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RESUMEN

El presente informe de relevancia juridica versa sobre la controversia entre
Hipermercados Peruanos S.A. y el Grupo Ormefio, respecto de los desacuerdos,
conductas de mala fe, e incumplimiento de las obligaciones dentro del marco de
la suscripcion de un contrato de constitucion de derecho de superficie y su
adenda. Asi pues, se tiene evidencia de un intento fallido de resolver el contrato
por via judicial, asi como también el inicio del proceso arbitral en la busqueda de
una indemnizacién por lucro cesante. Al respecto, la motivacion de mi
investigacién radica en la complejidad de la celebracion de los contratos, en tanto
a la interpretacion de sus clausulas, asi como sus objetos a realizar. Ello pues,
como se podra comprender en el desarrollo de este informe, permitira poder
establecer ciertos parametros para que, en gran medida, no exista duda alguna,
o al menos intentar comprender, de cuando estamos ante un contrato
preparatorio o ante uno definitivo. Precisamente esa duda, asi como la de poder
determinar si un contrato fue correctamente ejecutado, o si en realidad se llegd
a ejecutar, tomando en cuenta conductas de buena o mala fe, es la que guia los
desacuerdos de ambas partes en el presente caso. Desde mi perspectiva, el
contrato y su adenda analizados si corresponden a un contrato preparatorio, con
miras a la suscripcion de un contrato definitivo. Y, por lo tanto, dado el
incumplimiento de las promesas pactadas, dicho contrato se vio resuelto ante la
inejecucion de las obligaciones. Para llegar a dicha conclusion, se analizaran las
clausulas relevantes del contrato y su adenda, las conductas de las partes, asi
como el proceso de arbitraje seguido.
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l. Introduccion

El caso que se abordara en el presente informe refleja la realidad cotidiana de
nuestra sociedad, dentro de un Estado de Derecho. La suscripcion de los
negocios juridicos que se analizaran data de hace mas de veinte afos.
Actualmente las circunstancias de aquel entonces no estan alejadas.

Me refiero a que, como parte de una sociedad ligada a las relaciones
interpersonales, estamos propensos a tener relaciones juridicas, ya sea por
voluntad propia, como la celebracién de contratos del presente caso, o porque
nos vemos obligados, como puede ser el caso de ser demandados dentro de un
proceso de desalojo.

Lo cierto es que, desde hace muchos afios atras, estas relaciones juridicas son
necesarias, en gran parte, para que la sociedad esté en constante movimiento.
Ello es asi pues, las normas de cada sociedad, en este caso las
correspondientes al Peru, rigen el dia a dia desde los ambitos civiles, penales,
administrativos, tributarios, financieros, entre otros mas dentro de la vasta lista
que tenemos.

En ese sentido, hoy en dia, asi como hace afios, se puede observar publicidad
sobre grandes proyectos de construccion, como lo han venido siendo los centros
comerciales, que han ido expandiéndose a lo largo del territorio peruano, asi
como los hipermercados, estas grandes cadenas nacionales como
internacionales, que ofrecen productos de necesidad para el consumo o disfrute
humano.

Asi pues, remitiéndonos al presente caso, este versa sobre la suscripcion de un
contrato de constitucién de derecho de superficie, y su respectiva adenda, sobre
una serie de bienes inmuebles, entre Hipermercados Metro S.A., y el Grupo
Ormefio, con miras a realizar precisamente un proyecto de gran magnitud: la
construccion de un hipermercado.

En ese sentido, como toda relacion juridica, esta situacion terminé siendo mas
compleja de lo que tal vez las partes imaginaron al momento de realizar la
suscripcion de los documentos privados, y posteriormente, solicitar la extension
de las escrituras publicas correspondientes.

Sabemos pues que, dentro de nuestra sociedad, existen muchas maneras de
resolver los conflictos que pueden surgir entre los individuos que la conforman.
Mas aun, quienes nos dedicamos al Derecho en el dia a dia, sabemos que, uno
de los factores importantes que le da una razéon de ser a esta ciencia, es la
existencia interminable de conflictos dentro de la convivencia social.

De esta manera, quienes se ven involucrados en estos conflictos o desacuerdos,
pueden optar a realizar negociaciones por su cuenta, acudir a algun centro de
conciliacion extrajudicial, optar por abrir procesos ante el aparato jurisdiccional,
en algunos casos realizar denuncias ante el Ministerio Publico o la propia Policia
Nacional del Peru.



Y no queda ajena a esta lista la opcion de poder arreglar los desacuerdos a
través del proceso de arbitraje. Este fue precisamente el mecanismo por el que
Hipermercados Metro S.A. opté en demandar al Grupo Ormefo por una gran
suma de dinero por concepto de indemnizacion.

Ahora bien, sin alejarnos mucho del asunto que es materia del presente informe,
he de adelantar que, las areas que seran materia de analisis se rigen por tres
grupos: (i) Derecho Civil, conteniendo a las Obligaciones, asi como los
Contratos; (ii) Derecho Registral, pues se hablara sobre el Saneamiento, asi
como las Inscripciones de predios; y finalmente, (iii) Arbitraje, pues se
analizaran tanto la demanda, la contestacion y reconvencion de esta, asi como
las decisiones de los arbitros a través de un Laudo en mayoria y un voto en
singular.

Asimismo, debo indicar que, la eleccion del expediente N° E-2149, se debe mas
que nada al reto personal de poder asumir, investigar y tomar postura frente a la
controversia de dos partes que, al dia de hoy son conocidas al menos desde el
aspecto comercial, en la que he podido evidenciar ciertas conductas que podrian
ser calificadas de mala fe, o en todo caso, que fueron necesarias para llegar a la
resolucién del contrato de otorgamiento de derecho de superficie.

De esta manera, a través de los hechos analizados dentro de la documentacion
contenida en el expediente, confirmé una vez mas que, dentro de nuestra
sociedad el derecho rige todo tipo de relaciones interpersonales, sobre todo
cuando hablamos de negocios.

La circulacién econdmica, en este caso de bienes inmuebles, importa en el dia
a dia, ya sea para obtener beneficios personales, como el caso de algun
arrendamiento, asi como para poder ayudar a terceros, como puede darse en el
caso de las donaciones. La idea detras de esto es que aquellos bienes no
pierdan su valor econdmico al quedarse estancados, en desaprovechamiento de
algunas partes, y en algunos casos, en perjuicio de otras.

Il Hechos revisados para el analisis de la controversia

Antes de poder adentrarnos al analisis de la controversia, y a través de la revision
de la documentacion contenida en el Expediente E-2149, se pasara a identificar
los hechos relevantes dentro de la relacion contractual y arbitral entre las partes.

Para comenzar, debemos identificar de forma adecuada a ambas partes,
quienes se vieron dirigidas al conflicto respecto de las controversias por el
contrato de constitucion de derecho de superficie y su adenda.

En primer lugar, tenemos a Hipermercados Metros S.A., quien anteriormente
era conocido como Hipermercados Chorrillos S.A., a quien durante lo largo del
desarrollo del presente informe se le identificara como “el Demandante o Metro”.

En segundo lugar, tenemos al Grupo Ormeno, constituido por las siguientes

personas juridicas y naturales: Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad
Limitada; Ormeno Cargo Services S.A.; Joaquin Ormefo Cabrera; y la Sucesion
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de Bessie Malone Fernandez, a quien durante lo largo del desarrollo del presente
informe sera también identificado como “el Demandado”.

A continuacion, se pasaran a detallar los hechos de la presente controversia:

1. Con fecha 30 de abril de 1996, Hipermercados Chorrillos S.A. suscribié un
contrato de arrendamiento con Inversiones Transportes y Servicios Cinco
S.A. — INTRASERV CINCO, quien es una empresa perteneciente al Grupo
Ormeno. Dicho contrato versé sobre la propiedad ubicada en la interseccién
formada por la Carretera Panamericana Norte, la Avenida Carlos Alberto
Eyzaguirre y la Calle Napo de la Habilitacion Industrial Panamericana Norte,
situada en el distrito de Independencia, en la provincia y departamento de
Lima.

Ademas, Hipermercados Chorrillos S.A. se obligé a financiar obras que
alcancen un monto no mayor de US $180,000.00 (ciento ochenta mil y
00/100 dolares americanos), por el concepto obras civiles, que debia ser
descontado en parte de la renta mensual.

2. Con fecha 19 de agosto de 1999, Hipermercados Metro S.A. e INTRASERV
CINCO, suscribieron el Acta de Acuerdos en la que se acordd ejecutar el
proyecto comercial de un contrato de derecho de superficie por el plazo de
35 anfos, contados a partir del inicio de actividades del hipermercado.

En esta se reconoce el compromiso de parte de INTRASERV CINCO de
asumir el pago de US $1’800,000.00 por las construcciones realizadas en el
inmueble arrendado como mejoras.

3. Con fecha 06 de noviembre de 1999, mediante documento privado, se
suscribié el contrato de constitucion de derecho de superficie entre
Hipermercados Metro S.A., y el Grupo Ormefio, conformado por Inmobiliaria
Sur Comercial de Responsabilidad Limitada, Ormefo Cargo Services S.A.,
Joaquin Ormefio Cabrera, y Bessie Malone Fernandez.

Asi pues, en este se reconocio en la clausula sexta el pago correspondiente
a Hipermercados Metro S.A. por la recuperacion de la inversion realizada en
las obras de ampliacion del inmueble arrendado.

4. Con fecha 08 de noviembre de 1999, mediante documento privado, se
suscribié la adenda al contrato de constitucion de derecho de superficie,
entre Hipermercados Metro S.A., y el Grupo Ormefio.

En este se mantuvo el plazo de 35 afos de duracién del derecho de
superficie, pero que se contaria a partir de la inscripcion del derecho de
superficie en favor del Demandante, por lo que el Demandado se debia
encargar de las gestiones de saneamiento que permitan la independizacién
de los predios, y posteriormente su acumulacion.



De esa manera, cuando estén todas las gestiones realizadas, se suscribiria
una Escritura Publica definitiva, y el contrato de constitucién de derecho de
superficie definitivo, segun lo sefalado por el Grupo Ormefio.

5. Con fecha 10 de noviembre de 1999, las partes acudieron ante el Notario
Publico del Callao, José Alejandro Ochoa Lépez, frente a quien se solicito la
extension de la Escritura Publica del Contrato de Constitucion de Derecho
de Superficie, asi como la Escritura Publica de la Adenda de este Contrato.

6. Con fecha 14 de junio de 2000, mediante Carta Notarial, el Demandante le
comunicé al Demandado que no ejerceria su derecho a la resolucion
contractual, debido a las gestiones de saneamiento que se vinieron
realizando. Pues, estaban cerca de la fase final y existia la posibilidad de
realizar la inscripcién del derecho de superficie en la fecha 30 de julio de
2000.

7. Con fecha 29 de septiembre de 2000, se transfirieron todos los inmuebles,
que vendrian a ser parte del derecho de superficie, a nombre de la empresa
Grupo Cinco S.A.C., perteneciente al Grupo Ormefio.

Inicialmente, los inmuebles serian transferidos a Inmobiliaria Sur Comercial
de Responsabilidad Limitada, pues ya tenia registrado a su nombre algunos
de los inmuebles. Sin embargo, las primeras transferencias le generaron
embargos, por lo que finalmente se decidid la transferencia total de
inmuebles a Grupo Cinco S.A.C.

8. Con fecha 05 de octubre de 2000, se concretd la acumulaciéon de todos los
inmuebles enmarcados en el otorgamiento del derecho de superficie en favor
del Demandante, los mismos que vendrian a ser parte del contrato y escritura
publica definitivos.

9. Con fecha 16 de octubre de 2000, se logré inscribir la transferencia de la
propiedad de los inmuebles a nombre de Grupo Cinco S.A.C.

10. Durante el mes de enero de 2001, el Demandado comienza a negociar con
el Demandante sobre los parametros del Contrato Definitivo de
Otorgamiento de Derecho de Superficie, pues las gestiones de saneamiento
ya habian concluido.

11.Con fecha 25 de enero de 2001, Mercedes Ormeno Malone, mediante correo
electrénico, envié al asesor legal del Demandante, Luis Palomino Miranda,
la version final del Contrato Definitivo de Constitucion de Derecho de
Superficie.

12.Con fecha 23 de marzo de 2001, el representante legal del Demandante,
Edgar Callo, mediante correo electronico dirigido a Joaquin Ormefio
Cabrera, indicé que, por motivos de viaje, el sefior Erasmo Wong no pudo
remitir el contrato recibido con su firma, pero que se encontraba totalmente
conforme con el contenido.




En ese sentido, se indico que, al regreso del sefior Erasmo Wong, en la fecha
27 de marzo de 2001, se les estaria remitiendo el contrato firmado, es decir,
debidamente suscrito. Sin embargo, el Demandado sefala que este nunca
fue enviado.

13. Asi pues, durante el mes de septiembre de 2001, y al no haberse concretado
la suscripcion del Contrato Definitivo, el Demandado no recibié la renta
convenida con el Demandante, lo que devino en problemas financieros.

En ese sentido, Grupo Cinco S.A.C. constituy6é una hipoteca por el valor de
US $ 1’800,000.00 sobre el inmueble materia de contrato en favor del Banco
de Crédito del Peru — BCP. Esto para poder cumplir con las deudas
obtenidas ante distintas entidades bancarias.

14.Por otro lado, con fecha 27 de noviembre de 2001, el Demandante suscribid
un contrato de otorgamiento de derecho de superficie con el Banco Wiese
Sudameris, respecto de un bien inmueble que se encontraba a seis cuadras
del inmueble del Demandado.

Frente a dicho hecho, el Demandado comprendié el desinterés de parte del
Demandante, por lo que dejo de insistir en la remision del Contrato Definitivo
de Constitucidon de Derecho de Superficie.

15.Con fecha 22 de abril de 2002, mediante una invitacion firmada por el
representante legal del Demandante, Edgar Callo, se hizo una invitacion al
Demandando para el evento “Gran Show Artistico de Primero de Mayo”.

El Demandado sefiala que, a su entender, dicha invitacion cordial de parte
del Demandante pretendia desvirtuar el malestar generado por no haber
realizado la suscripcion del Contrato Definitivo de Constitucion de Derecho
de Superficie.

16.Con fecha 14 de agosto de 2002, la Superintendencia de Administracion
Tributaria (actualmente la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria) — SUNAT efectué el Requerimiento N° 3611-
00080820 a Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad Limitada.

En este requerimiento se solicito al Demandado que sustente la omision del
pago del Impuesto General a las Ventas — IGV, y el Impuesto a la Renta —
IR relativo a la cesion del derecho de superficie otorgado a favor del
Demandante.

17.Con fecha 31 de diciembre de 2002, Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada interpuso un Recurso de Reclamacion ante
SUNAT, pues el Contrato de Constitucion de Derecho de Superficie nunca
se llegd a ejecutar, y se trataba de una formalidad con miras a llegar a un
acuerdo con el Demandante.

18.Con fecha 27 de julio de 2003, mediante carta notarial, Inmobiliaria Sur
Comercial de Responsabilidad Limitada le solicit6 al Demandante que

-8-



manifieste formalmente ante la SUNAT que nunca se efectué depdsito
alguno por el concepto del Contrato de Constitucion de Derecho de
Superficie.

Que, si bien es cierto que se realizaron negociaciones entre las partes, dicho
contrato no se llego a ejecutar.

19. Con fecha 12 de julio de 2003, el Grupo Ormenio tuvo que vender parte del

terreno que iba a ser materia del Contrato Definitivo de Constitucion de
Derecho de Superficie, pues debia honrar el crédito ante el BCP, debido a la
hipoteca que se habia constituido.

Ello debido a la situacion de que no se ejecutara el Contrato de Superficie.
Asi pues, mediante Escritura Publica se vendié parte de este inmueble a una
tercera parte, en este caso, el Centro Comercial Unicachi.

20.Con fecha 09 de agosto de 2005, Ormefio Cargo Services S.A.C. interpuso

21.

una demanda de resolucion de contrato de derecho de superficie. Dicho
proceso de conocimiento fue llevado por el 33° Juzgado Civil de Lima, bajo
el expediente judicial N° 2005-42847-0-100-J-CI-33.

Con fecha 18 de julio de 2006, la Primera Sala Civil, en el expediente judicial
N° 1447-2006, decidi6 el archivo de la demanda de resolucion de contrato,
declarando la nulidad de todo lo actuado, dando por concluido dicho proceso.
Asimismo, se declar6é fundada la excepcion de convenio arbitral, que fue
solicitada por el Demandante.

22.Con fecha 07 de diciembre de 2006, mediante la notificacion de cinco cartas

notariales, el Demandante le comunicé al Demandado la decisidén de resolver
de pleno derecho el Contrato de otorgamiento de Derecho de Superficie,
celebrado entre las partes con fecha 06 de noviembre de 1999.

Al respecto, dicha decision tuvo como motivacion, segun senalé el
Demandante, el incumplimiento de las obligaciones por parte del Grupo
Ormefio. Es decir, las obligaciones inejecutadas contenidas en los
numerales 1.4, 1.5 y 1.6 de la Clausula Primera, asi como la Clausula
Tercera del Contrato, las mismas que se refieren al saneamiento legal y a la
entrega de los inmuebles.

23.Asi pues, con fecha 14 de diciembre de 2006, el Demandante presentd la

solicitud de inicio de arbitraje en contra del Grupo Ormefio, ante el Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima — CCL.

En dicha solicitud, el Demandante designé como arbitro al abogado Javier
Cavero-Egusquiza Zariquiey.

Asi, se dio inicio al Caso Arbitral N° 1227-148-2006 de la CCL.

24.Con fecha 03 de mayo de 2007, el Grupo Ormefo presentd el escrito de

Contestaciéon de Demanda y Reconvencién ante la CCL.
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25.Con fecha 03 de marzo de 2008, los arbitros José Talavera Herrera y Yaquir

Dannon Levy emitieron el Laudo Arbitral de Derecho sobre indemnizacién y
otros — Laudo en mayoria, contenido en la Resolucion N° 08 de la CCL.

En este, se tomd la decisidon de declarar infundado el pedido del Demandante
sobre que, el Demandado le reconozca una indemnizacion por el monto de
S/. 674°213,141.00 (seiscientos setenta y cuatro millones doscientos trece
mil ciento cuarenta y uno con 00/100 soles).

26. Posteriormente, con fecha 12 de marzo de 2008, el arbitro Javier Cavero-

Egusquiza Zariquiey emitié voto singular, sefalando que no se debatio el
tema controvertido.

En este voto singular, se declar6 fundada en parte la pretension
indemnizatoria del Demandante, por lo que se ordenaba que el Demandado
lo indemnice por el monto de S/. 16'894,924.80 (dieciséis millones
ochocientos noventa y cuatro mil novecientos veinticuatro y 80/100 soles).

27.Con fecha 13 de marzo de 2008, se notifico a las partes el Laudo en mayoria,

asi como el voto singular.

28.Con fecha 25 de marzo de 2008, el Demandante solicitd a la CCL la

aclaracion del contenido en el voto singular.

29.Con fecha 26 de marzo de 2008, el Demandado solicita que se determine si

lo sefialado por el arbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquiey, sobre que no
se debati6 el tema controvertido, era real o falso.

30.Asi pues, a solicitud de las partes, con fecha 09 de abril de 2008, se notificd

31.

a las partes la aclaracion del Laudo en mayoria, asi como la aclaracion del
voto singular.

Al respecto, los arbitros José Talavera Herrera y Yaquir Dannon Levy,
quienes emitieron el Laudo en mayoria, declararon improcedente la solicitud
de aclaracion. Ademas, indicaron que si se debatio el tema controvertido.

Por otro lado, el arbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquiey ratificé su
pronunciamiento en el voto singular. Ademas, agregd que no se realiz6 el
debate controvertido para la emision del Laudo en mayoria.

Con fecha 10 de abril de 2008, la Secretaria Arbitral emitié un
pronunciamiento en el cual se indicé que el dia 03 de marzo de 2008, luego
de una reunion privada entre los arbitros, se convoco al secretario arbitral
para entregarle un voto firmado, y que se custodie.

Asi pues, se indico que, el 07 de marzo de 2008, se adhirié y suscribio el
voto del presidente del Tribunal, el arbitro José Talavera Herrera. Asimismo,
el 13 de marzo de 2008, el arbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquiey envid
su voto singular.

-10 -



32.Luego de lo acontecido, con fecha 24 de abril de 2008, el Demandante
presentd un recurso de anulacion de Laudo ante la Sala Civil competente,
indicando como fundamentos los numerales 2 y 6 del articulo 73 de la Ley
de Arbitraje — Ley N° 26572.

De esta manera, se dio inicio al proceso contenido en el expediente judicial
N° 1072-2008.

33.Finalmente, y luego de haberse llevado a cabo dicho proceso, con fecha 25
de septiembre de 2009, la Secretaria General de la CCL notificé a las partes
que, la Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de Lima, remitié el
expediente a la CCL. De este modo, se incluy6 la Resolucion N° 7, en la cual
se declaré infundada la demanda de anulacion de Laudo arbitral.

M. Identificacion de los problemas juridicos

Ahora bien, tomando en cuenta los hechos anteriormente explicados, se
procedera a englobar los problemas juridicos identificados, divididos en las
siguientes areas:

A. Derecho Civil

a) ¢Qué es el derecho de superficie?

b) ¢Nos encontramos frente a un caso de contrato preparatorio o
contrato definitivo?

c) ¢Es relevante la buena o mala fe que presentaron las partes
durante la duracién del contrato?

d) La condicién suspensiva dentro del contrato de superficie

e) ¢El contrato de derecho de superficie fue ejecutado?

f) La responsabilidad civil de las partes

g) Sobre las solicitudes de resolucion contractual de las partes

B. Derecho Registral
a) ¢Qué es el saneamiento registral?
b) ¢Era factible poner como condicion suspensiva la realizacion del
saneamiento registral en el contrato?
C. Arbitraje
a) Analisis de la clausula de convenio arbitral en el contrato de
superficie
b) ¢El Laudo arbitral en mayoria era pasible de ser anulado?

V. Analisis del caso

Dentro de esta seccion se procedera a analizar cada punto de las controversias
avistadas a lo largo de la revision de este expediente.
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A. Derecho Civil

Dentro de esta sub-seccidon se analizaran los temas civiles de la controversia,
entre los que principalmente se encuentran los temas de contratos y
obligaciones, para luego continuar con el analisis de la buena o mala fe de las
partes, las clausulas de penalidad, asi como la responsabilidad civil de las partes.

a) ¢Qué es el derecho de superficie?

Como se ha podido apreciar en la narracion de los hechos materia de
controversia, con fecha 10 de noviembre de 1999, ante el Notario Publico del
Callao, José Alejandro Ochoa Lépez, se extendieron las escrituras publicas de
otorgamiento de derecho de superficie, suscrita mediante documento privado de
fecha 06 de noviembre de 1999, y su respectiva adenda, suscrita mediante
documento privado de fecha 08 de noviembre de 1999.

Asi pues, los bienes inmuebles contenidos en la clausula 1.1, de propiedad del
Grupo Ormefio, eran los siguientes:

- Inmueble ubicado en Jr. Montevideo N° 571, 575, 579 y 581, provincia y
departamento de Lima, de propiedad de Ormeino Cargo Services S.A.

- Inmueble ubicado en Jr. Montevideo N° 561 y 567, provincia y
departamento de Lima, de propiedad de Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada

- Inmueble ubicado en Jr. Leticia N° 526, 530 y 532, provincia y
departamento de Lima, de propiedad de Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada

- Inmueble ubicado en Jr. Leticia N° 562, provincia y departamento de Lima,
de propiedad de Joaquin Ormeiio Cabrera y Bessie Malone Fernandez

- Inmueble ubicado en la Av. Abancay N° 1054 — 1098, provincia y
departamento de Lima, de propiedad de Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada

- Inmueble ubicado en Jr. Carlos Zavala Loayza N° 171 y 177, provincia y
departamento de Lima, de propiedad de Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada

- Inmueble ubicado en Jr. Carlos Zavala Loayza N° 181, 187, 189 y 193,
provincia y departamento de Lima, de propiedad de Inmobiliaria Sur
Comercial de Responsabilidad Limitada

En ese sentido, la clausula 1.2 del contrato sefiala:
“1.2 METRO LE HA PROPUESTO A ORMENO CONSTRUIR SOBRE

DICHOS INMUEBLES UN LOCAL DESTINADO A HIPERMERCADO O
SUPERMERCADO Y SUS RESPECTIVOS ESPACIOS DE
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ESTACIONAMIENTO AUTOMOVILES EXCLUSIVOS PARA CLIENTES
DE METRO —EN ADELANTE DENOMINADO EL “HIPERMERCADQO” O
EL “SUPERMERCADO’- QUE COMPLEMENTARA EL PROYECTO
COMERCIAL —-EN ADELANTE DENOMINADO EL “PROYECTO”- QUE
ORMENO VA HA DESARROLLAR SOBRE OTROS INMUEBLES DE SU
PROPIEDAD COLINDANTES A LOS SENALADOS EN LA SECCION 1.1"
(énfasis propio).

Para Carlos Cardenas, el derecho de superficie se ve definido:

“(...) como un derecho real, enajenable y trasmisible por sucesion, que
confiere a su titular, durante un plazo determinado que no puede exceder
al maximo fijado por la ley (se trata de un derecho temporal), la facultad
de tener y mantener en terreno ajeno, sobre o bajo la superficie del
suelo, una edificacion en propiedad separada, obtenida mediante el
ejercicio del derecho anexo de edificar (concesion ad aedificandum) o por
medio de un acto adquisitivo de la edificacion preexistente, o por contrato
accesorio al de arrendamiento de un terreno” (1983, p. 10) (énfasis

propio).

Asi pues, en este primer acercamiento podemos apreciar que, el derecho de
superficie concede al superficiario la facultad de edificar construcciones, en este
caso, bienes inmuebles sobre o debajo del suelo, que sigue siendo de propiedad
de su titular.

Asimismo, Luis Diez-Picaso y Antonio Gullén refieren un concepto similar para
el derecho de superficie: “El derecho de superficie, en su variedad urbana, es el
derecho real que confiere a su titular el poder de edificar en suelo ajeno,
haciendo suya la propiedad de lo construido” (1987, p. 470).

Si acudimos al Codigo Civil peruano, en el articulo 1030 se regula el derecho de
superficie de la siguiente manera:

“Superficie: Nocion y plazo

Articulo 1030.- Puede constituirse el derecho de superficie por el cual el
superficiario goza de la facultad de tener temporalmente una
construccién en propiedad separada sobre o bajo la superficie del
suelo.

Este derecho no puede durar mas de noventinueve afos. A su
vencimiento, el propietario del suelo adquiere la propiedad de lo
construido reembolsando su valor, salvo pacto distinto” (énfasis

propio).

Tiene sentido entonces que, se pueda hablar de una cesion temporal del suelo
en favor del superficiario, otorgandole facultades mayores incluso a las de un
usufructo. En ese sentido, Carlos Cardenas sefiala:

“Es indiscutible que en virtud de este derecho, el dueino del suelo pierde,
si bien temporalmente, todo derecho, ya sea por encima del suelo o
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por debajo de él. Esto no excluye sin embargo que, dado que conserva
la propiedad del suelo, pueda disponer de él libremente, sin que pueda
resultar perjudicado el derecho de superficie establecido” (1983, p.
13) (énfasis propio).

Ahora bien, debe quedar claro que, aunque se pueda construir sobre o debajo
del suelo que se ha otorgado bajo el derecho de superficie, esto por ninguna
razon significa que el propietario del mismo ha perdido su titularidad. Francisco
Avendano nos sefala sobre la particularidad de dependencia entre lo que se
construye frente a dénde se construye, es decir, el suelo:

“‘Debe distinguirse entre el derecho de superficie y la propiedad
superficiaria. El_derecho de superficie es la facultad que otorga el
dueio del suelo para que un tercero construya sobre o bajo su suelo
ajeno. La propiedad superficiaria es el derecho que surge en el
superficiario respecto de lo edificado. Lo que permite que exista la
propiedad superficiaria es precisamente el derecho de superficie. Hay
entre los dos una relacion_de dependencia, de forma tal que la
propiedad superficiaria solo puede existir mientras haya derecho de
superficie. Si se extingue el derecho de superficie, desaparece la
propiedad superficiaria” (2003, p. 709) (énfasis agregado).

Tal cual lo sefalado, el Cadigo Civil refleja la extincion de la propiedad de lo
edificado, en el segundo parrafo del articulo 1030: “A su vencimiento, el
propietario del suelo adquiere la propiedad de lo construido reembolsando su
valor, salvo pacto distinto”.

Teniendo esto claro, podemos comprender que, el Grupo Ormefio pretendia
ceder el suelo de los siete bienes inmuebles sefalados con anterioridad,
tomando en cuenta una acumulacién de los predios, en favor de Hipermercados
Metro S.A., con el fin de que se desarrolle un proyecto comercial, que terminaria
beneficiando econémicamente a ambos.

Sin embargo, aquel acuerdo no llegé a verse concretado, como veremos en las
siguientes secciones.

b) ¢Nos encontramos frente a un caso de contrato preparatorio o
contrato definitivo?

Para poder responder esta interrogante, que ademas fue motivo de controversia
en tanto a la interpretacion del contenido por parte de ambas partes, debemos
analizar algunas de las clausulas contenidas tanto en el contrato como en su
adenda.

Comenzando por la parte basica de esta interpretacion, acudiendo al Codigo Civil
podemos tener algunos indicios de lo que viene a ser un contrato: “Nocion de
contrato Articulo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o mas partes para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”.
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Dos de las clausulas que dan pie al otorgamiento del derecho de superficie
fueron revisadas en la seccion anterior, siendo estas la clausula 1.1 y la 1.2 del
contrato.

Ahora bien, una de las partes mas importantes para el analisis frente a qué tipo
de contrato nos encontramos se da en la siguiente clausula:

“.3 EN ESE SENTIDO, ORMENO SE HA COMPROMETIDO A
OTORGARLE A METRO UN DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE EL
AREA QUE ESTE REQUIERE PARA LA CONSTRUCCION DE SU
HIPERMERCADO O SUPERMERCADO (...) ESTA AREA ASCIENDE A
(...) (8,847.46 M?) (...) SOBRE ESTA AREA METRO CONSTRUIRA UN
MAXIMO DE APROXIMADAMENTE (...) (21,000.00 M2)” (énfasis propio).

De la forma de redaccidon que se aprecia se podria sefialar que nos encontramos
ante un supuesto de promesa, pues inicialmente se habla del compromiso por
parte del Grupo Ormerio de otorgar el derecho de superficie a Metro en un futuro.

Asi pues, el Codigo Civil nos sefala acerca de los contratos preparatorios:

‘Compromiso de contratar
Articulo 1414.- Por el compromiso de contratar las partes se obligan a
celebrar en el futuro un contrato definitivo”.

“Contenido del compromiso de contratar
Articulo 1415.- El compromiso de contratar debe contener, por lo menos,
los elementos esenciales del contrato definitivo”.

En ese sentido, se ha regulado que, para estar situados frente a un contrato
preparatorio, no solo hace falta el compromiso de contratar a futuro, sino que
este debe tener los elementos esenciales de un contrato definitivo. Pues de lo
contrario Unicamente nos encontrariamos ante algun supuesto especulado, de
modo que no se generaria ningun tipo de obligacién, y por tanto ninguna
responsabilidad entre las partes.

La Casacion N° 3608-218 — Ica recoge en su fundamento Décimo Cuarto lo
siguiente:

‘EL CONTRATO PREPARATORIO: Conforme tiene establecido esta
Suprema Sala en la Casacion numero 3360-2017-Arequipa, los
contratos preparatorios son aquellos mediante los cuales se prepara
la_celebracion de un contrato definitivo y en el cual las partes se
obligan a hacer todo cuanto esté de su parte para que se concrete la
celebracidén. En ese contexto, el contrato preparatorio resulta ser distinto
al contrato definitivo, pues en el primero las partes solo se comprometen
a celebrar en el futuro un contrato tipico o atipico bajo determinadas
estipulaciones establecidas con toda claridad, mientras que el contrato
definitivo es aquel en el que ya se encuentran las estipulaciones del
contrato que se obligaron a celebrar” (2018, p. 8-9) (énfasis propio).
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Por ello, se analizara si efectivamente se preparo la celebracion de un contrato
definitivo, y por ende, si las partes dispusieron de sus esfuerzos para llegar a un
contrato definitivo; o si por el contrario, ya nos encontrabamos frente a un
contrato definitivo desde el inicio.

Continuando con la identificacion de las clausulas, dentro de la 1.4 encontramos
lo siguiente:

“1.4 SIN PERJUICIO DE LO SENALADO EN LAS SECCIONES 1.2 Y 1.3
ANTERIORES, LA IDENTIFICACION PRECISA DE LOS INMUEBLES
QUE_SERAN AFECTADOS COMO CONSECUENCIA DEL AREA
OFRECIDA A _METRO_PARA LA CONSTRUCCION DE_ SU
HIPERMERCADO O SUPERMERCADO ESTA PENDIENTE DE
DETERMINACION PUES ORMENO HA INGRESADO A REGISTROS
PUBLICOS DE LIMA UN TITULO QUE SE ENCUENTRA AUN EN
PROCESO DE INSCRIPCION (...) EN ESE SENTIDO, EN ESTE ACTO
SE DEJA EXPRESA CONSTANCIA DE LA DISPOSICION Y
COMPROMISO DE ORMENO PARA AFECTAR MEDIANTE DERECHO
DE_SUPERFICIE EN FAVOR DE METRO, TANTO LOS INMUEBLES
SENALADOS EXPRESAMENTE EN LA SECCION 1.1 ANTERIOR
COMO AQUELLOS OTROS QUE SE REQUIERA (...)" (énfasis propio).

De parte del Grupo Ormefo se puede identificar el compromiso de querer
celebrar a futuro el contrato de superficie en favor de Metro, pero para ello, al
momento de la suscripcion del contrato en noviembre de 1999, aun quedaba
pendiente el saneamiento registral de los inmuebles, es decir, poder realizar la
acumulacion de predios, asi como la inscripcion ante Registros Publicos.

Asi pues, continuando con el contenido del contrato, la clausula 1.5 nos indica:

“9.5 CONSECUENTEMENTE, POR LA PRESENTE ORMENO
DECLARA QUE TAN PRONTO SE DETERMINE FEHACIENTEMENTE
LA PROPORCION EN QUE CADA INMUEBLE DE LOS SENALADOS EN
LA SECCION 1.1 ES AFECTADO POR EL AREA OFRECIDA A METRO,
(...) ORMENO SUSCRIBIRA UNA ESCRITURA PUBLICA DEFINITIVA
QUE ACLARE LAS PROPORCIONES DE AFECTACION DE CADA
INMUEBLE, O QUE INCORPORE NUEVOS LOTES DE TERRENO AL
DERECHO DE SUPERFICIE DE SER ESTO ULTIMO NECESARIO. (...)
(énfasis propio).

De esto se puede desprender que, el Grupo Ormefio haria las diligencias
necesarias para el saneamiento registral, con miras a poder celebrar un contrato
definitivo de derecho de superficie en favor de Metro.

Asi llegamos a la clausula 1.6, la misma que considero que evidencia el
compromiso a futuro de celebrar un contrato definitivo de derecho de superficie
entre las partes:

“.6  ORMENO TENDRA UN PLAZO DE NOVENTA (90) DIAS
CALENDARIOS -PRORROGABLES A OPCION DE METRO-
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CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE LA PRESENTE MINUTA
PARA SANEAR DEFINITIVAMENTE LA SITUACION LEGAL DE LOS
INMUEBLES (...). ESTE SANEAMIENTO LEGAL COMPRENDE,
ENTRE_OTROS ASPECTOS, LA INSCRIPCION EN REGISTROS
PUBLICOS DE LIMA DEL DOMINIO QUE LE CORRESPONDE A
ORMENO COMO PROPIETARIO DE LOS INMUEBLES OFRECIDOS,
LAS ACUMULACIONES E INDEPENDIZACIONES QUE RESULTEN
PERTINENTES PARA QUE METRO PUEDA INSCRIBIR SU DERECHO
DE SUPERFICIE, ASI COMO EL OTORGAMIENTO DE LAS
ESCRITURAS PUBLICAS NECESARIAS PARA LOGRAR LA
REFERIDA INSCRIPCION EN LOS REGISTROS PUBLICOS DE LIMA.
TRANSCURRIDO EL PLAZO (...) METRO PODRA DAR POR
RESUELTO DE PLENO DERECHO EL PRESENTE CONTRATO. LA
RESOLUCION DEL CONTRATO SE PRODUCIRA A LA RECEPCION
POR ORMENO DE LA COMUNICACION NOTARIAL QUE METRO LE
CURSARA EN ESE SENTIDO’ (énfasis propio).

De esta clausula, podemos obtener que, al cumplimiento del compromiso de
parte del Grupo Ormeno de realizar el saneamiento registral, Metro obtendria el
derecho de superficie sobre los predios acumulados, como se habria acordado
anteriormente.

Asi pues, se vuelve a mencionar el otorgamiento de escrituras publicas, para
lograr la inscripcion del derecho de superficie en favor de Metro a futuro.
Ademas, se da la posibilidad de que, en caso no se cumpla con lo pactado por
parte del Grupo Ormeno, Metro pueda resolver el contrato, como se observa en
la ultima parte de la clausula 1.6.

Podemos sefalar entonces que, este contrato va tomando forma de un contrato
preparatorio, que ademas contiene una clausula resolutoria expresa. El Codigo
Civil nos indica en el articulo 1430 lo siguiente:

“Condicion resolutoria

Articulo 1430.- Puede convenirse expresamente que el contrato se
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacion
a su carqo, establecida con toda precision.

La resolucién se produce de pleno derecho cuando la parte
interesada _comunica a la otra que quiere valerse de la clausula
resolutoria” (énfasis propio).

Sin embargo, dentro del objeto del contrato de derecho de superficie, la clausula
2.1 nos sefiala lo siguiente:

“21 POR MEDIO DEL PRESENTE DOCUMENTO ORMENO
CONSTITUYE A FAVOR DE METRO UN DERECHO DE SUPERFICIE
POR EL INTEGRO DEL AREA SENALADA EN LA SECCION 1.3 QUE
METRO REQUIERE PARA CONSTRUIR EL HIPERMERCADO O
SUPERMERCADO (...)" (énfasis propio).
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Al respecto, hay una contraposicion a lo contenido dentro de las secciones de la
clausula primera, pues en estas se hablan de la condicién a futuro, con el
saneamiento registral, de poder inscribir el derecho de superficie en favor de
Metro.

Sin embargo, esta clausula 2.1 ya indica la constitucion de este derecho de
superficie en favor de Metro, cuando aun no se han determinado los inmuebles
sobre los cuales aplicara, de modo que el inicio de las obras a ejecutar por parte
de Metro no seria concretado aun.

Respecto de los contratos preparatorios, es sabido que son un mecanismo de
precaucion, en tanto las partes prefieren asegurarse de seguir negociando
términos y condiciones respecto a un determinado fin, antes de llegar a la
celebracién de un contrato definitivo. Asi pues, Nelson Rosenvald reconoce que,
las obligaciones y derechos que se disponen en un contrato preliminar son
temporales, pues aun no se concreta el acuerdo definitivo, y asi pues la
produccion de efectos legales para las partes (2010, p. 521).

En si, esto quiere decir que los contratos preparatorios, si bien tienen un fin
determinado, que es celebrar un contrato definitivo sobre el objeto pactado, no
se pueden equiparar a los contratos definitivos en tanto a las obligaciones,
deberes y derechos a las que las partes puedan llegar a pactar.

En ese sentido, Federico Arnau Moya, dentro de la doctrina espafiola, indica que
la decisidon de las partes de acordar primero celebrar contratos preparatorios,
para pasar posteriormente a la celebracion de contratos definitivos, se debe, en
algunos casos, a la imposibilidad juridica o fisica del objeto del contrato, por las
circunstancias de las partes (2009, p. 166).

Ahora bien, tomando en cuenta que el derecho de superficie le otorgaria a Metro
el derecho de edificacion sobre el espacio de los bienes inmuebles materia del
objeto del contrato, la clausula 6.10 indica:

“6.10 SE DEJA CONSTANCIA QUE EL PLAZO DE INICIO DE
EJECUCION DE LA OBRA DE METRO ESTA DIRECTAMENTE
RELACIONADO CON EL CUMPLIMIENTO DE ORMENO DE LOS
TRAMITES QUE FUEREN NECESARIOS PARA LA DETERMINACION
Y SANEAMIENTO LEGAL DE LOS INMUEBLES A SER AFECTADOS
POR EL DERECHO DE SUPERFICIE SEGUN SE DESCRIBE EN LAS
SECCIONES 1.4, 1.5 Y 1.6 CON EL FIN DE QUE METRO PUEDA
INSCRIBIR SU DERECHO EN REGISTROS PUBLICOS Y_A LA
OBTENCION POR METRO DE LAS LICENCIAS DE CONSTRUCCION
Y _OTRAS REQUERIDAS POR LAS AUTORIDADES RESPECTIVAS’
(énfasis propio).

Asi pues, se puede evidenciar que el contenido de la clausula 6.10 esta
directamente vinculado a la obligacion que tiene el Grupo Ormefio de realizar el
saneamiento registral. Y esto versa sobre los inmuebles a ser determinados para
el otorgamiento del derecho de superficie en favor de Metro.
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En ese sentido, y con las clausulas anteriormente analizadas, es que podemos
dar fe de que el presente contrato es un contrato preparatorio, es decir, aquel
que dio los parametros a Metro y el Grupo Ormefo para cumplir con ciertas
obligaciones, y de esta manera celebrar a futuro un contrato definitivo a través
del cual se otorgaria de manera definitiva el derecho de superficie a favor de
Metro.

c) ¢Es relevante la buena o mala fe que presentaron las partes durante
la duracién del contrato?

Hugo Forno nos indica que las relaciones juridicas patrimoniales no se ven
sujetas unicamente al tema de obligaciones entre las partes, pues senala:

“‘En el estado actual de la dogmatica juridica es valor entendido que la
obligacion no es el unico tipo de relacion juridica patrimonial, sino que a
su lado coexisten una gama de relaciones juridicas que articulan o
estructuran deberes juridicos y derechos subjetivos -es decir,
situaciones juridicas subijetivas-distintos al débito y al crédito” (1993, p.
77).

Esto quiere decir que, al menos dentro de los contratos, no todas las
contraprestaciones deben tener un caracter patrimonial como unica finalidad. Asi
pues, en el contrato materia de analisis, el Grupo Ormefo tenia como una de
sus obligaciones realizar el saneamiento registral, es decir, preparar todo para
que Metro pueda acceder a beneficiarse de este derecho real.

De esta manera, para poder cumplir con estas obligaciones, ambas partes
debian tomar muy en cuenta la buena fe de la otra parte con la que se estaban
comprometiendo a contratar a futuro. Pues de lo contrario, no se hubiera dado la
celebracién del contrato preparatorio, que seria la base de un contrato definitivo
que, en el presente caso, no se llego a celebrar.

Al respecto, las partes se vieron comprometidas a cumplir con las obligaciones
pactadas dentro del contrato preparatorio de derecho de superficie, lo que incluia
mas que nada cumplir con ciertos tramites de caracter notarial, registral y
administrativo, es decir, actividades de gestion respecto de los bienes a ser
materia del derecho de superficie.

Para esto, debemos tomar en cuenta que, se presume que las partes en los
contratos obran con buena fe, al momento de comprometerse a las obligaciones
pactadas, asi como en la ejecucion de las mismas, a menos que se demuestre
lo contrario. En ese sentido, el Cédigo Civil nos indica: “Buena Fe Articulo
1362.- Los contratos deben neqociarse, celebrarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comun intencidon de las partes” (énfasis agregado).

Asi pues, tomando en cuenta que, el contrato preparatorio precisamente tenia
como fin llevar a cabo la celebracién de un contrato definitivo, resulta muy
importante la buena fe y la comun intencion de las partes para poder lograr aquel
cometido.
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Sin embargo, como observaremos en el desarrollo del presente informe, ambas
partes mostraron ciertas conductas que he podido calificar de mala fe, ya sea
para con la otra parte, en el incumplimiento de sus obligaciones contractuales,
impidiendo asi de esta manera, poder celebrar a futuro el contrato definitivo de
derecho de superficie, siendo que el contrato quedo resuelto de pleno derecho.

Respecto de esto, nos comenta Manuel de la Puente y Lavalle:

“‘Dado que el incumplimiento de una parte supone traicionar la buena
fe_contractual en las relaciones sinalagmaticas, la causa de la
bilateralidad debe ser no sélo genética o inicial, sino final, es decir,
subsiste durante toda la vida del contrato” (2017, p. 12) (énfasis
agregado).

Asi pues, esta relacion sinalagmatica o bilateral, en la que ambas partes
celebraron precisamente un contrato con obligaciones respecto de la otra parte,
tiene como trasfondo el respeto del pacto a través de conductas como el
cumplimiento responsable y puntual de aquellas obligaciones.

Ahora bien, dentro del presente caso, el contrato indicaba en la clausula 7.3 lo
siguiente:

“7.3 METRO PODRA RESOLVER EL PRESENTE CONTRATO
MEDIANTE UNA CARTA NOTARIAL REMITIDA A ORMENO CON
CIENTO OCHENTA (180) DiIAS DE ANTICIPACION. TRANSCURRIDO
EL PLAZO SENALADO SIN QUE METRO REVOQUE SU DECISION EL
CONTRATO QUEDARA RESUELTO, SIENDO DE APLICACION LO
DISPUESTO EN LA SECCION 7.4 Y LA CLAUSULA OCTAVA, CUAL SI
TAL RESOLUCION IMPLICARA EL VENCIMIENTO DEL PLAZO DEL
CONTRATQO?” (énfasis propio).

Ademas de lo contenido en la clausula 1.6 respecto del plazo de noventa dias
de parte del Grupo Ormefio en cumplir con el saneamiento registral de los bienes
materia de derecho de superficie, mediante el cual bastaba la comunicacion
notarial de Metro indicando la resolucion de pleno derecho con la mera
notificacion.

En ese sentido, en los hechos materia del caso, hemos visto que Metro dirigio
una carta notarial al Grupo Ormenio, con fecha 14 de junio de 2000. En esta se
sefaldé que se reconocia el estado de las gestiones del saneamiento de los
inmuebles por parte del Grupo Ormefio, los mismos que se encontrarian en la
fase final para inscribir el derecho de superficie a partir de la fecha 30 de julio de
2000.

Por ello, Metro senalé que, antes de esta fecha no ejercerian el derecho a la
resolucién contractual contenida en el contrato (clausula 1.6). De manera que,
se podria entender una conducta interesada en la celebracién del contrato
definitivo sobre el derecho de superficie.
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Posteriormente, a través de correo electronico, de fecha 25 de enero de 2001,
enviado al asesor legal de Metro, el Grupo Ormefio envid la version final del
contrato definitivo de constitucion de derecho de superficie para que sea firmado
por el sefior Erasmo Wong.

Asi pues, recién el 23 de marzo de 2001, también a través de correo electrdnico,
el asesor legal de Metro le respondié al Grupo Ormefio que, por temas de viaje
el sefior Erasmo Wong no habria podido suscribir el contrato definitivo, pero que
se encontraba totalmente conforme con el contenido. Asimismo, se indicé al
Grupo Ormeino que, a partir de la fecha 27 de marzo de 2001, se les estaria
remitiendo el contrato firmado.

Como sabemos, dicho contrato jamas fue firmado por Metro, y por ende nunca
se llevo a cabo la suscripcion del contrato definitivo de otorgamiento de derecho
de superficie.

Por el contrario, el Grupo Ormefo obtuvo informacion de que Metro habria
suscrito un contrato de derecho de superficie con el Banco Wiese Sudameris,
respecto de un bien inmueble que se encontraba a seis cuadras del inmueble del
Demandado, en la fecha 27 de noviembre de 2001, por lo que cesaron todo
intento de celebrar el contrato definitivo pactado con anterioridad.

En ese sentido, el Grupo Ormeno considera que, todas las promesas contenidas
en el contrato preparatorio por parte de Metro, unicamente se realizaron con el
fin de que este no lo ofrezca a la competencia dentro del rubro comercial de
Metro dicho espacio, mientras Metro celebré un contrato idéntico con una
persona juridica distinta.

Sea eso cierto 0 no, podemos afirmar la mala fe de Metro por no responder las
comunicaciones del Grupo Ormefio respecto de la suscripcién del contrato
definitivo de derecho de superficie, y por el contrario suscribir un contrato similar
con un tercero, mientras que el Grupo Ormefio habia estado siendo insistente en
poder suscribir la version definitiva del contrato.

De otro lado, recordemos que la clausula 1.6 indicaba que, el Grupo Ormefo
tenia el plazo de noventa dias calendario desde la suscripcion de la minuta, para
realizar las gestiones necesarias en cuanto al saneamiento registral necesario
para realizar la inscripcidon necesaria del derecho de superficie en favor de Metro.

Tomando en cuenta que la minuta se celebré con fecha 06 de noviembre de
1999, vy si se toma en cuenta la emision de la escritura publica del contrato y su
adenda, con fecha 10 de noviembre de 1999, el plazo maximo habria sido hasta
aproximadamente el 09 de febrero de 2000.

Sin embargo, como vimos anteriormente, recién mediante el correo electrénico
de fecha 25 de enero de 2001, se envid la version final del contrato definitivo,
con lo que se pretendia realizar la inscripcién del derecho de superficie en favor
de Metro.
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Por lo tanto, el Grupo Ormefio no solo actué de mala fe por la demora en tanto
a la gestién del saneamiento registral, sino que, ademas incumplié con lo
contenido en la clausula 1.6, dando pie a que Metro pueda, a través de una carta
notarial, resolver el contrato de pleno derecho.

De la documentacion revisada en el expediente no se ha advertido que se haya
realizado una ampliacion del plazo de noventa dias inicialmente asignado al
Grupo Ormefio para el cumplimiento del saneamiento registral.

Asi pues, y en vista de la clausula 1.6, Metro envi6 una carta notarial en la fecha
07 de diciembre de 2006, indicando la resolucion de pleno derecho del contrato
de derecho de superficie, por el incumplimiento del Grupo Ormefio respecto del
saneamiento registral, asi como la entrega de los bienes.

De esta manera, como mencionamos al inicio, ambas partes tuvieron conductas
de mala fe para con la otra, alargando el proceso de celebracion del contrato
definitivo de derecho de superficie, que finalmente no se llegé a concretar.

Por lo tanto, considero que si es relevante la actuacion de buena o mala fe de
las partes, pues esta no solo se evalua al momento de la negociacion del
contrato, sino ademas se extiende a la celebracion y ejecucion del mismo, como
lo senala el Codigo Civil.

Y ello es importante, puesto que, siendo un supuesto de contrato preparatorio,
las conductas de mala fe durante este periodo dan indicios de lo que vendria a
ser el comportamiento de las partes en caso se llegue a la celebracion de un
contrato definitivo, que no fue el caso.

d) La condicidén suspensiva dentro del contrato de superficie

A través de la escritura publica de la adenda del contrato de otorgamiento de
derecho de superficie, las partes acordaron agregar la siguiente clausula de
forma complementaria al contrato preparatorio:

“4.3 EL PLAZO DEL DERECHO DE SUPERFICIE OTORGADO A METRO ES
DE TREINTICINCO (35) ANOS DESDE LA INSCRIPCION EN LOS
REGISTROS PUBLICOS DE LIMA DEL DERECHO DE _SUPERFICIE
OTORGADO A METRO. A ESOS EFECTOS, LUEGO DE REALIZADAS POR
ORMENO LAS GESTIONES DE SANEAMIENTO SENALADAS EN LAS
SECCIONES 1.4, 1.5 Y 1.6 A FIN DE INDEPENDIZAR EL AREA SOBRE LA
CUAL RECAE EL DERECHO DE SUPERFICIE, LAS PARTES DEBERAN
SUSCRIBIR_UNA ESCRITURA PUBLICA DEFINITIVA EN LA CUAL SE
IDENTIFIQUE Y DESCRIBA CLARAMENTE EL AREA OTORGADA EN
SUPERFICIE COMO UNA UNIDAD INMOBILIARIA INDEPENDIENTE QUE
PERMITA LA INSCRIPCION EN LOS REGISTROS PUBLICOS DE LIMA DE
LOS DERECHOS OTORGADOS A METRO” (énfasis propio).

Asi pues, es mas evidente que, el contrato de otorgamiento de superficie inicial,
tiene el caracter de contrato preparatorio, puesto que su adenda, al incluir la
clausula 4.3, hizo mas especifico que se tendria que celebrar una escritura
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publica definitiva que contenga el area de la unidad inmobiliaria (posterior al
saneamiento registral), y asi se permita la inscripcion del derecho de superficie
en favor de Metro.

En ese sentido, tomando en cuenta la naturaleza del contrato preparatorio, nos
encontramos frente a una condicion suspensiva. Al respecto, de manera general,
el Cdédigo Civil sefala:

“Invalidacion del acto por condiciones impropias
Articulo 171.- La condicidn suspensiva ilicita y la fisica o
juridicamente imposible invalidan el acto.

La condicion resolutoria ilicita y la fisica o juridicamente imposible se
consideran no puestas” (énfasis propio).

En una interpretacion inversa, entendemos que, la condicion suspensiva dentro
de los actos juridicos en general, deben ser licitos y posibles fisica y
juridicamente.

Asi pues, la clausula 4.3 es clara al sefalar que, se celebrara una escritura
publica definitiva una vez que el Grupo Ormefio haya cumplido con sus
obligaciones de realizar el saneamiento registral, y de esta manera se pueda
inscribir el derecho de superficie en favor de Metro.

Para entender un poco mas sobre esta condicion suspensiva, Heinrich Lehmann
nos ilustra un poco mas sobre lo que debemos entender por una condicion:

“Condicion es la limitacion anadida a una declaracion de voluntad en
virtud de la cual los efectos del neqgocio juridico se hacen depender
de una circunstancia futura e incierta. Sin embargo, también se llama
condicion a esa circunstancia futura e incierta” (1956, p. 400).

De esta manera, la condicién suspensiva podria tener tanto una connotacion
negativa, como una positiva. Para el presente caso, la condicion suspensiva
debia ser positiva, en el sentido de que se esperaba que el Grupo Ormefio
cumpliera con su obligacion de realizar el saneamiento registral para poder
inscribir el derecho de superficie en favor de Metro.

Asi pues, agrega Lehmann respecto de la condicién suspensiva en si:

‘La_condicidon _suspensiva (condiciéon inicial) hace depender la
eficacia del negocio juridico de una circunstancia futura e incierta; la
condicion resolutoria (condicion final) es aquella de la que depende la
subsistencia de la eficacia, la cesacion del efecto” (1956, p. 402) (énfasis
agregado).

De esta manera, esta condicidbn suspensiva contenida en la clausula 4.3
agregada mediante adenda, va de la mano con la condicion resolutoria contenida
en la clausula 1.6, la cual indica que, de no realizarse el saneamiento registral
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por parte del Grupo Ormefio, Metro podia resolver el contrato de pleno derecho,
bastando unicamente la notificacion de una carta notarial.

Y asi tal cual, fue como Metro le comunicé al Grupo Ormefio su intencion de
resolver el contrato de pleno derecho, a través de la carta notarial de fecha 07
de diciembre de 2006.

Esta condicion suspensiva, entonces, era vital para la celebracidon del contrato
definitivo de otorgamiento de derecho de superficie, que seria contenido en la
escritura publica definitiva, por comun acuerdo de las partes, como se puede
apreciar en la redaccion de la adenda.

e) ¢El contrato de derecho de superficie fue ejecutado?

Recordemos que, la clausula 2.1 del contrato estipulaba el objeto del mismo
cuando sefialaba:

“21 POR MEDIO DEL PRESENTE DOCUMENTO ORMENO
CONSTITUYE A FAVOR DE METRO UN DERECHO DE SUPERFICIE
POR EL INTEGRO DEL AREA SENALADA EN LA SECCION 1.3 QUE
METRO REQUIERE PARA CONSTRUIR EL HIPERMERCADO O
SUPERMERCADO (...)" (énfasis propio).

Sin embargo, al momento de la suscripcién del contrato, y posteriormente, de su
adenda, Metro no habria obtenido la inscripcion automatica del derecho de
superficie a su favor. Ello pues, como hemos visto, existia una condicién
suspensiva detras, contenida en la clausula 4.3, que fue insertada mediante la
adenda.

En ese sentido, es relevante recordar la parte inicial de dicha clausula 4.3 que
sefala:

“4.3 EL PLAZO DEL DERECHO DE SUPERIFICIE OTORGADO A
METRO ES DE TREINTICINCO (35) ANOS DESDE LA INSCRIPCION
EN _LOS REGISTROS PUBLICOS DE LIMA DEL DERECHO DE
SUPERFICIE OTORGADO A METRO. (...)" (énfasis propio).

Es decir, Metro no recibiria los efectos de la constitucion del derecho de
superficie, pues estos nunca llegaron a ser inscritos ante los Registros Publicos,
en vista de que nunca se llego a celebrar el contrato definitivo de otorgamiento
de derecho de superficie.

Asi pues, el objeto del contrato, que es parte esencial del mismo, se ve regulado
en el Codigo Civil, cuando se senala: “Articulo 1402.- El objeto del contrato
consiste en crear, reqular, modificar o extinqguir obligaciones” (énfasis

propio).

De esta manera, el contrato preparatorio tuvo como objeto lograr la inscripcion
del derecho de superficie en favor de Metro, para que, de manera efectiva, pueda
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ser constituido por el plazo de 35 afos, contados a raiz de la suscripcion de
escritura publica definitiva, que nunca se suscribié entre las partes.

A pesar de los esfuerzos tardios del Grupo Ormeno de realizar el saneamiento
registral, nunca se llegé a realizar la inscripcidn, y por ende, la constitucion del
derecho de superficie en favor de Metro.

Por lo tanto, podemos llegar a la conclusion de que, el objeto del contrato de
constitucién de derecho de superficie no se llegd a ejecutar.

f) Laresponsabilidad civil de las partes

Ahora bien, dentro del contrato, hemos dejado para el final de esta sub-seccion
el analisis de la responsabilidad civil contenida en el contrato de otorgamiento de
derecho de superficie entre el Grupo Ormefio y Metro.

Al respecto, la clausula sétima del contrato habla sobre la resolucidon del mismo,
mas especificamente la clausula 7.1 sefala:

“7.1 S| EL PRESENTE CONTRATO SE RESOLVIERE ANTES DE LA
FECHA DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO Y DICHA RESOLUCION
OBEDECIERE A CUALQUIER CAUSA AJENA A LA DECISION
UNILATERAL O AJENA AL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
A CARGO DE METRO, ORMENO LE REEMBOLSARA A METRO, POR
CONCEPTO DE DANO EMERGENTE, EL VALOR COMERCIAL
ACTUALIZADO DE LA TOTALIDAD DE LAS INVERSIONES
REFERIDAS EN LA SECCION 7.1.1. ESTE REEMBOLSO SE
EFECTUARA SIN PERJUICIO DE LA PENALIDAD POR LUCRO
CESANTE ESTABLECIDA EN LA SECCION 7.1.2, EN CASO FUERA
PROCEDENTE SEGUN LO ESTABLECIDO EN LA PROPIA SECCION
7.1.2.” (énfasis propio).

