante que pueda extraerse de la declaración y sus circunstancias; objetivos, que propugnan atribuir un 

sentido lógico y razonable a la declaración de acuerdo a ciertos criterios. Primero a mi entender, deberán aplicarse 

los criterios subjetivos. Si por ellos no se llega a una certeza sobre el contenido de la declaración, se harán valer 

las otras reglas objetivas”12.  

 

Como puede apreciarse, las opiniones de estos dos sectores de la doctrina, si bien contienen 

semejanzas, divergen en cuanto a qué se entiende por la búsqueda de la “común intención de 

las partes”; en la doctrina que seguimos, se señala que la común intención comprende deducir 

un valor objetivo de las declaraciones expresadas por las partes. Por el contrario, en el segundo 

sector, si bien se reconoce que lo que es objeto de interpretación son las declaraciones de las 

partes, también reconoce que se debe descubrir la real intención o voluntad interna 

(psicológica) de las partes en función a las declaraciones expresadas; por esta razón, para esta 

doctrina, por ejemplo, será considerada como regla de interpretación objetiva la buena fe, toda 

vez que, por medio de esta, se integraría un contenido objetivo a las declaraciones de las partes 

de un contrato en términos de razonabilidad más allá de la real voluntad de las partes, mientras 

que en la doctrina que seguimos la buena fe es una regla de interpretación subjetiva, puesto 

que -con ella- se busca determinar el valor objetivo de las declaraciones de las partes y no así 

la voluntad real o interna de las mismas, en el entendido que ese valor objetivo, la que resulta 

también de los usos sociales que definen las reglas de conducta- es lo que se comprende como 

común intención de las partes.  

 

Sin perjuicio de lo indicado anteriormente, ambos sectores de la doctrina consideran que existe 

un orden de prevalencia entre las reglas de interpretación en cuanto que “solamente cuando luego 

de aplicarse reglas de interpretación subjetiva se encuentra como resultado de varios significados posibles del 

acuerdo, por lo que el verdadero y último significado del mismo debe encontrarse recurriendo a valoraciones 

normativas. Por esta razón, la interpretación del contrato bajo reglas de interpretación objetiva, tiene una 

aplicación residual”13. Sumado a ello, compartimos con un sector de la doctrina que señala que 

existe un orden de prelación entre las reglas de interpretación subjetiva del contrato14. Sobre 

este punto, aclaramos que no desarrollaremos ninguna regla de interpretación objetiva, toda 

vez que no será necesario acudir a ellas para esclarecer la común intención de las partes con 

relación a la naturaleza jurídica de la intervención de PWC.  

 

Ahora bien, según la doctrina que seguimos, las reglas de interpretación subjetiva para el 

contrato son las siguientes: i) interpretación según la común intención de las partes (artículo 

1362° del Código Civil), iii) interpretación conforme a la regla de la buena fe (artículos 168° y 

1362° del Código Civil), iv) interpretación sistemática (artículo 169° del Código Civil) y vi) 

interpretación funcional (artículo 170° del Código Civil). La interpretación según la común 

intención de las partes y la interpretación según la buena fe, en nuestra opinión, se encuentran 

                                                             
12  LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., p. 251, Véase también VIDAL RAMIREZ, 

Fernando. El acto jurídico. Novena edición. Lima: Gaceta Jurídica, 2013, p. 220.  
13  FERNANDEZ CRUZ, Gastón, op. cit., p. 149. 
14  Ibidem, p. 148. 
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dentro de un primer grupo, mientras que la interpretación sistemática y la interpretación 

funcional se encuentra en un segundo. Dicha consideración se explica porque determinar la 

común intención de las partes supone, como es lógico, reconstruirla en función a las 

declaraciones de las partes, siendo este el primer paso a seguir. No obstante, esta labor de 

interpretación no puede desligarse de la buena fe como criterio de adecuación, toda vez que -

como se indica en el artículo 1362° del Código Civil- la regla de la buena fe es aplicable en 

todas las etapas del contrato; es decir, desde su celebración hasta su ejecución. De lo contrario, 

podríamos sostener que puede existir una interpretación auténtica aun cuando sea contrario a 

la regla de buena fe, lo que, a nuestro entender, no es posible. Al respecto, se explica que “La 

buena fe de las partes es el principio rector base para la interpretación de los actos jurídicos, el que necesariamente 

debe considerar el intérprete en la valoración de la conducta de los manifestantes de la voluntad y de sus 

destinatarios. La buena fe lealtad se debe no solo durante el período de formalización del acto jurídico, sino 

también en el de negociación, ejecución o en su caso, en el de disolución, para evitar que se frustre el fin perseguido 

o que se perjudique indebidamente a la otra parte…” Por último, en el supuesto que las dos primeras 

reglas no sean suficientes para determinar la común intención de las partes, será posible aplicar 

las reglas de interpretación sistemática y funcional respectivamente y en ese orden.  

 

La interpretación conforme a lo expresado en al acto jurídico va dirigido a determinar el valor 

objetivo que se deduzca de lo declarado en el negocio jurídico, teniendo en cuenta que lo que 

es objeto de interpretación es la declaración y no la voluntad real. Para ello, esta regla de 

interpretación no debe limitarse a lo expresamente indicado en el contrato, sino recurrir al 

comportamiento de las partes; es decir, “al entendimiento al cual presumiblemente las partes han (o 

creyeron haber) llegado, a la programación de la relación jurídica entablada, para poder así reconstruirla… 

Esta búsqueda se extiende a la fase anterior y posterior de la celebración del contrato: no solo a través de los 

documentos redactados, sino del comportamiento de las partes”15.  

 

La interpretación conforme a la buena fe sugiere que el intérprete debe realizar un análisis de 

“la actuación de las partes que ha realizado el negocio; esto es, a la determinación de si éstas han actuado 

correctamente en donde la buena fe interesa como regla de conducta que... exige, básicamente, el preservar la 

confianza razonable de cualquiera de las partes sobre el significado del acuerdo… Así, la buena fe, entendida 

como medida de corrección a la cual se deben ceñir las partes, adopta un matiz de regla, concerniente a los usos 

sociales, dado que son precisamente los usos sociales los que definen cuales son las medidas de corrección que se 

acostumbran seguir de un determinado ambiente histórico- social””16 En buena cuenta, supone una regla 

de corrección que implica reconstruir la voluntad o, en el caso de los contratos, la común 

voluntad de las partes conforme a los límites impuestos por la lealtad y confianza según lo usos 

sociales, aplicando criterios objetivos que contribuyan a determinar el posible sentido de la 

declaración en un determinado contexto en base a una objetiva capacidad de entendimiento 

de las partes en términos de razonabilidad. En similar entendimiento, se señala que “según el 

criterio de interpretación de buena fe objetiva, el acto jurídico puede tener un significado diferente al texto literal 

cuando este significado es diverso del significado que le darían personar honestar… Con este criterio, se combate 

aquellas posturas capciosas de los que invocan, en su propia ventaja aquello que dice el contrato textualmente o 

que textualmente no dice”17 

 

La interpretación sistemática implica interpretar cada parte o cláusula del contrato en función 

a todo el contrato como una unidad; así, se explica que “la interpretación sistemática (o contextual o 

interdependiente) parte del hecho de que el acto jurídico es una unidad coherente de sentido, un todo integral, 

una unidad indivisible, hallándose sus estipulaciones concatenadas las unas con las otras, cuya significación es 

una, evitándose así las contradicciones o antinomias. La interpretación de una cláusula aislada puede dar como 

                                                             
15  ESPINOZA ESPINOZA. Juan, op. cit., p. 222. 
16  FERNANDEZ CRUZ, Gastón, op cit., p. 156. 
17  TORRES VASQUEZ, Anibal, op. cit., p. 734. 
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resultado una significación contraria a la voluntad real de las partes, lo que no sucedería si dicha cláusula es 

interpretada a la luz de toda la reglamentación del acto, como un conjunto orgánico y no como una suma de 

cláusulas o estipulaciones…”18 Como se puede apreciar, este análisis exige analizar más allá de la 

literalidad del texto a fin de encontrar un significado coherente a lo pactado por las partes; en 

buena cuenta, también sugiere un tipo de interpretación subjetiva, ya que se busca descubrir la 

intención común de las partes en función al empleo de todas las estipulaciones de un contrato 

aun cuando las mismas no se encuentran directamente relacionadas; no obstante, su empleo 

puede implicar cierto riesgo, ya que el intérprete puede imponer un significado que no se 

condice con la intención de las partes, dado que las demás estipulaciones no regulan la cláusula 

objeto de interpretación; por esta razón, su aplicación se encuentran en un segundo orden.  

 

La interpretación finalista implica que “ante la posibilidad de interpretar una cláusula o expresión en 

varios sentidos, se tiene en cuenta la causa concreta y justificante por la cual se realiza el negocio jurídico”19; 

esta regla de interpretación implica tener dos o más interpretaciones del contrato, de modo tal 

que, luego de la aplicación de la regla de interpretación de la común intención de las partes y 

la buena fe, es posible concluir más de una interpretación; en ese caso, en virtud de esta regla 

de interpretación, se debe tener en cuenta “el objetivo que el agente se propuso regular con su precepto a 

través de un cierto negocio. Es más precisamente la materia final sobre el cual el agente declara su voluntad”20, 

por lo que, frente a ello, el intérprete deberá tener en cuenta el objeto o fin del contrato y su 

naturaleza para determinar qué interpretación deberá prevalecer.  

 

B. Aplicación de la regla según la común intención de las partes ¿Es necesario realizar 

una interpretación más allá de la literalidad? 

 

Teniendo en cuenta que el objeto de la interpretación del contrato son las declaraciones, resulta 

natural que la primera opción o aproximación es acudir a la interpretación literal del contrato; 

esto es, deducir la voluntad de las partes a partir lo establecido literalmente contraponiendo 

“significados sugeridos por la letra del texto contractual”21 en función a los “códigos lingüísticos compartidos 

por la comunidad de hablantes”22. Sin embargo, la interpretación literal no impide que el intérprete 

utilice elementos extratextuales “capaces de poder poner en discusión el significado literal y de sugerir un 

diverso significado más adherente a la común intención de las partes”23; en este caso, “cuando lo expresado 

en el contrato no basta por sí solo para determinar que la declaración de las partes ha sido suficiente para 

establecer un significado unívoco para el contrato que se busca interpretar, por lo que resultará indispensable 

complementar la interpretación literal del contrato con la interpretación global del mismo, que pretenderá valorar 

el comportamiento general de las partes”24. Dicho comportamiento de las partes no solo se debe 

limitar a la etapa de ejecución del contrato, sino también a la etapa precontractual.  

 

En este caso, es objeto de interpretación los numerales 11.3., 11.3.1., 11.3.1.1., 11.3.1.2. y 

11.3.1.4 de la cláusula undécima de la ADENDA, toda vez que en estas disposiciones 

contractuales las partes no solo designaron a PWC como el auditor, sino también regularon el 

procedimiento de pago del precio retenido como saldo del precio final y la liberación de las 

cartas fianzas que garantizaban el cumplimiento del pago de dicho concepto en favor de 

SWISSFISH respecto a la embarcación FLORIDA, siempre que se acreditara la condición 

suspensiva consistente en obtener una resolución favorable en los términos de la ADENDA.  

                                                             
18  TORRES VASQUEZ, Anibal, op. cit., p. 738. 
19  ESPINOZA ESPINOZA. Juan, op. cit., p. 238. 
20  Idem. 
21  ROPPO, Vicenzo. El contrato. Traducción de Eugenia Ariano Deho. Novena edición. Lima: Gaceta 

Jurídica, 2009, p. 439.  
22  Ibidem, p. 440  
23  Idem. 
24  FERNANDEZ CRUZ, Gastón, op cit., p. 153. 
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Tal como hemos indicado, según la lectura de las disposiciones contractuales, se reconocen 

dos supuestos. Primero, cuando SWISSFISH hubiera cumplido con la condición suspensiva 

pactada y los compradores hubieran estado dispuestos a cumplir con el pago del saldo del 

precio final; en este caso, PWC tenía dos funciones i) ejercía el papel de intermediario del 

cumplimiento de dos obligaciones; es decir, la obligación consistente en el pago del precio 

retenido o pago del saldo del precio final, por medio de la emisión de cheques de gerencia, en 

favor de SWISSFISH, la cual se encontraba a cargo de ALUMROCK y LOCKSLEY; y ii) la 

obligación de entregar las cartas fianzas que servían de garantía del cumplimiento de la 

obligación de pago; dichas cartas debían ser devueltas por PWC debido a que estas se 

encontraban en su custodia.  

 

Segundo, cuando SWISSSFISH hubiera cumplido con la condición suspensiva y 

ALUMROCK y LOCKLEY no hubieran cumplido con su obligación de pagar el precio 

retenido. En este caso, PWC no solo ejercía la labor de ser el custodio de las cartas fianzas, 

sino que también asumía la función de entregar dichas cartas para su ejecución a solicitud de 

SWISSFISH, así como verificar si los supuestos se habían cumplido; así, en el numeral 11.3.1.4. 

de la ADENDA se señala expresamente que “la VENDEDORA solicitará a EL AUDITOR la 

entrega de la o las cartas fianzas correspondientes a efectos de proceder a su ejecución. EL AUDITOR 

verificará que la VENDEDORA haya cumplido con la presentación de los documentos en los términos que 

se indican en los numerales 11.2.1, 11.2.2. ó 11.2.3., según corresponda y procederá a entregar a la 

VENDEDORA la o las cartas fianzas que correspondan, para su ejecución total o parcial, según sea el 

caso”  

 

En el arbitraje, SWISSFISH trató de sustentar que estas disposiciones contractuales daban 

cuenta que las partes habían acordado que la decisión de PWC, respecto a la liberación de las 

cartas fianzas, tenía la naturaleza de una pericia, de modo que la decisión contenida en esta 

resultaba vinculante para las partes y el Tribunal Arbitral. Por el contrario, ALUMROCK y 

LOCKSLEY trataron de sustentar que las partes no celebraron una pericia, sino que la 

intervención de PWC era la de un tercero integrador; es decir, un tercero que debía determinar 

un aspecto del contrato como es el caso de cuándo debía disponerse la liberación de las cartas 

fianzas. Asimismo, como parte de sus argumentos, señaló que la determinación del 

cumplimiento de la condición suspensiva no consistía en la verificación de un hecho, sino en 

un análisis jurídico que implicaba deliberar sobre aspecto como “resolución firme” 

“cumplimiento de una condición”, etc., aspectos jurídicos que no resultaban de especialidad 

de PWC, razón por la que este no podía pronunciarse sobre si la resolución presentada por 

SWISSFISH cumplía o no con los requisitos pactados por las partes, debiendo limitarse a 

seguir las instrucciones dadas en la ADENDA.  

 

Por su parte, el Tribunal Arbitral consideró que, de la revisión de las disposiciones 

contractuales, se encuentra sometido a condición suspensiva la liberación de las cartas fianzas 

a cargo de PWC en caso LOCKSLEY y ALUMROCK no cumplan con el pago del precio 

retenido; en ese sentido, es evidente que si dicha condición no se cumple no tendría sentido 

de hablar de liberación de las cartas fianzas, en la medida que en este caso no sería exigible la 

ejecución del pago del precio y, por ende, menos aún la liberación de las cartas fianzas. De este 

modo, aun cuando la verificación de la condición suspensiva sea la obtención de una resolución 

firme y válidamente emitida por el Ministerio de la Producción, la determinación del 

cumplimiento o no de dicha condición se encontraba a decisión de PWC, siendo esta labor de 

su entera exclusividad. En buena cuenta, pese a que parecería que la ADENDA reduzca la 

labor de PWC a la liberación de las cartas fianzas, bajo un lectura global, se concluye que la 

labor se extiende también al surgimiento de la exigibilidad del pago del precio retenido, por 

cuanto, de lo contrario, se llegaría al absurdo de concluir que basta la verificación de la 
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condición para que sea exigible la entrega de las cartas fianzas sin que se tenga ninguna 

incidencia sobre la exigibilidad del pago del precio retenido, cuando lo cierto es que la 

exigibilidad de la entrega de las cartas fianzas depende de determinar, en primer lugar, la 

exigibilidad de la obligación de pagar el pago del precio retenido.  

 

Como puede observarse, de la lectura de las disposiciones contractuales, tanto SWISSFISH y 

el Tribunal Arbitral consideraron que la función de PWC era pronunciase sobre el 

cumplimiento de la condición suspensiva; es decir, determinar, de manera exclusiva, si 

SWISSFISH había cumplido con la condición suspensiva o no a fin de que disponga la 

liberación de las cartas fianzas. 

 

Por nuestra parte, coincidimos con la conclusión del Tribunal Arbitral y las alegaciones de 

SWISSFISH respecto a la función que debía cumplir PWC, desestimando las alegaciones de 

ALUMROCK y LOCKSLEY que intentaban sustentar que PWC no podía pronunciarse sobre 

el cumplimiento de la condición suspensiva bajo el argumento que este tercero no se 

encontraba facultado para ello y porque no resultaba ser una entidad especializada en la 

materia.  

 

Al respecto, las disposiciones normativas son claras en señalar que PWC debía determinar si 

debía o no proceder con la liberación de las cartas fianzas en caso ALUMROCK y 

LOCKSLEY no hubieran procedido con el pago del precio retenido. Si bien la ADENDA no 

señala expresamente que PWC debía pronunciarse sobre el cumplimiento o no de la condición 

suspensiva sí señalo expresamente que “el AUDITOR verificará que la VENDEDORA haya 

cumplido con la presentación de los documentos en los términos que se indica en los numerales 11.2.1., 11.2.2. 

ó 11.2.3”. Como resulta lógico, verificar si SWISSFISH presentó los “documentos” en “los términos 

que” se indican en la ADENDA, sugería lógicamente que PWC debía determinar si la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP y demás documentos 

presentados por SWISSFISH cumplían con los requisitos de la resolución favorable, aun 

cuando dicha actividad interpretativa tocara aspectos de índole legal.  

 

Ciertamente, esta controversia sobre la aptitud de PWC de determinar un aspecto legal o 

jurídico se debe a la forma en cómo fue redactada la condición suspensiva en la ADENDA. 

En efecto, cuando las partes fijaron como condición suspensiva -específicamente- la 

presentación de una resolución administrativa, la cual sería obtenida por COMAR en un futuro 

próximo, las partes consideraron que el cumplimiento de dicha condición no iba a generar 

mayores inconvenientes, ya que implicaría únicamente verificar un documento, siendo la labor 

de PWC de mero cotejo o “mecánica” como señalaron los demandantes. No obstante, 

SWISSFISH presentó una resolución anterior a la celebración de la ADENDA, lo que 

implicaba realizar un análisis jurídico a fin de determinar si una condición suspensiva podía 

acreditarse con un hecho pasado; asimismo, SWISSFISH presentó una serie de documentos 

que, de manera conjunta, comprobarían que la administración habría corregido la forma en 

cómo calculaba la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA, corrigiendo la 

metodología empleada y aplicando el factor de acarreo a la capacidad de bodega conforme al 

permiso de pesca; no obstante, dichos documentos no pueden considerarse como resolución 

favorable, por la sencilla razón que estas ni siquiera son resoluciones administrativas. Esta 

situación exigió a PWC a no actuar de manera “mecánica”, sino deliberar sobre la procedencia 

de la liberación de las cartas fianzas, concluyendo -a su criterio- que la condición suspensiva 

había sido cumplida.  

 

Es importante precisar que la interpretación literal de la ADENDA nos ha ayudado a 

determinar la función que cumplió y debía cumplir PWC; no obstante, consideramos que la 

lectura de las disposiciones contractuales no contribuye a esclarecer qué naturaleza jurídica 
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debía atribuírsele a la decisión de PWC y, más importante, si dicha decisión podía ser objeto 

de cuestionamiento por parte del Tribunal Arbitral o si la misma era vinculante e inmutable. 

Por ello, debemos es necesario ir más allá de la literalidad de la ADENDA.  

 

En ese sentido, como se señaló anteriormente, dentro de la interpretación según la regla de la 

común intención de las partes, el operador jurídico no solo debe valorar el contenido textual 

del contrato, sino que también puede y debe tener en consideración elementos extratextuales 

como el comportamiento de las partes antes, durante y después de celebrar el contrato.  

 

En este caso, como dato extratextual, es de suma importancia traer a colación la “Propuesta de 

Apoyo en la Ejecución de Cláusulas sobre Cuentas Escrow y Otras Comisiones de Confianza Asociadas a un 

Contrato de Compraventa De Acciones”, de fecha 15 de noviembre de 2007, documento al que 

hemos denominado Comisión de Confianza. Conforme se señaló, luego de la celebración de 

la ADENDA, y en el marco de su ejecución, ALUMROCK y la empresa Inversiones Pesquera 

Liguria S.A (empresa interviniente del CONTRATO del lado de SWISSFISH) recibieron la 

propuesta de servicios de PWC a fin de detallar los servicios necesarios para la adecuada 

ejecución de determinadas disposiciones contractuales como auditor, entre las cuales se 

encontraba el mecanismo de liberación de las cartas fianzas que garantizaban el pago del precio 

retenido por las embarcaciones cuya capacidad de carga se encontraban en incertidumbre.  

 

De una revisión de este documento, el cual se encuentra debidamente suscrito por las partes, 

podemos extraer lo siguiente: 

 

(i) PWC puso a disposición de las partes todo un equipo del “área de servicios legales y 

tributarios, conformado por más de 90 abogados, contadores y economistas especializados en los 

diferentes campos del derecho y de la contabilidad” a fin de colaborar con la ejecución de 

determinadas disposiciones contractuales de la ADENDA; precisamente, colaborar con 

la verificación de supuestos y determinación de los montos a ser liberados con cargo a 

cuentas escrow y la custodia de cartas fianzas, así como su ejecución según los términos 

de las instrucciones.  

 

Nótese que PWC es clara en mostrar su especialidad en materia legal, siendo que incluso 

cuenta con un gran equipo multidisciplinario para contribuir en la ejecución de la 

ADENDA, lo que incluye la liberación de las cartas fianzas que garantizan el pago del 

precio retenido. En ese sentido, lo señalado por ALUMROCK y LOCKSLEY, con 

relación a la supuesta falta de especialidad en materia administrativa legal de PWC, no 

tiene mayor sustento, debido a que el propio PWC declara tener especialidad en distintas 

áreas del Derecho, lo que daría a suponer que, entre diversas áreas, se contara con la 

materia administrativa. Teniendo en cuenta esta información nos parece evidente que 

PWC podía y debía pronunciarse sobre la liberación de las cartas fianzas en caso de 

incumplimiento y, cómo no, sobre la verificación de la condición suspensiva.  

 

(ii) PWC señaló expresamente que “en la medida que cualquier comisión de confianza involucra la 

interpretación de acuerdos, contratos y leyes, brindaremos nuestro mejor saber y entender para la ejecución 

del encargo dentro del contexto establecido. Sin embargo, en atención a las dificultades que este proceso 

pueda presentar, queda claramente entendido que la aceptación de esta propuesta involucra la aceptación 

de los criterios de interpretación aplicados a nuestra firma” 

 

De lo anterior, podemos sostener que PWC advirtió a las partes que su labor podría 

tener ciertas dificultades, así como el hecho que la comisión de confianza implicaba 

necesariamente la interpretación de las cláusulas contractuales de la ADENDA; por ello, 

se comprometió a brindar su mejor saber y entender, dejando en claro que, con la 
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aceptación de la Comisión de Confianza, se entendía que las partes aceptarían los 

criterios de interpretación de PWC.  

 

Es evidente que, si bien las partes consideraron que la verificación del cumplimiento de 

condición no debía haber tenido mayor problema como se señaló, el propio PWC 

advirtió que, en cualquier caso, su labor implicaba interpretar la ADENDA, siendo que 

en dicho instrumento se encontraban las instrucciones para determinar la liberación de 

las cartas fianzas. En ese sentido, una vez más, lo señalado por ALUMROCK y 

LOCKSLEY nos parece errado, ratificando nuevamente que PWC podía y debía 

interpretar la ADENDA.  

 

Sumado a lo anterior, en este documento se precisa expresamente que la decisión de 

PWC respecto a la liberación de las cartas fianzas será aceptada de antemano por las 

partes, lo que da a entender que las partes dieron su total confianza a la decisión que 

tomaría PWC. 

 

Para mayor abundamiento, debemos tener en cuenta las siguientes pruebas que obran 

en el expediente del arbitraje: 

 

 Carta Notarial de fecha 03 de octubre de 2008, remitida por ALUMROCK y 

LOCKSLEY a PWC, a fin de que no liberara las cartas fianzas solicitadas por 

SWISSFISH. En esta carta, se puede apreciar que dichas empresas, con el 

propósito de impedir la ejecución de las cartas fianzas, pretendieron acreditar que 

la condición suspensiva pactada en la ADENDA no se había cumplido, toda vez 

que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP y demás 

documentos no cumplían con la condición de ser una resolución favorable, en la 

medida que dicha resolución había sido emitida y notificada con anterioridad a la 

celebración de la ADENDA. 