En la clausula 7.1 vamos encontrando referencias a la responsabilidad civil de
las partes, y en este caso, del tipo contractual. Especificamente, la presente
clausula nos indica la aplicacion del dafio emergente.

Al respecto, Giovana Visintini nos sefiala:

‘En el lenguaje técnico juridico, tradicionalmente, el término
‘responsabilidad civil’ evoca la idea de un daio sufrido por alquien y la
obligacién de repararlo a cargo de alguien mas. La reparacion del dafio
constituye la sancion que sigue a la comprobacion de la responsabilidad”
(2015, p. 13) (énfasis propio).

Asi pues, se puede definir entonces que, la responsabilidad civil sera el
mecanismo que las partes tienen como proteccion en caso de dafios y perjuicios
ocasionados por la otra parte o un tercero. En ese sentido, su aplicacion podria
ser tomada de la siguiente manera:
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“En efecto, es claro que la victima, cuando sabe que el autor del daio
estd garantizado por un_sequro, no duda en_requerirlo en
responsabilidad y en pedirle daios y perjuicios correspondientes al
valor real de su menoscabo. En cuanto a los tribunales, éstos se
encuentran asi mismo incitados a interpretar liberalmente las condiciones
de la responsabilidad y a evaluar los danos y perjuicios de manera
tendiente a indemnizar en forma completa a las victimas, si saben
que el ‘responsable’ ha tomado precisamente la precauciéon de
hacerse garantizar por un sequro, teniendo entonces la condena por
unico efecto el de permitir la aplicacién de esa garantia en provecho de la
victima (...)” (Viney, p. 49) (énfasis agregado).

Ello nos lleva a la clausula 7.1.2 del contrato que nos indica:

“71.2. LA PENALIDAD POR LUCRO CESANTE A CARGO DE
ORMENO SERA EQUIVALENTE AL CINCUENTA POR CIENTO (50%)
DEL PROMEDIO DE VENTAS NETAS MENSUALES DE LOS TRES (3)
ULTIMOS MESES MULTIPLICADO POR EL NUMERO DE MESES QUE
FALTEN PARA EL CUMPLIMIENTO DEL PLAZO DEL CONTRATO. SE
DEJA CONSTANCIA QUE ESTA PENALIDAD SOLAMENTE SERA
PROCEDENTE EN EL CASO QUE LA RESOLUCION DEL CONTRATO
OBEDECIERA A UN HECHO IMPUTABLE A ORMENO” (énfasis propio).

La clausula es clara cuando sefiala la aplicaciéon de responsabilidad civil
contractual por lucro cesante. Al respecto, el Codigo Civil nos sefiala:

‘Indemnizacion por dolo, culpa leve e inexcusable
Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacién de daios y perjuicios
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o

culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafo
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucidon o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio
que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida” (énfasis propio).

Vemos pues, que tanto para el daino emergente, asi como para el lucro cesante,
el Cddigo Civil ha determinado que dichos supuestos se aplicaran en las
circunstancias de un resarcimiento por la inejecucién de obligaciones, o si estas
se ejecutan de manera parcial, tardia o defectuosa.

En palabras de Renato Scognamiglio, sobre el resarcimiento tenemos que:
“‘En materia de responsabilidad contractual el incumplimiento adquiere

plena evidencia, en el sentido de representar la falta de realizacién de la
prestacion debida; el resarcimiento estaria encaminado, entonces, a
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realizar algo que se subroga a aquélla o que le es equivalente, que
comprenderia las consecuencias _inmediatas y directas de orden
patrimonial (...)” (2001, p. 59) (énfasis propio).

Ahora bien, respecto de las lesiones que se puedan dar dentro del marco de los
contratos preparatorios, Manuel de la Puente y Lavalle nos sefala:

“El contrato preparatorio obliga a la celebracién del contrato definitivo,
de tal manera que la desproporcion entre las prestaciones existente
en_el momento de celebrarse el contrato preparatorio llevara
ordinariamente a que _exista similar_desproporcién _en el contrato
definitivo” (2017, p. 353) (énfasis agregado).

En ese sentido, es logico que el objeto del contrato preparatorio deba tener un
fin licito como objeto, pues sera este mismo objeto el que se buscara concretar
en la celebracion del contrato definitivo.

Asi pues, hemos evidenciado que, en el presente caso no se llegé a cumplir con
la celebracion de un contrato definitivo, siendo que desde ambas partes hubo un
intento de resolucion del contrato preparatorio.

De esta manera, ¢ podemos afirmar que hubo incumplimiento de parte del Grupo
Ormefio y de Metro? La respuesta es si, puesto que el primero de ellos no
cumplio con el plazo pactado en clausula 1.6 del contrato preparatorio; mientras
que el segundo, no cumplié con la celebracion del contrato definitivo al que se
habia comprometido mediante la celebracion de la adenda, a través de la cual
se incluyd la clausula 4.3.

Al respecto, Guido Alpa recoge la premisa de que, la responsabilidad civil,
cumple cuatro funciones fundamentales: (i) reaccionar frente a un acto ilicito que
ha generado un dafo; (ii) la necesidad de restaurar el statu quo ante, que poseia
la parte antes de padecer el dano; (iii) reconocer el poder punitivo del Estado, a
través de los tribunales; y, finalmente, (iv) que esta sancion desincentive la
voluntad de generar dafos a terceros. Ademas, incluye dos funciones
subsidiarias: (i) distribuir las pérdidas ocasionadas; y (ii) la asignacion de los
costos entre las partes (2006, p. 155-156).

Asimismo, Juan Espinoza nos habla un poco mas sobre los actos ilicitos que dan
pie a la responsabilidad civil entre las partes:

“(...) Ia presencia de la ilicitud es un elemento de cualquier supuesto
de responsabilidad civil, sea objetiva o subjetiva. En efecto, la ilicitud
se _configura al transgredir, justamente, la ‘norma impuesta por el
derecho’ (articulo 1970 del Cdédigo Civil, por citar sélo un ejemplo) y, en
determinados supuestos, al contravenir los valores de la convivencia
o, dicho en otras palabras, cuando se presenta una situacién de
injusticia (como en supuestos por fraude a la ley o abuso de derecho).
(...)" (2015, p. 118) (énfasis propio).
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Asi pues, como se vera en la sub-seccion del Derecho de Arbitraje, Metro
presentd una solicitud de arbitraje ante la Cadmara de Comercio de Lima, en
donde se sometido a controversia el pago de la penalidad por lucro cesante
estipulado en la clausula 7.1.2, asi como el dafio emergente originado por la
inversion en el proyecto, segun alegaba Metro.

Dado el desarrollo de las circunstancias entre ambas partes, si bien ambas
partes actuaron de mala fe incumpliendo sus obligaciones, las mismas que se
contenian en el contrato de derecho de superficie, fue Metro el que ejercio el
derecho de resolucién de contrato estipulado en la clausula 1.6. Esto le dio pie,
segun lo que consideraba, a poder solicitar la aplicacién de la clausula penal
contenida en la clausula 7.1.2.

g) Sobre las solicitudes de resolucién contractual de las partes

Ahora bien, considero que es necesario tomar en cuenta como el Grupo Ormeno,
asi como Metro, buscaron dar por resuelto el contrato preparatorio de derecho
de superficie.

En primer lugar, tenemos al Grupo Ormefio que, presentd una demanda de
resolucion de contrato, interpuesta ante el juzgado especializado en lo civil, en
la fecha 09 de agosto de 2005. Cabe resaltarse que, dicha accion resultaba
contraproducente a lo pactado entre las partes en el contrato.

Ello pues, como veremos mas adelante, el contrato regulaba en su clausula 10.2
un convenio arbitral, mediante el cual las partes se obligaban a llevar a cabo un
arbitraje de derecho ante el Centro de Arbitraje Nacional e Internacional de la
Céamara de Comercio de Lima.

Y, de hecho, fue precisamente ese motivo por el que dicho proceso judicial se
vio truncado, en vista de que Metro invocd la excepcion arbitral dentro del mismo,
siendo asi, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima dispuso
declarar la nulidad de todo lo actuado en aquel proceso, para asi darlo por
concluido.

Sin embargo, no podemos perder de vista que ambas partes tenian conocimiento
de este convenio arbitral, porque ambas realizaron la negociacién que dio pie a
la celebracidén de dicho contrato, por lo que dicha demanda de resolucion de
contrato por parte del Grupo Ormehno puede tomarse como una accion
desesperada de este por resolver el contrato. Sin embargo, tenia otros
mecanismos, pues el objeto del contrato nunca se llego a ejecutar.

En segundo lugar, Metro parece que si abordé de manera adecuada el tema de
la resolucién del contrato, utilizando lo estipulado en la clausula 1.6 del contrato,
en tanto que, al no cumplir el Grupo Ormeno con las obligaciones contenidas en
las clausulas 1.4, 1.5y 1.6, Metro tenia la opcidén de dar por resuelto de pleno
derecho el contrato con la sola notificacién de una carta notarial que contenga
dicha decision.
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Y, en efecto, asi fue como se llevo a cabo, a través de la carta notarial de fecha
07 de diciembre de 2006. Vale precisarse en este punto que, lo contenido en la
clausula 1.6 respecto de la resolucion de pleno derecho, recoge lo estipulado en
el Cddigo Civil cuando este sefala:

“Condicion resolutoria

Articulo 1430.- Puede convenirse expresamente que el contrato se
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada
prestacion a su cargo, establecida con toda precision.

La resoluciéon _se produce de pleno derecho cuando la parte
interesada_comunica a la otra_que quiere valerse de la clausula
resolutoria” (énfasis propio).

Asi pues, dicho supuesto de resolucion de pleno derecho, en el que Metro
responsabilizd al Grupo Ormefio de la imposibilidad de poder llevar a cabo el
contrato, por lo que indicé la aplicacion de parte de Metro respecto de la clausula
7.1.2, revisada anteriormente, contiene el pago de una penalidad por lucro
cesante.

Al respecto, el Cédigo Civil sefiala sobre las clausulas penales:

“Clausula penal compensatoria

Articulo 1341.- El pacto por el que se acuerda que, en_caso de
incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al pago de
una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento a esta
prestacién y a que se devuelva la contraprestacion, si la hubiere; salvo
que se haya estipulado la indemnizacién del dafio ulterior. En este ultimo
caso, el deudor debera pagar el integro de la penalidad, pero ésta se
computa como parte de los danos y perjuicios si fueran mayores” (énfasis
agregado).

Y, en efecto, Metro fue en busqueda de la indemnizacion por lucro cesante
cuando presentd su solicitud arbitral, con fecha 14 de diciembre de 2006, es
decir, unos dias después de haber presentado la carta notarial con la decision
de la resolucion de pleno derecho del contrato, situacion que veremos mas
adelante.

B. Derecho Registral

En esta sub-seccion, sera importante analizar la parte registral que conllevo la
suscripcién del contrato preparatorio de otorgamiento de superficie y su adenda,
entre el Grupo Ormefio y Metro. Ello es importante, puesto como vimos en la
sub-seccion anterior, el contrato contenia una condicion suspensiva para poder
lograr su ejecucion, que finalmente no llego a celebrarse.

a) ¢Qué es el saneamiento registral?
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Ya anteriormente se ha mencionado mucho que, el Grupo Ormefo debia cumplir
con la condicién suspensiva de realizar el saneamiento registral de los inmuebles
que iban a ser materia del derecho de superficie a otorgarse en favor de Metro.

Sin embargo, a este punto no sobra poder comprender mejor cual era el
contenido de la obligacién tan esencial que tenia el Grupo Ormefio para que se
pueda cumplir con el objeto del contrato.

Asi pues, recurriendo al Texto Unico Ordenado de la Ley N° 29151 — Ley General
del Sistema Nacional de Bienes Estatales, podemos obtener la siguiente
definicion del saneamiento registral, o como se le conoce, el saneamiento fisico
legal:

“Articulo 21.- Procedimiento especial de saneamiento fisico legal de
inmuebles estatales

21.1 Las entidades que conforman el Sistema Nacional de Bienes
Estatales ejecutan el procedimiento especial de saneamiento fisico
legal de los bienes inmuebles estatales sean estos de su propiedad,
adquiridos bajo cualquier titulo, y/o en posesion, que se encuentren
construidos, ampliados y/o rehabilitados para sus fines publicos.

21.2 Dicho saneamiento comprende todas las acciones destinadas a
lograr que en el Registro de Predios figure inscrita la realidad juridica
actual de los inmuebles del Estado y de las entidades, en relacién a los
derechos reales que sobre los mismos ejercen las entidades” (énfasis

propio).

Si bien es cierto, este articulo se enmarca dentro de la Ley General del Sistema
Nacional de Bienes Estatales, debe tenerse en cuenta el acercamiento a la
definicion del saneamiento registral. En sintesis, a través de este, se buscara
que la realidad juridica de un bien inmueble se inscriba en el Registro de Predios
correspondiente.

Para ello, sera necesario realizar una serie de acciones en vista de las
circunstancias que se pretenda inscribir, para el presente caso, el derecho de
superficie en favor de Metro.

Asi pues, el Reglamento de Inscripciones del Registro De Predios — RIRP, que
se publicd con posterioridad a la controversia del presente caso, recoge el
procedimiento para la inscripcion del derecho de superficie respecto de bienes
inmuebles:

“Articulo 141.- Inscripcion del derecho de superficie
La inscripcién del derecho de superficie dara lugar a la apertura de una
partida especial, la que contendra:

1. La mencion expresa de que se trata de una partida especial generada
como consecuencia de la constitucion de un derecho de superficie,
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precisando la partida registral del predio sobre el que recae el
mismo;

2. La indicacion de que el derecho de superficie se concede sobre o bajo
la superficie del suelo o sobre ambos;

3. El plazo de duracion;

4. Si se constituye a titulo gratuito u oneroso, sefalandose en este ultimo
caso la contraprestacion a cargo del superficiario;

5. El nombre del titular del derecho de superficie; vy,

6. El traslado de las cargas y gravamenes registrados antes de la
inscripcion del derecho de superficie, cuando corresponda.

Si_el derecho de superficie se ha constituido sobre y bajo la
superficie del suelo a favor de un mismo titular, éste puede solicitar
la_inscripcién de la superficie en partidas especiales distintas, de lo
contrario, se inscribirA_en una_sola partida especial’ (énfasis
agregado).

Para el presente caso, como lo recoge la clausula 4.3 del contrato, agregada
mediante adenda, era indispensable que se realicen las gestiones de
saneamiento registral para poder realizar la inscripcion del derecho de superficie
en favor de Metro.

Al respecto, dicha clausula reconocia que, se debia inscribir el derecho de
superficie sobre el area total, que seria considerada como una unidad
inmobiliaria independiente. Esto quiere decir que, los bienes inmuebles
contenidos y descritos en la clausula 1.1 del contrato debian ser parte de un todo,
por lo que el Grupo Ormefo debia realizar la acumulacion de los predios.

En ese sentido, el RIRP nos da un acercamiento a los requisitos respecto de la
acumulacion de predios para su inscripcion en Registros Publicos. Asi pues
sefala:

‘“Acumulacion

Articulo 66.- Inscripcion de acumulacion

La acumulacion es el acto registral que tiene por objeto constituir una
nueva unidad inmobiliaria y se efectia comprendiendo en una sola,
dos o mas partidas independientes relativas a otros tantos predios.
Se realiza abriendo una nueva partida registral y cerrando las partidas de
los predios acumulados, mediante anotacién que consigne la partida en la
cual quedan acumulados.

Son requisitos para su procedencia, que:

a) Los inmuebles que se pretende acumular constituyan un todo sin
solucién de continuidad, (...);

b) Pertenezcan al mismo propietario;

c) Sea solicitada por el propietario de los predios en mérito a
documento privado con_firma__certificada notarialmente que
contendra el area, linderos y medidas perimétricas de cada uno de

los predios, (...);
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d) Se presente plano de acumulacién autorizado por el profesional
competente, (...);

e) Se presente el plano y cédigo de referencia catastral del predio
resultante o la constancia negativa de catastro (...)

(...)" (énfasis propio).

Asi pues, dentro de las gestiones que debia realizar el Grupo Ormefo, para
poder realizar la acumulacion de predios, fue que todos pertenecieran a un
mismo propietario.

Por esa razon, y en vista de que, la mayoria de los predios contenidos en la
clausula 1.1 pertenecian a Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad
Limitada, el Grupo Ormeno decidié que los bienes restantes sean transferidos
en nombre de este, para hacer mas facil la acumulacion de los mismos.

b) ¢Era factible poner como condicién suspensiva la realizacion del
saneamiento registral en el contrato?

En efecto, no solo era factible, sino que, ademas, era indispensable que se
realice el saneamiento registral, pues como hemos visto con anterioridad, dichas
gestiones por parte del Grupo Ormefio no solo eran una obligacion, sino que
ademas permitirian la ejecucion del objeto del contrato, la constitucion del
derecho de superficie en favor de Metro.

Al ser un contrato preparatorio, y no uno definitivo, se tomd en cuenta que, los
predios contenidos en la clausula 1.1 del contrato, pertenecian a distintos
propietarios a vista de los Registros Publicos. En ese sentido, habia ciertas
gestiones que debian realizarse para la posterior inscripcion del derecho de
superficie de Metro.

Por ello, la clausula 1.6 y 4.3 del contrato, contienen la condicion resolutoria y la
condicién suspensiva, respectivamente, del contrato preparatorio. Para poder
lograr el objeto del contrato, era indispensable que se cumpla con el saneamiento
registral, de lo contrario no se podria haber realizado la inscripcion del derecho
de superficie.

Ya hemos observado que, el contrato preparatorio no pasé a ser uno definitivo,
a pesar de que el Grupo Ormeino cumplio, aunque tardiamente, con su obligacion
de saneamiento registral.

Precisamente, que este procedimiento de gestion haya sido tratado como una
condicion suspensiva, fue lo que le otorgd a Metro el mecanismo de resolucién
de pleno derecho del contrato de que, mediante carta notarial dirigida al Grupo
Ormeno, se indique dicha decision.

Recordemos que, la clausula 1.6 del contrato otorgaba el plazo de 90 dias

calendario para que el Grupo Ormeno pudiera realizar el saneamiento registral.
Asi pues, hemos revisado que el RIRP en su articulo 66 recoge los requisitos
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que se necesitan para la inscripcion del derecho de superficie respecto de una
unidad inmobiliaria independiente.

Dicho plazo fue excedido en demasia, pero finalmente fue cumplido. Y como
hemos visto anteriormente, dicha situacion dio pie a que el Grupo Ormeifio pueda
establecer los parametros del contrato definitivo de constitucion de derecho de
superficie, que finalmente fue dejado de lado por Metro, siendo que suscribié otro
contrato de derecho de superficie con el Banco Wiese Sudamericano.

Aun asi, la clausula 1.6 facultaba a Metro con la posibilidad de resolver de pleno
derecho el contrato, mas no lo obligaba a resolverlo de forma inmediata.
Ademas, existio una aceptacion tacita, de una ampliacién del plazo contenido en
dicha clausula, que se dio a través de la carta notarial de Metro, de fecha 14 de
junio de 2000.

Asi pues, el saneamiento fisico legal como condicién suspensiva dentro de un
contrato preparatorio, de cara a la celebracion de un contrato definitivo de
constitucion de derecho de superficie, resultaba indispensable para el presente
caso, debido a las circunstancias en las que se encontraban los bienes
inmuebles estipulados en la clausula 1.1 del contrato.

Al respecto, dichos bienes inmuebles: (i) tenian distintos propietarios, si bien
pertenecientes al Grupo Ormefo, ante la instancia registral, y de acuerdo con el
articulo 66 del RIRP, todos debian pertenecer a un mismo propietario; (ii) debian
tener la descripcidn del area, linderos y medidas perimétricas, no solo
individuales, sino ademas del todo inmobiliario que conformarian; y (iii) debia
emitirse el plano de acumulacién de predios autorizado por algun profesional
competente.

En ese sentido, el Grupo Ormefio tenia en sus manos la obligacion principal e
indispensable para que el objeto del contrato preparatorio pudiera concretarse a
través de la celebracion del contrato definitivo de constitucién de derecho de
superficie en favor de Metro.

C. Arbitraje

Ahora bien, dentro de esta ultima sub-seccion analizaremos brevemente el inicio
y desenlace del proceso arbitral que solicité Metro en contra del Grupo Ormefio,
debido a la pretensién de recibir una indemnizacion por el pago de una penalidad
por lucro cesante establecida en el contrato de derecho de superficie.

a) Anadlisis de la clausula de convenio arbitral en el contrato de
superficie

Como se adelanté anteriormente, el contrato preparatorio de derecho de
superficie, contenia en su clausula 10.2 el convenio arbitral, aceptado por ambas
partes, el mismo que sefalaba:

“10.2 TODAS LAS DESAVENENCIAS O CONTROVERSIAS QUE
PUEDAN DERIVARSE DE ESTE CONTRATO, INCLUIDAS LAS DE SU

-33-



NULIDAD O INVALIDEZ, Y QUE_NO PUEDAN SER RESUELTAS
PRIMERAMENTE EN FORMA DIRECTA Y POR MUTUO ACUERDO
ENTRE_LAS PARTES DURANTE TREINTA (30) DIAS SERAN
RESUELTAS MEDIANTE ARBITRAJE __DE _DERECHO DE
CONFORMIDAD CON LOS REGLAMENTOS DE CONCILIACION Y
ARBITRAJE DEL CENTRO DE ARBITRAJE NACIONAL E
INTERNACIONAL DE LA CAMARA DE COMERCIO DE LIMA, A CUYAS
NORMAS LAS PARTES SE SOMETERAN EN FORMA CONDICIONAL.
EL LAUDO SERA DEFINITIVO, INAPELABLE, Y OBLIGATORIO PARA
LAS PARTES. EL COSTO DEL ARBITRAJE SERA PAGADO POR
QUIEN SEA DESFAVORECIDO POR EL LAUDO’ (énfasis propio).

De esta clausula se pueden desprender ciertos elementos que seran analizados
en esta recta final del presente informe.

Para comenzar, la clausula 10.2 del contrato preparatorio indica que, en caso de
controversias o desavenencias, las partes deben someterse a la busqueda de
soluciones, de forma directa y en mutuo acuerdo, por el plazo de treinta dias.

Sin embargo, de la revision del expediente no se ha encontrado documentacion
alguna que evidencie que, tanto el Grupo Ormeno y Metro hayan intentado
realizar algun tipo de arreglo o conciliacion antes de llegar al proceso de arbitraje
ante la Camara de Comercio de Lima.

En ese sentido, ¢dicha condicidon era exigible a las partes? Para responder a
dicha duda, recurriremos a la actualmente derogada Ley de Arbitraje — Ley N°
26572, que sefalaba sobre el convenio arbitral:

“Articulo 9.- Definicién de convenio arbitral

El convenio arbitral es el acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje las controversias que hayan surgido o puedan
surgir_entre ellas respecto de una determinada relaciéon juridica
contractual o no contractual, sean o no materia de un proceso judicial.

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

(...)” (énfasis propio).

Dentro de este primer acercamiento al contenido de un convenio arbitral se
puede evidenciar que, meramente se regulan las condiciones para que las partes
puedan resolver sus controversias a través de un arbitraje.

En ese sentido, aquella estipulacion de resolver las controversias de forma
directa, puede ser tomado como un compromiso de ambas partes, en el marco
de las negociaciones y de la celebracion del contrato que, a fin de cuentas,
ninguna de las partes respetd, o al menos intentd aplicar.
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Continuando con el analisis de este convenio arbitral, podemos observar que se
determind qué tipo de arbitraje se llevaria a cabo, siendo este un arbitraje de
derecho. Al respecto, la derogada Ley de Arbitraje sefialaba:

“Articulo 3.- Arbitraje de derecho o de conciencia
El arbitraje puede ser de derecho o de conciencia.

Es de derecho cuando los arbitros resuelven la cuestion
controvertida con arreglo al derecho aplicable. Es de conciencia
cuando resuelven conforme a sus conocimientos y leal saber y entender.

Salvo que las partes hayan pactado expresamente que el arbitraje
sera de derecho, el arbitraje se entendera de conciencia.

Los arbitros tendran en cuenta, de tratarse de asuntos de caracter
comercial, los usos mercantiles aplicables al caso” (énfasis propio).

Asi pues, esta ley fue clara al sefialar el alcance de un arbitraje de derecho, por
lo que no habria mucho que agregar al respecto. Pues incluso se cumplié con
pactar expresamente que se celebraria un arbitraje de derecho.

El Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima del afo 2008 (actualmente se encuentra en vigencia el del aio 2017)
indicaba lo siguiente:

‘DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Clase de arbitraje

Primera.-

En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en su caso las
clausulas y compromisos arbitrales, celebrados con anterioridad a la Ley,
que no estipulen expresamente la clase de arbitraje, se regiran por las
siguientes reglas:

(...)

3. Los convenios arbitrales celebrados bajo la vigencia de la Ley N°
26572 que no establecieron expresamente la clase de arbitraje, se
entiende estipulado un arbitraje de conciencia.

(...)" (énfasis propio).

Asi pues, tanto la Ley de Arbitraje derogada, asi como el Reglamento, vigente
en ese entonces, de la Camara de Comercio de Lima estaban de acuerdo en
que, si no se pactaba el tipo de arbitraje en el convenio, este seria uno de
conciencia. En el presente caso, fue pactado como uno de derecho.

La actual Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N° 1071, en su articulo recoge

el contenido del Reglamento de la Camara de Comercio de Lima, como se puede
ver en la primera disposicion transitoria de la actual ley.
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Asi pues, Luciano Barchi, en vista del analisis a la actual Ley de Arbitraje, nos
menciona respecto a la naturaleza de acto juridico del convenio arbitral lo
siguiente:

“El convenio arbitral se define como ‘acuerdo’, y este es el encuentro de
las manifestaciones o declaraciones de voluntad de las partes; en tal
sentido, la nocion de ‘acuerdo’ nos lleva a la de acto juridico bilateral
o plurilateral y excluye la del acto juridico unilateral” (2013, p. 89)
(énfasis propio).

Tal como se ha venido sefialando, es necesario que ambas partes hayan
acordado pactar el convenio arbitral, y de este modo se comprometan a respetar
los parametros para con este, de modo que, de ser el caso de existir
controversias, las partes estén dispuestas a someterse a un arbitraje, asi como
también a las normas que estas lleven detras.

Sin embargo, aunque el arbitraje es un mecanismo muy efectivo y célere para la
resolucion de conflictos entre las partes, no debe perderse de vista que es un
medio alternativo de resolucion de conflictos heterocompositivo, es decir, que
viene a ser guiado por terceros ajenos a las partes conflictuadas, en este caso,
él o los arbitros a cargo.

Asi pues, en virtud del convenio arbitral contenido en la clausula 10.2 del contrato
preparatorio de derecho de superficie, Metro presentd su solicitud arbitral, con
fecha 14 de diciembre de 2006, en la que exigia lo siguiente:

“a) Pago de la penalidad por lucro cesante contemplada en el numeral
7.1.2 de la Clausula Sétima del Contrato de Superficie a carqo del
Grupo Ormeiio, por el 50% del promedio de Ventas Netas mensuales de
los tres ultimos meses multiplicado por el numero de meses que falten
para el cumplimiento del plazo del Contrato. De acuerdo a esta férmula,
la_penalidad que debera pagar el grupo Ormeino a nuestro favor
asciende a US $246°852,562.17.

b) Sin perjuicio de la penalidad, el resarcimiento del daino ulterior por
concepto de la pérdida de la oportunidad y el lucro cesante sufrido
por nuestra empresa, ho comprendido en la pena.

c) Asimismo el daiho emergente originado como consecuencia de las
inversiones realizadas para el proyecto, tales como costos por
elaboracidon _de ante-proyectos y gastos pre-operativos” (énfasis
agregado).

En ese sentido, Metro estaba exigiendo ante el tribunal arbitral, que el Grupo
Ormefio pagara una gran suma de dinero, a pesar de que el contrato definitivo
de derecho de superficie nunca se llegé a celebrar.
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Ello es importante, puesto que, la clausula de penalidad contenida en la clausula
7.1.2 esta tomando en cuenta el plazo del contrato, que vendria a equivaler 35
afnos, de acuerdo a la clausula 4.3 agregada a través de la adenda.

Pero dicho plazo correria Unicamente, a raiz de que el Grupo Ormefio realice el
saneamiento registral y, por ende, se celebre la escritura publica definitiva con la
cual se lograria inscribir el derecho de superficie en favor de Metro, situacién
que, como sabemos, nunca se dio.

b) ¢El Laudo arbitral en mayoria era pasible de ser anulado?

Luego de haber seguido el proceso arbitral a cargo de los arbitros José Talavera
Herrera, como presidente del Tribunal Arbitral, Javier Cavero-Egusquiza
Zariquey y Yaquir Dannon Levy, mediante Resolucién N° 08, del caso arbitral N°
1227-148-2006, de fecha 03 de marzo de 2008, se emitié el Laudo arbitral con
votacién en mayoria.

A raiz de esta decision, el Tribunal Arbitral confirmd que, efectivamente el
contrato y la adenda sobre derecho de superficie son contratos preparatorios,
por lo que se seguiria, o debidé seguir, la suscripcion de un contrato definitivo,
como lo sefnald la clausula 4.3, que fue acordada e insertada por ambas partes
a través de la adenda.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral considera que, en vista de que con fecha 23 de
marzo de 2001, a través del asesor legal de Metro se dio visto bueno de
conformidad al contenido del contrato definitivo enviado por el Grupo Ormefio,
hasta ese momento, las partes estaban en posicion de exigirse el cumplimiento
de la celebracion del contrato definitivo de constitucion de derecho de superficie.

En ese sentido, se sefald que debe tomarse en cuenta la aplicacion del articulo
1416 del Codigo Civil, que sefiala:

“Articulo 1416.- Plazo del compromiso de contratar

El plazo del compromiso de contratar debe ser determinado o
determinable. Si_no_se estableciera el plazo, éste sera de un aiho”
(énfasis propio).

En vista de que no se determind en el contrato preparatorio un plazo determinado
para la celebracion del contrato definitivo, el Tribunal Arbitral considera que,
desde el 23 de marzo de 2001, se debe contar el plazo de un afo para exigir el
compromiso de celebrar el contrato definitivo.

En ese sentido, en la fecha de 23 de marzo de 2002, caducé la opcién de exigir
la celebracion del contrato definitivo, lo que da pie a que no se pueda sefalar un
incumplimiento de obligaciones de parte del Grupo Ormenio, asi como de Metro,
puesto no se llegod a hacer efectivo mediante la suscripcion del contrato definitivo.

Asi también, al haber caducado, ninguna de las partes tenia la potestad de
resolver el contrato, pues este ya no se encontraba vigente. Lo que lleva al punto
final de analisis: al no haber posibilidad de incumplimiento de obligaciones,

-37 -



tampoco puede haber obligacién de exigir una indemnizacién a la otra parte,
como es el caso de la clausula penal por lucro cesante.

De esta manera, cabe realizar la precision de que, es un Laudo con voto en
mayoria, puesto que el arbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquey emitié un voto
singular, dentro del cual sefialaba la disconformidad de que se le haya entregado
un sobre cerrado al secretario arbitral sin que se haya celebrado ninguna
deliberacién para la emisién del laudo, segun lo manifestado por el arbitro.

Sin embargo, nunca se mencioné alguna prueba fehaciente que pueda
demostrar ese dicho, mas de la revision de la documentacion del expediente
tampoco se ha encontrado documentacion alguna que ahonde mas en ese
punto.

Y aunque este voto singular considera que se debe aplicar el pago de una
indemnizacion en favor de Metro, he de sefialar que no estoy de acuerdo con el
analisis sefialado en aquel voto singular. Ello pues, el arbitro asegura que, el
contrato y su adenda no tenian un compromiso de contratar, por el contrario, ya
formaban parte del contrato definitivo.

Y pues, tal como se ha venido desarrollando en el presente informe, nuestra idea
va por el lado del Laudo en mayoria, es decir, que el contrato y la adenda se
equiparan a un contrato preparatorio, que tenia como siguiente paso llevar a
cabo la celebracién de un contrato definitivo de constitucion de derecho de
superficie en favor de Metro, por parte del Grupo Ormenio.

Asi pues, la derogada Ley de Arbitraje sefialaba lo siguiente:

“Articulo 46.- Mayoria para resolver

Salvo que las reglas particulares establecidas por las partes o por el
reglamento arbitral al que se hubiesen sometido dispongan otra cosa, las
resoluciones se dictan por mayoria de los arbitros. Los arbitros estan
prohibidos de abstenerse en las votaciones. En caso lo hicieran, se
considerara que se adhieren a lo decidido por la mayoria o por el
presidente, en su caso.

Contra las resoluciones de los arbitros no procede recurso alguno,
salvo que asi esté expresamente previsto en la presente ley” (énfasis

propio).

La ley es clara al sefalar que, el laudo puede emitirse en voto por mayoria, tal
como se aplicé en el presente caso. Ademas, agrega que no procede ningun
recurso al laudo.

Dicha situacion ya habria sido recogida por la clausula 10.2 cuando sefala: “(...)
EL LAUDO SERA DEFINITIVO, INAPELABLE, Y OBLIGATORIO PARA LAS
PARTES (...)” (énfasis agregado).

No obstante, la derogada Ley de Arbitraje sefiala también lo siguiente:
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“Articulo 61.- Recurso de anulacion

Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los
laudos arbitrales de segunda instancia, procede sdélo la interposicion
del recurso de anulacion ante el Poder Judicial por las causales
taxativamente establecidas en el Articulo 73. El recurso tiene por
objeto la revisidon de su validez, sin entrar al fondo de la controversia,
y se resuelve declarando su validez o su nulidad.

Esta prohibido, bajo responsabilidad, la_revision del fondo de la
controversia” (énfasis agregado)’.

Asi pues, el articulo 73 de la derogada Ley de Arbitraje sefiala:

“‘Articulo 73.- Causales de anulacién de los laudos arbitrales

El laudo arbitral sélo podra ser anulado por las causales siguientes,
siempre y cuando la parte que aleque pruebe:

(...)

3. Que la composicion del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio
de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una
disposicion legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
convenio, que no se han ajustado a dicha disposicion, siempre que
la omisién haya sido objeto de reclamo expreso en su momento por
la__parte que se considere afectada, sin ser subsanado
oportunamente.

(...)" (énfasis propio).

En ese sentido, de haberse recabado la evidencia que demuestre el dicho del
arbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquey, tal como requiere el referido articulo
73, se habria podido proceder con el mecanismo de anulacion de laudo, en este
caso, por haberse laudado sin realizarse la deliberacidén correspondiente.

Sin embargo, como se sefalé anteriormente, de la revision del expediente, no
se ha encontrado evidencia alguna que sustente la afirmacion del arbitro.

Por ende, el laudo emitido en mayoria no era pasible de ser anulado,
precisamente por la falta de evidencia de parte del arbitro que realizé la
afirmacion de que se laudoé sin deliberacion previa entre los arbitros.

V. Conclusiones

Finalmente, para cerrar con el analisis del presente informe respecto las
controversias que surgieron entre el Grupo Ormefio y Metro, a continuacion, dejo
mis siguientes conclusiones:

e El contrato celebrado con fecha 06 de noviembre de 1999, asi como la
adenda celebrada con fecha 08 de noviembre de 1999, que dieron pie a
la extension de las escrituras publicas de fecha 10 de noviembre de 1999,
forman parte de un contrato preparatorio o preliminar, puesto que en las
clausulas analizadas en el presente informe, se ha identificado el
compromiso de celebrar a futuro entre las partes el contrato definitivo de
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constitucién de derecho de superficie, de parte del Grupo Ormeno, en
favor de Metro.

e El contrato definitivo a celebrarse, tal como lo estipula la clausula 4.3, que
fue insertada mediante la adenda del contrato de derecho de superficie,
indica expresamente la celebracion de una escritura publica definitiva que
permita la inscripcion del derecho de superficie de Metro ante los
Registros Publicos, siempre y cuando el Grupo Ormefio haya cumplido
con su obligacion de realizar el saneamiento fisico legal de los bienes
inmuebles descritos en la clausula 1.1 del contrato.

e El contrato preparatorio contenia obligaciones de las partes que se verian
ejecutadas una vez se lleve a cabo la celebracidn del contrato definitivo
de constitucion de derecho de superficie. De igual manera, existian
clausulas penales que solo serian aplicables en el supuesto de que se
lleve a cabo la celebracion del contrato definitivo, como lo es la clausula
7.1.2 del contrato, que indica el pago por lucro cesante, y estipula una
féormula para determinar el monto de dinero a cancelar, que solo podria
tomarse en cuenta desde el inicio del plazo del derecho de superficie
contenido a su vez en la clausula 4.3 del contrato, que fue insertada
mediante la adenda.

e La condicidn resolutoria contenida en la clausula 1.6 del contrato,
facultaba a Metro a resolver de pleno derecho el contrato preparatorio
siempre que este lo estime conveniente, y unicamente frente al
incumplimiento del plazo de noventa dias calendario de parte del Grupo
Ormefio para el cumplimiento de la obligacion del saneamiento fisico legal
de los predios descritos en la clausula 1.1 del contrato. En ese sentido,
que el Grupo Ormefio se haya demorado mas del tiempo establecido, y
no se haya realizado una ampliacion del plazo, no significa que el contrato
se resolvia de pleno derecho de forma automatica, pues estaba pendiente
a que Metro tomara accion al respecto.

e Tal como se aprecid en la derogada Ley de Arbitraje, la falta de
deliberacién si es una causal para declarar la anulacion del laudo emitido,
y en el presente caso, emitido en mayoria. Sin embargo, el propio articulo
73 de la referida ley indica que, la parte que alega la causal de anulacién
del laudo debe ser capaz de demostrarlo en el proceso de arbitraje. Y de
lo revisado en el contenido del expediente, nunca se presentd prueba
alguna que demuestre el dicho del arbitro Javier Cavero-Egusquiza
Zariquey, quien emitid un voto singular, dentro del cual sefialaba la
disconformidad de que se le haya entregado un sobre cerrado al
secretario arbitral, dando a entender que se laud6 sin que se haya
celebrado la deliberacion para la emision del laudo.

VL. Anexos del Expediente N° E-2149

De la documentacion revisada que forma parte de este expediente, consideré
necesario enfocarnos en el analisis de la siguiente documentacion, extraida del
mismo:
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1. Testimonio de Escritura Publica del Contrato de Constitucién de Derecho de
Superficie, de fecha 10 de noviembre de 1999.

2. Testimonio de Escritura publica de la Adenda al Contrato de Constitucion de
Derecho de Superficie, de fecha 10 de noviembre de 1999.

3. Carta Notarial N° 18243, de fecha 07 de diciembre de 2006, dirigida al Grupo
Ormefio.

4. Demanda de resolucion de Contrato, interpuesta por Ormefio Cargo
Services S.A.C., con Expediente Judicial N° 2005-42847-0-0100-J-CI-33.

5. Resolucion Judicial de fecha 18 de julio de 2006, emitida por la Primera Sala
Civil de Lima, con Expediente Judicial N° 1447-2006.

6. Solicitud de Arbitraje de Hipermercados Metro S.A., de fecha 14 de diciembre
de 2006.

7. Contestacion de Demanda y Reconvencion del Grupo Ormenio, de fecha 03
de mayo de 2007.

8. Carta Notarial de Hipermercados Metro S.A., de fecha 14 de junio de 2000.

9. Resolucion N° 08, de fecha 03 de marzo de 2008, Laudo Arbitral de Derecho
sobre indemnizacion y otros — Laudo en mayoria.

10.Voto Singular del arbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquey, de fecha 12 de
marzo de 2008.

11.Partida N° 11217922, del Registro de Propiedad Inmueble de Lima.

12.Resolucion N° 12, de fecha 19 de octubre de 2008.
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COHSECUENCL’% DEL AREA OFRECIDA_A METRQ PARA LA CONSTRUCCION DE._ O

o <
- * HIPERMERCADO, 0 swsms&mna mﬁéwmxon PUES. ORMENO -
= " HA INGRESADO A REGISTROS Pusmos DE-LIWA UN TITULO- QUE SE ENGUENTRA AUN EN
=% = PROCESO-DE, INSCRIPCION, Y -LOS, ANTECEDENTES REGISTRALES: NQ - SENALAN LOS
o -.-szDEpos Y. b’EDlD»&S PERE\;ETPICAS DE-ALGUNOS, DE :ESTOS, INVUEBLES. EN ESE
=8 - samno EN. ESTE ACTO. SE, DEJA E){PRESA cousmucm JDE. (LA, mspasu:zou Y
T ' mwmrﬂiso nE onmsﬁo F‘ARA&ECTAR IMEDIANTE DERECHO, BESUPERFICIEEN FAVOR |
4 DE METRO, mmo L0S, IMAUEBLES , SERALADOS. EXPRESAMENTE . EN, LA SECCION-14. [
\—’ " ANTERIOR COMO AQUELLGS amas QUE .SE REQUIERA PARA. COMPLETAR . EL; AREA ‘
W OFREGIDA . A., METRO Y. HECES#R&A PARA . CONSTRUIR ; EL HIPERMERCADO _ 0
IR supsmacmcs Y.SUS Esmcmmﬁgmos ===
{f’ég"’- %, 1.5, CONSECUENTENENTE, POR LA PRESENTE omseuo DEC(ARA QUE TAN PRONTO SE
)i " ET:-:RMNE FEHACFEHEE&EMTE LA PROPORCION EN QUE CADA' mmeets*‘“z"‘" 0s

- VR ETAE EL: AREA OFREC!DAA METRQ Y PRECISADA EN: LOS ANEXOS A-1:Y A2,
ORF#E‘;.SUSCRIBiRA UNA EaCRIIURA PUBLICA DEFINITIVA. QUE A(‘LARE LAS 4

_ PRQPSP%ﬁOﬁ:S DE AFECTACKQN DE CADA R‘&MEBLE 0 DUE. !N‘“GRPGRE NUEVOS LOTES
DE TERR%\K} AL DERECHO - DE . SUPERFICIE,- DE . SER - ESTO ULTRME NECESARIO. LA
INCORPORAGION DE LOTES ;&DICIO!‘-&EA_ESALOS YA COMPROMETIDOS SE HARA BAJO.LOS

m’a TEoh AN SRS ANADOARAT DA O ITATTTS PR B EALT
A AT g TERMINOS Y \..G(\G;Czdm.ﬁ T SIS o PO R POR EL PRESENTE uut..-s.mw:ulu Y 0oc

’\1

KCA“L{*@"
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. AREA'SE DESCG!VPONE EN DOS PARTES LAS CUALES SE EHCUEHTRAN DEBID%NTE 4

PARTIENDOQ DEL:'LINDERO DEL FREHTE EL PRI\(ER TRAMO COLINDA CON ‘PROPIEDAD DE

“LAVIA - DEL- COMINIG  GUE LE CORRESPGHDE A 'ORMENS COIMG PROPIETARIO DE LOS

211, AREA nsﬁofvﬂm%mamgmmpm@@m

‘PROPIEDAD DE’ TERCEROSCON 1 62?& ‘¥ EL"TERCERO VOLTEA HACIAEA DERECHA-Y

\a

'\\ ’

\F X,,c)’ -

/
A OPGION DE METRO— CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE LA'PRESENTE JARA

SANEAR ‘DEFINITIVAMENTE LA SITUACION/TEGAL DE LOS INIEBLES SOBRE LOS CUMLES
REGCAERAN LOS DERECHOS-DE METRD, AFIN DE PERMITIR LA INSCRIPCION EN REGISTROS
PUBLICOS DEL DERECHS DESUPERFICIE OTGRGADO AMETRC, ESTE SANEAMIENTO LEGAL
COMPRENDE. ENTRE OTRES ASPECTOS) LA INSCRIPCION EN REGISTRGS PUBLICOS DE

1.6, -ORMERO TENDRA UN PLAZO DE NOVENTA (90 D%%E&QA&Q:PRQ%?LES
MINUT,

T erCed e

RMVUEBLES OFREGIDOS, LASTACUAMULACIONES E INDEPENDIZACIONES QUE RESULTEM
P‘_PTWEM‘IE’C PARAY QUE ‘METRO PUEDA INSCRIBIR SU -DERECHG -DE - SUPERFICIE, S
Ok EL GTORGAMIENTC DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS NECESARIAS PARA LOGRAR LA
REFERIDA INSCRIPCION EN LOS REGISTROS PUBLICCS DE 1 B4A. TRANSCURRIDO EL PLAZO
SERALADO  SINGGUE 'SE “VERIFIQUE EL” SANEARAENTO- LEGAL “EN''LOS TERMINOS
PRECISADGS, METRO PODRADAR POR RESUELTO DE PLENO DE DERECHO EL PRESENTE
CONTRATO. LA RESOLUCION ‘DEL CONTRATO SE PRODUCIRA A LA RéCEPCiON':PdR
ORMEFIQ DE LA COMUNICACION NQTARW. QUE ms‘mo LE CURSARA EN ESE sa\mao ==z=
SEGUNDA OEUETO DEL CONTRATQ S=t==2-as
2.1. " POR MEDIO DEL PRESENTE DOCUMENTO ORMENO CONSTI'I'UYEAFA\}UR DEMETRO §
UN DERECHO DE ‘SUPERFICIE POR EL FNTEGRO DEL AREA SEn,ﬁmA E?? lﬁssccxﬂw 1.3,
QUE METRO REQUIERE PARA’ cousmum Bl H!PERMSRCADO 0 SUPERNERCADO ESTA

\

feerees

-

IR i
R "-""“-“-L-g’:-.nm .
P SO

MARCADAS COMD AREA “Ar ¥ AREA“B*'EN LOS ANEKDS A-‘i Y A~2 Y SE ENCUEﬁTRA

ENCERRADA DENTRO DE LOSAINBERES L ME0IDAS BERMETR

ATIG

/:.1._ 22X

EN ffnb‘ 5
: H \\\\muu//, i,
3 ':'r\"- .‘ 4

ABGGADO - NOTARIO DEL G

COCrCPOrPECes CREEFEICOCIRy

METROS CUADRADOS CONROVENTRRESERDECIE 0}
- PORELT FRENTE cou EL‘:!‘!P(@H @@@@dgﬁﬁe '

JOSE ALEJANDRO Yoo

PARTIENDO DEL ‘LINDERO, %R‘ £, EL PRIy R- Rovad dol A

ABANCAY, CON-62:18 M., ‘Eg.-f an '077*';!61'?” HACIA ] h BNE

PROPIEDAD. DE TERCERGSCGIEAEFT METIIE T ‘ﬁﬁma&fﬁi‘?ﬁﬁﬁm vE
TARIO DE Linis MY 5

COLINDA CON PROPIEDAD DE’ TE“RCEHDSC s é‘ﬁi ----- cessimpeppininia |

- POR LA [ZQUIERDA, "ENTRANDO COM UNA LithA QUEBRADA -DE TRES Tms QUE ;"
TERCEROS COM 1643 ML TEL SEGUNGQ VOLTEA HACIA® LA TZQUIERDA Y’ COLINDA CON
COLENDA CON.EL AREA RESERVADA: PAR& QFEMENG CON EL AREA DENDM!NADA"B Y CON

PROPIEDAD DE TERCEROS CON §1.75 M ;m=r=stassinassnansnsiss:
- POR EL FONDO; couamcm LETICIA CON 4733:»1

N L
,,...,,—-—._.""




o Aiaoemo - NOTARIO DEL CALLAD =

| ' CQUN&A CON ELAREQ RESERVMA PARA ORMENO COM 2385 ML; = =
S = POP EL FONDO CON EL »&REA RESERVADA PARAORME&O CON 46.10 Ni.‘- ===
. 2_.2.'_ SIN PERJUF‘IO DE LO SEWDO ENLASECCION 93, EL DERECHO DE SUPERF!CIE

21.2.- AREA DENOMINADA . Y. WCADA COMO "B, DE UN ML . NQYEG!ENLGS%
CINCUENTICUATRO METROS CUADRADOS CON CUARENTISIETE DEci»Emos CUSDRADOS 2
(1,954.47 W s===========es =msss===== =s=sssss=s=sss=s ===
- POR EL FRENTE CON ELAREADENOMMDA“A"CON& 13M. == = 2=
- POR- LA-DERECHA, ENTRANDO, CON UNA. LINEA QUEBRADA DE cmco TRMDS QUE
PMTEENDO DEL LINDERQ DEL FRENTE EL PRIMER TRAMO COLINDA GON PROPIEDAD DE
TERCEROS. CON 10320, EL SEGUNDC VOLTEA HACIA LA IZQUIERDA Y COLINDA CON
PROPIEDAD DE- TERCEROS CON . 0.56 M., EL TERCERO VOLTEA HACIA LA DERECHA Y
COLINDA CON. Paopxmm DE, TERCEROS CON 17.32M EL CUARTO VOLTEA HACIA LA
GERECHA Y. cm.mm CON PROPIEDAD DE TERCEROS .CON 6.30 ML Y EL QUINTO VOLTEA

mcmm EZQU!ERDA Y CQLWBA CONEL AREA RESER\{A&A P‘ARA DRMENO CON 1861 ML=

- POR LA. lZQUiERDA. ENTRANDO CON-UNA LINEA QUEBRADA DE DOS. TRﬂMOS QUE

PARTIERDO DEL LINI.)ERD DEL FRENTE EL PR!VER TR#?V}D COLINDA .CON EL. AREA
‘PESEP'#DA PARA QRMENQ CON 20, ?M EL SEGUNDO VDLTEA HACIA LA DERECHA Y

: OTOF‘GADO A FAVOR DE P&ETRO NO ES LIBREMENTE TRANMS!BLE ATERCEROS SALVO

 CON LA AUTORIZACION EXPRESA DE ORMERID = =

- .METRO RECONOCERA. Exmssms:ms EL ngagﬁug_@ggppmﬁe qam&ggiqans .
+. LAS EDIFICACIONES QUE SE VAN, g.,gw ¥..SOBRE LA SUPERFICIE:DE LOS
... TERRENGS AL mzucmeme DEL PLAZO 0 A LARESOLUC!QN DEL CONTRATO_SEGUMN LA

§Ec\c;?u 7 fsta IGUIENTE =

LA™

QUE&A OLARM;ENTE ESTABLECIDO QUE P CASO DELAREA DENOML?E\DA A

‘ LOS DERECHOS DE METRO SE EXTIENDEN N. SUBSUEL AS‘ COMO A LOS AIRES.Y QUE

PARA EL: CASO DEL-AREA DENﬂM!IW}& “B?LOS: DEREGHDS DE-METRO SE EXTIENDEN AL

e

_ SUBSUELO, Y,.A LOS : AIRES (HASTA . UNA ALTURA DE: cmco METROS LINEALES. CON
. TREINTICINCO. CENTRAETROS LINEALES. {5.35 MLYMEDIDOS DESDE EL MIVEL " 0.00" 0. NIVEL
% DE PISO TERMINADO DEL PRIMER PISQ.LOCAL DE HIPERMERCADO. 0 SUPERMERCADQ .=<==
-;_,2 A.: . FINALMENTE; POR: LA PRESENTE SE DEJA EXPRESA CONSTANGIA QUE EL AREA DE
: ESCIENTQS NOVENTIQCHO. METROS CUADRADOS :‘CON.. NOVENTIUN DECRVETROS

IADRADOS (398.91: M) DENOMINADA Y MARCADA COMO: CAPRMA” (A} ENEL ANEXO A1,
Pl 5E A ESTAR ‘COMPRENDIDA : DENTRO DEL ' DERECHO DE SUPERFICIE .GTORGADO A
METRO Y :DE'SER:PARTE DEL AREA DENOMINADA “AT; mm;mﬁsmmmm
—y g TA LA ALTURA DE GINCO METROS. LINFALES (5. DID0S | ¢ ‘
F0.00" 0 .NIVEL DE. PISO  TERMINADO DEL. PRIVER pasa LOGAL DE HIPERMERCADO. 0
Vol

~/

Cs

PLEA e

< BCADO— A FAVOR: DE ORMERO, PUES cow&;gmmsww AL |

AREABESERVADA PARA EL 1 Y- SERALADA EN EL ANEXD A1 PARA SUS ACTIVIDADES ' ws
; RTE.TERRESTRE U-0TRAS ACTIWVIDADES RELAGIGNADAS COMTRACTUAMENTE

/[Z*L 775@:@ # 2?2,14 Punta - Callas 76&/04@ 455-77142 | 453-557¢ Telefar: 455-5753
;S'Wu& W@W,mp,ﬁe W@W@ com. fre erd/@natdfmacéaafape, cour

wawes, watariacclioalopey. can



CON URMEﬂ’D Y QUE- NO- SEAN-. TDE Y CQWETENC!A ‘DRECTA DE- METRO.

Cem s Sz S

 CONSECUENTEMENTE,EN TANTO- ORMENO-DESARROLLE" OLLE'DICHAS ACTIVIDADES EN TALES
. AREAS RESERVADAS Y’ QUE ESTAS AREAS RESERVADAS SE BENEFICIEN'DE CA'ZONA A,
“ETRO NO' PODRA DESTINAR LA ZORA'A"A FIN DISTINTO AL DE: () AGCESD PARA LOS
;;.Hicums BE TRANSPORTE DE PASAJERDS ¥ DE CARGADE ORMENO (B) Al DE PERMITIR
QUE GRIENG REALICE LAS ACTIVIDADES O NEGOCIOS ACGROADCS SIEMPRE QUE NO
AEPRESENTEN COMPETENCIA PARA LAS ACTIVIDADES FOMERCIALES QUE REALICE
METRO, O {C} AL DE mmmemo DE ELEMENTOS Esmurmm_ss DE APOYO, TALES
COMO COL LARIAS, QUE sapormzs Los N&%!ENT"S QuE ME’!‘RD PODRA Emﬂw SOBRE
' DICHA ALTURAL ,&swsmo METRO SE cownm A CONTENPMR PARA ESTA ZONA —
covsmsmm LAS msposscmxss DE cousmuccuaﬁ VIGENTES Y LAS mamciaues
DE GASES DE 'L0S “VEHICULOS DE “TRANSPORTE QUE PASARAN POR ELLP——- LOS
ELEMENTOS NECESARIOS PARA QUE HAYA umvsmmmon ADECUADA ========
25, ORMENO DECLARA QuE’ sum TODA'LA mGEHc:LA DEL PRESENTE GONTRATO |
| METRO TERDRA DERECHO A umzm GRA‘IUTTMENTE EL AREA QUE NECESITE DEBAIO Y
ALREDEDOR DE A ESCALERA PREVISTA PARA COMUNICAR LA GALERIA'COMERCIAL CON 28
EL PATIO DE-COMIDAS LA CUAL ESTARA UBICADA’ENEL” PRIVER NIVEL DE LA ZONA
DENOMINADA *AREA RESERVADA PARA ORMENO™ SEGUN AREA Y MEDIDAS PERMVETRICAS KO
QUE SE SERALAN EN EE ANEXO A=A FIN' DE'QUE EN ELLA'SE' UBIGUEN LOS COCHES 0 5
CARRITOS "DE' COMPRA - PARA-USO" "DE: LOS ' CLIENTES ~DEL - HIFERMERCADO" O &
SUPERMERCADO: ESTE .DERECHO IWPLICA LA FACULTAD DE HSTALAR' EN-EL PISO LOSE
RIELES 'Y DEMAS ELENENFORIGUE METROS UTICIZAY PARA ESUS EFECTOS. CUALQUIERE

CAVBIO “EN 1A UBICACION: RERAADAOR FitthoN nARA BT EFECTOS, § -.“"EBER.'%
:;.;30 NEGESAR;O: N IR v

| | ABOGADO - Nomaio o wﬂ |
asaaaaaaa A%&%g““‘tﬁﬁipﬁﬁﬁm

REALIZAR DE-COMUN AcgE@m

TERCERA = ENTREGA DE LOS TER ,,

31. LA ENTREGADELAS B
1 N

'ENTENDERA: EFECW% IATEIRMR -« ¥

PUEDA DISPONER L!BREKE; = DELD QUE: RN

PARA PROCEDER A SUBCONTRATAR LOS TEABATTE (&%C Eﬁﬁeﬁ%iaw FRENIETOS, Log
CUALES SERAN DE EXCLUSIVA RESPONSABILIDAD DE msmc-se = DEIA coﬁ?f‘mcm QUEE
DADO. QUE 'LAS COLUNNAS; CALZADURAS, FALSAS IAPATAS. ZAPATAS, VIGAS, Lomsi,
MACIZAS O ALIGERADAS AS| COMO EL MOVBMIENTO DE TIERRAS NECESARIO PARA ESTOS 3
. ELEMENTOS A REALIZARSE POR METRO EN EL AREA SENALADA COMO “B”EN LA SECCION 'f; |
2.1.2 DEBERAN ESTAR ADECUADAS PARA SOPORTAR LAS CARGAS. CORRESPONDIENTES A

LOS NVELES SUPERIORES SOBRE LOS QUE ORMENO CONSTRUIRAEN CONCRETO ARMADO &
LOS FUTURQS.PATIO .DE CONIDAS .Y, SALAS CINEMATOGRAFICAS. ORMENO ss HA
SOMPRONETIDO A ASUMIR EL SOBRE COSTO GENERADO POR: LAMAYOR DB‘C"”'37/§;§§\

DISERD Y . CONSTRUCCION  DE - JALES, FSTRITUR w. ESTE -SOBRE . COSTO[
CALCULADG CON RESPECTO 22 SOSTQ MECESARIO PARA SOPORTARUNA-ESTR -mm g

P X 1

Y ¥ ¥




José Alejanda Oclioa Lipey

1

k,a ,.i‘«

SUPER!ORES ?OR ORMENO ASMISMO ORMEE!O ASIRIRA EL COST 0 TOTAL DE Tam
INSTALACIONES ELEGCTRICAS, SARITARIAS Y OTRAS QUE METRO EJECUDQRA ENE BE?‘%EFIMO

_DE LOS FUTURQS AVMBIENTES DE ORMENO YA SENALADOS. EN-ESE SENTIDO, @
DECLARA QUE --TODA VEZ aua,fum%oumuccxen DE SUPROYECTO EN FORMA
smmaa AL® INICIO DE LA CONSTRUCCION DE METRO— DE PACTAR CON EL MISMO
"CONTRATISTA QUE METRO LA CONSTRUCCION DE SU PROYECTO, EL VALOR POR ESTA
MAYOR INVERSION SEGUN LIQUIDACION DE. METRO LE SERA PAGADO DIRECTAMENTE A
DICHD CONTRATISTA CONJUNTAMENTE CONLOS PAGOS QUE ORMENQ LE DEBA REALIZAR
SEGUN-SU” PRGPKJ 'CONTRATO.. DE- NO. PACTAR ORMENO LA CONSTRUCCION DE :SU
PROYECTO GON EL wsawo comﬂsrh\gus METRO' CONTRATARA PARA SUS 0BRAS, O

m-‘""

'EN CASO" OR&EW NO lNiCl&RA L#ﬁ DBRAS QUE LE CORRESPONDEN EN FORMA

& it R ALY TR T DLt LTl S bt et

" SMULTANEA'A LAS OBRAS DE. METRO, ORMENO DECLARA QUE LE REEMBOLSARA A METRO

B %Ei&iﬁii?fé&snoumamsﬁx LA MAYOR INVERSION (SOBRE COSTO) REALIZADO EN LA
 CONSTRUCCION' 0 INSTALACION ‘DE 'LOS ELEMENTOS SENALADOS, VALOR QUE SERA

PASADO EN DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AVERICA DE LA SIGUIENTE MANERA==

3.1.1. UNA VEZ CONCLUIDA LA GBRA METRO LIQUIDARA EL VALOR QUE LE CORRESPONDE

| ASUMIR A ORMERNO ¥ SE'LO COMUNICARA POR ESCRITO CONC™s=ums= ricn ik

FAGTURA DEBIDAMENTE ‘EMITIDA EN DOLARES DE LOS ESTADOS

ESTA'FACTURA DEBERA SER CANCELADA p:m umsm DENTRO T 4

(a0 DiAS DEREc:Bm fmmens btk ==

1

RESPEGTNAS Y ANTE cm&uzﬁa TERCERO A FIN'OE QUE METRO PUEDA SQL!}" )
Rﬁ?%ﬁﬂh{m CMQH%ER PROBLEMA A QUE ENTORPEZCA, GRSTRUYA O LMITEEL PLENO
"PRONTO' EJERCiC!G DE 5US DERECHOS. ESTA OBLIGACION: NCLUYE [V REALIZACION. QE
"LAS GESTIONES Y LA F!RMA DE LOS DOCUMENTOS QUE RESULTEN NECESARIOS PARA LA
"pmm iPCION EN 105, REGISTROS_PUBLICOS DE 'LMA DE-L0S” DERECHOS
OTGF{GADGS A METRO POREL Paessmg CONTRATO, INCLUYENDOSE ACUMULACIONES E
' INDEPENDIZACIONES MUNICIPALES Y- REGISTRALES. LOS” "EVENTUALES @_slces DE 0S
. TRAMITES QUE ELLO PUDIERA DEMANDAR SERAN DE CUENTA Y RW

EYCEPT!_.&ANDOSE,_,&QUELLOS QUE SE PUD!ERAM ORIG!MAR POR ACMLACIGNEﬁ E

F SCC!G& ? OEMAS {}QCE.RVEMTOS REQUERIDQS PARA INICIAR tA CONSTRUCCK)N
vk EL B?)’ERNERC%DO 0 SUPERNERC@DD ’f SU ULTER!OP FUNC!OW!EHT 0. =======j”-==-',==f'~

P, Wane 2371¢ Puanta - Callas Teléfonos: ¢53—//44/¢53 5579 '735@2{«114 255-§133

E-madl; wotjacl@tevia.com e  wnotjacl@epecdy.com.foe  informes@uotariaochaalopes. com
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T34 ORMENO PODRA VISITAR LA CONSTRUCCION M’lEterAs ESTA SE ESTE LLEVANDQ A
CABO VISTTA QUE DEBERA'SER PREVIA COORDINACION sdss=ssaass ==
'CUARTA = DESTING; PLAZO Y TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD. === e

el A | ELMAREAT MATERIA TDEL: :DERECHO “DE" SUPERFICIE ' SERA DESTINADA ‘A LA
CONSTRUCGION, DESARROLIG Y FUNCIONAMIENTO ' DENTRO DE' ELLA: PE.UN LOCAL:DE

)

. HIPERWERCADC @ SUPERMERCADO Y SUS ACTIVIDADES CONEXAS Y: CUMPLEMENTARISS =

v 4.2.  KETRQ:QUEDA N}WRWO'PFRA lNlClAR'L‘A EJECUCE(}N‘DE JODAS LAS DERAS

COMO DEV%GUUG?&,: RENK)C:()N._DE:T!ERRAS,; EDiFICACION-,, ETC L_ASivdSM&& QUE PGDR&N

SER INTEGRAMENTE. SUBCONTRATADAS,, METRO .LE ENTREGARA A ORMENQ PLANOS:Y

ESPECIFICAGIONES TECNICAS SOBRE :EL -TIPO -DE ,CONSTRUCGION ;ASI-COMO - DE LAS
GBRAS REALIZADAS.DENTRQ DE LOS TREINTA (30) DIAS POSTERiORES ALA CULM'NACION
DE LA CONSTRUCCION. == e , e S NN o

Ty A TR WL AR

43.. ELPLAZC DEL—DEPE.;HQ DE. JJP:RFJCIE OTDRGADOAEE}W“\ES DE 'I'PEINT]CINGO

(353 ANOS CONPJTADOS DESDE LA FIRMA DE LAESCR[TURA PUBLICA bLE LA PRESENTE

MINUTA ORIGINARA. - - I~ = =

44. RETRG SE OBUGA A CONTRAJAR Y A M&\NTENER DURANTE LA VIGENC!A DEL

PRESENITE: ; CON’!RATD UNA POLIZA D, SEGUROS - CONTRA . TODO.. -RIESGO | CON UNA
2 COW,&N% ,&SEGU%QDORA DE; PREVERA. LINEA QUE .CUBRA, ADECMDNVENTE LAS B

.{;\‘“ CONSTRUCCIONES QUE LEVANTE SOBRE LOS ; IMVUEBLES. ES’TA P‘OLIZA PODRA
thTEHEF(SE A OFCIﬁN DE. HETRD EN LA FQRMA DE N SEGURO DE COBERTURA

s .

. PROPm GE omsno%&ct
_PROPIEDAD DE ORMENO, fsm

. AT T
’ '_ RETIRADOS ma»msmo

P Y Y Y
[ X X X J )

"

ABOGADO - NOTARIO DEL CALLAO .

\ b Sl R
LS QUlNTA- FMULTADES DE METRQ T T R R e e e e R e R R S e T

'/ A1 CQNSECUEMYENEHTE COu SUS DEREG#‘!OS f\tEFRQ ESTA EXPRESNVENTE FACULTADO'

PARA: = i =
211 USAR LOS SEPVICIOS DE MUA, ENERGB\ ELECTR!CA Y TELECONRJNICAC!ONES
CORRESPONDIEMBOLE ﬂﬁWIR E}LRECTM‘EME EL F‘AGO DE TALES COMSLS\&QS Ast. CoMO

PE LOS DEM%‘S G&STOS DEEWADOS DE 7Y POSES!ON ?.)E LOS M‘EBLES TALES COMO DE
CGNSER‘JACiOH ﬁMEMMEHT 0 QRﬁiﬂéRlO Y/ SEGURIDAD INCL{}YENGO

<3 ~l 3 ut

LA
Nl

R TeAT,




o\ fooé Alejandna Octhoa Linies
Alogads - Vstaris Pibtico det Catlao

CALLAO

SIVILAR. A'SUVEZ, CUALQUIER TRIBUTO DE CARGO DEL PROPIETARIO DE LOS  TERRENRS

SERA DE CUENTA DE ORMENO ¥ SERA ASUMIDO'EN FORMA SOLIDARIA POR’ CUALQL‘TI!;Z!’{& i

p“s

DE LOS. (NTERVINEENTES €M EL PRESENTE DOCUMENTO BAJO LA DENOhﬂHAC!GN DE*
&2 DORMENQ” s==s=c=osozex == :

\ i i

- 512 EJECUTAR TODAS LAS OBRAS QUE, POR CONCEPTO DE MEJORAS NECESARIAS Y/O
| UTILES, PUDIERA - POSTERIORMENTE DENMDAR EL - ACOND!CJOWIENTO DEL

VENCBVIENTO DEL PLAZO DEL CONTRATO. ============ T Y
513 EFECTUAR AVPLIACIONES DE CARGA ELECTRICA, TRASLADOS DE SUWMINISTROS DE ‘g

SERV}LIC‘S PUBLICOS, ANSTALACIONES DE SUB-ESTACIONES ELECTR ICAS Y, EN GENERAL,
CUALQUIER GESTION QUE PERMITA MPLEMENTAR AL HIPERMERCADO O SUPERMERCADQ |
CON LOS SERVICIOS NECESARIOS Y ADECUADOS PARA SUS ACTIVIDADES ====== =
514 OTGRGJ‘-‘\R LAS. CONCESIGNES..I.CES[GNES_E&USQ_QUE EST VE ADECLL&[)AS PARA EL
'i'DES&RRDLLD DE SU ACTIVIDAD . COMERCIAL, . SIEMPRE Y. CUANDO NO SEAN IGUALES O
SEMEJANTES ALAS. DEL RUBRO DE TRANSPORTE TERRESTRE DE PERSONAS O CARGA_ SIN
PERJU!CIO DE LO EXPUEST 0. METRO DECLARA QUE, EN CASO PRETENDIERA OTORGAR
ALGUMA COHGES!ON QUE, —ﬁEG!JH Sd LEAL SABER: Y, ENTENDER— ES lGUAL A ALGUNA
OTRA AST!E’!D#D HEAL!Z#:@A oA ALGL'N OTRO. SERVICIO - PRESTADO POR ALGUNA
: ENPRESA DEL GRUPO DR?&ENQ PR C{}RARA COWN!CARSELO PREVWVENTE A ORMERNOQ,
' INVITANDQLQ A REAL!ZAR i!ﬂ& QFERTA‘ LA OFERTA QUE PUDIERA PLANTEAR ORMENO EN
. NINGUN. CASG SERA CGNSIGW CONO.: V}NCULANTE PARA METRO QUIEH ESTARA EN}
PLENA LIBERTAD FAMMEWMMO RECHAZARLA = ==

b e il

()

E

'_ Ce \T&rs R IR PN S

ABOGADO - NOTARIO DEL CALLAO

e e o 5T i,

575 IAS PARTES. DEJAN. EXPRESA consmncm QUE ENTIENDEN QUE Esms
coucestoues 0 cestomsq EN USO —POR SER.UNA ces:ou TEMPORAL A TERCEROS DE
PEQUENOS ESPACIOS FlSiCGS {DEL . IMWUEBLE. QUE CONDUGIRA METROQ. A TITULO DE
SUPERF!CLGR!O— NO, coasmuméu ARRIENDO NI TJAPOCO MPLICARAN RELACION
~ CONTRACTUAL aeum CON .ORMERO POR. L0, QUE ESTARAN SUJETAS AL PLAZO DEL
. commm) DE. SUPERFICIE, QUEDANDO. METRO OBLIGADQ A ENTREGAR, EL IMEBLE
TOTALMENTE DESOCUPADO AL thﬁcé&?Emo Dﬂ“é&%”‘dﬁ CONTRATO.===
K N5t e'bB"LocAR AETREROS O.ELEMENTOS Pusucrwnos PERmeENTEs 0. SEPARABLES
% EN..Q.SOBRE El. AREA DADA EN DERECHO.DE SUPERFICIE: GORRERAN A.CARGO DE

- ETRO JANTO LA OHIENCIQN DE- LAS.-LICENCIAS COMO LOS. PAGOS. [}E LAS TASAS O

/ 'CMIEN]'Q ‘DEL PLAZO DEL CON’!RATQ SE DEJA QOHSTAHCLA QUE DE MUERDO ALAS

VERBIONES, CARMTER!ST!QAS UB!CAC!QN1 Y .DEMAS. LONDICIONES QUE METRO
APRUEBE QRMENQ TENDRﬁ DEBECHG A COLOGAR, EN.LA FACHADA . DEL IMVUEBLE DE
;:,-.1:_&'4 COH JRRENTE A LA #b‘EHEDA AEMLAY :UN LETRERO. ALUSIVO A LAS. SAJAS
OC‘RAFIQAS ol IE.'SE. rnat:mngn,én v DPERSRAN DENTRO -DEL BPROYECTD Y, EM

’HADA, DEL INVUEBLE. DE METRO . CONFRENTE. A LA AVENIDA MONTEVIDEO, UN
3 %m # 255 to Puta - Callas Telifonoss: #53-1142 [ 453-5579 Tetejar: 453-5133

E-madl: notjacl@teva.com e wotiacl Dopeedy. com. pe deformesDuatarniaschaalepes. com
waeen, wotancaochoalofes. com
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- LOS MISMOS TEC{MINOS METRO TEMDRA DERECHO A COLOCAR LETREROS. ALUSNOS AL

/" EFECTIVAVENTE SE REALICE EE PAGO— LA CUAL SERA DETER MINADA EN FUNCION TANTO

| VENCIMIENTO DEL PLAZO DEL PRESENTE COHTRATO Y PARA EL HIPOTET'CO CA50 EN

MONTO FAGTURADD 2228=Sismadinianz: = e

oy 7o e
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LETRERO ALUSND YA LAS ACTNWDE\S 'DE: TRANSPORTE - .QUE - ORMEROQ ESTE
DESMROLLANDO EN.LOS INVIJEBLES DE S PROPIEQAD ADYACENTES AL PROYECTO. EN

HIPERMERCADO O SUPERMERCADO EN LAFA?IM& DE LOS INVUEBLES [ DE QR&‘ENQ ENEL
PROYECTO CON FRENTE AL JIRON. CARLOS awm
SEXTA - CONTRAPRESTACION=: S-S Seisemstemmmdendonams:

51 POR EL DERECHO ‘DE SUPERFICIE OTGRGMQ A SU EAVOR METRO Aaowl.ﬁi\ A
ORMENO UNA CONTRAPRESTACION EN DOLARES HE LOS ESTADGS UNIDOS DE AVERICA —
o0 SU EGUVALENTE ‘EN NUEVOS  SOLES AL TiPO DE CAVEI0  VENTA DEL DIA QUE

$668883

DE LAS VE’QTAS METAS" COMO pE -L0S  INGRESOS METGS PERCIBIDOS EN LAS
INSTALACIONES ~COMERCIALES © DEL™ ‘HIPERMERCADO 0 SL*PEH?;ERCMDO D!CH/\

CONTRASRESTACION SERA UQUIONJA DE ACUERDO ALOS SIGUIENTES PORC’:_NTAJE ===
8.1.1 UNG POR CIENTG(1:0%:) DE LAS VENTAS HETAS AL POR MENGR &«EASU;‘—‘d."S HASTAEL

\ B

586668

H

QUE METRO BREALIZARAVENTAS AL PORMAYOR*—-—— s
5.1.2 CERO PUNTO CUARENTISIETE POR’ cusmo {04?%) DE LAs VENTAS NETAS AL POR

™

MAYOR MENSUALES HASTA EL VENCMIENTO DEL PLA'{Q DEL PRESENTE CONTRATO -—-j-—-—-»—
6 1 3 SE DE.LA E}(PRESA CG'NSTMCV-\ QUE DE LA CONTRAPRESTACION PORCENTUAL =

'MENOR Y EL CERD wmmam&&&ﬁm@ W}W /e
NETAS AL"POR MAYGR: f?!% é’é"g@féﬁ&’ '
METRO —A VALORES mm@oé@d}? f!
AVPLIACION: DEL LOTAL' cor@g@. mcmo
CARRETERA Pmmc,aw A‘sf
NAPO, EN EL msmrro oe‘tﬂ S %‘3
SEN‘ﬂDﬂ,ff’

SE PAGARA POR L CERO PUNTG SiETE PGR ClEHTO {B 7%) DAHDGSE POR QﬁNCELMO EL _

—

7 0'\"’0_ ¢ O“WW 6'3“303%0

@

6.14 CUANDO' POR LA MTURALEZA DEL PROEUCTQ SERVICIO, 0 TiPO DE FACTURACION
QUE METRO REALICE! 'NO' SEA POSIBLE: ESTABLECER LA ‘CONTRAPRESTACION CcoMO UN
PORCENFME DE"LAS VENTAS™ METAS hﬁﬂSUﬁiﬁS PJETRO Pﬁﬁﬁ&ﬁ [IURMTE TOUO EL
PLAZO DEL CONTRATO EL’ VEINTE “POR- GIENTD (2% DE 108 IHGRESOS NETDS
MENSUALES QUE: EFECTNMEHFE PEPC!BA CDMG RENT}\ ELLDS SERAN DEBiDPE&fE

INFORMADOS A urim:r\lu
5‘2 EH NINGUN C‘ASQ P&ETED PAGFRAA DRMEN{) UNA GONTR#PRESTAC!ON Nﬁ
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POR SUMA INFERIOR A LA CONTRAPRESTACION MINIMA MENSUAL, DEBIENDOSE- OFIAR ..
POR - LA CANTIDAD MENSUAL “QUE RESULTE!MAYOR LUEGO' DE COMPARARIILOS =
PORCENTAJES SENALADOS EN LAS SECCIONES 6.1.1 Y 6.12—SEGUN CORRESPONDA—
CON LAS SIGUIENTES SUMAS ESTABLECIDAS COMO CONTRAPRESTACION MINIMA MENSUAL :
8.2.1 DIECISEIS MIL QUINIENTOS Y 004100 DOLARES DE LOS ESTADGS UNIDOS DE AVERICA
(US$ 16,500.00) DURANTE: LOS AROS UNOC (1) AL QUINCE (15\ INCLUSIVE DEL PLAZQ DEL
CONTRATO:
8.2.2 VEINTIUN MIL Qumnsmos Y 00/100 DGLARES DE LOS FSTADOS umnos DE AVERICA
(US$ 21,500.00) DURANTE LOS ANOS DIECISEIS (16) AL VEINTICINCO (25) mcn.usrvE DEL
PLAZO DEL CONTRATO ==s=s===== = =
6.2.3 VEINTISEIS MIL QUINIENTOS Y 'mo DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE ﬂWERICA
- {US$26,500.00) DURANTE LOS ANOS. \fEiNTiSEIS (26) AL TREmncmoo ¢35) INCLUSIVE, DEL
PLAZO DEL CONTRATO = e N
8.3. PARA EFECTOS DE LA Liaummﬂ Y PAGO MENSUALES, DENTRO DE LOS PRIMEROS
VEINTE (20} :DIAS. CALENDARIO ‘DE-CADA-MES METRO' PRESENTARA FOR. ESCRITO A
ORMENO UNA LIQUIDACION SENALANDO LOS RUBROS QUE HAN SERVIDO DE BASE PARA EL
CALCULO-DE LA CONTRAPRESTACION DEL PERIODO MENSUAL ANTERIOR, Y- :
8.3.1. "VENTAS NETAS", DE :CONFORMIDAD CON LG DISPUESTO POR LA RESOLUCION: DE
- CONASEV N" 152-92EF/94.10, SIGNIFICARA EL VALOR DE LO VENDIDO O DE LOS SERVICIOS
PRESTADOS AL CONTADO 0. AL CREDITO.- POR METRO Y [0S DEMAS NEGOCIOS EN EL
+ HIPERMERCADO. O SUPERMERCADO, - UNA VEZ DEDUCIDOS. A" LA VENTA BRUTA LAS
y DEVOLUCIONES, LOS DESCUENTOS; LAS: REBAJAS. CONCEDIDAS A TERCEROS -Y TAMBIEN
LAS TRANSFERENGIAS O VENTAS.DE MERCADERIAS A TIENDAS AFILIADAS, ASQCIADAS, 0
DEL MISKO GRUPO, EMPRESARIAL DE METRO ss==sce—cascooo
8.32 weso@ SIGNIFICARA AQUELLAS SUMAS DE DINERG QUE LOS NEGOLIOS
EN. EL - HIPERMERCADO ' 0. SUPERMERCADO LE PAGUEN A METRO, EN LUGAR DE UN
'PORCENTAJE DE SUS.VENTAS 0 SERVICIOS NETOS; EN CALIDAD DE CONTRAPRESTACION
POR -EL7:DESARRULLO - DE. 'SUS. ACTIVIDADES AL: “INTERIOR - DEL ' HIPERMERCADC : ©
SUPERNEPCN)O ‘DEDUCIDO EL: IMPUESTD GENERAL: ALAS. VENTA& h CUALQUIEP omo
% TRIBUTO, CREADO G POR, CREARSE, QUE LAS GRAVE = =
6-3 3 ESTARAN. EXCEPTUADAS DEL CALCULG. PARA. E)ETERMINAR LA COMTRﬂPRESTAClON

"1 CTUEN EN EL HIPERMERCADO -0 SUPERMERCADO. TAVBIEN ESTARAN EXCEPTUADAS
DER; CALCULQ. PARA DETERMINAR [A CONTRAPRESTACION AQUELLAS CANTIDADES QUE
METRO LE.FACTURE A SUS PROVEEDORES COMK CONSECUENCIA DE LA RECUPERACION
QUE METRO-EFECTUA  POR LA PUBLICIDAD. Y0 PROMOCION QUE comTE PARA LOS
TN OS O-SERVICIOS DE SUS PROVEEDORES ==ssmsatacisbais et
» fs‘{ EL}‘W ONTRAPRESTACION MENSUAL —EMN-. LA CANTIDAD -QUE- RESULTE- LUEGO DE
5o, TS ERIED, Y, OPMBERSE, 40515 PITUENIAES. 5555 SATIDADES.-5 POR
E-madl: notiacl@ierna. com. pe wotjacl@epeedy. com. pe mo/mm@mtmmac/wafoﬁe} caue

e, uachaéacLZaM cour
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" ANTERIORES-- DEBERASER. PAGADM DENTRO: DE- LOS QUINCE {15)-DiAS: CALENDARIOS
" SIGUIENTES A LA PRESENTACIOHN ma---smasﬂa EN' LAS QFICINAS DE-METRD, :DEL

_ MISMO GRUPD EVPRESARIAL DE METRO RELACIORADOS A ESTE CONTRATO =====

“REPARO ALGURO POR. ORMENO,  TRANSCURRIDOS GUATRO. gq BESES DESDE SU [

14

CONTRAPRESTACION . MIRIVA: MENSUAL:/ DESCRITOS: EN-:LAS ‘SECCIONES. 61" Y 6.2

CONMPROUBANTE - DE - PABG" DEaa;mpm EMITIDO; AL CUAL: SE LE QAGREGARAN LOS
TRIBUTOS QUE CORRESPONDAN.===s==sa==

5.5. ORMENO TENDRA DERECHO A vjERIF!CAR PREV}A%QOORDIMCK)N CON.METRO Y. SIN
FXCEDER-DE TRES: (3) VECES AL ARO; 15 EXACTITUD DE LAS LIQUIDACIONES :EN ESE
SENTIDO] METRO LE BRINDARA A ameué"iiam LAS FAGILIDADES DEL CASO A FIN DE
iNSPECCIONAR EL REG [STRO DE VENTAS GUE SE GENERE COMO CONSEGUENCIA DE ESTE
CONTRATO Y LA DOCUMENTAGION SUSTENTADORA GORRESPONDIENTE; INCLUSIVE LAS
CINTAS EXPEGIDAS .POR LAS CAJAS REGISTRADORAS Y-AQUELLOS DOCUMENTOS QUE

SUSTENTEN TRANSFERENCIAS. O VENTAS DE MERCADERIAS A TIENDAS AFILIADAS O DEL ¢

”,

A

e,

6.6.LOS REPARCS QUE POR ESCRITO FORMULE ORMENO A LA LIQUIDAGION Y PAGO DE LA 3
CONTRAPRESTACION. SERAN ABSUELTOS-POR METRO-EN UN PLAZO NO MAYOR A VEINTE 8
(20) DIAS HABILES DE SU RECEPCION. EN. CASO CONTRARIO SE TENDRAN POR VALIDOS ¥ &
_AL IGUAL QUE S1:SE DECLARASEN FUNDADOS— SE EMITIRA LA NOTA DE DEBITO-0 DE
CREDITO, SEGUN CORRESPONDA, PARA SUJ CANCELACION DENTRO DE. LOS SIETE {7) Dias
CALENDARIOS CONTADOS DESDE LAFECHADE SU RECEPCION ========- =

67, NI LOS COMPROBANTES DE PAGO ‘EMITIDOS POR. LA comwa&smméu NLLOS &
’R/EEI_Q‘IROS‘: N1 LAS LIQUIDACIONES _QUE: LOS. SUSTENTEN. PODRAN. SER -OBJETO DE ¥

N e lea o

MonNO‘!’ARﬁDDEL A0, | —
$08888386858¢88808000880080¢

_ wﬁi """ S"si.a 8]~ E\N‘-‘c LUP%A i“O CDE;J\. et - B
“ﬁ*’“‘Em’Cm“ ETERTICA A S0 u;m:.m:,, AL GUE ME RERITIO B 2y A

R

1

36668 68 668

LUEGODE TRANSCURRIDOS; QU!NCE (15).] mas !
\ ARBITRO:! u;(\,agcspr@ ﬂ@ AVBAS PARTES/ ALERASDEBERK S
Tg_f}geao F‘ROFE&&Q%‘\ &) ADD Y 3559 CIDG. BRESTISH) ENC €
PROFESION. EL LAUDO' @W REMIERS BLIGATORIO 55‘%7 ,-.,..\‘\\\?MTES'Y'
DEBERA SER -EMITIDO. EN' ﬁﬁ’%mza 3 h’ ; ,.FD% HABIEES commbsDESDE EL

,.‘.

CORRERAH PUR CUEHTA DE +LA-PARTE "QUE RESULIE PERJUDICADA CON EL:

LALDO ==
6.9. ORMENQ DECLMA QUE METRO.GOZA DE UN PE F‘ERIODO DE GRACIADE (T4 (10) \
CONTADOS DESDE LA FIRMA DE LA ESCRITURA PUBL PUBLICA DEFINITIVA DE GOMSTFTUC!ON DE

ISR ——

DERECHD DE SUPERFICIE, DURANTE EL CUAL -ND PAGARA EGHTRP‘FRESTAC!ON ALGUNA'

Qi iﬁ! I;Q’Tﬁ 0OF i BETRIDY INICIARAS ﬁDﬁﬁ&f‘lﬂl\lEQ DE AT:N(‘H"!N Al Di IDI l(“ﬁ ""2“ ¢
‘SN

o v S e 1o

DICHO Pb%i)\ METRO QUEDAR!% OBLIGADO A PAGAR' LA comwaesmcaﬂn RERSIS
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6.10. SE. DEJA., CONSTAHCFA QUE EL F‘LAZO DE IHKCI GE EJECUCf DE LA_QBBA,QET;

HETRO ESTA DIRECTAMENTE. RELACIONADO CON EL CMLMIEMT Q PQR ORMENQ, .DE LOS

’RAMTTES Que FUEREM NECESARIOS_PARA LADETERMINAC!OM Y SANEAMIENTO LEGALDE

LOS INMUEBLES A SER AFECTADOS - POR EL_DERECHO :DE. _SUPERFICIE . SEGUN . SE
DESCRIBE EN LAS SECCIONES 1 4,(1 5 Y ] a*crbfn EL FIN DE QUE METRO PUEDA INSCRIBIR
SU DERECHO. EN REGISTRGS PUBLICGS. ¥ ALA OSTENCION POR METRO_DE LAS LICENCIAS
f2°  DE CONSTRUCCION Y.OTRAS REQUER!DAS POR LASAUTORIDAHES REsgggNAs SR
; " $ETIMA -RESOLUCION DEL CONTRATO=—== S =~ :
i 71" 51 ELPRESENTE CONTRATO SE RESOLVIERE ANTES DE LA FECHA DELVENGIMIENTO
V¥ DEL PLAZO.Y DICHA RESOLUCION OBEDEGIERE A CUALQUIER CAUSA AJENAALA DECISION
& - UNILATERAL: O AJENA AL INCUMPLIMIENTD DE-LAS OBLIGACIONES A CARGO DE METRO,
‘ORMENO' LE REEMBOLSARA A METRO, POR CONCEPTO DE DARO EMERGENTE, EL VALOR
GOMERCIAL ACTUALIZADO DE LA TOTALIDAD DE LAS INVERSIONES REFERIDAS EN LA
SECCION 7.1.1. ESTE REEMBOLSO SE EFECTUARA SIN PERJUICIO DE LA PENALIDAD POR
¢ LUCRO CESANTE ESTABLECIDA EN LA SECCION 7.1.2, EN GASO FUERA PROCEDENTE
-, SEGUNLO ESTABLECIDO EN LA PROPIA SECCION T.1 2 82esstennnasstntnstasosnadadds
T:1.1. SE DEFIMEN.-COMO INVERSIONES REEMBOLSABLES LOS SIGUIENTES CONCEPTOS =
" AL LAS.. corasmucueﬁzs,‘ EFECTUADAS EN EL. AREA MATERIA.-DEL DEREGHO. - DE
. SUPERFICIE; ==ssm=sm=====s=sesmseemcammeceees oe v e
N .B) TODO EL mmfo FI.}CI Asmnmo A HIPERNERC:ADO O SUPERMERCADO POR METRO
3 - INCLUYENDO, - SN -LIMITARSE- A, ESTANTERIAS, MOBILIARIO, CAJAS REGISTRADORES Y
= SISTEMAS - DE - COMPUTO, -ILUMINACION. Y .DECORACION, . PANELES  PUBLICITARIOS,
-7  INSTALACIONES: FRIGQRIFICAS- 0. DE AIRE ACONDICIGNADO, 'GRUPOS ELECTROGENOS,
- TANQUES O,DEPOSITOS:DE,GAS.0 SMILARES, LINEAS-Y. GENTRALES. TELEFONICAS j====5=
. €) TODOS.LOS DEMAS, BIENES MUEBLES.Y EQUIPQS INSTALADOS:EN EL HIPERMERCADO.O
SUPERNERCADQ" -=======z=====================================================
{  D)LOS GASTOS Y TRIBUTOS. DEVENGADOS Y/0 PAGADOS POR ANTICIPADO A RAIZ DE LAS
] OPERACIONES DEL HIPERMERGADO O SUPERMERCADQ;======== =
A ;_? 1.2, , LA PENALIDAD POR LUCRQ GESANTE A CARGO.DE. QRMENO SERA EQUIVALENTE AL

&

oe"_' :'A'”m' - NOTARIO DEL CALLAO -

SOLAVE N'*f'r'-‘ SFRA pnncsasms EN EL CASO GQUE 7y RESOLUCION bEL conmATo_ E
OBFDEC!EPAA UN HEK;HD wmmsAomENe mmma =

1. 1 3. SE: QEJP- E){F'RFSA CGHSTANC& QuE PéETRD PQDRA RET!RAR CLW.ESQUIERA DE

1D :%% SESGIN st@w&gifwm Eﬁwwww |
W wotjacl(@Qterra. com. #e  wnotiacl@epeedy. cons. te  nformes( Duotaniaachaalopey. cone

wessr, nolariaochaalofiey. cove
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 TRANSCURRIDO*EE -PLAZO “SERALADO™ SIN-' QUE-METRC. REVOOUE.SU DECISION EL

'OPORTUNA ENTREGA DEL INMVUEBLE, P.QGARAA ORMENQ —<POR NES 0 FRACC!GN DE NES

18

CORRER - CON' Topos LOS GASTOS DE: Escer AGION Y--DE REGISTRO ‘NECESARIOS
PARA LATRMSFERENCU\ DE' PROPIEDAD DE LO CONSTRUIDO AL AVPARO-DEL'DERECHO
DE SUPERFICE ‘OTORGADD A'METRO. AISU-VEZ, 'SI LA'RESOLUCION SERALADA EN LA
SECCION 7171 NO "LE "FUERA’ MPUTABLE ‘A" LAS CPARTESELEAS TCOMPARTIRAN "EN
PROPORCIORESHIGUAES LD S: BASTOS :DEESCRITURACION Y DE? PEGISTPO ssﬂmos

EN ESTA SECCION: __~_~=:;-;;,--_,-,.-_\.__-M_..M_-__M:.—. ~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~~
72,  QUEDAENTODO CASO A SALYO EL DERECHO DE RE‘"’HCION QUE PODRA EJERCER

METRO  BASTA LA FEGHA® EFECTIVADEL REEMBCLSO (0O .DEL PAGO DE:LA! PEMAUDAD

ACORDADA ===z ‘
73, . METRO. PODRA RESOL\J"R £l Pr.cSE‘JT‘ CONTRATO WEDIANTE UNA CARTA

NOTARIAL  REMITIDA & ORMENG : CONCIENTO :QCHENTA: {130) DIAS :DE ANTICIPACION.

288888828888 228

CONTRATO QUEDARA RESUELTO, SIERDO DE APLICACIGN LO DISPUESTO EN LA SECCION
74 Y LA CLAUSULA ac:TAvA, COALTSHTAL RE°0LUC!GN SVPLICARA EL VENCIMIENTO' DEL
PLAZO DEL CONTRATO:= =

74. - S1:LA-RESOLUCION SANFICIPADADEL | CONTRATO SE¥ DEBIERA A LA DECISION
UNILATERAL: 0. AL THCUMPLIAIENTO DE: LAS: OBLIGACIONES: A 'CARGO- ‘DE METRO: LA 25
PROPIEDAD: DE TODAS LAS CONSTRUCTIONES REALIZADAS AL AVPARQ' DE'SU DERECHO
DE SUPERFICIE SERAN TRANSFERIDAS AUTOMATICA'Y GRATUITAMENTE A'ORMENOQ, EN ¢
BUEN ESTADO DE'CONSERVACION:Y SIN MAS DESGASTE QUE EL' PRODUCIDO-POR EL USO ==
ORDINARIO -DICHA TRANSFERENCIA-GRATUITA Y- DEBIDAVENTE INSCRITA CONSTITUIRA LA £
UNICA CONSECUENGIA-EN.EL: GASO  DE: LA RESOLucmN Mnc;PADA PREVISTA ENESTA §-

SECCION:: A i
) rww;a o7 m/,

€88828 & 00 &

r\

ORMERNO- mamn&awm %’M o
MAYOR DESGASTE ‘QUE EL:PREDUCICO” POK| E}
TODAS LAS conmueg&ﬁé{@m& AL S
82 AL vzncmsufm B&i} 3 @jﬁ?_ei »
ACREDITARA EL PAGO EE BTSN
ELECTRICIDAD QUETE" CGRRESPGHD:&NY‘QUEWHUEéR’ER’PRESCRHﬂM FECHA DE

ENTREGA C‘EL {MMEJEBLE . soess == RS V= ST e Y
83.  'Sl-AL VENCMIENTO DEL-PLAZO DEL 'CONTRATO METRO NQ CLN‘(E’UERA CON LA

Y !'MSTA LA FECHA DE ‘SU DEVOLUGION- " JUDICIAL © EYTPNUD!*"N——- UNA SM
EQUIVALENTE AL DOBLE DE LA ULTIVA CGWRES’TAC!QN !\&NSUN. EXiG lBLE DURANYE
LA VIGENCIA DEL PLAZO DEL PQHTPA'!B, -

ZA. ﬁSE\A"ﬁuﬂ"r A! ’Lﬂ:mnsum:mn n::; Di t\Tn nt:l CQ{{WATQ {} E‘n‘{ EL S
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iis ~eefees sessse



José Alejandra Ochoa Ligiey

Abogads - Hotinis Pifltica det Cablas

L .
W % SUFRAGANDO. 'SU. .COSTO,: LA ESCRITURA - PUBLICA. - QUE. .SE: REQUIERA oEARDLTA. o
TRANSFERENCIA DEL BIEN INVIUEBLE ¥ EL LEVANTAMIENTO. DEL DERECHO-DE SUPERRIESIE 4 -2
CONSTITUIDO. "POR - ESTE ' CONTRATO, -LIBRES “DE" CARGAS Y. GRAVAMENES. ESTA
OBLIGACION 'SE* EXTIENDE AL OTORGAMIENTO -DE LAS' DECLARATORIAS DE FABRICA
CORRESPONDIENTES; DEBIDAVENTE INSCRITAS ======semcmaee
185 ALCONGLUIR-EL-CONTRATO - HETRO PODRA °R_DE

AFECTAQOS POR Msmcz AL FIN ECDNDM!CO u ORWENTAL :
SUPERMERCARG = s m/' C
NOVENA.- TRANSF 1A DE DOMINIC Y CONSTITUCION DE CAR

41, T8IN PERJUiE:‘(d?*’dﬁ‘?b'ERECHO DE RETRACTO "QUE LE“CORRESPONDE ‘A METROD
SEGUN EL' ARTICULO' 1599, NUMERAL 5" DEL CODIGO CIVIL, ORMENO SE COMPROMETE A
QUE EN'LOS CONTRATOS DE TRANSFERENCIA DE DOMINIO DE LOS INMUEBLES SOBRE 10S
CUALES' SEDESARROLLEN LAS ACTMDADES ‘DE METRO, INCORPORARA ‘MEDIANTE
- ESCRITURA PUBLICA UNA CLAUSULA ESPECIFICA POR A CUAL EL ADQUIRENTE DECLARE
. QUE SE COMPROMETE A RESPET, TAR, MANTENER "{ msvs:ua mn TODDS LOS TERMINOS Y
- CONDICIONES DEL PRESENTE GONTRATO ===tsszss: s e
R CONSECUENTEIVEH’HE ‘COM “5U” CONDICION DE supmﬂcmm METRO FODRA
- HIPGTECAR DURANTE EL PLAZO BE sﬁeencm DEL mmmm DE DERECHO DE' SUPERFICIE
LAS’EE{EQAC:QNES QUE REAUZARA 'CONFORME A SUS ‘DERECHOS. METRO 'LE

“COMUNICARA' A ORMERD' POR ESCRITO mmmﬁng_g;&%ﬁ.&%ﬁg&_@s
FABRICAS' DE SU PROPIEDAD ‘A’ EFECTOS DE QUE ORMENG _DENTRO DEL PLAZO DE
‘GINCO (5) DIAS CALENDARIO CONTADOS DESDE LA RECEPCION DE LA cowmmmau DE
METRO EN' ESE ssrmnc;— MARIFIESTE §U’ VOLUNTAD DE 1NTERVEN1R EN LA MINUTA Y
ESCRITURA RUBLICA DE ' CONSTITUCION DE HIPOTECA. TRANSCURRIDG  EL_ PLAZO
SENALADO ST GUE cmsno CONTESTE 0 SUSCRIBA LA MINUTA QUE METRO LE REMH’IRA
'*-A ESOS EFECTQC‘A 0'EN EL 'SUPUESTO OUE ORMERIO 'CONTESTE SENAIANDD QUE NO
; DESEA INTERVENIR EN DICHO INSTRUVENTQ F‘UBUCO METRO PROCEDERAA GONSTITLHR

\ GARANTIA REAL SINLA { LA INTERVENCGION DE ORMERO. EN TODG GASO; LA INTERVENCION
E ORMERO EN (A Escmmm PUBLICA PERTINERTE NO WL!GARA QUE O_EM,_EH.Q.ESIA

g GRGANQO HIPGTECA S‘HQ th;& DEJAR_ CONSTANC!A QUE AL TEB&L__O
M l L PLAZO DEL CDHTR&TD DE CONST!TUCiQN DE DERECHO DE SUPERF]C!E LE

WO
AT t CO ESPON[ZE A&QU!R!R E&ﬁm HMMTE, ‘l’ LIBRE; Dg GRAV%NES LA PROP!E E

1Y QTQRGADOS EN SUPERFICIEA METRQ =

RIETRQ PODRA CEDER SL! PDS!CIDH CONTRACTUAL EN- EL PRESENTE PDN”RATD A
A "'f*-,, DE SU M“Jﬁ) GFL*PQ EC "{)KQMIEQ PARA LO CUAL SE DEJA PORSTAHCL& QUE,
=X

LY LY WL Eag BIat Bt ot At D ok X oF Y

- SO
y Ty vl SUPUESTS r’;—a LUENTA GO LA CONFORMIDAD PREVIA DE CRMENG. mEEE

”L iiia ASTGS BE FG&.«%ALMCiQ& ¥ CQMPETE?"C{A et it et b e e o
ﬂ» Wone™ 3282 Lo Punta - Callas Teléjonss: 455-1142 [ 4535675 Telefar: 453-§755
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LOS ' DE /54 "RESPECTIVAT INSTRIPCIGN EN' LOS REGI 05 /PUBLICOS 'DE’ LIMA —

k‘ExcEPmmmss AQUELLOS-* QUE /&E PUDIERAN: onxem "POR ACUMULACIONES - E

'-‘”f  INDEPENDIZACIONES REGISTRALES—SERANASUMIDOS, INTEGRAVENTE POR METROZ=25

. f’qé 2. TODAS LASDESAVENENCIAS O camm&as&s QUE PUEDAN DERIVARSE DE ESTE

CONTRATG, INCLUIDAS “TAS™DE -5U.- uucmm TUNVALIDEZ, Y. QUE’ NO TPUEDAN SER

e 3 pEaUFLT;w PRIVERAMENTE ‘EN- FORMA.DIRECTA®Y POR ‘MUTUO ‘ACUERDO- ENTRE LAS

Y PAF\'IE‘? DURANTE TREINTA {30) DIAS SERAN RESUELTAS' MEDIANTE ARBITRAJE DE

.} DEREGHO DE GONFORMIDAD. CON'LOSREGLAVENTOS DE CONCILACION Y: ARBITRAJE DEL
Pl CENTRG DE.ARBITRAJE NACIGNAL E INTERNACIONAL DE LA CAVMARA DE COMERCIO DE
&1 LIMA, A CUYAS:NORMASTAS PARTES SE'SOMETERAN.EN FORMACONDICIONAD £L LAUDO
\ SERA-BEFINITIVO ;- INAPELABLE Y - OBLIGATORIOPARATLAS. PARTES: ELT COSTO DEL

BITRAJE SERA P/ PAGADO_FGR QUIEN-SEA DESFAVORECIDG. POR EL | LAUDO
} 5 Y. DISPOSICONES DE REVISION ======m===

:;'-‘ 114, LAS PARTES SERALAN.COMO SUS DOMICILIOS LOS QUE SE INDICAN EN EL EXORDIO
s7  DEL PRESENTE,DOCUVENTO. Y EN ELLOS SURTIRAN EFECTQ.TODAS LAS COMUNICACIONES
> ().0 NOTIFICACIONES QUE SE CURSEN CON OCASION DEL PRESENTE CONTRATO: CUALQUIER
X -COMUNICACION O NOTIFICACION CURSADA A ELLOS ANTES DE TOMAR CONOCHMIENTO POR £

= ESCRITO. DELNUEVO DOMIGILIO SURTIRA EFECTOS VALIDOS EN EL DOMIGILIO ANTERIOR , =
y 112, AVBAS PARTES CONVIENEN EN QUE, A SOLICITUD DE LA OTRA, SE REUNIRAN PARA |
" ANALIZAR . LA, POSIBILIDAD . DE REALIZAR  MODIFICACIONES- A -ALGUNAS .DE .LAS |
' § CONDICIONES DEL PEg_%NTE CONTRATO. LAS MODIFICACIONES. QUE. UE GOMUN ACUERDC &
I SE ACEPTEN SERA{v W! ADAS VEDISNTE ADDENDAS CELEBRADAS. POR ESCRITURA ¢

5 j/lj PUBLICA. ===
)

-,

B TR e
. " +
. S

to
1 o4y i’i,, .
G Netfan, N

W

oL
C y .:’"«,

\MIMUTA EL oaci' g u:s F._

5' v’”"v »J

gt

5;4
ault

T

c_ow mam"‘"“ ;