 

Al respecto, como se puede apreciar, son los propios ALUMROCK y 

LOCKSLEY quienes solicitaron a PWC acoger su interpretación; esto es aquella 

por la cual no se debía considerar como no cumplida la condición. Ciertamente, 

intentar convencer a PWC implica necesariamente la potestad de este de poder 

interpretar la ADENDA y tomar una decisión.  

 

 Carta Notarial de fecha 07 de octubre de 2008, remitida por ALUMROCK y 

LOCKSLEY a PWC, por medio del cual presentan nuevos argumentos a lo 

señalados en la Carta Notarial de fecha 03 de octubre de 2008, a fin de impedir 

la liberación y ejecución de las cartas fianzas al no haberse cumplido con la 

condición pactada.  

 

Una vez más, el comportamiento de ALUMROCK y LOCKSLEY son 

contrarios a lo señalado durante todo el arbitraje, toda vez que solicitan, 

nuevamente, que PWC interprete que la condición pactada no había sido 

cumplida, lo que supone necesariamente la facultad de PWC de interpretar la 

ADENDA y, por consiguiente, disponer la liberación de las cartas fianzas.  

 

 Carta Notarial de fecha 10 de octubre de 2008, remitido por PWC a todas las 

partes, a fin de informar que, habiéndose analizado la posición de las partes, 

concluye que “la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

establece que la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero deberá aplicar 

el factor de acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y las modificaciones vigentes. 
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La mencionada resolución, en nuestra opinión cumple con los requisitos establecidos por las 

partes por cuanto: (i) constituye una Resolución Favorable; y (ii) determina de manera clara e 

indubitable que la capacidad de carga de la E/P Florida es la que se obtiene de aplicar el factor 

de acarreo a la capacidad de bodega en metros cúbicos consignada en su respectivo permiso de 

pesca y declarada en el Anexo A del Contrato.” 

 

Nos genera sorpresa que PWC indique, en un apartado anterior, que la Comisión 

de Confianza “encomendada, como la entendemos nosotros, no incluye la facultad de 

interpretar la voluntad de las partes expresada en el contrato, sino únicamente la ejecución de 

las instrucciones que nos fueran dadas”. Al respecto, lo indicado por PWC no se 

condice con lo efectivamente realizado en la mencionada carta notarial en 

concordancia con lo declarado en la Comisión de Confianza, toda vez que i) 

interpretó la cláusula undécima de la ADENDA concluyendo que la resolución 

presentada por SWISSFISH sí cumplía con la condición pactada y ii) en su propia 

Comisión de Confianza indicó que “dada la naturaleza de sus funciones” debía 

interpretar la ADENDA, CONTRATO y disposiciones normativas a fin de 

proceder con ejecutar sus funciones encomendadas, tan así que la decisión que 

tomaba se entendía aceptada por las partes de antemano.  

 

Se puede apreciar que PWC, entendemos con la finalidad de no asumir ninguna 

responsabilidad, pretendió distinguir entre “seguir las instrucciones” con “interpretar 

la voluntad de las partes”. No obstante, en nuestra opinión, seguir las instrucciones 

equivale a interpretar la ADENDA, ya que PWC debía tomar la decisión de 

liberar o no las cartas fianzas, lo que implicaba necesariamente, resolver si la 

resolución presentada por SWISSFISH acreditaba ser una resolución favorable. 

Por consiguiente, en nuestra opinión, dicha distinción no encuentra ningún 

sustento. 

 

(iii) PWC señaló que sus obligaciones se limitaban exclusivamente a las indicadas en la 

propuesta y a las instrucciones de la ADENDA y el CONTRATO, dejando en claro 

que no asumiría ninguna responsabilidad salvo que incurra en dolo o culpa inexcusable 

en el ejercicio de sus funciones. Asimismo, señaló que PWC queda autorizada a cumplir 

con “todas las resoluciones judiciales emitidas que determinen acciones sobre los fondos o documentos 

que obren en su poder o estén a su disposición, ya sea que estas tengan o no jurisdicción, y, si obedecemos 

y cumplimos con cualquiera de dichas resoluciones judiciales, no asumiremos responsabilidad alguna 

frente a las compañías, a quienes ellas representen o a las partes el contrato de compra venta , sus 

sucesores o sus representante y/o apoderados o ante cualquier otra persona, firma o empresa, por razón 

de dicho cumplimiento sin perjuicio de que dichas resoluciones judiciales sean revertidas, modificadas o 

anuladas” 

 

Como puede observarse, es evidente que PWC debía emitir una decisión conforme a su 

leal saber y entender; no obstante, su decisión no podía evitar someterse a alguna 

jurisdicción que determine acciones sobre los fondos (incluidas las cartas fianzas). Ello, 

se acredita con la Carta Notarial de fecha 24 de octubre de 2008, por medio de la cual 

PWC informó a las partes sobre el mandato cautelar contenido en la Resolución N° 01, 

emitido por el Quinto Juzgado Civil con Subespecialidad en lo Comercial de Lima, bajo 

el Expediente N° 2008-06556-25-1801-JR-CI-5, indicando que iba a cumplir con el 

mandato consistente en no liberar en favor de SWISSFISH las cartas fianzas que 

garantizaban el cumplimiento del pago del precio retenido hasta que se resolviera el 

arbitraje.  
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Lo anterior nos permite conjeturar que, si bien PWC debía tomar una decisión respecto 

a la liberación de las cartas fianzas y, por consiguiente, respecto al cumplimiento de 

condición suspensiva, dicha decisión podía ser modificada o revocada en función a una 

decisión jurisdiccional.  

 

C. Interpretación conforme a la buena fe  

 

Hasta este punto, hemos podido sostener que PWC no solo cumplía una función “mecánica” 

de “verificar los supuestos en los que procedía liberar las cartas fianzas” como pretendieron sostener 

ALUMROCK y LOCKSLEY, durante todo el arbitraje, sino que, además de cumplir su 

función de custodio de las cartas fianzas, debía interpretar y decidir sobre el cumplimiento de 

la condición pactada para liberación de dichas carta fianzas que garantizaban el cumplimiento 

de la obligación de pago del precio retenido; en buena cuenta, y en específico, podía y debía 

interpretar, en función a los documentos presentados por SWISSFISH, que este había 

presentado una resolución favorable en los términos establecidos en la cláusula undécima de 

la ADENDA. Además, hemos podido sostener que la decisión de PWC era exclusiva, de modo 

tal que las partes daban su conformidad de manera anticipada respecto a la decisión que tomase 

PWC; no obstante, según se puede apreciar en la Comisión de Confianza, dicha decisión podía 

ser modificada o revocada por medio de una decisión jurisdiccional. 

 

Pese a que es posible determinar las funciones que cumplía PWC, ello no basta para poder 

explicar cuál es la naturaleza jurídica de dicha intervención; ciertamente, las partes denominan 

a dichas funciones como una de “comisión de confianza”; no obstante, esta figura -como tal- no 

se encuentra reconocida en nuestra normativa y las partes no son claras en explicar el marco 

normativo a aplicar en este caso. En ese sentido, al no ser suficiente la regla de interpretación 

según la común intención de las partes debemos determinar si la regla de la buena fe puede 

contribuir a esclarecer dicha naturaleza, siendo necesario explicar ello a fin de indicar cuales 

son los efectos jurídicos del pronunciamiento de PWC. 

  

En nuestra opinión, consideramos que el principio de la buena fe es resaltante, toda vez que 

la controversia no solo radica en determinar qué función debía cumplir PWC, sino explicar 

cuáles serían las consecuencias de su decisión, en tanto que las partes del CONTRATO no 

estaban de acuerdo según los actuados del arbitraje. Por un lado, SWISSFISH consideró que 

la función de PWC era de un perito y que su decisión debía ser vinculante tanto para las partes 

como para cualquier entidad jurisdiccional; por el otro, ALUMROCK y LOCKSLEY 

consideraron que la función de PWC debía limitarse a verificar el cumplimiento de los 

supuestos establecidos en las instrucciones de la ADENDA para la liberación de las cartas 

fianzas y no así determinar si se había cumplido o no la condición suspensiva ni mucho menos 

interpretar la voluntad de las partes; asimismo, consideraron que la decisión de PWC no sería 

inmutable, de modo tal que podía ser modificada por el Tribunal Arbitral u otra autoridad, 

toda vez que la función de PWC era la de un tercero integrador de la relación jurídica.  

 

Siendo ello así, en virtud del principio de la buena fe, ¿cuál debía ser la común intención de las 

partes? 

 

Con el propósito de responder cual debió ser el rol de PWC, según la regla de la buena fe, 

consideramos que es importante resaltar la declaración testimonial realizada por PWC, en el 

que, entre otros, indicó que la comisión de confianza “es un encargo de ejecución en el cual nosotros 

actuamos sobre la base de ciertos pedidos e indicaciones y la ejecución de esas indicaciones, parecido a lo que hace 

un trust”. Es importante indicar que la declaración realizada por PWC, propuesta por 

SWISSFISH como medio probatorio testimonial, tenía como función específica determinar el 

rol que debía cumplir PWC con relación al encargo encomendado por las partes y, 
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específicamente, si tenía la facultad de poder interpretar la voluntad de las partes de la 

ADENDA y el CONTRATO; o, simplemente, seguir las “instrucciones”.  

 

En nuestra opinión, la declaración de PWC es determinante, en la medida que esta entidad es 

quién acordó con las partes cuál era su función con relación a la ejecución de determinadas 

cláusulas de la ADENDA, incluyendo el mecanismo de garantía del pago del precio retenido 

por las embarcaciones. En ese sentido, desde su punto vista, podemos indicar que su 

declaración es imparcial y objetiva, desde que la Comisión de Confianza constituye una serie 

de facultades entregadas por las partes, debiendo dicha entidad usarlas en interés de ambos, 

razón por la que en la propia Comisión de Confianza declara que su actuación se regirá por el 

principio de buena fe entre las partes de la ADENDA, debiendo ejecutar sus instrucciones en 

base a un criterio de imparcialidad.  

 

En ese marco, ¿qué quisieron celebrar las partes? En nuestra opinión, concordante con la 

declaración de PWC, lo que desearon las partes al pactar la décima primera cláusula de la 

ADENDA y la Comisión de Confianza, es estructurar “algo parecido a” un fideicomiso (o 

también denominado Trust) como expresamente declaró PWC. Nos explicamos: 

 

(i) Como se indicó, la razón por la que las partes pactaron la ADENDA responde a la 

incertidumbre sobre la capacidad de carga de determinadas embarcaciones, incluida la 

embarcación FLORIDA. En ese sentido, las partes pactaron que ALUMROCK y 

LOCKSLEY, quienes iban a adquirir indirectamente las acciones y derechos de la 

embarcación, iban a retener una parte del precio final hasta que dicha incertidumbre 

quede resuelta por SWISSFISH, quien iba transferir indirectamente las acciones y 

derechos de la embarcación FLORIDA. 

 

(ii) En ese sentido, para que la incertidumbre quedase resuelta, SWISSFISH debía acreditar 

la expedición de una resolución administrativa que resolviera, de manera clara e 

indubitable que la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA era la resultante de 

aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en el permiso de pesca 

según lo declarado en el CONTRATO.  

 

(iii) De esta manera, las partes diseñaron o estructuraron un mecanismo de garantía del pago 

del precio retenido mediante la colaboración o participación de un tercero. En este caso, 

el pago del precio retenido iba a estar garantizado mediante cartas fianzas, las cuales 

iban a ser entregadas a PWC quien, además de servir de custodio de dichas cartas 

fianzas, también se encargaría de liberarlas en favor de SWISSFISH a fin de que este 

proceda a ejecutarlas solo en caso ALUMROCK y LOCKSLEY no procedían a pagar 

el pago retenido mediante cheques de gerencia en favor de SWISSFISH dentro del plazo 

pactado por las partes y siempre que se acreditara los supuestos establecidos en la 

ADENDA.  

 

En buena cuenta, podríamos explicar que PWC ejercería las veces de un “fiduciario” a 

quien se le haría entrega de cartas fianzas a fin de que garantice el cumplimiento de la 

obligación de los “fideicomitentes”; es decir, ALUMROCK y LOCKSLEY en favor de 

SWISSFISH, quien haría las veces de “fideicomisario”.  

 

Ahora bien, a fin de aproximarnos a lo que realmente las partes pretendieron pactar, es 

importante explicar qué es un fideicomiso o trust y por qué es tan parecido al mecanismo de 

garantía pactado en la cláusula undécima de la ADENDA.  
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En efecto, como se sabe, el fideicomiso se encuentra reconocido y regulado en el artículo 421° 

de la Ley N° 26702, Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica 

de la Superintendencia de Banca y Seguro (en adelante, “LGSF”), y describe a esta figura como 

“una relación jurídica por la cual el fideicomitente transfiere bienes en fideicomiso a otra persona, denominada 

fiduciario, para la constitución de un patrimonio fideicometido, sujeto al dominio fiduciario de este último y 

afecto al cumplimiento de un fin específico en favor del fideicomitente o un tercero denominado fideicomisario.” 

De esta manera, la doctrina señala que “el fideicomiso es una institución sui generis con características 

propias. El elemento central del fideicomiso sirve y es útil en tanto se separa y afecta un patrimonio para un fin 

determinado. Sin este elemento, el fideicomiso no tendría razón de ser ni utilidad alguna. Al separarse el 

patrimonio fideicometido se vuelve prácticamente intocable. No responde por las deudas del fideicomitente, del 

fiduciario ni del fideicomisario…”25  

 

Entre los diversos tipos de fidecomisos, encontramos el fideicomiso en garantía previsto en el 

artículo 274° de la LGSF, en el que se señala “La empresa que otorgue créditos con una garantía 

fiduciaria constituida con una tercera empresa fiduciaria se resarcirá del crédito incumplido con el resultado que 

se obtenga de la ejecución del patrimonio fideicometido, en la forma prevista en el contrato o con el propio 

patrimonio fideicometido cuando éste se encuentre integrado por dinero, dando cuenta, en este último caso a la 

Superintendencia.” Por medio de este tipo de fideicomiso, además de las características generales 

del fideicomiso, se constituye un patrimonio fideicometido para garantizar el cumplimiento de 

una obligación y/o resarcir los daños que se produzcan por el eventual incumplimiento por 

medio de la ejecución del patrimonio fideicometido en la forma prevista en el acto constitutivo, 

siendo una particularidad de este tipo de fideicomiso la ejecución extrajudicial del bien dado 

en fideicomiso.  

 

En nuestra opinión, cuando PWC señaló que comisión de confianza era “algo parecido a” un 

fideicomiso, lo que consideramos es que pretendió referirse o aproximarse a un fideicomiso 

en garantía, toda vez que se cumplen determinados elementos de este tipo contractual en 

términos generales, sin perjuicio que existan incompatibilidades. En definitiva, por medio de 

la Comisión de Confianza, los compradores (ALUMROCK y LOCKSLEY) entregaron en 

custodia hasta siete (07) cartas fianzas, constituidas por el Banco Internacional del Perú 

(Interbank) a PWC a fin de que se garantizara la obligación de pagar el saldo del precio final; 

esto es, el precio retenido siempre que se acreditara el cumplimiento de la condición suspensiva 

o los supuestos por los que se disponía la liberación de dichos instrumentos.  

 

En retrospectiva, en términos generales, podemos aducir que i) los compradores, 

ALUMROCK y LOCKSLEY, serían los fideicomitentes, quienes estaría en la obligación de 

pagar el precio retenido que constituye la obligación garantizada en favor de SWISSFISH; ii) 

las cartas fianzas, emitidas por la entidad bancaría, “constituirían” parte del patrimonio 

fideicometido que garantizaría el pago del precio retenido; iii) PWC haría de las veces de un 

agente fiduciario quien mantendría en custodia las cartas fianzas y las liberaría en caso se 

cumplieran determinados supuestos conforme a lo indicado en el acto constitutivo; iv) 

SWISSFISH sería el beneficiario o fideicomisario; es decir, quien tendría el derecho de 

resarcirse sus daños luego de la ejecución del patrimonio fideicometido, lo que se traduciría en 

la ejecución de las cartas fianzas; v) el objeto del fideicomiso sería garantizar el cumplimiento 

de una obligación consistente en pagar una suma de dinero; y, vi) las partes pactaron en la 

Comisión de Confianza y en la ADENDA un mecanismo de ejecución de las cartas fianzas, 

por medio del cual se autorizada a PWC a la entrega de las cartas fianzas para su ejecución 

siempre que se acreditaran determinados supuestos, no siendo necesario recurrir, al igual que 

                                                             
25  AVENDAÑO VALDEZ, Francisco. “El Fideicomiso”. Revista de Derecho PUCP. Lima, número 50, 

1996, p. 354. Ver también CORZO DE LA MOLINA, Rafael. “El fidecomiso, alcances, alternativas y 
perspectivas”. Themis. Lima, número 35, 1997, p. 57.  
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el fideicomiso, al Poder Judicial para su ejecución en virtud de la propia naturaleza de las cartas 

fianzas.  

 

Pese a que, funcionalmente, las partes pareciera que pretendieron estructurar un mecanismo 

de garantía parecido a un trust según lo expresamente indicado por PWC, en dicha operación 

también podemos encontrar incompatibilidades con la figura del fideicomiso y, más 

precisamente, el fideicomiso en garantía. Así, en el presente caso, no podemos señalar que las 

cartas fianzas pueden constituir el patrimonio fideicometido, toda vez que dichas cartas no 

formaban parte del patrimonio del fideicomitente que pasaría a formar parte del patrimonio 

fideicometido, puesto que estos implican únicamente la obligación de la entidad bancaria de 

proceder con el pago al mero requerimiento del beneficiario, siendo dichos instrumentos 

garantías personales independientes y autónomas de la obligación principal26. Además, el 

artículo 242° de la LGSF no permite que cualquier entidad puede desempeñarse como un 

fiduciario, sino las que expresa y taxativamente se indican en dicha norma, no estando PWC 

en ninguna de esas categorías.  

 

Como consecuencia de lo anterior, en nuestra opinión, no es posible sostener que la Comisión 

de Confianza de PWC pueda ser considerado como un fideicomiso según nuestro 

ordenamiento jurídico, razón por la que consideramos que PWC indicó que la operación era 

“algo parecido a” un fideicomiso, lo que explica la nomenclatura de dicha operación; es decir, 

“comisión de confianza”. No obstante, esto no impide que la Comisión de Confianza celebrada 

por las partes y PWC no tenga validez alguna ni que exista normas que puedan regular este 

tipo de operaciones. En buena cuenta, no encontramos ninguna norma de carácter imperativa 

que prohíba la operación económica descrita en la ADENDA y concretizada en la Comisión 

de Confianza; en ese sentido, en nuestra opinión, el hecho de que la operación descrita tenga 

determinadas incompatibilidades, como el hecho de que PWC no pueda asumir el papel de 

agente fiduciario, no genera la invalidez de la operación realizada por las partes; no obstante, 

sí impide la aplicación de las normas que regulan dicha operación al no poder encuadrarse en 

el tipo contractual del fideicomiso; para ello, basta recordar que, nuestro ordenamiento 

jurídico, rige el principio de libertad contractual reconocido en el artículo 1354° del Código 

Civil, en el que se indica que “las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre 

que no sea contrario a norma legal de carácter imperativo” 

 

Teniendo en cuenta lo anterior, ¿qué tipo de contrato o negocio jurídico es el que celebraron 

las partes? En nuestra opinión, el acuerdo suscrito por medio de la ADENDA y concretizado 

en la Comisión de Confianza es simplemente un contrato de locación de servicios 

profesionales, regulado en el tipo contractual del contrato de locación de servicios, el cual se 

encuentra regulado en los artículos 1764° y siguientes del Código Civil.  

 

Según se puede apreciar en la Comisión de Confianza, PWC se había comprometido a 

contribuir con la ejecución de determinadas cláusulas de las ADENDA; específicamente, en 

lo que nos concierne, PWC se comprometió frente a las partes a realizar dos funciones i) ser 

custodio de las cartas fianzas que garantizaban el pago del precio retenido por ALUMROCK 

y LOCKSLEY; y ii) disponer la liberación de las cartas fianzas, en favor de SWISSFISH, para 

su ejecución un vez que se verifiquen los supuestos respectivos conforme a las instrucciones 

dadas por las partes y según su mejor saber y entender. Por este servicio profesional, usando 

los términos expresamente indicados en la Comisión de Confianza, las partes se 

comprometieron a pagar una retribución a PWC consistente en i) un monto anual fijo y ii) un 

                                                             
26  BARCHI VELAOCHAGA. Lucianno. “La carta fianza bancaría: ¿Fianza? Una introducción a las 

garantías autónomas. Advocatus. Lima, número 21, p. 76. 
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monto variable mensual en función a las horas efectivamente realizadas para la ejecución de 

las actividades (US$ 180.00 dólares americanos).  

 

Como puede apreciarse, la Comisión de Confianza se subsume en la categoría típica del 

contrato de locación de servicios, siendo esto concordante con las declaraciones realizadas en 

dicho instrumento y lo expuesto por las partes del arbitraje quienes, de manera unánime, 

declararon que la ejecución de la Comisión de Confianza era un servicio profesional brindado 

por PWC, razón por la que se le concedió la “comisión de confianza”. Por este motivo, 

consideramos que la función o intervención de PWC es la de ser un locador de servicios, el 

cual iba a contribuir -dada la confianza depositada en dicha entidad- en la ejecución de 

determinadas cláusulas de las ADENDA, incluida la custodia y liberación de las cartas fianzas 

constituidas en favor de SWISSFISH que garantizaban el pago del precio retenido por 

ALUMROCK y LOCKSLEY en función a las indicaciones previstas en la Comisión de 

Confianza y la ADENDA.  

 

En síntesis, en virtud de la regla de interpretación según la buena fe, podemos concluir que la 

función de PWC era no solo la de custodiar las cartas fianzas que servían de garantía del 

cumplimiento de las obligaciones de los demandantes, sino que, por medio de la Comisión de 

Confianza y la ADENDA, se le facultó para realizar una labor interpretativa y decisoria sobre 

el cumplimiento de la condición suspensiva que permitía la exigibilidad del pago del precio 

retenido, lo que implicaba interpretar los contratos y los documentos presentados por 

SWISSFISH, rechazando así la tesis que sostiene que PWC únicamente se debía limitar a seguir 

las “instrucciones” de manera “mecánica”. En ese marco, y teniendo en cuenta la declaración 

de PWC en la audiencia de pruebas, concordante con los hechos y los instrumentos celebrados 

por las partes, la Comisión de Confianza constituye, en su esencia, un contrato de locación de 

servicios, no pudiendo ser considerado como un fideicomiso dada nuestra normativa sobre la 

materia.  

 

En la medida que, en aplicación a las dos primeras reglas de interpretación, hemos logrado 

determinar la naturaleza jurídica de la intervención de PWC, consideramos que, para lo fines 

del presente informe, no es necesario recurrir a la regla de interpretación funcional ni 

sistemática.  

 

3.1.4.2.2. Segundo problema jurídico: ¿PWC cumplía las funciones de un perito? 

 

Como se indicó, SWISSFISH dedujo una oposición arbitral señalando que el Tribunal Arbitral 

era incompetente para pronunciarse sobre las pretensiones del proceso, toda vez que la 

decisión de PWC, contenida en la Carta Notarial de fecha 10 de octubre de 2008, era una 

decisión vinculante tanto para las partes como la autoridad arbitral, en la medida que las partes 

pactaron un procedimiento pericial a cargo de PWC respecto a la determinación o verificación 

del cumplimiento de los requisitos pactados para considerar que la condición establecida en la 

cláusula undécima de la ADENDA había sido cumplida respecto a determinadas 

embarcaciones, incluida, la embarcación FLORIDA. De este modo, SWISSFISH solicitó la 

expedición de un laudo inhibitorio en virtud del artículo complementario décimo tercero del 

Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje. 

 

Para SWISSFISH, las partes de la ADENDA habían previsto una posible controversia con 

relación a la liberación de las cartas fianzas; para resolver esta controversia futura, se designó 

a PWC como el perito encargado de decidir si SWISSFISH había cumplido o no con la 

condición suspensiva pactada para la liberación de dichas cartas fianzas en base a su mejor 

saber y entender, siendo dicha entidad una altamente especializada en la materia. Sumado a 

ello, las partes fijaron un procedimiento pericial que permitía a las partes brindar su opinión, 
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tan así que en la Carta Notarial de fecha 10 de octubre de 2008, PWC tuvo en consideración 

las posiciones de las partes. Por último, las partes acordaron someterse y aceptar los criterios 

de interpretación que aplicaría PWC. Para SWISSFISH estos hechos daban cuenta que lo 

pactado por las partes era una pericia.  