e 'm, //+, &

* o@ﬁﬂ&i&&%{ ’Bmi AVERTE!(0S
— 3)‘ '-. L

OTORGAMTES EHTERAJ}QS DE"%B [)ERECHO m LEYEJRQH Y SE RAT!F!CAR I EN su _

,,;

~~~~~~

EL PROCESD DE mes ; co?ecms Ei. DIE.L DE HOVIE}VBRE DE Mli_ NOVECiENTOS
NOVENT;NW DO‘{ FE i FT ' 3 i
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FIRMADO: JOAQUIN ORMERO GABRERA. ===- , memmms= =
FIRMADO: BESSIE MALONE FERNANDEZ. ========t ‘ =i "
FIRMADO: LUIS JOAQUIN ORMERO MALONE. = e TTETEEETA S

FIRMADO: JOSE ALEJANDRO OCHOA LOPEZ, ABOGADO NOTARIO PUBLICO DEL CALLAO.==
ES TRAMSCRIPCION DEL CONTENIDO DE LA ESCRITURA PUBLICA QUE CORRE EN MI
REGISTRO CON FECHA DIEZ DE NOVIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTINUEVE, DE
FOJAS MIL SETECIENTOS OCHENTIDOS A FOJAS MIL OCHOCIENT 08, LA MISHA QUE SE
ENCUENTRA SUSCRITA POR LOS COMPARECIENTES Y AUT ORIZADA POR M EL NOTARIO, LA
QUE GUARDA. IDENTIDAD CON SU MATRIZ. A SOLICITUD DE PARTE INTERESADA EXPIDO
ESTE SETIMO TESTIMONIO, EL QUE RUBRICO EN CADA UNA DE SUS FOJAS, SELLO, SIGNO Y
FIRMO EN LA PUNTA, CALL#O A LOS ONCE DIAS DEL MES B!ClEMBRE DE DEL DOS MIL
SEIS.-DOY FE
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KARDEX 0321 - S :
TRASLADO INSTRUMENTAL DE LA ESCRITURA PUBLICAN®0289 =~

) * * * * * * *
CUARTO TESTIMONIO '

_ . : CONCUERDA" :
JOSE -ALEJANDRO OCHOA™ LOPEZ, ABOGADO X NOTARIO PUBLICO DEL- CALLAO;
CERTIFICO: QUE EL PRESENTE INSTRUMENTO, CONTIENE LA TRANSCRIPCION INTEGRA DEL
INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL OTORGADO ANTE Mi, Ei MISiO QUE CORRE EXTENDIDO
EN M REGISTRO DE ESCRITURAS PUBLICAS, CORRESPONDIENTE AL BlENiO 1993/1999
LAS REFERENCIAS DE LAESCRITURAPUBLICAQUECONTIENE SON L S
SU FECHA e *'NOVIEMBRE 10; DE-1889 . S L ERED
NUMERO . = i< DOSCIENTOS' oeHENﬂNUEms«-: R Rt ,
EXTENDIDA Z -5 .PAPEL NOTARIAL DE LA SERIE ADEL 0243301 AL 0243305 % ¢ -~

CACTO . %o 50 - ADENDA AL - CONTRATO DE consmucnon DE DERECHO DE

T el SUPERFICIE S T -ty L Sl
OTORGADA L NGB H‘”A SUR- CO ‘.ER al uE RES

: \AFAUOR'--:‘ = DEHIPERMERCADOS METRO S A -~ 1+~
LA COPW iNTEGRA DE LAESCRITURA Es como SiGUE
KARDEX... =imiiic 0321 e b T s D
MINUTAT;:";'E 02BT - R AN
ESC‘(F!’URAw- oosc:smos OCHENTINUEVE
FOJAS = Jan -iip T 801 S5 AU el ALl w8 ;
ADDENDA AL comm DE ccmsmuc:ow DE DERECHO'DE SUPERFICIE ~
QUEOTORGAN maﬁmﬁsmmﬂm
DI TEEAATRAEEC  ORMENOCARGO' SERVICESSA.
e -JOAQUIN "ORMENG CABRERA™ -
ClTRHT i Il 5T BESSIE MALONE FERNANDEZ G
- " AFAVORDEZZ -+ T HIPERMERCADOS METRO'§ A0 ~7°7 i DL
_é ST P E T i A0 Y WTNEAT SERSEG SIS0 EREA IO WDEX N°ﬂ321-99

% *’tfi**tt*tbt’tt*tit*ttttﬁtttt**tﬁi*ttt"'*t*f’***’t’tii‘*tﬂ'*ttt*tf"fi*"tttfftt*ttttﬁ'ttt*ttf*ttfﬁ*ttf*tt*ttf"'f

s e

INTRODUCCION . R S s DT T i s s e T T T

i “%.EN EL DISTRITO DELA PUNTA, DE LA PROVINCIA CONSTITUCIONAL DEL CALLAO, ALOS DIEZ

U\ED.AS DEL MES’ DE NOVIEMBRE DE MIL' NOVEGIENTOS' NOVENTINUEVE, ANTE ‘MI JOSE
ALEJANDRO OCHOA LOPEZ, ABOGADO Nomﬂlo PUBLICO DEL c.tu_mo ==”'==='==£'========
COMPARECEN: —S==s==so=cos
DON ERASMO WONG LU VEGA, QUIEN MANIFIESTA SER DE NACIONALIDAD PERUANA, DE
COURACION E;?"{E“"‘f‘;""gmcﬁm:m: IDENTIFICADG CON DOCUVENTO NACIONAL DE
IDENTIDAD NUMERQ "E}%‘Qu!m PROCEDE EN ESTE ACTO EN REPRESENTACION DE

;L %m # 252 Lo Punta - ~Ealiz "7656{44% 955-11492 | 453-5579 Telefar: 455 xz.?s’




HIPERMERCADOS METRO S.A., CON REGISTRO UNICO DE CONTRIBUYENTE N° 10807217,
COMICILIADA EN AUGUSTO ANGULO N° 130, URBANIZACION SAN ANTONIO, DEL DISTRITO DE
MIRAFLORES, PROVINCIA Y DEPARTAMENTC DE L!M&, CON PODERES INSCRITOS EN LA
FICHA NUMERC 95122 DEL REGISTRO MERGANTIL DE LIMA s=========z=sszszs=sssszsss
DCN S0UARDC WONG LU VEGA, QUIEN MARIFIESTA CER DE NACIONALIDAD PERUANA, DE
QCUPACIOGN EBEMPRESARIO, DERICANENTE (DEMTIFICAZO CON LIBRETA ELECTORAL
NUMEROG 08233022, -QUIEN--PROCEDE » EN.. ESTE- ACTQ -EN REEPRESENTACION DE
m!”EFMEr{CN‘OS ME'IT{G S.A., CON REGISTRO UNICC.TE CONTRIBUYENTE N 10807217, e
DOMICILIADA EN AUGUSTO ANGULO N° 130, URBANIZACION SAN ANTONIO; DEL DISTRITO DE
MIFAFLURES, PROVINCIA Y-DEPARTAWENTCG DE Li4A, CON PODERES IMSCR H"OS‘EN LA )
FICHA NUMERO 95122 DEL REGISTRO MERCANTIL DF LiMA ========2=

DOM_LUIS JOAQUIN ORMENGC MALONE, QUIEM: MANIFIESTA SER DE NACIOGNALIDAD
PERUANA, DE OCUPACION EMPRESARIO, DEBIDAMENTE IDENTIFICADC CON. LIBRETA
ELZCTORAL NUMERO 10493727, QUIEN PROCEDE ER. ESTE ACTO EN REPRESENTACION DE
INMOBILIARIA SUR COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, -CON REGISTRC UNICO DE
CONTRIBUYENTE N° 10008832, SEGUN PODER INSCRITO:-EN-EL"TOMO 348, FOJAS 487,
ASIENTO 24 (ACLARADG POR EL ASIENTQ C-0001:DE { A PARTIDA, 11038783) DEL.RECGISTRO
MERCANTIL DE LIMA, DOMICILIADA EN JIRON MONTEVIDEO N° 5671,:DISTRITO DE CERCADO
DE LiMA, PROVINCIA Y DEPARTAMENTG DE LiMA.-Y 'EN-REPRESENTACION DE' ORMEN 4

féccc:cccc YRy

§

NN EREEEEEEEEELE888880848

A R

ABOGADO - NOTARIO DEL CALLAD -

DISTRITO DE CERCADO LiMA PROVINCIA Y DEPARTNVELITO DE Lawa\, _ ==
DON JOAQUIN ORMENO CABRERA, QUIEN MANIFIESTA SER DE NACIONALIDAD PERu@a
DE OCUPACION EMPRESARIO:: DEBIDAMENTE IDENTIFICADO=CON. L!BRETA-ELECTORAg Ne
10483729 'CASADO CON; vBESSIE._MALONE: ;FERNANDEZ,. CON : DOMICILIO:LEN JI

J08E ALEJANDRo;_Qm-

__,\

DONA BESSIE MALONE F:ﬂNAND:Z QUiENWIEiESTA SEB DE NAGCIONALIDAD PER A
DE OCUPACION SU CASA, DEBIDAMENTE :IDENTIFICADA+~CON LIBRETAELECTO ‘fJ}
10493730 - - CASADA CON JOAQUN ORMENO CABRERA,- GON DOMICILIO EN J"»;.#’

_ESIEﬁvATD POR. DEFECHO PROPIO; s======== :
LOS COMPARECIENTES SON HABILES -PARACONTRATAR E. INTELIGENTES- EN EL DI
CASTELLANO. Y PROCEDEN: CON- LIBERTAD Y. CONOCIMIENTO- BASTANTE DEL ACTO: Gl
REALIZAN, DE LO. QUE DOY FE; Y ME ENTREGAN UNAMINUTA GEBIDAMENTE FIRMADA PAR
QUE SU CONTENIDO .SEA ELEVADO A ESCRITURA PUBLICA, LA-MISMA QUE COR
ARCHIVADA EN SU LEGAJO RESPECTIVG BAJO EL NUMERO DE oaogg CORRESPONDIENTE,
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' TERMINOS-Y CONDICIONES-SIGUIENTES CELEBRAN:S
\ - - HIPERMERCADOS METRO: S.A.; CON'RU.C. N° 10907217, DEBIDNVENTE REPRESENTADA
POR .SUS '‘APODERADOS, 'SENOR' ERASMO WONG-LU* VEGA, {DENTlF!CADO cou LE. N
\  08255169:Y' SENOR“EDUARDO WONGILU- “VEGA“IDENTIFICADO CON LE NO 03253022
\ SEGUN:PODERES:INSCRITOS EN LATFICHA 85122 DEL"REGISTRO MERCANTIL- DE LMQ, CON
- DOMICILIO - EN “AUGUSTO “ANGULD N° 130 SAN-“ANTONIO" MIRAFLOR-E.S A QUIEN EN
ADELANTE-SE LE: DENOMINARA-METRO® ESsssrsmssrsmranmmmrary b
~-INMOBILIARIATSUR COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD" LmsrrADA:coma u.co H"iOOO 232,
-DEBIDAMENTE REPRESENTADA® ‘POR™ SU“ APGDERADO ‘SENORC LS’ ‘JOAQUIN “ORMEND
MALONE; [DENTIFICADO ‘CON-L ECNO Z10483 727 SEGUN PODER’ INSCRITO EN "EE TOMO 349,
.FOJAS 487, /ASIENTO 24 (ACLARADO' POR EL'ASIENTG 070001 DETAT PARTIDA 11’0‘38?83) DEL :
REGISTRO.MERCANTIL DE'LBVA! CON DOMICICITEN IR MONTEVIDEO N 581 Lm
-=JOAQUIN- ORMENO< CABRERA" IDENTIFICADS: GONEE (N 1o4n3?29

-’FERNANDEZ IDEM'IFICAM CON L E N° 10493730 Y—--— fsml

.- POR su: DIRECTOR GERENTE: SENOR LU JOAqulN ORI\ENO MALONE IDENTIFICADO_ ‘ Q_N
L-E> NO ~10483727; SEGUN-PODER-INSCRITOEN'EL ASIENTG TA DETA: PARTIDA 00133477,
ASIENTO-C-0001, DEL REGISTRO DE PERSONAS JURIDICAS DE CIMA, Tooos "N"_Dowc Lio -

-EN“3JR::-MONTEVIDEQ = Ne: 561; thm, A QUIENES EN- ADELAN‘E “SE~ LES'DENOMINARA
‘COLECTIVAVENTE ORMERO. = ==Ezsx :

- PRIMERA ANTECEDENTES:: SN
‘1:1:CON'FECHA §.DE NOVIEMBRE GE 1588 9 METRO Y ORMENO” CELEBRARON UN CONTRATO

‘% DECONSTITUCIONTDE: *DERECHO'"DE" SUPERFICIE ‘POR N’ INVUEBLE ‘DESTINADO A_

2 HIPERMERCADQ’ O SUPERMERCADD UBlc.mo EN LA INTERSECCIONﬂDELAS

y ‘MONTEVIDEO YABAMCAYENEL‘:' SE'CECADO DE-LBAA" '

g;

‘/ ; Re SUPERFICIE OTORGADO :A-METRO” ERA"DE" TREINTIGINCO (35) 7
e DSDE LA FIRMA DE‘LA ESCRITURA PUBLICA QUE ORIG mmm LA MIHL

&% \SEECION.1.1 DE ESTE DOCUMENTO -
f‘;;?,, Ai/g_-onsmsmuoo LA® osusAcmN 'DE SANEAMIENTO PMTADA EN EL DOCMNTO
o ~" . SERARDO EN LA ssccsoeq TA7AEAFECHA LASS mm‘es HaN Ar*onomo MOD'FICAR LA
R FECHA- DE 'INIC IN!CIO DEL PLAZO' DEL-DERECHO DE" SUPERFICIE A =m DE QUE EL MISMO

COMIENCE EN LA OPORTW:DAD EN QUE-YA COMPLETAROS Los TRAMITES PREVIOS POR
,OR}VEHO—- SE- HUBIERE LDGR,&DO 1NSCRIB!R EL D‘:RECHO DE SUPERHCIE EN Los

RFC‘ ISTROS PRI ICOS ns;yma L ==mosomme:

A Teléfoncs: 453-1742 | 453-557¢ Telejar: 455-87155

5mcu€ W@mm,&e W@Wmm,ﬁe W@W&W%W
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1.4. FINALMENTE, 1AS. PARTES .HAN .ACORDADO -QUE: EL:-MAYOR -VALOR .-QUE LE
CORRESPONDE ASUMIR A ORMENO DE .CONFORMIDAD :CON LAS SECCIONES 3.1 -Y:3.1.1 "
PCDRA SER. COMPENSADO POR METRO.CON LASTCANTIDADES MENSUALESQUE LE
C"RF\._SPONDA PAGAR A F'RN’ENO LUEGO DE UN PLAZO ADICIONAL- AL PLAZO- YA
OTGRGADQ PARA EL PAGO EN LA SECCION 3.1 ========s====s=s==s====s ‘
BESUNDA: CB.ETO ::_:;;;..—.:—.-::::::::;:.—.-::::-.-.========-:~=-.=:.::"':ﬁ:;-.:;-'::“-_-:ﬁ'—.-f:f'-_-;-':';-.‘::::
21 POR rfoxo _DE.LA PRESENTE. ADDENCA LAS PARTES ACUERDAN MODIFICAR LA
SECCION 4.3 DEL CONTRATO SESIALADO EN LA SECCION 1.1.ANTERIOR, SUSTITUYENDOLA
PC 2 UNA Nu:\fA, AS|. COMO. AGREGARLE: UNA musm;seccson:s}:;21DE:ACUERDO AL

'L_. Asccctcwa' S —— S ——
EL PLAZO DEL DERECHO.DE. su :r';oss OTORGADO: A METRO ES DE.TREINTICINGO

a.‘-

4,
—x} OS C’MPUT:QbOS DESDE LA iNQCRiPCION EM LOS REGISTROS PUBLICOS DE-Livia
DEE DERECPO D'z SUPERFIC!E OTORGADO -A-METROz AXESOS{EFECTOS;. LUEGO"DE
r*E;—\é_lLADAS POR ORMi:NO LAS - GESTIONES. DE- SANEAMIENTO. SENALADAS: EN .LAS §
ScCC!Gi\ES 14, 15.Y-.1.8 A- FIN DE INDEPENDIZAR EL AREA_SOBRE:LA: CUALTRECAE: EL ;gf
DEFECH":; E SUPERF!C!E LAS PARTES DEBERAN:SUSCRIBIR:UNA/ESCRITURA PUBLICA »ﬂ*

DEFIN FTNA EN Lf-\ CUAL SE IDENTIFIGUE Y-DESCRIBA CLARAMENTE EL: AREA OTORGAE#\ EN g

“a
s
":""
v.

R

g NETRO-: Toir et it O T L3 == ST S R S
NUEVASE»CIONJ12— cz===== : S

312 LhDE_MORACNEL

SECC!ON'S 1.1 OR!G%&RA LA OBL!GAC!ON DE PAGO DE UN SNTERES MORATORIO EN- L%.

TASA DE UNO Y MEDIO  POR..CIENTO. (1.5%) MENSUAL... CUALQUIER ~ CANTIDAD . QUE«“
PERH WEZCA if\«‘PAGA LUEGO-DE-TRANSCURRIDOS: DOS (2) MESES:BESDE LAENTREGA D

PORPENWM P\fENSLu—L £

ekl o ek e T ES

TERC:RA_ DiSPOSlCiONES FiNﬁLES i =SEEE ==

3.1, _ A E}(bEPCEON DE LA SECCION: MODJF!CADA X DE LA SECCJON MREGADA POR EL ‘%;
%;
%

PRESENTE DOCUMENTD, EL GONTRATO DE CONSTITUCION DE DERECHO DE SUPERFICIE
DESCRITO. EN.LA-SECCION..1,1 ANTERIOR: SE. MANTIENE: SEGUN. LOS:-TERMINOS Y
CONDICIONES REDACTADOS ORIGIMALMENTE ========== =
32.  LAS PARTES SENALAN COMO SUS DOMICILIOS LOS QUE SE INDICAN EN EL EXORDIO
DEL PRESENTE DOCUMENTO Y EN ELLOS SURTIRAN EFECTO TODAS LAS COMUNICACIONES
0 NOTIFICACIONES QUE SE CURSEN CON OCASION.DEL PRESENTE SORTRATO. CUALQUIER
COMUNICACION O NOTIFICACION CURSADA A ELLOS ANTES DE TORAR OHOCIMIENTO POR

ESCRITO DEL HUEVO DOMICILIO SURTIRA EFECTOS VALIDOS ER EL DOMICILIO ANTERIOR =
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AGREGUE USTED, SENOR NOTARIO, LAS CLAUSULAS DE LEY.
LAVA, § DE NOVIEMBRE DE 1999= ========== S ——— -
A CONTINUACION CINCO FIRMAS ILEGIBLES. -
AUTORIZA LA MINUTA EL DOCTOR LUIS F. PALOMINO MIRANDA, ABOGADO CON REGISTRO
CAL. 23682, ' —

CONCLUSION .- FORMALIZADO EL INSTRUMENTO, SE INSTRUYO A LOS OTORGANTES DE SU
OBJETO, Y LES HICE CONOCER DE SU DERECHO PARA LEERLO INTEGRAMENTE. LOS
OTORGANTES ENTERADOS DE SU DERECHO, LO LEYERON, Y SE RATIFICARON EN SU
CONTENIDO, SUSCRIBIENDOLO EN SENAL DE CONFORMIDAD Y ACEPTACION DE LA
TOTALIDAD DE LA ESCRITURA; DE LO QUE DOY FE. ============z=z=zss=sssssssz=ss=os
EL PROCESO DE FIRMAS CONCLUYE EL DIEZ DE NOVIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS

2t e e e S B S ot Y e s QO

NOVENTINUEVE; DOY FE, ============s=zzzsssszss=ssssssssssssssssssssssssssssss
LA PRESENTE ESCRITURA PUBLICA INICIA EN LA FOJA CON NUMERO DE SERIE A 0243301 Y
TERMINA EN LA FOJA CON NUMERO DE SERIE A 0243305, ======zs=z=ssss=sssssss=zasss
FIRMADO : ERASMO WONG LU VEGA.
FIRMADO : EDUARDO WONG LU VEGA, ==========z===zs==s=zs=csssssssssssssssssoss
FIRMADO: JOAQUIN ORMENG CABRERA. ,
FIRMADO: BESSIE MALONE FERNANDEZ, ======== =======sss==sssszssssss==
FIRMADO: LUIS JOAQUIN ORMENG MALONE. ==-
FIRMADO: JOSE ALEJANDRO OCHOA LOPEZ, ABOGADO NOTARIO PUBLICO DEL CALLAD ==
ES TRANSCRIPCION DEL CONTENIDO DE LA ESCRITURA PUBLICA QUE CORRE EN MI
REGISTRO CON FECHA DIEZ DE NOVIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTINUEVE, DE
FOJAS MIL OCHOCIENTOS UNC A FOJAS MIL OCHOCIENTOS CINCO, LA MISMA QUE SE
ENCUENTRA SUSCRITA POR LOS COMPARECIENTES Y AUTORIZADA POR M EL NOTARIO, LA
QUE GUARDA IDENTIDAD CON SU MATRIZ. A SOLICITUD DE PARTE INTERESADA EXPIDO
. ESTE Q@To TESTIONIONEL QUE RUBRICO EN GADA UNA DE SUS FOJAS, SELLO, SIGNO
. Y FIRMG EN LA PUNTA, CALLAO, A LOS VEINTIDOS DIAS DEL MES NOVIEMBRE DEL DOS Mil
. SEIS.-DOY FE mm==m=z==== =====zzams
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Nos refenrnos al Contrato de\tbrgamlento de Derecho de Superf icie (en adelante el
Contrato) suscrito con ustedes con fecha 6 de noviembre de 1999, sobre los inmuebles
ubicados en Jr. Montevideo N° 561, 567, 571, 575, 579 y 581; Jr. Leticia N°s 526, 530,
532y 562; Av. Abancay N° 1054-1098; y Jr. Carlos Zavala Loayza N°% 171, 177, 181,
187, 189 y 193, provincia y departamento de Lima.

Sobre el partic{llar, al amparo de la potestad concedida en el numeral 1.6 de la Clausula
Primera, por medio de la presente les comunicamos nuestra decisién de resolver de
pleno derecho el Contrato por incumplimiento de las obligaciones a cargo del Grupo
Ormeiio. Conforme al citado numeral, la resoluc1on del Contrato se produc1ra con la
recepc1on de la presente cornumcacmn

Cabe sefialar que nuestra ‘decisién de resolver el Contrato obedece tnica y
exclusivamente al incumplimiento de las obligaciones a cargo del Grupo Ormefio. En

+ - tal sentido, debe quedar sentado que la resolucién no se sustenta en la decision

- unilateral de nuestra compafiia ni en el incumplimiento de obligaciones de nuestra

empresa, supuestos previstos en el ‘numeral 7. 1 de la Cléusula Sétima del Contrato sino, -
como estd dicho, en oblwacmnes inejecutadas por ustedes. P e

Al respecto, las obligaciones incumplidas por ustedes son las establecidas en los
numerales 1.4, 1.5 y 1.6 de la Clausula Primera y en la Clausula Tercera del Contrato,

-::-referidas al sanearmento lecal ya la entrega de los mmuebles En efecto Ia eJecucwn
* zdel Contrato prec:1saba delai mscnpcmn reglstral del doxmmo del Grupo Ormeno sobre -
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los inmuebles ofrecidos, las acumulaciones e independizaciones pertinentes, asi como el
otorgamniento de escritura publicas, que a la fecha no han sido ejecutadas.

Prueba de ello es que en agosto del afio 2005, Ormefio Cargo Services S.A. interpuso
una demanda de resolucion del Contrato ante el 33° Juzgado Civil de Lima, Expediente
N© 42847-05. En los fundamentos de hecho del escrito de demanda se admitié que “al
no cumplir nuestra parte con las exigencias de plazos y condzczones a’el saneamiento y
entrega de los inmuebles, el contrato no pudo ejecutarse’’.

Este proceso fue archivado al declararse fundada la excepcién de convenio arbitral
interpuesta al amparo del numeral 10.2 de la Clausula Décima del Contrato.
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Tal temperamento demuestra el ‘incumplimiente del Grupo Ormefio, pero
adicionalmente precipita la aplicacién del numeral 7.1.2 de la Clausula Sétima del
Contrato el cual establece el pago de una penalidad por lucro cesante a cargo del Grupo
Ormefio equivalente al 50% del promedio de Ventas Netas mensuales de los tres tltimos
meses multiplicado por el nimero de meses que falten para el cumplimiento del plazo
del Contrato. De acuerdo a esta féormula, la penalidad que deberd pagar el Grupo

Nt T T e

otro lado, cabe precisar que el Contrato se celebré en ejecucién del “Acta de

nerdos” de fecha 19 de agosto de 1999 en la que ‘participaron Erasmo Wong Ly, en -

fresentacién de nuestra empresa y Joaquin Ormefio Malone en representacién del
_G'po Ormefio.

_____ = \E |
’J n el Contrato se recogié el acuerdo detallado en dicha Acta sobre el monto de las
“'m- mejoras y la forma de pago. En efecto, en la Clausula Sexta del Contrato se establece
) que la contraprestacién por el derecho de superficie serd objeto de un descuento a fin de
i'; que nuestra empresa pueda recuperar las mejoras realizadas en el local’ comercial
) (o] blC&dO en la interseccién formada por la carretera Panamericana Norte, Av. Carlos

& “1///' berto Eyzaguirre y Calle Napo, distrito de Independencia, que nos fue otorgado en
.s\;}, "ot uan'endamlento por el Grupo Ormefio a través de su empresa Inversiones, Transportes y

i} / \‘\Smlcras Cinco S.A. - INTRASERV
iz

§ 3fema dentro de sus objetivos el de pagar la deuda por concepto de mejoras.

Sip \@h'lbraoo el Grupo Ormefio no cumplié con ejecutar el contrato, lo que ha
\- ;:,/i”"’” ,mde{ermmado que quedemos sin medio de pago de las mejoras Esta circunstancia
\?T-y configura una perdida de oportumdad cierta que debera semnos mdemmzada
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Asimismo, los hacemos responsables de los dafios que viene sufriendo y que pudiera
sufrir en el futuro nuestra empresa como consecuencia de la inejecucién del Contrato.

Sin otro particular, quedamos de ustedes.

Atentamente,

-.'MQ

HIPERMERCAY
Erasmo Wong4.n
Eric Wong Lu Vega '

CERTIFICO: Que esta copia fotostatica
en su anversc y reverso es idéntica

a su original.Lima.....2.0.0440..058 .f.\
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© SUMILLA: INTERPONE DEMANDA EN PROCESO DE

- CONOCIMIENTO ~ RESOLUCION DE CONTRATOS -

SENOR JUEZ ESPECIALIZADO EN LO CIVIL BE LA CORT E SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LIMA:

ORMENO CARGO SERVICES S.A.C, con RUC N° 20265693629, debidamente representada p—
por ¢l sefior LUIS NUNEZ DEL ARCO LUCCHES!, identificado con DNI N° 10476939, seglin L4
poder que se adjunta; sefigiando domiciio real en Cale Oswaldo Hercelles N° 399, Urb. Santa
Catalina, La Victoria, Lima, sefialando domidilio procesal en Casilla N° 4632, del Centro de
Notificaciones Judicides del Colegio de Abogados de Lima-{Sede Paacio de Justicia) a usted
atentamente decirmos:

1.~ PETITORIO-

CQue, en aplicacién de los Arts, 1353°, 1361°, 1371" 3372° y 1558° dei Codigo Civil, con &

sustento del Art.  def Titulo Prehmma asi como de fos Arts. 424° y 425° y 475° del Codit

Procesai Ciwil; mterponemos demanda en - PROCESO DE CONOC!M?ENTO contra HIRE
13

ABOGADG - NOTARIO DEL CALLATS

dem a, 'especto del siguiente mme.éc

- Inmueble ubicado en Jr. Montewdeo N° W1 575 579y 581 prov:nc:a y departam,-‘to do ==
Lima, con un 4rea de 1,076,87 m2, cuyos findercs y medidasperimétricas aparecen inggr
fojas 234, dd Tomo 167, de% Registro de {a Propiedad inmueble de Lima. £

- otorgontes suscnbimos con HJPER MERCADOS MET RO S.A un Contrato de Otorgj'ienlb de

Derecho de Superficie, respecto de los inmuebfes ubicades en of distrito d&t Cercado, B
departamento de’ Lima, entre los que se encuentra &l precedentemente detallado,.pg un plazo
de 35.afios; computados desde la fecha de suscripcion. de fa Eseritura Publica que ldFespectiva
minuta originarfa; conforme consta de fa Escritura Piblica de fecha 10 de noviembi de 1999,
otorgada por ants & Notmo Publico del Callao, Dr. Jese Aie;anoro Ochoa Lépez. ‘

2
&3
S

2.- Por documento pnwdo de fecha 08 de noviembre de 1988, demmanado !fl ENDA AL
CONTRATO DE CONSTITUCION' DE DERECHO DE SUPERFICIE, fas mi ;, as’ parles,
sefialadas en el numera anterior, acordaren modificar entre otros aspectos, el refeifo a plazo
del contrato, ef misma que correria a partir de fa inseripcion det. Derecho de Superficig clorgado a
Hiper Mercados Metro S.A, en los Registros Poblicos de {ima, Juego -de culfhinadas fas
gestiones de saneamiento sefidladas en las -secciones 14, 15 y 1.6, a efectos de Ig
independizacion de las areas-schre las que recaerla el dereche de superficle, conforme consta

de-ld Escritura Piblica de fecha 10 de noviembre de 1998, olorgada por ante o Notario Piblico

~ del Callag, Dr. Joss, Alejandro Ochoa Lépez.




‘ Dr. JOSE ALEJANDRO CCHOA LCPEZ
’ ABCGADO - NOTARIO DEL,CALLAO
' ' Jr. MOGRE N° 282 ; LAPUNTA j
- : 2 - TELEFAX: 453-8133
hE ; TELF.: 453-114 L 00199
3.- Sin embergo, 2l no cumplir por nueslra parte, con las exigencias de plazos y condiciones del
saneamiento y anirega de los inmusbles, pactados con la empresa demandada, & conirato no
pudo ejecutarse de acuerdo a la comin intencidn de las partes; por lo que no se produje
intercambio de prestaaones enfre ninguna de las partes contratantes.

4- Como los Contratos de Otorgamiento de Derechos de Superficie no pudieron ejecutarse de
D acuerdo a fa comin intencion de las partes, conforme sefida ef Arl. 1381° del Codigo Civil, yen
ningin memento se realizd la enlrega de los inmusbies, no se inscribio & derecho de superiide
en los Registros Plblicos de Lima, y consecuentemente no se efectud el pago de las
contraprestaciones econdmicas acordadas, Qque eran de cargo de la empresa demandada; es
que demandamos que judidaimente se dedae Ja rescludon dei Conralo de Otorgamiento de I
Derecho de Superficie, suscrito con HIPER MERCADOS METRO SA, con fecha 06 de 8=

noviembre de 1999, y su Addenda, suscrita con fecha.08 de noviembre de 1999, respecto de los — i
inmuebles antes sefialades, ubicados en & Distrito del Cercade, pravinda y depariamamo de .

Lima.

.- FUNDAMEQTC'SDE DERECHO.-

V.- MONTODEL PETITORIO,.
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El monto.de pemona es ds cuantia.inceterminads, por tratarse de demanda de resdigion de
confratos. L

V.- VIA PROCEDIMENTAL -

La via procedimental en la que debera tramitarse'ta presente Démanda, es la-sefid ag o
475° del-Codigo Procesal Civil, correspondiente al Proceso de Conacirmiento. '

Vi.- MEDIOS PROBATORICS -
En cdidad. da medios probatorios, offecernos &f r‘lento de las siguientes instrumen

} 1.- De Ia Esorifura Pablica de 10 de noviembre de 1999 otorgada por ante el Not# fo Publico.det
-/ , Callao, Dr. José Algjandro- Ochoa Lépez, respecto del Contrato de Otorgamisntofie
Supeficie, suserito con fecha 05 de noviembre de 1969, 3
2- Dela Eseritura Pitfica de 10 dé noviembre de 1999, otorgada por ante ¢ Negari
Callao, Dr. José Alejandro Ochoa Lépez, respecto de la Addenda al Conirato ge
de Derecho.de Superiicie, sustrita con fechz 08 do-noviembre de 1839
3.- Del Original del Acta de Coriciiiacian N° 124-05, emitida por el Cenlr.f
“Resolvamos Tu Conflicto”, de fecha 08 de. agosto de 2005, suscrita por e D :
'Rojas Condiliador con Reg;sxro N° 8961 que acrediia la Conc:ﬁacrm no p '
inconcurrencia de una de fas partes. : CO®
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VI .ﬁNEXOSLL o | TELF.: 453-1142 - TELEFAX: 453-8133

. Dr. JOSE ALEJANDRO OCHCA LOPEZ
... " | hBOGADO - NOTARIO DEh CALLAO
Tl _Jr. MOORE N* 282,- LA PUNTA

1 A.- Cepia dd DN] N° 10476939 del apoderadodela empresa demandante, sefior Luis Nafiez
del Arco Lucches.

{ B- Copia del Poder del apoderado  de la empresa demandants, Luis Néfiez del Amo
Lucchesi. _

4 C.- De la Escritura Piblica ds 10 de noviembre de 1999, otorgada por ante & Notario Piblico
del Callao, Or. José Algjandro Ochoa Lopez, respecio del Cenirato de Otorgamiento de Derecho
de Superficie, suscrito con fecha 06 de noviembre de 1998

1 D.- De la Escritura Pliblica de 10 de noviembre de 1999, atergada por ante &l Notario Pablico

del Callao, Dr. Josd Alejandro Ochoa Lopez, respecio de la Addenda al Contrato de
Otorgamiento de Derecho de Supeificie, suscrita con fecha 08 de noviembre de 1999 :

CMI j untamos coplas s:mples de la demanda Y SUS' anexos, pafa netificer a la »ﬂpresa Eg
empiazada asi-como e Arance Judicial y las Céduias de Neiificaditn respeciivas. biad

de Ia Tepr&centaam conferida y rahﬁcando nuestio domnmho real y. procesa! i .si. en el
exordio de la presente demanda, io cugl pedimos tener presente

PORTANTO:

866200

o x de Cesi mTos D2 Feckar 65.0Y.
Doy
v rda absoluta conformidad; Doy &
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIADE LIMA - 980204
PRIMERA SALA CIVIL

N SS. ORTIZ PORTILLA

Nl " BUSTAMANTE OYAGUE

= AGUADD SOTOMAYOR

3

N © . EXPEDIENTE W 1447-2006
¢ § = RESOLUCION NUMERO
_3\;:1 Lima, diecictho de iulic
> N del afio dgs mil seis.-
pY - AUTOS y VISTOS; interviniendo como Vocal Ponents
é"\’g Portilla; teniendo a la vista el cuaderno acompafiado; y ATEMDIENDER

: < T PRIMERO: Que, viene en apelacitn la resolucién nimero cuatro de fec
.g f | dige el afio dos mil cinco, corriente de fojas cincuenta y seis a cmcgfénta y su—zﬁ
p° - e declara fundada fa. ‘excepcion de convenio arbitral, en consecuendi jnu%c todq,j,g
D {5‘ actuado v se dispone dar por conciuido el proceso; SEGUNDO: Que, d,'acuerdo c@
.ﬂ}\% lo dispuesto por e segunda parrafo del articulo trescientos sete ‘> det COO'IQO
.ﬁa*@ 7 ~ Procesal Civil, cuar;} la apelacién es de un auto, la competencia d; superior solo
: }:5 j / alcanza a éste y a su tramitacién; TERCERO: Que, de acuerdo con -_“ articulo nueve
p & E_ de la Ley nimero 26572, sl convenio arbitral es el acusrdo por efque las pa'tec
‘ [\
b ; nf\ contractual;

,«'es — copia de la

COV Febrg

" enire las paries

Nacional e Internacional de fa Camara de Comercio de Lima®, clausula que a la fecha

no ha sido objeto de modificacion alguna; CUARTO: Que, de la demanda de fojas

veintitrés y siguientes, se tiene que mediante ésta se pretende la resolucién del

7 conformidad con fos Regiamentos de Concitiacidon y Arbitraje del Centro de Arbitraje
!
i
]

contrato precitado, rjrtateria que se encuentra dentro de los alcances del convenio

e

s

R1Mmn e e
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alque- ya se'ha. hecho referencia"-s
Tecurso de. apelacion de. § tOJas ‘sesénia” 3 fres conforme con"'

cor‘curr:do a Ia concmamon extre;ud'Cta fa parte demqndada h

~

C gt

Jos m;mmﬂi

cuatroczentos cuaren’fa y seis del Cod:go "'Proceszﬂ .lefl

exeepc:on de ccmvemo arbnrai ﬁeducrda y' de r‘on‘?ormrdad gon- 1

N

N

que: dec}ara FUNDADA la’escépcidn de coivenio abitral; & co' ,
lo actuado y: s dispone dar por condluido &l proceso; hagase! saiie.r. 2
por Ormefio Cargo ,Semoes Séciedad Anommq Cerrada CoA’ H;pe’rm
Sociedad Anomma {{sobre Resolucién de.Canfrato:y los sl
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- - SUMILLA: Solicitud de Arbitraje

- e e PR R

AL CENTRO DE ARBITRAJE NACIONAL E INTERNACIONAL DE LA CAMARA DE
COMERCIO DELIMA: o ”
'HIEERMERCADOS METRO S.A. (antes Hipermercados ChorriHosS.A.), con RUC’
20’109072177, con domicilio real en Augusto Angulo 130, Urb. San Antonio, Miraflores,
Lima, debidamente _represenﬁada por Antonio Palacios Tejada, con DNI 072638762
domigilio real en Calle Derair‘)f117, San Borja, Lima y sefialando domicilio procesa‘l_én'

la Casilla 76 dél Colegio de Abogados de Lima, atentamente decimos:

Al arrip_ér_o de-io disp@esto por el Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje.

Nacional e Internacional de fa Camara de Comercio de Lima, presentamos nuestra

solicitud de_arbitraje dirigida contra_Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad

(6 N 5IN)
Limitada®0rmefio Cargo Services S.A.,%eﬁor Joaquin Ormefo Cabrera y_Sefiora J ¢

Al 'V?a

4) L % . : - -
C/BeSSIe Malone Fernandez, que forman parte del Grupo Ormefio, con domicilio en Jr.

Montevideo N° 561, Lima, en los siguientés términos:

I.  CONVENIO ARBITRAL

: N \-uZ_ Qﬂ. A~
‘ Mediante Contrato de otorgamiento de Derecho de Superficie se convino que la ‘T’(J
Yol solucién de controversias que pudieran surgir del mismo se haria respetando el
“convenio arbitral incorporado en éi; que a continuacién transcribimos:
. 4(""‘» B °10.2. Todas las - desavenencias o controversias que puedan
— TN . . P . . .
: C X" defivarse de este contrato, incluidas las de su nulidad o invalidez, —
/‘ < "'\ J“ \d - ) ) :
TS e Y 7 que no puedan ser resueltas primeramente en forma directa y RO .7 Lo P(‘Q\f U
J.Bée,gy;(/\»:‘/_-“ mutuo. acuerdo entre las _partes durante treinta_(30)_dias..serén R
o SN resueltas mediante Arbitraje de Derecho de conformidad con los

S Sorre¥tReglamentos de Conciliacion_y Athitraje_del Cenptro _de Arbitraje

o\ ch Nac/ong{__ & Interriacional de la _Cémara de Comercio_de Lima, a

e———

@e&g@(\“‘ 'cuyas normas. las.partes se-someteran .de -manera incondicional. El

: laudo_sera {definitivd;” inapelable™y (obligatofio para las partes. El
_costo del arbitraje”seré-pagado por quien”sea desfavorecido por el
“ laudo”, : 7’—“ ' '




280002 \

. CONTROVERSIA QUE SE SOMETERA A ARBITRAJE

La controversia que debera someterse a un ARBITRAJE DE DERECHO sera la
siguiente:

/”'“\

A ~a). ) Pago de la penalidad por‘lucro cesahcontemplada en el numeral 7.1.2

de la Cléusula Sétima del Contrato de Superficie a cargo del Grupo

Ormefio, por el 50—"/\0“1‘del promedio de Ventas Netas mensuales de los

AR
| \uucu?@ A

tres ultimos meses multiplicado por el nimero de meses que'f_a‘l_tqg_gara,'

el cumplimiento del plazo del Contrato De acuerdo a'eéta férmula, la

penahdad que debera pagar el Grupo Ormefio a nuestro favor asciende

: /'....\‘ T o )
/ of 5 aus $246 852, 562 17 : o o : C}Q 7
o $€ 0 s T o - st ?O o
E?toc*m Y ' K o - T " (Leer BF
, A Q:g)‘)“),\‘\c"',}g). Sin perjuicio de la penalldad el resarcimiento del\d‘no ulterior™ por

5 A e .
v%\ey‘/ . concepto de Ia perdlda de oporTumdad y el Iucrggasante sufrldo por

. nuestra empresa, no comprer@io en la pena.
?Qfdldf—‘ SV \sm Chacn (g ’)

c) o ASImlsmo el dano emergente or;gmado como consecuenma de las

'@'&":‘/ LD mversnones reahzadas para el proyeqto, tales como costos por
{ . : ) .
y ‘elaboracén de ante- -proyectos y gastos pre —operativos..
2 o)) - .
A » | |
(c\"@ - Este arbitraje estara dirigido por tres (3) arbitros, lo cuales seran nombrados de ﬁ< Ll o

AT

acuerdo al Drocednmlento Dreﬂ&hﬁMMormas-a-que_nosmzemite.,el convenjo J

~
arbitral.. dee PXT
' e\#de-
O(\sn‘(c‘
Las empresas contra Ias que se dirige la presente solicitud deberan ser . 'LP \\()
£ '%

emplazadas en su domlcmo en Jr. Montevideo N° 561, Lima.

. ANTECEDENTES.

e Nuestra empresa es miembro del Grupo Wong y su objeto social es la
administracion y desarrollo de supermercados que operan bajo el nombre
METRO. En la actualidad contamos con varios locales, los mismos que,

ademas de la actividad econdmica que generan, cumplen un fin social pues



i-

86603

generan’ empleo fomentan la sana - competencia que favorece a los
consumndores masifica el consumo de determmados productos elevando la

cahdad de vida de los consumldores mejoran el ornato de Ios distritos, entre

otros.

e

Para el cumpllmlento de tales objetivos, con fecha 6 de noviembre de 19_9 : U\é/—

" celebramos con el Grupo Ormedo el Contrato de Otorgamiento de Derecho de

Superficie.

Cabe precisar que dicho Contrato se ce‘lebré en e[vecuc'én' del *Acta de - -5>Ln_cv
. Acuerdos” de fecha 19  de agosto de 1999 que suscribimos con Inversiones y wa

Trasnportes Cmco SA - INTRASERV otra de las empresas del Grupo

Ormego y tambipen tuvo por objeto servir de vehiculo de pago de las mejoras

introducidas en el inmueble ubicado en la interseccién formada por Carretera
N ———— S —————————

~Panamericana Norte, Av.- Carlos Alberto Eyzagunrre y Calle Napo de. Ia

Hablhtac;on Industrlal Panamerlcana Norte, Independenc:a Lima que

INTRASERYV nos arrendo mediante Contrato Qe_AJeQ(jgmlento de fggh_aj,o__de ,
abril de 1996. En efecto, en la Clausu!a Sexta del Contrato de Superficie se Kcmdg/ﬂ

‘establece gque la_contraprestacion por el derecho.de superficie_s s_e[g__gp_@to de  entrt

\& supahor

un descuento a fin de que .nuestra empresa pueda recuperar las mejoras
rFi?_'LZ_aQa.S,,@.D,,QJ.J.QQa.L.CAOm.e_LCJ_aJ_QbJe.to..deLcn.tad.o,Contrato-.d.e‘Az,rgo_gmlento. K A acet:

Es claro entonces que, respetando lo pactado en el Acta de Acuerdos, el

Contrato de Superﬂcne tenia_dentro _de_sus_qgbjetivas oagar;hla_,d‘eud@mpor »
“‘l(‘a\\)(‘\ r\c'-) AL 6D \_:‘?d‘ﬂ-"

concepto de mejoras. - wies C«u"—/ﬁ‘D D er o )

Lamentablemente y por causas *Lib.;.q.amente lmputables\é las empresas del 2y a7 .
e - . b

Grugo Ormeno el Contrato de Superﬁcse nungca llego g.. Jg‘cu,tgr_s&)v Dor tanto ' a/@u

las meJoras' nunca llegaron a pagarse. Como prueba de este hecho basta

“sedalar que en agosto del ano 2005, OWA interpuso

ante el 33° Juzgado CIVII de lea Expediente N° 42847-05, demanda de

resolucion del Contrato de Superﬂcxe senalando que "a/ no cumpilr'nuestra /)'
.

——

parte con las exigencias de plazos 20S y condiciones del Saneamiento y entrega de

los inmuebles, el contrato no pudo gjecutarse”. WD O oW Ll A mgm‘u\)t)%ﬂ
' ' L engerO?
Por <oy q‘awﬁ/ g !

U

('S
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Por insdlito que resulte, ademas de reconocer_expresamente la inejecucion de

sus obligaciones, Ormefno Cargo Services S.A. mvocaba su proplo vicio como 4 o O
A it Stk
causal resolutoria. Este proceso fue archtvado al declararse fundada la l

- excepcién de convenio arbitral interpuesta_al -amparo. de lo dxspuesto en la V’\ 1o

)"—\ ‘
Clausuld 10.2 del Contrato de Otorgam:ento de Derecho de Superficie que ?(\\”‘3’\“
—_—— N.«GO
hemos cntado en la primera parte del presente escrito. 10 p
!)\Jw C\\G <
.En atencién a la inejecucié.nde las obligaciones asumidas y al amparo de la .
potestad concedida en el num&al 1.'6‘5de la Clausula Primera del Contrato de “‘do{;;zrwm.
X Levadl
Otorgamiento dp_De,recho..ded.Superﬂcxe con fecha 07 de diciembre del 2006 1 Lffi&r%
/ gﬁ‘} h,\..:
remitimos”carta notanal declarando el Contrato de Superficie resuelto de pleno AT S 1T
B s . IR —————— T
derecho por |ncumphm1ento del Grupo Ormeno y las empresas que lofi 14
conforman. : i
conform _ - \_c\“\ st v-é,

Las obligaciones incumplidas por las citadas empresas del Grupo Ormefio son-

' las establecidas en los numerales 1 4, 1.5y 1.6 de la Clausula Primera y én la

ol L‘\ " Clausula Tercera del Contrato de Otorgamiento de Derecho de SuperﬂCIe

&"n . .
\_;gf_eudas‘:gj saneamlento qugl y ala entrega de los inmuebles. En efecto, la .

gjecucion del Contrato de Supeﬁxwaba de la inscripcidn registral del

_JSQ\,,}(‘ : dominio del Grupo Ormeno ‘sobre Ios mmuebles ofrec:dos las acumulaciones e
Py G . L 1 L gt T S i et TN V4 Ty et e ettt
o

independizaciones pertinentes, asi como el otorgamiento de _escrituras

publicas, obligaciones que nunca fueron ejecutadas.

Sétima del Contrato de Otorgamiento de Derecho de SuperFCIe que establece

e N
4, Tal temperamento precnplto la aplicacion del numeri?] 20 de la Clausula

el pago de una penahdad por Iucro cesante a_cargo del Grupo Ormeno

equwalente al SD_ZQ_ del promedlo de Ventas Netas mensuales de los tres

Gitimos meses multlpllcado por el nimero de meses que falten para el -

cumplimiento del plazo del Contrato. De acuerdo a esta férmula, la penalidad

_\MS que debera pagar el Grupo Ormefio a nuestro favor asciende a US
Np —»  $246'852,562.17 y sera reclamada en el arbitraje, sin perjuicio del dano ulterior -

la pérdida de chance y otros conceptos no comprendidos en la pena.

Iv. DESIGNACION DE ARBITRO



Nuestra parfe designa como arbitro al doctor Javier Cavero Eguquiza, con .
domicilio en Ignacio Merino No. 636, Miraflores. b O o da Yetnd,

Por tanto: -

Al Tribunal Arbitral solicitamos se sirva adrhitir la ‘pre_sente solicitud de arbitraje y darle

el tramite correspondiente.

PRIMER OTROSi DECIMOS: Declaramos aceptar y cumplir con el pago de las

multas, costos y/o gastos administrativos que fije el Tribunal Arbitral en la oportunidad

que-cérresponda.
SEGUNDO _OTROSI _DECIMOS: Otorgamos las facultades generales de

répresentacién provcesal a que se refieren los articulos 74° del Cédigo Procesal Civil y

290° de la Ley Organica del Poder Judicial a los letrados que autorizan el presente.
escrito, a cuyo efecto sefalamos nuestra direccidn domiciliaria como la indicada en la
introduccidn del presente escrito declarando estar instruidos de la representacion que

se otorga y de sus alcances.

TERCER OTROSi DECIMOS: Adjuntamos los siguientes documentos:
1. Copia de la Escritura Publica del Contrato de Otorgamiento de Derecho de
" Superficie suscrito con el Grupo Ormefio con fecha 6 de noviembre de 1999 y
de su adenda de fecha 10 de noviembre del 1999 (Anexo 1-A).

2 Copia del “Acta de Acqerdos" de fecha 19 de agosto de 1999 (Anexo1-B).

3. Copia de los actuados judiciales ante el 33° Juzgado Civil de Lima, Expediente

N° 42847-05 (Anexo 1-C).
4.  Copia de la carta resolutoria del Contrato de Superficie (Anexo 1-D).

5. Poder de nuestro representante (Anexo 1-E).



6. Copia del DNI de nuestro representante (Anexo 1-F).

Lima, 14 de diciembre de 2006.

/

PALACIOS TEJADA
ARDCG DA

-Reg. C.A.L 16726 .
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ANEXO 7
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&  Secretario: Dr. Alvaro Aguilar
o1 ESCrito N° 1

CONTESTACION DE DEMANDA Y
37T P8y 3 Pl 3 o8 RECONVENCION

{w.s 1 D
,pd{m

BRESALF TETITES

' SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

. INMOBILIARIA SUR COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

(INSUR SRL), con RUC 20100088321, representada por su Gerente
General Joaquin Ulpiano Ormeno Cabrera, identificado con DNI 10493729,
sefialando que tanto el nombramiento, como copia del RUC de laempresay
del DNI del representante ya obran en autos al haber sido adjuntados en el
escrito de apersonamiento y designacion de érbitro.

ORMENO CARGO SERVICES S.A.C., (ORCARGO SAC), con RUC
20265693629, representada por su Apoderada Mercedes Isabel Ormeno
Malone, identificada con DNI 10493732, segtin poder por Acta de Junta
General de Accionistas del 20 de febrero de 2007, que se adjunta,
seﬁalandd que tanto la copia del RUC de la empresa y del DNI de la
apoderada ya obran en autos al haber sido adjuntados en el escrito de
apersonamiento y designacion de arbitro.

JOAQUIN ULPIANO ORMENO CABRERA, identificado con DNI 10493729,
cuya fotocopia ya obra en autos adjuntado en el escrito de apersonamiento
y desugnacnon de arb|tro

SUCESION DE DONA BESSIE MALONE FERNANDEZ DE ORMENO,
.declarada por acta del 7 de abril del 2006 ante Notario Dr. Jorge Luis
Gonzales Loli e inscrita -en la Partida N° 11860233 del Registro de
Sucesiones Intestadas de la Oficina Registral de Lima y Callao, la que actua -
representada por todos los herederos declarados: Joaquin Ulpiano Ormefio
Cabrera, con DNI 10493729, Luis Joaquin Ormefio Malone, con DNI
1049'3727, Cecilia Maria de Lourdes Ormefio Malbne, con DNI 1_0493731 
Julio César Ormerfio Malone, con DNI 10493733, Maria Rosario Ormefo
Malone, con DN 09398850 y Mercedes Isabel Ormefio Malone, con DNI

10493732, la declaratoria y fotocopias de los respectivos DNI ya obran en

Caso Arbitral N° 1227-148-2006 0 9081 6
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autos al haber s:do presentados en el escrlto de apersonamlento y

- desugnac16n de érbltro Deblendo seﬁalar que los sefiores Luis Joaﬁg:g‘Z"fv?

‘Marfa Rosano Cecilia Marfa de Lourdes y Julio Cesar Ormefio Malone
intervienen representados por su apoderada Mercedes Isabel Ormefio
'Malone, segun poder por Escritura Publica cuyo testimonio se adjunté en la

audiencia de instalacién.

Todos con domicilio-real en Av. Javier Prado Oeste N° 1509, La Victoria y
sefialando domicilio procesal en Libertadores N° 395; San lIsidro; a usted

atentamente decimos: -

(1) PETITORIO -

Contestamos la demanda negéandola y contradiciéndola en todos y cada uno de

- sus extremos de acuerdo a los siguientes fundamentos de hecho y de derecho:

(1) FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

A. FUNDAMENTOS DE HECHO

-

Hipermercados Metro S.A. ha presentado al Tribunal Arbitral una version
" incompleta de los hechos, los que a continuacién exponemos de manera

veraz y documentadamente.

2. Inicio de Relaciones entre Hipermercados Metro y los demandados

(Grupo Ormefio)
El 30 de abril del 1996 INTRASERV CINCO S.A. (empresa que no es parte

AA ) - de la presente demanda y cuyos accionistas son los cinco hermanos
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ORMENO MALONE) arrendé a Hipermercado Chorrllios” S.A. (hoy
denominada Hipermercados Metro S.A.) un inmueble de mas de 30,000m2
ubicado en el cono norte de la ciudad de Lima. El contrato (se adjunta

como Anexo 1a) tenia un plazo de 10 ar"ios y venci6 el 29 de noviembre del
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2005 (asf consta en la Addenda al Contrato de Arrendamiento que%&@zxg

adjunta como Anexo 1b). Se pacté. ademas que Hipermercado Chornllos
S.A. efectuaria construcciones hasta por US$180, OOO@ y que éstas
serfan reembolsadas por INTRASERVCINCO S.A. mediante un descuento

en los arrendamientos (clausula cuarta del contrato véase Anexo’ 1a),

pactandose autorizacién para la realizacion de otras modificaciones o

mejoras sin _obligacién de reembolso por parte del arrendador (clausula'-
sexta del contrato, véase Anexo 1a). INTRASERVCINCO S.A. pagb,
mediante el descuento mensual en los arrendamientos que le
correspondian, los 180,000.00 Délares convenidos. ‘

En -el afio 1999 el sefior Erasmo Wong Lu (representante de
Hipermercados Metro S.A.) propuso al sefor Joaquin Ormefio Malone

(representante de Intraservcinco S.A.) un nuevo negocio que consistia en
un proyecto comercial en un segundo terreno de 7,000m2 ubicado en el
centro histérico de la ciudad de Lima (el terreno estaba conformado por
varios lotes de propiedad de los esposos Ormefioc Malone y de dos
personas juridicas distintas a Intraservcinco S.A.). El senor Wong insistid
en que él habia invertido US$1'800,000 en las construccxones efectuadas
en el terreno ubicado en el cono norte de la ciudad de Lima y por ende se
le deberia reconocer de alguna manera dicho monto en élls_eg_L_mdo

contrato. Dado que las condiciones comerciales propuestas por

‘Hipermercados Metro S.A.' eran muy ventajosas, aun considerando el
descuento _por_los US$1’8‘O0,000- va detallados, se suscribié el 19 de
agosto de 1999 un documento al que denominaron ACTA DE ACUERDO

(se adjunta como Anexo 1c), que constituye el antec'edente del contrato de
otorgamiento de derecho de superficie. Este documento no- es un
reconocimiento de deuda como erréneamente pretende hacer creer
Hipermercados Metro S.A., y no lo.es por que no existe un reconocimiento
de obligacién y promesa de pago, tan sélo contiene considéraciones y
concesiones comerciales. | o

EL CONTRATO DE OTORGAMIENTO DE DERECHO DE SUPERFICIE

3.1 Cumpliendo con los acuerdos pactados en el Acta (Anexo 1c) del 19

de agosto de 1999, el sefior Joaquin Ormefio Malone consigui6é que -

por Escrltura Publica del 10 de noviembre de 1999 se celebrase el
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denomlnado contrato de Otorgamiento de Derecho de Superfi cre
(véase el ‘Anexo 1d). Asf Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabllldad Limitada, Ormefio Cargo Services S.A. y los

- 'esposos Joaquin Ormefio Cabrera'y Bessie Malone Fernandez se

comprometieron a otorgar un Derecho de Superficie a favor de
Hipermercados Metro S.A. sobre un terreno de 8,847.46m2. Para
este fin de comprometian a acumular Iaé areas necesarias, para lo
que se requeria efectuar una serie de independizaciones vy
acumulaciones conforme consta en la clausula PRIMERA de este
contrato (Anexo 1d). También merece especial comentario el

_numeral 1.2 de la cldusula PRIMERA donde se declara: “Metro le ha

propuesto a Ormerfio construir sobre dichos inmuebles un local

destinado a hipermercado o supermercado...” Lo que acredita

indubitablemente que Hipermercados Metro S.A. fue la promotora de

- este supuesto negocio hecho que es de suma importancia para

determinar la conducta de las partes.

3.2 El 10 de noviembre de 1999 las partes contratantes celebran una

adenda al contrato de constitucién de derecho de supérﬁcie (Anexo

1e), por el cual se modificé e| contrato original en cuanto a la fecha

de inicio del plazo de este derecho de superficie a fin de.que se
iniciara en la fecha en que se inscribiera en los Registros Publicos de

Lima y se suscribiese el contrato definitivo correspondlente (clausula

Primera, Numeral 1.3, Anexo 1e)

De esta manera los titulares, previa a la formalizacion del contrato
definitivo, tenian que acumular los siete inmuebles que sumaban. el
area prometida, para ello tenian que transferir todos los inmuebles a
una misma persona, pues la acumulacién registral sélo procede si los
inmue'blesque se pretenden acumular son propiedad del mismo
titular.  Se escogié a la empresa Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada para que recibiese todos losAinmuebles,
pues era la que antes de la acumulacién figuraba como titular de la

mayor cantidad de los siefe inmuebles (El Grupo Ormefio asi lo

decidid6 pues el tramite seria menos oneroso). - Durante esta

tramitacién, el 14 de junio de 2000 Hipermercados Metro S.A. cursé

vele :

-...)7

o
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una carta a su contraparte, indicado “toda vez que nos indican %0220

estarfamos en condicién de poder inscribir nuestro derecho de

superficie en los Registros Publicos de Lima a partir del 30 de julio de

c
2000, antes de esa fecha no ejerceremos nuestro derecho a la

i —

resoluciéon contractual prevxsto en los documentos de la referencia”

(véase Anexo 1f), dicho de otro modo manifestaban su intencion de

continuar con el compromiso. T
3.3 Recién el 5 de octubre de 2000 se pudo: acumular los diferentes
o inmuebles tal como consta en la Partida N° 11217922 (véase Anexo
J = 19) debiendo dejarse constancia, de que al transferir el inmueble a
?A \e . _nombre de Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad Limitada,
e esta empresa fue pasiva de una serie de embargos menores (por
o 14,500 Soles y 6,500 Soles por‘lo que para evitar nueves embargos
se transfirid a otra empresa del Grupo Ormefio, denominada Grupo
Cinco S.A.C. Obviamehte'también fueron levantados los embargos
(véase Anexo 1g). La transferencia se efectud el Wé
2000 y se inscribié el 16 de octubre de 2000. La intencién del Grupo

Ormefio de cumplir el compromiso esta totalmente acreditada con las

) & gestiones registrales éfectuadas y c_jue concluyeron con la
& il acumulacion final. No sélo cumplieron con los tramites necesarios
para el registro de todos los inmuebles en una sola propiedad, sino
ademas paralelamente se gestionaron una serie de tramites y
1, requisitos municipales necesarios para el proyecto lo que se acredita
@' con el Oficio N° 810-2000-MML-DMDU-DAU-DE de! 6 de noviembre

de,2000" por el cual se nos comunica el informe del Cuerpo General

~ /

>
"z,;.

g.o

de Bomberos respecto al proyecto Centro Comercial “Metro”. Es
decir inmediatamente después de obtener la inscripcién Inmobiliaria
SUr Comer_cial S.A. continué contodos los tramites manifestando con- ‘
ello de manera indubitable su voluntad de proseguir con €l Contratd,
véase Anexo 1fi. “ '

3.4 Ihmediatamente las partes se pusierbn a negociar y confeccionar el
contrato definitivo, el cual estuvo practlcamente listo en Enero de
2(_)01. Asi se acred|ta con el correo electronlco en\nado por.

O P Mercedes Ormefio Malone a Luis Palomino Miranda el 25 de enero

- i -
‘.
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del 2001 (asesor de Hipermercados Metro S.A. hasta la fecha y quien
autoriza la minuta del contrato denominado Otorgamiento dé
Derecho de Superficie), por el cual se le adjunta el contrato con
‘algunas modificaciones no sustanciales (se adjunta reproduccion del
correo electrénico como Anexo 1h y la propuesta de contrato como
- Anexo 1i).
3.5 El 23 de marzo de 2001, el sefior Edgar Callo (ré‘presentante de
: Hipermércado Metro S.A.) envié correo electrénico al sefior Joaquin
. Ormefio Cabrera, comunicando que el contrato se encuentra
Q/.an (f;c //—-P totalmente conforme v listo para ser firmado. Comprometiéndose a
{@zg‘\ﬁy&. _ ~firmarlo por el sefior Erasmo Wong el dia martes 27 de marzo e
AW < inmediatamente remitirselo al sefior Joaquin Ormefio. (Véase Anexo

} , 1j). Aqui debemos dejar constancia quien estaba interesado en
suscribir el contrato definitvo era el Grupo Ormefio que habia

e b

revisado el contrato, y manifestado su aceptacién. Sin embargo
\I:lipermercados Metro S.A. dilataba la suscripcién con argumentos
falsos, los que al vencerse la fecha por ellés mismos propuesta para
la_suscripcion, dejaron al’ descubierto, su_intencion ’gg__gp_ querer

celebrar el contrato definitivo. ,
3.6 Hipermercados Metro S.A. nunca remitié el contrato firmado. Ante la:
' demora de Hipermercados Metro S.A. y por problemas financieros

co (principalmente por no poder percibir la renta convenida) la empresa

'Grupo Cinco S.A.C. constituyé hipoteca sobre el inmueble a favor del

e T Banco de Crédito por la suma de Un millén Ochocientos mil Délares

. ) et 3 A(Véasé Anexo 19) en Setiembre del 2001 a fin de honrar deudaé que

¢ oS tenia con diferente instituciones bancarias. ‘

3.7 ' El 27.de noviembre de 2001, Hipermercados Metro S.A. suscribi¢ .
con Banco Wiese Sudameris una Escritura PUblica (se adjunta como
Anexo 1k) que contenfa. el contrato de consti.tucién de derecho de
superficie que el Banco Wiese Sudameris le otorgaba sobre el locél
de su propiedad sito en Jr. Auguéto Wiese 583-597, esquina con Jr.

§>'0"* Cuzco 245-255 y esquina con Jr. Lampa 680-690, ’ubivcado en el

centro histérico de la ciudad, la finalidad o destino del inmueble

consta en ‘la clausula SEGUNDA numeral 2.1 y era dedicarlo a

6
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L autoservucuo Es demr Hlpermercados Metro si obtuvo un local aseis |

3.8

cuadras del inmueble del Grupo Omerio. En los meses s:gunenﬁa 022
Hlpermercados Metro S.A. inaugurd su superrnercado en este
'segundo local. ' Obviamente, el grupo QOrmefo O que
Hipermercados Metro S.A. habia perdido todov interés, dado qﬂgj_g_

insistié en el contrato, que ya tenia un supermercado en la zona y

que no se remiti6 el contrato gue prometieron firmar. Es mas, nunca

se volvié a tocar el tema y las relaciones continuaron de manera
cordial tan es asi que el Grupo Wong nos invitaba regularmente a
todas las actuaciones y eventos especiales, como por ejemplo “El

— Gran Show Artistico del 1ro de Mayo’, tal como consta de la

invitacion que se adjunta como Anexo 1n de fecha 22 de abril del
2002. Circunstancia que desvirtia cualquier interés o malestar por
parte del Grupo Wong. por no haber suscrito el contrato definitivo, es
mas el malestar y el perjuicio eran del Grupo Ofmeﬁo al que le
interesaba concluir el contrato que Hipermercados Metro S.A.
descaradamente postergaba y Iuego dej6 de lado. Entendiendo
luego, a la luz del contrato celebrado por H!permercados Metro con el
Banco Wiese Sudamens que en realldad nunca tuvieron mtencmn de

celebrar el contrato de superficie y que toda la documentacién sélo

4
|
L
b
#

tuvo como fin bloquear el terreno a fin de evitar que pudxeramos , b

negociarlo con la competencia, por lo menos mientras ellos
inauguraban y posicionaban su supermercado en el local que habian
contratado. ’

El 14 de agosto de 2002 la Superintendencia de Administracion
Tributarié efectia el requerimiento 361 1-00080820 a Inmobiliaria Sur
Sociedad de Responsabilidad Limitada (Anexo 1l). En el Punto N° 5
solicita se sustente la omision al pago ‘del Impuesto General a las
Ventas y el pago del Impuesto a la Renta por la cesién de derecho de ,
superficie a favor de Hipermercados Metro. El tramite concluyd con '
diversas Resoluciones de Determinacion (ver Anexo 1I) sobre las
cuales Inmob'iliaria Sur Sociedad de Responsabilidad Limitada
interpuso reclamacion (Véase Anexo 1l) el 31 de diciembre de 2002,

sustentando el extremo que nos ocupa en que el contrato de



superfcne nunca se llegd a ejecutar. A fin de acreditar frente I“223
Superintendencia de Administracién Tributaria que nunca se ejecuto
ﬂéo el Contrato de anstntumon de Derecho de Superficie se curso el 27
¥ de junio de 2003 carta a Hipermercados Metro S.A. cort el objeto.que
o # | nos otorgue una carta o constancia en este sentido (Anexo 1m) pues
oo WP era obvio que Hipermercados Metro S.A. habfa perdido interés en el
@“”ﬁ \5!“ contrato (ya tenia tienda funcionando a pocas cuadras).
| ‘ Hipermércados Metro S.A. nunca contesté la carta. De manera
@ nois___recomendaron que solicitemos la Resolucion
| ﬁ >ontraétual en la via judicial y que ellos no pondrian objecidn al
A :rfe—s—pe—c-t-ct)—,*prometiendo prorrogar la competencia‘ pues el contrato

"%\\,}‘ tenia pactado convenio arbitral, lamentablemente, no_cumplierop lo
prometido y dedujeron la excepcion de convenio arbitral que

| obviamente. fue declarada fundada.
3.9 Ante toda la gravisima situacion generada por la no formahzacxon del
contrato de derecho de superficie (no percepcion de la renta), el
Grupo Ormeno tuvo que vender parte del terreno para honrar el -
crédito recxbldo del Banco de Crédito y que estaba garantlzado conla
hipoteca del mismo terreno. Asi, mediante Escritura Publica del 12
de julio de 2003 se vendié parte del local a una ter.cer“a persona
_(Cventro Comercial Unicachi). Asi consta en la partida del inmueblve
(Vévase Anexo 1g).
3.10 Ultimos acontecimientos
En Noviembre de 2006 vencia el contrato de arrendamiento detailado
- en el numeral .2, por lo que INTRASERV CINCO S.A. solicitd la.
desocupacién del inmueble en via de conciliacion extrajuw/;:‘;
congiliacién que no produjo acuerdo algun La
reaccion de prermercados Metro S.A. fue cursar una carta notarial
VQ,{ o el 7 de diciembre del 2006 y amenazar que mterpondrla una
QMO\. - demanda por supuesto 1n<';umpl|m|ento‘del _antrato de Derecho de:
O_L€ﬁ Superficie la- que ha derivado en el presente proceso arbitral.




" _B.. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por la demanda interpuesta Hipermercados Metro S.A. pretende una
indemnizacion de S/.674’213,141.00 como consecuencia de la supuesta
resolucion del contrato de derecho de superficie. Pretensién que parte de
una resolucién por supuesto incumplimiento que carece de todo
fundamento y de base legal 6 negocial. Efectivamente el _contrato
denominado de Otorgamiento de Derecho de Superficie no es un contrato
definitivo, sino tan sélo un contrato preparatorio bajo la modalidad del
“Compromiso de Contratar” regulado por el Articulo 1414 y siguientes del
Cédigo Civil; ello se desprende del tenor del propio texto del contrato y de
las estipulaciones pactadas, asi las partes-se comprometian a firmar en el
futuro un contrato definitivo, una vez que se produjeran una serie de
hechos (acumulacién de diferentes predios.que a su vez eran propiedad de
propietarios diversos; identificacion del inmueble que seria materia del
derecho de superficie, mediante la precisién del area afectada). En tal

“sentido le es aplicable el plazo de caducidad previsto en el Articulo 1416

del Cédigo Civil y por ende este se produce in_defectiblemenfe al afio (toda -
vez que las partes no habian fijado un plazo convencional).,' Por lo
expuesto, las pretensiones demandadas son maniﬁéstamente
improcedentes. ’

A fin de contrastar nuestra posicién respecto a la naturaleza del contrato
materia del arbitraje y a la aplicacién de la clausula penal, solicitamos
oportunamente la opinién independiente del connotado jurista Luis Diez-
Picazo y Ponce de Leén, cuyo dictamen nos ha sido entregado por correo
electrénico y dado lo magistral y didactico del mismo lo h_emos hecho

nuestro y nos hemos permitido reproducirlo con algunas adiciones a .

continuacién y como fundamento juridico de nuestra defensa.

Naturaleza juridica -y efectos del denominado “Contrato de
Otorgamiento de Derecho de Superficie”. '

Como ya hemos sefialado ‘y consta en ‘el “Contrato de'Derec'ho de
Superficie” (clausula 1.2), el sefior Erasmo Wong Lu en representacion de

Hipermercados Metro propuso al sefior Luis Joaquin Ormerio Malone un

g
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. negocio que constltuye bés;camente en un proyecto de desarrollo
comercial sobre un segundo terreno de propiedad del Grupo Ormefio
ubicado en el Centro de Lima, este proyecto contemplaba no soélo la
construccién por el Grupo Wong.de un supermercado, sino ademas se
complementaba con un desarrollo inmobiliario de naturaleza comercial, es
decir se preveia la reserva para Ormefio de un area para “sus actividades
de transportes terrestres u olras actividades relacionadas contractualmente con
Ormefio y que:no-sean de competencia directa de Metro” (véase el Contrato de
Derecho de Superficie en su clausula 2.5), también contemplaba solventar
mediante un descuento las reclamaciones que el Grupo Wong habia
realizado por las obras de ampliacion del Hipermercado denominado
“Metro Norte” y que al vencer el contrato de arrendamiento habrian de ng

revertir, tal como esta‘gé pactado, al arrendador (Grupo Ormeno). QNmE

~De lo expuesto se aprecia que la constitucion del derecho de superficie a
favor de Metro por parte de Ormefio era un punto central del proyecio

comercnal pero no era el objeto exclusivo de dicho proyecto pues tenia un

/O contenido bastante mas amplio como ya hemos deLaIlado

Respecto de la constitucion del ‘derecho de superficie §e planteaban

basicamente tres'problemaS' el prl@ referido a que no se habia Y
NNNNN ‘flL \-

identificado de manera fisica y concreta el terreno que habria de quedar C.-,.e,:c!

afectado al derecho de superficie; €l segundo y referido a la titularidad -de (2
los lnmuebles que se afectarian, pues correspondlan a varias personas y ::Ui

sociedades vinculadas al Grupo Ormefio; Y eI te?;gFt)\era que se tenian A
que agrupar todos los terrenos en una sola partida registral que permitiese egixa.iat
la inscripcion del derecho de superficie en los Registros Publicos de Lima.

Las partes interesadas en el contrato con el objeto de realizar el proyecto:

()  Suscribieron inicialmente, con fecha 19 de agosto de 1999, un

llamado “Acta de Acuerdos” en el que dejaron expuestas las

eueoee ™ condiciones bésicas de los mismos.

Qﬁvﬁ%ﬁf\ -

(i)  Celebraron el “contrato de otorgamiento de derecho de superficie”
de fecha 6 de .noviembre de 1999, elevado a Escritura Publica el

10 de noviembre siguiente, fecha en que también pactaron un
— ,
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. *Addenda” al contrato. . 000 22 i
- (i) Previeron, en el anterior contrato, un plazo para que Ormefio

A
\
\
3

realizara lo ‘que llamaron “gestiones de saneamiento” de las ‘;
fincas, vy posteriorménte suscribir lo que en algun lugar

denominaron ‘escritura publica definitiva” que, entre otros

extremos, permitiera la{constitucién e inscripcion del derecho de /
superficie a favor de METRO en los*Registros Publicos de Lima. J

\ G vt SO0
| AAA SN .

Como ya hemos seralado, el contrato y la escritura definitivos y la