 

Para ALUMROCK y LOCKSLEY, PWC no podía ser un perito porque no contaba con la 

especialidad de derecho administrativo. Asimismo, porque verificar el cumplimiento de la 

condición no era una cuestión de hecho, sino de derecho. Además, PWC no se encontraba 

autorizada para interpretar la voluntad de las partes, sino seguir las instrucciones señaladas en 

la ADENDA y la Comisión de Confianza. Por último, las partes no pactaron ningún 

procedimiento pericial, tan así que, en la propuesta para la comisión de confianza, se estableció 

que PWC podía pedir la opinión de las partes, más no obligada, por lo que no había 

contradictorio entre las partes.  

 

En opinión del Tribunal Arbitral, la pericia requiere de tres (03) requisitos: i) que el tercero sea 

un especialista en la materia objeto de encargo, ii) que exista controversia respecto a cuestiones 

técnicas o cuestiones de hecho y iii) que exista acuerdo indubitable entre las partes de 

someterse en forma vinculante a la decisión expedida por el perito conforme se podría apreciar 

en lo dispuesto en el artículo décimo tercero del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto 

Legislativo que norma el arbitraje. 

 

Si bien para el Tribunal Arbitral se acreditó que la decisión de las partes de someterse a una 

decisión iba a ser vinculante, este consideró que no se cumplían los demás requisitos. Así, 

respecto al punto i) PWC no resultaba ser un técnico en la materia a la que se refiere la cláusula 

undécima de la ADENDA, toda vez que -de ser así- las partes tuvieron que haber manifestado 

que el perito debía tener conocimientos en derecho administrativo, en la medida que lo que se 

iba a interpretar era una resolución administrativa firme y válida; asimismo, requería 

pronunciarse sobre la expedición de una resolución favorable. No obstante, en ninguna parte 

los intervinientes manifestaron dicha especialidad, siendo que incluso SWISSFISH ofreció 

como medio probatorio un informe de un experto en derecho administrativo, asumiendo que 

PWC no tenía dicha especialidad. Sumado a lo anterior, respecto al punto ii) el Tribunal 

Arbitral sostuvo que el pronunciamiento de PWC no versa sobre cuestiones técnica ni de 

hechos, sino sobre derecho, específicamente determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP cumplía o no con la condición de ser una resolución 

administrativa favorable en los términos de la ADENDA.  

 

Antes de brindar nuestra opinión, debemos averiguar cuál es la naturaleza jurídica del 

procedimiento pericial según lo previsto el artículo décimo tercero del Decreto Legislativo N° 

1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.  

 

Al respecto, la doctrina nacional no ha sido profunda ni abundante en discernir sobre el 

denominado procedimiento pericial; no obstante, logramos encontrar hasta dos (02) posturas. 

Así, algunos consideran que i) “la decisión de los peritos sería un laudo de conciencia y el arbitraje a seguir 

sería, también, un arbitraje de conciencia, tal vez con una estructura procedimental sui generis, pero arbitraje 

de conciencia, al fin y al cabo. Por lo tanto, esta resolución de los peritos sería -de seguro- un laudo”27. Para 

esta doctrina, se considera que el procedimiento pericial previsto en nuestra normativa sería 

un arbitraje de conciencia; en ese sentido, lo decidido en dicho laudo de conciencia sería 

vinculante para las partes y terceros por haber adquirido la autoridad de cosa juzgada.  

                                                             
27  CASTILLO FREYRE, Mario, SABROSO MINAYA, Rita, CASTRO ZAPATA, Laura y CHIPANA 

CATALAN Jhoel. Comentarios a la ley de arbitraje (segunda parte). Lima: Thomson Reuters, 2014, p. 1186. 
En similar opinión, en la doctrina argentina, PALACIO Lino Enrique. Manual de Derecho Procesal Civil. 
Decimoprimera edición. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 906. 
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Por otro lado, ii) se podría explicar que la naturaleza del procedimiento pericial se reduce en la 

producción de una prueba, cuya observancia sería de obligatorio cumplimiento de cara a un 

arbitraje o un proceso judicial, tanto para las partes como de la autoridad. No obstante, “sin 

pretender que el árbitro se convierta en científico o técnico, considero que sí es posible someter el dictamen o 

decisión pericial a un elemental control de fiabilidad… en caso el árbitro determine que el dictamen pericial fue 

elaborado sobre la base de lo que se denomina ciencia o técnica buena estará en el deber de observar sus 

conclusiones. Caso contrario (ciencia mala o junk science) no estará obligado a vincularse a la decisión de los 

peritos”28. En este caso, no se precisa que el procedimiento pericial sea un arbitraje de 

conciencia, sino una prueba que, en comparación a una prueba procesal ofrecida en un proceso 

o arbitraje, goza de observancia obligatoria.  

 

Respecto al punto i), en nuestra opinión, el procedimiento pericial previsto en la disposición 

complementaria décimo tercera del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que 

norma el arbitraje, no es un arbitraje de conciencia ni, mucho menos, al dictamen pericial se le 

puede reputar como un laudo de conciencia. Nos explicamos. 

 

(i) En primer lugar, la ubicación normativa del procedimiento pericial no sugiere que el 

legislador haya pretendido regular un arbitraje de conciencia. Sobre este punto, debemos 

tener presente que un arbitraje de conciencia se caracteriza porque el “el tribunal arbitral 

resuelve la controversia sobre la base de sus conocimientos y de acuerdo a su leal saber y entender… el 

tribunal arbitral no está compelido a aplicar el derecho vigente, sino que goza de un mayor campo de 

acción, teniendo mayor flexibilidad para dar solución a la controversia que se le plantea.”29 En ese 

sentido, el arbitraje de conciencia, pese a ser resuelto de manera diversa al arbitraje de 

derecho, no desconoce su naturaleza de procedimiento arbitral.  

 

Sin embargo, en el caso del denominado “procedimiento pericial” el legislador aplica una 

técnica legislativa que hace evidente su diferencia con el arbitraje, sea de derecho o de 

conciencia, toda vez que la reconoce y regula en una disposición complementaria del 

decreto legislativo; de lo contrario, el denominado “procedimiento pericial” debió 

reconocerse y regularse en el cuerpo del decreto legislativo y precisarse que formaba 

parte de un tipo de arbitraje de conciencia.  

 

(ii) En segundo lugar, el “procedimiento pericial” no es llevado a cabo por un árbitro, sino por 

un perito, quien emite una opinión o un dictamen pericial y, no así, un laudo arbitral de 

conciencia. En este punto, en nuestra opinión, no resulta relevante el hecho que un 

árbitro (de conciencia) y un perito puedan compartir similitudes (como el hecho de 

resolver una controversia en base a criterios técnicos o científicos y/o ser personas 

especializadas en determinadas materias), sino en la propia institución del “arbitro” y 

“perito”. En ese sentido, mientras que, en el caso del árbitro, esta se encuentra a cargo 

una controversia que debe ser resuelva en base a un “procedimiento arbitral” preestablecido 

(aplicando la normativa procedimental del arbitraje), en el caso del perito, esta resuelve 

una controversia en base a un “procedimiento pericial”, cuya normativa no ha sido 

debidamente regulada por el legislador, no obstante que, según se indica en la propia 

norma, se podrán aplicar las normas que regulan el arbitraje en cuanto a lo que 

corresponda.  

                                                             
28  BULLARD GONZALES, Alfredo y SOTO COAGUILA, Carlos. Comentarios a la Ley Peruana de 

Arbitraje. Tomo 2. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversiones, pp. 155. 
La opinión es propuesta por Adrian Simons Pino.  

29  SOTO COAGUILA, Carlos Alberto. Comentarios a la Ley General de Arbitraje del Perú – Ley 26572. 
En, Instituto Peruano de Arbitraje. El Arbitraje Comercial y Arbitraje de Inversión. El arbitraje en el Perú y el 
Mundo (Tomo 1). Lima, Ediciones Magna, 2008, p. 7. 
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(iii) En tercer lugar, el “procedimiento pericial”, a diferencia del arbitraje, busca resolver, de 

manera definitiva, una determinada incertidumbre de carácter exclusivamente técnica o 

de hecho, siendo que lo resuelto por el perito podría ser presentado en un arbitraje o 

proceso judicial para resolver los aspecto legales o jurídicos que se podrían presentar; 

por esta razón, el “procedimiento pericial”, si bien es vinculante, es en principio accesoria a 

un proceso judicial o arbitral. Por el contrario, el arbitraje es autónomo y busca resolver 

una controversia de relevancia jurídica. En ese sentido, podemos señalar que el 

“procedimiento pericial” encuentra su finalidad en resolver aspectos técnicos que, en 

situaciones generales, no podrían ser dilucidados por los árbitros o, al menos no de la 

manera correcta y justa, motivo por el cual, superado esta incertidumbre por medio de 

un dictamen pericial, los árbitros podrían resolver sobre las demás cuestiones jurídicas 

garantizando el mejor de los resultados.  

 

(iv) En cuarto lugar, debido a que la decisión tomada, en el marco de un “procedimiento 

pericial”, es un dictamen o dictum pericial, este pronunciamiento no puede constituir un 

“acto jurisdiccional” a diferencia de un laudo arbitral emitido en el marco de un 

“procedimiento arbitral”. Al respecto, debemos tener en consideración lo dispuesto el 

numeral 1 del artículo 139° de la Constitución Política del Perú, por medio del cual se 

prescribe que la función jurisdiccional es ejercida de manera exclusiva por el Poder 

Judicial, con excepción de la militar y la arbitral. En ese sentido, no existe ningún otro 

fuero, que no sea el judicial, arbitral o militar, en el que se pueda emitir un “acto 

jurisdiccional”; es decir, un acto capaz de resolver una controversia de manera definitiva 

y con calidad de cosa juzgada.  

 

En doctrina, se encuentra en debate reconocer si los árbitros ejercen función 

jurisdicción o no. Por esta razón, surgen hasta tres (03) teorías que pretenden explicar 

la naturaleza jurídica del arbitraje; así, en síntesis, i) podemos indicar que un primer 

grupo acoge una teoría contractualista del arbitraje, señalando que el mismo tiene 

naturaleza contractual por encontrar su razón de ser en la decisión de las partes de 

someterse a la decisión de un tercero privado y no a un órgano jurisdiccional30; por el 

contrario, otro grupo postula ii) una teoría jurisdiccionalista en tanto que, si bien el 

arbitraje inicia por un acuerdo contractual, el arbitraje tiene una naturaleza jurisdiccional 

esencialmente porque pueden emitir decisiones con calidad de cosa juzgada31; no 

obstante, también encontramos un tercer grupo que acoge una iii) teoría mixta, por 

medio de la cual se reconoce el aspecto contractual del arbitraje, pero no desconoce su 

carácter jurisdiccional; en buena cuenta, si bien el arbitraje nace de un acuerdo privado, 

el desarrollo del procedimiento arbitral y la decisión final contenida en el laudo presenta 

un carácter jurisdiccional, sumado al hecho de que la propia constitución le concede 

dicho carácter32.  

                                                             
30  ARRARTE ARISNABARRETA, Ana María. “Apuntes sobre el debido proceso en el arbitraje: la 

anulación del laudo y el proceso de amparo”. Ius Et Veritas. Lima, número 35, pp. 71-72; para esta autora 
“El «etiquetar» al arbitraje como «jurisdicción», no lo ha convertido en tal. El nombre, no puede alterar la naturaleza de 
las cosas. Consideramos, en cambio, que su legitimación y razón de ser, se encuentra en la decisión de las partes, de que 
sus conflictos no serían decididos por el Órgano Jurisdiccional (entiéndase, Poder Judicial) sino por un órgano particular 
(tribunal arbitral), al que libremente se sometieron y atribuyeron -ellas, no la Constitución-, potestades para estos efectos, 
evidentemente, dentro de los límites que la Carta Política del Estado y la ley, establecen.” 

31  LEDESMA NARVAEZ, Marienella. Jurisdicción y arbitraje. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia 
Universidad Católica del Perú, 2009, p. 48.  

32  CASTILLO FREYRE, Mario. “El arbitraje y los procesos de jurisdicción ordinaria”. Forseti. Lim, 2018, 
p. 120. Para este autor, sin desconocer las diferencias en el arbitraje y los procesos de jurisdicción 
ordinaria indica que “resulta claro que independientemente de ello, el constituyente de 1993 quiso otorgar a ambas (la 

jurisdicción ordinaria y el arbitraje) igual jerarquía normativa, considerándolas -propiamente- jurisdicción” 
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En nuestra opinión, nos inclinamos por acoger una teoría mixta o intermedia, toda vez 

que el arbitraje si bien encuentra su origen en un acuerdo privado, ello no impide 

reconocer su carácter jurisdiccional, por la sencilla razón de que nuestra constitución le 

confiera dicha condición y porque -en el desarrollo del arbitraje- son aplicables diversos 

principios como el debido proceso, la imparcialidad, independencia, entre otros, 

siempre que sean aplicados a las luz de las propias particularidades del arbitraje; 

asimismo, porque existen medios de control como el recurso de nulidad del laudo, 

denotando con ello un interés público en el correcto desarrollo del arbitraje como 

justicia privada.  

 

Ahora bien, habiendo determinado que el arbitraje tiene carácter jurisdiccional podemos 

concluir que el laudo, es decir, la decisión por la que se resuelve la controversia sometida 

a arbitraje constituye propiamente un acto jurisdiccional. Dicha precisión, 

consideramos, resulta fundamental a la hora de determinar si el procedimiento pericial 

es un arbitraje, toda vez que, de ser así, también deberíamos concluir que el 

procedimiento pericial y, para ser más preciso, el dictamen pericial es un acto 

jurisdiccional. Al respecto, el acto jurisdiccional se caracteriza por tres (03) elementos: 

la forma, el contenido y la función. Así, “por forma, o elementos externos del acto jurisdiccional, 

se entiende la presencia de partes, de jueces y de procedimientos establecidos en la ley. Por contenido se 

considera la existencia de un conflicto, controversia o diferendo de relevancia jurídica, que debe ser 

dirimido por agentes de la jurisdicción, mediante una decisión que pasa en cosa juzgada. Por función se 

entiende el contenido, o sea asegurar la justicia, la paz social u demás valores jurídicos, mediante la 

aplicación, eventualmente coercible, del derecho”33  

 

En nuestra opinión, el dictamen pericial no cumple con ninguno de los requisitos para 

ser considerado como un acto jurisdiccional; así, respecto a la forma, en el 

procedimiento pericial no participa ningún juez ni árbitro, ni ninguna autoridad que 

pueda cumplir con la función jurisdiccional conforme a nuestra constitución. Respecto 

al contenido, lo resuelto por el dictamen no versa sobre ninguna controversia jurídica, 

sino -como expresamente lo requiere la mencionada norma- una cuestión de hecho o 

técnica; asimismo, el dictamen pericial no goza de cosa juzgada porque no resuelve una 

cuestión de derecho, ni porque la ley le atribuye dicha autoridad (como sucede por 

ejemplo en la transacción y la conciliación extrajudicial), aun cuando se prescribe que 

cualquier autoridad judicial o arbitral tenga la “obligación” de observarla, lo que es distinto 

a aquello que técnicamente se le reputa como cosa juzgada; además, como se sabe, las 

decisiones adquieren la autoridad de cosa juzgada por el reconocimiento de una norma, 

razón por la que las partes no pueden “pactar en contrario” respecto de sus efectos 

vinculantes e inmutables como sí sucede en el dictum pericial. Por último, respecto a la 

función, si bien el dictamen tiene como propósito resolver una controversia (aunque 

técnica o de hecho), este no es susceptible de coercio, tan así que nuestra norma 

únicamente la considera accesoria de un proceso principal, señalando que los árbitros o 

jueces se encontrarán en la obligación de observarlas de cara la resolución final de un 

arbitraje o proceso judicial.  

 

De este modo, es posible sostener que el dictamen pericial, el cual surge como 

consecuencia de un procedimiento pericial no es un acto jurisdiccional; en ese sentido, 

al no tener dicha característica no puede ser considerado como un laudo ni mucho 

                                                             
33  COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edición. Buenos Aires: Roque 

Depalma, 1958, p. 33 
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menos que el mismo devino de un arbitraje de conciencia como lo indica cierta doctrina 

nacional.  

 

Respecto al punto ii), compartimos en parte lo señalado por esta postura. En efecto, el 

procedimiento pericial tiene como finalidad producir una prueba; es decir, el dictamen o dictum 

pericial. No obstante, este medio probatorio se distingue de la pericia ofrecida intraproceso por 

los efectos que esta genera; mientras la primera genera efectos vinculantes tanto para las partes 

como a los árbitros y jueces respecto de la específica controversia sometida a pericia, la pericia 

intraproceso servirá como una prueba más, la cual será valorada por el árbitro o el juez de cara 

a la decisión que tomará para emitir el laudo o la sentencia.  

 

Ahora bien, determinar qué se entiende por “carácter vinculante” de la decisión pericial es 

problemático por una cuestión de técnica legislativa; en efecto, la décima tercera disposición 

solo indica que la decisión será vinculante y “deberá ser observada por la autoridad”. No obstante, 

no se termina de comprender su real dimensión a simple vista. Al respecto, como hemos 

indicado, no es posible entender el “carácter vinculante” del dictamen pericial como cosa juzgada 

por las razones expuestas anteriormente; es decir, por no ser un laudo arbitral ni porque la ley 

le atribuye dicha autoridad. En ese sentido, consideramos que la vinculatoriedad del dictamen 

pericial no se encuentra asociado a un acto jurisdiccional, sino más bien asociado al concepto 

de prueba y sus efectos. Nos explicamos.  

 

La pericia producida a partir de un procedimiento pericial no deja ser una prueba más para el 

arbitraje o el proceso judicial, por lo que no es ni una sentencia judicial ni un laudo arbitral. 

No obstante, además de la vinculatoriedad que la caracteriza, la misma se diferencia de una 

pericia intraproceso por haberse llevado a cabo un procedimiento preestablecido por ley y 

llevado a cabo tanto por un perito como las partes de conformidad con las disposiciones de 

norman en decreto legislativo que norma el arbitraje; en buena cuenta, esta es la razón por la 

que consideramos que dicha pericia adquiere su condición de vinculante, puesto que, a 

diferencia de un pericia ofrecida intraproceso en el que un perito solo emite una opinión 

técnica (la cual debe ser actuada en un audiencia de pruebas), en este tipo de pericia existió una 

suerte de “cognición”, de modo tal que se puede considerar que la decisión tomada en dicha 

pericia, respecto a una incertidumbre técnica o de hecho, ya ha sido desvirtuada en base a un 

decisión de un perito.  

 

De este modo, en nuestra opinión, cuando la norma señala que la pericia es vinculante y debe 

ser observada por el árbitro o el juez de turno no hace más que reconocer que dicha prueba, o 

el hecho que pretende probar más precisamente, goza de presunción legal que no admite 

prueba en contrario (iure et de iure), de modo tal que ni las partes ni el árbitro ni el juez pueden 

aportar pruebas que tengan como función cuestionar lo decidido en el dictamen pericial 

reputándose este como cierto, salvo pacto en contrario como indica la norma. Como 

consecuencia de lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del artículo 190° 

del Código Procesal Civil, toda prueba que tenga como finalidad desacreditar o contradecir la 

veracidad del hecho que demuestra la pericia deberá ser declara improcedente.  

 

Nuestra normativa no cualifica este tipo de pruebas; sin embargo, la doctrina las identifica 

como una excepción a la carga de la prueba, por medio de la cual se exige quien alega un hecho 

debe probarlo. En efecto, si el hecho se considera cierto, sin admitir prueba en contrario, no 

habría ninguna necesidad de que la parte beneficiada aporte alguna prueba para demostrarlo. 

No obstante, ello no impide que dicha parte pueda ofrecer alguna prueba para demostrar el 

hecho presumido como cierto. Sobre ello, Devis Echavandia sostiene que, “cuando un hecho goza 

de presunción legal, sea que admita o no prueba en contrario, está exento de prueba, y tal es precisamente el 

objeto de las presunciones… No es que el hecho no pueda ser objeto idóneo de prueba, sino que no necesita 
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prueba. La presunción no es prueba, sino exención o dispensa de la prueba. Pero esto no significa que, si la 

parte interesada aduce pruebas sobre el hecho presumido, deba el juez rechazarlas”34  

 

En este caso, es evidente que la parte interesada deberá ofrecer la pericia obtenida, aun cuando 

el hecho sea considero legalmente como cierto, por la sencilla razón de que el árbitro o el juez 

de turno no tendrán conocimiento de dicho hecho al no ser público ni notorio; de este modo, 

una vez ofrecida la prueba y conocido el hecho, no se podrá admitir ninguna prueba que tenga 

como función desacreditar la veracidad del hecho comprobado conforme a lo decidido en el 

dictamen pericial, salvo que la prueba ofrecida tenga como finalidad cuestionar formalmente 

la prueba aduciendo algún defecto formal por la que la misma debe ser declarada improcedente 

(invalidez probatoria) por medio de la oposición de conformidad con lo dispuesto en el artículo 

300° y siguientes del Código Procesal Civil. 

 

Respecto a la postura ii), no nos encontramos conforme con la doctrina que señala que se 

admitiría un “control de fiabilidad” del dictamen pericial por parte de la entidad jurisdiccional. En 

primer lugar, la norma no reconoce dicho cuestionamiento por parte del árbitro y/o juez ni de 

las partes del proceso o el arbitraje. Más aún, dicha postura es contradictoria con el principio 

dispositivo del proceso (de aplicación tanto al arbitraje como proceso judicial), por medio del 

cual se exige que la tutela de los derechos y/o ejercicio de cualquier recurso y/o cuestión 

probatoria, etc. deben ser ejercidas o promovidas a solicitud de las partes del proceso y no por 

la autoridad jurisdiccional; en este caso, de aceptar dicho control de oficio por parte de la 

autoridad jurisdiccional, esta se encontraría asumiendo, en mi opinión, un rol de parte del 

proceso o del arbitraje en tanto estaría iniciado una contienda en cuanto a una cuestión 

probatoria de la prueba pericial. En sede arbitral, si bien los árbitros se encuentran facultados 

de admitir, actuar y valorar las pruebas ofrecidas al arbitraje, no se debe dejar de lado que deben 

respetar las garantías mínimas del debido proceso como es el caso de la observación del 

principio dispositivo.  

 

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que, si bien la decisión contenida en el dictamen 

pericial no es cuestionable, si es posible afectar su eficacia probatoria en el marco de un proceso 

y/o un arbitraje mediante el ejercicio de las cuestiones probatorias como la tacha y/o la 

oposición.  

 

Por otro lado, como se indicó anteriormente, una de las características de la pericia es que 

resulta ser el producto de un procedimiento, tan así que “este Decreto Legislativo será de aplicación, 

en lo que corresponda”; no obstante, el legislador peruano no ha establecido qué tipo de 

procedimiento es el que precede a la emisión del dictamen pericial. Ciertamente, el antecedente 

inmediato de la disposición normativa en mención es la Disposición Transitoria y 

Complementaria Décima de la Ley N° 26572 -Ley General del Arbitraje- señalaba, en similares 

términos, que “Cuando las partes hayan pactado la designación de terceras personas para que se resuelvan 

exclusivamente cuestiones de hecho, será de aplicación la Sección Primera de la presente Ley, en lo que 

corresponda, con las siguientes particularidades. 1. A falta de acuerdo entre las partes, el peritaje será 

unipersonal. 2. A falta de acuerdo entre las partes, el perito determinará las reglas del proceso, teniendo presente 

lo dispuesto en el artículo 34, en lo que corresponda. 3. Si no se ha fijado plazo para resolver, será de aplicación 

el artículo 48. 4. La decisión judicial o arbitral que en su caso deban pronunciarse relacionados con las cuestiones 

de hecho resueltas por el perito, se ajustarán a lo establecido en el fallo pericial”. A diferencia de nuestra 

actual normativa, la Ley General del Arbitraje la denominaba “proceso pericial”.  

 

                                                             
34  DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoría General de la Prueba Judicial. Tomo1. Buenos Aires: Victor P. De 

Zavalía, 1970, p. 204. 
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Es importante notar que, tanto nuestra actual normativa como la anterior, no señalan que el 

procedimiento pericial o el proceso pericial sea arbitraje, sino que únicamente son aplicables 

las normas relativas al mismo “en lo que corresponda”; en buena cuenta, esta aplicación supletoria 

sugiere que el legislador no pretendía asimilar el procedimiento pericial a un arbitraje, sea de 

derecho o conciencia. En ese sentido, nuestra normativa arbitral, si bien se encuentra inspirada 

en la legislación argentina, se aleja de la “pericia arbitral” reconocida en el artículo 811° del 

Código Procesal Civil y Comercial de la Nación Argentina”, el cual le reconoce expresamente 

a este procedimiento su característica de arbitraje y la intervención de un “perito árbitro”. Más 

aún, se señala que el “juicio pericial” tiene los efectos de una sentencia y son ejecutables; así, se 

señala expresamente que “la pericia arbitral tendrá los efectos de la sentencia, no siendo admisible recurso 

alguno. Para su ejecución, luego de agregada al proceso, se aplicarán las normas sobre ejecución de sentencia”.  

 

En nuestra opinión, habiéndose descartado la postura por la cual se considera que el 

procedimiento pericial es un arbitraje de conciencia, consideramos que lo que pretendió 

nuestro legislador, al exigir la aplicación de las normas relativas al arbitraje, es garantizar la 

aplicación de las garantías del debido proceso al denominada “procedimiento pericial” y, de ser el 

caso, realizar determinadas actuaciones arbitrales que tengan como función respetar dichas 

garantías; entre ellas, una de las más importante, el derecho al contradictorio entre las partes. 

De esta manera, en caso alguna de las partes haya visto afectado las garantías mínimas del 

debido proceso y tutela jurisdiccional efectiva, la prueba pericial no tendrá ninguna eficacia 

probatoria ni, mucho menos, será de aplicación la presunción legal y demás consecuencias 

jurídicas. Ciertamente, dichos vicios deberán ser alegados en el marco del ejercicio de alguna 

de las cuestiones probatorias.  

 

En síntesis, consideramos que el procedimiento pericial reconocido en la décimo tercera 

disposición complementaria de la Ley es un procedimiento privado atípico o, en términos más 

generales, un mecanismo de resolución de conflictos alternativo al arbitraje y al proceso 

judicial, el cual tiene como finalidad que un perito resuelva una incertidumbre técnica o de 

hecho mediante la expedición de un dictamen pericial, el cual servirá en un arbitraje o proceso 

judicial como medio de prueba de un hecho incontrovertible al gozar este de una presunción 

legal que no acepta prueba en contrario; no obstante, si bien la decisión contenida en el 

dictamen pericial no es cuestionable, sí puede invalidarse (ineficacia probatoria) mediante las 

cuestiones probatorias en caso la pericia adolezca de algún vicio formal en su expedición o que 

esta haya sido emitida en el marco de un procedimiento en el que se hayan vulnerado las 

garantías mínimas del debido proceso.  

 

Ahora bien, habiendo explicado la naturaleza jurídica del procedimiento arbitral, podemos 

responder si lo pactado por las partes de la ADENDA y la Comisión de Confianza puede 

configurar una pericia en los términos de la décimo tercera disposición complementaria de la 

Ley. Al respecto, la norma indica “Este Decreto Legislativo será de aplicación, en lo que corresponda, a 

los procedimientos periciales en que las partes designan terceras personas para que resuelvan exclusivamente 

sobre cuestiones técnicas o cuestiones de hecho. La decisión de los peritos tendrá carácter vinculante para las 

partes y deberá ser observada por la autoridad judicial o tribunal arbitral que conozca de una controversia de 

derecho que comprenda las cuestiones dilucidadas por los peritos, salvo pacto en contrario.” 

 

En nuestra opinión, el pacto por el que las partes acuerdan un procedimiento pericial es similar 

a un convenio arbitral, pudiendo llamar a este tipo de acuerdo “convenio pericial”. De esta 

manera, a fin de determinar si las partes de la ADENDA tuvieron la común intención de 

someter determinada controversia a un procedimiento pericial es importante resaltar las 

características típicas de este acuerdo de voluntades. Bajo esa misma apreciación, el Tribunal 

Arbitral, consideró que el dictamen pericial requería de tres (03) requisitos: i) que el perito sea 
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especialista, ii) que la controversia sea técnica o cuestiones de hecho y iii) que exista un 

acuerdo indubitable de someterse a la decisión del perito.  

 

En este punto, debemos advertir que, en principio, los requisitos expuestos por el Tribunal 

Arbitral constituyen requisitos formales del procedimiento pericial; en ese sentido, de no 

cumplirse con cualquiera de ellos, la consecuencia lógica jurídica sería la pérdida de eficacia 

probatoria del dictamen pericial y, por consiguiente, la inaplicación de la presunción legal. No 

obstante, en la medida que las características típicas del procedimiento pericial son también 

descritas en la décimo tercera disposición de la Ley, es perfectamente posible sostener que el 

convenio pericial debe cumplir con dichos requisitos, no desde el punto de vista de la validez del 

procedimiento, sino desde el punto de vista de la interpretación del negocio jurídico que da 

lugar al procedimiento pericial a fin de responder si las partes realmente tenían la común 

intención de someterse a un procedimiento pericial. 

 

Habiendo señalado lo anterior, consideramos que las características típicas del convenio pericial 

son tres (03); es decir: i) la voluntad de las partes que someterse a un procedimiento pericial, 

ii) la designación de un tercero especialista en la materia objeto de pericia o un tercero no 

especialista cuando la pericia verse sobre la verificación de un simple hecho, y iii) que la materia 

o controversia sea uno de hecho o que verse sobre cuestiones técnicas y siempre que no sea 

de derecho. 

 

En nuestra opinión, el tercer requisito expuesto por el Tribunal Arbitral respecto a la voluntad 

indubitable de someterse a la decisión del perito (vinculatoriedad) no constituye una de las 

características típicas del convenio pericial por dos razones. 1) Conforme a nuestra propia 

normativa, es perfectamente posible que las partes decidan que la decisión del perito no sea 

vinculante (pacto en contrario) aun cuando se haya pactado el procedimiento pericial, razón 

por la que, para que exista un convenio pericial, no es necesario pactar la vinculatoriedad del 

dictamen pericial o, en otros términos, someterse a la decisión del perito. En este último caso, 

el dictamen no gozará de una presunción legal iure et de iure, sino de una presunción iuris tantum; 

es decir, un dictamen pericial que admite prueba en contrario. 2) La vinculatoriedad del 

dictamen pericial es el efecto jurídico de la cláusula pericial y no así parte de su tipicidad; la 

razón es lógica, toda vez que primero debe existir un convenio pericial para que, una vez 

verificada su existencia y el cumplimiento de los requisitos legales, genere sus efectos 

vinculantes tanto para las partes como al juez o árbitro.  

 

Ahora bien, según el Tribunal Arbitral, no se logró acreditar los requisitos ii) y iii), puesto que 

PWC no era especialista en la materia sometida a su decisión y lo resuelto no versada sobre 

cuestiones técnicas ni de hechos. Sobre la opinión del Tribunal Arbitral, tenemos que señalar 

lo siguiente: 

 

(i) Respecto al requisito de la especialidad, no es cierto que PWC no tenga un 

“especialidad” en la materia. Al respecto, es aceptado por las partes del proceso y el 

Tribunal Arbitral que lo que debía ser objeto de pronunciamiento por parte de PWC 

era “determinar si la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP cumplía o no 

con los requisitos de ser una resolución favorable en los términos de la ADENDA”; en ese sentido, 

¿PWC no se encontraba especializado en dicha materia? Consideramos que la respuesta 

es evidentemente que sí.  

 

Como fundamento, basta remitirnos a la propuesta presentada por PWC a las partes 

para el encargo de la Comisión de Confianza; en él, PWC señala expresamente que 

contaba con “área de servicios legales y tributarios, conformado por más de 90 abogados, contadores 

y economistas especializados en los diferentes campos del derecho y de la contabilidad”; asimismo, en 
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lo que respecta al grupo de trabajo, se indicó expresamente que “los servicios materia de la 

presente propuesta serán encomendados a los profesionales de nuestro departamento de Asesoría Legal 

y Tributaria, quienes contarán con la permanente supervisión de sus socios”. En efecto, como se 

indicó, PWC es clara en mostrar que cuenta con diversas especialidades, entre las cuales, 

se encuentra la relativa al Derecho. En ese sentido, no se entiende por qué el Tribunal 

Arbitral, así como ALUMROCK y LOCKSLEY, señalaron que PWC no era 

especialista, cuando las partes al aceptar la propuesta de Comisión de Confianza tenían 

conocimiento que PWC era especialistas en diversas áreas, entre las cuales se encontraba 

la relativa al Derecho.  

 

Si bien se podría indicar que PWC no era especialista en la materia de Derecho 

Administrativo porque simplemente no lo indicó expresamente en la mencionada 

propuesta, consideramos que dicha apreciación peca de irrazonable e injustificada, en 

vista de que se declaró contar con diversas especialidades en Derecho, entre los cuales 

resultaría válido deducir que la materia administrativa era una de ellas, al ser dicha rama 

del Derecho, como se sabe, una de las que forman parte de toda malla curricular de 

cualquier especialista en Derecho. En cualquier caso, no se está señalando que el 

personal de PWC debía ser los mejores expertos en la rama del Derecho Administrativo, 

sino que debían contar con conocimiento básicos de esta materia, siendo estas aptitudes 

suficientes para resolver si la resolución administrativa presentada por SWISSFISH 

podía considerarse como una resolución favorable.  

 

(ii) Respecto al requisito de la materia, consideramos que el asunto no es del todo claro. En 

efecto, según el Tribunal Arbitral, ALUMROCK y LOCKSLEY, la materia sometida a 

decisión de PWC era una de derecho, al menos respecto a ciertas aristas de la 

controversia, toda vez que PWC debía pronunciarse o dar una opinión respecto a lo que 

se debía entender como “resolución favorable”, lo que implicaba necesariamente en empleo 

de cierto conocimiento en Derecho. En respuesta, SWISSFISH señaló que PWC tenía 

el encargo de verificar si determinado hecho había o no sucedido a fin de resolver si 

debía proceder con liberar las cartas fianzas; en buena cuenta, bajo esta postura, el hecho 

fáctico sería la expedición misma de la resolución administrativa.  

 

En nuestra opinión, la labor de PWC implicaba la verificación de un hecho específico; 

es decir, la emisión de una resolución administrativa; por ello, en la Comisión de 

Confianza, PWC declaró expresamente que “de acuerdo con las instrucciones ciertos pagos 

garantizados mediante cartas fianzas no se realizarán hasta que no se materialicen determinados 

supuestos”; de este modo, podríamos considerar que la labor de PWC únicamente se 

limitaría a verificar supuestos; es decir, hechos. No obstante, como se indicó 

anteriormente, la labor de PWC no solo se limitaba a realizar una labor “mecánica” de 

verificación de hechos, sino también una labor interpretativa de la ADENDA, toda vez 

que determinar la existencia de una “resolución favorable”, lo que no era más de verificar 

la ocurrencia de cualquier “supuestos”, exigía cierto conocimiento en Derecho.  

 

En efecto, las partes pactaron la ocurrencia de dos (02) supuestos de “resolución favorable”: 

i) cuando se acredite la expedición de una resolución administrativa firme y válida, en 

primera o segunda instancia, y no se hubiera declarado su nulidad de oficio dentro del 

plazo de un (01) año, salvo que la resolución administrativa emitida por el Ministerio de 

la Producción sea suscrito por el titular de la cartera o el Viceministro del sector; o ii) 

cuando se acredite la expedición de una resolución judicial con calidad de cosa juzgada. 

Dichos pronunciamientos, para considerarse como una “resolución favorable”, debían 

determinar de manera clara e indubitable que la capacidad de carga de las 

embarcaciones, incluida la embarcación FLORIDA, era la que se obtenía de aplicar el 
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factor de acarreo a la capacidad de bodega en metros cúbicos consignada en los 

permisos de pesca, de tal manera que la “carga neta” no resulte aplicable a las 

embarcaciones.  

 

Como resulta evidente, cuando PWC debía verificar la ocurrencia de cualquiera de los 

dos (02) supuestos era imposible tomar una decisión si es que no tenía un conocimiento 

en Derecho. Así, respecto al supuesto i), se debía conocer cuándo una resolución 

administrativa adquiría la condición de firme y válida o saber qué era la nulidad de oficio 

a fin de poder determinar si se había cumplido el primer supuesto. De igual manera, 

respecto al supuesto ii), se debía conocer qué era una resolución judicial y cuando dichas 

resoluciones adquirían la autoridad de cosa juzgada a fin de determinar si se había 

cumplido el segundo supuesto. Como puede observase, es innegable que la ejecución 

de las labores de PWC suponían necesariamente tratar aspectos de Derecho y no solo 

de hechos.  

 

Por consiguiente, compartimos la posición del Tribunal Arbitral, en el sentido que el 

encargo encomendado a PWC implicaba tratar aspectos de derecho y no solo cuestiones 

técnicas o de hechos.  

 

Respecto al punto i) no consideramos que las partes hayan tenido la común intención de pactar 

un procedimiento pericial. En efecto, en ninguna parte de la cláusula se hace referencia a que 

PWC ejercería las funciones de un perito, ni mucho menos que se haya previsto un 

procedimiento pericial en aplicación del Decreto Legislativo que norma el arbitraje. En el 

supuesto que las partes hubieran tenido la común intención de regular un procedimiento 

pericial hubieran pactado una estructura procedimental que garantice el ejercicio del 

contradictorio; en decir, la posibilidad de las partes de defender sus intereses de cara a la 

resolución de un conflicto; incluso, en la propia Comisión de Confianza, se indica que PWC 

podría tener en cuenta la opinión de las partes, más no estaba obligada a solicitarla, lo que da 

a entender que la decisión de PWC no iba a responder al desarrollo de un procedimiento 

pericial. Por último, en la propia Comisión de Confianza se declaró que PWC se sometía 

cualquier decisión jurisdiccional respecto a las cartas fianzas, lo que resulta contrario a la 

naturaleza del procedimiento pericial que busca tener cierta independencia de cualquier entidad 

jurisdiccional.  

 

En conclusión, no habiendo las partes de la ADENDA pactado una “cláusula pericial”, PWC 

no podía ejercer la función de un perito ni emitir un dictum pericial conforme a lo previsto en 

nuestra normativa.  

 

3.1.4.2.3. Tercer problema jurídico: ¿PWC cumplía las funciones de una comisión de confianza 

mercantil? 

 

En el marco de los considerandos expuestos en el laudo arbitral, el Tribunal Arbitral consideró 

oportuno distinguir la figura del tercero arbitrador con la comisión de confianza, comenzando 

por explicar en qué consistía una comisión de confianza. Así, se explica que la comisión de 

confianza es un negocio jurídico que forma parte de los contratos de comisión mercantil, en 

donde un sujeto se obliga, en nombre propio o en nombre de otro, a cumplir cierto encargo 

por cuenta de otro a cambio de una retribución económica denominada comisión. En ese 

sentido, cuando hablamos de comisión de confianza nos encontramos frente a la aplicación de 

un contrato de prestación de servicios, en donde el comisionista debe ejecutar una prestación 

de hacer de conformidad con las instrucciones del comitente a cambio de una retribución.  
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Además, la cualidad de esta figura depende del grado de discrecionalidad del comisionista, 

pudiendo incluso coincidir con el arbitrio de un tercero. Así, se tiene i) la comisión imperativa, 

en el que existe un comportamiento cuidadosamente detallado sin que quepan dudas respecto 

a las indicaciones, ii) comisión indicativa, en el que el comisionista puede interpretar sus 

instrucciones por su propio criterio, sin perjuicio que exista condiciones que regulan 

parcialmente la conducta del comisionista, y iii) comisión facultativa, en el que no existen 

instrucciones, de modo tal que el comisionista ejecuta su labor como este considere.  

 

Para el Tribunal Arbitral, a diferencia de la comisión de confianza imperativa, la figura del 

tercero integrador no era incompatible con la figura de la comisión de confianza indicativa y/o 

comisión facultativa, toda vez que, en estas, el tercero o comisionista realiza una labor propia 

y conforme a su entender y saber. Por esta razón, las normas relativas al tercero integrador o 

tercero arbitrador resultan aplicables a estos dos supuestos.  

 

Habiendo explicado la relación entre tercero arbitrador y comisión de confianza, el Tribunal 

Arbitral sostuvo que los artículos 1349° y 1407° del Código Civil reconocen dos (02) tipos de 

arbitrios de un tercero: i) arbitrio en la formación del negocio jurídico y ii) arbitrio en la 

ejecución del negocio jurídico. En el primer caso, el tercero integrador o arbitrador determina 

un aspecto del contrato, siempre que no corresponda a uno de los elementos esenciales del 

contrato, sino accidentales. Por el contrario, el segundo caso, el tercero integrador o arbitrador 

tiene la función de determinar el momento en que la obligación debe ejecutarse o dar 

conformidad correspondiente a la prestación ya ejecutada. En este caso, según explica el 

Tribunal Arbitral, es perfectamente posible que la actuación de las situaciones jurídicas 

(obligaciones y derechos) dependan del arbitrio de un tercero. De este modo, las partes pueden 

delegar a un tercero la facultad de decidir sobre el momento en que puede resultar eficaz o, en 

todo caso, exigible una obligación.  

 

En este caso, el Tribunal Arbitral, en función al marco normativo y doctrinal sugerido, 

concluyó que la función de PWC era de un tercero integrador o tercero arbitrador de la relación 

jurídica, quien cumplía una comisión de confianza indicativa, en la medida que, si bien PWC 

tenía ciertas instrucciones, también se le reconocieron cierta discrecionalidad respecto a la 

determinación del momento en que debía ejecutarse parte de las disposiciones de la 

ADENDA, debiéndose tener presente que PWC se encontraba facultado para decidir 

conforme a su mero arbitrio.  

 

En nuestra opinión, no comprendemos del todo cuál es la pertinencia de señalar que las partes 

celebraron una comisión de confianza mercantil para efectos de la solución a la controversia, 

puesto que, a fin de cuentas, revisado que la labor de PWC podía subsumirse en la categoría 

de tercero arbitrador, y que este supuesto no era incompatible con los supuestos de comisión 

de confianza indicativa o facultativa, no resultaba necesario discernir sobre este tipo de negocio 

jurídico, en la medida que bastaba determinar que la labor de PWC era la de un tercero 

arbitrador.  

 

Sin perjuicio de ello, en nuestra opinión, la labor de PWC no es la de un comisionista, por la 

sencilla razón de que lo pactado en la décimo primera cláusula de la ADENDA y la Comisión 

de Confianza no es una “comisión de confianza mercantil” como erróneamente señaló el Tribunal 

Arbitral. Al respecto, si bien el nombre atribuido a la operación económica es “Comisión de 

Confianza”, este no puede ser considerado como “comisión de confianza mercantil” en sentido 

técnico.  

 

La comisión de confianza mercantil es un contrato mercantil típico que se encuentra regulado 

en el artículo 237° y siguientes de nuestro aún vigente Código de Comercio de 1902 bajo el 
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nombre de “comisión mercantil”. A fin de determinar las características de este tipo contractual 

es importante citar algunas disposiciones normativas. Así, el artículo 237° señala que “se reputará 

comisión mercantil el mandato, cuando tenga por objeto un acto u operación de comercio, y sea comerciante o 

agente mediador del comercio el comitente o el comisionista.” Por su parte, el artículo 238° señala que “el 

comisionista podrá desempeñar la comisión, contratando en nombre propio o en el de su comitente.” 

Adicionalmente, el artículo 239° describe a lo que se denomina como “comisión directa” 

indicando que “cuando el comisionista contrate en nombre propio, no tendrá necesidad de declarar quién sea 

el comitente, y quedará obligado de un modo directo, como si el negocio fuese suyo con las personas con quienes 

contratare; las cuales no tendrán acción contra el comitente, ni éste contra aquéllas quedando a salvo siempre 

las que respectivamente correspondan al comitente y al comisionista entre sí.” Además, el artículo 240° 

describe a lo que denomina como “comisión indirecta” señalando que “Si el comisionista contratare 

en nombre del comitente, deberá manifestarlo; y si el contrato fuere por escrito, expresarlo en el mismo o en la 

antefirma, declarando el nombre, apellido y domicilio de dicho comitente. En el caso prescrito en el párrafo 

anterior, el contrato y las acciones derivadas de mismo producirán su efecto entre el comitente y la persona o 

personas que contrataren con el comisionista; pero quedará éste obligado con las personas con quienes contrató, 

mientras no pruebe la comisión, si el comitente la negare, sin perjuicio de la obligación y acciones respectivas 

entre el comitente y el comisionista”. Por último, el artículo 272° señala que “El comitente estará obligado 

a abonar al comisionista el premio de comisión, salvo pacto en contrario. Faltando pacto expresivo de la cuota, 

se fijará ésta con arreglo al uso y práctica mercantil de la plaza donde se cumpliere la comisión.” 

 

De las normas citadas, podemos determinar cuáles son las características típicas y esenciales 

de este tipo de negocio jurídico: i) los intervinientes son siempre un comitente, quien hace las 

veces de una mandante, y un comisionista, quien hace las veces de un mandatario, los cuales 

se encuentran en una relación jurídica de mandato ii) el objeto es siempre la obligación del 

comisionista de realizar un o más acto de comercio con terceras personas en nombre propio 

o en nombre del comitente; en cualquier caso, siempre en interés del comitente; y iii) a cambio 

de la ejecución de los actos de comercio el comisionista tendrá un derecho de comisión como 

retribución o contraprestación. 

 

Sumado a ello, es importante resaltar las obligaciones y derechos principales que asume el 

comisionista en la relación jurídica de comisión mercantil según nuestra normativa. Así, el 

comisionista tendrá la obligación de i) cumplir con el encargo del comitente (art. 245° y 249°), 

ii) comunicar su negativa de ejecuta el encargo bajo apercibimiento de responder por los daños 

y perjuicios (art. 241°), iii) consultar con el comitente en todos los casos no previstos en el 

encargo de conformidad con la naturaleza del negocio (art. 248°), iv) deber de comunicar 

frecuentemente al comitente sobre la gestión, v) deber de rendir cuenta al comitente respecto 

de las cantidades que percibió para la comisión, reintegrando lo sobrante en favor del 

comitente, vi) deber de no destinar los fondos entregados a un fin distinto al señalado por el 

comitente, vii) deber de custodia y conservación de los fondos o mercadería entregada que 

será objeto del encargo, viii) deber cobrar los créditos dentro de los plazos convenidos 

conforme a los usos normales del negocio y ix) asumir el encargo de manera personal salvo 

autorización del comitente (art. 255°). Por otro lado, el comisionista tendrá el derecho de i) 
recibir el premio de comisión, ii) reembolso de los gastos asumidos por el comisionista en la 

ejecución del encargo.  

 

Teniendo en cuenta lo anterior, es más que evidente que el rol de PWC; es decir, la Comisión 

de Confianza, no es propiamente una comisión mercantil o, como lo indicó el Tribunal 

Arbitral, una comisión de confianza mercantil, toda vez que no se cumple con dos (02) 

característica típica de dicho tipo de negocio jurídico; a saber: 

 

(i) La comisión de confianza de PWC no sugiere la existencia de ninguna relación jurídica 

de mandato. En efecto, en la comisión mercantil, el comitente da un encargo para que 
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una persona, llamada comisionista, celebre actos de comercio con terceras personas, sea 

en nombre propio o por cuenta del comitente. Sin embargo, en este caso, ninguna de 

las partes de la ADENDA ha dado un encargo a PWC para que celebre actos de 

comercio o negocios jurídicos con terceras personas; por el contrario, la función de 

PWC era la de custodiar determinadas cartas fianzas y determinar si las mismas debían 

entregarse para ser ejecutadas por SWISSFISH en caso ALUMROCK y/o LOCKSLEY 

no cumplían con el pago del precio retenido y siempre que se verifique el cumplimiento 

de determinados supuestos. En ese sentido, la actuación de PWC únicamente se limitaba 

a las partes de la ADENDA no pudiendo generar ningún efecto respecto a terceros 

como sí sucede en la comisión mercantil, en el que se le encarga al comisionista a 

celebrar actos de comercio con terceras personas para estos se vinculen con el comitente 

o, en su defecto, el comisionista se vincule con dicho tercero por encargo del comitente.  

 

Es importante precisar que, con mandato, nos referimos al contrato típico de mandato 

regulado, actualmente, en el artículo 1790° del Código Civil, por medio del cual se señala 

que “por el mandato el mandatario se obliga a realizar uno o más actos jurídicos, por cuenta y en 

interés del mandante”; como puede colegirse, al igual que lo descrito en la comisión 

mercantil, el mandato requiere necesariamente la celebración de actos jurídicos con 

terceras personas35, solo que en la comisión mercantil se precisa que dicho actos deben 

ser de comercio. Por lo tanto, no se puede sostener que el “encargo” de confianza dado 

por las partes de la ADENDA a PWC es un “mandato” en sentido técnico, más allá de 

que las partes hayan denominado a la operación económica como comisión de 

confianza.  