constitucién e inscripcién del dérecho de superﬁbie nunca se llegaron a
realizar, y las discrepancias entre las partes se centran en el problema de

la calificacion del contrato de 6 de noviembre de 1999 y en su eventual
3 : T ‘ Q
A i iaibili . e e+ e .. o ,..\ o {L_,\,J\ c‘,./k/k"‘ e~ -~
) exigibilidad. ~ P R Y

N g e

N““ o
— A estos efectos, es importante precis gstiones basicas. La
SSSN L@ primera, que el denominado “contrato de otorgamiento de derecho de
/

d > g . . .
N~y superficie” tiene un contenido negocial complejo que, por un lado, excede
: 2

P

con mucho de la mera prevision de las clausulas contractuales

encaminadas al otorgamiento y constitucién de un derecho de superficie; y,

o reun;fos requisitos necesarios, especialmente los referidos a los que
podemos llamar requisitos de indole registral, necesarios para la -
constitucion e inscripcion en los_Registros Publicos.de un derecho real de
tal.clase. Por lo que hay que recordar en este punto que conforme a un

criterio universalmente admitido, el nombre o denominacién que las partes
v_ e hayan dado al contrato no vincula al intérprete, que ha de atender para - -
. “ &Og o X calificarlo a las clausulas y condiciohes esenciales pactadas, y al sentido y
2‘ R q\,tb { finalidad de las mismas.
\QP(: 2 La segunda cuestion, es que conforme a las previsiones de las partes, el .
;@f\o referido contrato formaba parte de un iter negocial que se habia iniciado
con el llamado “Acta de Acuerdos” y que habia de completarse con lo que

se preveia que habia de ser el contrato y la Escritura Publica definitivos. Lo

ue directamente plantea el problema de si nos encontramos en presencia
Lo s "-"\\(”Qg . de lo que doctrinalmente se conoce como contrato preparatorio, contrato

. Detolitve
w,prehmmar, precontrato, 0 compromiso de contratar.
i S .
~ Lpges en s esd 7
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La figura del Ilémédo contrato preparatorio o promesa de contrato y
el comprdmiso de contratar segtin el Cédigo Civil Peruano

Como explica el maestro Luis Diez Picazo y Ponce de Leon (en su libro,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. |, pag. 392 y ss.), la
formacién de un contrato puede en ocasiones producirse mediante un iter

negocial complejo, de formacion sucesiva, que se inicia con la celebracién

AN, . L . . ..
;de un contrato: preliminar o preparatorio, al que se denomina también

precontrato o promesa de contrato y al cual sucede en un momento
posterior el contrato definitivo. Aunque la terminologia aqui como en otros
puntos puede resultar equivoca, el llamadd precontrato es él mismo un
contrato, puesto que supone la concorde voluntad de las partes. Lo unico
que ocurre es que esa concorde voluntad de las partesAasigna al acuerdo
entre ellas existente una pura funcién preliminar o preparatoria del contrato
que en definitiva entre ellas se establecerd o podra establecerse.

Messineo describe en detalle esta figura (ver Messineo, Francesco. Il
Contrato in Genere. Dott A. Guiffre Editore. Milano, 1973. Tomo |. p.492):

e/ contrato preliminar constituye uno de los aspecto de la formamon‘
gradua/ de/ contrato o, mejor, de la prodUCC/on progresiva de los ‘efectos
contractuales, en cuanto, por fuerza del pre//m/nar, los efectos
sustanciales no se producen todos inmediatamente; porque lal es la
intencién de las partes. Més bien, se produce uno so/d el cual es de

indole formal e /nstrumental la obligacién de estipular entre las mismas

partes un futuro contrato d/st/nto +este si prewsto de _contenido y efectos
A N, o WP rremrmm————n,
e sustanC/a/es que se llama contrato definitivo. Por tanto el contrato
preliminar ejercita una funcién meramente provisoria o preparatoria:
aquella de sentar las bases de un sucesivo contrato; siendo este el tnico

que determina los efectos constitutivos o traslativos.”

'El Cédigo Civil Peruano bajo el Titulo “Contratos Preparatorios”, regula la

figura del “compromiso de contratar” y €l “contrato de opcién”.
El Articulo 1414 del Cédigo Civil define el compromiso de contratar: “Por el
compromiso de contratar las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato

definitivo”. El Articulo 1415 del Cdédigo Civil dispone: “E/ compromiso de

12
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» _”'contratar debe contener por lo menos los elementos esenciales de/ contrato
' deﬁmtrvo . EI Articulo 1416 del Cédigo Civil (Modificado por la Ley 27420)

establece el plazo "El plazo del compromiso de contratar debe ser determinado
o determinable. Sino se estableciese el plazo este sers de un afio”. El Articulo
1417 del Cédigo Civil faculta la renovacu‘)n del compromiso de contratar de
la siguiente manera: °“El compromiso de contratar puede ser renovado a su

vencimiento por un plazo no mayor que el-indicado como méximo en el Articulo

1416 y asf sucesivamente”. Por ltimo el Articulo 1418 titulado “Negativa

Injustificada de Celebrar Contrato”, dispone: °‘La injustificada negativa del
obligado a celebrar el contrato definitivo, otorga a la otra parte alternativamente el
derecho a: Exigir judicialmente la celebracion-del contrato. Solicitar se deje sin

efecto el compromiso de contratar. En uno u otro caso _hay lugar_a_Ja

indemnizacién de darios y perjuicios”.

. La Exposicién de Motivos del Titulo V de la Seccién Primera del Libro VII

del Cédigo Civil, elaborada por la Comisiéon Reformadora, expresa que ‘el
Cddigo contiene una sistemética destinada a que los contratos preparatorios
puedarn aplicarse a cualquier contrato, trétese de compraventa, mutuo,

" arrendamiento 0 cualquier otro tipico o atipico”, agregando que los contratos

preparatorios carecen de fin econémico propio inmediato y constituyen un
medio de asegurar la celebracién o la aplicacién futura de otros, que seran
definitivos, aunque se trata realmente de verdaderos contratos y no de una

simple fase de su formacién.
MAX ARIAS-SCHREIBER al comentar el articulo 1414 define el
compromiso de contratar, “llamado también promesa de contrato, pre-

contrato, ante-contrato o contrato preliminar” -y afiade:

“mediante la promesa de contratar, dos o mdas partes se obligan
recipfocamente a otorgar, en el futuro, un contrato definitivo. De lo dicho
se desprende  que es un medio de preparar situaciones juridicas
destinadas a producir consecuencias para un momento posterior, pero
dejando ya en pie un compromiso. Su ventaja es evidente: se confiere a
las partes la facultad de exigir la conversién de lo establecido en la
promesa y se asegura asi su potencial eficacia (...) Es necesario remarcar
que no se tata en esos contratos de. postergar la- ejecucién _de uno

PA—

definitivo, sino, de’m const:tucron En tal virtud, lo que las partes
K________,__.-, ——-'j’
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o . hacen es oblig’arse a celebrar un contrato. Por ello se, afirma que el
compmfhiso de contratar carece de fin econémico propio inmediato y s
consiste en un puente destinado a la formulacién de un contrato posterior”.

060229

MANUEL DE LA PUENTE Y LAVALLE a su vez define el cc}mpromiso

bilateral de contratar:

“Contrato por el cual una parte se obliga frente a la otra, 0 ambas se
obligan recfprocamente, a celebrar en el futuro otro confrato, cuyos
elementos, por lo menos los esenciales, se especifican, que actualmente

no quieren o no pueden celebrar”.

En opinién de este autor,
H . -
“El Cédigo Civil de 1984 ha adoptado la tesis llamada tradicional, segun la
cual el preparatorio es un contrato por el que las partes quedan obligadas

a hacer lo necesario para celebrar en el futuro otro contrato, considerado .

como definitivo, que, a su vez, crea (regula, modifica o extingue) una

relacién juridica patrimonial entre ellas (...).
Por lo demas tratandose del compromiso de contratar nuestro Cédigo Civil

le reconoce la calidad de contrato preparatorio y, en el campo doctrin"a/, se

va consolidando cada vez con mayor fuerza la concepcién que el contrato .

preliminar y el contrato definitivo no pueden considerarse como elementos .

‘de una Unica fattispecie en formacién progresiva, sino como dos
auténomas fattispecie, bien distintas una de otra.

Tal como dice MIRABELLI cuando se estipula un preliminar se da lugar a
dos contratos, ambos perfectos y auténomos, de los cuales el segundo
constituye el cumplimiento de la obligacién contraida en el primero, pero

conserva, .en cierto modo, una prevalencia légica y efectual, en cuanto es

de éste (e/ definitivo) y, solamente de éste, que nace la modificacién de -

la relacién que las partes han tomado en consideracién y el eventual
desplazamiento de valores en el campo patrimonial; es éste el que pone
la regulacién de los intereses de las partes, mientras que el primero se

limita a empefar a las partes para dar lugar al segundo”.

Tanto uno como otro autor explican que la promesa de contratar puede ser

14
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reé:fprdca o sélo a cargo de una de las partes, y que no puede confundirse
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con ei contrato de op'cién_ que el Cédigo regula seguidamente:

“Las partes contratantes pueden. convenir que sélo una de ellas esté
obligada frente a la otra a celebrar en el futuro el contrato deﬁn/'ti;/é, si su
contraparte asi lo decide. En este caso el contrato preliminar seré con
prestacién a cargo de uno -solo de los contratantes. Si, en cambio, las
partes se obligan reciprocamente a celebrar en el futuro el contrato
definitivo, el bompromiso de contratar serd uno con prestaciones

correlativas”.

Al comentar el articulo 1415 que sefiala, que el compromiso de contratar
debe contener, por lo menos, los elementos esenciales del contrato
definitivo, MAX ARIAS sefiala que en la medida en qué el compromiso es
distinto del contrato definitivo “no serd necesario que el primero contenga
todos los términos y condiciones del segundo y bastara que se encuentren
establecidas las condiciones fundamentales. En efecto, siendo el contrato
definitivo auténomo, en él se completaran los detalles de la relacion

- contractual, quedando las partes en libertad para incorporar otras

cldusulas, sin alejarse de lo que era y sigue siendo esencial. No debemos
olvidar -que el contrato definitivo constituye un nuevo acuerdo de
voluntades y como tal es diferente del compromiso de contratar.

Respecto del plazo del. compromiso (arts. 1416 y 1417: no mayor de un
afio, con posibilidad de renovacion, clausula vigente al momento de fa
Celebracién),..- ‘'MAX ARIAS SCHREIBER sefiala que “se considerd
indispensab/é limitar en el tiempo el compromiso de contratar, pues de no hacerlo
las partes podrian quedar sujetas a un vinculo indefinido, lo que se traduciria en
un freno al tréfico contractual y, en general, a la circulacién de la riqueza, asi -

como a determinados abusos por uno de los contratantes-y, concretamente, por

el de mayor poder”.

La regulacién del articulo 1418 del Cédigo Civil (injUstiﬁcada negativa a
celebrar el contrato definitivo) que permite exigir judicialmente la
celebracion del contrato o solicitar se deje sin efecto el compromiso, con

- indemhnizacién de dafios y perjuicios en uno u otro caso, merece de Arias

Schreiber un extenso comentario en el que tras manifestar que se trata de
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L C;_Ofnpaf_ado, sefiala lo siguiente: ._ 0 00231

" uno de los aspectos mas conflictivos en la doctrina y en el derecho

“L & solucién dada, si bien podria_merecer objeciones doctrinarias, es la
que mejor responde al fundamento del compromiso de contratar ‘y ala
utilidad de esta institucién. De no haberse seguido este camino y si el
legislador se hubiese limitado a sostener la teoria de que el incumplimiento
solo permite el resarcimiento de los dafios y perjuicios, los alcances del
compromiso dé contratar y se habria perdido la enorme riqueza practica

que contiene esta nueva institucién”

Los “dutores destacan que el supuesto de hecho del articulo 1418 del
Codigo Civil es “la injustificada negativa” del obligado a celebrar el

contrato, lo que obviamente impone un juicio sobre la existencia o no de

~ incumplimiento de las obligaciones a su cargo.

La parte que tenia el derecho o facultad de exigir la celebracion del
contrato pﬁede optar entre exigir el cumplimiento judicialmente y solicitar
que “se deje sin efecto el compromiso de contratar”, lo que equivale a.una
especie dé desistimiento o resoluéic’m del contrato. En ambos casos, dice
el precepto, “hay lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios”. Los '
autores (vid. especialmente DE LA PUENTE Y LAVALLE) sefialan que
esta indemnizacién se rige por las reglas generales, contenidas en los
articulos 1318 a 1322 del Cédigo Civil.

Esta indemnizacién, habria que anadir, sera obviamente distinta segun se
opte por el cumplimiento o por dejar sin efecto el compromiso, porque los
darios seran sin duda diversos en uno y otro caso. En todo caso, son
dafios y perjuicios derivados del incumplimiento (“injustificada negativa®)
del precontrato o promésa de contrato, no del proyéctado contrato
definitivo, B R
M. DE LA,PJL‘J;,NIE.;Y\L\AVALLE ;&cis,agy\e Ig esengia del precontrato se
encuentra en “la facultad” noen ‘ﬂgj?ligaciénf’\;de una o de ambas partes,

. . e _
segln sea unilateral o reciproca, de exigir la puesta en vigor o la

celebracién del contrato proyectado:

16



““Debe destacarse que ninguna de las partes (en el caso del compromtso 0 80 2 32

plunlateral) ola parte que txene el derecho a la iniciativa de celebrar el
contrato - definitivo (en el caso del compromlso “unilateral) esta obligado a
formular una oferta, pues no es ésta la esencia (como algunos creen) del
compromiso de contratar, sino Gnicamente a aceptar la oferta que
voluntariamente le focrmule la otra parte.

En efecto, diferentemente a lo que dice la definicion contenida en el
articulo 1414 del Caodigo Civil, ambas (0 mas) partes no se obligan a
celebrar el Vcoritrato definitivo, en el sentido que necesariamente una de
ellas debe formular la oferta y la otra la aceptaciéon dentro del plazo de

compromiso, sino que la oferta se formula si la parte (o partes) que tiene

derecho a ello decide hacerlo dentro del indicado plazo. Puede ocurrir

perfectamente que se deje vencer el plazo pactado (o el ledal en_su caso)

sin gue tal parte (o partes) desee celebrar el contrato definitivo, caso en el

cual caducara su derecho v la situaciéon serd igual a la que existiria si no

se hubiera_celebrado el _compromiso de contratar’ (el subrayado es

nuestro).

Por lo expuesto, se desprende que el Cédigo Civil Peruano, como el
derecho, la jurisprudencia  y la doctrina comparadas, contempla la
distincién entre un con:trato preparatorio'o promesa de contrato y un
contrato definitivo. Finalmente, la naturaleza del compromiso dependera
de la voluntad y del propdsito de los interesados, de acuerdo con el modo
a través del cual hayan constituido sus reciprocas relaciones.

Asi, existird un precontrato o una promesa de contrato en todos aquellos

"casbs en que los interesados, con el fin de satisfacer serios intereses de

orden empirico, hayan dispuesto no quedar inmediatamente vinculados por
el contrato proyectado, sino diferir para un momento posterior la entrada
en vigor del mismo, que se producird a instancia de cualquiera de las

partes.

El problema entonces no es tanto un problema doctrinal de conﬁguracién
de la ‘distincién entre ambas instituciones, como un problema de

~interpretacion, que consiste en tratar de averiguar, en presencia de cada

caso concreto, si las declaraciones de voluntad-de las partes han tenido

por finalidad establecer un contrato definitivo o‘ si, por el contrario, 1a
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Voluntad de Ias partes cons:stfa en quedar I|gadas solamente mediante el

peculiar vinculo que el precontrato produce Para lo cual deberemos estar
a las reglas de mterpretamén de los contratos, los que nos permitiran

sostener ante cual figura nos encontramos.

La interpretacién y calificacion del contrato suscrito entre METRO y

ORMENO el dia 6 de noviembre de 1999

4.1. Las reqglas de interpretacion del Cddigo civil. La interpretacion es

. una actividad dirigida a la determinacién del sentido de. una
declaracion o comportamiento negocial, de sus efectos vy
consecuencias en el orden juridico, que ha de hacerse de
conformidad con unas reglas juridicas predispuestas. -

La busqueda de “sentido” enfrenta a dos poderosas corrientes
doctrinales. Una de ellas estima que lo que el intérpreté debe indagar
es la voluntad de los contratantes o, en otras palabras, su intencién
(interpretacién subjetiva); otra, por el contrario, cree qd‘e el intérprete
cumple su misién dando a la declaracion el sxgmfcado que tiene en
el trafico, en la vida social (interpretacion objetiva). )

Acoge la primera direccién el Cédigo civil de Esparia, aunque no de

* forma exclusiva. El principio rector de la interpretacién del contrato es

el de la busqueda de “la intencién de los contratantes” (art. 1281),
que es la intencion comun, no la de cada uno de ellos. Los articulos
1282-1283 preconizan una interpretacion subjetiva, mientras que los
articulos 1284-1289 se enderezan a una interprefacién objetiva. N
El Cddigo civil de Pert, dentro-del Libro Il (Acto juridico), dedica el
Titulo IV a la “interpretacion del acto juridico” (arts. 168, 169 y 170) y
Su opcion parece haber sido la de adscrlblrse ala comente de
interpretacion obJetlva ‘ |
El articulo 168 (interpretacion objetiva) establece que “el acto juridico

) debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya exprésado en él

"y seglin el principio de la buena fe”. '

El articulo 169 (inferpretacion sistemética), dispone que ‘las
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-,;,-:;msulas de Ios actos jun’dlcos se lnterpretan las unas por las ofras,
ﬁmWéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de

===y {iltimo, el articulo 170 (interpretacién integral) dice lo siguiente:
- =====gg expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el
-——==r=55 adecuado a la naturaleza y al objeto del acto”.
ARIAS-SCHREIBER, al comentar estds articulos (op. cit. 89y
-—===) reconoce que el criterio de los autores es que el Codigo civil ha
~——==mdo decididamente por el sistema objetivista, y cita en tal sentido
-z=====opinién de VIDAL RAMIREZ que taxativamente ha sostenido que

—====articulo 168 del Cédigo que contiene el principio general, modifica

—-==aupera toda la doctrina desarrollada en torno al articulo 1328 del

T =migo del 36 que le 'sirve_ ~de antecedente. De este modo al

—===rveptuarse que el acto juridico debe ser interpretado de acuerdov

———n o que se haya exbresado en él y segun el principio de la buena

—=== =l Cédigo se sustenta en. un criterio objetivista partiendo del

—==—muesto de que la voluntad manifestada es la voluntad real, toda

—====—7ue sdblo la primera tiene relevancia Jurldlca _
ARIAS-SCHREIBER sin embargo, afiade que, sin perjuicio de

—— =anterior, no debe olvidarse que el Cddigo civil contiene otro

—===rcepto, muy significativo a estos efectos: el articulo 1361, que en

—==_marrafo segundo dispone lo siguiente: “Se presume que la

_====iaracién expresada en el contrato responde .a la voluntad comun

=== 4as partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla”. Para

-=======> gutor, este precepto acredita dUe si bien el Cadigo civil de 1984

-—===—nartido del sistema o teoria declarativa, “ha ido bastante mas alla

~+—= lo aplica a ciegas”.

-~ N . . R
;J},{ U D —====a1] juicio, “el Cadigo ha recogido el sistema declarativo, pero sélo a

.o e —====7ito de una presuncion iuris tantum. En efecto, no descarta la
A en —~——===ihilidad de demostrar que lo declarado no constituye la voluntad

-——==%1n de las partes y si ésta ultlma queda acreditada, prevalecera

——===——==2 |a declaracion, en armonia con la regla que contiene el articulo

—====7. La solucién, tal como nosotros la vemos, es niveladora y sé

—====ma de un radicalismo que conceptuamos peligroso €
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Por su parte Diez Picazo (en sus Fundamentos del Derecho Civil

" Patrimonial, cit. pag. 498 .y ss.), ha sostenido que, con carécter
general, los que pueden denominarse principios rectores o directrices

basicas a que la interpretacion debe ajustarse son fundamentalmente

. (\D\o ’t_r_ca_;’1—) el principio_de busqueda de la voluntad real de los

’C?‘/D e ’gcirlt@-tént'es; 2) el principio de.g;onse‘,_r_y_afgip"n del contrato; y 3) f}_
Qp&ffgf & principio de buena fe. |

a‘}ﬁ‘ : Respecto de los medios de interpretacion, estableciendo una especie

\% ~.de paralelismo con los medios de interpretacion de la ley, ha

sostenido Diez Picazo, que cabria hablar de tres tipos de
interpretacién: una interpretacion literal y légica del contrato; una
interpretacion histérica del mismo; y una interpretacion con arreglo a

la naturaleza y funcidn del contrato.

4.2 Lainterpretacion del contrato de 6 de noviembre dé 1999

La exposicion realizada tienen como finalidad dejar sentadas las
bases normativas y doctrinales que han de servir para caliﬁcar y para
interpretar el contrato objeto de este arbitraje, que las partes
denominaroh “contrato de otorgamiento de derecho de superficie”. En
el entendimiento, como ya hemos sefialado con anterioridad, que la
calificacion de un negocio contractual no es la que las partes le
asignén, sino la que se desprenda de su interno contenido y de la
funcidén que se trate de desarrollar. | ,
El problema consiste en determinar si lo que las partes suscribieron .

. fue efectivamente un contréto de constitucién de un derecho de
superficie, regulado en los articulos 1030 a 1034 del Cadigo Civil, o
si, por el contrario, el firmado por las partes y luego elevado a.
escritura publica fue Un contrato prepératorio 0 un precontrato que,
entre otros extremc}s, preveia la futura celebracion de un contrato
definitivo de constitucién de un derecho de superficie a favor de

METRO susceptible de inscripcién en los Registros Publicos de la
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| A'nuestro' juicio el contrat;ﬁ de 6 de noviembre de 1999, elevado
" Escritura Publica el siguiente dia 10 de noviembre, con su Addenda
i
#
¥
£
¥

‘de la misma fecha, es un contrato preparatorio, un precontrato o una

g,,ﬁ @’(; promesa de contratar; en el sentido que legal, jurisprudencial y
‘G"",t,;hj } 7‘ @\9 doctrinalmente se da a esta figura negocial.
;&_ﬂ"(\)q; *C;;r K Todos los medios de interpretacion del referido contrato abonan esta
, i ;f}\ﬁch~f3$ EV conclusion, de manera indubitada.
i oA y g.j,‘v
fz‘ ; £ X \,k ‘(\:O a) La letra del contrato: la interpretacion ‘gramatical y la
‘ f?i\({ i‘( _._ interpretacion logica. |
;i }‘e,,\ mff( o El punto de partida de toda actividad interpretativa debe ser la
3 » {@}fz S letra, cuando el contrato, como ocurre en el caso que nos ocupa,
i X2 A < ha sido redactado por escrito. La letra es el punto de partida de la
ﬁ;‘ﬁ\ﬂ:&’" o interpretacion y puede ser el punto de llegada. El articulo 168 del

Codigo civil peruano dice que el acto juridico debe ser
interpretado “de acuerdo con lo que se haya expresado en ér. El
articulo 1281 del Cédigo civil espafol ordena qle se esté al
“sentido literal”, cuando los términos sean claros y no dejen duda
‘ "sobre la intencién, en una llamada a la regla “in claris. non fit \
interpretatio”. e 6°£;ﬁl’: j( o ;) ﬁ
Si se examina el tenor literal del contrato que nos ocupa, se
pueden comprobar facimente dos cosas. La primera, que el
documento tiene dos partes claramente diferenciadas: la seccién
pri'r'nera, que en sus apartados hace referencia al proyecto que los
o interesados pretenden acometer y a los compromisos Y
obligaciones: que inmediatamente asumen las partes (concretar’
los inmuebles, acumularlos, etc.); y las secciones segunda a
1% o décima, que contienen el clausulado propio de un contrato de
otorgamiento de un derecho de superficie. Entre ambas se
aprecia incluso alguna discordancia en la red'accién, porque
mientras la primera: parte esta re_dactada pensando en un
proyecto conjunto y en las cuestiones que las partes han de

concretar y dejar previamente resueltas, estableciendo incluso un
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v -p|azo (noventa dfas) a cnengf,_gfc_ectos las seccnones segundao'n 0 2 3
sxguxentes tlenen una redaccnén que en ocasiones, por utilizarse
el presente parece indicar gue es en este mismo documento y en -
ese mismo- acto cuando se estd constituyendo el qerecho de
superficie ( asf cuando se refiere a la transmision o ehtrega' ~de
Lo terrenos y superficies atin no concretados; o al inicio del plazo de
A - duracion del derecho, pacto que luego fue rectificado en un
&‘/Fiﬁ Addenda precisamente por esta razon).
{"r O La segunda cosa que el documento permite comprobar es que,
o literalmente, contempla la existencia de un ulterior acuerdo o
{“ _ concrecion de las fincas o terrenos afectados; la formalizacién de
un contrato o escritura publica definitiva; y la constitucion de un
/ ) “y derecho de superficie apto_para ser inscrito en los Registros
¢S 277 Poblicos de Lima. |
o g En este sentido hay que recordar que en el contrato, tras la
= identificacion de las partes 'y la descripcién de las fincas, las
| pértes maniﬁestan (1.2) que °METRO le ha propuesto a
ORMENO construir sobre dichos inmuebles un local destinado a
hipermercado o supermercado y sus respectivos espacios de
estacionamientos de automéviles para clientes de METRO —en
adelante denominado “el hipermercado” o “el supermercado™ que
comp/émentaré el proyecto comercial -en adelante denominado .
“ef proyecto”™ que ORMENO va a desarrollar sobre otros
inmueb/es deA su propiedad colindantes a los sen’aladds en la
; | seccion 1.1.”.Y seguidamente afladen (1.3) que “En este sentido
rUf“"A {) , y para el apropiado desarrollo del hipermercado o supermercado,
ORMENOQ se ha comprometido a otorgarle a METRO un derecho

. A& L
N Ld-\—b P iad

N\ ( G “,Le’v\ O .
e de superficie sobre el drea que este requiere para la construccion

(97,

—

de su hipermercado supermercado

En una cuestiéon fundamental a efectos de constituir un derecho
real de este tipo, como es la superfme afectada, el contrato deja'
perfectamente claro que dicha superﬁcie, pese a estar
inicialmente designados los terrenos, ha de ser ulteriormente

concretada y delimitada, tanto fisica como registralmente, por o

22



4

o~
e

que dificilmente cabe hablar de constitucién u otorgamiento dé 6023

derecho real: esta supérﬁcié, se dice, "inibialmente se estima qu

bbmpromete los inmuebles sefialados en la Seccién 1.1. anterior”
y mas adelante se afade que “sin perjuicio de lo sefialado en las
secciones 1.2 y 1.3 anteriores, la_identificacion precisa_de _los

inmuebles que serdn afectados como consecuencia del érea
ofrecida a METRO para la_construccién de su_hipermercado o
supermercado _estd pendiente de determinacion, pues ORMENO

ha ingresado a Registros Publicos de Lima un titulo que se
encuentra alin en proceso de inscripcién y los antecedentes
registrales no seralan los linderos y medidas perimétricas de
algunos de estos inmuebles”. .

A efectos de delimitar y _acordar el objeto del derecho de
superficie, en el contrato “se deja expresa constancia de la
disposicién y compromiso de ORMENO para afectar mediante

. ¢-\7.ﬂ'”° derecho de superficie a favor de METRO tanto los inmuebles

‘sefialados expresamente en la Seccién 1.1. anterior como
aquellos otros que se requiera para completar el drea ofrecida a
METRO y necesaria para construir el hipermercado o
supermercado y sus estacionamientos”. f
El contrato regula también una obligacion de saneamiento de los
inmuebles a cargo de ORMENO -incompatible, pues, con la '
constitucién actual de un derecho de superficie- en los sigujentés
términos: |
1.6 ORMENO tendréa un plazo de noventa (90) dias calendario —
prorrogables a opcién de METRO- contados a partir de la fecha
de la presente minL)ta-para sanear definitivamente la situacion
legal de los inmuebles sobre los cuales recaerén los derechos
de METRO, a fin de permitir la inscripciéh en Registros Puablicos
del derecho de superficie otorgado a METRO. Este saneamiento
legal comprendé',' entre otros aspectos, la inscripcién en '
Registros Puablicos de Lima del dominio que le corresponde a
ORMENQ como propietario de los inmuebles ofrecidos, las
acumulaciones e independizaciones que resulten pertinentes
para que METRO pueda inscribir su derecho de superficie, asf
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;omo :el ot&gafniehté de ~las escrituras publicas necesarias parao ] 0 2 3 9

* lograr la referida inscripcién en los Registros Pablicos de Lima.
Transcurrido el plazb séﬁalado sin que se verifique el
saneamiento Iégal en los tén’ninéé precisados, METRO -podré
dar por resuelto de pleno derecho el presente contrato. La
resolucién del contrato se producira a la recepcién por ORMENO
de la comunicacién notanal que METRQ le cursara en ese

' senndo

Por lo que se refiere a la existencia en el contrato de expresas y

literales prevnsmnes de las partes de suscribir un contrato o

escritura posterior y definitiva y de configurar un derecho de

superficie susceptible de ser inscrito en los Registros Publicos de

Lima, basta con recordar la estipulacion contenida en la seccion

1.5 y, especialmente, el Addenda de fecha 10 de noviembre de

1999.

En la estipulacién 1.5 del contrato se acordo lo siguiente:
Por la presente ORMENO declara que tan pronto se determine
fehacientemente la proporcién en que cada inmueble de los

| sefialados en la seccién 1.1. es afectada por el érea.‘l ofrecida a
METRO, o de que se determine fehacienteménte que se
requieren afectar en derecho de superficie inmuebles adicionales
a los senalados en la seccién 1.1. a fin de _cOmpleta'r el area
ofrecida a METRO y precisada_en_los._anexos A-1 'y A2,

ORMENO suscribira, xL"/na escritura bUb/ica deﬁnitiva, que aclare

las proporciones _de afectacién _de_cada /nmueble 0 _gue

/ncorpore nuevos lotes de terreno _al derecho de superr icie, de

ser esto ditimo necesario (...).

El dia 10 de noviembre de 1999, al elevar a Escritura PUblica del .
contrato, las partes suscribieron un “Addenda al cdntrafo de
constitucion de derecho de superficie”, que también se elevd a
Escritura Publica, en el que, entre otras cosas, se acordé
modificar el momento de inicio del cémputo del plazo del derecho

-de superficie. Alli se dejé dicho lo siguiente:
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1.2Enla secc:én 4. 3 de dlChO documento se.serialé que el p/azo

(35) afios computadqs desde la firma de la escritura plblica que
originarfa la minuta sefialada en la seccién »1.1. de este

documento.

1.3 Considerando la obligacién de saneamiento pactada en el

‘ documento sefialado en la seccron 1.1, ala fecha Ias partes han .
acordado modificar la fecha de. //_':_Jgi_g_ del plazo % de/d\?“;_e_(,e_gho We
superficie a fin de que el mismo comience en la oportunidad en
que —ya completados los trémites previos por ORMENO- se
hubiere logrado inscribir el derecho de superficie en los registros

publicos de Lima.

Tras todo ello las partes ac-t‘)rdaron modificar la seccion 4.3 del

contrato antecedente y darle una nueva redaccién del ‘tenor

)

siguiente:

4.3 El plazo del\d/erecho <\'je superficie otorgado a METRO es de
treinta y cinco (35) afios computados desde la /nscr/pmon en los

RecJ/strO{ Publlcos de Lima del aé}—echo de sugerF cze otorgado a
METRO A esos efectos luego de realizadas por ORMENO las

gest/ones de saneamiento sefialadas en las secciones 1.4, 1.5y
1.6 a fin de independizar el rea sobre el cual recae el derecho
de superficie, las partes deberan suscribir una escritura pz]blica'
definitiva_ en la cual se identifique y describa claramente el érea

otorgada en superficie _como _una__unidad inmobiliaria

independiente que permita la inscripcion _en los Registros
Publicos de Lima de los derechos otorgados a METRO.

Es obvio que la redaccion de esta clausula es sufi cientementé ‘
clara en el sentido de.que para evitar todo posmle equw%d Kﬁ)
provocado por la redaccién inicial del contrato, el\geieiQo de duweca
superficie y el plazo de su duracién se vinculan a la inscripcion
registral. E igualmente que, a efectos de dicha ihscripcién, las

partes son conscientes de que deben concretar las fincas objeto
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del mismo y su'sg_‘rlfgir'_'lg_ ‘que denominan “escritura publica
definitiva’. -

Estamos en presencia, pues, de un contrato preparatorio que
habra de ser seguido de un contrato definitivo de otorgamiento de
derecho de superficie, que se documente en escritura publica y
sea susceptible de inscripcidon registral, momento en el que
comenzara el plazo de treinta y cinco afios de duracién que las

partes preveian asignarle.

La interpretacién sistematica del contrato: el canon

hermenéutico de la totalidad

En la interpretacién de los contratos tiene una gran importancia lo
que BETTI llamé el “canon hermenéutico a la totalidad” o
interpretacion sistematica del contrato, que el Cédigo civil de Peru
recoge en el antes citado articulo 169 (“Las clausulas de los actos
juridicos se interpretan las unas por las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todasi”). |
Este criterio de interpretacion coincide con el que sienta el articulo
1285 del Cadigo civil esparfiol, respecto del cual la juriéprudencia
ha destacado que el contrato ha de verse como un todo
indivisible, en el qué no cabe estar a una clausula aisl'ada de las
derhés, sino al todo organico que constituye (STS 15 de febrero
de 1975). La STS de 9 de octubre de 1981 ha insistido en la
consideracién del contrato como un conjunto organico “y no como
una mera suma de clausulas”, lo que impone la conexién entre las
distintas pa'rtes y determina la procedencia del analisis
sistematico. |

El criterio sistematico es una consecuencia de la unidad légica del
contrato e impone la evitacién o superacion de contradicciones o
antinomias y la determinacion de las disposiciones de caracter
principal frente a las accesorias.

En el contrato que nos ocupa, la interpretacion conjuhta y

sisteméatica de sus clausulas, conduce indi’sbutiblemente a la
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'conclusuﬁn antes seﬁalada de encontrarnos ante un contrm ne 42

preparatono o precontrato, que:

(i) -En primer lugar recoge y expone el propdsito, tanto empirico
como juridico que las partes se proponen acomefef (seecion
1.2 y 1.3): proyecto comercial de construccién y explotacién de
un hiper o supermercado, mediante la constitucion de un

derecho de superficie.

(i) En segundo lugar, prevé las actuaciones necesarias para
hacer factible fisica y juridicamente el otorgamiento de ese
derecho de superficie (secciones 1.4 a 1.6): identificacion y
concrecién precisas de los inmuebles, agrupacion registral de
las fincas, saneamiento de la situaciéh legal de los inmuebles,

etc.

(iii) En tercer lugar, se pactan las clausulas fundamentales de ese
derecho de superficie que las partes prevén constituir
(secciones segunda a undécima). Especificando su objeto
(seccidn 2), la entrega (seccién 3), el destino, plazos y
transferencia de la propiedad (seccion 4), las facultades del
superficiario (seccién 5), la contraprestacion o canon (seccién

6), la resolucion (seccién 7), etc.

(iv) Todavia, por ultimo, por si alguna duda podia caber sobre la
previsién- contractual de un contrato futuro definitivo cuya
conclusién cualquiera de ellas podia exigir, en el Ad’denda de
10 de noviembre de 1999, las partes pactaroh expresamente V
que deberian suscribir “una escritura publica definitiva® qué .
identificara y especiﬁcéra “claramente” la superficie afectada;
que dicha escrit'ura habria de ser susceptible de inscripcion en
los Registros Publicos de Lima; y que solo desde dicha
inscripcion se computarfa el plazo de 35 afos previsto para el

derecho de superficie. -
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El conjunto del clausulado pactado por las partes, da cuenta,
pues, de manera perfectamente armoénica, que las partes
contemplaron la existencia de un iter negocial que se abria con el
contrato —rectius, precontrato o contrato preparatoric—J: de 6 de
noviembre de 1999 y que, previsiblemente, podria cerrarse con la
conclusion de un contrato posterior, definitivo, de constitucion de
un derecho real de superficie, que se habia de documentar en
escritura pL’JinCé y ser inscrito en el Registro de la Propiedad.

A efectos de hacer viable ese eventual contrato definitivo, las
partes establecieron &lgunas obligacion€s a cargo de ORMENO

(basicamente, saneamiento y agrupacién registral de las ﬁncés).
Pero en el entendimiento de que, como ya hemos explicado
anteriormente, el precontrato o contrato preparatorio no obliga a
las partes a concertar el contrato definitivo, sino que simplemente
les faculta —a una o ambas partes- para exigir dicha celebracion.
De manera que si, como ocurrié en nuestro caso, el proyecto
finaimente se abandona, tal contrato —final o definitivo- nunca .
llegara a celebrarse. Porque, como es obvio, es esta una cuestion
sobre la que los interesados tienen plena disponibilidad y pueden
decidir seglin crean mas conveniente a -sus intereses. El
precontrato, ya lo hemos dicho, faculta pai’a exigfr la celebracién

del contrato definitivo, pero ni lo impone ni obliga a ello.

La interpretécién histérica del contrato.

La que se'puede denominar interpretacién histérica del contrato
consiste en atender, para determinér fa significacién que un
contrato tiene,‘ a la situacién juridica, econémica o social en que
las partes se encontraban en el momento de celebrar el contrato

(antecedentes), la manera como el contrato fue elaborado

- (trabajos-preparatorios) y la conducta seguida por las partes enla

ejecucién del contrato.

En relacién con el contrato que nos ocupa, las circunstancias que

con un punto de afectacién podemos llamar histéricas en que sé
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celebrs, abonan también la tesis del precontrato o Coﬁfﬁi@‘&& 4

preparatorio. ,
Como ha quedado expuesto en los Fundamentos de Hecho de

este escrito, las relaciones entre el Grupo Wong (METRO) y
ORMENO, se remontaban al contrato de arrendar'nien.td del local
donde METRO tenia abierto uno de sus supermercados (METRO
NORTE), celebrado en el afio 1996. Fue tiempo después, en
1999, cuando el sefior Erasmo Wong Lu propuso al sefior
Ormefio un nuevo negocio consistente en un proyecto comercial
que podria ubicarse en unos terrenos que Grupo Ormefio poseia
en el centro histdrico de Lima.

El proyecto contemplaba la construccién de un hipermercado o un
supermercado de METRO, en régimen de derechio de superficie.
Pues bien, a estos efectos, la indagacion histérica, la remision al
momento de las negociaciones, facilmente acredita la
imposibilidad fisica y juridica de que ORMENO pudiera otorgar un
actual y efectivo derecho real de tal clase, porque la situacion
fisica y juridica de las fincas précticémente lo im\‘pedia.- Noétese
qué es el derecho de superficie un derecho real _g_g_e_h__d.ebe'ser

r;;}SETjsin

la cual no es un derecho seriamente pensable en una empresa

inscrito en los Registros para su efectividad i@nte a.te

solvente y con experiencia como el grupo Wong. Pues bien, en el
momento en que ambas partes llevaron a cabo sus negociaciones

y en-el momento en que firmaron sus primeros compromisos

(“Acta de Acuerdos” de 19 de agosto de 1999 y “contrato de

otorgamiento de derecho de superficie”. de 6 de noviembre de
1999), es obvio y asi se hizo constar en el .segundd de los
documentos, que los lotes. y fincas que formaban los terrenos
sobre los que habria de acometerse el proyecto y constituirse el
derecho de superficie, eran propiedad de diversas personas y
sociedades (matrimonio '.Ormeﬁo Malone; - Inmobiliaria  Sur
Comercial, etc.‘), estaban necesitadas de saneamiento 'legal y dé
diversos tramites registrales, no estaban agrupadas, etc. No eran

susceptibles, por ello, de ser objeto de un derecho de superﬁcie
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lnscnblble en el Registro de la Propiedad y en consecuencia, no
resulta pensable que ORMENO y METRO realizaran un contrato
con esta finalidad.

Lo que las partes acordaron —y documentaron en el tantas veces
citado contrato de 6 de noviemee de 1999- fue suscribir un
precontrato o promesa de contrato, estableciendo los pactos y
compromiso's alcanzados, las obligaciones de saneamiento de los -
inmuebles a cargo de ORMENO y las bases o estipulaciones
esenciales del contrato —futuro y definitivo contrato-  de
otorgamiento de derecho de superficie, susceptible ser inscrito en
los'Registro Publicos de Lima, que las partes se reservaban el
derecho de concertar cuando la situacién legal y registral de las
fincas lo pudiera hacer pqéfble.

Evidentemente, para,;;---:drcunstancias como las que en aquél
momento histérico coﬁcurrian,‘ la ﬁéura del contrato preparatorio o
precontrato se revela en toda su’ utilidad: garantizaba los
acuerdos alcanzados y su .exigibilidad futura si asi convenia a las

. partes, practicamente mposnbthtadas en aque! momento para
\\concertar un contrato definitivo, dada la situacién legal y registral
de los terrenos afectados. Situacién legal y registral que, conviene
- "’5"4 ’?1.j’lns:st|r en ello, hacia practica y juridicamente imposible otorgar y
;f\éjﬁwﬂ constituir un derecho de superficie y su inscripcion en los registrds

publicos.

d) El cdmportamiento de las partes como criterio inte;pretati'vb..
El conjunto de actos realizadds por las partes en ejecucion del
contrato posee un indudable valor como medio hermenéutico, en
razén de lo que puede llamarse principio de coherencia y de
continuidad de la voluntad contractual en la fase de formacion del
contrato y en la fase de ejecucién del mismo. Algunos autores
han hablado incluso de “comportamiento interpretat‘ivo", aunque
precisando que debe referirse a actos de las propias partes, que
sean relevantes a efectos del contrato y que sean comunes o al

menos, si han sido ejecutados por una sola de ellas, que lo hayan
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sndo con Ia aceptacuén o} aqunescencna de la otra. 08 0 2 4 )

' En el Cédlgo civil espaﬁol el articulo 1282 manda atender, para

*lnterpretar el contrato, a los actos de los contratantes coetaneos y

posteriores al contrato. La jurisprudencia atiende también a lo
actos anteriores. '

A efectos del presente andlisis, resulta especiaimente relevante y
significativa, la conducta de las paries tras la celebracién del
contratg, que en ningun momento refleja actuacién alguna que
pueda dar lugar a entender, ni siquiera de manera indiciaria, que
alguna de ellas pudrera haber interpretado (y pudiera. haber
actuado) como si el contrato suscrito fuera un contrato de efectiva =~

constitucion de un derecho de superficie, y no como un

compromiso de celebrarlo en el futuro.

En los antecedentes ha quedado expuesto que tras la firma del
contrato, ORMENO procedié a tramitar la acumulacién de los
siete inmuebles afectados. Para ello tenia que transferir todos los
inmuebles a una misma persona, pues la acumulacion registral
sélo procede si los inmuebles que se pretenden acumular son
propiedad de un mismo titular. ORMENO escogié a la empresa
Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad Limitada para que
recibiese todos los inmuebles, porque era la que en ese momento
ﬂgu_rab'a como ftitular de la mayoria de los siete inmuebles y por
ello no sdlo se facilitaria el tramite sino que resultaria menos
onéroso.

Los 'frémites de acumulacidon se prolongaron durante algln
tiempo, en el que METRO estuvo puntualmente informado, hasta
el punto de que por carta de 14 de junio dé 2000 (Anexo 1f),
METRO, a la vista de dichas informaciones', se comprometié a no
gjercer el derecho de resolucién previsto antes del 30 de julio de
2000. En relacién al estado de las gegtiones de saneamiento que

vienen realizando por los inmuebles que nos oforgaran en

derecho de superf cle, Ias mismas que sefialan estarian en su

fase final, y toda vez que nos indican que estariamos en

condiciones de poder inscribir nuestro derecho de superficie en
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. _los Registros Pdblicos de Lima a partir del 30 de julio del 2000,
antes de dicha fecha no- ejerceremos nuestro derecho a la

resolucién contractual previsto en los documentos de referencia).
El 5 de octubre' de 2000 ORMENO logré acumular los diferentes
inmuebles, aunque- al transferirse el inmueble resultante a la
sociedad Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad Limitada,
esta empresa resultdé afectada por una serie de embargbs
menores. Para evitar nuevos embargos, se transfirié el inmueble
a otra empresa del grupo ORMENO, denominada GRUPO
CINCO S.AC. También fueron levantados los embargos. La
... transferencia se efectué el 29 de septiembre de 2000 y se
~ " inscribié el 16 de octubre de 2000,

y % g . ‘\,‘ . . .
CL;WW "“'?? Tras la referida acumulacién, ORMENO y METRO comenzaron a
o SO Qik ' negociar y a confeccionar el contrato definitivo, lo que obviamente

descarta por si solo la idea de que el contrato de 6 de noviembre
de 1999 no era un precontrato, porque si no fuera asi, ¢qué
nuevo contrato habria que negociar?. .

El contrato definitivo estuvo practicamente listo en E‘nero de 2001.
El correo electrénico remitido por Mercedes Ormefio Malone a
Luis Palomino Miranda el 25 de enero de 2001 (Anexo 1h), lleva
adjunto el contrato previsto (Anexo 1i), con algunas
modificaciones no sustanciales y, como ya quedé expuesto en los
antecedentes, decia lo siguiente:

.De acuerdo a lo conversado con Carlos Noceda envio el
contrato con las modificaciones y con algunas observaciones
que no son de concepto, sino mds bien de adecuacién con

respecto a la_actividad del nuevo propietario del inmueble.

Ademas, estoy incorporando aquello que ya fue aceptado por
ustedes y que posteriormente fue modificado.
A la espera de su respuesta, quedo de usted.

Posteriormente, el dia 23 de marzo de 2001 (Anexo 1j), el sefior

Edgar Callo, representante de Hipermercados Metro, S.A. envi6
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un correo electrénico al sefior Joaquin Ormefio Cébrﬁ@ 02 A8
comunicando que el contrato se encuentra totalmente conforme y
listo para ser firmado. Comprometiéndose a firmarlo el sefior
Erasmo Wong el dia 27 de marzo e inmediatamente remitirselo:

Estimado don Joaquin: .

Sirya la presente para saludarlo y manifestarle que el Ihgeniero
Erasmo Wong por motivos de trabajo tuvo que adelantar la fecha
de su viaje a los estados Unidos, que originalmente estuvo
prevista para el dia de hoy, debiendo hacerlo el lunes a p(iméra
hora. Por esta razén, no fue posible remitirles el contrato con su
firma, ain cuando se encuentra totalmente conforme y listo para
.ser firmado, como lo fue el contrato anterior.

Le agradezco anticipadamente por su comprensién, quedando
comprometido que 'apenas retorne el Ingeniero Wong, que sera
el dia martes 27, le alcanzaremos el contrato debidamente

suscrito.

METRO nunca remitié el contrato firmado. Tampoco realizé en
relacion con el mismo manifestacion, reserva, propuesta o
reclamacion alguna. "

Los acontecimientos posteriores demuestran que ambas partes
guardaron silencio sobre la relacién jurfdica y actuaron al margen
de sus previsiones. Por un lado, ante la demora de METRO y por
problémas financieros, causados fundamentalmente por no poder
percibir la renta convenida, la empresa GRUPO CINCO S.AC.
constituyé hipdteca sobre el inmueble a favor del Banco de
Crédito por la suma de un millén ochocientos mil délares. '

Por otro lado, el dia 27 de noviembre de 2001 METRO suscribié
con el Banco Wiese Sudameris una Escritura Publica que
contenia el contrato de constitucién de derecho de superficie que
el Banco Wiese Sudameris le otorgaba sobre un local de su
pfopiedad sito en Jr. Augusto Wiese 583-597, esquina con Jr.
Cuzco 245-255 y esquina con Jr. Lampa 680-690, ubicado en el
centro histérico de la ciudad (Anexo 1k). La finalidad o destino
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del inmueble, segun consta en {a referida escritura (clausula -
segunda, numeral 2.1) era dedicarlo a autoservicio. Debe (}&Q
destacado que este local obtenido por Hipermercados METRO se
encuentra a seis cuadras del inmueble que pertenece a
ORMENO. Debiendo tomarse en cuenta que comercialmente es
msostemble pensar que podrfan existir locales comerciales del
mismo formato tan cercanos pues afectarlan las ventas. Asi lo
admlte el propio Hipermercados Metro en la clausula 3.4.3 del
contrato con el Banco Wiese Sudameris al sefialar: “El banco se
compromete a que durante la vigencia de este contrato o de cualquier
prérroga del mismo, no arrendara, ocupara ni permitira que sea utilizado
como establecimiento dedicado a ventas mediante la modalidad de
autoservido de tipo supermercado o hipermercado, otros terrenos o
algin predio que sea directa o indirectamente de su propiedad,
arrendado o tomado en derecho de usufructo por el banco, que sea

vecino, adyacente o contiguo al local dentro de un radio de cuatro (04)

&alometros del mismo”.

En los meses siguientes METRO inauguré un supermercado en
este segundo local. Lo que unido a su silencio, permite
legitimamente interpretar que significaba la pérdida de-interés en
el proyecto y en el contrato inicialmente previstos.

También resulta relevante a efectos interpretativos, el silencio de
METRO ante el requerimiento de ORMENO para que, en el curso
de una inspeccién y de un procedimiento tributario, manifestara
gue el derecho de superficie nunca se habia llegado a constituir.
En efecto, el 14 de agosto de 2002, la Superintendencia de
Administracién Tributaria efectué un requerimiento a Inmobiliaria
Sur Sociedad de Responsabilidad Limitada (Anexo 1l). Entre otros
aspectos, solicitaba que se justificara la omisién al pago del
Impuesto General a las Ventas y el pago del Impuesto a la Renta
por la cesién de derecho de superficie a favor de Hipermercados'
Metro. Pues bien, a efectos de justificar ante la SUNAT la
aiegacic’m de que el contrato de superficie nunca se llegdé a
ejecutar, Inmobiliaria Sur, el dia 27 de junio de 2003 (Anexo 1m)




~—-w-—— - secursé una carta a Hipermercados Metro, S.A. con el objeto de 50
- que otorgara una carta o constancia en ese sentido: .0 8 \

Nos dirigimos a ustedes-a fin de poner en su conocimiento que
SUNAT nos ha efectuado un reparo por concepto de un
supuesto monto cancelado por ustedes a nuestra empresa
" "derivado del contrato de derechos de superficie otorgado
mediante Escritura Publica de fecha 10 de noviembre de 1999 a

favor de su empresa.

Es por ello que la presente tiene por objeto solicitarle a usted
que manifieste formalmente a la Administracién Tributaria que

jamés se realizé entre su representada y nosotros operacion

"similar alguna; que, actualmente no existe ningin contrato de

otorgamiento de derechos de superficie respecto del area de

)o ' 8.847, 46 m2 correspondiente a parte del mueble [en realidad,
)o debe decir inmueble] inscrito en la Partida Electrénica N°
)o v 11217922 y que si bien en algun momento se realizaron
e negociaciones con el fin de llevar a cabo un contrato de este
)& tipo, esto no llegé a ejecutar.

)

Agradeceremos que la copia de la respuesta sea remitida a

SUNAT con referencia al expediente (....).

Atentamente,

Hipermercados METRO, S.A. nunca contesté la carta, ni las
llamadas telefénicas interesandose por este asunto. '
Resulta, en fin, especialmente significativo, a efectds de
interpretacién del contrato, el momento y |a‘§‘f¥ circunstancias enA
que METRO ha roto su silencio en relacién con el contrato.

El silencio de METRO se habia mantenido desde el 27 de marzo
de 2001, cuando, contra lo expresamente prometido, no devolvio

firmado el nuevo contrato negociado entre las partes. Este
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silencio se prolongé hasta el dia 7 de diciembre de 2006, es %@Q‘zﬁ&

durante més de cinco afios.

Ademas el silencio se rompié no por ninguna cuestién que tuviera
que ver con el propio contrato, sino por una causa ajena al
mismo: en noviembre de 2006 vencié el contrato " de
arrendamiento entre METRO e INTRASERYV CINCO, donde venia
funcionando el hipermercado’METRO NORTE. Con ocasion de
este vencimiento, INTRASERV CINCO, SA. solicito la
desocupacion del imueble, en los términos pactados en su dia. La
reaccion de GRUPO WONG  consistié en amenazar con
interponer una demanda contra ORMENO por supuesto
incumplimiento del contrato de superficie de 6 de noviembre de
1999. Con fecha 7 de diciembre de 2006 METRO remiti¢ carta
notarial a ORMENO declarando resuelto de pleno derecho el
referido contrato por incumplimiento del Grupo Ormefio y las
empresas que lo conforman. Decia actuar en atencién a la
inejecucion de obligaciones y al amparo de la potestad concedida
en el numeral 1.6 de la clausula primera dél contrato de
otorgamiento de derecho de superficie. Por escrito de 14 de
diciembre de 2006, METRO solicité la formalizacién del arbitraje
previsto en el referido contrato y tras los tramites oportunos,
METRO ha presentado su demanda, solicitando la aplicacion de
la clausula penal.

Con independencia de otras cuestiones que este modo de
cdnducirse puede plantear, parece obvio, a los efectos de
interpretacién del contrato, que es lo que ahora nos ocupa, que
los actos de los contratantes coetaneos y posteriores al contrafo,_
revelan sin lugar a dudas que durante afios METRO, no firmando

-el contrato negociado, abandonando el proyecto, poniendo en

marcha un proyecto similar en terrenos vecinos y guardando
silencio, incluso frente a requerimientos expresos, ha acreditado
no dar méas valor al contrato de 6 de noviembre de 1999 que el
propio de un precontrato o promesa de contrato, que como tal

contemplaba un futuro contrato respecto del que las partes tenfan
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.~ interpretar que METRO consideré que no era de su interés

,Ia 1|bre facultad de exigir o no su celebracion. Parece razegem‘jz

eguir
adelante con el proyecto y que por lo tanto opt6 por no exigir Ia
celebracién del contrato y-dejar caducar su derecho a hacerlo.
Intentar, mas de cinco afios después, traer a colacién d}cho
contrato para fundar en el mismo un supuesto incumplimiento y
una reclamacion de la clausula penal “por lucro cesante” (sic), es
abso]utémente contrario a la buena fe (criterio basico de
interpretacién, conforme al articulo 168 del Cédigo Civil peruano)
y, en concreto, a la regla que impide venire contra factum
proprium.

Lo "ourms ‘Qw\@{'a‘s!\ (sa \

e) La interpretacion finalista del contrato y la funcion del tipo

contractual.

Las reglas contractuales, como todos los preceptos juridicos,
admiten una interpre\taciéh finalista o teleoldgica y funcional. Para
conocer el sentido de un contrato, es preciso averiguar antes el
sustrato econémico sobre el que se funda, el juego de intereses
que subyace en él y el intento practico de la regulacién que
mediante el contrato las partes han tratado de dar a estos
intereses, pues ello constituye su ultima razén de ser.

Este tipo de interpretaciéon obliga a tomar en consideracion la
funcién econémico-social y el tipo elegido por las partes, la
naturaleza del contrato, si se quiere decir asi. Y ello tanto desde
la perspectiva objetiva y genérica que cabe asignar al contrato
(causa) como desde la perspectiva de los resultados préctiCos o}
empiricos propuestos por las partes contratantes en ese concreto '
contrato (causa concreta). | o
En el Cédigo civil peruano, en el articulo 170 (como en el articulo
1286 del Cddigo civil espariol) aunque referido a expresiones que
tengan varios sentidos (o a palabras que pueden. ten'er»di'Stintas
acepciones), se ordena atender “a la naturaleza y al objeto” del
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_ cqntratb. La expresién “naturaleza del contrato” puede entende(y@ 0253

cor'n_o" referida a la genérica funcién econémico-social. En cambio,
la 'exprétswién *objeto del contrato® que puéde también aludir a esa
misma objetiva funcion. econémico social cabe referida a la
concreta razén de ser del coﬁUato, al intento o propésito practico
de las partes (lo que puede {lamarse causa concreta).

Entre los criterios de inte‘r‘pretacién finalista, se suele incluir el
critetio - de interpretacion que entronca con el principio de
conservacién del contrato y que aparece reflejado, por ejemplo,
en el artfculo 1284 del Cédigo civil de Espafia, cuando dispone
que si alguna clausula del contrato admitiere diversos sentidos,
“deberd entenderse en el sentido mas adecuado para que
produzca efecto”. Entre un-sentido que conduce a despojar de
eficacia a una clausula o a un entero contrato y otro que le dota
de eficacia, debe optarse por este ultimo. A esta conclusion debe
llegarse también parﬁendo de la idea de que ha de presuponerse

una cierta dosis de racionalidad en los contratantes, que no

pudieron buscar disquisiciones inutiles.

La aplicacidn a nuestro caso de estos criterios de interpretacion
corrobora igualmente la tesis del contrato preparatorio o del
contrato preliminar. Aunque no resulta necesario insistir en ideas
ya sobradamente expuestas, si hay que recordar que, desde la
perspectiva de la funcién econdémico-social y de la causa del
contrato, la funcionalidad del contrato preparatorio no puede ya
discutirse seriamente, especialmente en un ordenamiento como el
peruano cuyo Cddigo Civil lo regula expresamente. Son muchas
las finalidades que permite atender la posibilidad de articular un .
iter negocial complejo, de formacion sucesiva, abriendo ya la
relacion contractual desde el momento de la celebracion del
precontrato, pero reservandose ambas o0 una de las partes la
facultad de exigir en un momento posterior la puesta en vigor del
contrato proyectado. Y son obvias las ventajas que,'. en abstracto,
se pueden predicar del hecho de celebrar un precontratof'garantia

de vinculacién contractual, a efectos de pactos, estipulaciones,
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condlClones etc.; p03|b|l|dad de preparar las condxcnones fisicas o
,Ios térmmos juridicos del contrato; salvar imposibilidades actuales

de contratar; la indudable ventaja que supone tener la facultad de