 

Siendo ello así, y de la revisión tanto de la ADENDA como de la Comisión de 

Confianza, PWC no está obligada a celebrar actos jurídicos ni actos de comercio con 

terceras personas; por consiguiente, no es posible considerar que el rol de PWC era la 

de un comisionista mercantil.  

 

(ii) PWC no está obligada ni se le había dado el encargo de realizar algún acto de comercio 

para que pueda considerarse que la omisión de confianza es una comisión de confianza 

mercantil o, simplemente, una comisión mercantil. En efecto, PWC únicamente tenía la 

función de custodiar las cartas fianzas y disponer su liberación para su posterior 

ejecución en caso se determinará el cumplimiento de determinados supuestos 

establecidos en la ADENDA. En ese sentido, PWC no se encontraba facultado para 

celebrar ningún acto de comercio o negocio jurídico con terceras personas, razón por 

la que la Comisión de Confianza no puede ser considerado como una comisión de 

confianza mercantil como erróneamente lo ha considerado el Tribunal Arbitral.  

 

Estando a que la Comisión de Confianza asumida por PWC no puede ser considerada como 

una comisión de confianza mercantil o, comisión mercantil, cabe cuestionarnos por qué el 

Tribunal Arbitral, al momento de emitir el laudo arbitral, trajo a colación dicho tipo de negocio 

jurídico. En nuestra opinión, lo único que explica lo anterior, es el error en que incurrió el 

Tribunal Arbitral en tratar de explicar la naturaleza jurídica de la Comisión de Confianza 

asumida por PWC como una comisión de confianza mercantil a fin de poder, posteriormente, 

desarrollar su tesis de que la comisión de confianza indicativa era compatible con la figura del 

tercero integrador o arbitrador. No obstante, la Comisión de Confianza y la comisión de 

confianza mercantil únicamente comparten sus denominaciones, toda vez que el primero -

                                                             
35  ARIAS SCHREIBER, Max. Exegesis del Código Civil Peruano de 1984. Tomo 3. Lima: San Jerónimo, 1989, 

p. 140.  
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como se indicó anteriormente- versa sobre una operación de garantía parecido a un 

fideicomiso en garantía.  

 

Debemos advertir que la crítica realizada en este punto no es una cuestión meramente 

terminología, toda vez que la comisión de confianza mercantil o simplemente comisión 

mercantil es un contrato típico cuya naturaleza jurídica es la de un mandato, razón por la que 

le resultan aplicables todas las normas del contrato de mandato prevista en el Código Civil, 

siempre que corresponda. Bajo ese punto, la “comisión de confianza mercantil” como textualmente 

señala el Tribunal Arbitral, no podría ser considerado como un contrato de locación de 

servicios profesionales, ya que este corresponde a un tipo contractual totalmente distinto al 

descrito por el Tribunal Arbitral. De este modo, tener en cuenta cuál es la naturaleza jurídica 

de la comisión de confianza de PWC es vital a efectos de determinar cuál es la regulación que 

corresponde aplicar.  

 

3.1.4.2.4. Cuarto problema jurídico: ¿PWC cumplía las funciones de un tercero arbitrador? 

 

Habiendo explicado que PWC asumió una comisión de confianza mercantil, de carácter 

indicativa, el Tribunal Arbitral concluyó que el rol de PWC debía considerarse también como 

la de un tercero integrador de la relación jurídica de conformidad con los artículos 1349° y 

1407° del Código Civil. Esta figura, comúnmente denominada como “tercero arbitrador”, 

consistiría en la facultad de un tercero de determinar un aspecto del contrato, siendo el tercero, 

en la mayor de las ocasiones, un experto en la materia. En este caso, PWC debía determinar si 

SWISSFISH había cumplido o no la condición suspensiva pactada en la ADENDA a fin de 

disponer o no la liberación de las cartas fianzas que garantizaban el pago del precio retenido, 

siempre que ALUMROCK y LOCKSLEY no hubieran cumplido con el pago de dicho 

concepto. En buena cuenta, PWC tenía el encargo de decidir cuándo resultaba exigible el pago 

del precio retenido. Como fundamento de esta posición, el Tribunal Arbitral señaló lo 

siguiente: 

 

(i) Las partes de la ADENDA pactaron una condición suspensiva respecto a la exigibilidad 

del pago del precio retenido en favor de SWISIFISH (eficacia funcional). Dicha 

condición consistía en la expedición de una resolución favorable en los términos de la 

ADENDA. En ese marco, las partes acordaron que PWC sería la entidad encargada de 

verificar si la condición suspensiva se había cumplido o no a fin de disponer la liberación 

de las cartas fianza para su ejecución conforme a lo estrictamente pactado en la 

ADENDA y la Comisión de Confianza.  

 

Siendo ello así, en opinión del Tribunal Arbitral, PWC fue llamado por las partes, en 

virtud de la confianza depositada en dicha entidad, para que sea un coadyuvante en la 

ejecución de determinados puntos de la ADENDA; en tal sentido, la ejecución de PWC 

constituye una labor de un tercero arbitrador, lo que no es incompatible con una 

comisión de confianza indicativa o facultativa, toda vez que, si bien debía adecuar su 

comportamiento a determinadas instrucciones señaladas en la ADENDA y la Comisión 

de Confianza, también se le otorgó cierto marco de discrecionalidad para determinar si 

era exigible o no la pago del precio retenido conforme a su mero arbitrio. 

 

De este modo, cuando la comisión de confianza tiene una amplitud de discrecionalidad 

tal que permite plenamente la realización de la función de especificar el contenido de 

una obligación o determinar el momento en esta es exigible, aquello es perfectamente 

identificable con el arbitrio de un tercero de conformidad en los artículos 1407° y 1408° 

del Código Civil. 
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(ii) La figura del tercero arbitrador alude a la intervención de un tercero quien puede i) 

integrar los alcances de ciertos elementos del contrato (y en general del negocio jurídico) 

a fin de determinar su formación definitiva; y/o ii) integrar la relación contractual que 

surge del negocio jurídico, fijando el momento de la eficacia funcional de los acuerdos 

adoptados por las partes, esto es, fijando el instante temporal en que el vínculo jurídico 

deviene en eficaz/exigible e, inclusive, determinado el cumplimiento exacto de las 

prestaciones asumidas por las partes. En ese sentido, en este último caso, resulta posible 

que, una vez suscrito el contrato, el momento de actuación de las situaciones jurídicas 

que surgen de aquel se encuentra supeditado al arbitrio de un tercero. 

 

En este caso, explica el Tribunal Arbitral, la decisión de PWC, si bien se encontraba 

sujeta a las instrucciones dadas en la ADENDA y la Comisión de Confianza, tenía un 

marco de discrecional que permitía determinar el momento de eficacia de la obligación 

de ALUMROCK y LOCKSLEY de pagar el precio retenido conforme a su mero 

arbitrio; por ello, el rol de PWC podía ser considerado como el de un tercero arbitrador. 

 

En nuestra opinión, nos encontramos de acuerdo con la indicado por el Tribunal Arbitral 

respecto a que PWC tenía un margen de discrecionalidad para emitir una decisión respecto a 

determinar si los supuestos previstos en la ADENDA para el pago del precio retenido por la 

embarcación FLORIDA se habían cumplido o, como indicó dicha entidad, determinar el 

momento de la eficacia o exigibilidad de la obligación del pago del precio retenido conforme 

hemos señalado anteriormente. 

 

Sin embargo, no estamos de acuerdo que el rol de PWC puede considerarse como la de un 

tercero arbitrador en los términos del artículo 1407° y 1408° del Código Civil. Nos explicamos:  

 

(i) Que, es menester recordar que la Comisión de Confianza encomendada a PWC no 

puede ser considerado como una “comisión de confianza mercantil” o “comisión 

mercantil” como hemos señalado anteriormente; en ese sentido, lo indicado por el 

Tribunal Arbitral, respecto a que el rol de PWC era la de una comisión de confianza 

indicativa y que dicho tipo de comisión no resulta incompatible con la figura del tercero 

arbitrador, no tiene ninguna relevancia para explicar o pretender sustentar el supuesto 

rol de tercero arbitrador de PWC, toda vez que son figuras totalmente distinta y no se 

encuentra relación alguna. Asimismo, por la misma razón, no encuentra ninguna utilidad 

pretender “ligar” dichas figuras señalando que cuando una comisión de confianza goza 

de tal grado de discrecionalidad podría considerarse estar frente a un tercero arbitrador. 

 

Que, habiendo descartado una supuesta relación entre la comisión de confianza 

mercantil y el tercero integrador, nos corresponde determinar si el rol de PWC podía 

ser considerado como la de un tercero arbitrador. Sobre este punto, tenemos las 

siguientes objeciones: 

 

 En primer lugar, el artículo 1407° del Código Civil señala que “si la determinación 

de la obligación que es objeto del contrato es deferida a un tercero y no resulta que las partes 

quisieron remitirse a su mero arbitrio, el tercero debe proceder haciendo una apreciación de 

carácter equitativo.” Por su parte, el artículo 1408° señala que “la determinación librada 

al mero arbitrio de un tercero no puede impugnarse si no se prueba su mala fe. Si falta la 

determinación y las partes no se ponen de acuerdo para sustituir al tercero, el contrato es nulo.” 

Como se puede observarse, estos artículos son totalmente congruente con lo 

dispuesto en el numeral 3 del artículo 219° del Código Civil, el cual sanciona con 

nulidad al acto jurídico o negocio jurídico cuando el objeto sea “indeterminable”. 

De este modo, es evidente que, para nuestra normativa, es un requisito 
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indispensable que la obligación sea determinada o, por lo menos determinable, 

razón por la que el artículo 1408° del Código Civil sanciona con nulidad el 

contrato que no es determinado por el tercero arbitrador, toda vez que, de ser el 

caso, estaríamos frente a un objeto indeterminado. Siendo ello así, es más que 

evidente que los artículos en mención hacen referencia a la determinación de una 

“obligación”, que es objeto del contrato, y no así a su “eficacia” y/o 

“exigibilidad" como sostuvo el Tribunal Arbitral; por esta razón, desde una 

interpretación literal, podemos concluir que 1407° del Código Civil únicamente 

hace referencia a una obligación.  

 

 En segundo lugar, es preciso resaltar que la figura de la “exigibilidad” de la 

obligación no se encuentra reconocida en nuestra normativa de una manera 

orgánica. No obstante, es utilizada en diversos apartados de nuestro Código Civil. 

A saber, por ejemplo, el artículo 12° señala que “no son exigibles los contratos que 

tengan por objeto la realización de actos excepcionalmente peligrosos”; el artículo 174° señala 

que “cumplida en parte la condición, no es exigible la obligación, salvo pacto en contrario”; el 

artículo 1150° señala que “el incumplimiento de la obligación de hacer por culpa del deudor, 

faculta al acreedor… 1. Exigir la ejecución forzada del hecho prometido… 2. Exigir que la 

prestación sea ejecutada por personas distinta al deudor…”; el artículo 1151° “el 

cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la obligación de hacer por culpa del deudor, permite 

al acreedor… 3. Exigir al deudor la destrucción de lo hecho o destruirlo por cuenta de él… 4. 

Aceptar la prestación ejecutada, exigiendo se reduzca la contraprestación”; el artículo 1152° 

“en los casos previstos en los artículos 1150° y 1151°, el acreedor también tiene derecho a 

exigir el pago de la indemnización que corresponda.”; el artículo 1178° señala que “la 

consolidación entre el acreedor y uno de los deudores no extingue la obligación respecto de los 

demás codeudores. El acreedor, sin embargo, sólo puede exigir la prestación reembolsando”; 

artículo 1184° señala que”…tratándose de condiciones o plazos suspensivos, no podrá 

exigirse el cumplimiento de la obligación afectada por ellos hasta que se cumpla la condición o 

venza el plazo.”; el artículo 1206° señala que “la cesión es el acto de disposición en virtud 

del cual el cedente trasmite al cesionario el derecho a exigir la prestación a cargo de su deudor, 

que se ha obligado a transferir por un título distinto…”; el artículo 1221° señala que 

“cuando la deuda tiene una parte líquida y otra ilíquida, puede exigir el acreedor el pago de la 

primera, sin esperar que se liquide la segunda.”; el artículo 1234° señala que “el pago de 

una deuda contraída en moneda nacional no podrá exigirse en moneda distinta, ni en cantidad 

diferente al monto nominal originalmente pactado”; el artículo 1240° señala que “si no 

hubiese plazo designado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraída 

la obligación.”; el artículo 1323° señala que “cuando el pago deba efectuarse en cuotas 

periódicas, el incumplimiento de tres cuotas, sucesivas o no, concede al acreedor el derecho de 

exigir al deudor el inmediato pago del saldo…”; el artículo 1432° señala que “si la 

prestación resulta imposible por culpa del deudor, el contrato queda resuelto de pleno derecho y 

éste no puede exigir la contraprestación y está sujeto a la indemnización de daños y 

perjuicios…”; el artículo 1561° señala que “cuando el precio debe pagarse por armadas en 

diversos plazos, si el comprador deja de pagar tres de ellas, sucesivas o no, el vendedor puede 

pedir la resolución del contrato o exigir al deudor el inmediato pago del saldo, dándose por 

vencidas las cuotas que estuvieren pendientes.” 

 

Teniendo en cuenta las normas citadas y otras del Código Civil, podemos deducir 

que la exigibilidad de la obligación o de la prestación es la facultad o poder del 

acreedor de exigir el cumplimiento de una prestación al deudor bajo 

apercibimiento de solicitar la tutela de su interés a través del Poder Judicial u otra 

autoridad por medio de las diversas formas de tutela reconocidas en nuestro 

ordenamiento; nótese que mencionamos formas de tutela en vez de ejecución 
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forzada, toda vez que esta resulta solo una forma de tutela del acreedor, siendo 

otras la indemnización, la resolución, etc. La exigibilidad, en ese sentido, describe 

dos momentos: i) una etapa fisionómica, en el que el acreedor tiene el derecho 

de exigir el cumplimiento de la obligación ii) una etapa patológica, en el que el 

acreedor, ante el incumplimiento de la obligación, recurre a alguna autoridad 

jurisdiccional a que se ordene la ejecución forzada de la obligación o la aplicación 

de otras formas de tutela que dispone nuestra normativa.  

 

El Tribunal Arbitral no define qué se entiende por “exigibilidad” de la obligación, 

pero en reiteradas ocasiones asocia dicho concepto a la “eficacia funcional” del 

contrato o negocio jurídico, entendiendo como etapa de actuación de las 

situaciones jurídicas que surgen del acto constitutivo (ejecución), mientras que la 

“eficacia estructural” hace referencia a la etapa de formación del contrato. En ese 

sentido, para el tema que nos interesa, y siguiendo la línea argumentativa del 

Tribunal Arbitral, se podría entender que, la “exigibilidad” se encuentra en la 

etapa de eficacia funcional del contrato o negocio jurídico; de este modo, las 

partes de un contrato o negocio jurídico podrían delegar a un tercer arbitrador 

para que integre la relación jurídica en su etapa de ejecución o eficacia con el 

propósito de que determine el instante mismo en el que el vínculo jurídico 

deviene en exigible para el acreedor. 

 

En retrospectiva, el asunto central aquí a resolver es determinar si la 

“exigibilidad” de la obligación se encuentra dentro de los alcances de lo que 

nuestra normativa entiende por objeto del contrato; es decir, la obligación o la 

prestación que es objeto de este, toda vez que el artículo 1407° se refiere 

expresamente a la obligación que es objeto del contrato. Al respecto, el Tribunal 

no analizó este punto que resulta ser vital a efectos de responder dicha 

interrogante, toda vez que considerar que la exigibilidad o eficacia de la obligación 

forma parte de la obligación misma, entonces podríamos concluir que un tercero 

arbitrador podría determinar el momento de la exigibilidad de una obligación por 

el sencillo hecho de que este forma parte de la obligación.  

 

Pese a ello, el Tribunal Arbitral se limitó en sostener que los artículos 1407° y 

1408° también podían reconocer los supuestos en los que el arbitrio de un tercero 

se encontraba relacionado a la eficacia o exigibilidad de una obligación, señalando 

que, en la figura del arbitrio de un tercero, se reconoce dos supuestos de arbitrio; 

es decir, un arbitrio en la formación del contrato (eficacia estructural), el cual hace 

referencia a la determinación de una obligación al menos determinable, y el 

arbitrio en la ejecución del contrato, el cual hace referencia a la determinación del 

momento en que una obligación se va a tornar eficaz o exigible (eficacia 

funcional), encontrándose esa condición de “determinable” no en la obligación, 

sino en su eficacia misma. Sobre este punto, el Tribunal Arbitral no brinda mayor 

justificación, salvo el empleo de una cita del profesor español Diez-Picazo, lo que 

no nos resulta suficiente ni convincente teniendo en cuenta que en ninguna de 

las normas citadas se hace siquiera referencia a la exigibilidad de la obligación.  

 

En nuestra opinión, ello no es posible, por lo que dichos artículos solo reconocen 

la obligación y no su eficacia; como fundamento señalamos lo siguiente: 

 

(i) Los artículos 1407° y 1408° del Código Civil no reconocen el supuesto de 

“eficacia determinable”, sino la obligación que es el objeto del contrato, 

siendo el objeto un requisito esencial o estructural del contrato o negocio 
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jurídico, tan así que nuestra normativa exige que este sea determinado o 

determinable para que el negocio jurídico sea válido. Al respecto, debemos 

tener presente la ubicación normativa de dichos artículos, los cuales se 

encuentran reconocidos, en el título III del libro VIII del Código Civil, 

con el nombre de “objeto del contrato”; en ese sentido, si el objeto de contrato 

es la obligación o la relación jurídica, entonces tenemos que dichos 

artículos deben hacer referencia solamente a la obligación como objeto del 

contrato, más no su eficacia o exigibilidad, siendo esta figura extraña al 

artículo 1407° y 1408° del Código Civil.  

 

(ii) Los artículos 1407° y 1408° del Código Civil señalan que se puede dejar al 

arbitrio de un tercero la determinación de una obligación que es objeto del 

contrato, según se indica textualmente. Para el Tribunal Arbitral, dichos 

artículos no solo son aplicables al objeto del contrato, sino también al 

objeto de la obligación, el cual es la prestación misma; como fundamento 

invocan una serie de normas del Código Civil que, de manera subyacente, 

reconocen que el objeto de la obligación es más la prestación. Sobre este 

punto, compartimos lo señalado por el Tribunal Arbitral; es decir, que el 

objeto del contrato es, en última instancia, la prestación, por lo que, bajo 

esa lectura, podemos concluir que los mencionados artículos reconocen, 

indirectamente, que lo que será objeto del arbitrio de un tercero arbitrador 

es la determinación de la prestación.  

 

En esa línea, consideramos importante brindar un concepto de prestación 

a fin de establecer si la exigibilidad de la obligación o de la prestación 

puede formar parte de ella y, por consiguiente, encontrarse dentro de los 

alcances de los artículos 1407° y 1408° del Código Civil. Para tal efecto, 

compartimos con quienes indican que “la prestación es el contenido u objeto de 

la obligación, y está constituida por la conducta en cuya observación estriba el deber del 

obligado. Esta conducta, a través de la cual el deudor satisface un interés del acreedor, 

puede consistir en entregar un bien, prestar un servicio o abstenerse de realizar alguna 

acción. Vale decir que las prestaciones son de dar, de hacer o de no hacer”36. Bajo ese 

concepto, la prestación no sería más que la conducta que debe realizar el 

deudor a fin de satisfacer el interés del acreedor, esto es la conducta 

debida.  

 

Habiendo explicado lo anterior, cabe cuestionarnos si dentro del concepto 

de prestación puede considerarse la exigibilidad de la obligación, y, de esta 

manera, concluir que un tercero arbitrador podría determinar el momento 

de la eficacia de una obligación con los efectos que dispone el artículo 

1407° y 1408° del Código Civil.  

 

A fin de responder lo anterior, debemos tener presente cuales son los 

alcances la prestación según nuestra normativa. Al respecto, ninguna 

norma de nuestro Código Civil señala cuales son; sin embargo, se regula 

el “pago” en los artículos 1220° y siguientes del Código Civil, el cual es 

entendido como el hecho jurídico que extingue la obligación al cumplirse 

la prestación objeto de la obligación; en ese sentido, podemos determinar 

los alcances de la prestación a partir de definir cuándo se entiende que se 

                                                             
36  OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Tomo 1. 

Volumen 16. Lima: Fondo Editorial Pontificia Universidad Católica del Perú, Volumen 16, 1994, p.145.  
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ha producido el pago o, lo que es lo mismo, cuándo se ha cumplido con 

la prestación. Veamos: 

 

(i) El artículo 1220° del Código Civil señala que “se entiende efectuado el 

pago sólo cuando se ha ejecutado íntegramente la prestación”. Esta norma 

reconoce el principio de integridad del pago; no obstante, resulta 

aplicable, de manera más general, al cumplimiento de la obligación. 

En virtud de este principio, para que una prestación sea cumplida 

y, por consiguiente, se extinga la obligación es necesario que el 

deudor cumpla de manera completa e integra una obligación en 

cualquier de sus modalidades conforme a lo dispuesto en el acto 

constitutivo. 

 

(ii) El artículo 1221°del Código Civil señala que “no puede compelerse al 

acreedor a recibir parcialmente la prestación objeto de la obligación, a menos que 

la ley o el contrato lo autoricen…” Esta norma reconoce el principio de 

indivisibilidad del cumplimiento de la obligación, por medio del 

cual se exige que el deudor cumpla la obligación de manera total y 

no parcial conforme a lo dispuesto en el acto constitutivo.  

 

(iii) El artículo 1132° del Código Civil señala que “el acreedor de bien cierto 

no puede ser obligado a recibir otro, aunque éste sea de mayor valor”. Esta 

norma, si bien se encuentra contenida dentro del título I del Libro 

IV (obligaciones de dar), reconoce el principio de identidad del 

pago, por lo que resulta aplicable a todas las obligaciones. Por 

medio de este principio, se exige que el deudor ejecute la prestación 

establecida y no otra; asimismo, reconoce el derecho del acreedor 

de no aceptar la ejecución de una prestación diversa a la indicada en 

el acto constitutivo.  

 

(iv) El artículo 1238° del Código Civil señala que “el pago debe efectuarse 

en el domicilio del deudor, salvo estipulación en contrario, o que ello resulte de 

la ley, de la naturaleza de la obligación o de las circunstancias del caso…” 

Esta norma reconoce que para la ejecución debida de una 

prestación es necesario que el deudor la ejecute en el lugar debido 

según el acto constitutivo o, en su defecto, en el que la ley 

determine.  

 

(v) El artículo 1240° del Código Civil señala que “si no hubiese plazo 

designado, el acreedor puede exigir el pago inmediatamente después de contraída 

la obligación.” Como se sabe, cuando una obligación no es de 

ejecución inmediata, las partes deben fijar un plazo para el 

cumplimiento de la obligación en los casos de obligaciones de 

ejecución continuada o diferida; de lo contrario, el acreedor podrá 

exigir el pago inmediato. No obstante, debemos tener en 

consideración lo dispuesto en el artículo 182° del Código Civil, el 

cual señala que “si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y 

circunstancias se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija su 

duración. También fija el juez la duración del plazo cuya determinación haya 

quedado a voluntad del deudor o un tercero y éstos no lo señalaren. La demanda 

se tramita como proceso sumarísimo”. En ese sentido, de una lectura 

conjunta, podemos sostener, como principio, que la regla en cuanto 
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al cumplimiento de una obligación es la inmediatez; no obstante, las 

partes pueden fijar un plazo; de no hacerlo, y siempre y cuando 

estemos ante alguno de los supuestos del artículo 182°, el juez 

podrá determinar el plazo. 

 

Como puede apreciarse, en los casos en los que una obligación cuyo 

cumplimiento se encuentra sujeto a un plazo, se entenderá como 

cumplida la obligación siempre que la prestación sea cumplida en el 

plazo indicado. Si bien nuestra norma únicamente hace referencia 

al plazo, no encontramos inconvenientes en reconocer también a la 

condición, siendo estas dos figuras elementos accidentales del 

negocio jurídico.  

 

Ahora bien, es importante precisar que el artículo 182° del Código 

Civil hace referencia a la posibilidad de que un tercero integre un 

plazo o también una condición al contrato o negocio jurídico. No 

obstante, debemos diferencia estos supuestos al supuesto planteado 

en este caso. En efecto, recordemos que la tesis del Tribunal 

Arbitral es que el artículo 1407° del Código Civil permite a un 

tercero integrador determinar el momento de la exigibilidad de una 

obligación; es decir, en qué momento el acreedor estaba legitimado 

para exigir el cumplimiento de una obligación una vez que se 

verificase o no el cumplimiento de un condición suspensiva, lo que 

resulta distinto a lo previsto en el artículo 182° del Código Civil que 

reconoce la posibilidad de que un tercero integre una condición o 

plazo al contrato o negocio jurídico; en este caso, el tercero 

incorpora un plazo o condición, más no determina cuándo se 

verifican ni mucho menos cuando resulta exigible la obligación.  

 

Habiendo señalado lo anterior, en este caso, la prestación como 

objeto de la obligación involucra el cumplimiento del 

comportamiento debido bajo las condiciones o requisitos del pago, 

lo que supone que dicha conducta debe ser cumplida de manera 

íntegra, indivisible y conforme a la conducta prevista en el acto 

constitutivo (identidad); asimismo, exige que dicho 

comportamiento sea ejecutado en el lugar, plazo y/o condición 

establecida. Siendo ello así, para que una prestación pueda 

considerarse como cumplida y, por consiguiente, extinguir la 

obligación, se deben cumplir los requisitos señalados; de este modo, 

en nuestra opinión, dichos requisitos describen los alcances de la 

prestación o, en otros términos, lo que forma parte del objeto de la 

obligación.  

 

En esa línea, la exigibilidad de la obligación, entendida como la 

facultad de acreedor de exigir el cumplimiento de la obligación es 

una categoría exógena a la prestación, no pudiendo formar parte del 

objeto de la obligación. De este modo, en nuestra opinión, los 

artículos 1407° y 1408° del Código Civil únicamente reconocen la 

posibilidad de que un tercero pueda determinar un aspecto de la 

prestación o lo que es objeto de esta, el mismo que se reduce a la 

conducta debida y/o el lugar de su ejecución y/o al plazo y/o 



76 
 

condición, siendo la exigibilidad una categoría extraña a los alcances 

de la prestación según nuestra normativa.  

 

Por último, y como una muestra adicional que de que la exigibilidad 

de la obligación no forma parte de su objeto, es menester resaltar 

lo que ocurre con las obligaciones que no son exigibles como en los 

supuestos de prescripción de la acción; en estos supuestos, pese a 

que la obligación no es exigible, en tanto que el acreedor no puede 

requerir el cumplimiento de la obligación, el deudor libre y 

voluntariamente podrá cumplir con sus obligaciones por medio del 

pago, generando con ello todos sus efectos extintivos como si la 

obligación fuera exigible. De este modo, si la exigibilidad fuera parte 

del objeto de la obligación, como se deduce de la posición del 

Tribunal Arbitral, entonces en ningún supuesto se podría cumplir 

con una obligación inexigible; no obstante, en los supuestos de 

inexigibilidad de la obligación por prescripción de la acción del 

acreedor, el deudor sí puede cumplir aun cuando la obligación fuera 

inexigible.  

 

(iii) Sumado a ello, nos resulta importante resaltar que el remedio o sanción 

que nuestra norma le atribuye a la falta de determinación del objeto del 

contrato por parte de un tercero sea la nulidad del negocio jurídico según 

se señala expresamente en el artículo 1408° del Código Civil. En 

retrospectiva, si la consecuencia es la nulidad total del contrato, esto quiere 

decir que nuestro legislador ha previsto que lo determinable es un 

elemento estructural de este, de modo tal que -de no determinarse dicho 

elemento- el contrato o acto jurídico simplemente no puede subsistir. De 

esta manera, no es posible considerar que lo “determinable” sea el 

momento de la eficacia del contrato o del acto jurídico, toda vez que -

como también lo ha indicado el Tribunal Arbitral- este se encuentra en 

una etapa posterior a la formación del acto jurídico o contrato: es decir, 

en su etapa funcional.  

 

En ese sentido, si la patología del negocio jurídico ocurre en la etapa 

funcional (exigibilidad), sería coherente que nuestro legislado aplique una 

sanción que afecte la eficacia del negocio jurídico y no así su validez. En 

ese marco, y conservando la coherencia lógica, al no poder ser aplicable 

los artículos 1407° y 1408° del Código Civil, debido a que estos reconocen 

una sanción vinculada a la validez del negocio jurídico, consideramos que, 

en estos casos, debería ser de aplicación lo previsto en el segundo párrafo 

del artículo 174° del Código Civil, el cual señala que “(…) cumplida en parte 

la condición, no es exigible la obligación, salvo pacto en contrario” 

 

En este caso, si las partes dejaron a un tercero la labor de determinar en 

qué momento resulta eficaz una obligación, dicho pacto describe una 

condición suspensiva de la obligación; es decir, que la obligación será 

exigible una vez que un tercero se pronuncie al respecto. De este modo, 

la consecuencia jurídica ante la falta de pronunciamiento del tercero no 

sería la nulidad del contrato como lo indica los artículos 1407° y 1408° del 

Código Civil, sino la ineficacia de la obligación en aplicación del artículo 

174° del Código Civil, lo que resulta más coherente dada la naturaleza de 

la patología. 
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(iv) Como una muestra adicional, de que los artículos 1407° y 1408° el Código 

Civil únicamente reconocen al objeto del contrato o la obligación, 

entendida esta como prestación, resulta sintomático lo establecido en el 

artículo 1544° del Código Civil, según el cual “es válida la compraventa cuando 

se confía la determinación del precio a un tercero designado en el contrato o a designarse 

posteriormente, siendo de aplicación las reglas establecidas en los artículos 1407 y 

1408.” Como puede apreciarse, lo que resulta determinable no es un 

aspecto funcional de la compraventa, como los es su exigibilidad, sino un 

elemento esencial como lo es el precio del bien, de tal modo que, 

conservando la coherencia lógica, resulta aplicable lo dispuesto en los 

artículos 1407° y 1408° del Código Civil. 

 

Es importante precisar que no estamos sosteniendo que las partes no 

puedan pactar que un tercero pueda determinar el momento en que una 

obligación resulte eficaz o exigible, sino que, en estos casos, no resultan 

aplicables los artículos 1407° y 1408° del Código Civil por no 

encontrarnos frente a la figura de un tercero arbitrador. En ese sentido, en 

caso las partes pacten que un tercero deba determinar el momento de a 

exigibilidad de una obligación, serán de aplicación lo dispuesto en el 

artículo 174° del Código Civil conforme a lo indicado anteriormente.  

 

Siendo ello así, en nuestra opinión, podemos concluir que los artículos 

1407° y 1408° del Código Civil no reconocen el supuesto de “eficacia 

determinable”, sino únicamente aspectos estructurales del mismo. 

 

Teniendo en cuenta todos nuestros argumentos, consideramos que la función de PWC no era 

la de un tercero arbitrador. 

 

3.2. Tema 2: problemas jurídicos vinculados al cumplimiento de la condición pactada en 

la cláusula undécima del Contrato de Compraventa de Acciones y la Adenda 

 

Durante el Arbitraje, SWISSFISH sostuvo que la condición suspensiva pactada en la cláusula 

undécima de la ADENDA había sido cumplida, razón por la que LOCKSLEY y 

ALUMROCK deberían proceder con el pago del precio retenido respecto a la embarcación 

FLORIDA. Por su parte, LOCKSLEY y ALUMROCK negaron que dicha condición había 

sido cumplida en la medida que los documentos remitidos por SWISSFISH mediante Carta 

Notarial de fecha 15 de setiembre de 2008, Carta Notarial de fecha 25 de setiembre de 2008 y 

Carta Notarial de fecha 12 de febrero de 2008 no daban cuenta del cumplimiento de la 

condición.  

 

3.2.1. La posición de SWISSFISH 

 

SWISSFISH, desde el momento en que remitió las cartas notariales a LOCKSLEY y 

ALUMROCK con el objeto de solicitar el pago del precio retenido por la embarcación 

FLORIDA, sostuvo que la condición pactada en la cláusula undécima de la ADENDA había 

sido cumplida; es decir, había cumplido con acreditar la existencia de una resolución favorable 

en los términos pactados en la ADENDA.  

 

Específicamente, SWISSFISH sustentó el cumplimiento de la condición en virtud de los 

siguientes documentos: 
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(i) La Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, por medio de la cual 

se determinó que Dirección de Extracción y Procesamiento Pesquero debía aplicar el 

factor de acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y las modificaciones 

vigentes realizadas por la autoridad.  

 

(ii) Escrito de fecha 01 de agosto 2008, por medio del cual COMAR solicitó el 

cumplimiento de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

referente a la embarcación FLORIDA y; por consiguiente, que se proceda a corregir la 

página web del Ministerio de la Producción, estableciéndose que el volumen de bodega 

es de 386.47 m3 y, con aplicación del factor de acarreo de la anchoveta, la capacidad de 

bodega de dicha embarcación es de 396.52 TM.  

 

(iii) Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, mediante la cual la Dirección 

General de Extracción y Procesamiento Pesquero da respuesta al escrito de fecha 01 de 

agosto de 2008, indicando que se ha procedido a implementar la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, efectuando la corrección en la página web 

del Ministerio, de la cifra correspondiente a la capacidad de bodega de la E/P 

FLORIDA, de modo tal que figure su capacidad de bodega en 386.47 m3.  

 

(iv) Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 18 de agosto de 2008, por 

medio del cual se determinó que corresponde modificar la página web del Ministerio de 

la Producción, aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen de 

bodega de 386.47 m3 correspondiente a la embarcación FLORIDA establecido 

mediante Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP. 

 

(v) Nota N° 1554-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 20 de agosto de 2008, por la 

que el Director General de Extracción y Procesamiento Pesquero, el señor Marco 

Antonio Espino Sanchez, se dirige al área de cómputo, representado por German Jorge 

Nolte, a fin de que se proceda a la implementación de las conclusiones señaladas en el 

Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi de fecha 18 de agosto de 2008. 

 

(vi) Nota S/N-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI-GJN, de fecha 20 de agosto de 2008, en 

que German Jorge Nolte, del área de cómputo, informa al Director de Consumo 

Humano Indirecto, señor Klebert Sotomayor Espinoza, que se efectuó la modificación 

del portal web institucional en lo referente al valor de la capacidad de bodega neta de la 

embarcación FLORIDA de 316.50 a 396.52 TM, según la aplicación del factor de 

acarreo de anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3 conforme a lo señalado en el 

Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi de fecha 18 de agosto de 2008.  

 

(vii) Una impresión de la página web del portal del Ministerio de la Producción corregida, 

en la que se establece que la capacidad de bodega en metros cúbicos es de 386.473 y 

multiplicada por el factor de acarreo de la anchoveta da un volumen de bodega de 

396.52 TM.  

 

(viii) Reportes de descargas de la embarcación FLORIDA de los meses de noviembre y 

diciembre de 2008, por los que se acredita que se han efectuado descargas de recursos 

hidrobiológicos de hasta 347.790 TM; es decir, por cantidades mayores a los que 

considerada el Ministerio de la Producción.  

 

(ix) Oficio N° 941-2009-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 16 de junio de 2009, por 

medio del cual se le da respuesta a la empresa Inversiones Andes Fish S.A.C. sobre su 
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solicitud de información, señalando que, de conformidad con la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, la embarcación FLORIDA cuenta con una 

capacidad de bodega de 386.47m3, capacidad de acarreo de 396.52 TM y porcentaje 

máximo de captura equivalente a 0.19804%. 

 

(x) Oficio N° 1616-2009-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 25 de febrero de 2009, por 

medio de la cual, Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero responde 

a la solicitud de información de la administrada Clara Olga Mas Toral señalando que, 

de conformidad con la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP, la 

embarcación FLORIDA cuenta con 386.47 m3 de capacidad de bodega. Asimismo, en 

estricto cumplimiento con la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP, se ha actualizado la página web del Ministerio, precisando que la 

embarcación FLORIDA tiene una capacidad de acarreo de 396.52 MT 

 

Como puede observarse, si bien SWISSFISH sostuvo que la resolución favorable era la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, este fue acompañada de otros 

documentos, pese a que la condición estipulada en la ADENDA reconocía solamente una 

resolución favorable, la cual, bajo una lectura superficial, debía ser autosuficiente según lo 

previsto por las partes.  

 

En las cartas notariales remitidas por SWISSFISH a los demandantes y a PWC, SWISSFISH 

no señala expresamente cual es la razón por la cual adjuntó documentos adicionales a la propia 

resolución presuntamente favorable, explicación que resultaba sumamente importante en vista 

de que la ADENDA solo preveía la obtención de una resolución administrativa que debía 

cumplir ciertas condiciones para ser considerada como una resolución favorable.  

 

SWISSFISH recién explica cuál es la función de dicha documentación en su escrito de 

contestación de demanda, en el que señala que dichos documentos tenían la función de 

acreditar que no solo que existía una resolución favorable, sino que el mismo ya había sido 

implementado por la administración. En este punto, SWISSFISH reconoce que la Resolución 

Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, de por sí, no garantizaba que la embarcación 

FLORIDA iba tener una capacidad de carga resultante de aplicar el factor de acarreo a la 

capacidad de bodega como se pensó al momento de celebrar el CONTRATO, sino que se 

necesitaba ser implementada en la práctica, en la medida que podría haber inconvenientes de 

parte de la administración. En ese sentido, considera SWISSFISH, que este ha actuado de 

buena fe, puesto que, a pesar de que ya se contaba con una resolución favorable, SWISSFISH 

consideró necesario que el mismo produjera efectos prácticos.  

 

Por esta razón, explica SWISSFISH, durante la etapa de ejecución de la ADENDA, nunca 

buscó obtener una resolución administrativa, por la sencilla razón de que ya se contaba con 

una emitida por el viceministro del sector; por ello, el acontecimiento futuro e incierto 

(condición suspensiva) al que se sometió el cumplimiento del pago retenido fue la emisión e 

implementación de un pronunciamiento administrativo que definiera la capacidad de bodega 

de la embarcación FLORIDA, comprendiendo dicha definición “clara” e “indubitable” la 

concreción de todos los actos materiales necesarios para plasmar, en el mundo exterior, el 

contenido del pronunciamiento.  

 

3.2.2. La posición de ALUMROCK y LOCKSLEY 

 

Los demandantes, durante todo el arbitraje, señalaron que la condición suspensiva pactada en 

la cláusula undécima de la ADENDA no había sido cumplida, toda vez que la Resolución 

Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP había sido emitida y notificada a COMAR 
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con anterioridad a la suscripción de la ADENDA, razón por la que no podía considerarse que 

dicha resolución era capaz de acreditar el cumplimiento de la condición, en la medida que, por 

su naturaleza, esta debe encontrarse representada en un hecho futuro; de lo contrario, 

SWISSFISH no habría aceptado la retención del precio. Además, de conformidad con el 

artículo 1362° del Código Civil, el cual reconoce el principio de buena fe contractual, 

SWISSFISH no puede considerar que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP cumplía la condición pactada en la ADENDA, en la medida que, para la 

fecha de su celebración, era evidente que tal resolución no resolvía la situación administración 

de la embarcación, siendo esta la razón por la cual las partes previeron la expedición de una 

resolución futura.  

 

Los demandantes explican que, si bien el artículo 173° del Código Civil reconoce no solo los 

hechos futuros sino también los inciertos, en el presente caso la Resolución Vice-Ministerial 

N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumple con ninguno de los dos puestos, toda vez que 

dicha resolución no fue incierta a la fecha de la celebración de ADENDA, en la medida que 

había sido notificada a COMAR el 07 de noviembre de 2007; esto es, cinco (05) días antes de 

celebrarse la ADENDA.  

 

Asimismo, los demandantes resaltaron el hecho de que SWISSFISH realizó una serie de actos 

destinados a ejecutar lo dispuesto en dicha resolución; en ese sentido, si dicha resolución 

hubiera sido clara no hubiera sido necesario solicitar un pronunciamiento adicional que 

determinara que la capacidad de bodega de la embarcación FLORIDA era el resultante de 

aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega; de este modo, una interpretación como 

la sugerida por SWISSFISH sería contraria al principio de actos propios.  

 

Sin perjuicio de ello, los demandantes sostuvieron que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP no resolvía de manera clara e indubitable que la capacidad de carga 

era la que resultaba de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega, toda vez que en el 

extremo resolutivo de dicha resolución no se precisaba si el factor de acarreo debe aplicar a la 

carga neta o a la capacidad de bodega, refiriéndose únicamente a las resoluciones de permiso 

de pesca de la embarcación pesquera “Florida”, sin precisar respecto de cual concepto debe 

aplicarse el factor de acarreo.  

 

Sumado a lo anterior, los demandantes presentaron los siguientes documentos a fin de 

demostrar que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no cumplía con 

la condición pactada en la cláusula undécima de la ADENDA:  

 

vi) Nota N° 2160-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 12 de diciembre de 2007, por 

medio de la cual la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero informó 

al área legal, con relación a aspectos técnicos de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP, que el factor de acarreo se deberá aplicar a la capacidad de 

bodega sustituida para tener acceso a los recursos de anchoveta y sardina, la misma que 

corresponde a 308.45 m3. Siendo ello así, señalan los demandantes, dicha interpretación 

es totalmente contraria a la señalada por SWISSFISH, toda vez que la cláusula undécima 

de la ADENDA exige que la resolución favorable debía determinar que la capacidad de 

carga es la que se obtiene de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega 

conforme a lo consignado en el CONTRATO; esto es, 386 m3.  

 

(i) Oficio N° 560-2008-PRODUCE/DGEPP/DCHI, de fecha 11 de febrero de 2008, por 

medio de la cual, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero 

informó al Viceministro de Pesquería que el factor de carreo de la anchoveta, se debe 

aplicar sobre la carga neta de 234,06 m3 consignada en la R.D. N° 388-98-PE/DNE, 



81 
 

volumen al cual se le deberá aplicar el factor de 1,026, lo que equivale a 240.15 TM, la 

misma que debería consignarse en la página web de PRODUCE.  

 

vi) Informe N° 041-2008-PRODUCE/OGAJ-GSY, de fecha 15 de abril de 2008, por 

medio del cual, la Oficina General de Asesoría Jurídica señaló que cuando el permiso 

de pesca expresamente indica que la nave cuenta con carga neta el factor de acarreo será 

de aplicación a dicha cifra; asimismo, cuando el permiso de pesca solo indica la 

capacidad total de bodega de la embarcación, el factor de acarreo se efectuará respecto 

de dicho indicador. En este caso, el órgano técnico en materia de extracción y 

procesamiento esboza el derrotero que habría seguido el permiso de pesca de la 

embarcación “Florida” y de sus distintas modificaciones, llegando a la conclusión que 

la nave en cuestión todavía contaría con carga neta. En ese sentido, se considera que 

correspondería a la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero, en 

colaboración con su área legal discernir si el acto administrativo que ponen de relieve 

contendría un error material sería susceptible de revocación o adolezca de un vicio de 

nulidad.  

 

(ii) Informe N° 352-2008-PRODUCE/ALPA de fecha 06 de mayo de 2008, mediante el 

cual el Área de Asesoría Jurídica Legal de la Dirección General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero emitió una opinión respecto de la Resolución Vice-Ministerial 

N° 053-2007-PRODUCE/DVP señalando que dicha resolución declaró fundado en 

parte el recurso de apelación interpuesto contra el Oficio N° 1324-2006-

PRODUCE/DNEPP-DCHI, pero no se entiende en qué parte la declara fundada; 

siendo ello así, en la medida que no resulta clara la parte resolutiva de la resolución no 

es posible que la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero la 

implemente, por lo que se recomienda remitir el presente informe para que se realice la 

correspondiente integración de la misma.  

 

(iv) Que, de conformidad con el Informe N° 664-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI y la 

Nota N° 1554-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI, ambos de fecha 18 de agosto de 

2008, la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero informó al Área 

de Cómputo que, mediante el referido informe, por medio del cual se concluyó que 

debía corresponder modificar la página web del Ministerio de Producción aplicando el 

factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3 

correspondiente a la embarcación FLORIDA, se puede concluir que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no resolvía de manera clara e indubitable la 

situación administrativa de la embarcación Florida, toda vez que incluso en dicho 

informe se considera la posibilidad de integrar la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP o inclusive declararla nula.  

 

Por último, los demandantes sostuvieron que los documentos presentados por SWISSFISH 

conjuntamente con la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no son 

resoluciones administrativas, razón por la que no pueden servir para acreditar el cumplimiento 

de la condición pactada en la ADENDA. Sin perjuicio de ello, aún en el supuesto que dichos 

documentos pudieran considerarse como resoluciones favorables, únicamente correspondería 

el pago del precio retenido una vez que haya transcurrido un año desde su obtención, dado 

que no tendrían, en cualquier caso, el rango de resolución viceministerial.  

 

3.2.3. La posición del Tribunal Arbitral 

 

El Tribunal Arbitral, si bien tuvo en consideración los argumentos expuestos por las partes a 

fin de determinar la cuestión controvertida sobre el cumplimiento de la condición pactada en 
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la cláusula undécima de la ADENDA, únicamente atinó a señalar que las pretensiones de los 

demandantes, las cuales se fundaban en determinar que el cumplimiento de condición pactada 

no se había cumplido y por lo tanto no correspondía el pago del precio retenido en favor de 

SWISSFISH, debían declarase improcedentes, toda vez que la impugnación de la decisión de 

PWC de liberar las cartas fianzas versaba sobre un cuestionamiento al criterio adoptado por 

PWC, sobre presuntos incumplimientos a las instrucciones encomendadas por las partes, y no 

así en la mala fe que hubiera tenido PWC al momento de emitir su decisión de conformidad a 

lo establecido en artículo 1408° del Código Civil, en el que -a criterio del Tribunal Arbitral- la 

impugnación de la decisión de un tercero arbitrador únicamente podía fundarse en acreditar la 

mala fe del tercero, en tanto que las partes asumían cualquier riesgo en la decisión que se iba a 

tomar, salvo que la misma sea emitida de mala fe. Como consecuencia de lo anterior, el 

Tribunal Arbitral no consideró necesario discernir sobre el cumplimiento o no de la condición 

suspensiva pactada.  

 

3.2.4. Nuestra posición 

 

3.2.4.1. Análisis fáctico 

 

Como se indicó, la controversia en torno al cumplimiento de la condición suspensiva pactada 

en la cláusula undécima de la ADENDA consistía principalmente en determinar si la misma 

se había cumplido o no en el presente caso. Responder dicha cuestión resultaba importante, 

toda vez que si se verificaba que la condición había sido cumplida por SWISSFISH la decisión 

de PWC de liberar las cartas fianzas, las cuales garantizaban el pago del precio retenido frente 

al incumplimiento de pago de ALUMROCK y LOCKSLEY, debía ser declara eficaz y/o válida 

en la medida que PWC habría cumplido con las instrucciones dadas en la ADENDA como en 

la Comisión de Confianza; de lo contrario, la decisión de PWC de liberar las cartas fianzas no 

debía resultar eficaz y/o válida, toda vez que la condición suspensiva no se habría cumplido, 

por lo que PWC habría incumplido las instrucciones fijadas por las partes.  

 

En nuestra opinión, la presente controversia no debe agotarse en verificar si los hechos que 

constituyen la condición pactada se cumplieron o no conforme a lo literalmente estipulado por 

las partes, sino que exige interpretar la cláusula undécima de la ADENDA, la cual contiene la 

condición misma, toda vez que -como parte de sus alegaciones- SWISSFISH sugiere otorgar 

un contenido más amplio al que describieron las partes en la ADENDA, de tal modo que esta, 

más allá de la obtención de una resolución favorable, implique la implementación de dicha 

resolución en la práctica como lo ha indicado en su contestación de demanda.  

 

Teniendo en cuenta que al momento de interpretar el contrato o el acto jurídico debe tenerse 

en cuenta el comportamiento de las partes, como se indicó anteriormente, consideramos 

necesario resaltar los siguientes hechos que se desprende de los actuados del arbitraje. Veamos: 

 

(i) En primer lugar, el CONTRATO tenía como función la transferencia indirecta de la 

propiedad de determinadas embarcaciones, entres lo cuales, se encontraba la 

embarcación FLORIDA. Como consecuencia de ello, las partes del CONTRATO 

fijaron detalladamente las características de dicha embarcación en el Anexo A del 

CONTRATO, en el que se puede apreciar que la embarcación FLORIDA contaría con 

una capacidad de bodega de 386.47 m3 según el permiso de pesca concedido por el 

Ministerio de la Producción por medio de la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP.  

 

En este punto, es importante resaltar que, en el ejercicio de las actividades de extracción 

de la embarcación FLORIDA, la empresa COMAR calculaba la capacidad de carga de 
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la embarcación en función a la capacidad de bodega, aplicando el factor de acarreo a 

dicho concepto, razón por la que se declaró dicha capacidad en el CONTRATO 

conforme a la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP.  