deCIdll’ si se ejercita o no la facultad de poner en vngor el contrato
defnltnvo, tiempo  para valorar y sopesar esa posibitidad;
pbsibilidad de negociar con el derecho o facuitad, etc.

Respecto de esa causa genérica, el precontrato (compromiso de
contratar) materia de este proceso puede decirse que incluso
responde a una causa tipica: la de establecer una vinculacion
contractual que permita, por un lado, sanear y precisar el objeto
del cow;qt_a_dd (en_nuestro_ caso, las fincas sobre las que
“Kabria de constituirse un derecho de superficie); y, por otro, que
las partes dispongan de tiempo para valorar la conveniencia, la
viabilidad y los términos ’del contrato proyectado, de gran
envergadura econéfnica.

Por lo que se refiere a la causa concreta o propésiio practico
perseguido por METRO yA ORMENO, lo hemos dicho:'sé_lo la
calificacion del contrato como contrato preparatorido promesa de
contrato justifica su celebracion y el tenor de sus cléushlas,
porque en un momento en que el proyecto comercial' no estaba

cerrado y los terrenos no estaban fisica ni registralmente

~ preparados, ni ORMENO hubiera osado constituir un derecho de

superficie, ni METRO, empresa de- notable envergadura y
experiencia, hubiera accedido o dado pbr bueno tal derecho
cuahdo no estaba ni precisado su objeto ni era posible su acceso '
a los Registros Publicos. | |
La misma conclusiéon se obtiene si se aplica el criterib de la
conservacion del negocxo mterpretado el contrato de 6 de
noviembre como de constitucién u otorgamiento de un derecho de
superficie, seria un contrato practicamente imposible de ejecutar y
desde luego imposible de inscribir en los registros pablicos. Y ello,

~ entre otras muchas razones, porque el objeto sobre el que habia

de recaer tal derecho de superficie no estaba mas que inicial y

gruesamente delimitado, lo que es incompatible con la
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. constitucién de un derecho real. No resulta racional, por ello,
| pretender atribuir al contrato un significado que lo convertiria&ﬁ
‘un deficiente juridico, cuando el _significado alternativo (contrato

preparatorio), explica perfectamente su funcién ,econémico social,

el propdsito practico de las partes, la estructura del contrato,
todas y cada una de sus clausulas e incluso el comportamiento
posterior de los contratantes, negociando un contrato definitivo,

primero, y abandonando su celebracion (y el proyecto), despues.

Los usos de los negocios o usos del trafico.
Este criterio de interpretacion, de hondas raic;es en las fuentes del
Digesto y recogido por POTHIER, ha tenido plasmacion legal en

algunos ordenamientos, como en el articulo 1287 del Cédigo civil

espafol, que alude al uso 6‘ la costumbre del pais. En el Codigo .

civil de Peru puedé tener su entrada en virtud de la llamada a la
buena fe que se contiene en el articulo 168, toda vez que puede
ser derivada del uso del trafico o el uso de los negocios. |
Basta con decir que en este punto, los usos del trafico es obvio
que excluyen cualquier interpre{acic')n que pretenda hacerse del
contrato de 6 de noviembre de 1999 en el sentido de considerarlo
un contrato de otorgamiento o constitucién de un derecho de
superficie. Aunque en abstracto cabe que este derecho se

constituya por simple contrato, es impensable que un derecho de

~ superficie urbana se otorgue o se pretenda constituir directamente

por un simple contrato cuando, como ocurre en nuestro caso, no

- estan precisadas ni fisica ni registralmente las fincas sobre las
que habria de recaer, ni serfa posiblé el acceso a los Registros
" Publicos. Todo ello cuando son parte en el contrato importantes

sociedades pertenecientes a destacados grupos empresariales,

duchos en la practica comercial y juridica.
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4.3 Las consecuencias de la calificacién del contrato de 6 de

 noviembre de 1999 como contrato preparatorio o precontrato: la

extincion o la caducidad de la facultad de METRO de exigir la

puesta en vigor del contrato definitivo
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(iii)

" contrato

A tenor del clausulado del contrato, cabe habiar de al menos tres

grupos de estipulaciones:

El primer grupo estd formado por aquellas clausulas que

imponen obligaciones inmediatamente exigibles
(sefialadamente, la obligacion de ORMENO de sanear las
fincas). Para el caso de_[ncumplimien{o de esta cbligacion en
el plazo de 90 dias —prorrogables a opcién de METRO- esta
sociedad podia dar por resuelto de pleno derecho el contrato

(vid. 1.6).

El gg.ggido grupo de clausulas son las que conforman el futuro

~~;varoye_c:g’;l%_’c_ia' “contrato de constitucion del derecho de

superficie”. Son las contenidas en las secciones 2 a 11, y son

suficientes para satisfacer la exigencia legal y'doctrinal de que |
el precontrato contenga al menos los elementos esenciaieé del
proyectado. Obviamente, -como tal “contrato
proyectado” su entrada en vigor sélo se produce si, en tiempo
y‘ forma, la parte o partes facultadas péra ello, exigen su

celebracién, cosa que en nuestro caso no llegd a ocurrir.

El tercer grupo de clausulas son aquellas que el contrato prevé
que las partes han de pactar y determinar en el momento de ’

‘celebrar el contrato o, por utilizar su misma terminologia, de

otorgar la escritura plblica definitiva. Algunas afectan a
elementos esenciales, como la concrecién y delimitacién de la
superficie finalmente afectada. Son las clausulas que las

partes estaban negociando y que fras sucesivos borradores se
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o ' incluyeron en el contrato de marzo de 2001 que METRO nuncg
legd a remitir firmado. Conforme a la naturaleza del
preconttato entendido como contrato que otorga a las partes
la* facultad —pero que r}&lmpone la obhgacmn- de promover la

’L—-g celebracion del contrato definitivo, del no ejercicio de esa

facultad no cabe extraer ningun tipo de responsabilidad para

las partes. Simplemente, de manera legitima, han dejado de

estar interesados en el proyecto.

En estos términos, el problema que el contrato plantea es el relativo
al plazo de ejercicio de la facultad de exigir la puesta en vigor o la
celebracion del contrato definitivo. Plazo que segun doctrina unanime
es un plazo de caducidad, como lo son los relativos a los derechos
potestativos y facultades de configuracion.

En el caso, la Unica brevisién que existia era que METRO podia
resolver el contrato si transcurridos 90 dias desde su celebracién
ORMENO no habia saneado los inmuebles, en los términos
pactados. Plazo que era prorrogable a voluntad de ME:FRO. m@
El articulo 1416 del Caddigo civil, respecto del compromiso de
contratar, establece que si no se estableciere plazo, éste "séré de un
ano. Admite el Cédigo la renovacién sucesiva por €l mismo o menor

plazo, y por ello puede admitirse que cuando METRO y ORMENO,

en marzo de 2001 cerraron.eluiltimo texto de contrato definitivo —que,

———

contra Io prometido_incluso por escrito, METRO nunca devolvié

p——E

ﬂrmado- el plazo de ejercicio de la facultad_estaba_fodavia_vigente.

Pero aun contandolo desde aquellas fechas, habria transcurrido

sobradamente hacia .tiempo. Desde luego, mucho antes de la
inesperada reclamacion de METRO, que se formuld por carta de.7 d_e

dlClembre de 2006 y daba por resuelto el contrato.

De manera que para esa fecha el.derecho o facultad de exigir la

celebracion o cualquler otra - pretension relativa al proyectado

“contrato.o escritura publica” proyectados. habia caducado.

En nuestro caso, ademas, cabria plantear la extincion de ese

derecho o facultad por desaparicion sobrevenida del propdsito o -
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funcaén econémlco-somal del negocao atendlendo al hecho de &e

‘METRO abandon6 répldamente el proyecto, constituyendo el dia 27

de noviembre de 2001 un derecho de superficie sobre un local

.situado muy cerca del prevnsto en el contrato con ORMENO, y

poniendo en funcxonamtento un supermercado en este segundo local.
Todo ello acomparfiado de un silencio negocial absoluto que se ha
prolongado durante méas de cinco afios, y unido a los actos de
gravamen y de enajenacion realizados por ORMENO, en el legitimo
entendimiento de que el proyecto habia quedado privado de su
finalidad. Al respecto Manuel Albaladejo en su Derecho Civil Tomo
ll, Derecho de Obligaciones, JMBosch Editor, 2001, pagina 305,

senala: “Como la prestacién persique satisfacer un interés del acreedor. a

e

<

cuyo servicio aguella es mero medio. si tal interés queda satisfecho por otro -

camino_o desaparece o deviene imposible de satisfacer, la obligacién se

extingue...” (el subrayado es nuestro).

Por dltimo, a la pretension de METRO podria serle opuesta la
doctrina derivada de la buena fe conocida como retraso desieal o
“Verwirkung®. La buena fe impone, que un derecho subjetivo o una
facultad no pueden ejercitarse cuando el titular no sélo no se ha
preocupado durante mucho tiempo de hacerlos valer, -sino que
incluso ha dado lugar con su actitud omisiva a que el adversario de la
pretension pueda esperar objetivamente que el derecho ya no se

gjercitara’.

. Se trata de una subespecie de la inadmisibilidad del ejerbicio del

derecho p‘or conducta contradictoria de su titutar y ‘'se apoya también
en la idea de proteccién de {a confianza. Los presupuestos de

aplicacién son: a) transcurso de un periodo de tiempo, cuya duracién -

se determina segun las circunstancias del caso concreto; b) omision

del ejercicio del derecho, que debe ser imputable, a diferencia de lo

que ocurre con la caducidad y la prescripcién; ¢) confianza legitima

de la ofra parte en.que el titular del derecho no lo ejércitaré' y d) la
necesidad de que no sea exigible a la otfra parte que sopor”ce

tardiamente el ejercicio del derecho. ‘
El ejercicio retrasado debe aparecer como intolerable désde‘los
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: ,,cntenos de la buena fe lo que sucederé normalmente cuando Q&Q
parte en v:rtud de la conﬁanza suscrtada haya procedido de modo
e meversnble como ocurrmié en nuestro caso con los actos reahzados

sobre los terrenos por Grupa Ormefio.

5. La preten‘dida exigibilidad de ia clausula penal por lucro cesante.

5.1 La pretension de Hipermercados Metro. S.A.

-En la demanda presentada ante el Tribunal Arbitral, Hipermercados
Metro, S.A. solicita la condena de las demandadas a indemnizarle
por un monto no menor de S/. 674°213, 141.00 (seiscientds setenta y
cuatro millones doscientos trece mil ciuento cuarenta y un nuevos
soles y 00/100), en aplicacién de la penalidad por lucro cesante
contemplada en el numeral 7.1.2 de la clausula séptima del contrato
del contrato de superficie. ‘ .
Sostiene . la demanda qué' en atencién a la inéjecuci,én de .
obligaciones por parte del Grupo Ormefio y al amparo de la potestad
concedida en el numeral 1.6 de la clausula primera del contrato de

“otorgamiento de derecho de superficie, Hipermercados Metro remitié
con fecha 7 de diciembre de 2006 carta notarial declarando resuelto
de pleno derecho el contrato. _

Las oblig/aci'ones incumplidas segun el referido requerimiento y segun

("\__.J"

la demanda, serian las establecidas en los numerales 1.4, 1.5y 1.6

de la clausula primera, y en la clausula tercera del contrato (“entrega
" de los terrenos”). |

El célculo de la penalidad lo realiza la demanda con base en una

serie de complejos célculos e tnformes gue no es necesario en este

momento resedar.
El tenor de la clausula- penal, contenida en la seccion septlma

(“Resolucién del contrato”) es el siguiente:

7.1. Si el presente contrato se resolviere antes de la fecha del
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las ob/:gac:ones a cargo de METI RO, ORMENO le reembolsaré a
METRO, por concepto de dafio emergente, el.ya/or comercial
actualizado de la totalidad de las inversiones referidas en la
Seccién 7.1.1 . Este reembolso se efectuaré sin perjuicio de la
penalidad por lucro cesante establecida en la seccion 7.1.2, en
‘caso fuera procedente segun lo establecido en la propia seccion
7.1.2. -

7.1.1. Se. definen como inversiones reembolsables los siguientes

conceptos:

7.1.2 La penalidad .por lucro cesante a cargo de ORMENO seré
equivalente al cincuenta por ciento (50 %) del promedio de ventas
netas mensuales de los tres (3) ditimos meses, multipl('cado por el
nimero de meses que falten para el cumplimiento del plazo del
contrato. Se deja constancia de que esta penalidad solamente sera
procedente en el caso de que la resolucién del contrato obedeciera
a un hecho imputable a ORMENO. '

7.3 METRO podré resolver el presente contrato mediante una carta
notarial remitida a ORMENO con ciento ochenta (180) dias de

ahticipacio’n. Transcurrido el plazo sefialado sin que METRO

revoque su decisién el contrato quedard resuelto siendo de

aplicacién lo dispuesto en la seccién 7.4 y la cldusula octava, cual

si tal resolucién implicara el vencimiento del plazo del contrato.

7.4 Si la resolucién anticipada del contrato se debiera a la decisién
unilateral o al incumplimiento de las obligaciones a cargo de

METRO, la propiedad de todas las construcciones realizadas al

;«‘_venCImlentO de/ plazo y d:cha resolucién obedeciere a cua/qcuea 0260
" causa ajena a /a dec:s:én unilateral o ajena al incumplimiento de
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émpam de su derecho de superficie seran transferidas auz‘orrﬁt?gﬁ‘z%‘L
y gratuitamente a ORMENO en buen estado de conservacién y sin
- més desgaste que el producido por el uso ordinario. Dicha
transferencia gratuita y debidamente inscrita constituiria la dnica
consecuencia en el caso de la resolucién anticipada pfe'vista en

esta seccion.

Contrato "'preparatorio y contrato definitivo: resolucion del

precontrato y resolucion del contrato de superficie,

Planteada la demanda de Hipermercados Metro, S.A. en los términos
expuestos, el primer aspecto que se debe destacar es que la
demanda ignora la distincién que nosotros hemos establecido entre
el precontrato o contrato preparatorio y el proyectado contrato de
superficie. Con la consecuencia de que pretende aplicar al
precontrato la clausula penal prevista para el contrato definitivo, es
decir, para el caso de que se constituyera el proyectado contrato de
superficie y éste hubiera de. ser'resueltovpor causas imputables a
Ormefio. , _ _ '

Esta es, la cuestion central de. la der’nanda. S}ubordinadas a élla
pueden plantearse otras, como las siguientes: el problema de la
existencia de incumplimiento resolutorio imputable a Ofr_heﬁo; la
existencia del daﬁo; los'singulares criterios de célculo del _daﬁo
conten_id‘ds en la demanda; y el problema de la excesividad
manifiesta de la pené. _

Dédos los términos de la demanda, es imprescindible volver sobre el
tema de la necesidad de distinguir el precontrato del contrato
proyectado y de diferenciar igualmente entre las distintas fases de su
iter formativo. |

Lo singular del contrato preparatorio o precontrato es que puede

contener en un_mismo _documento, como ocurre en nuestro caso,

tanto las estipulaciones propias del propid precontrato como las

clausulas o estipulaciones del contrato proyectado. Pero en ningun
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i- caso cabe confundirlas o mezclarias indebidamente.
En el contrato de 6 de-noviembre de 1999 son perfectamente
ldentlﬁcables aquellas estrpulacnones referidas a la promesa de

:contrato, claramente diferenciables de aquellas -otras _ que
corresponden al proyectado contrato de superficie.

La seccién primera, tras la identificacion de las fincas afectadas,
contiene las estipulaciones referidas a la fase de vigencia del

precontrato. Son sefialadamente las obligaciones de saneamiento de

la situacion legal de los inmuebles puestas a cargo de Ormefio y de

_identificacién precisa de los inmuebles y superficies afectadas por el
- derecho real que se pretende constituir (contenidas en los numerales

14,15y 1.6).

Precisamente estas obligaciones son las que se dicen incumplidas

TYY9YT Y U Y M‘!’Q

b

por Hipermercados Metro, S.A. en la demanda frente a Ormefio.
Ahora bien, debe recordarse que para el supuesto de inejecucion de
estas obligaciones, lo que el numeral 1.6 antes trascrito preveia sin

mas era la facultad de Metro de resolver el contrato:

1.6 ORME}\?O tendré un plazo de noventa (90) dias calendario —
prorrogables a opcién de METRO- contados a partir de la fecha de
la presente minuta para sanear definitivamente la situacién legal de
los inmuebles sobre los cuales recaeran los derechos de ME TRO
a fin de permitir la inscripcién en Registros Publicos de/ derecho de
superficie otorgado a METRO (...). Transcurrido el plazo sefialado
sin. que se verifique el saneamiento legal en los términos
pfecisados, METRO podréa dar por'résue/to de pleno derecho el
presente contrato. La resolucién del contrato se produciré a la

recepcién por ORMENO de la comunicacién notarial que METRO

le cursaréa en ese sentido.

La recta interpretacién del contrato (precontrato) en este punto
lmpone concluir lo sxgunente

() El plazo de noventa dias para el saneamiento es el plazo
inicialmente pactado para celebrar el contrato definitivo (para
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otorgar “la escritura publica definitiva” a que alude la Acﬁ@@zﬁ'& |
del contrato) de constitucién del derecho de superficie. '

(i) Dicho plazo, por ello, puede prorrogarse —como asi se hizo- a
voluntad de METRO. ‘

(iii) -~ Transcurrido el plazo sin que se haya verificado el
saneamiento, Metro “podré dar por el resuelto de pleno
derecho” el contrato preparatorio o precontrato (no el derecho
de superficie que, por hipétesis, no se ha llegado a concertar

ni a poner en vigor).

(iv)  Para el supuesto de resolucién del precontrato, el negocio
guarda silencio sobre sus consecuencias y éfectos, respecto
de lo que habrd que estar a las normas generales. En
consecuencia, el (pre)contrato quedaria extinguido y lo Unico
que podria discutirse es si cabe algun tipo de reclamacion de

eventuales dafios y perjuicios.

(v) En ningln caso se aplica a esta resolucién del (pré)contrato,
la clausula penal pactada para el caso de resolucién del

derecho de superficie, en la seccién séptima.

Hay que insistir en que el contrato preparatorio, aunque contenga,
como es légico, los pactos o estipulaciones —los bésicos y eéenciales
0, como en nuestro'caso, también otros muy detallados ~ del
contrato proyectado, no puede confundirse con éste. Son dos
contratos diferentes y auténomos, aunque se inserten en un mismo.
iter contractual. _

El efecto fundamental del contrato preparatorio es el de convenir el
contrato proyectado y el de atribuir a las partes la facultad de exigirlo.
Junto a ello, en nuestro caso, se imponen a Ormefio determinas
obligaciones de saneamiento de los inmuebleé, necesariamente

previas al contrato de superficie.
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'El sngmente momento es el del ejercicio o no de la facultad de 6@2
la ceIebracuSn o la entrada en vigor del contrato proyectado:

La facultad se puede ejercitar o no libremente, segtin convenga a su
:titulan;. Ya ha quedado dicho que el contrato preparatorio faculta al
ﬁfular del derecho potestative, pero no le obliga, a poner eh vigor o a
celebrar el contrato proyectado.

La facultad debe ser ejercitada en tiempo (dentro del plazo, que es
un plazo de caducidad, pactado al efecto) y forma.

Una vez ejercitada dicha facultad se pone en vigor el contrato
proyectado o es exigible la obligacién de celebrarlo. Desde este
momento son exigibles las pretensiones derivadas del contrato

proyectado Es desde ese momento, una vez en vigor el contrato (en
nuestro caso, constituido el derecho de superficie) cuando puede
hablarse de plazo, de cumplimiento, de canon o renta, de‘ejercicio de
eventuales clausulas penales, etc.

La conclusién en este punto es, pues, que no_ cabe que

Hipermercados Metro, S.A. prefenda aplicar la cldusula penal por
v

lucro cesante pactada para el caso de que se llegara a oto_rqar y

constituir el derecho de superficie, porque dicho contrato nunca se

llegd a celebrar.
El contrato definitivo negociado entre Grupo Ormefio y Metro no fue
firmado por el sefior Wong, aunque se habia comprometido a

hacerlo. Tampoco, por ello, se otorgd la escritura publica definitiva, ni
se llegd a constituir derecho de superficie alguno inscrito en el
Registro.f En las fechas siguientes a aquélia época (marzo de 2001)
ninguna de las partes pretendié tampoco la celebracién del contrato
definitivo. _

Las razones por las que Grupo Wong no firmé el contrato que se
habia negociado, nunca han sido explicadas, pero en todo caso se
consideraron como de sQ exclusiva incumbencia, y lo que si parece
claro es que la voluntad»'dé Grupo Ormefio de cumplir (saneando las
fincas y negociando después el contrato final, y remitiéndolo para Ia
firma) no se puede seriamente cuestionar. |

En relacion con este punto, deben recordarse, ademads, dos cosas:
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La clausula penal se encuentra en una relacién de

dependencia con la obligacién principal. De esta accesoriedad
se desprende, por ejemplo, que la obligacién principal ha de
ser valida, para ,qué sea valida la clausula penal. El artfculo
1345 del Cddigo civil peruano dispone que la nulidad de la
cldusula penal no origina la de la obligacién principal (vid.
también articulo 1155 Cdédigo civil espariol)..

La jurisprudencia espafiola preconiza una interpretacién
restrictiva de las clausulas penales. Se ha dicho que para ia
existencia de tales clausulas, tiene que constar de manera
clara y terminante la voluntad de los contratantes y que, de no
ser asi, hay que resolver sobre su existencia con criterio
restrictivo. El mi‘smo criterio restrictivo es aplicado por la
jurisprudencia para resolver, no la existencia de la pena, sino
su alcance y contenido. Esta doctrina encuentra su
fundamento en el caracter sancionador de la clausula y en la

L"’C‘Qc"“* saciv\;lkﬁ"cg;’

idea de que odiosa sunt restringenda.

4

Los términos de la improbable aplicacion de la clausula penal

En el improbable supuesto de se admitiera la aplicacion de la

a)

cléusula‘penal pactada para el lucro cesante con el alcance que
pretende la demanda de Hipermercados Metro, S.A., seria hecesario
proceder a dicha aplicacion de manera conforme a las normas del
Codigo civil que disciplinan esta materia y con lo expresamente

pactado en el contrato, cosa que la referida demanda no hace.

as—er

Incumplimiento imputable:

La pena convencional o clausula penal, es una prestacion que

el deudor se compromete a satisfacer al acreedor para el caso
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de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso o retrasado de
la obligacion principal. Con independencia de las funciones de
orden econdmico y jur_idi'co que puede cumplir, juridicamente
puede ser considerada también como una sancién,
convencionalmente eétablecida, del incumplimiehfo 0- del
cumplimiento defectuoso.

Consecuencia de su naturaleza sancionadora, la clausula
penal, para ser ex}gible, requiere que el incumplimiento sea
imputéble al deudor, salvo pacto en contrario. Asi parece
exigirlo el Cédigo civil espariol, en el articulo 1151, que dispone
“solo podra hacerse efectiva la pena, cuando ésta fuere exigible
conforme a las disposiciones del presente Cddigo”. Con mayor
claridad lo establece el articulo 1343 del Cdédigo civil peruano:
sélo puede exigirse cuando el incumplimiento obedece a causa
imputable al deudor, salvo pacto en contrario. A

En el contrato celebrado entre Ormefio y Metro, la penalidad
“por lucro Césante establecida en la clausula 7.1.2 fue
expresamente péctada para los supuestos de incumplimiento

resolutorio imputables a Ormefio:

“Se deja constancia de que esta penalidad solamente sera
procedente en el caso de que la resolucién del contrato

obedeciera a un hecho imputable a Ormefio”.

La demanda de Hipermercados Metro imputa a Ormefio no
haber llegado a concretar el saneamiento de los inmuebles en

el plazo fijado y la no‘ejecucién'del contrato de superficie. .

Frente a ello, Ormerio debe opbner la realidad de lo sucedido

en los términos que constan en los Fundamentos de Hecho de

este 'escrito, que impide hablar de incumplimiento y mucho
menos de incumplimiento imputable o culpable. _

Ormefio procedié a tramitar la acumulacién de los sieté
inmuebles afectados, haciéndolo a favor de la sociedad que
tenia mayor participacién, Inmobiliaria Sur Comercial de
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Responsabilidad Limitada. Los trémites de acumulacién se

k pfoiongaron"durante algun tiempo, en el que METRO estuvo

puritualmente informado. Debe ser destacado que durante esta
tramitacion, el 14 de junio de 2000, METRO dirigié una carta a
ORMENO comprometiéndose a no ejercitar la resolucién antes
del 30 de julio de 2000.

El 5 de octubre de 2000 ORMENO logré acumular los
diferentes inmuebles, aunque al transferirse el inmueble
resultante a la sociedad Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada, ésta empresa resultd afectada por
una serie de embargos menores y para evitar otros nuevos se
transfirié el inmueble a otra empresa del grupo ORMENO,
denominada GRUPO C(CINCO SAC. También fueron
levantados los embargos. La transferencia se efectu6 el 29 de

-septiembre de 2000 y se inscribi6 el 16 de octubre de 2000.

Tras la acumulacién, ORMENO y METRO comenzaron a
negociar y a confeccionar el contrato definitivo, el cual estuvo
practicamente listo en Enero de 2001. El corre&o eiectrén'ico
remitido por Mercedes Ormefio Malone a Luis Palomino
Miranda el 25 de enero de 2001, lleva adjunto el contrato

previsto, con algunas modificaciones no sustanciales:

De su consideracién:

De acuerdo a lo conversado con Carlos Noceda envio el
_ cbntrato con las modificaciones y con algunas observaciones

que no son de concepto, sino més bien de adecuacién con
- respecto a la actividad del nuevo propietario del inmueble.

Ademés, estoy incorporando aquello que ya fue aceptado por

ustedes y que posteriormente fue modificado. |

A la espera de su respuesta, quedo de usted.

Posteriormente, el dia 23 de marzo de 2001, el sefior Edgar
Callo, representante de Hipermercados Metro, S.A. envié un

/f 7 correo electrénico al sefior Joaquin Ormefio Cabrera,
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b)

. comunicando que el contrato se encuentra totalmente conforme

263

" ylisto para ser firmado.

000

El sefior Erasmo Wong se comprometié a firmarlo y enviarlo el
dfa 27 de marzo: . )

Estimado don Joaquin:

Sirva la presente para saludario y manifestarle que el Ingeniero
Erasmo Wong por motivos de trabajo tuvo que adelantar la
fecha de su viaje a los estados Unidos, que originalmente
estuvo prevista para el dia de hoy, debiendo hacerlo el lunes a
primera hora. Por esta razén, no fue posible remitirles el
contrato con su firma, aun cuando se encuentra totalmente
conforme y listo para ser firnado, como lo fue el contrato
anterior.

Le agradezco anticipadamente por su comprensién, quedando
comprometido que apenas retorne el Ingeniero Wong, que serd
el dia martes 27, le- alcanzaremos el contrato debidamente

suscrito.

METRO nunca remitié el contrato firmado, por lo que és obvio
que solo a dicha sociedad puede imputarsele la responsabilidad

de lo sucedido.

Los criterios de célculo de la penalidad.

De la lectura de la demanda de ‘Hipermercados Metro se
deduce con toda claridad que uno de los obstaculos

. practicamente insalvables a que se enfrenta, consiste en

calcular la penalidad que, a su juicio, habria de imponefse a
Ormefio. De hecho, a esta cuestion le dedica numerosas
paginas y varios informes técnicos o periciales.

La intensidad y la dificultad del empefio, contrastan con el claro
tenor de la cldusula penal por lucro cesante, que escuetamente

establece que,
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. "serg el equivalente al cincuenta por ciento (50 %) del
- promedio de ventas netas mensuales de los tres L?Itimos
meses, multiplicado por el nimero de meses que falten

para el cumplimiento del plazo del contrato”.

 Esta sencilla férmula acredita lo dicho antes, de que se trata de

una clausula penal pensada para el caso de que tras la
celebfacién y puesta en vigor del contrato de superficie, éste
contrato deba ser resuelto por causa imputable a Ormefio. No
para la ‘resolucién” (sic) del propio precontrato, o para -
cualquier otro caso en que el derecho de superficie ni siquiera
haya llegado a nacer. -

La férmula para calcular la penalidad, en su sencilla
enunciacion, impide el intento de la demanda de ignorar el
supuesto de hecho de la clausula, por ser evidente que no hay
plazo por cump‘lir de un contrato que no llegd a nacer (ni en la
tesis de la propia demanda: el contrato, en'su‘» addenda, lo
situaba en la inscripcion en el Registro), ni existen ventas (el
negocio nunca se llegé a establecer). '

Los complicados calculos de la demanda no son otra cosas que
una alambicada y heroica argumentacién que pretende
establecer una penalidad que no es Ia>prevista en la clausula, si
hay que dejar constancia de que el tenor de la cldusula penal
es muy claro, y que vdesde’ las reglas de interpretacion y de
aplicacién de los contratos, la Unica solucién posible para el
caso de qt_je el supuesto de hecho no se produzca (porque no
ha habido ni contrato, ni plazo, ni ventas), es no aplicar dicha
clausula penal. En ningln caso trasladarla a un escenario que’

ni es real ni es el previsto por las partes.

La facultad judicial de moderacion de la pena.

Aunque no resulta previsible que pueda llegarse a aplicar la tan
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i c:tada clausula penal por lucro cesante, conviene recordgm“

. en sede de clausula penal, es tradicién en los c6digos atribuir a
los jueces y tribunales, con mayor o menor alcance, facultades
moderadoras, en consonancia.con la naturaleza sancionadora
o punitiva de esta figura.

Asi lo hace también el Cédigo civil peruano en el articulo 1346,
a cuyo teno@a solicitud del deudor, pUede reducir

__equitafivamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva

\ Od a _JD _ o cuando /m/on principal hub/ese sido en parte o
euvg irregularmente cumplida”. .

o Ninguna duda podria caber de que, de llegar a aplicarse la
pena en los términos pretendidos en la-demanda o en otros
parecidos, se produciria el supuesto de hecho de la norma
(pena manifiestamente excesiva) y seria posible por ello
solicitar y obtener una reduccién equitativa y significativa,
especialmente si tenemos en cuenta que el contrato de
superficie nuhca se lleg6 a celebrar ni a ejecutar y que, por ello,
Ormefio nunca obtuvo renta o canon alguno; Metro no realizé
gasto o desembolso de ninguna clase; y Metro voluntanamente
opté por obtener los lucros que aqui reclama a través de otro
contrato y de otro establecimiento abierto a pocas cuadras del

inicialmente proyectado con el grupo Ormefio.

y | 6. CONCLUSIONES

6.1 El contrato celebrado entre Grupo Ormefio y Grupo Wong el dia 6 de
noviembre de 1999, que fué elevado a escritura publica el siguiente
dia diez, con su addenda de esta Ultima fecha, es un precontrato,
prorrjesa de contrato, contrato preparatorio o compromiso de’

" contratar, que de cualquie‘ra de estas maneras puede denominarse.

6.2 Las partes nunca ‘Heg‘a.ron a celebrar el contrato definitivo de

otorgamiento del derecho de supérﬁcie, porque Grupo Wong, pese a
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su compromlso de hacerlo nunca devolwé firmado el eJempIar
pactado que se le remmé a este efecto en el mes de marzo del afio

2001.

6.3 Las facultades que el contrato de 6 de noviembre de 1999 concedia
a las partes que lo suscribieron, deben entenderse caducadas o

extinguidas.

6.4 La declaracién de resolucion por incumplimiento del precontrato de 6
de noviembre de 1999 realizada por Grupo Wong el dia 7 de
_diciembre de 2006 frente a Grupo Ormefio, carece de fundamento y

dé base legal o negocial.

6.5 La clausula penal por lucro cesante prevista en el contrato de 6 de
noviembre de 1999 (estipulacién 7. 1.2) no puede ser aplicada,
porque estaba prevista para el caso de resolucién del derecho de

superficie, y este derecho nunca liegé a constituirse.

7. Pruebas ,
Ofrecemos como pruebas las siguientes:

7.1 Documentos _ _
' 7.171 El contrato de arrendamiento de fecha 30 de .abril de 1996

celebrado entre Inversiones Transportes y Servicios Cinco S.A.
e Hipermercado Chorrillos S.A. (hoy Hipermercados Metro
S;Aﬂ.), el que ya obra en autos ofrecido por la contraparte.

7.1.2  Clausula adicional al contrato de arrendamiento del 30 de abril
de 1996 el que ya obra en autos ofrecido por la contraparte.

7.1.3  Acta de Acuerdos celebrada entre Hipermercados Metro S.A. e
Inversiones Transportes y Servicios Cinco S.A. de fecha 19 de
agosto de 1999, el que ya obra en autos ofrecido por la
contraparte. . -\ _ | ) |

714 E_scritura Publica del Contrato de Otorgamiento de Derecho de
Superficie suscrito con Hipermercados Metro de fecha 10 de .
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" noviembre de 1999 el que ya obra en autos ofrecido por la

" contraparte.

715 -

7.1.6

717

7.1.11

Escritura. Publica de Adenda al Contrato de Otorgamiento de
Derecho de Superficie __suscrito con Hipermercados Metro el 10
de noviembre de 1999, el que ya obra en autos ofrecido por la

contraparte.

" Carta del 14 de julio del 2000 cursada por Hipermercados

Metro S.A. indicando que no gjerceran el derecho de resolucion
contractual antes del 30 de julio del 2000.

Copias certificadas expedidas por la Oficina Registral de Lima y
Callao de las partidas 11217922, 11529277 y 11529278
correspondientes a los inmuebles involucrados en el contrato
que acreditan las gestiones de acumulacion y levantamiento de
los embargos que tuvieron ’que realizar las diferentes personas
titulares de estos inmuebles para cumplir con el compromiso

“asumido con Hipermercados Metro S.A. También se acredita,

el préstamo obtenido con el Banco de Crédito y la posterior
venta para honrar el compromiso con este banco. * ‘
Reproduccion del correo del 25 de enero del 2001cursado por
Mercedes Ormefio al sefior Luis - Palomino Miranda de
Hipermercados Metro, por el cual se le envia el contrato
definitivo.

Reproduccién del contrato definitivo “enviado _por correo
electrénico al sefior Palomino de Hipermercados Metro.
Reproduccién del correo electrénico cursado por el sefior Edgar
Callo (funcionario de Hipermercados Metro) el 23 de marzo del _
2001, por el cual indica que el contrato definitivo no ha sido
firmado auln por encontrarse de viaje el sefior Erasmo Wong y
comprometiéndose a devolverlo ﬁrnﬁado el dia martes 27 de
marzo de 2001. | '

Escritura de Constitucién de Derecho de Usufructo del 27 de
noviembre de 2001 celebrado por el Banco Wiese Sudameris e

Hipermercados Metro S.A. sobre el local sito en las esquinas

57



Y

. del
L (Emahcipacién) y Jr. Lampa, en el Cercado de Lima.
Dife’re'ntes documentos que - acreditan el requerimiento
_efectuédo por la SUNAT por la omisién a la declaracion del

7.1.14

7.1.15

7.1.16

'f_:.‘r’r- AUQUSt6 'Wiewse (ex Carabaya), Jiron Cuzco

ingreso por la sesién de derecho de superficie a favor de

Hipermercados Metro, se acomparian también recursos
- presentados y diferentes resoluciones. Debiendo sefalar que

el presente proceso se encuentra en trdmite ante la Sala
Contencioso Administrativa de la Corte Superior de la Justicia
de Lima. '

Carta del 27 de junio de 2003 cursada por INSUR S.R.L. a
Hipermercados Metro S.A. solicitando que manifieste
formalmente a la Administracién Tributaria que no existe ningun
contrato de otorgamiento de derecho de superficie y que si bien
es cierto se efectuaron negociaciones, éste no se llegd a
ejecutar. ‘

Reproduccién del Fax cursado por Edgar Callo (funcionario de
Hipermercados Metro y dei Grupo Wong) invitaﬁdo ‘a la Dra.
Mercedes Ormerio al “Gran Show Artistico de Primero de Mayo”
como invitada especial, fax de fecha 22 de abril de 2’002 y qu_e
acredita la cordialidad de las relaciones cuando supueétamente
habiamos incumplido el contrato. ,

Oficio N° 810-2000-MML-DMDU-DAU-DE del 6 de noviembre
de 2000, con lo que se acredita que el Grupo Ormefio
cohtinuaba con todos los tramites necesarios. para empezar la
construccién del proyecto aln después de acumulados los
lotes, en clara muestra de su voluntad de seguir adelante con el _
proyecto. ‘
Cargo de la solicitud de conciliacién del 27 de setiembre de
2006, por la cu_ql Inversiones Transportes vy Servicios Cinco .
S.A.C. invitaba a Hipermercados Metro- S.A. a conciliar el
inminente.desalojo y por ende devolucion del local ub’icadd en
el cono norte. También se adjunta copia certificada del Acta de
Conciliacién N° 01549 certificada por el Centro de Conciliacién
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: ACORDEMOS de fecha 25 de octubre de 2006, en la cual
c_eruﬁca que no se llegé a ninglin acuerdo.

7.1.17 Informe o dictamen jurfdico del jurista espafiol Luis Diez-Picazo

y Ponce de Leén, probablemente el tratadista contemporaneo

de Derecho Civil Patrimonial, mas reconocido, sobre la
naturaleza juridica y efectos del llamado “Otorgamiento de
"Derecho de Superficie” y la procedencia de la aplicacién de Ia
clé?usula' penal al Grupo Ormefio. El dictamen ya ha sido
emitido y sera presentado tan pronto el courier nos lo entregue
fisicamente. Debemos reiterar que gran parte del dictamen ha
sido reproducido en nuestra contestacién a la demanda como

- . fundamentos . de defensa atendiendo a su innegable valor

juridico.

8. RECONVENCION

8.1

Pretensiones: . _
Nuestra parte a su vez preserita en via reconvencional las siguientes

‘pretensiones: _
. 8.1.1 Primera Pretension Principal

Que se declare que el Contrato de Constitucion de

“Derecho de Superficie de fecha 6 de noviembre de 1999 y

elevado a Escritura Publica el 10 de noviembre de 1999

_-ante Notario José Alejandro Ochoa Lépez, y su Adenda de

fecha 8 de noviembre de 1999, elevado a Escritura Publica

el 10 de .noviembre de 1999 ante Notario José Alejandro

Ochoa Lépez, -constituyen en esencia un compromiso de
contratar. |

8.1.2 Primera_Pretensién _Accesoria_a la Primera Preténsién

- Principal
Que se declare que el compromiso de contratar y su
adenda, detallados en el numeral anterior, caducé a mas
tardar el 23 de marzo del 2002 y en todo caso que €l
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- Tribunal ﬁje la fecha de caducudad deI compromlso

contratar.

8.1.3 Pretensién _Subordinada a que la Primera_Pretensién

8.2

Principal sea desestimada y se nos condene al pago de la

clausula penal ‘ '
En este supuesto hipotético y creemos improbable caso
solicitamos que el Tribunal reduzca la penalidad por ser

' manifiestamente excesiva conforme lo prescribe el Articulo

1346 del Cédigo Civil.

Fundamentos de Hecho y Derecho de las pretensiones contenidas

en la reconvencién ‘
Los fundamentos de hecho seﬁqlados al contestar la demanda nos

sirven de sustento para fundamentar nuestras pretensiones, al igual

que la fundamentacion 'jLirfdica efectuada, con los afadidos que a

continuacién detallamos. '

8.2.1 Pretension que se declare que el contrato de derecho de
superficie es un contrato ' preparatorio. “Ya hemos
sustentado debidamente esta pretension en nuestro
‘Fundamentos de Derecho” al contradecir la démanda,
numerales 2, 3 y'4. Debiendo simplemente concluir que
dicho contrato es un contrato preparatorio en la modalidad
de compromiso de contratar y se rige por los articulos 1414

~ysiguientes del Cédigo Civil.

8.22 - /Pretensién que se declare que el contrato de derecho de

_ superficie caducé el 23 de marzo del 2002. Esta -
pretension esta sustentada juridicamente en el numeral 4.3
de nuestros “Fundamentos de Derecho” al contradecir la
demanda y la podemos resumir en que el Articulo 1416 del
Cédigo Civil preScribe que si no se establece plazo del
compromiso de contratar este es de un afio. Por lo que asi
entendiéramos qUe Hipermercados Metro habia renovado
el compromiso de contratar, la Gltima noticia en {o que a

este compromiso se refiere se dio el 23 de Marzo del 2001
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8.2.3

8.3 Pruebas

el Ingeniero  Erasmo

- (correo electrénico por el cual el sefior Callo prometia que

Wong, representante de

Hipermercados Metro, devolveria el contrato firmado a mas
tardar el 'dfa 27. de marzo), por lo que en-el peor de los
casos el compromiso habrfa caducado al arfio, es decir €l

23 de marzo del 2002. Es efecto principal de la caducidad
en el presente caso extinguir la facultad de poder exigir la
° puesta en vigor del contrato definitivo. También debemos

sefialar que de no haber existido este correo electronico el
contrato de derecho de superficie habria caducado con
anterioridad. |

Respecto a la pretension de reduccion judicial de pena
conforme a lo dispuesto en el Articulo 1346 del Cddigo
Civil. La penalidad prevista en el contrato (ya hemos
sefialado que para nosotros solamente si se hubiera
suscrito el contrato definitivo) es manifiestamente excesiva,
no sdélo por lo exorbitante del monto, sino por que ademas
no existe relacién alguna con los supuestos p;erjuicios que
hubiese sufrido Hipermercado Metro. Mas aln cuando la
conducta de la demandante ha sido maniﬁéstamente
desleal con ‘el Grupo Ormefio conforme [o hemos
demostrado. En este sentido y sélo para el hipotético y
negado caso que el Tribunal decidiera condenarnos al

.pago de la clausula penal, invocamos esta reduccion

arbitral de la penalidad.

- Ofrecemos como pruebas que acreditan los fundamentos de hecho

de la reconvencién las mismas pruebas ofrecidas al contestar la

demanda, toda vez que los hechos son comunes con los que nos

han servido para sustentar la contestaciéon de

la demanda.

Adicionalmente ofrecemos las siguientes pruebas:
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9. Anexos

Cumplimos con acompafiar los siguientes anexos:

Anexo 1a

Anexo 1b

Anexo 1c

Anexo 1d

Anexo 1e

Fotocopia del contrato de arrendamiento de fecha 30 de abril de
1996. No se adjunta original puesto que ya obra en autos
ofr‘e‘cido y adjuntado por la contraparte. "

Fotocopia de la cldusula adicional al contrato de arrendamiento
del 30 de abril de 1996 No se adjunta original puesto que ya obra
en autos ofrecida y adjuntado por la contraparte. |
Fotocopia del Acta de Acuerdos celebrada entre Hipermercados
Metro S.A. e Inversiones Transportes y.Servicios Cinco S.A. de
fecha 19 de agosto de 1999. No se adjunta original puesto que ya
obra en autos ofrecida y adjuntado por la contraparte.

Fotocopia del Testimonio de la Escritura Publica del Contrato de
Otorgamiento de Derecho de Superficie . suscrito . con
Hipermercados Metro de fecha 10 de noviembre de 1999. No se
adjunta original puesto que ya obra en autos ofrecido y adjuntado
por la contraparte. ' '
Fotocopia del Testimonio de la Escritura Publica de Adenda al
Contrato de Otorgamiento de Derecho de Superﬁcie suscrito.con
Hipermercados Metro el 10 de noviembre de 1999. No se adjunta

original puesto que ya obra en autos ofrecido y adjuntado por la

~ contraparte.

Anexo 1f
Anexo 1g

‘Anexo 1h

Anexo 1i

Copia autenticada notarialmente de la carta del 14 de junio del
2000 cursada por Hipermercados Metro S.A.
Copias certificadas expedidas por la Oficina Registral de Lima y

- Callao de las partidasl 11217922, 11528277 y 11529278.

" Reproduccién del correo del 25 de enero del 2001 cursado por

Mercedes Ormefio al sefior Luis Palomino Miranda de

Hiperrnerc;f}adbs Metro.

'ReprodUCCién del contrato definitivo enviado por correo

electrénico al sefior Palomino de Hipermercados Metro.
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- Anéxoi1j' ,',A',,'Re.pr'oducciéh,derl";:orreo__\galéciréni_co cursado por el sefior EderG 027!
. T 7ﬁCaI[Vo (funcii_bnaﬁo dé'Hipe'nnercados Metro) el 23 de marzo del
| 2001. g

Anexo 1k - Testimonio dé la Escritura de Constitucién de Derecho de
Usufructo del 27 de noviembre de 2001. "

Anexo 1l Fotocopias de diferentes documentos que acreditan el -
requerimiento efectuado por la SUNAT y el procedimiento que
actﬁalmente se encuentra en giro.

Anexo 1m  Copia autenticada notarialmente de la carta del 27 de junio dé
2003 cursada por INSUR S.R.L. a Hipermercados Metro S'.A.‘

Anexo tn.. Reproduccién del Fax cursado por el sefior Edgar Callo invitando
al Gran Show Atrtistico. '

Anexo 1A Oficio N° 810-2000-MML-DMDU-DAU-DE del 6 de noviembre de

| 2000.

Anexo 1o Cargo de fa solicitud de conciliacién del 27 de setiembre de 2006
y copia certificada de la audiencia de conciliacién. |

- Anexo 1p Copia certificada del Acta de Junta General de Accionistas de
ORCARGO S.A.C. de fecha 20 de febrero de 2007 ‘que acredita el
poder de la sefiora Mercedes Isabel Ormefio Malone.

PRIMER OTROSI DIGO.- Que, nos oponemos a la pericia contable financiera

ofrecida por la contraparte en el Literal B del Numeral IV “Medios Probatorios”,

en atencion a que a tenor del Articulo 264 del Codigo Procesal Civil la pericia

de parte sélo puede ofrecerse respecto a puntos o temas que son materia de

- uné pericia judii:ial (en este caso arbitral). No existe pedido alguno de pericia.

que involucre la materia sobre la cual la demandante pide una pericia de parte,

porlo que obviamente debera ser desestimada esta prueba por el Tribunal.

SEGUNDO OTROSI DIGO.- - De conformidad con lo dispuesto por'el Articulo
80° del Codigo Procesal Civil.otorgamos a los abogados que autorizan la
presente demanda las facultades genérales de representacion contenidas en el
Articulo 74° del mismo- Cédigo; para tal efecto declaran .tener pleno

conocimiento de las potestades de representacion que otorgan y sus alcances,
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ratificando la direccién domiciliaria que ha sefialado en la introduccion del

presente escrito.

TERCER OTROS! DIGO.- Se adjuntan copias suficientes del presente escrito -

"y de todos sus recaudos.

CUARTO OTRQS! DIGO.- Dejamos constancia que estamos dejando a salvo

nuestro derecho de solicitar posteriormente y en la via correspondiente una
indemnizacion a Hipermercados Metro S.A. por los dafios y perjuicios que nos

ha y esta ocasionando. ‘ ' - .
Y X— el

/ 0 PEDRAZA

- . “ :_,,....“-‘-«---P'ACHECO
- R TOR\E\%GADO
110872

C.A.

Lima, 3 de mayo de 2007

CHRISTIAN E CIRIAN:
AB
C.A.L. 19049
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Lima, 14 de junio del 2000

Sefiores
Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad Limitada

Joaquin Ormeiio Cabrera y Bessie Malone Ferniandez
Ormeiio Cargo Services S.A.

Presente -
Atencion: Sr. Joaquin Ormefio Malone
Apoderado
Asunto: Saneamiento de la situacién de inmuebles otorgados en derecho de
superficie oo
Ref': Escrituras Puablicas de fecha 10 de noviembre de 1999  coo &,
S e g
El g €6 g ¢
De nuestra consideracion: ceo®
Qo

Tenemos el agrado de saludarlos por la presente y manifestarles ql_;ee,:éﬁ relacién al
estado de las gestiones de saneamiento que vienen reglj,zando.por,los-m?ﬁﬁéblgsﬁcige nos
otorgaran en derecho de superficie, las mismas qu¢ sefialan estarian e i fase finat;
toda vez que nos indican que estariamos en condiciones de poder HISCIBI IUESTTO

2000, antes de dicha fecha no ejerceremos nuestro derecho a la resolucién co
- previsto en los documentos de la referencia.

Sin otro pérticular, quedamos de ustedes.

Atentamente,

~

NOTHRIG - ABOTADO |

EDGAR CALLO ] \
ADJ. A GER-EN CIA GENERAL

HIPERMERCADOS METRO S.A. :
OFICINA: Augusto Angulo N 130, Urb. San Antonio, Miraflores. Telf.: 213-0000

.o
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO. EMITIDO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL
PRESIDIDO POR EL DOCTOR JOSE TALAVERA HERRERA E INTEGRADO
POR L.OS DOCTORES JAVIER CAVERO-EGUSQUIZA ZARIQUEY Y YAQUIR
‘DANNON LEVY, EN EL PROCESO SEGUIDO POR HIPERMERCADOS METRO
S.A. E INMOBILIARIA SUR COMERCIAL DE RESPONSABILIDAD LIMITADA,
ORMENO GARGO SERVIGES S.A,, SENOR JOAQUIN ORMENQO CABRERA Y
LA SUCESION DE LA SENORA BESSIE MALONE FERNANDEZ, SOBRE
INDEMNIZACION Y OTROS.

CASO ARBITRAL N° 1227-148-2006

LAUDO

RESOLUCION N° 08 | : - /

—

Lima, 3 de Marzo del 2008. /
o -

) ’ ) / »
{.. HECHOS PRELIMINARES

1.1 Con fecha 6 de noviembre de 2006 HIPERMERCADOS METRO S.A. (en
adelante (en adelante METRO), y ORMENO CARGO SERVICES S.A. (en
adelante ORMENO CARGO), INMOBILIARIA SUR COMERCIAL DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA. (en adelante INSUR). y los sefiores JOAQUIN
ORMENO CABRERA y BESSIE MALONE FERNANDEZ celebraron un contrato
de Otorgamiento de Derecho de Superficie que fue elevado a Escritura Publica el
10 -de noviembre de 1999 ante Notario Piibfico def Calfao Doctor José Alejandro

/Ochoa:l;c’)pez (en adelante EL CONTRATO).

712 El 8 de Noviembre de 2006 las partes firmantes de EL CONTRATO celebraron
una Adenda al mismo la cual 'fueélevada a Escritura Publica el 10 de noviembre
de 1999 ante el Notario Publico del Callao Doctor José Alejandro Ochoa Lépez (en
adelante LA ADENDA). |

1.3 En la clausula décima de EL CONTRATO, se acordé expresamente que todé‘
desavenencia o controversia que pueda derivarse de EL CONTRATO seria
resuelta mediante arbitraje de derecho de conformidad con los Reglament'c")"s_: de.




086634

Conc_iliacic’)n y Arbitraje del Centro de Arbitraje Nacional ¢ Internacional de la
Camara de Comercio de Lima. |

1.4 Toda vez que han surgido desavenencias y controversias entre las partes

relacionadas con la interpretacion y ejecucion de EL CONTRATO, con fecha 23 de
febrero de 2007 se instald el Tribunal Arbitral (en adelante EL TRIBUNAL)

. integrado por los abogados JAVIER.‘CAVERO EGUSQUIZA ZARIQUEY, como

.\k—/

arbitro designado por METRO; YAQUIR DANNON LEVY, como arbitro designado
por ORMENO CARGO, INSUR, Joaquin Ormefio Cabrera y la sucesién de la
sefiora Bessie Malone Femandez; y José Talavera Herrera, quien fue designado
de comun acuerdo por los dos primeros y preside' EL TRIBUNAL. —

Il. POSICION ARBITRAL Y PRETENSIONES DE METRO

Con fecha 23 de marzo de 2006, METRO, dentro del plazo concedido por EL
TRIBUNAL, presentd su escrito de demanda sometiendo a consideraciéon de EL
TRIBUNAL las siguientes pretensiones:

2.1 Que se declare gue como Consecuemcia de la Resolucion del Contrato de
Otorgamiento de Derecho de Superficie se disponga que los codemandados le

‘abonen como indemnizacién un monto no menor de S 674'213,141.00
- (seiscientos setenta y cuatro millones doscientos trece mil ciento cuarenta y un

Nuevos Soles) de acuerdo a los siguientes fundamentos que abreviamos y. en
detalle constan en su escrito:

(Y Que, METRO es integrante del GRUPO WONG 'y tiene por objeto social ta
administracion y desarrollo. de hipermercados que operan bajo el nombre de
METRO, para lo cual arrienda inmuebles sobre los cuales realiza obras civiles y
mejoras para adecuar dichos inmuebles al uso de supermercados. De esta
manera el 30 de abril de 1996; celebraron un contrato de arrendamiento con la
empresa Inversiones, Transportes | y Servicios Cinco S.A. En adelante
(INTRASERV) por el cual se les cedié de uso del inmueble ubicado e»n la
interseccién formada por Carretera Panamericana Norte, Av. Carlos Alberto

Eyzaguirre y. Calle Napo de la Habilitacién . Industrial Panamericana Norté, |
Independencia, tima. Sefiala ademas que esta empresa (INTRASERV) forma'

: p'arte del Grupo Ormefio al igual que las empresas demandadas, lo cual es
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GRUPQ, es deCIr entre GRUPO ORMENO vy el GRUPO WONG. Que durante la
vigencia del contrato de arrendamlento se efectuaron mejoras sobre el lnmueble
arrendado, las que fueron consultadas con INTRASERV y que el 19 de agosto de
1999 se suscribié un "ACTA DE ACUERDOS’, en la que participaron Erasmo
Wong Lu, en representacién de METRO y ~Joaquin Ormefio Malone, en
representacion de INTRASERV, en la que se acordé celebrar un contrato de
superficie, sobre otro terreno y por un plazo de 35 afios e INTRASERYV, reconocid
asumir el pago de las mejoras realizadas por METRO por un monto de un millén
ochocientos mil délares americanos.

Es en ejecucion de estos acuerdos, que se suscribe EL CONTRATO, en el que no
participé INTRASERV, porque los inmuebles materia del derecho de superficie
pertenecian a, INSUR y ORMENO CARGO. Que, EL CONTRATO fue celebrado
sobre los inmuebles ubicados en Jirén Montevideo N° 561, 567, 571, 575, 579 y
581, Jirdn Leticia N° 526, 530 532 y 562; Avenida Abancay N° 1054- 1098 y Jirén
Carlos Zavala Loayza N° 171, 177, 181, 187, 189 y 193; Provincia y Departamento
de Lima. Sefiafan ademéas que el contrato se celebré en ejecucién del “Acta de
Acuerdos” del 19 de Agosto de 1999 y también tuvo como objeto servir de
vehiculo de pago de as mejoras introducidas en ef inmueble ya feferido, ub(cado
en el Distrito de Independencia.

(if) Que el Contrato de Superficie tenia como objeto construir sobre los inmuebles
dados en superficie un local destinado a hipermercado o supermercado, para lo
cual el Grupo Ormefio, proporcionaria un érea aproximada de 8,847.46 sobre la
cual se construiria un maximo de 21,000 metros cuadrados aproximadamente.
Que, los inmuebles afectados a la superficie precisaban del saneamiento legal a:
través de las acumulaciones e independizaciones pertinentes. -Que, en EL
CONTRATO se establecio un ptazo de noventa dias calendarios contados desde
su suscripcién para sanear definitivamente la situacién legal de los inmuebles.
Que, en LA ADENDA se modificd el numeral 4.3 de EL CONTRATO,
estableciendo que el plazo de 35 arios del derecho de superficie se computaria
desde la inscripcién de este derecho en Registros Publicos, sin modificar el plazo
para el saneamiento. Que, por causas imputables a las empresas del Grupo
Ormefio jamas llegd a concretarse en el plazo fijado el saneamiento legal y el
contrato de superficie nunca llegé a ejecutarse.

D
D
b
D
D
D
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A lo que se debe anadir que encontrandose vigente el contrato de superficie el
Grupo Ormeifio decidié transferir a terceros los inmuebles. En atenciéon a la
inejecucion de obligaciones del Grupo Ormefio, METRO remitié carta notarial el 7
de diciembre de 2006, declarando el contrato de superficie resuelto de pleno
derecho por incumplimiento del Grupo Ormefio y las empresas que 1o conforman.
Las obligaciones incumplidas por las citadas empresas del Grupo Ormefio son las
establecidas en fos numeral 1.4, 1.5 y 1.6 de la clausula primera y fa clausuia
tercera de EL CONTRATO referida al saneamiento legal y a la entrega de los.
inmuebles. Que, 1a ejecucién de £EL CONTRATO precisaba {a inscripcidn registral
del dominio del Grupo Ormefio sobre los inmuebles ofrecidos, las acumulaciones e
independizaciones pertinentes, ast como el otorgamiento de escrituras ptiblicas,
obligaciones que nunca fueron ejecutadas.

(i) Que, como consecuencia de la resolucién -surge la obligacidon del Grupo
Ormenfo de indemnizar por los dafios derivados de la resoluciéon. Que, para tal
efecto se pacté un mecanismo indemnizatorio a través def pago de una penalidad
establecida en el numeral 7.1.2 de la clausula sétima del EL CONTRATO que
establece que la penalidad, por lucro cesante, a cargo del GRUPO ORMENO serd
equivalente al 50% del promedio de ventas netas mensuales de los tres Gitimos:
meses multiplicados por el nUmero de meses que faltan para el cumplimiento det
plazo de EL CONTRATO. ' :

Que fa penafidad fue pactada como un mecanismo de fiquidacion def fucro cesante
que se derive como consecuencia de la resolucién del contrato por culpa de
alguna de las empresas del Grupo Ormefio. L

(iv) Finalmente, METRO propone y fundamenta los criterios que de acu‘e'rdc;"al
contrato se deben emplear para el célculo de la penalidad. ‘

2.2 Que se condene a la contraparte al pago de costos y costas que irrogue el |
presente arbitraje. '

HI CONTESTACION Y RECONVENCION DE ORMENO CARGO, INSUR,
JOAQUIN ORMENO CABRERA Y DE LA SUCESION MAOLNE FERNANDEZ

Con fecha 3 de mayo del 2007, INSUR, ORMENO CARGO, Joaquin Ulpiano.
I st
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adelante y en conjunto se les denominara como GRUPO ORMENOQO), dentro del
plazo concedido presentan su escrito de contestacion de la DEMANDA Y
RECONVENCION, en los términos siguientes que abreviamos y en detalle
constan en su respectivo escrito:

3.1 Contestacion de la Dema.nda

(i) 'Ql'Je el contrato de arrendamiento firmado el 30 de abril de 1996 por METRO e
INTRASERV tenia un plazo de 10 afios y vencié el 29 de noviembre del 2005 tal
como consta en [a Adenda al Contrato de Arrendamiento. Que en dicho contrato
se pactd qué METRO eféctuarié construcciones hasta por ciento ochenta mil
Dolares, que serfan reembolsados por I'NTRASERV, monto que fue pagado
mediante descuento mensual en los arrendamientos. '

Que en el afio 1999 el sefor Erasmo Wong Lu le propuso al sefior Joaquin
Ormefio Malone 'un nuevo negocio, que consistia en un proyecto comercial en un
segund‘o terreno de siete mil metros cuadrados ubicado en el centro histérico de fa
" ciudad de Lima y que le insistié en que habia invertido un millén ochocientos mil
Dolares en las '.co-nst»ruccjones efectuadas en el terreno ubicado en el cono norte
de la ciudad de Lima y por ende se le deberia reconocer de alguna manera dicho -
‘monto en el ségundo contrato. Dado que las condiciones comerciales eran muy
'ventajosas, ain considerando el descuento de un millon ochocientos mil dolares
~americanos ya detallado, se suscribid el 19 de agosto de 1999 la llamada “ACTA
DE ACUERDOS", que este documento no contiene reconocimiento de deuda -
alguno, ni promesa de pago, sino tan sélo consideraciones y concesiones

- comerciales. . , . o ‘ ST el

(i) Que, cumpliendo con los acuerdos pactados en el ACTA, el sefior Joaquin
Ormefio Malone consiguié que se celebrase EL CONTRATO, por el cual INSUR,
ORMENO CARGO y los esposos Joaquin Ormefio Cabrera y Bessie Malone
Fernandez se comprdmetieron a otorgar un derecho de superficie a favor de
METRO sobre un terreno de ocho mil ochocientos cuarenta y siete con cuarenta y
seis metros cuadrados, para lo cual se requeria efectuar una serie de
independizaciones y acumulaciones conforme consta en la clausula primera de EL