 

Si bien en el CONTRATO y sus anexos las partes no declararon ningún problema con 

relación de la embarcación FLORIDA, sí declararon sobre determinadas contingencias 

de índole administrativa, laboral y tributario considerados como determinados pasivos 

de los activos objeto de transferencia. Como consecuencia de lo anterior, las partes 

acordaron que la determinación y cálculo de dichas contingencias serían realizadas por 

medio de un proceso de due diligence (procedimiento de revisión contable y legal) 

conforme se desprende de la cláusula quinta del CONTRATO, siendo que dicho 

procedimiento duraría cuarenta (40) días calendario a partir de la firma del 

CONTRATO.  

 

Así, las partes colaboración de buena fe para la elaboración del balance de proforma 

con el fin de calcular y determinar el precio final a pagar una vez que se hayan 

identificado los pasivos de las compañías cuyas acciones eran objeto de transferencia, el 

valor del capital del trabajo y el valor del escudo fiscal a la fecha de cierre.  

 

(ii) En segundo lugar, en marco de la realización del due diligence y elaboración del balance 

proforma, las partes identificaron y determinaron las contingencias de naturaleza 

administrativa y tributaria. Por consiguiente, las partes celebraron la ADENDA, por 

medio de la cual, se fijó el precio final y la forma en que se realizaría el pago. En ese 

marco, entre otros, las partes fijaron como parte del precio final la suma de USD 

5,609,701. 00 (Cinco Millones Seiscientos Nueve Mil Setecientos Uno con 00/100 

soles), cuyo pago se encontraría sujeto a lo establecido en el cláusula décimo primera de 

la ADENDA.  

 

Ahora bien, según se puede apreciar en la ADENDA, las partes declararon que las 

embarcaciones FLORIDA, IPANEA y GUANAY habían realizado capturas de 

conformidad con la capacidad de bodega establecido en sus respectivos permisos. 

Específicamente, la embarcación FLORIDA se encontraba realizando capturas en 

función a la capacidad de bodega fijada en la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP. Sin embargo, desde enero de 2014, los inspectores del Ministerio 

de la Producción habían levantados actas, en las que se había dejado constancia que 

COMAR había realizado capturas por encima de la carga neta permitida para las 

embarcaciones conforme a la información de la página web del Ministerio de la 

Producción, generando incertidumbre con relación a lo declarado en el CONTRATO.  

 

En buena cuenta, la incertidumbre consistía en determinar la capacidad de carga de las 

embarcaciones; es decir, si el factor de acarreo debía aplicarse a la capacidad de bodega, 

conforme lo considerada COMAR, o si debía aplicarse a la carga neta, teniendo en 

cuenta que la carga neta no se encontraba establecido en el permiso de la embarcación 

FLORIDA, sino en la página web del Ministerio de la Producción, la misma que 

consignaba como carga neta una cantidad en toneladas métricas equivalente a deducir 

previamente el 25% de la capacidad de bodega consignada en el permiso de pesca.  

 

A fin de liberar del precio retenido, las partes acordaron la posibilidad de que 

SWISSFISH solicitara el pago parcial por el monto de USD 1,334,142.00 (Un Millón 

Trescientos Treinta y Cuatro Mil Ciento Cuarenta y Dos con 00/100 dólares 

americanos), correspondiente a la embarcación FLORIDA, siempre que se acredite la 

expedición de una resolución favorable, la cual debía ser declarada por el Ministerio de 
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la Producción en primera o segunda instancia o la expedición de una resolución judicial, 

con calidad de cosa juzgada, que determine de manera clara e indubitable que la 

capacidad de carga de las embarcaciones era la que se obtenía de aplicar el factor de 

acarreo a la capacidad de bodega, de tal manera que la carga neta considerada en las 

actas de ocurrencia no resulten aplicable a las embarcaciones. Asimismo, se acordó que 

la expedición de la resolución favorable generaría también la obligación de entregar el 

monto retenido correspondiente a los procedimientos sancionadores, a los que se 

referían los numerales 11.2.2 y 11.2.3, por el monto de USD 305,117.56 (Trescientos 

Cinco Mil Ciento Diecisiete con 00/56 dólares americanos).  

 

Adicionalmente, las partes acordaron que se entendería por resolución favorable, en el 

caso de resoluciones administrativas emitidas por el Ministerio de la Producción, a 

aquella que fuese válidamente emitida y que haya transcurrido un año desde su emisión 

y notificación y no se hubiera declarado su nulidad de oficio, siendo que dicho periodo 

de tiempo no sería exigible en los casos que la decisión conste en un resolución suscrita 

por el titular de la respectiva cartera o del viceministro del sector.  

 

(iii) En tercer lugar, es de notar que la controversia sobre la capacidad de carga de la 

embarcación FLORIDA surge mucho antes de la celebración de la ADENDA. 

Específicamente, inicia a partir de una solicitud presentada por COMAR con fecha 14 

de noviembre de 2005, por medio de la cual solicitó a la Dirección General de 

Extracción y Procesamiento Pesquero la rectificación de la información que se 

consignaba en el portal web institucional del Ministerio de la Producción respecto a la 

capacidad de bodega neta TM de la embarcación FLORIDA, en la medida que el cálculo 

de la capacidad de bodega neta TM no se habría realizado en función a la nueva 

capacidad de bodega dispuesta en la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP. 

 

En respuesta a esta solicitud, mediante Oficio N° 079-2006-PRODUCE/DNEPP-

Dchi, de fecha 10 de enero de 2006, la entidad resolvió por no atender la solicitud, toda 

vez que si bien la Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP determinó 

que la capacidad de bodega de la embarcación FLORIDA es de 386.47 m3, ello no 

impidió que la administración cuantifique la carga neta de la embarcación y aplicar el 

factor de acarreo a dicho concepto. Frente a ello, con fecha 16 de febrero de 2006, 

COMAR formuló oposición, señalando que se estaría desconociendo lo dispuesto por 

Resolución Directoral N° 373-2003-PRODUCE/DNEPP, por medio de la cual se 

modificó la capacidad de bodega de la embarcación FLORIDA a 386.47 m3. No 

obstante, mediante Oficio N° 1324-2006-PRODUCE/DNEPP-Dchi, de fecha 27 de 

abril de 2006, se declaró improcedente la oposición y se reiteró que de los 386.47 m3 

sólo le corresponde 308,45 m3 como único derecho de acceso a la actividad extractiva 

del recurso de anchoveta. Como consecuencia, COMAR interpuso recurso de 

apelación.  

 

Es así que, mediante Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, de 

fecha 06 de noviembre de 2007, el Viceministerio de Pesquería del Ministerio de la 

Producción, declaró fundado en parte el recurso de apelación interpuesto por COMAR 

contra el Oficio N° 1324-2006-PRODUCE/DNEPP-Dchi, razón por la que determinó 

que la Dirección de Extracción y Procesamiento Pesquero debió aplicar el factor de 

acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y las modificaciones vigentes 

realizadas por la autoridad. 
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(iv) En cuarto lugar, posteriormente a la celebración de la ADENDA, mediante solicitud de 

fecha 01 de agosto de 2008, COMAR solicitó al Director General de Extracción, por 

medio del cual COMAR el cumplimiento de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP referente a la embarcación FLORIDA y; por consiguiente, que 

se proceda a corregir la página web del Ministerio de la Producción, estableciéndose que 

el volumen de bodega es de 386.47 m3 y, con aplicación del factor de acarreo de la 

anchoveta, la capacidad de bodega de dicha embarcación es de 396.52 TM.  

 

En respuesta, mediante Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, se 

comunicó a COMAR que se iba a implementar la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP, efectuando la corrección en la página web del Ministerio, de 

la cifra correspondiente a la capacidad de bodega de la E/P FLORIDA, de modo tal 

que figure su capacidad de bodega en 386.47 m3.  

 

Asimismo, mediante Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 18 de 

agosto de 2008, se estableció que corresponde modificar la página web del Ministerio 

de la Producción, aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen 

de bodega de 386.47 m3 correspondiente a la embarcación FLORIDA. Como 

consecuencia de lo anterior, se emitió la Nota N° 1554-2008-PRODUCE/DGEPP-

Dchi, de fecha 20 de agosto de 2008, por medio de la cual se ordenó al área de cómputo 

para que se proceda a implementar el Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-

Dchi; en respuesta, se comunica la Nota S/N-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI-GJN, 

de fecha 20 de agosto de 2008, por medio de la cual, el área de cómputo, informa al 

Director de Consumo Humano Indirecto, que se efectuó la modificación del portal web 

institucional en lo referente al valor de la capacidad de bodega neta de la embarcación 

FLORIDA de 316.50 a 396.52 TM, según la aplicación del factor de acarreo de 

anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3 conforme a lo señalado en el Informe 

N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi de fecha 18 de agosto de 2008. 

 

(v) En quinto lugar, de manera paralela a la tramitación de la solicitud de COMAR, se 

emitieron diversos pronunciamientos con relación a la viabilidad de la implementación 

de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP en diversos 

procedimientos sancionadores seguidos contra COMAR, los cuales fueron ofrecidos 

por ALUMROCK Y LOCKSLEY a fin de acreditar que dicha resolución no resolvía 

de manera clara e indubitable la incertidumbre sobre la capacidad de captura de la 

embarcación FLORIDA. A saber: 

 

 Nota N° 2160-2007-PRODUCE/DGEPP-DCHI, de fecha 12 de setiembre de 

2007, mediante la cual la Dirección General de Extracción y Procesamiento 

Pesquero informó al Área Legal de Pesca y Acuicultura, con relación a los 

aspectos técnicos de la mencionada resolución, que el factor de acarreo se deberá 

aplicar a la capacidad de bodega sustituida para tener acceso a los recursos 

anchoveta y sardina, la misma que corresponde a 308.45 m3. 

 

 Oficio N° 560-2008-PRODUCE/DGEPP/DCHI, de fecha 11 de febrero de 

2008, por medio de la cual, la Dirección General de Extracción y Procesamiento 

Pesquero informó al Viceministro de Pesquería que el factor de carreo de la 

anchoveta se debe aplicar sobre la carga neta de 234,06 m3 consignada en la R.D. 

N° 388-98-PE/DNE, volumen al cual se le deberá aplicar el factor de 1,026, lo 

que equivale a 240.15 TM, la misma que debería consignarse en la página web de 

PRODUCE.  
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 Informe N° 041-2008-PRODUCE/OGAJ-GSY, de fecha 15 de abril de 2008, 

por medio del cual, la Oficina General de Asesoría Jurídica señaló que cuando el 

permiso de pesca expresamente indica que la nave cuenta con carga neta el factor 

de acarreo será de aplicación a dicha cifra; asimismo, cuando el permiso de pesca 

solo indica la capacidad total de bodega de la embarcación, el factor de acarreo 

se efectuará respecto de dicho indicador. En este caso, según indica la Dirección 

General de Extracción y Procesamiento Pesquero, la nave en cuestión aun 

contaría con carga neta; asimismo, cabría discernir si el acto administrativo 

contendría un error material que amerite su revocación o nulidad.  

 

 Informe N° 352-2008-PRODUCE/ALPA de fecha 06 de mayo de 2008, 

mediante el cual el Área de Asesoría Jurídica Legal de la Dirección General de 

Extracción y Procesamiento Pesquero emitió una opinión respecto de la 

Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP señalando que 

dicha resolución declaró fundado en parte el recurso de apelación interpuesto 

contra el Oficio N° 1324-2006-PRODUCE/DNEPP-DCHI, pero no se 

entiende en qué parte la declara fundada; siendo ello así, en la medida que no 

resulta clara la parte resolutiva de la resolución no es posible que la Dirección 

General de Extracción y Procesamiento Pesquero la implemente, por lo que se 

recomienda remitir el presente informe para que se realice la correspondiente 

integración de la misma.  

 

 Informe N° 070-2008-PRODUCE/OGAJ-GSY, por medio del cual la Oficina 

General de Asesoría Jurídica evita pronunciarse sobre el fondo del asunto 

concluyendo que corresponde a la Dirección General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero, implementar las medidas administrativas que se 

desprenden de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, 

recomendando para el efecto tomar en consideración el permiso de pesca original 

y sus respectivas modificatorias, a efectos de estudiar en qué extremos habría 

variado el permiso de pesca inicial y en qué extremo no.  

 

3.2.4.2. Análisis jurídico 

 

3.1.4.2.1. Primer problema jurídico: ¿Se puede considerar a un hecho pasado como condición 

suspensiva? 

 

En reiteradas ocasiones, ALUMROCK y LOCKSLEY señalaron que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no podía ser considerado como el hecho que 

acreditaba el cumplimiento de la condición suspensiva pactada en la cláusula undécima de la 

ADENDA, toda vez que dicha resolución fue emitida y notificada a COMAR con anterioridad 

a la celebración de la ADENDA.  

 

Como sustento de esta postura, ALUMROCK y LOCKSLEY sostuvieron que nuestro Código 

Civil, si bien no ofrece una definición precisa, reconoce como condición suspensiva a un hecho 

incierto y futuro, lo que concuerda plenamente con lo dispuesto en el artículo 173° del Código 

Civil, que se refiere a una situación de pendencia de la condición, lo que permite concluir que 

la condición suspensiva versa sobre un hecho futuro. Sin perjuicio de ello, los demandantes 

dejan la salvedad que cierto sector de la doctrina sostiene que la condición suspensiva, si bien 

puede consistir en un hecho pasado, este puede ser incierto no siendo necesario que el hecho 

sea futuro.  
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En este caso, señalan los demandantes, la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP no puede ser considerada como un hecho futuro y/o incierto, toda vez que 

su emisión y notificación son anteriores a la celebración de la ADENDA conforme 

observaciones en los hechos. En ese sentido, dicha resolución no puede considerarse como la 

resolución favorable que disponga la exigibilidad del cumplimiento del pago del precio retenido 

conforme a la cláusula undécima de la ADENDA.  

 

Nuestra normativa no ofrece una definición de condición suspensiva, ni mucho menos si el 

hecho que describe la condición deba ser futuro y/o incierto. No obstante, el artículo 173° del 

Código Civil indica que “pendiente la condición suspensiva, el adquirente puede realizar actos 

conservatorios”, enunciado que -de manera subyacente- indica que el hecho debe ser futuro. Sin 

perjuicio de ello, la doctrina acepta que la condición suspensiva no solo puede estar referida a 

un hecho futuro, sino también a un hecho, aunque pasado, incierto. Así, se indica que “en rigor, 

podría parecer una consecuencia obvia del requisito de la incertidumbre: un hecho referido al presente (o al 

pasado) o es o no es, por lo tanto es objetivamente cierto. Por otro lado, un hecho objetivamente cierto, en cuanto 

referido al presente o pasado, puede ser subjetivamente incierto, en cuanto las partes ignoran si subsiste o no 

(tanto más cuando la determinación de su subsistencia o insubsistencia exige reconocimientos no simples ni 

breves). Y las partes pueden tener interés en subordinar los efectos contractuales a la confirmación de si el hecho 

subsiste o no. Por ello, la cláusula que condiciona el contrato a un hecho presente o pasado no debe 

escandalizar…” 37.  

 

En nuestra opinión, las condiciones, incluida la condición suspensiva, “tienen como función la de 

neutralizar los riesgos. Así, la condición suspensiva tutela contra el riesgo que un evento, esperado por las partes 

(o por una parte) en su propio interés, no se produzca o se produzca más tarde”38. En buena cuenta, la 

condición suspensiva busca evitar la producción de un perjuicio a las partes, o a una sola, ante 

la posible ocurrencia de un hecho que podría afectar la regulación de intereses establecida en 

el contrato y, en base al cual, las partes decidieron vincularse; por ello, es lógico considerar 

que, en principio, una condición suspensiva se encontrará referida a un hecho futuro e incierto. 

Sin embargo, en vista de que la condición suspensiva busca neutralizar los efectos que un 

hecho que pudiera generar una alteración en la regulación de intereses o en el programa 

contractual, esta no solo debiera considerar a los hechos futuros per se, sino también a los 

hechos que, pasados u ocurridos, son de desconocimiento de las partes y cuyo conocimiento 

puede darse con posterioridad afectando la regulación de intereses tal como un hecho futuro. 

De este modo, y en virtud del ampliamente conocido principio de autonomía privada, en virtud 

del cual se permiten a los particulares regular sus propios intereses como estos deseen teniendo 

como único límite las normas de carácter imperativas y/o normas de orden público y las 

buenas costumbres, es posible considerar que las partes libremente pueden pactar una 

condición suspensiva sujetando los efectos de un contrato o parte de aquel al conocimiento 

de un hecho que, si bien es pasado, es de desconocimiento de las partes o algunas de las partes, 

sumado al hecho que no existe ningún impedimento que proscriba dicha consideración.  

 

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que, en el presente caso, podemos sostener que 

la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, de por sí, no puede ser 

considerado como un hecho cuya verificación permita la exigibilidad del pago del precio 

retenido por los demandantes, por la sencilla razón que dicha resolución no solo era de pasada 

ocurrencia a la celebración de ADENDA, donde se pactó la condición suspensiva, sino 

también conocida, en la medida que COMAR, de propiedad de SWISSFISH, ha había tomado 

conocimiento de dicha resolución mediante la notificación de dicha resolución en su domicilio 

                                                             
37  ROPPO, Vicenzo, op. cit., p. 568. Véase también, LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. 

cit., p. 303.  
38  ESPINOZA ESPINOZA, Juan, op. cit., p. 260.  
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por parte de la administración. Además, SWISSFISH nunca rechazó dicho conocimiento 

durante todo el arbitraje.  

 

3.1.4.2.2. Segundo problema jurídico: ¿La cláusula undécima de la ADENDA requiere ser 

interpretada?  

 

Cómo hemos explicado en anteriormente, SWISSFISH no pretendió contradecir directamente 

los argumentos de los demandantes; es decir, sostener que la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP constituía un hecho futuro y/o incierto. Por el contrario, 

aceptando la condición de ser una resolución emitida y notificada con anterioridad a la 

celebración de la ADENDA, pretendió sostener que la condición suspensiva que debía 

disponer la exigibilidad del pago del precio retenido no era la resolución favorable en sí, sino 

su implementación en la práctica. Por esta razón, en su carta notarial de requerimiento de pago, 

no solo adjuntó la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, sino también 

otros documentos que daban cuenta de dicha implementación.  

 

Visto ambas posturas, podemos concluir que la controversia, en este punto, es una cuestión 

de interpretación de la cláusula undécima de la ADENDA, toda vez que ALUMROCK y 

LOCKSLEY, en su posición de demandantes, sugieren una interpretación literal de la 

mencionada cláusula, en la medida que, para sostener su posición, únicamente se limitaron a 

verificar si el hecho concreto descrito en la ADENDA; es decir, la obtención de una resolución 

favorable que cumplía determinadas condiciones, se había acreditado o no. Por otro lado, 

SWISSFISH sugiere una interpretación diferente, en el entendido que la condición suspensiva 

no consistía necesariamente la obtención de una resolución favorable, sino en su 

implementación; esto es, su ejecución de parte de la administración pública.  

 

Siendo ello así, es menester traer a colación, nuevamente, las reglas sobre interpretación del 

contrato y del negocio jurídico señalados y desarrollados con anterioridad en el presente 

informe. Así, hemos indicado que nuestro Código Civil reconoce como reglas de 

interpretación subjetiva las siguientes: i) interpretación conforme a lo expresado en el acto 

jurídico (artículo 168° del Código Civil), ii) interpretación según la común intención de las 

partes (artículo 1362° del Código Civil), iii) interpretación conforme a la regla de la buena fe 

(artículo 168° y 1362° del Código Civil), iv) interpretación sistemática (artículo 169° del Código 

Civil) y vi) interpretación funcional (artículo 170° del Código Civil). 

 

Aplicando la regla de interpretación conforme a lo expresado en el acto jurídico y la 

interpretación según la común intención de las partes, para el caso de los contratos, debemos 

recordar que la labor hermenéutica del operador jurídico no debe limitarse a una interpretación 

literal o textual del acuerdo, sino que, sumado a ello, debe tenerse en cuenta el comportamiento 

de las partes en todas las etapas del contrato; es decir, desde su etapa formativa hasta su etapa 

de ejecución; de esta manera, en el supuesto que se encuentren discordancias entre lo 

expresado en el contrato y dichos comportamientos se podrá interpretar más allá de la 

literalidad del contrato.  

 

En este caso, conforme lo hemos apreciados en el análisis fáctico, es evidente que las partes 

celebraron la ADENDA con el propósito de regular el pago del precio retenido con relación 

a ciertas embarcaciones, entre las cuales, se encontraba la embarcación FLORIDA. Dicha 

retención fue realizada, según la propia declaración de las partes, debido a una incertidumbre 

relacionada a la capacidad de carga de dicha embarcación; en buena cuenta, en el contrato se 

estableció que la embarcación FLORIDA tenía una capacidad de 392.52 TM y en volumen 

métricos 386.47 m3; no obstante, COMAR había sido notificado con diversas actas de 

inspección que daban cuenta que habría realizado capturas por encima de lo permitido en su 
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permiso de pesca, señalando que la capacidad de carga era menor a la que consideraban las 

partes al momento de celebrar el CONTRATO. 

 

A fin de superar dicha incertidumbre y pagar el precio retenido por la embarcación FLORIDA, 

las partes pactaron como condición suspensiva la obtención de una resolución administrativa 

favorable o una sentencia judicial que determinara inequívocamente que la capacidad de carga 

de la embarcación FLORIDA era la resultante de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de 

bodega y no a la capacidad neta, siendo este último criterio utilizado por la administración a 

fin de concluir que COMAR se encontraba realizando capturas por encima de lo permitido en 

su permiso de pesca.  

 

Ahora bien, con anterioridad a la celebración de la ADENDA, SWISSFISH, por medio de 

COMAR, había tomado conocimiento de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP, por medio del cual se había declarado “fundado en parte el recurso de apelación 

interpuesto por la empresa CORPORACIÓN DEL MAR S.A. contra el contenido del Oficio N° 1324-

2006-PRODUCE/DNEPP-Dchi por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente 

resolución. Por lo que la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero deberá aplicar el factor de 

acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y modificaciones vigentes”  

 

Es importante resaltar que la emisión de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP obedece a un procedimiento administrativo iniciado a pedido de COMAR 

con el propósito de que la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero 

rectificara la información consignada en el Portal Institucional del Ministerio de la Producción 

respecto a la capacidad de bodega neta (Tm) de la embarcación FLORIDA, toda vez que el 

cálculo de la capacidad de bodega neta (Tm) no se estaría realizando conforme a la nueva 

capacidad de bodega dispuesta por la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP. Dicho procedimiento administrativo inició mediante un escrito de 

fecha 14 de noviembre de 2005.  

 

Asimismo, debemos tener en cuenta lo declarado por las partes en la ADENDA consistente 

en la emisión de diversas actas de inspección de parte del Ministerio de la Producción desde el 

01 de enero de 2004, las cuales daban cuenta de la posible comisión de infracciones por haber 

efectuado supuestas capturas por encima de la carga neta permitida a las referidas 

embarcaciones, tomando, como base para ello, la información contenida en la página web del 

Ministerio de la Producción, la misma que consignaba como carga neta de las embarcaciones 

una cantidad en toneladas métricas equivalente a deducir previamente el 25% de la capacidad 

de bodega consignada en los permisos de pesca de las embarcaciones otorgados mediante 

Resolución Directoral N° 388-98-PE/DNE, referente a la embarcación FLORIDA.  

 

Como puede apreciarse, en nuestra opinión, lo que había producido la incertidumbre sobre la 

capacidad de carga de la embarcación FLORIDA, más allá de las actas de inspección, era el 

cálculo realizado por el Ministerio de la Producción para determinar dicha capacidad; es decir, 

aplicar el factor de acarreo al concepto de carga neta según lo señalado en la página web del 

Ministerio de la Producción, aun cuando la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP, última resolución que había modificado la capacidad de bodega de la 

embarcación, había omitido hacer referencia a dicho concepto a diferencia de las 

modificaciones anteriores. En ese sentido, podemos sostener que superar la incertidumbre, 

más allá de la obtención de una resolución administrativa o sentencia judicial, implicaba lograr 

modificar el criterio seguido por la autoridad al momento de realizar el cálculo de la capacidad 

de carga, de tal modo se aplique el factor de acarreo a la capacidad de bodega y no a la carga 

neta.  
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Como prueba de ello, en el escrito de fecha 14 de noviembre de 2005, podemos apreciar que 

COMAR solicitó a la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero la 

rectificación de la página web institucional del Ministerio de la Producción y no así que se 

expida una resolución administración, toda vez que, para entonces, COMAR solamente 

consideró que la administración había cometido un desliz. No obstante, mediante Oficio N° 

079-2006-PRODUCE/DNE00-Dchi, de fecha 10 de enero de 2006, el pedido es rechazado 

formalmente por la entidad sosteniendo que, si bien la Resolución Directoral N° 373-2003-

PRODUCE/DNEPP no establecía ningún concepto de carga neta, esta se encontraba en la 

facultad de cuantificar la carga neta de la embarcación. Es recién en este punto que la 

incertidumbre sobre la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA aparece formalmente, 

toda vez que la propia entidad rechazó la interpretación de COMAR y sostuvo que se 

encontraba en la facultad de aplicar el factor de acarreo al concepto de carga neta, aun cuando 

en el permiso de pesca se había omitido hacer referencia a dicho concepto. 