CONTRATO, clausula en donde también consta que METRO fue el promotor de
este supuesto negocio. Que, los titulares, previa a la formalizacién del contrato
definitivo, tenian que acumutar los siete inmuebles que sumaban el drea
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prometida, para ello tenian que transferir todos a una misma persona. Se escogid
a INSUR para qué recibiese en propiedad todos ios inmuebles. Que, durante ia
tramitacion METRO cursa carta a su contraparte (14 junio 2000) manifestando su
intencidn de continuar con el compromiso.

Que, el 5 de octubre de 2000 se acumularon los diferentes inmuebles a nombre de
INSUR y luego al de GRUPO CINCO S.A.C., para evitar embargos contra INSUR.
Que, el Grupo Ormefio cumplié con todos los tramites y requisitos municipales,
manifestando con ello su voluntad de proseguir con el contrato definitivo, el que
estuvo practicamente listo en Enero de 2001, 'que asi lo prueba el correo
electronico enviado el 25 de enero de 2001; por el asesor de METRO que a'djunta
el contrato con algunas modificaciones y el correo del 23 de marzo de 2001
cursado por otro representante de METRO que comunica que el contrato se

encuentra conforme y listo para ser firmado el dia martes 27 por el sefior Erasmo

Wong y luego se le remitiria para su firma. Sin embargo METRO dilataba la
suscripcion, dejando. al descubierto. su- intencién. de no celebrar. el contrato.
definitivo. Que, METRO nunca remitié el contrato firmado y ante la demora y por
problemas econdmicos de la empresa, tuvieron que obtener un crédito ante el
Banco de Creédito, por lo que entregaron el inmueble en hipoteca. -

Que, posteriormente se enteraron que METRO habfa suscrito un contrato de
constitucion de Derecho de Superficie con el Banco Wiese Sudameris (27 de
noviembre de 2001) por un local ubicado en Jirdn Augusto Wiese 583-597,
esquina con Jirén Cuzco 245-255 y esquina con Jirén Lampa 680-690 ubicado en
el centro histérico de la ciudad, cuya finalidad era dedicarlo a autoservicio. En los
meses siguientes METRO inaugurd su supermercado en este segundo local y
unca volvié a tocar el tema del contrato, entendiendo que nunca tuvieron

‘intencion en celebrar el contrato, sino que la finalidad fue bloquear el terreno a fin

que no pudiese negociarlo con la competencia. Que, posteriormente la
Superintendencia de Administracion Tributaria le solicité que acrediten la omision
al pago del Impuesto General a las Ventas y el del lmpUesto a la Renta por la
cesidn de derecho de superficie a METRO. '

En tal sentido se solicitd via carta' del 27 de junio de 2003 a METRO, que Iés
otorgue una carta o constancia en el sentido que el contrato de derecho. de
superficie nunca se ejecutd. Que, METRO recomendoé iniciar un proceso judicial
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pondrrarw,pbjeCton alguna lo que no cumplieron y dedujeron la excepcion Qg@ﬁ?ﬂ
conve’mo aroltral ia que fue deciarada fundada. Anie esta situacion generada por
la no formahzaClon del contrato de derecho de superficie (no percepcion de renta)
el Grupo Orméfo tuvo que vender parte del local para honrar el crédito que habia
contraido. Que, en noviembre de 2006 y al vencimiento del contrato de
arrendamiento de INTRASERV con METRO se solicité la desocupacion del -
inmueble en via de conciliacién extrajudicial. Que, la reaccién de METRO fue |

- cursar una carta notarial el 7 de diciembre de 2006 y amenazar con una demanda
por supuesto inc;umplimien-to del contrato de Derecho de Superficie.

(i) Qué EL CONTRATO tiene un contenido negocial complejo que excede la

. constitucion del derecho de superficie a favor de METRO y que no reline los
requisitos necesarioé, especialmente aquellos de indole registral necesarios para
constitucion e inscripcion en los Reg’istros Publicos de un derecho real de.
superficie. Por lo que el nombre o denominacion que las partes hayan dado al
contrato no vincula al intérprete, que ha de atender para calificarlo a las clausulas
y condiciones especiales pactadas, y al sentido y finalidad de los mismos.

Que, ademas EL CONTRATO forma parte de un iter negocial ‘iniciado con la
llamada ?Acta de Acuerdos? y que habia completarse con lo que se preveia que
habia de ser el contrato y la escritura publica definitivos. Por lo que sostienen que
EL CONTRATO tiene una funcién preliminar y por ende que se trata de un
contrato preparatorio, promesa de contrato o compromiso de contratar para lo cual
interpretan el contrato segun los siguientes medios de interpretacion:

Interbretacién gr‘émba_t.ical é interpretacién logica
/ | « Interpretacion sistematica
/ | o. - Interpretacion histérica
« Interpretacion segun el corhportamiento de las partes
« Interpretacion finalista del contrato

« Interpretacion de acuerdo a los usos de los negocios.
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 Que, el contrato tiene tres tipos de clausulas:“las “clausulas que contienen
obiigaciones inmediatamente ei‘igib‘iés (obiigacion d?é'sé'r“{éé‘miento); ias ciausuias
que conforman el futuro proyectado ?contrato de derecho de superficie? que son
las contenidas.en las secciones 2 a 11 y que son suficientes para satisfacer la
exigencia legal en el sentido que el precontrato contenga al menos los ele'me_ntos
esenciales del contrato; y aquellas clausulas que el contrato prevé que las partes
han de pactar y determinar en el momento de celebrar el contrato definitivo, que
estas clausulas son las que las partes negociaron y que se incluyeron en el
contrato de marzo de 2001, que Metro nunca legd a remitir firmado. Que, el
Articulo 1416 del Cddigo Civil establece que si no se establecia plazo, este sera
de un afo; admite el Codigo la renovacion sucesiva por el mismo o menor p!aZo, y
por ello puede admitirse que cuando en Marzo de 2001 cerraron el titimo texto del
contrato definitivo, el plazo de ejercicio de esta facultada estaba todavia vigente.

Pero aln contandolo el plazo, mucho antes de la reclamacion de METRO del 7 de
diciembre de 2006 por la que daba por resuelto el contrato; por lo que para esa
fecha el derecho o facultad de exigir la celebracién o cualquier otra pretensién
relativa al proyectado ?contrato o escritura plblica?, habia caducado.

(iv) Respecto de la exigibilidad de la clausula penal por fucro cesante,A se sefiala

que METRO ignora la distincion entre contrato preparatorio y el proyectado

} contrato de superficie y pretende aplicar al precontrato la cléusu_la penal prevista

para el contrato definitivo, es decir para el caso que se constituyera el proyectado

contrato de superficie y éste se hubiera resuelto por clausulas del precontrato

- como las estipulaciones del contrato proyectado y que sélo de haberse exigido

poner en vigencia el contrato proyectado dentro del plazo, se podria exigir las

pbretensiones derivadas de este contrato. Por lo que no se puede pretender aplicar

la clausula penal por lucro cesante pactada para el caso que se hubiera
constituido el derecho de supefrficie.

/

Que, las razones por las que el Grupo Wong no firmo el contrato que se habia
negociado, son de su exclusiva incumb‘enci_a, lo que si es claro es que el Grupo
Ormenio tuvo la voluntad de cumplir, saneando las fincas, negociando el contrato
final, y remitiéndolo para su firma. Que, la clausula penal se encuentra en relacion
de dependencia con la obligacién principal, por lo que se desprende que la
obligacion principal ha de ser valida para que sea valida la clausula penal.
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(v) Asimismo sefialan que a consecuencia de su naturaleza sancionadora, la
clausuia penai, para ser exigibie, requiere’ que ei lncumpum|ento sea imputabie ai
deudor. Que, la formula de la cladusula penal acredita que estuvo pensada para el
caso que tras la celebracién y puesta en vigor del contrato de superficie, este
contrato deba ser resuelto por causa imputable a Ormefio, no para la ?resolucién?
del propio precontrato. Que, aunque no resulta previsible que pueda llegarse a
aplicar la citada cldusula penal por lucro cesante, los jueces pueden reducir
equitativa y significativamente la pena si fuese manifiestamente excesiva y se
debe tener en cuenta que METRO no realizd gasto o desembolso de ninguna
clase y que METRO voluntariamente opt6é por obtener los lucros que reclama a
través de otro contrato y otro establecimiento abierto a pocas cuadras del

proyectado.
3.2 Reéonvencién

ORMENO-CARGO, INSUR, JOAQUIN ORMENO CABRERA y la SUCESION DE
BESSIE MALONE FERNANDEZ reconvienen:

3.2.1. Como Primera Pretension Principal que se declare que EL CONTRATO y la
ADENDA constituyen un compromiso de contratar.

3.2.2 Como Primera Pretensién Accesoria a la Primera Pretension Principal que se
declara que EL CONTRATO y la ADENDA caducaron a mas tardar el 23 de marzo
de 2002 y en todo caso que EL TRIBUNAL fijle la fecha de caducidad del

compromiso de contratar.

3.2.3 Como Pretensién Subordinada a que la Primera Pretensiéon Principal sea
/ﬁesestimada y se nos condene al pago de la clausula penal, que se reduzca la
/penalidad por ser manifiestamente excesiva.

IV METRO CONTESTA LA RECONVENCION

Con fecha 20 de junio de 2007, dentro del plazo establecido, METRO contest6 la
reconvencién en los términos siguientes que a continuacién se resumen y en

extenso constan en el respectivo escrito.

(i) Que, la comin intencidn de las partes al vincularse a través de EL CONTRATO
fue de celebrar un contrato de superficie, que supone la renuncia del propletam»
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de un predio al denominado ?principio de accesion? regulado por el Articul% 938
dei Cégigo Civii, que ei derecho de superficie es un dereciio reai de naturaieza
tempoial y que nuestro ordenamiento no impone para su constitucion el
vCump“miento de formalidad alguna, .en tal sentido rige el principio general de
libertar) de forma, que por ende no requiere de fecha cierta, ni de Escritura
Publica  nj de inscripcion en Registros Publicos, pues opera por el simple
conseitimiento. Que, el acto juridico que los vinculd al Grupo Ormefio debe
interpiatarse bajo los principios consagrados en los Articulos 168 (interpretacion
objetiva y principio de buena fe) 164 (interpretacion semantica) y 170
(interpretacion finalista).

Que, lq constitucion del derecho de superficie fluye claramente: la participacion en
el CONTRATO de los propietarios y el beneficiario del derecho de superficie; que,
en el t.ontrato se determind el area que era materia del derecho; que, se declaré
eXprésgmente la voluntad del Grupo Ormeﬁoﬁ de constituir un derecho de
superticie sobre el suelo; que, adicionalmente existié una declaracion de entrega
~del susjg afectado; que se estipuld un plazo de treinta y cinco afios que es el plazo
det caitrato y del plazo de treinta y cinco afios que es el plazo del contrato y del
Dereciyo de Superficie; y que el contrato contiene estipulaciones correspondientés
/’ “alos syentos de resotucion que tienen contenido y fin econdmico, que no lo tiene
un précontrato, Que, la comun intencion de las partes al hacer referencia a una
Escrityra publica definitiva, era consolidar la oponibilidad frente a terceros del
derecig de superficie, por lo que era necesario realizar gestiones registrales para
aCuMiylar el conjunto de inmueble que comprendian el area afectada con el
derecig real. |

(ii) 4 S3pecto a la pretension que se reduzca fa penalidad al amparo del Articulo
1346 e Cédigo Civil, sefalan que el solicitante no ha aportado pruebas de que
/63 d&m0s son menores. Que, la ventaja de la simplificacién: probatoria de la
penali¢yad es que no es necesario discutir la indemnizacién, pudiendo el acreedor
reclamar directamente la cuantia prefijada, sin probar la existencia misma del

dafno, nj demostrar su quantum.
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V. AUDIENCIA DE CONCILIACION, SANEAMIENTO, FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y SANEAMIENTO PROBATORIO. -

El 22 de agosto de 2007 se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacion,
Saneamiento, Fijacion de Puntos Controvertidos y Saneamiento Probatorio, segun
acta que corre en. el expediente, la misma contd con la presencia de EL
TRIBUNAL en pleno, de las partes o sus apoderados y sus abogados; a excepcion
de ORMENO CARGO SERVICES S.A., quien no concurrio.

(i) Concitiacion

EL TRIBUNAL propicio el didlogo entre las partes a fin de prdpiciar un acuerdo, no |
habiendo llegado a un acuerdo conciliatorio. '

(ii) Saneamiento

No habiéndose formulado o 'planteado excepciones, ni defensas previas, EL
TRIBUNAL declaré saneado el proceso. |

(iii) Fijacion de puntos controvertidos derivados de la demanda, ia
contestacién de la demanda, la reconvencion y la contestacion de la

i

reconvencion.
 Ef Tribunal fij6 como puntos controvertidos fos siguientes:

1. Determinar si la naturaleza juridica del contrato denominado de
Constitucion de Derecho de Superficie y su adenda corresponde a la
/ de un contrato de Constitucién de Derecho de Superficie definitivo o

/ 'un compromiso de contratar.

2. Determinar, de ser el caso, si se llegd a constituir ef derecho de
superficie a favor de la parte demandante, y de ser el caso,
determinar lo que a ello corresponde.

3. Determinar, de ser el caso, si es que el presunto compromisio de
contratar y su adenda caducaron, asi como la fecha exacta en que

e

/’/15

habria operado tal caducidad.
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4. Determinar si existi6 incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de ios o0 de aigunos de ios demandados.

5. Determinar si existi6 incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de la demandante.

6. Determinar si, en consecuencia, se produjo o no la resolucién del
contrato conforme a lo expuesto en la demanda por la demandante.

7. Determinar de ser el caso, si los demandados o algunos de ellos,

 deben pagar a la demandante, cuando menos la suma de S/.
674'213,141.00 (seiscientos setenta y cuatro millones doscientos
trece mil ciento cuarenta y uno con 00/100 Nuevos Soles) como
indemnizacién, contemplada en el numeral 7.1.2 de la clausula
sétima del contrato. ‘ |

(iv) Admisién de Medios Probatorios

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos en los escritos de demanda,
contestacion y 'reconvencié_n y absolucién de reconvencién, a excepcién de la
"Pericia Contable Financiera” y a "Pericia Arbitral” ofrecido en los puntos Titulos
"B"y "C" de la Seccién "IV",- Medios Probatorios del escrito de la demanda, que EL
TRIBUNAL teniendo en cuenta que ya obra en autos ofrecido por la parte
demandante como prueba A-6 de la pericia efectuada por la firma Auditora
Pricewaterhouse Coopers, resolvid no admitir dicha prueba. Reservandose EL
TRIBUNAL la actuacion de oficio de los medios probatorios que considere

necesario:

1V. ACTUACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

/Dado que todos los medios probatorios ofrecidos y admitidos fueron documentos,
no hubo necesidad de citar a una Audiencia de Pruebas.

EL TRIBUNAL, expidio la Reéolucién N° 06 de_fecha 7 de Noviembre de 2007:; la
que declaré cerrada la etapa probatoria, concediendo a las partes plazo de cinco
dias para que presenten sus alegatos escritos y se cité6 a Audiencia de Informes

informe conforme consta del Acta correspondiente.
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VII. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS, VALORIZACION DE LAS
PRUEBAS EN QUE SE SUSTENTA LA DECISION Y FUNDAMENTACION DE
HECHO Y DE DERECHO DE LA DECISION.

7.1 Primera Pretensidon

Determinar si-la- naturaleza juridica del contrato denominado de constitucion de
Derecho de Superficie y su adenda corresponde a la de un contrato de
Constitucidon de Derecho de Superficie definitivo o 'un compromiso de contratar.

(i) Si bien la doctrina-discute la necesidad o utilidad de los contratos preparatorios,
preliminares o precontratos, el tema no merece discusién alguna en nuestro
ordenamiento Iega\lb‘or estar expresamente tipificados en el Cédigo Civil Articulos
1414 a 1425. De esta manera nuestra legislacion contempla dos tipos de contratos
preparatorios: el Compromiso de Contratar y el Contrato de Opcidn.

(i) Et Articulo 1414 del Cédigo Civil sefiala que por el compromiso de contratar las
partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato definitivo, es decir el objeto
del contrato es la celebracion de otro contrato. De acuerdo a la exposicién de
motivos del Titulo V de la Seccién Primera del Libro Il del Cédigo Civil elaborado
por la Comisidn Reformadora, la sistematica de los contratos preparatorios esta
destinada a que puedan aplicarse a cualquier contrato, agregando que los
contratos preparatorios carecen de fin econémico propio inmediato y constituyen
un medio de asegurar la celebracion de un futuro contrato definitivo, de donde no
cabe duda que se trata de contratos y no de una etapa de formacioén del contrato
definitivo. En tal sentido para la validez del Compromiso de Contratar deben
concurrir todos los requisitos de validez, esto es consentimiento, capacidad,
. gbjeto, causa y forma; ademas de los elementos esenciales del contrato definitivo,
este ultimo requisito de acuerdo a lo previsto por el Articulo 1415 del Cédigo ‘Civil.

;
L. ~ .
/* PRESRRE L . } ST N A

/ (i) No cabe duda que la intencion de las partes era ﬁnalmer{‘te celebrar un negocio
que se constituia’basicamente en el otorgamiento de un Derecho de Superficie,
queda en consecuencia por determinar si se constituyé dicho derecho o si las
partes sélo pretendieron asegurar la celebracion futura de este Contrato de
Derecho de Superficie mediante un compromiso de contratar, porque no- pudieron
celebrarlo en el momento o porque no lo quisieron hacer.




Para ello se debe analizar e interpretar EL CONTRATO y LA ADENDA glfhBA 8
partes han ofrecido como prueba. Para tal efecto EL TRIBUNAL parte del principio
que los contratos, independientemente de la denominacién que las partes le hayan
dado, producen los efectos en funcion a su contenido naturaleza y finalidad.

(iv) Mediante EL CONTRATO se impuso al denominado GRUPO ORMENO
- obligaciones de saneamiento legal que consistian basicamente en regularlzar la
titulacion de los diferentes inmuebles detallados en la clausula primera de EL
CONTRATO numerales 1.1.1. a 1.1.7 Para ello se requeria la acumulacién de los
mismos en una sola unidad inmobiliaria, que ?.... esta drea asciende a la cantidad
aproximada de ocho mil ochocientos cuarenta y siete metros cuadrados con seis
decimetros cuadrados (8.847.46m2) y sus finderos y medidas perimétricas se
encuentran detallados y representados graficamente en los planos denominados
Anexo A-1y A-2 que debidamente suscrito por las partes forman parte integrante
del presente contrato...? tal como aparece literalmente en la clausula primera
numeral 1.3 En el numeral 1.5 de la misma clausula se estipula la obligacién -del
GRUPO ORMENO de suscribir una Escritura Publica Definitiva que aclare las
proporciones de afectacion de cada inmueble, o que incorpore nuevos lotes de
" terreno (evidentemente distintos a los detallados en la clausula primera numerales
1.1.1. a 1.1.7), de-ser esto necesario. Apreciandose de manera indubitable que no
) existia una precision respecto al area a ser entregada en superficie (se estipuld
area aproximada), ni a los inmuebles que se afectarian y menos atn si los -
inmuebles comprometidos seria suficientes para el proyecto materia de EL
CONTRATO. Lo cual se hace mas evidente cuando de la revision de la Escritura
Publica det 10 de Noviembre de 1899 ante Notario del Callao José Alejandro
Ochoa L6épez que contiene EL CONTRATO no aparecen insertados los anexos

referidos _.como A- 1y A-2, los mismos que tarnpoco han sido presentados ni por el
demandante, hl b-or los demandados., encontrandonos ante el hecho cierto que =~
léstaba ausente un requisito fundamental de! contrato definitivo esto es el areaen  *

%consecuencia falta un elemento esencial del contrato definitivo, el bien sobre el
que recaeria el derecho de superficie. Que si bien es cierto el derecho de
superficie tiene caracter eminentemente consensual, no se explica
razonablemente que los importantes conglomerados empresariales que
suscribieron EL CONTRATO, profesionales en negociaciones y tratos comerciales
puedan constituir un derecho real no inscribible y por ende no oponible aterceros,

tampoco resulta razonable que el contrato definitivo tuviera esta imprecisién, mas
q : -
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aun cuando el proyecto preveia’ una construccion por parte de METRO de
aproximadamente veintian mil metros cuadrados tal como figura en la clausula
primera numeral 1.3 y también cuando la clausula novena numeral 9.2 se permitia
a METRO hipotecar las edificaciones que levantarian; hipoteca que evidentemente
seria imposible constituir sin inscripcion registral conformle lo estipula el Articulo

1099 del Cdédigo Civil,

Que, en el caso del-Grupo- ORMENO, tampoco resulta creible que grave sus
propiedades sin precisar detalladamente vy de manera restrictiva los bienes
afectados, linderos, etc. Ademas debe tenerse en cuenta que EL CONTRATO vy
LA ADENDA no son autosuficientes por si mismos para generar los plenos efectos
juridicos que todo derecho de superficie conlleva, asi EL CONTRATO vy la
ADENDA no son inscribibles por si mismos. Que, LA ADENDA contiene
modificaciones importantes de EL CONTRATO, asi en la cldusula segunda se
modifica el numeral 4.3 de EL CONTRATO sefalando:

"4.3 El Plazo del Derecho de Superficie otorgado a METRO es de treinta y cinco
(35) arios computados desde la inscripcion en los Registros Puablicos de Lima del
Derecho de Superficie otorgado a METRO a estos efectos, luego de realizadas por E
ORMENO las gestiones de saneamiento sefialadas en las secciones 1 4,15y 1.6

a fin de independizar el area sobre la cual recae el derecho de superficie, las
partes deben suscribir una escritura pablica definitiva en la cual se identifique 'y
describa claramente el drea oforgada en superficie como una unidad inmobiliaria
independiente que permita la inscripcién en los Registros Publicos de Lima de los
derechos otorgados a Metro". '

Con lo cual resulta evidente la importancia o preponderancia de la inscripcion, al
//extremo de generar que las partéé suécriban LA ADENDA modificatoria de EL
CONTRATO, supeditando la vigencia a la inscripcion. La afirmacion de METRO en
el sentido. que. la constitucién de derecho de superficie se habia producido con la
celebracion del contrato y por ende que la inscripcion, si bien era importante, no
era determinante, queda desvirtuada con la modificacion sefialada que mas bien
acredita y condlcnona EL CONTRATO ala mscrlpc:on del derecho de superficie y

al otorgamiento de otro contrato que no puede ser otro que el deir nitivo.™

-~ f




00643 \\

Asimismo es evidente que la clausula penal resefiada en el contrato esta'

iba a deﬂnlr el area sobre la que recaeria el derecho de superﬂcue.

(v) El Jurista nacional Manue! De la Puente al comentar los contratos preparatorios

senala:

sobre todos Jos elementos y puntos del contrato preparado consensual
¢constituye este un nuevo contrato ; existe, acaso, un nuevo acuerdo de
voluntades que, es lo que caracteriza virtualmente al contrato consensual.

En efecto, si las partes al celebrar el preparatorio se han puesto de acuerdo

Creo que ante todo debemos recordar cual e s el concepto de contrato
consensual: el acuerdo entre las partes contratantes sobre una declaracion de
voluntad comun destinada a constituir modificar ¢ extinguir obligaciones.

Esto es muy importante. Debe existir conjuntamente un acuerdo y una
declaracién de voluntad comin. Es aqui donde se encuentra, en mi opinion, la
razon de ser de la diferencia entre contrato de contratar y el contrato definitivo
Puede haber un absoluto acuerdo entre las partes que celebrar el contrato de
contratar sobre todos los puntos del contrato definitivo pero esto no es suficiente
para que se ya se haya celebrado también este contrato y que sélo falte
ejecutarlo. Es indispensable que, ademas, una declaracién de voluntad comin o
sea la declaracion del sentido o del objeto que tiene o busca la voluntad.

En el caso del contrato de contratar la declaracién de voluntad esta’ destinada a
celebrar un nuevo contrato esto es emitir una nueva declaracién de voluntad y no
simplemente a estar de acuerdo sobre el contenido que debe tener esa
declaracién .Yo puedo querer, desde ahora, todos los efectos del un contrato

/futuro, pero puedo no querer que esos efectos emanen de una declaracion de
voluntad presente, sino de una declaracion de voluntad futura. Por eso, ha influido -
mucho sobre mi parecer la opinion de DEGENKOLB, citada al p/e de la pagina
273, que parC/a/menz‘e vuelvo a reproducir:

"La voluntad declarada de deber y de_-querer concluir un contrato sdélo en el
futuro niega directamente la actual voluntad contractual y mas aun la declaracion

presente de la misma".
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Si las partes declaran su voluntad de efectuara una nueva y posterior declaracion
de voiuntad comun. Si ef objeto dei conirato de contratar es fa celebracién de un |
contrato definitivo ¢Por qué impedir ese efecto querido por las partes e imponerles
como presente algo que solo quieren que ocurra en el porvenir?”. Estudios sobre
el Contrato Privado Manuei de la Puente y La Valle paginas. 422 y 423.

(vi) Debe ademés tener presente lo establecido en el Art. 1359 del Cédigo Civiles
mismo que establece, que no hay contrato mientras las partes no estén conformes
sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria.

(vi) EL TRIBUNAL a la luz de las consideraciones expresadas se ha creado la
conviccion que EL CONTRATO y LA ADENDA deben ser calificados como un
COMPROMISO DE CONTRATAR con arreglo a lo dispuesto en el Articulo 1414
del Cdédigo Civil y conforme a los criterios de interpretacion contenidos en los
Articulos. 168 169 y 170 del Cédigo Civil. '

7.2 Segundo Punto Controvertido

Determinar, de ser el caso si se llegd a constituir el derecho de superficie a favor
\ = de la parte demandante, y de ser el caso determinar lo que a ello corresponde.

) (i) Suscritos EL CONTRATO y LA ADENDA, que EL TRIBUNAL ha interpretado
como compromiso de contratar, EL GRUPO ORMENO, como ocbligado al
denominado saneamiento legal realizd los actos y contratos necesarios para
acumular los diferentes inmuebles comprometidos en EL CONTRATO. De esta
manera se acumularon los inmuebles primero a nombre de INSUR y lueglo el lote
acumulado fue transferido: a GRUPO CINCO S.A.C. empresa sobre la cual, el
GRUPO ORMENO ha declarado tener el control.

- -

/ J.a acumulacion consta en la Partida N° 11217922 del Registro de la Propiedad
/Ianueble de Lima y cuya copia obra en autos, la misma que ha sido ofrecida como
prueba por el GRUPO ORMENO. De ella aparece que se acumularon diferentes
inmuebles llegando a formar una unidad inmobiliaria con area total de once mil
cuatrocientos veintidés metros cuadrados con diez decimetros cuadrados, area
que excede a la comprometida para el futuro derecho de superficie. Acumulacion
que fue obtenida en mérito a titulo presentado por INSUR el 26 de julio de 2000.
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(i) A pesar de haber obtenido el saneamiento legal y bajo la premisa ya decidida
que estamos ante un Compromiso de Contratar, para ia constitucion dei derecho
de superficie se requeria la celebracidén del contrato definitivo. Habiendo las partes
sefialado que no se firmd ningdn contrato posterior, no cabe duda qué no se
constituyé el derecho de superficie. .

7.3 Tercer Punto Controvertido

Determinar, de ser el caso, si es que el presunto compromiso de contratar y su
adenda caducaron, asi como la fecha exacta en que habria operado tal caducidad.

‘(i) El Articulo 1416 del Cédigo Civil vngente a la fecha de celebracién del
contrato prescribia:

"El plazo del compromiso de contratar serd no mayor de un afio y cualquier exceso
se reducira a este limite. A falta de plazo convencional rige el maximo fijado por

este an‘iculo. "

Por Ley 27420 publicada el 7' de febrero del ZOOT se modmco ei Articulfo 1416 de -
acuerdo al texto siguiente: »

"El compromiso de contratar debe ser determinado o determinable. Si no se
establecieron el plazo, este serd de un afio”.

A su vez el Articulo 1417 del Codigo Civil faculta las partes a poder renovar el
Compromiso de Contratar a su vencimiento.

(i) EL CONTRATO y LA  ADENDA no establecieron plazo alguno de vigencia

del compromiso de contratar, por lo que se debe tener como tal el establecido en
/’el Articulo 1416 del Cédigo Civil, el que se debe contar a partir de la suscripcion
/_del mismo, esto es del 6 de noviembre de 1999. ‘

(i)  GRUPO ORMENO propone que puede admitirse que cuando ambas partes
cerraron en marzo de 2001 el ultimo texto del contrato definitivo, que contra lo
prometido por METRO (a través del correo electrénico del sefor Callo) no |
devolvieron firmade el contrato en la fecha aseverada, el plazo de ejercicio de la v
facultad estaba todavia vigente. Conviene en este sentido y para resolver este
extremo, valorar cuidadosamente las pruebas ofrecidas por las partes. GRUPOf’:f'* >
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ORMENO ha ofrecido las impresiones de dos correos electronicos: el primero
dirigido por la Sefiora Mercedes Ormeno Malone, fechado 25 de enero de 2001 al
abogado de METRO Don Luis F. Palomino Miranda, en el cual adjunta el contrato
definitivo con algunas modificaciones; y el segundo es aquel dirigido por el sefor
Edgar Callo, funcionario de METRO, a don Joaquin Ormerio Cabrera, fechadoel
23 de marzo de 2001, por el cual promete que remitiran el contrato firmado el dia
martes 27. Estas impresiones fueron ofrecidas como prueba por los demandados
y corren en autos.

Respecto a estas pruebas METRO se ha pronunciado en su escrito de
contestacion a la Reconvencién, sin negar la autenticidad de los mismos,
arguyendo: .

« Que el primer correo no acredita conducta alguna de METRO, y

« Respecto del segundo que no se indica, ni acredita que es respuesta
al primero cursado por la sefiora Mercedes Ormefio Malone, que en
-ningtin extremo .se acredita que el contrato al que se refiere sea el
pretendido contrato definitivo, que no existe referencia a contrato de
superficie alguno y por Gitimo niegan haber confeccionado contrato
\ alguno.

A -pesar de lo expuesto por el demandante, estos documeniocs han creade la
conviccion en EL TRIBUNAL que si existieron conversaciones para suscribir el
contrato definitivo, de otra manera METRO debia haber indicado a qué contrato se’
referia el sefor Callo o mejor aun acreditar cuél y en que consistia este contrato,
que tedricamente era distinto al que es materia del presente arbitraje. EL
TRIBUNAL tiene la conviccion que ello importa un reconocimiento tacito por parte
de METRO sobre la veracidad y autenticidad de la impresiéon que reproduce el
/ orreo electrénico con la promesa del sefior Callo, en el sentido que debe
/;ntenderse que al 23 de marzo de 2001 el plazo para el gjercicio de la facultad
que tenfan las partes para exigirse mutuamente la celebracion del contrato
definitivo estaba vigente. Para ello hacia falta que el contrato que se celebro el 6
de noviembre del afio 1999 estuviese vigente, por haberse renovado, siendo que
no se habia fijado plazo para esta renovacién se debe entender que es de un afio,
‘conforme lo establece nuestro Cédigo Civil. Mas aln obra en autos documentos
que prueban que METRO renuncio a su derecho para resolver el contrato,,,,lo;ij"t_]éi?tﬁ

)
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importa que este fue renovado a su vencimiento. Por estas consideraciones EL
TRIBUNAL se ha creado conviccion respecto que ei Contrato caduco ei 23 de
marzo del 2002. '

7.4 Cuarto Punto Controvertido

Determinar si existio mcumphmlento de las obhgamones contractuales por par“te de
los o de algunos de Ios demandados.

i. El objeto del contrato preparatorio es una obligacién de hacer *
consistente en una actividad dirigida a asentir o a prestarse a
cuanto fuere preciso para la celebracion de un futuro contrato (el
contrato definitivo)”, tal como lo indica Manuel De la Puente

Lavalle en su obra Ei Contrato General, Tomo i, pagina 186.

De la Puente a continuacion indica:

"Tratandose del compromiso de contratar, esa obligacion de hacer consiste en
formular una aceptacion por una de las partes ante la recepcién de la oferta -que le
formule la otra parte... para la celebracion del ‘contrato def/n/t‘/vo en los términos
est/pu/ados en el compromiso de contratar”.

Es decir las partes no estan obligadas a formular una oferta, sélo estan obligados
aceptar la oferta que voluntaria o libremente le haya formulado la otra parte.

Coincide en esta posicién Héctor Bolafios Velarde al comentar los Articulos 1414
-al 1418 del Cdédigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas? Tomo VI
pagina 448 al sefialar: '

"Ahora bien, la declaracion de oferta, con la que se inicia el proceso de formacién
del consentimiento en el contrato definitivo, es la que hace exigible la ejecucién de
la prestacion a la que se han obligado los contratantes. La declaracién de oferta
no se emite en via de ejecucién de una prestacién debida, sino como satisfaccién
de un requisito que permite al confratante que se ha convertido en oferente, exigir
el deber de cooperacion al que se ha obligado el otro u otros”.

De ahi que el Articulo 1418 regule el compromiso de contratar, como la negativa
injustificada de celebrar el contrato definitivo, en estos casos la norma_preve-.




alternativamente la posibilidad de exigir el compromiso de contratar y en ambos
casos ei derecino a una indemnizacion de ios dafios y perjuicios.

(i) Como ya se ha sefalado la.obligacion de las partes sélo nacera cuando la otra
exija via oferta la celebracién del contrato definitivo. Debiendo reiterar que .la
posibilidad de ofertar y exigir la celebracién del contrato definitivo no es una
obligacién de las partes, sino tan sélo una facultad, constituyendo la obligacion la
celebracion cuando se es requerido por la parte contraria. En tal sentido nada
obsta para-que las partes dejen vencer el plazo del contrato sin efectuar oferta o
requerimiento alguno, en cuyo caso caducara el derecho de ambos Y la situacion
sera inocua, tal como si nunca se hubiese celebrado el compromiso de contratar.
Por tanto y dado que ninguna de las partes requirié a la otra para la celebracién
del contrato definitivo, no puede existir incumplimiento alguno ni por parte de la
demandante, ni por parte de algin, algunos o todos los demandados.

7.5 Quinto Punto Controvertido

Determmar si existid incumplimiento de las obhgaaones contractuales por parte de
la demandante

i. E! analisis y conclusién efectuada respecto al Cuarto Punto
Controvertido y su conclusion es de plena aplicacion al presente.

7.6 Sexto Punto Contiovertido

Determinar si, en consecuencia se produjo o no la resolucién del contrato
conforme a lo expuesto en la demanda por la demandante.

(i) . Como ya se ha sefalado al analizar los anteriores puntos
controvertidos, el contrato constituye en esencia uno de
compromiso de contratar y caducé el 23 de marzo del 2002, por
lo que la pretendida resolucion del contrato por parte de METRO
no se ajusta a la naturaleza juridica del contrato y en todo caso
se intentd luego de haber caducado el mismo por lo que no tiene
relevancia juridica alguna. '
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7.7 Séptimo Punto Controvertido

Determinar de ser el caso, si los demandados o algunos de ellos, deben pagar a la
demandante, cuando menos la suma de S/. 674'213,141.00 (seiscientos setenta y
cuatro millones doscientos trece mil ciento cuarenta y uno con 00/100 Nuevos
Soles) como indemnizacién contemplada en el numeral 7.1.2. de la clausula
sétima del contrato. ‘

(i) Habiéndose determinado que la pretendida resolucién de EL CONTRATO por
parte DE METRO no tiene valor alguno y por lo demas fundamentos expuéstos El
TRIBUNAL se ha creado la conviccion que no existe obligacion de pagar
lndemmzamon alguna.

7.8 Consideraciones Adicionales

EL TRIBUNAL ha tomado en consideracion al analizar las diferentes pretensiones,
todas las pruebas ofrecidas por las partes. Algunas de las cuales se refieren a
actos posteriores a la fecha de caducidad del compromiso de contratar que no
afectan las consideraciones y conclusiones a las que ha llegado EL TRIBUNAL.

VIill FALLO

Por las consideraciones expuestas, este TRIBUNAL, LAUDA las pretensiones dei
la siguiente forma:

8.1 Pretensiones de la Demanda

(i) Que, se declare que como consecuencia de la resolucion del contrato de
otorgamlento de derecho de superficie se disponga que los codemandados le
onen_como indemnizacién un monto no menor de seiscientos setenta y cuatro
édlones dosmentos trece mil ciento cuarenta y uno con 00/100 Nuevos Soles:

IN FUNDADA

8.2 Pretensiones de la Reconvencion.

i. Primera Pretension Principai' Que se declare que el Contrat»o 'de -

_._......__
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de 1999 y elevado a Escritura Publica el 10 de noviembre de

18989 ante Notaiio José Aiejandro Ochoa Lopez y su Adenda de -
fecha 8 de noviembre de 1999 elevado a Escritura Publica el 10
de noviembre de 1999 ante Notario José Alejandro Ochoa Lépez,
constituyen en esencia un compromiso de contratar: FUNDADA.‘
Se declara que el contrato referido y su adenda constituyen un
compromiso de contratar.

ii. Primera Pretension Accesoria: A la primera pretension principal: Que,
se declare que el compromiso de contratar y su adenda
caducaron a mas tardar el 23 de marzo del 2002: FUNDADA, se
declara que el compromiso de contratar caducé el 23 de marzo

de 2002.

ii.  Pretension Subordinada a la Primera Pretension Principal: Que, se
reduzca la penalidad por ser manifiestamente excesiva: SIN
OBJETO PRONUNCIARSE AL RESPECTO toda vez que la
Primera Pretensién Principal ha sido amparada.

8.3 COSTOS.

Asimismo de conformidad al Articulo 62 deI-Reglamento Procesal de Arbitraje EL
TRIBUNAL debe pronunciarse sobre la procedencia de la condena para el pago
de los costos del arbitraje, en-este sentido teniendo €n consideracidn el resultado
del arbitraje. SE CONDENA A HIPERMERCADOS METRO S.A. AL PAGO DE
LCS COSTOS DEL ARBITRAJE.

S E\(LOZW - “_4__,

JOSE ALEJANDRO JES LAVERA HERRERA
/l&rbitro, Presi '
Caso itral N° 1227-148-2006

egoik Dnson LEVY

[\S]
[US)
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LAUDO ARBITRAL VOTO SINGULAR DEL ARBITRO DOCTOR JAVIER CAVERO-
EGUSQUIZA ZARIQUIEY. EN LA CONTROVERSIA SEGUIDA ENTRE
HIPERMERCADOS _METRO _S.A. (EN ADELANTE, METRO), CONTRA
INMOBILIARIA SUR COMERCIAL DE _RESPONSABILIDAD LIMITADA (EN
ADELANTE, INSUR), . ORMENO CARGO SERVICES S.A. (EN ADELANTE,
ORMENO CARGO), SENOR JOAQUIN ORMENO CABRERA Y LA SUCESION DE
LA SENORA BESSIE MALONE FERNANDEZ, A QUIENES TAMBIEN SE
DENOMINARA EN FORMA GENERICA COMO “OCRMENO”; SOBRE
INDEMNIZACION Y OTROS.

CASO ARBITRAL N° 1227-148-2006

LAUDO ARBITRAL

E!l Arbitro que suscribe, para efectos de la practicidad de este voto singular, manifiesta
su conformidad a los VISTOS del Proyecto del Laudo en mayoria, designandolos

expresamente a continuacion:

I.  HECHOS PRELIMINARES: Pagmas 1y 2.

Il.  POSICION ARBITRAL Y PRETENSIONES DE METRO: Paginas 2, 3y 4.

. CONTESTACION Y RECONVENCION DE ORMENO CARGO, INSUR,
JOAQUIN ORMENO CABRERA Y DE LA SUCESION MALONE
FERNANDEZ: Paginas 4, 5,6, 7,8,y 9.

V. METRO CONTESTA LA RECONVENCION: Paginas 9y 10.

V.  AUDIENCIA DE CONCILIACION, SANEAMIENTO, FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y SANEAMIENTO PROBATORIO: Péginas 11y 12.

VI. ACTUACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS: Pagina 12.

Respecto a todos los demés puntos, este Arbitro al emitir su voto singular hace
;saber su completa extrafieza a la entrega al Secretario de la causa de un voto
firmado, entregado el dia Viernes 7 de Marzo de este afio, sin que hubiese debate ..
alguno entre los miembros del Tribunal Arbitral;-sorprendiendo asi la buena fe "
del miembro del Tribunal Arbitral que suscribe este Voto Singuiar; lo que en mi
concepto lo torna nulo, por no haber provenido de una discusién sobre el tema
controvertido; v especialmente por no haberse escuchado ni discutido la
posicién del Arbitro que suscribe. De esta manera, se ha vulnerado el deber de
los Jueces de hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, conforme lo
establece el articulo 50°.- “Deberes” del Cédigo Procesal Civil, que a tenor del
articulo I.- del Titulo Preliminar de dicho Cédigo Adijetivo, como derecho:a. la"““"
tutela jurisdiccional y efectiva, asi como_al numeral 3. del articulo 139° ’.de 12t




Constitucién Politica dei Estado, tienen derecho las partes dentro _de tode
proceso; aun ague! regido por las normas de 12 jurisdiccién arbitral. ‘

| 37
ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PUNTOS CONTROVERTIDOS EN EL 6‘} Q 8 % 2
ARBITRAJE SEGUIDO ENTRE HIPERMERCADOS METRO S.A. (METRO)

CONTRA EL GRUPO ORMENO (ORMENO).

INEXISTENCIA DE COMPROMISO DE CONTRATAR Y REDUCCION DE LA

PENALIDAD. '

L PREGUNTAS QUE DEBE RESPONDER EL TRIBUNAL ARBITRAL

- Con relacion al contrato de otorgamiento de superficie, £es un contrato o un
compromiso de contratar? ‘

- Si resultara ser un contrato, ¢se resolvié por culpa de ORMENO?

- SI el contrato se resolvié por culpa de ORMENO, se aplica la penalidad.
Entonces, ;corresponde reducir ia penalidad y en que monto?

M. ANALISIS DE LA RECONVENCION PLANTEADA POR ORMENO.
INEXISTENCIA DE COMPROMISOS DE CONTRATAR.

1. ORMENO ha reconvenido solicitando como Primera Pretension Principal que el
Tribunal Arbitral declare que el Contrato de Constitucion de Derecho de Superficie y su
Addenda constituyen en esencia un compromiso .de contratar. Como pretension
accesoria a esta Primera Pretensién Principal ORMENO ha solicitado que el Tribunal
Arbitral declare que el pretendido compromiso de contratar y su adenda, caducé a mas
tardar el 23 de marzo de 2002 0, en todo caso, que el Tribunal fije la fecha de
caducidad del referido acuerdo.

Corresponde entonces al Tribunal Arbitral establecer si la naturaieza juridica del
denominado Contrato de Otorgamiento de Derecho de Superficie, en adelante EL
CONTRATO, y su addenda corresponde a la de un Contrato de Constitucién de
Derecho de Superficie definitivo o a un compromiso de contratar.

2. El articulo 1031° del Cddigo Civil se limita a disponer que el derecho de superficie
puede constituirse mediante acto entre vivos o por testamento. Rige en consecuencia
el principio general de libertad de forma. Las partes pueden elegir la modalidad de
contrataciéon que mejor les convenga; no se requiere de fecha cierta, Escritura Publica
ni inscripcién en Registros Publicos. La constitucién del derecho de superficie opera
por el simple consentimiento. Eso es lo que se desprende de las pruebas presentadas
por ambas partes en autos. Afirmar lo contrario implicaria que el juzgador estaria
incurriendo en prevaricato.
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3. Es asi que, es facil determinar que en EL CONTRATO existen clausulas donde@e% ) 85 3
exterioriza la voluntad de las partes de constituir superficie. Para afirmar esta, )
Arbitro que suscribe aprecia lo siguiente:

* EL CONTRATO determiné claramente el suelo o area que era materia
de! derecho de superficie que, a su vez se encontraba comprendida en
un conjunto de inmuebles de propiedad del Grupo Ormefio, detallados -
en acapite 1.1.

Concretamente, EL CONTRATO fue celebrado sobre los inmuebles
ubicados en Jr. Montevideo N°s 561, 567, 571, 575, 579 y 581; Jr.
Leticia N°s 526, 530, 532 y 562; Av. Abancay N° 1054-1098; y Jr. Carlos
Zavala Loayza N°s 171, 177, 181, 187, 189 y 193, provincia vy
departamento de Lima, los cuales estan inscritos en las partidas
registrales correspondientes. El propio acapite 1.1 de este contrato
indicd que los linderos y medidas perimétricas de los inmuebles
figuraban inscritos en las partidas registrales, tomos y asientos, alli
indicados. :

Ver partidas registrales presentadas como Anexo 1-G de la demanda.

Se indicé expresamente que “ORMENO constituye a favor de METRO
un derecho de superficie por el inteqro del 4rea sefialada en Ja seccion
1.3 _que METRO requiere para construir el Hipermercado o
Supermercado (...)". Consiguientemente, EL. CONTRATO contiene Ia
voluntad expresa de ORMENO de constituir un derecho de superficie
sobre el suelo. :

En efecto, conforme al numeral 1.3 de la Clausula Primera de EL
CONTRATO, el Grupo Ormefio proporcionaria un area aproximada de
8,847.46 metros cuadrados sobre la cual se construiria un maximo de
21,000.C0 metros cuadrados aproximadamente.

« La eventual necesidad de incorporar nuevos lotes de terreno para
completar el area objeto de la superficie debe ser entendido al amparo
del numeral 1.4 de EL. CONTRATO donde se establece que “en este
acto se deja expresa constancia de la disposicién y compromiso de
ORMENO para afectar mediante Derecho de Superficie a favor en favor
de METRO, tanto los inmuebles sefalados expresamente en la seccion
1.1 anterior como aquellos otros que se requiera para completar el 4rea
ofrecida_a METRO y necesara para construir el Hipermercado o
Supermercado y sus estacionamientos” (subrayado ariadido).

La voluntad de constituir una superficie es innegable, al punto de
hacerla extensiva a otros inmuebles.

° Aun cuando no hubo planos, en la misma clausula se incorporaron
expresamente los linderos y _medidas perimétricas del suelo o area
afectado, al hacer referencia a las partidas_donde aparecen inscritos
dichos inmuebles. :




-* Laentrega del terreno afectado por Ia Superficie se entendié efectuada

con la suscripcion de la Escritura_Publica que originé el Contratd) § () 859
(acépite 3.1 del Contrato). -

- Como conclusién, el Tribunal no buede dejar de opinar y concluir de
manera terminante que, EL CONTRATO contiene la voluntad expresa
de ORMENO de constituir un derecho de superficie sobre el suelo. El
acapite 2.1 de EL CONTRATO indica que “ORMENO constituye a favor
de METRO un derecho de Superficie por el integro del 4rea sefialada en
la seccidn 1.3.” El Tribunal Arbitral no puede contradecir con su opinién
esta voluntad expresa del ORMENO, ratificada en diversos actos de
la parte demandada.

4. E Proyecto de Laudo._suscrito sorpresivamente en mayoria, Y que no puede
llamarse Laudo, pues{no ha sido materia de discusion, sefiala que numeral 1.5 del
Contrato establece Ig necesidad de incorporar nuevos lotes de terreno, distintos de los
enumerados en -el numeral 1.1, indicdndose textualmente en dicho proyecto:

estaba ausente .un requisito fundamental del contrato definitivo esto es el area en
.consecuencia falta un elemento esencial de/ contrato definitivo, el bien sobre e/ que
. recaeria el derecho de Superficie.

Ante ésta disquisicion, el Arbitro que suscribe aprecia que los firmantes del proyecto
hacen suya la afirmacién de ORMENO, en el sentido que en EL CONTRATO faltaria
un elemento esencial dej contrato definitivo, esto es, el bien objeto de Ia superficie.
Ello debido a que no se tendria conocimiento del area sobre la cual recaeria Ia
superficie al no haberse presentado los planos referidos como anexos de EL

CONTRATO.

Sin embargo, esto no se ajusta a la verdad contractual ni a ia comun intencidn de las
partes al convenir, como puede apreciarse de lo sefalado en el punto anterior. Lo reai -
y cierto es que las partes en EL CONTRATO determinaron claramente ei suelo o L
area que era materia del derecho de Superficie, aun cuando no se hubieran v
presentado los mencionados planos. "

De otro lado, en e} Proyecto de Laudo suscrito en mayoria, no se tiene en cuenta que
es requisito del compromiso de contratar contener todos los elementos
esenciales del contrato definitivo. Uno de dichos elementos es sin duda, I3
identificacién del suelo sobre el cual se constituiria Ia superficie. Si dicho
elemento no estaba definido, entonces tampoco podria haberse celebrado un
compromiso de contratar, habida cuenta que faltaba un elemento esencial del
contrato definitivo: el suelo. '




Ahora, aun cuando el bien objeto de la superficie fuera DETERMINABLE, ello no
significa que no puedan constituirse un derecho de superficie sobre bienes

DETERMINARIE l'—'Q Al rncpnnl'n nuactro  ordanamianta admite avpra&‘?ﬂ‘}entt\
DET . A regpaecie,
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constitucion. de derechos reales sobre bienes determinables. Asi, por ejemplo, el
articulo 1532° del Cédigo Civil dispone que “‘pueden venderse los bienes existentes o
. que puedan existir, siempre que sean determinados o susceptibles de determ/naC/én y
cuya enajenacion no esté prohibida por la ley”.

5. Si bien es cierto que, la constituciéon del derecho de superficie opera por el simple

consentimiento y que, por lo tanto, no se requiere de fecha cierta, Escritura Publica ni.

inscripcidn en Registros Publicos, dentro de las razones de la alusién a la Escritura
Pdblica Definitiva podemos encontrar las siguientes:

El suelo afectado con el derecho de superficie no estaba comprendido,
registralmente, en una sola unidad inmobiliaria, sino en varias. En el
acapite 1.1, ORMENO declaré cuales eran las unidades inmobiliarias
que comprendian el suelo afectado con el derecho de supefficie.

Con el afan de consolidar la oponibilidad del derecho de superficie
frente a terceros, lo cual podia lograrse Gnicamente con la inscripcion
de tal derecho real en Registros Publicos, ORMENO se comprometi6 al
saneamiento legal de los inmuebles con el propdsito de permitir la
inscripcion del derecho de superficie en los Registros Publicos (acapite
1.6 del Contrato). Sanear, de conformidad a lo acordado por las partes,
era crear las condiciones registrales requeridas para hacer oponlble A
consolidar (no constituir), el derecho de superficie existente.

Ademas, en el acapite 1.3 se advirtio expresamente que la constitucion
del derecho de superficie sobre el area determinada en el acépite 2.1y
los planos, “inicialmente se estima que compromete los inmuebles
seftalados en la Seccién 1.1 (...)".

La razén de esta reserva la encontramos en el acapite 1.4. En dicha
estipulacion se indicd que la identificacién precisa de los inmuebles que
comprendian el area afectada con el derecho real, estaba pendiente de
determinacién _pues ORMENO habia ingresado un_titulo que se
encontraba pendiente de inscripcién. y los antecedentes registrales. de
alqunos de estos inmuebles no sefialaban sus linderos y medidas
perimétricas, como usualmente ocurre.

Por ello, en el acapite 1.4 ORMENO asumié expresamente su
compromiso y disposicién de afectar mediante derecho de superficie
toda el area delimitada en los planos y en el acdpite 2.1, lo cual podia
suponer vélidamente que no sélo se involucraban a los inmuebles
declarados en el acapite 1.1, sino también otros adicionales que se
requirieran para completar el area afectada con la superficie y necesaria
para la construccién del hipermercado y supermercado. Es_claro

entonces que el probo’sito de las partes fue afectar en superficie un ér‘ea'.
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se_encontrara, eventualmente, diseminada reqistralmente _en varias
-unidades inmobiliarias. ’

o Es asi, que en el acapite 1.5 se dispuso que una vez que se
determinara la real cabida del érea afectada en las distintas unidades
inmobiliarias que la comprendian, -estuvieran estas unidades detalladas
en el acapite 1.1 o no-, ORMENO suscribiria una Escritura Publica
Definitiva que Aclarara la proporcion de afectacion de cada
inmueble; o que incorporara lotes adicionales. En este ultimo
supuesto, tal incorporacién de lotes se haria bajo los mismos términos y
condiciones del Contrato y respetdndose el estandar de diligencia
previsto en el acapite 3.2.

Entonces, al Tribunal Arbitral no le cabe otro argumento I6gico y juridico que el de
concluir que la Escritura Publica definitiva no era un contrato definitivo que se’
suscribiria bajo el marco de un previo compromiso de contratar. Era un documento
que aclaraba y regularizaba la situacién del derecho de superficie para efectos
registrales, con el propésito de que se procediera a su inscripcidn ordenada.

De igual modo, cuando en el Adendum se refiere a “identificar v describir claramente
el _area”, no _se pretende sugerir que el drea recién se determinaria _en dicho
documento publico, sino que el area seria identificada y descrita claramente COMO
UNA UNIDAD INMOBILIARIA INDEPENDIENTE producto, como es obvio, del
cumplimiento de Ia obligaciéon de saneamiento gue correspondia contractuaimente al
Grupo Ormefio, es decir, la acumulacién de los lotes en un solo inmueble.

Para el Arbitro que suscribe, todo lo expuesto implica que las partes
contractuales buscaban generar un titulo que pudiese ser inscrito en los
Registros Publicos para que, por el principio de erga omnes, pudiese
eventualmente ser oponible por terceros; no obstante, es indudable que" el
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acuerdo ya existia y era vélido, independientemente de su posterior inscripcidi

En cuanto a este aspecto, este Arbitro considera que reviste especial importancia la
aplicacion de la doctrina de los actos propios para exphcar la conducta de ORMENO.
Una definicién de este concepto nos viene de Enneccerus’, quien sefiala que “a nadie
es licito_hacer valer.un derecho en contradiccién con su_anterior conducta, cuando
esta_conducta, interpretada objetivamente segtn Ia ley, las buenas costumbres o la
buena fe, justifica Ia_conclusién de que no se hard valer el derecho, o cuando el
ejercicio _posterior choque contra la ley, las buenas costumbres o la buena fe”

(subrayado afadido). En efecto, “el hecho de que una persona trate, en una

determinada situacién_juridica, de obtener la victoria en un litigio, poniéndose en

coritrédlcmon “con _Su conducta a antenor ‘constitiye un proceder injusto y falto de

leahtad”2 - =y

! ENNECCERUS, Ludwig. Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Volumen 2. Barcelona: Bosch, Casa
Editorial, 1950. Pag. 495.

2 DIEZ-PICAZO, Luis. La Doctrina de los Propios Actos Un estudio critico sobre la )mxspmdenc1a~
del Tribunal Supremo. Barcelona: Bosch, Casa Editorial-Urgel, 1963. P4g. 143.. £
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6. Por otro lado, respecto a Ia apreciacion subjetiva que se hace en el Proyacto del
Laudo, al decir ‘que en el caso del Grupo ORMENO, tampoco resulta creiple que
§rave Sus propieaades sin precisar detailadamente y de manera restrictiva los bienes
afectados, linderos, efc.”, el Arbitro que suscribe considera que existen plenas
evidencias que contradicen tal apreciacion y demuestran, mas bien, que ORMENO
tuvo la voluntad de hacero y fue consciente de que gravé sus propiedades dejando
pendiente la identificacion precisa del bien, incurriendo con sy actuacién que se
desprende de autos en conductas contradictofias en los casos siguientes:

a) En el escrito de la codemandada, Inmobiliaria Sur SCRL (lNSURj, recibido
porla SUNAT el 27 de noviembre de 2002, se indica que:

“Hasta Ia actualidad, nosotros adelantamos parte de la demolicién
de los inmuebles indicados lineas amiba, pero la Compariia
Hipermercados Metro no ha cumplido con realizar la construccién
de los ambientes necesarios para la habilitacién de una tienda de
Hipermercados Metro. Por o tanto, al no generarse renta, es
decir no se ha producido el hecho imponible (...)"

Como podrg observarse, en ningdn extremo del escrito, . INSUR sustenta
ante la SUNAT que el derecho de superficie no existia, alegando que EL
CONTRATO, de fecha 06 de noviembre de 1999 fuera un compromiso de
contratar, como ahora se pretende hacer creer. :

b)  En el escrito de INSUR presentado ante la SUNAT el 31 de diciembre de
2002, dicha compariia reconocié la existencia de un derecho de superficie y
no de un compromiso de contratar. En este caso expresé que ...) e/
derecho de superficie nunca se llegé a ejecutar (...)" Nuevamente, se
acepta la existencia de Ia superficie, con la Gnica salvedad de que no se
habria ejecutado.

c) La Demanda Contencioso Administrativa presentada por INSUR el 21 de
marzo de 2005 ante e Poder Judicial, tiene su origen en las acotaciones
impuestas por la SUNAT. Como introduccidn, INSUR dio cuenta de la
constitucién de un derecho de superficie a través del Contrato de
noviembre de 1999. Luego, deciaré que “en un principio Hipermercado
Metro se encontraba interesado en nuestro inmueble; sin embargo, debido
a demoras ajenas a nuestra actividad impidié que este contrato llegara a
ejecutarse (...)". Se indico, ademas, que “el contrato jamés llegé a
efecutarse, pues al tratarse de una condicién suspensiva la inscripcion del
mismo en Registros Publicos, este nacié Y se extingui6 sin tener efectos
para las partes pues simplemente quedo en un acuerdo de voluntades que
Jjamas llegé a ejecutarse {(...)"

Consecuentemente, ORMENO 3 través del escrito en cuestidn reconocié Ig -
existencia de un derecho de superficie constituido; concluyendo, finalmente,

que el derecho de superiicie se extinguié al no haberse ejecutado por -
Causas ajenas. En ningln extremo se hace referencia a un compromiso de

contratar.
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d) EI 09 de agosto de 2005 ORMENO interpuso demanda-con €l propésito que
se declarara la resolucién del Contrato de'Otorgamiento de Derecho de

Slmnrf’mn suigcritn en naviemhbra da 10QQ,

e S

En este escrito se hicieron las siguientes declaraciones:

i) ORMENO reconocié que en virtud de la Escritura Publica del 10 de
noviembre de 2007 se otorgé un derecho de superficie a favor de
METRO.

ii) También se reconoci®é que el contrato no pudo ejecutarse como
consecuencia del incumplimiento de ORMENO a los compromisos de
saneamiento asumidos.

i) Como no se ejecutd el contrato, solicitaron la resolucion al presunto
amparo de lo dispuesto en el articulo 1361° del Cédigo Civil.
En suma, ORMENO siempre consideré que el Contrato y su Adenda tuvieron
como_propdsito constituir un derecho _de superficie, no_un compromiso_de
contratar, y que en efecto dicho derecho fue constituido y para dejario sin efecto
debia resolverse el contrato.

Por ello cabria preguntarse si como sostiene ORMENO, el objeto del Contrato fue la
celebracién de compromiso de contratar, entonces, ;por qué celebrar luego una