 

Contra este último oficio, COMAR formuló legítima oposición reiterando sus fundamentos; 

no obstante, el mismo fue desestimado por la entidad mediante Oficio N° 1324-2006-

PRODUCE/DNEPP-Dchi. Finalmente, con fecha 22 de mayo de 2006, COMAR interpuso 

recurso de apelación, siendo este resuelto, de manera definitiva, por el Viceministerio de 

Pesquería mediante la expedición de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP de fecha 06 de noviembre de 2007. 

 

Si bien la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP no es del todo clara en 

determinar que el factor de acarreo debe aplicarse al concepto de capacidad de bodega y no así 

a la carga neta, lo cierto es que ya existía una resolución administrativa que resolvía la 

incertidumbre al menos formalmente. En ese sentido, desde la perspectiva de COMAR, ya se 

contaba con una resolución administrativa a la fecha de celebración de la ADENDA; no 

obstante, este era defectuoso al no precisar lo que se resolvía, razón por la que resulta razonable 

haber previsto que existirían problemas con su ejecución y/o implementación. 

 

Luego de la celebración de la ADENDA, mediante escrito de fecha 01 de agosto de 2008, 

COMAR solicitó el cumplimiento y/o ejecución de la Resolución Vice-Ministerial N° 053-

2007-PRODUCE/DVP ante la misma entidad. No obstante, el pedido de ejecución tuvo 

algunos inconvenientes, toda vez que dicha resolución no resultaba clara, en la medida que, si 

bien había declarado fundado en parte el recurso de apelación, no precisó qué parte del recurso 

había sido declarado fundado, ni mucho menos precisó que el factor de acarreo debía aplicarse 

a la capacidad de bodega y no a la carga neta; como prueba de ello, en determinados 

procedimientos sancionadores iniciados contra COMAR, se emitieron el Oficio N° 560-2008-

PRODUCE/DGEPP/DCHI, de fecha 11 de febrero de 2008, el Informe N° 041-2008-

PRODUCE/OGAJ-GSY, de fecha 15 de abril de 2008, el Informe N° 352-2008-

PRODUCE/ALPA de fecha 06 de mayo de 2008 y el Informe N° 070-2008-

PRODUCE/OGAJ-GSY, por medio de los cuales, diversas áreas de la autoridad, advertían 

sobre el defecto de la resolución, la imposibilidad de implementarla y la necesidad de integrarla 

e incluso declararla nula.  

 

Pese a las opiniones que advertían los defectos y posibles soluciones a la resolución indicada, 

emitidas en determinados procedimientos sancionadores, la Dirección General de Extracción 

y Procesamiento Pesquero emitió el Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, por 

medio del cual indicó que se había procedido a implementar la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP, efectuando la corrección en la página web del Ministerio, 

aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3 

correspondiente a la embarcación FLORIDA, establecido mediante Resolución Directoral N° 

373-2003-PRODUCE/DNEPP.  
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Sumado a ello, se emitió la Nota S/N-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI-GJN, de fecha 20 

de agosto de 2008, por medio de la cual el área de cómputo informó al Director de Consumo 

Humano Indirecto que se había efectuado la modificación del portal web institucional en lo 

referente al valor de la capacidad de bodega neta de la embarcación FLORIDA de 316.50 a 

396.52 TM, según la aplicación del factor de acarreo de anchoveta al volumen de bodega de 

386.47 m3 conforme a lo señalado en el Informe N° 664-2007-PRODUCE/DGEPP-Dchi de 

fecha 18 de agosto de 2008.  

 

Como puede apreciarse, en más que evidente que, si bien la Resolución Vice-Ministerial N° 

053-2007-PRODUCE/DVP adolecía de ciertos defecto, ello no impidió su implementación 

y, por consiguiente, la modificación de la página web, generando con ello, en nuestra opinión, 

la superación de la incertidumbre sobre la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA, 

teniendo en cuenta que dicha incertidumbre fue ocasionada, en última instancia, por la 

información contenida en la página web del Ministerio de la Producción y al erróneo criterio 

seguido por la autoridad.  

 

En buena cuenta, luego de la celebración de la ADENDA, como bien indica SWISSFISH, 

COMAR no realizó ningún acto destinado a obtener una resolución administrativa favorable 

ni, mucho menos, una sentencia judicial que buscara resolver la incertidumbre sobre la 

embarcación FLORIDA. Por el contrario, continuó con el procedimiento administrativo de 

rectificación de información hasta que COMAR fue notificado con el Oficio N° 3684-2008, 

de fecha 26 de agosto de 2008, por medio de la cual la Dirección General de Extracción y 

Procesamiento Pesquero, dando respuesta a la solicitud de rectificación, decidió acoger el 

pedido de COMAR y disponer la corrección de la información de la página web.  

 

Estando a todo lo indicado anteriormente, consideramos que la declaración de las partes en la 

cláusula undécima de la ADENDA con relación al cumplimiento de la condición suspensiva, 

consistente en la obtención de un resolución administrativa o una sentencia judicial que lograse 

determinar que el factor de acarreo debía aplicarse a la capacidad de bodega y no así a la carga 

neta, no se condice con los comportamientos de COMAR, toda vez que i) dicha resolución 

administrativa ya había sido obtenida antes de la celebración de la ADENDA (etapa 

precontractual) y ii) porque luego de dicha celebración COMAR nunca realizó ningún acto 

destinado a obtener alguna resolución que resolviese la controversia, sino simplemente 

implementar o ejecutar la resolución administrativa ya obtenida, en base la rectificación de la 

información contenida en la página web de la autoridad, información utilizada para emitir las 

actas de inspección del año 2014 (etapa de ejecución).  

 

De esta manera, en nuestra opinión, los hechos y comportamientos anteriormente descritos 

exigen que lo pactado en la cláusula undécima de la ADENDA debe ser reinterpretado más 

allá de su literalidad a fin de determinar la verdadera intención de las partes al momento de 

fijar dicha condición. En esa línea, en nuestra opinión, una correcta interpretación de la 

mencionada cláusula sugiere que las partes, más allá de la obtención de una resolución 

administrativa favorable, tenían la intención de superar la incertidumbre sobre la capacidad de 

carga de la embarcación FLORIDA.  

 

Ahora bien, habiendo aplicado la primera regla de interpretación del contrato, hemos advertido 

que existe cierta discordancia entre lo declarado por las partes y el comportamiento de 

COMAR, toda vez que, si bien por medio de la ADENDA se buscaba una resolución 

administrativa o sentencia judicial que resolviera una incertidumbre, COMAR, de propiedad 

de SWISSFISH, nunca realizó ningún acto tendente a obtener dicha resolución, sino 

únicamente solicitar la implementación de una resolución ya obtenida. En ese sentido, la 
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aplicación de la primera regla resulta insuficiente, en la medida que aún no podemos definir 

cuál es la interpretación que debe prevalecer; es decir, una interpretación literal o una que vaya 

más allá de lo escrito teniendo en cuenta una discordancia entre lo declarado y ejecutado.  

 

En ese marco, corresponde aplicar la regla de la interpretación según la buena fe, por medio 

de la cual se sugiere una medida de corrección de la conducta de las partes, de modo tal que se 

exige que las mismas actúen dentro de los usos sociales en determinado ambiente histórico y 

social; asimismo, sirve como regla de conducta para reconstruir la voluntad de las partes en 

base a criterios objetivos según los límites de la confianza y lealtad que debe existir entre las 

partes de un contrato.  

 

En esa medida, analizando los hechos del presente caso, consideramos que la interpretación 

de ALUMROCK y LOCKSLEY no es conforme a la regla de la buena fe. En buena cuenta, 

en nuestra opinión, el pretender sostener que la condición suspensiva, para que el pago del 

precio retenido sea exigible, no se había cumplido por el solo hecho que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP era anterior a la celebración de la ADENDA y 

que el mismo adolecía de cierta imprecisión nos parece extremadamente literal, máxime 

cuando hemos verificado que la conducta de las partes, tanto en la etapa precontractual como 

en la etapa de ejecución de ADENDA, evidencian una discordancia entre lo declarado y lo 

realizado. 

 

Como hemos explicado, la incertidumbre sobre la capacidad de carga de la embarcación 

FLORIDA no surge necesariamente por las actas de inspección levantadas en el año 2014, 

sino por la errónea información de la página web y el cálculo realizado por la administración 

en base a dicha información para la determinación de la capacidad de la carga de la 

embarcación. En esa medida, en nuestra opinión, es perfectamente posible sostener que lo que 

buscaban las partes no era necesariamente la emisión de una resolución administrativa futura 

que, de manera expresa, determinara que la capacidad de carga era la resultante de aplicar el 

factor de acarreo a la capacidad de bodega, sino que la administración varíe el criterio adoptado 

para el cálculo de la capacidad de carga aplicando el factor de acarreo a la capacidad de bodega 

y no a la carga neta, superando de esta manera la incertidumbre. Lo anterior se justifica a partir 

de tener en consideración que el origen de la incertidumbre yace en el erróneo criterio 

adoptado por la administración; en ese sentido, la mejor forma de superar dicha incertidumbre 

es que la propia administración varíe dicho criterio corrigiendo la información contenida en su 

página web institucional y declarando que la aplicación del factor de acarreo se realizará a la 

capacidad de bodega según el permiso de pesca.  

 

Por ende, en este caso, consideramos que la incertidumbre sobre la capacidad de carga de la 

embarcación FLORIDA fue superada con la emisión del Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de 

agosto de 2008, en el que la propia administración comunicó que iba a implementar la 

resolución “efectuando la corrección en la página web del Ministerio, aplicando el factor de acarreo del recurso 

de anchoveta al volumen de bodega de 386.47 m3”. De este modo, más allá de que la Resolución Vice-

Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP pueda adolecer de imprecisiones advertidas por 

opiniones técnicas sin vinculatoriedad alguna, lo cierto es que la propia administración acepto 

el criterio adoptado por COMAR a tal punto de ejecutar la corrección en su página institucional 

conforme se puede apreciar en la Nota S/N-2008-PRODUCE/DGEPP-DCHI-GJN, de 

fecha 20 de agosto de 2008.  

 

Siendo ello así, en nuestra opinión, ALUMROCK y LOCKSLEY, en base a una mera 

interpretación literal de la cláusula undécima de la ADENDA, no pueden sostener que la 

condición suspensiva no ha sido cumplida, pese a que -en los hechos- la incertidumbre que 

motivó el pacto de dicha condición fue superada a tal punto que la propia administración 
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aceptó el criterio de COMAR y corrigió la información contenida en su página institucional. 

Sobre este punto, como indicamos anteriormente, la regla de la buena busca evitar realizar 

interpretaciones capciosas que puedan realizar cualquiera de las partes, debiendo interpretar el 

texto contractual con el significado que debería tener en términos de honestidad y lealtad; de 

este modo, en nuestra opinión, la interpretación extremadamente literal que realizan los 

demandantes nos resulta contrario a la buena fe, porque desconoce que la intención de las 

partes, más allá de obtener un resolución administrativa, era superar o resolver favorablemente 

la incertidumbre de la embarcación FLORIDA, lo que finalmente se obtuvo con el propio 

pronunciamiento de la administración que, de manera expresa, declaró que la capacidad de 

carga era la resultante de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega.  

Siendo ello así, ¿cuál debe ser el contenido de la condición suspensiva? En nuestra opinión, la 

condición suspensiva, en el marco de los criterios de interpretación anteriormente señalados, 

consistiría en la superación de la incertidumbre de la capacidad de carga de la embarcación 

FLORIDA, de tal manera que la administración competente resuelta que la capacidad de carga 

sea la resultante de aplicar el factor de acarreo al concepto de capacidad de bodega y no a la 

carga neta, de tal manera que la capacidad de carga se equivalente a 386.47 m3 y con un 

volumen de bodega de 396.52 TM. 

3.1.4.2.3. ¿La condición suspensiva fue cumplida? 

Teniendo en cuenta lo anterior, y en base a la reinterpretación realizada a la cláusula undécima 

de la ADENDA, consideramos que la condición suspensiva sí logró ser cumplida por 

SWISSFISH, razón por la que, en nuestra opinión, los demandantes sí debían pagar el precio 

retenido o, en el supuesto de incumplimiento, PWC debía proceder con la entrega de las cartas 

fianzas para su ejecución por parte de SWISSFISH. 

En los numerales 11.2.1 de cláusula undécima de la ADENDA las partes pactaron como 

condición del pago del precio retenido el siguiente hecho: “cuando la VENDEDORA acredite 

la expedición por parte del Ministerio de la Producción de una resolución firme y válidamente emitida, en 

primera o segunda instancia administrativa, o la emisión de una resolución judicial con calidad de cosa juzgada, 

que determine de manera clara e indubitable que la capacidad de carga de las Embarcaciones es la que se obtiene 

de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega en metro cúbicos consignada en sus respectivos permisos 

de pesca y declara en el Anexo A del Contrato (en adelante, Resolución Favorable), de manera tal que la 

“carga neta” considerada en las Actas de Ocurrencia y en la Resolución Directoral no resulte aplicable a las 

Embarcaciones.” 

Sumado a ello, las partes precisaron que: “Para efectos de lo previsto en este numeral 11.2.1., se 

entenderá que la Resolución Favorable, en el caso de Resoluciones Administrativas emitidas por el Ministerio 

de la Producción, ha sido válidamente emitida, si transcurrido un año desde su emisión y notificación a las 

COMPAÑÍAS, no se hubiera declarado su nulidad de oficio. Este plazo de un año no será exigible en los 

casos en los que la decisión del Ministerio de la Producción conste en resolución suscrita por el titular de la 

respectiva cartera o del Viceministro del Sector” 

Como se ha explicado anteriormente, los demandantes tenían una clara intención de diseñar 

una cláusula contractual que permitiera garantizar que la capacidad de carga de la embarcación 

FLORIDA se mantuviera en los mismos niveles que fueron declarados en el CONTRATO. 

Para ello, se requería de un pronunciamiento de parte del Ministerio de la Producción que 

determinara, de manera definitiva, que la capacidad de carga era la que resultara de aplicar el 

factor de acarreo al concepto de capacidad de bodega y no de carga neta, logrando con ello 

superar la incertidumbre sobre la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA.  
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Por su parte, La Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP resolvió 

expresamente lo siguiente “Declarar fundado en parte el recurso de apelación interpuesto por la empresa 

CORPORACIÓN DEL MAR S.A. contra el contenido del Oficio N° 1324-2006-

PROPDUCE/DNEPP-Dchi por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente 

resolución. Por lo que la Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero deberá aplicar el factor de 

acarreo de la anchoveta conforme al permiso de pesca y las modificaciones vigentes” 

 

En efecto, de la lectura de la parte resolutiva de la resolución, compartimos plenamente con la 

posición de los demandantes; es decir, que esta no es del todo clara y que, de por sí, no logra 

cumplir con la condición prevista textualmente en la cláusula undécima de la ADENDA, toda 

vez que no indica que la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA es la que resulta de 

aplicar el factor de acarreo al concepto de capacidad de bodega, excluyendo el concepto de 

carga neta. Lo único que indica dicha resolución es que el factor de acarreo debe realizarse 

conforme al permiso de pesca y sus modificaciones, siendo ello una decisión imprecisa.  

 

No obstante, como indicamos, la interpretación de la ADENDA no debe limitarse a una 

lectura literal, sino que deben aplicarse las reglas de interpretación cuando existen indicios de 

que los declarado por las partes no se condice con los comportamientos de las partes ni algún 

otro dato extratextual.  

 

En nuestra opinión, pese a que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

no se corresponde con las condiciones pactadas en la ADENDA, debemos tener en cuenta 

que, en los hechos, lo que realmente quisieron las partes al momento de pactar la condición 

suspensiva es procurar que la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA se mantenga 

en los mismos niveles, superando así la incertidumbre sobre dicha capacidad.  

 

En ese sentido, si bien la indicada resolución adolece de cierta impresión, tan bien es cierto 

que la propia administración, por medio de determinados pronunciamientos, ha logrado 

determinar su contenido a partir de considerar que la capacidad de carga de la embarcación era 

la que resultara de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega como puede apreciarse 

en el Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, por medio del cual la propia 

Dirección General de Extracción y Procesamiento Pesquero indicó que se había procedido a 

“implementar la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, mediante la corrección de 

la capacidad de bodega de la embarcación FLORIDA de matrícula CO-13675-PM estableciéndose en la 

página web del Ministerio, su capacidad de bodega en 386.47 m3” y, más precisamente, en la Nota S/N-

2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi-gjn, de fecha 20 de agosto de 2008, donde se precisa que “se 

efectuó la modificación del Portal Web institucional en lo referente al valor de la capacidad de bodega neta de 

la embarcación pesquera FLORIDA de matrícula CO-13675-PM de 316.50 a 396.52 TM, según la 

aplicación del factor de acarreo de anchoveta al volumen de bodega de 386,47 m3” 

 

Adicionalmente, es menester tener en consideración lo indicado en el Informe N° 664-2007-

PRODUCE/DGEPP-Dchi, de fecha 18 de agosto de 2008, el cual sirve de sustente para la 

emisión de la Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto de 2008, y la Nota S/N-2008-

PRODUCE/DGEPP-Dchi-gjn, en el que se concluye que “teniendo en cuenta los antecedentes que 

obran en el expediente administrativo y las opiniones técnicas y legales emitidas en el presente procedimiento 

administrativo, y además los alcances establecidos en la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP e interpretados por la Ofician General de Asesoría Jurídica, corresponde modificar la 

página web del Ministerio de la Producción, aplicando el factor de acarreo del recurso de anchoveta al volumen 

de bodega de 386.47 m3 correspondiente a la embarcación FLORIDA” 

 

Por consiguiente, en nuestra opinión, si bien la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP adolecía de cierta imprecisión, esta fue aclarada por medio de diversos 
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pronunciamientos de la propia entidad, el cual -en base a un ejercicio de interpretación- llegó 

a la conclusión que dicha resolución había determinado que la capacidad de carga de la 

embarcación era la que resultaba de aplicar el factor de acarreo a la capacidad de bodega de la 

embarcación FLORIDA, logrando con ello -sin duda alguna- superar la incertidumbre sobre 

la capacidad de carga de dicha embarcación y garantizar el manteniendo de los niveles de 

capacidad de carga según lo acordado en el CONTRATO.  

 

Adicionalmente, debemos recordar que el origen de la incertidumbre sobre la capacidad de 

carga de la embarcación FLORIDA yace en las actas de fiscalización del Ministerio de la 

Producción donde se dejaron constancia, en el año 2004, que COMAR estaría realizando 

capturas por encima de lo permitido, bajo la errónea creencia que el cálculo de la capacidad de 

captura debía realizarse aplicando el factor de acarreo a la carga neta y no a la capacidad de 

bodega. En ese sentido, mediante el Oficio N° Oficio N° 3684-2008, de fecha 26 de agosto 

de 2008, y la Nota S/N-2008-PRODUCE/DGEPP-Dchi-gjn, en virtud de lo establecido en 

la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP, se corrigió dicho criterio en el 

entendido que para el cálculo de la capacidad de captura de la embarcación FLORIDA debía 

aplicarse el factor de acarreo a la capacidad de bodega consignada en el permiso y no así a la 

carga neta como erróneamente consideró la fiscalización del ministerio al momento de levantar 

la actas de fiscalización en el año 2004. En ese sentido, es más que evidente que el origen de 

la incertidumbre resultó ser solucionada, razón por la que podemos concluir que COMAR no 

realizó capturas por encima de lo permitido en su permiso y tampoco puede ser sancionada 

por dicho supuesto.  

 

En síntesis, bajo una interpretación conforme a la común intención de las partes y el principio 

de la buena fe, podemos concluir que la condición pactada en la cláusula undécima de la 

ADENDA ha sido cumplida, por la sencilla razón que la incertidumbre sobre la capacidad de 

carga de la embarcación FLORIDA fue superada, debiendo los demandantes proceder con el 

pago del precio retenido o, de negarse, disponer la liberación de las cartas fianzas.  

 

4. Conclusiones: 

 

Habiendo realizado nuestro análisis respecto a cada problema jurídico, podemos concluir lo 

siguiente: 

(i) Que, a fin de poder determinar el rol de PWC, es necesario realizar una interpretación 

de la cláusula undécima de la ADENDA y la Comisión de Confianza; para ello, es 

necesario aplicar los criterios de interpretación que reconoce nuestra normativa; es 

decir, la interpretación según la común intención de las partes, la interpretación según 

la buena fe, la interpretación sistemática e interpretación funcional. En ese marco, 

podemos reconocer que el rol de PWC no se limitaba a una mera función mecánica; es 

decir, seguir solamente las instrucciones dadas en la Comisión de Confianza y la 

ADENDA, sino que tenía la facultad de interpretar y decidir si la condición suspensiva 

prevista en la ADENDA se había cumplido y, de ser el caso, entregar las cartas fianzas 

que garantizaban el pago del precio retenido en favor de SWISSFISH. 

 

(ii) Que, concluimos que las partes pretendieron suscribir una comisión de confianza 

parecido a un “trust”, según expresamente lo indicó PWC; no obstante, debido a que, 

en nuestro ordenamiento, no es posible que PWC ejerza las funciones un agente 

fiduciario, no podemos sostener que, en estricto, la comisión de confianza pueda 

calificarse como un fideicomiso. Sin embargo, sí podemos subsumir el contrato 

celebrado entre las partes y PWC en la categoría de contrato de locación de servicios, 

siendo de aplicación su regulación prevista en el Código Civil. 
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(iii) Que, las partes no pactaron en la cláusula undécima de la ADENDA un procedimiento 

pericial, toda vez que no se aprecian los elementos típicos de dicha figura. Asimismo, 

no es posible considerar que la labor de PWC, en el marco de ejecución de la ADENDA, 

era la de un tercero integrador de la relación contractual ni que ejercía las veces de un 

comisionista en el marco de una relación de comisión mercantil en cualquiera de sus 

categorías, toda vez que no se cumple con el supuesto de hecho de la figura del tercero 

integrador.  

 

(iv) Que, la decisión de PWC al no ser un dictum pericial no es posible aplicar la consecuencia 

jurídica prevista en la Disposición Decimotercera de la Ley de Arbitraje, por lo que la 

decisión emitida por PWC sí puede ser materia de pronunciamiento del Tribunal 

Arbitral. Asimismo, al no ser la decisión de PWC un pronunciamiento de un tercero 

arbitrador no es posible aplicar las consecuencias jurídicas previstas en el artículo 1407° 

y 1408° del Código Civil, por medio de los cuales se prevé que la decisión del tercero 

arbitrador únicamente puede ser cuestionada cuando se acredite la mala fe del tercero. 

En ese sentido, la decisión de PWC sí puede ser objeto de cuestionamiento sin que sea 

necesario acreditar la mala fe de PWC. 

 

(v) Que, bajo una interpretación literal de la cláusula undécima de la ADENDA, no es 

posible considerar que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-PRODUCE/DVP 

cumple con las condiciones de ser una resolución favorable, en la medida que esta no 

constituye un hecho pasado y/o era un hecho conocido con anterioridad a la 

celebración de la ADENDA.  

 

(vi) Que, en aplicación de la regla de interpretación de la buena fe, es posible realizar una 

reinterpretación de la cláusula undécima de la ADENDA, concluyendo que, más allá de 

la literalidad de la mencionada cláusula, las partes tuvieron la intención de resolver una 

incertidumbre respecto a la capacidad de carga de la embarcación FLORIDA; en ese 

sentido, podemos sostener que la Resolución Vice-Ministerial N° 053-2007-

PRODUCE/DVP sí logra superar dicha incertidumbre, toda vez que la propia 

administración resolvió que la capacidad de carga era que la resultaba de aplicar el factor 

de acarreo a la capacidad de bodega de la embarcación FLORIDA. De este modo, en 

nuestra opinión, sí se cumplió con la condición suspensiva pactada en la cláusula 

undécima de ADENDA.  
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