Adenda que precisara el computo del plazo de un derecho de superficie que seria,
propiamente, el contrato definitivo? ;por qué, en lugar de dicha modificacién, no se
precisé el plazo de vigencia el contrato preparatorio, lo cual hubiera resultado mas util?

7. Por el mismo hecho de que ORMENO no consideraba al Contrato un compromiso
de contratar, pretendieron obtener una deciaracion judicial de resoiucion ei ano 2005,
que corre en autos. Esta declaracion es contradictoria con la Primera Pretension
Principal de su Reconvencién y, también, con la pretensién accesoria a través de la
cual se exige una declaracion arbitral en el sentido de que la “caducidad” de este
pretendido compromiso de contratar habria operado el afio 2002, tres afios antes de
que el mismo Grupo pretendiera obtener la resolucién por la via judicial. Es claro que
ORMENO esta yendo en contra de sus proplos actos.

Al respecto, Diez-Picazo® seﬁaia que “la regla segun la cual nadie puede ir contra sus
propios actos tiene valor normativo” (resaltado afiadido), agregando que “el hecho de
que una persona trate, en un determinada situacién juridica, de obtener la victoria en
un litigio, poniéndose en contradiccidon con su conducta anterior, constituye un
proceder injusto y falto de lealtad, y que, en un caso semejante, la pretension asi
defendida no debe prosperar, ni ser acogida, sino que la falta de lealtad con que ha
sido formulada debe ser sancionada con la desestimacion™

3 DIEZ-PICAZO, Luis. La Doctrina de los Propios Actos. Un estudio critico sobre la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ... P4g. 128. En idéntico sentido se pronuncia PUIG BRUTAU, José. La
Doctrina de los Actos Propios. Barcelona: Editorial Arial, 1951. Pags. 140 y sgs. '

4 DIEZ-PICAZO, La Doctrina de los Propios Actocs ... Pag. 133.
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En opinién det autor citado, la doctrina de los actos propios “es facilmente viable como
derivacidn necesaria de un princinio general universalmente reconocido: el princinio
que impone un deber de proceder lealmente en las relaciones de derecho (buena fe)”
En el caso peruano, este principio ha sido recogido por el articulo 1362° del Cddigo
Civil, el cual establece que “los contrato deben negociarse, celebrarse y ejecutarse de
acuerdo a las reglas de la buena fe y la comin intencién de las partes”.

Bajo estos principios, cabe necesariamente al Tribunal Arbitral determinar si existe
coherencia en las declaraciones de ORMENO en el Contrato, versus sus afirmaciones
en autos que insélitamente el Proyecto de Laudo ha recogido, sin debate alguno. La
conclusién terminante es que de las declaraciones de ORMENO en las clausulas del
Contrato, asi como de la conducta desarrollada con respecto del Contrato, se
desprende que siempre o consideré como un contrato definitivo, mas no como _un
compromiso de contratar.

8. Para el Arbitro que suscribe es necesario reiterar que, ORMENO no tiene en cuenta
que es requisito del compromiso de contratar contener todos los elementos esenciales
del contrato definitivo. Uno de dichos elementos es sin duda la identificacion del suelo
sobre el cual se constituiria la superficie. Si para ORMENO dicho elemento no estaba
definido, entonces tampoco podria haberse celebrado un compromiso de contratar,
habida cuenta-que faltaba un elemento esencial del contrato definitivo.

Por ello es que este Arbitro considera, una vez mas, como lo acaba de sostener, que
para ORMENO el Contrato y su Adenda tuvieron como propésito constituir un derecho
de superficie, no un compromiso de contratar. ‘

. EL PEDIDO DE REDUCCION DE LA PENALIDAD FORMULADO POR
ORMENO.

9. ORMENO ha soficitado como pretensién subordinada de su reconvencién que se
reduzca la penalidad por ser manifiestamente excesiva de conformidad con Io previsto
por el articulo 1346° del Cédigo Civil. -

METRO ha planteado que si bien el acreedor podra exigir el cumplimiento de la pena
sin necesidad de probar la existencia del daflo, ni su cuantia; sin embargo, como
consecuencia de la inversién de la carga probatoria que ello implica, el deudor se vera
obligado a demostrar que los dafios son menores que el monto de la penalidad.

Al efecto, debe establecerse en primer lugar si la aplicacién de la facuitad de reduccién
_ de la clausula penal contenida en el articulo 1346° del citado Cédigo puede ser
* gjercida por los arbitros de manera discrecional en base a criterios equitativos o si, por
“el contrario, es preciso que el deudor que solicita la reduccion acredlte .que los danos

sufndos son mfenores a los establecidos como penalidad.

\

5 Tbidem.
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Sobre este punto, es claro que la facultad de reducir una penalidad que concede el
articulo 1346° del Cédigo Civil al Tribunal Arbitraj tiene su origen en la potestad
discrecional del juzgador de fijar el monto de la indemnizacién que'se debera pagar al
acreeaos & apiicacion de una pena obiigacional. . - B

El Tribunal Arbitral puade ejercer la facuitad de reduccion de la pena teniendo como
base el criterio de equidad del articulo 1346° del Cédigo Civil. En este sentido, el
Tribunal Arbitral puede considerar que las pruebas que pudieron ser aportadas con la
finalidad de acreditar que los. dafios son menores al monto pactado en la cldusula
penal a efectos de reducir Ia penalidad no es el criterio determinante, sino que solo
constituye uno de los elementos de juicio a tener en cuenta para proceder a dicha
reduccion. Es decir, que el Tribunal puede reducir fa pena aun cuando ORMENO no

haya aportado pruebas de que los dafios sufrido por METRO son menores la
indemnizacién solicitada®, ‘

En este sentido, no son exactas las alegaciones de METRO en el sentido de que la
reduccién de Ia penalidad solo procede cuando quien la solicite hubiese aportado
medios probatorios que acrediten que el dafo es inferior a Ia penalidad, pues el propio
articulo 1346° faculta al Tribunal Arbitral a reducir la penalidad en base al criterio de

equidad, donde las pruebas que pueda- aportar quien solicita la reduccién no
condicionan su decision, pues son referenciales. :

Entonces, €l articulo 1346° del Cédigo Civil ha dejado a la libre Yy prudente
determinacion del Tribunal Aritral |a reduccion de la pena, quien debera aplicar su
criterio discrecional atendiendo tanto a las peculiares circunstancias de la clausula
penal, como a lo que pudiera requerir el caso concreto.

Conforme se desprende del numeral .7.1.2 de la Clausula Sétima del Contrato, “a
penalidad por lucro cesante a cargo de ORMENO seré equivalente al cincuenta por
ciento (50%) del promedio de Ventas Netas mensuales de los tres (3) ditimos meses:

multiplicado por el nimero de meses que falten para el cumplimiento del plazo del
contrato”,

v

Conforme a la clausula citada, la penalidad se calcula en funcion a dos factores:

- El 50% del promedio de ventas netas mensuales de los tres uitimos
meses,

De conformidad con la Carta de la firma Price Waterhouse Coopers de
) fecha 22 de marzo de 2007, presentada por METRO como anexo 1-F de sy

En efecto, el articulo 1346° citado faculta al Tribunal Arbitral a fundar su decisién en la equidad; se
trata de uno de los casos en que “cuando el legislador los estima oportuno, respecto a algunos

supuestos de dafios de caracter especial, (...), remite la liquidacién, por considerarlo preferible, al
\ arbitrio discrecional del juez, a su valoracién equitativa, que puede adaptarse mejor a la naturaleza
] de tales supuestos. El legislador sostiene ahora que la justicia mejor, tomada en cuenta la

peculiaridad del supuesto, se ha de efectuar gracias a la funcién prudente del juez”. En este caso, la
) valoracién equitativa “no actia como remedio sino que adquiere la funcién de instrumento del
) daflo preferido por el legislador a cualquier otra prueba posible”. DE CUPIS, Adriano. El Dafio. .

Teoria General de la Responsabilidad Civil. Traduccién de la Segunda Edicién Italiana. Barcelopa=:
) BOSCH editora, 1975. P4g. 560, , L
' N A,
J
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demanda, METRO contaba con 11 locales del formato “hipermer@a%og ﬁ
dentro del periodo de tres meses previos a la resolucién del Contrato,
siendo’el promedio de ventas netas de todag lag tiendas en ese periodo de
S/. 7'119,627.00. Adicionaimente, en dicha carta se advierte que el
Hipermercado Metro que tuvo el promedio més alto en dicho trimestre fue el
Hipermercado de Fiori, con S/. 10'605,698.00 y el hipermercado con
promedio de ventas netas mensuales mas bajo fue el Hipermercado Metro
del Callao con S/. 3'321,247.00.

ORMENO no ha ofrecido medios probatorios que cuestionen dichos
montos, ni ha desarrollado argumentos con relacién a la forma en que debe
ser interpretada la clausula penal.

Ahora bien, el promedio de ventas que debera tenerse en cuenta para
computar la penalidad debe ser establecido siguiendo criterios inspirados
en el conservadurismo y en la equidad. En tal sentido, deberd tomarse
como-referencia para el céiculo de la penalidad al Hipermercado Metro con
el promedio de ventas netas mensuales mas bajo en el trimestre previo a la
resolucion del Contrato. En este caso, el monto a considerar es de S/.
3'321,247.00, correspondiente al Hipermereado del Caliao.

En consecuencia, la penalidad debera calcularse sobre el 50% de dicho
monto, que asciende a S/.1'660,623.50.

- Multiplicado por el nimero de meses que falten para el cumplimiento
del plazo del Contrato.

Para determinar este factor, debemos tener en cuenta que el objeto de la
penalidad es indemnizar fucro cesante derivado de la no realizacion de
negocio proyectado. Dicho lucro cesante depende del plazo del contrato.

Ahora bien, el plazo no se ha iniciado, pues el contrato lo supedita a la
inscripcion del bien en registros publicos. Entonces, el plazo a tener en
cuenta es de 35 afos, o su equivalente, 420 meses. A este nimero de
meses debe detraerse 14 meses (10 meses de periodo de gracia -numeral
6.9 del contrato- mds 4 meses de prérroga conforme se indica en Ia
demanda).

Entonces, el nGmero de meses a considerar es de 4086.

En suma: 406 meses X S/.1'660,623.50 (50% del promedio de las ventas
netas) = S/. 674'213,141.00.

La conclusion es que la determinacién del monto de. la penalidad tiene como
primera limitacion el criterio anotado. Por consiguiente, la penalidad no podra
exceder en ningdn caso de S/. 674°213,141.00.

Ahora, es verdad que para calcular la penalidad no es preciso demostrar el
monto de los darios; sin embargo, el Tribunal Arbitral puede lievar a cabo la..
cuantificacion de los dafios empleando su discrecionalidad, como si no ex;stlera




penalidad y tomar el resultado de dicha cuantificacion como parametro para Q g 066
reducir la pena. Es decir, el Tribunal Arbitral puede establecer sin valerse de la )
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en cuenta el monto resultante, reducir la indemnizacién recogida en la penalldad. ' .

A continuacion veremos como la indemnizacién reclamada por METRO debe ser
caiculada teniendo en cuenta el concepto de valor presente y, adicionalmente,
siendo objeto de reduccién en virtud del criterio de pérdida de chance.

10. En tal sentido, podran aplicarse como criterios que serviran para reducir la
penalidad los siguientes:

Metodologia de flujos descontados (valor presente de 1a indemnizacion recogida
enla penahdad)

Es pnncxp;o fundamental de las fi nanzas que el precio verdadero o correcto de un
negocio es igual al valor presente de todos los flujos de efectivo que las partes del
contrato esperan recibir durante el plazo en que estara vigente dlChO negocio’, luego
"de deducir los gastos necesarios para generarios.

Ahora bien, la pérdida de las ganancias que METRO obtendria en virtud del Contrato
de Superficie, constituye un lucro cesante, toda vez que Ia simple existencia de dicho
contrato hace posible anticipar que METRO habria percibido, con una certeza
razonable, las ganancias previstas -para dicho Contrato- por las partes. Asimismo, no
es menos cierto que METRO perdié el negocio mismo y con él, la posibilidad de
generar ganancias en la operacion de! hipermercado que se tenia pensado desarrollar,
de lo cual se colige que la indemnizacion debe comprender ta rentabilidad  del
hipermercado que se construiria en virtud det Contrato de Superficie.

Adicionalmente, debemos tener en cuenta que se trataba de ganancias
contingentes sujetas a los caprichos del mercado y al riesgo de! negocio de
hipermercados.

Para tales efectos, tomando como referencia el cémputo de la penafidad,
METRO ha reclamado una indemnizacién, gue es la sumatoria de las
ganancias que METRO habria conseguxdo en caso el negocio hubiese
seguido adelante, es decir, los flujos futuros, entendidos éstos como
aquellos ingresos netos que la ejecucién del contrato de superficie habria
redituado a METRO.

Ahora bien, con base en estos ﬂu;os METRO ha calculado el monto que
habria recibido durante toda la vigencia del contrato. Sin embargo, este
solo calculo no resultaria exacto habida cuenta que dicho-monto_es un

Para tales efectos, el valor actual o presente de un monto futuro- la
indemnizacién reclamada por METRG) puede ser expresado comio:

MN

7 Frank J, Fabozz; Franco Modigliani y Mlchael G. Ferri, Mercados e Instituciones Fina c1 &
México, Prentice Hall Hispano Americana, S.A. 1996, pag. 195. ;
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donde: = - Precio o valor presenie del monto futuro
MN= Monto nominal en el afio “v”
= Tasa de descuento anual del flujo futuro
v=_" Fecha en que se devenga el monto futuro,
expresado en nimero de afos.

Dentro de esta formula, resulta fundamental definir la tasa de descuento
aplicable para obtener el valor presente. La tasa de descuento que el
Tribunal Arbitral debe aplicar para determinar el valor presente de la
retribucion pactada en el contrato y dejada de percibir por la demandante,
debe incorporar el costo del dinero y el riesgo del flujo de caja, asi como la
predictibilidad del monto y la oportunidad en que se habrian percibido las
ganancias. :

Asimismo, para generar esta renta, METRO tenia que afrontar gastos
relacionados con la implementacién y mantenimiento del hipermercado y
sus servicios conexos, que inciden de manera directa en el monto de
ventas netas. Desde luego, también afrontaria los gastos derivados de la
depreciacién y desgaste normal de los bienes equipos e infraestructura,
ingreso de competencia, fusiones, cambios de propietario, vanaciones en la
preferencia de los consumidores, entre otros. ' '

Atendiendo a estos criterios, el Tribunal Arbitral ha considerado prudente
utilizar una tasa conservadora, fijando la tasa de descuento en 7%. °

Esta tasa puede ser fijada discrecionalmente por el Tribunal Arbitral en
gjercicio de la facultad equitativa que le concede el articulo 1332° del
Cddigo Civil, en virtud del cual “si el resarcimiento del dafio no pudiera
probarse en su monto preciso, debera fijarlo el juez con criterio equitativo”.
Como se puede advertir, esta norma autoriza al Tribunal Arbitral para fijar
por medio de la equidad el monto indemnizatorios y, desde luego, los
criterios para llegar a este monto; en este caso, la tasa de descuento

aplicable.

Adicionalmente, el riesgo pais debe ser incluido en la tasa de descuento
como un mecanismo para interiorizar el riesgo adicional que asume todo
inversionista en un pais emergente. Esto se realiza adicionando prima por
riesgo pais.

Como otro criterio, el riesgo politico implica la posibilidad de que las
autoridades politicas del pais puedan interferir en la viabilidad del proyecto,
por ejemplo, la imposicién de impuestos onerosos o restricciones legales
unavez que el proyecto este en funcionamiento y el riesgo de expropiacién
todavia presente en nuestro medio.

Atendiendo a estas consideraciones, el Tribunal Arbitral considera, con
Criterio de equidad, que es necesario incrementar la tasa de descuento en -
3%. '




Por consiguienté, la tasa de descuento fijada por el Tribunal Arbitral en uso
de la atribucién que le confiere el articulo 1332° del Cédigo Civil es de 10%.
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Esta tasa debera ser aplicada a los flujos futuros esperados por METRO
derivados del contrato de superficie, que considerando el hipermercado
metro con menor promedio es de . 674'213,141.00, de acuerdo al
cémputo de la penalidad. Este monto debe ser traido a valor presente de
acuerdo a la férmula arriba sefialada. Entonces, tenemos que: o

MN
P~ T

674'213,141.00

P=  (1+10%) >
674'213,141.00 -
P= 1.10%*

674°'213,141.00

P= 2554

P=15/.26398,321.88

De acuerdo a este calculo, el valor presente de la indemnizacion reclamada
por METRO asciende a S/. 26°398,321.88 (Veintiséis Millones Trescientos
Noventa y Ocho Mil Trescientos Veintitin Nuevos Soles y 88/100).

Reduccion en base a criterio de pérdida de chance

La pérdida de chance intenta reparar el agravio que se produce cuando el acto dafino
ha frustrado la posibilidad —todavia no era una certidumbre- de obtener una cierta
ventaja patrimonial®. Ello determina que se haya privado al sujeto agraviado de ejercer
las posibilidades que tenia de obtener un beneficio patrimonial que, aunque futuro, no
por ello puede desestimarse su obtencion.

Los Mazeaud y Tunc® citan el ejemplo clasico en que un transportista encargado de
conducir un caballo de carrera al hipédromo, a consecuencia de su tardanza, no logra

s PEIRANO, Jorge. Responsabilidad Extracontractual. Tercera Edicidn. Bogota: Temis, 1981. Pag.
364. .
’ MAZEAUD, Henri y Léon, y TUNC, André. Op. Cit. Pags. 308 y sgs. ; ALTERINL Atilio ;c,t,.-.alv;:,,\_u

Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. Pég;Qf@.‘NﬁEj‘fﬁ;
. ) . /,r s A_. L/
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que el caballo llegue a tiempo para la salida de la carrera; el propietario det animal
pierde asi fa probabilidad de ganar ei premio. Nadie sabe y nadie sabra jamas si, de
haber concursado, el caballo hubiese ganado el premio, de ahi que no se pretenda
indemnizar por este concepto. Sin embargo, no deja de ser cierto que el caballo tenia
la probabilidad de ganar, y esa es la probabilidad que se ha perdido a causa del
transportista. A criterio de los autores citados, dicha probabilidad, en el momento de la
carrera, tenia cierto valor, el cual, aun cuando sea dificil de cuantificar, no deja de ser
menos discutible, habida cuenta que nos encontramos ante un dafio cierto, en el
sentido que se ha atentado contra una oportunidad existente en la esfera juridica del
agraviado. El propietario del caballo no ha perdido directamente el premio; ha perdido
la chance o la oportunidad de participar en |a carrera y ganaria.

En este caso, para METRO habia probabilidades a favor y probabilidades en contra de
obtener o no ganancias del Hipermercado Metro que se desarrollaria como
consecuencia del contrato de superficie, pero el incumplimiento de ORMENO le ha
impedido tener fa oportunidad de participar en la definicion de esas probabilidades.

Estas ganancias son absolutamente inciertas, pero la posibilidad de alcanzarias, que
es lo que METRO ha tratado de asegurarse, ciertamente existe (tal vez en
propormones reducidas) en el momento en que ‘se produce el mcumphmnento de
ORMENO por efecto del que queda exciuido, por lo que se esta en presencia de un
dafio a consecuencia de 1a actual posibilidad frustrada de lograr la victoria™.

La complejidad de la evaluacién de la institucion bajo analisis radica en su caracter
variable, susceptible de aumentar o de disminuir a partir del momento en que se ha
afectado a la victima, habida cuenta que las probabilidades de obtener beneficios o
evitar pérdidas pueden ser mas cercanas o lejanas atendiendo al punto de vista desde
el cual son analizadas y a las circunstancias existentes al momento de su valuacién.
No obstante, es posible adoptar como criterio general que la reparaciéon de una
pérdida de chance debera ser cuantificada de acuerdo al valor de la oportunidad que
ha sido frusirada, no pudiendo ser iqualada a la ventaja que se hapria procurado ia
chance perdlda si ésta se hubiese verificado''.

En efecto, lo que se busca reparar es la pérdida de oportunidad que tuvo el agente
dafioso de mantenerse en una situacién, que seguramente le hubiese otorgado la
posibilidad de obtener beneficios. En este sentido, sera preciso evaluar el valor
econémico que hubiese tenido dicha oportunidad a efectos de asignarle un valor
discrecional por concepto de reparacion del agraviado. La indemnizacién, entonces,
nunca podra ser igual al monto que estaba sometido al alea propio de la chance, sino
conforme a la perdida efectiva de la oportunidad de intervenir en ella, la misma que
debera ser apreciada y juzgada por el érgano jurisdiccional correspondiente, de
acuerdo con las calidades de! sujeto frustrado.

Entonces, para obtener la indemnizacién por la chance frustrada, sera precnso aphcar
un castigo al lucro cesante que se habna generado

' DE CUPIS, Adriano. Op. Cit. Pigs. 318 y 319.
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Ver también: CAZEAUX, Pedro. Op. Cit. Pag. 24 y DE CUPIS, Adriano. Op. Cit. Pag. 3197
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Siguiendo este criterio, el Tribunal Arbitral puede castigar en 20% el monto de S/.
26'398,321.88, obtenido de aplicar la férmula del valor presente a la penalidad

-

reclamada. Entonces, la indemnizacién a favor de METRO después de esta reduccion |

asciende a &/. 21’118,658.00

Reduccidn equitativa de la pena al amparo del articulc 1346° del Cédigo Civil.

De otro lado, el Tribunal Arbitral podria considerar que la penalidad reclamada por
METRO es manifiestamente excesiva. Al efecto, el articulo 1346° del Cédigo Civil
establece que la reduccién de la penalidad procede en los casos en que ésta sea
“‘manifiestamente excesiva”, basado en ia apreciacién discrecional del Tribunal Arbitral
que considera que la penalidad supera con creces el monto de los dafios que podria
haber sufrido METRO y que, ademas, esta desproporcion es “manifiesta”, es decir,
abiertamente desproporcionada.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral debe emplear su leal saber y entender para que el
monto que se ordena pagar no resulte desproporcionado. Cabe advertir que el
ejercicio de esta faculta constituye parte de la potestad discrecional de que ejerce el
Tribunal Arbitral a través del laudo.

En base a ia discrecionalidad que le concede la norma citada, el Tribunal Arbitral
podria aplicar una reduccién de un 20% sobre el monto de $/. 21’118,658.00,
resultante de la primera reduccion en aplicacion del criterio de pérdida de oportunidad.

La reparacion que ORMENO debe pagar a la demandante asciende, por consiguiente,

a la suma de S/. 16’894,924.80 (Dieciséis Millones Ochocientos Noventa y Cuatro Mil
Novecientos Veinticuatro Nuevos Soles y 80/100)

Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral debe amparar la solicitud de reduccién de
ORMENO y reducir la clausula penal a dicho monto de S/. 16'894,924.80, que sera lo
gue debera ordenarse pagar a favor de METRO.

Limite minimo de reduccion.

Conforme se ha desarrollado, el Tribunal Arbitral puede aplicar su criterio
discrecional para establecer la tasa de descuento que le permitira traer a
valor preéen'te el monto_reclamado; igualmente, el Tribunal Arbitral puede
aplicar discrecionaimente el castlgo ) por concepto de pérdida de chance, asi
como la reduccion equntatxva en aphcacxon del articulo 1346°. Sin embargo,

cualquiera sean los parametros que emplee el Tribunal Arbitral para reducir
la penalidad, ésta no podra s ser mfenor a US_ §1 §9_0__QOO 00.

En efecto, queda claro que uno de los objetivos principales del Contrato era
que METRO se hiciera pago de las mejoras que le adeudaba ORMENO por
la suma de US $1'800,000.00. Entonces, si el contrato fue resuelto por

culpa de ORMENO, el monto minimo que deberia recibir METRO por

concepto de lucro cesante, es aquel que le permita hacerse pago de las

mejoras reconocidas en el Comrato conforme se desarrolla amphamente

un monto mfenora US $1'800, OOO 00.

—
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11. Comentarios finales rebatiendo las argumentaciones del Proyecto de Laudo

en mayoria.

En la pagina 16 del Proyecto del Laudo, se cita al Jurista Doctor Gonzalo De la
Puente:

~“La voluntad declarada de deber y de querer concluir un contrato sélo en el futuro
niega directamente la actual voluntad contractual y mas aun la declaracion presente de

‘la misma.”

Esta es una mencién equivoca del destacado jurista peruano y que no se aplica al
caso de autos en este Arbitraje. Lo real y cierto es que en el presente caso la
intencion de las partes nunca fue celebrar el contrato de superficie en el futuro,
sino hacerlo desde el primer momento, como se ha evidenciado de la conducta
de ORMENO analizada en este voto por el Arbitro que suscribe.

Enla pagina 15 del Proyecto del Laudo, 'se dice:

“Ademas debe tenerse en cuenta que EL CONTRATO y LA ADENDA no son
autosuficientes por si mismos para generar los plenos efectos juridicos que todo
derecho de superficie conlleva, asi EL CONTRATO y LA ADENDA no son inscribibles
por si mismos. Que LA ADENDA contiene modificaciones importantes de EL
CONTRATO, asi en la clausula segunda se modifica el numeral 4.3 de EL
CONTRATO senalando: ’

‘4.3. El Plazo del Derecho de Superficie otorgado a METRO es de treinta
y cinco (35) afios Computados desde la inscripcién en Jos Registros
Pablicos de Lima del-Derecho de Superficie otorgado a METRO a estos
efectos, luego de realizadas por ORMENO las gestiones de saneamiento
sefialadas en las secciones 1.4, 1.5 y 1.6 a fin de independizar el drea
sobre la cual recae el derecho de Superficie, las partes deben suscribir
una escritura publica definitiva en la cual se identifique y describa
Claramente el 4rea otorgada en superficie como una unidad inmobiliaria
independiente que permita Ia inscripcién en los Registros Pablicos de
Lima de los derechos otorgados a METRO',

Con lo cual resulta evidente Ia importancia o preponderancia de la inscripcion, al
extremo de generar que las partes suscriban LA ADENA modificatoria de EL
CONTRATO, supeditando la vigencia a la inscripcién. La afirmacién de METRO en el
‘sentido que la constitucién de derecho de superficie se habia producido con Ia
celebracion del contrato y por ende que la inscripcion, si bien era importante, no era
determinante, queda desvirtuada con la modificacién sefialada que mas bien acredita y
condiciona EL CONTRATO a la inscripcién del derecho de superficie y al otorgamiento
de otro contrato que no puede ser otro que el definitivo”.

Al respecto este Arbitro se ve en la necesidad de expresar lo siguiente,
_reiterando conceptos que ya se han vertido: ' : '

- El articulo 1032° del Codigo Civil se limita a disponer que ‘el derecho de
_Superficie puede constituirse mediante acto entre vivos o por testamento. Rige el
principio general de libertad de forma. Las partes pueden elegir la modalidad de"
contrataciéon que mejor les convenga; no se requiere de fecha cierta, Escritura :




Publica ni inscripcién en el Registro Publico. La constitucién del derecho de .7 2
superficie y sus plenos efectos opera por el simple consentimiento. ) 4] Q )

- Es falso que “los plenos efectos que todo derecho de superficie conlleva” estén
condicionados a la inscripcion del derecho en registros. La superficie se
perfecciona con el solo consentimiento.

- Es falso que en el numeral 4.3 de la Addenda se supedite la vigencia del contrato
a la inscripcion. El conirato adquiere vigencia desde la fecha de su celebracién.
Lo que se establece es que el plazo de 35 afos se iniciara solo a partir de la
inscripcidn en registros. .

Al respecto, cabe sefalar que el plazo constituye un mero accidente del contrato
de superficie. No es un elemento esencial. Por tanto, el contrato de superficie
esta vigente aun cuando el plazo se encuentre suspendido; todo lo cual ha sido
demostrado a lo largo del presente voto.

En la pagina 17 del Proyecto del Laudo, se dice:

“(vi) Debe adem4s tener presente lo establecido en el articulo 1359 del Codigo Civil
mismo que establece, que no hay contrato mientras las partes no estén conformes
sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria”.

Lo verdadero es que esta norma recoge el principio de integridad del contrato. El
precepto se basa en el principio de la integracién o circuito contractual, segin el cual
tiene que existir plena en tanto la oferta y la aceptacién de la oferta para que haya
acuerdo de voluntades, de modo que cualquier discrepancia que pudiese existir
respecto de sus estipulaciones, aun cuando sea secundaria, sera motivo suficiente:
para que no se estime celebrado. En resumidas cuentas, la voluntad tiene que ser total
o integral y no parcial o fraccionada.

En el razonamiento del Proyecto del Laudo sin debatir, se confunde compromiso.de
contratar con proceso de formacion del contrato. Recordemos que el compromiso de
contratar debe coniener todos los elemenios dei coniraio definitivo, es decir, hay
conformidad sobre todas las estipulaciones del contrato definitivo; no obstante, las
partes han decidido celebrario en el futuro. De ahi que se suscriba un precontrato.

El articulo 1359°, en cambio, toca el supuesto en que no existe conformidad sobre
algan aspecto del contrato, es decir, no hay consentimiento. En este caso no estamos
ante un precontrato, sino ante tratativas o acuerdos parciales preliminares.

También debe tenerse en cuenta el articulo 1361° del Cédigo Civil que establece que
se presume que lo expresado en el contrato responde a fa comin intencién de las
partes y quien niegue esa coincidencia tiene que probario. ORMENO no lo ha hecho a
lo largo de todo el expediente; por tanto es evidente y cierto que ha habido contrato
entre las partes que se han presentado en esta controversia.

12. Al determinar si corresponde condenar a alguna de las partes al pago de costas y
costos del Proceso, lo que constituye el Noveno Punto Controvertido, el Arbitro que
suscribe, considera que los mismos deben ser pagados en su integridad por el
GRUPO ORMENO, en partes iguales, es decir: Inmobiliaria_Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada, Ormeilo Cargo Services S. A., Seifor Joaquin Ormeﬁ”‘;?( \\

Cabrera y La Sucesién de la Sefiora Bessie Malone Fernandez. Iy
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Iv. FALLO:

Por todo lo expuesto, el Arbitro que suscribe este Voto Singuiar, ratificando su
compieta extrafieza a la entrega al Secretario de 1a causa de un voto firmado,
entregado el dia Viernes 7 de Marzo de este afio, sin que hubiese debate alguno
entre los miembros del Tribunal Arbitral, sorprendiendo asi la buena fe del
miembro del Tribunal Arbitral que suscribe este Voto Singular; lo que en mi
concepto terna nulo dicho Provecto de Laudo, por no haber provenido de una
discusion sobre el tema controvertido; y especialmente por no haberse
escuchado ni discutido la posicién del Arbitro que suscribe. De esta manera, se
ha vulnerado el deber de los Jueces de hacer efectiva la igualdad de las partes
en el proceso, conforme [o establece el articulo 50°.- “Deberes” del Cédigo
Procesai Civil, que a tenor del articulo .- del Titulo Preliminar de dicho Cédigo
Adjetivo, como derecho a ia tutela jurisdiccional y efectiva, asi como al numeral
3. del articulo 139° de la Constitucién Politica del Estado, tienen derecho las
partes dentro de todo proceso; aun aquel regido por las normas de la
jurisdiccién arbitral; LAUDA con este Voto Singular de la manera siguiente:

DECLARANDO:

PRIMERO: FUNDADA EN PARTE la pretensién indemnizatoria de METRO y, en
- consecuencia, se ordene a ORMENO que indemnice a METRO por la suma de

S/. 16'894,924.80 (DIEZ Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y

CUATRO MIL NOVECIENTOS VEINTICUATRO y 80/100 NUEVOS SOLES).

SEGUNDO: INFUNDADA Ia Primera Pretension Principal de la Reconvencion
planteada por ORMENO.

TERCERO: INFUNDADA la Pretensién Accesoria a la Primera Pretension
Principal de la Reconvencién planteada por CRMEN

CUARTO: FUNDADA Ia Pretensién Subordinada de la Reconvencién planteada
por ORMENO por cuanto se dispone la reduccién de! monto de !a penalidad
invocada por METRO”.

QUINTO: De conformidad con el articulo 62° del Reglamento Procesal de Amitraje del
Centro de Conciliacién y Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio
de Lima, el Arbitro que suscribe FALLA condenando a Inmobiliaria Sur Comercial de
Responsabilidad Limitada, Ormefio Cargo Services S.A., Sefior Joaquin Ormerio
Cabrera y La Sucesién de la Sefiora Bessie Malone Fernédndez, en partes iguales,
al pago de los costos del Arbitraje, en favor de Hipermercados Metro S.A.

Lima 12 de Marzo del 2048.

JAVIER CAVERO-EGUSQUIZA ZARIQUIEY
Miembro del Tribunal Arbitrat
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B) DESCRIPCION DEL INMUEBLE: %‘

OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO N° Partida: 11217922
OFICINA LIMA .
INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE Y. -1\
Av. Abancay N° 1034-1098 g’%\
CERCADO A i
N S
REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE o N | o TR, € z
RUBRO : PARTIDA DE ACUMULACION s € {g}; o Y 2
A) ANTECEDENTE DOMINIAL: | § ~NHE S G
Acumulado de los inmuebles inscritos en las siguientes partidas: Ojas 366°del Tomo 1 ] i g )
Fojas 48 del Tomo 2253, Fojas 337 del Tomo. 323 %9%25 del Tomo 2253, ﬁch_ N°s 3 5t = 1 |
1661097, 1663234 y 1662149 L1ma,{85/10/7099 S ,:
T g
p
<
(@]

UBICACION: Inmueble ubicado en la A@QA%@% j
11,42210m2. . . & Sy

fa T . LAY

e

Por el Frente: Con la Av. Abancay co
Por la Derecha: Con una linea qu
frente miden 30.00 ml., dobla a
ml,, dobla a la izquierda cgmy36™8
izquierda con 0.83 ml., déb

dobla 1zqu1erda con 47.53
g derec ¢ 923 ml., dobla a la
, dobla a derecha con 37 00 ml,y
m\ e partiendo del lindero del
obla a la izquierda con 72.30

ml. colmdando con vy :
Por el Fondo: @on Qs que partlendo del lindero derecho

¥ 430 mL{a :" 44 18.74 ml, 10.15 ml, y

SABIL E’l LIZM A, inscrito en Ia ficah )%39524 ‘
: : c Solicitud con firmas legalizadaS “artte”
) ; OR( en la ciudad de LIMA. El tl'gulo fue

: f %6 PM 5, bajo el N° 2000-00134836 del Tomo
Dlano 0408 Derechos - S/. 17 on re b&OOOISS% con recibo N°00019105, LIMA,
05/10/2000. «.}x

D) GRAVAMENES Y ghGAS
Anteriores a la acumq

D00001 .- Servidugghre™de luz y desague a favor del inmueble inscrito a fO_]aS 79 del toffigy
192; seglin el asiento fOJaS 227 del Tomo 167 y que continua en la partida electrdm )
40487204. Lim 10/2000

D00002 - }f@ asta por la suma de 75000,000.00 de soles oro mscnto en el S

\\

33, fojas 3 omo 325. Lima, 05/10/2000.

O ',"/’
. e . /
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO - . N° Partida: 11217922
OFICINA LIMA

INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE
Av. Abancay N° 1054-1098
CERCADO

D00003.- Hipoteca inscritaAen el asiento 2, {ojas 223 del Tomo S1. Lima, 05/10/2000. .

D00004.- EMBARGO trabado hasta por la suma de S/. 14, RE, nuevos soles, en los ,5‘:?-,
5’ igation de dar suma de { %

seguidos por AFP Union contra Inmobiliaria Sur C.R.L 4g0bre gBlig L]
dinero, respecto al inmueble inscrito en la partida e]ect_ g N 9007592, Asi consta-&ﬁ
: be L
460.00 nuevos soles, enﬁ"@@*’
bre obligacion de dar s de

F) REGISTRO PERSONAL: Inscripcich
propietarios en los tltimos 30 afios Ningfih

%@ts a per'spa(;}]ue ha@o como
B2, 5/10/20(@:? Q‘
- - Q i ] 7.‘ | "

5
1
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO : N° Partida: 11217922
OFICINA LIMA ~
INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE %
Av. Abancay N° 1054-1098 O
CERCADO (f?‘ -

REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRO : TITULOS DE DOMINIO
C 00002

VENTA: Vendido a favor del GRUPO CINC
CERRADA, inscrita en la Partida N° 11198229 del,

j
=y
t
Uy
2
=
:
:
-
i
O
>
Q.
e
3%
©
o
N
o
S
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«
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LIMA EI titulo fue presentado el 16/10/0y3
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO . N° Partida: 11217922 .
OFICINA LIMA
INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE Y
AV. ABANCAY N°1054-1098 .
CERCADO -,

REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRQO : CANCELACIONES
E 00001

LEVANTAMIENTO DE EMBARGO: Por Resolucionu
expedido por el Dr. Roberto Sevillano Leyva- Juez delg

Cercado, ante Secretario: Miguel Candiotti Chamagg
1176-0-1801-JP-CI-JFE-RBS; se deja sin efecto lagme

Oficio aclaratorio N@@O
Gos

da.chutelar de embargo en Hrma de

4l haberse aprobado el desistimiento
¥ ™y~

Latulo tue

del ejecutante del precitado embargo, anotg
Ael Tomo

presentado el 01/12/00 a las 11:54:29 AMgh
Diario 0409. Derechos : S/. 28.75 con réi o N

e yaioicio T

)
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1

QFICINA REGISTRAL-DE LIMA Y CALLAC - ) N° Partida:
OFICINA LIMA

INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE
Avenida ABANCAY N° 1054 - 1098

CERCADO

11217922

p9 v pr om o EH Om Ge (B PN D 9 6B U8 G0 00 0D GR U G0 6N 0D 0D 0 U2 5D 0N CD O 9 05 C0 OS9G 6 e OF ) v o Sy S pm s

REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRO : CANCELACIONES
E 00002

?
\TD

ReJUDICIAL

Juez Dra Gladys Guerrero Roldan y secreta Lic
dispueslo dejar sin efecto el embargo registrado 8n @ agjento d00002 que
antecede, al haberse aprobado el desistimie 0 tel g
presentado ei 23/01/01 a las 12:5347 P¥Y
00015853 del Tomo Diario 0410 D%

N°00002597, LIMA, 31.01.2001.5, &%

3, bajo el N° 2001-

ORLC
Rasol@ Superintendente Nacional de los Registros Piiblicos N°124-97 SUNARP
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO N° Partida: 11217922
OFICINA LIMA

: INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE.
Avenida Abancay N° 1054 - 1098

CERCADO
REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE.
RUBRO : CANCELACIONES
E00003. ' /

RECTIFICACION.- Se rech'ﬁca el asiento e00002 e antgléia e
embargo levantado es el inscrito en el asienté.,dOooos y 310 c& ” N . - (}

Quedn de esta manera rectificado dicho asiento de conf ,{,?‘?ir{ 2%
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CINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO . N° Partida: 11217922
CINA LIMA

INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE
Avenida ABANCAY N° 1054 - 1098
CERCADO.
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REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRO : CANCELACIONES
E 00003

en el asiento d00002 que antecede, par haber trq
plazo de caducidad establecido en la Ley 2 43 :

£ legalizadas ante

7 audadd LIMA El £
o el N° {7

RECTIFICATORIO del 15/03/2001 ambo
NOTARIO GONZALES LOLI JORGE L
titulo fue presentado el 14/02/01 .

2001-00031625 del Tomo Dzar10§§4
N°00003489, LIMA, 19.03.200

YNGZ

3
™
8|
'm. /
&
N - |
e oy
'{ff"iﬁb Ji
gRLC i _ ) Pigina Nunieqrﬁtj %
esolucidindes Superintendente Nacional de los Registros Piblicos N°124-97 SUNARP —————— =

P~
_
D
©
[
[+
=
on
<
oo
<t
©
=
<t
-
[
[
<
~
&
5]
o
=
o~
<
=
Q
W)
Lt
o~
[a
=
7]
3]
=
o
.
(7]
<
=]
pa]
8
k=]
o
[=2]
~O
[a

w
{5}
2
e
2
=)
o
QL
o.
(o]
L
>
w
(=]
=
k=]
o
Q
[=8
w
3
199]
[22)
°
=2
=
e
2
k7]
=
Q
(=}
=



N

i

£ oM oen B en 0N By o9 ey 0 ©O

\

No existen Titulos Suspendidos y/o Pendientes
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L A
OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO - : N° Partida: 11217922
OFICINA LIMA
INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE
AY ABANCAY NUM 1054-1098
CERCADO
REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE
RUBRO : CANCELACIONES -
X 00005
CANCELACION: Se cancela la servidumbre inscrita efy ;-& 00001 de esta Partid
segun lo declarado en la Escritura Publica del 20/04/2g8), GRss€ada ante Notario Gonzales”
Loli Jorge Luis en la ciudad de Lima. El titulo fue pregen el 02/05/01 a las 02:12:4°RM
horas, bajo el N° 2001-00081607 del Tomo c ~
N°00022538. Lima, 15-05-2001. g 2
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO N° Partida: 11217922

OFICINA LIMA

INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE 3, ‘
AV ABANCAY NUM 1054-1098 . *
_ CERCADO e
VIENE DE P.E. N° 11217922 (;}‘
REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE 2, ¥ Q?” Oy
RUBRO : GRAVAMENES Y CARGAS iy, B j%";

D 60006 D :
Blogueada la partida hasta que se inscrias ‘eca otorgada ;\”:ﬁ
a favor del Banco de Credito del Perlfhgst@por Iz suma de Q_'}
US$ 1°800,000.00 délares americages. Sgh b»
Ricardo Ortiz de Zevallos Villgan e fégha 26/09/2001.- Elg:,—-n '
titulo fue presentado el 26/09/@1 a;#aé%% 55 7:09 PlyrRoras, bajos/
el N° 2001-00179820 del To Diggjp 0417. %:%hos \{:.%f
14.00 con recibo N°00023862 4 |MA27 de seﬁ% e del 200%.°
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OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO . o N". Partida: 11217922
OFICINA LIMA —‘ > N
: INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE
AV ABANCAY NUM 1054-1098 -
CERCADO f
3 ‘Q
REGISTRO DE PROPIEDAD INMUEBLE '&
RUBRO : GRAVAMENES Y CARGAS 6_}
200067 . A
&, / . ' . p s - _&:‘:?2
£ 4"

HIPOTECA: Constituida por GRUPO CINC@®SQCIEDAD ANONIMA &)
CERRADA, en favor del BANCO DE CREDITQ DEF PERU, hasta por Q;Q%
sima  USS$ 1°800,000.00 Ddlares Americanos. #5834, (Oitsta de ln ESCRITURA ™
$AXIG®ORTIZ DE ZEVALI@S
&0 fue presentado el 17A 01

192554 del Tomo Diarje,0418.

7 recibo NUGO48203, ik
S

VILLARAN RICARDO en la ciudad de LIVj#®
a las 09:23:42 AM horas, bajo el N§, 208
Derechos : S/. 3000.00 con recibo N°Q025%

11-2001 #
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N° Partida: 11217922

OFICINA REGISTRAL DE LIMA Y CALLAO
OFICINA LIMA
. INSCRIPCION DE PROPIEDAD INMUEBLE , ,
AV ABAN ((:%§ gxli)‘{) 1054-1098 . ‘
REGISTRO DE PRQPIEDAD INMUEBLE *@
RUBRO : CANCELACIONES -
E 00006 . Q ‘

Sieito D00003 de esta {;}
¢ Ley#5639. Asi consta por{;ﬁ d
3491/2002 otorgada ant‘Q,
de LIMA El titulo Tae™

JLIMA, 06-03-2002.- oy

CANCELACION: Cancelada la hipoteca registrada £n
partida por haber operado el plazo de caducidad previsto J
DOCUMENTO PRIVADO con firmas legalizadas §

\
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ZONA REGISTRAL N° IX. SEDE LIMA
OFICINA REGISTRAL LIMA
N° Partida: 11217922

SUNARP

SUPEADSTENDENCIA NACIGNAL
Df LOS REGISTROS FUBLICOS

INSCRIPCION DE REGISTRO DE PREDIOS
Av. ABANCAY N° 1054-1098

CERCADO _
Ny
REGISTRO DE PREDIOS .
RUBRO : DESCRIPCION DEL INMUEBLE =
B 00002 N |

DEMOLICION.-La propietaria del inmueble, ha ejecutadg@ma "F8#dlicion parcial sobre div

terreno del Jr. Leticia N° 562, area de terreno = 2,26, % P E.
N°07060016), no se registro construccién alguna.-2; obrefel terreno de la Av. Abancay N '034-

1098, tomo 008-fojas 224 (P.E.N°07013618 5 —,ZJQu ., S& cfes’ﬁlbe una
; e Ia construg al que, (%gl lote, por

construccion de una fabrica alta y baja con los¥inder
lo tanto se asume que la construccion existefite ¢fa%e,: PAmer Piso %@9 13 m2.x Segundo Piso :
ridliga 3 -En el JifMnievideo 1\1.‘5”2?373 579-581,

2,509.13 m2.; total : 5,018.26 m2. de are
i i seglin el titulo
do Piso: 25.10

-- r Piso: 1,358.50 m2. y
. demo Ha.-5. -En el terreno de Carlos
(P EN"@ € 61) sob area de terreno de 1,329.60
Jda po. e se asume : Primer Piso :

1,329.60 m2. de area demohda .-En el terﬁ& e Carlos 2%; la N°171-177, en el tomo 058 a

fojas 384 (P.E.N°49007& se describe u@s{lstrucm quese ha remodelado y ampliado, y
que obra inscrita en s B0O0003 %w nte.-7.-En rreno del Jr. Leticia N°526-530-532,

fojas 279-tomo 0?8 45 m2§.§\descnbe una casa de altos y
s egund * 811.45 m2., total 1,622. 90..

Segundo Piso: 1,358.50
Zavala N°181-193, fojas 2

[OTAL DENISLIDA de - 11,268.68 m2., cozr\»\\) .
) izado tas obras en Diciembre de\1§ (‘}Q@ <R
% Calmet Bernal, con CAP N‘@‘B‘téw

Aral N°1yel Anexo N° 4, en wa(:)de
D.S. N°008-7OOO \ITC con ﬁrmas

s
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. ZONA REGISTRAL N° IX. SEDE LIMA
SUNARP OFICINA REGISTRAL LIMA
SWTARTENDENTA NACIONAL N° Partida: 11217922 Q
G LOS KECISTROS FUBLICOS 3 y
INSCRIPCION DE REGISTRO DE PREDIOS : _ \C}
Av. ABANCAY N° 1054-1098 )
CERCADO et

REGISTRO DE PREDIOS (:?:1

RUBRO : DESCRIPCION DEL INMUEBLE et

B 00003 'J:\C?

AMPLIACION DE FABRICA -La propietaria del infiuef ‘; 2 e 13cf0A de

fabrica, que como antecedente se tiene la descrita engstrtority.§ {erfunal =
terrestre que tiene la siguiente descripcién : ﬁﬁd Cafeteria, Sala de Espera de 3
Pasajeros, Servicios Higiénicos de Hombrgs B Deposn ~Patio de h@cr&s de 2
omnibus y dos Escaleras.-2° Piso: Corredors 1 q HE, Espera de é

fcitdgy Servicio Higéhico, Sak
Pasajeros, Servicios Higiénicos de Hombr% 1%, R5es, Depositei ) %‘%ra al tercer
piso.-3° Piso: Sala de Reposo, ServicRg®Hi¥gicos, De 6510 , ,' » cual ha sidq
remodelada y ampliada con la siguiente B. AR h ” : cqf ifereso por la Callg
Carlos Zavala, se tiene Cerco, Vigilanct} eposm Patig de Bstacionami 3- Vehiculos, 2 ¥
de Pasajer Q\on Tienda y%pmio’sito, Escalera sube
fada se elimind cafeterid
aSajeros y se han construido 2
bvas.-En ¢ cer PlSO .ha modificado el Hall (antes
sala de reposo), 3 Oficina y Pasadi®o (antes £‘§Ea y terr scalera caracol que legaba 2
tercer piso sube a azote Hega a azotea y tanquelde agua.- VA DESCRIPCION DE LA
CONSTRUCCION ¥ ODELAD AL SO EL_'TE MATRIZ ES LA SIGUIENTE
(ACUMULAD@Q) : Rbes doa m(%éas inscm =ptériormente : PRIMER PISO: Cercot
Perimétrico, con * % aﬂ% arlos Z&&id con cia, Depdsito, Patio de
Estacionamientgs® gterfa® Ramp; %ﬁﬁx de Pasajeros con Rampa,
exd 1 Venta de ,' s, Contro¥ Sala de Espera de Pasajeros, 2
HH con g "'os, im¥eén, 8 Estacionamientos, Escalera
e Vehicyly ' % por el Jr. Leticia, Escalera sube,
'ax as y Depdslt 035, % SH Con ingreso por el Jr.
a VE ingreso por la Av. Abancay, Caseta de
ferco y Patio.-SEGUND L PSO: 2 Escaleras caracol llegan, Corredor, Oficinas
#., Escalera llega, 5 7, Hall, SF¥H., SHM., Depésito, Escalera llega, 2

e 2 g

S.H., Escalera sube, Rampa, Cafete ! 0
Venta de Boletos Rampa, la micig] ie espera de %’éjeros ;

§Todas  IMPRESION:02/05/2007 14:46:14 P3
No existen Titulos Suspendidos y/o Pendientes
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g{olicitada

Oﬁcmas Escalera caracol sube, ggaiera Hegas ﬁcina 1, Oficina 2.-TERCERA PLANTA:

Escalera caracol llega, Depésitgr Rasadizo, 3 %dfiCinas, Hall, S.H con2lav, 3 wc.y 3 duchas, . e
Escalera caracol sube.-AZ A Escaler caracol llega, Azotea, Tanque de agua.-Areas . \‘(\ «Y\\l
Ampliadas: Primer Piso’ 780 m2. Segundo Piso: 178.00 m2. Tercer PISO 24 SO m?. \i“"e szb

Azotea: 77.00 m2.-V
Obra: Junio de 1999 Y¥sxi lcador Responsable Arq Susana Rosa Calmet Bemal, con CAP
N°4016 y codigo CO0344VR - Asi consta del Formulario Registral N° 3 y el Anexo N°
4, en via de regx:&x;amon, al amparo de la Ley N°27157 y del D.S. N°008-2000-MTC, con

ﬁrmas notarial legalizadas de fecha 21/03/2003, y de la Escritura Plblica de fecha
11/04/2003, m atla el 29/05/2003, todos otorgados ante el Notario Pablico, Dr. Jorge Luis
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et NOTIFICADOR
Arbitraje
A e P 1.8

Lima, 21 de octubre de 2009

-
0 ’: = ’ 9—

2 : <2 G
Sefores ' 3 = 2
HIPERMERCADOS METRO S.A. ¢ 0
Casilla C.ALL.N° 76 g 3

e — 2’31
Ref.: Caso Arbitral N° 1227-148-2006 G i &
De mi consideracion: : . Z
Con relacién al caso arbitral de la referencia, cumplo con notificarles la
Resolucion N° 12: ‘ . ‘

Resolucion N° 12

Lima, 19 de octubre de 2009.-
VISTOS:

1.- Que con escrito de 24 de julio del 2008 los demandados [nmobiliaria. Sur Comercial
Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ormefio Cargo Servicies S.A., Joaquin Ulpiano
Ormefio Cabrera y Sucesién de dona Bessie Malone Fernandez de Ormefio solicitaron al

Tribunal se proceda a la regulacion de costos del proceso y que el pago correspondiente se
efectué mediante cheque a la orden de Mercedes [sabel Ormefio Malone.

2.- Que los solicitantes en el escrito sefialado anteriormente sostienen que los costos que ’
deben regularse son los siguientes: ' :

Monto en Délareé o Concepto
Americanos US$ . :
142.80 Tasa de presentacion de arbitraje nacional
20,00Q.OO Dereého a arbitraje — gastos a_dministratiVos
5,0Q0.00 Derecho a arbitraje — gastos administrativos
25,000.00 Honorarios dei Dr. José Talavera Herrera
25,000.00 Honorarios del Dr. Yaquir Dannon Levy
25,000.00 Honorarios del Dr. Javier Cavero —Egusquiza Zariquisy
6,666.67 Honorarios del Dr. José Talavera Herrera
6,6_66.67 Honorarios del Dr. Yaquir Dannon Levy
6,666.67 Honorarios del Dr. Javier Cavero —Egusquiza‘Zarifiquiey v

Gimara do %MW‘M do Lima . /
/ Uosts Augusto Lopez Castro 7 .. B ;
DNl. 40692008 S ) ‘



"

154,700.00 Defensa Legal

Total US$ 274,842.81

| 3.- Que por Resolucién No. 11 de 5 de agosto del 2008 el Tribunal dispuso se corra traslado

de la solicitud de regulacién de costas a Hipermercados Metro S.A. por el término de 5 dias.

4 .- Que con escrito del 14 de agosto del 2008, Hipermercados Metro S.A. expreso haber sido
notificada con la Resolucién No. 11, procediendo a absolver el traslado en los términos que
aparecen en el indicado escrito.

5.- Que, como consta del expediente:

a) Con fecha 6 agosto del 2008 el Centro de Arb|traJe recibié el Oficio No. 1072-2008-CSJL-
1SCSEC-PJ de fecha 30 de julio del 2008, dirigido por la Primera Sala Civil Subespecialidad
Comercial de la Corte Superior de Lima al Presidente de este Tribunal Arbitral, solicitando la
remision a esa Sala de este Expediente Arbitral No. 1227-148- 2006, conforme lo dispuso por
Resoiucuon No. 01 de 14 de julio del 2008, cop|a de Ia cual se adjunto al oficio.

b) Con fecha 12 de agosto del 2008 el Secretario General del Centro de Arbitraje Dr. Paolo

Del Aguila Ruiz de Somocurcio dio respuesta al oficio, remitiendo a la Primera Sala Civil
Slbespecialidad Comercial de la Corte Superior de Lima el expediente sollcatado

6.- Que por escrito de fecha 26 de agosto del 2008 los demandados Ormefio Cargo Servxcles

S.A. y la Sucesién de dona Bessie Malone Fernadndez de Ormefio expresaron que habia -
- vencido con exceso el termino para que la contraria absuelva el pedido de costos y solicitaron

al Tribunal que proceda a fijar los costos. El antes mencionado escnto no pudo ser puesto a
despacho ante este Trlbuna por la razdn antes expresada.

7.- Que con fecha 25 de setiembre de 2009 la Primera Sala Civil Subespecialidad Co‘mer‘cial :
de la Corte Superior de Justicia de Lima remitié al Centro el Oficio N° 1072-2008-CSJL-.

1SCSEC-PJ devolviendo el expediente correspondiente al caso arbitral N° 1227-148-2006, y
adjunté la Resolucién No 7,. dictada por dicha Sala, declarando infundada la demanda de
anulacion del laudo .arbitral dictado en el caso arbltral aludido, seguido por Hlpermercados
Metro S.A. contra Inmobiliaria Sur Comercial Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ormefio
Cargo Servumes S.A.C., Joaquin Ulpiano Ormefio Cabrera y la Sucesién de Bessie Malone
Ferndndez de Ormefio.

8.- Que habiendo sido de\/uelto este proceso por la Primera Sala Civil Subespecialidad

Comercial de la Corte Superior de Justicia de Lima, corresponde que el Tribunal se pronuncie

sobre’ el ped_ido de la parte demandada contenido en su escrito de 26 de agosto del 2008, que
quedd pendiente de proveerse y sobre la solicitud formulada por la parte demandada en su

escrito de 24 de julio del 2008, lo no pudo ser resuelto en su oportunidad por haber sido

remitido el expediente a la Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de la Corte Superior
de Justicia de Lima, con motivo de la demanda de nulidad ya referida.

CONSIDERANDO'

Primero: Que el Art. 62° del Reglamento Procesal de Arbitraje Centro de Concnhamon y
Arbitraje Nacional e Internacional de la Camara de Comercio de Lima, aplicable a los
Arbﬁra1es iniciados a partir de] 2 de enero del 2004 hasta el 31 de diciembre del 2006,
aplicable a este proceso arbitral, en relacién a la "Condena en costos", establece que "El



-

Organo Arbitral se pronunciara en el laudo si procede la condena para el pago de los costos
del arbitraje y establecerad cual de las partes debe pagarios o en qué proporcién deben
repartirse entre ellas, teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el convenio
arbitral”. Mas adelante el indicado articulo disponer que el término costos comprende, entre
otros: "(a) Los honorarios del Organo Arbitral determinados por el Centro.", "(c) Los gastos
administrativos del Centro.", y "(d) Los honorarios razonables de la parte ganadora en su
defensa, de haber sido debidamente solicitados.".

Finalmente, el articulo en cuestion establece que "Para los efectos de los incisos d) y e) se
tomara en consideracion el resultado o sentido del laudo, asi como la actitud que hubiesen
tenido las partes durante el proceso, pudiendo penalizar el evidente entorpecimiento o difacién
de él. También se podréa tomar en consideracion la pertinencia y cuantia de las pretensiones y
si su monto incidi6 sustancialmente en el incremento de los gastos administrativos y

honorarios del Organo Arbitral.

Sequndo: Que en el Laudo dictado en este proceso, en el punto 8.3 referido a "Costos”, este

Tribunal dispuso, de conformidad al Articulo 62 del Reglamento Procesal de Arbitraje,
condenar a Hipermercados Metro S.A. al pago de los costos del arbitraje.

Tercero: Que todos los pagos que la parte demandada ha acreditado que ha efectuado tanto
con Facturas como con Recibos de Honorarios Profesionales, se encuentran previstos en el
Art. 62° del Reglamento Procesal de Arbitraje Centro de Conciliacion y Arbitraje Namonal e
Internacional de la Camara de Comercio de Lima como costos del proceso.

Como consecuencia del examen de los comprobantes de pagos presentados por la parte
demandada, se tiene que:

1) Se encuentran previstas en el inc."a" del citado Art. 62° los siguientes Recibos por
Honorarios, emitidas por los Arbitros que conforman el Tribunal Arbitral: o

Monto del Recibo por | No., fecha ycbncepto del Recibo
Honorarios '

Recibo por Honorarios del Dr. José Talavera Herrera N° 0002440 de
25,000.00 fecha 13 de marzo de 2007, por participacién como miembro del
’ Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral N° 1227-148-2006.

Recibo por. Honorarios del Dr. Yaquir Dannon Levy N° Q0100 de
25,000.00 - fecha 13 de marzo de 2007, por participacion como miembro del
Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral N° 1227-148-20086.

"Recibo por Honorarios del Dr. Javier Cavero -EgUsquiza Zariquiey
25,000.00 N° 00750 de fecha 22 de marzo de 2007, por participacién como
miembro del Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral N° 1227-148-2006.

Recibo por Honorarios del Dr. José Talavera Herrera N° 0002474 de
6,666.67 fecha 7 de junio de 2007, por participacién como miembro del |
Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral N° 1227-148-2006. '

Recibo por Honorarios del Dr. Yaquir Dannon Levy N°00106 de
6,666.67 fecha 12 de junio de 2007, por participacion como miembro del
- | Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral N° 1227-148-20086.

Recibo por Honorarios del Dr. Javier Cavero- Eglsquiza Zariguiey




6,666.67

N° 00762 de fecha 7 de junio de 2009, por participacién como
miembro del Tribunal Arbitral en el Caso Arbitral N° 1227-148-2006.

Sub-total US$ 95,000.01

2) Se encuentran previstas en el inc."c" del citado Art. 62° siguientes Facturas emitidas por la
Camara de Comercio de Lima:

Monto de la Factura

No., fecha y concepto de la Factura

Factura de la Camara de Comercio de Lima N° 003-0275499 de
fecha 4 de enero de 2007 por tasa de presentaciéon de arbitraje

142.80
nacional.
Factura de la Camara de Comercio de Lima N° 008-0012694 de
20,000.00 fecha 9 de marzo de 2007, por derecho a arbitraje — gastos
: administrativos
Factura de la Camara de Comercio de Lima N° 008-0015270 de
5,000.00 fecha 7 de junio de 2007, por derecho a arbitraje — gastos

administrativos

Sub-total US$ 25,142.80

3) Se encuentran previstas en el inc."d" del citado Art. 62° los siguientes Recibos por
Honorarios, emitidos por la defensa legal de la parte demanda de este arbitraje:

Monto del Recnbo por
"~ Honorarios

No., fecha y concepto del Recibo

129,710.00

Factura del Estudio Burns Pacheco & Funke N° 000514 de fecha 17
de julio de 2008, por patrocinio en el Caso Arbitral N° 1227 148-

2006.

3,570.00

Factura del Estudlo Burns Pacheco & Funke N° 000484 de fecha 3
de abril de 2008, por patrocinio en el Caso Arbitral N° 1227- 148-

2006.

3,570.00

Factura del Estudio Burns Pacheco & Funke N° 000463 de fecha 9 |
de enero de 2008, por patrocinio en el Caso Arbitral N° 1227-148-

2006.

3,5670.00

Factura del Estudio Burns Paoheco & Funke N° 000449 de fecha 7
de noviembre de 2007, por patrocm|o en el Caso Arbitral N° 1227-

148-2006.

3,570.00

Factura del Estudio Burns Pacheco & Funke N° 000448 de fecha 5
de noviembre de 2007, por patrocinio en el Caso Arbitral N° 1227-
148-20086.

3,570.00

Factura del Estudio Burns Pacheco & Funke N° 000410 de fecha 5
de julio de 2007, por patrocinio en el. Caso Arbitral N° 1227 148-

2006.

3,570.00

Factura del Estudio Burns Pacheco & Funke N° 000401 de fecha 5
de junio de 2007, por patrocinio en el Caso Arbitral N° 1227 148-

2006.

3,570.00

Factura del Estudio Burns Pacheco & Funke N° 000388 de fecha 4
de mayo de 2007, por patrocmxo en el Caso Arbltral N° 1227-148-

2006.

Sub-total US$ 154,700.00




El Tribunal deja constancia que se ha creado conviccidn respecto que el monto de los
honorarios antes descritos y que se han detallado, son -.razonables, atendiendo a la labor
- profesional desarrollada por la defensa y el tiempo de dedicacion, considerando el tiempo que
ha durado el desarrollo del proceso y teniendo en cuenta también el monto del petitorio que
asciende a S/.674'213,141.00 (Seiscientos setenta y cuatro millones doscientos trece mil

ciento cuarenta y-uno y 00/100 Nuevos Soles).

Cuarto: Que el monto total de los conceptos que han sido analizados asciende a la suma total
de USS 274,842.81 (Doscientos setenta y cuatro mil ochocientos cuarenta y dos y 81/100 -
délares americanos), monto de los costos que el Tribunal considera estan debidamente

acre_ditados.

Quinto: Que los costos que la parte vencedora soficita se regulen se encuentran probados
adecuadamente, con las respectivas facturas y recibos de honorarios, y que en dichos
comprobantes de pago se han considerado consta el pago de los impuestos

correspondientes.
SE RESUELVE:

1) Declarar FUNDADO el pedido de regulacién de costos formulado por los demandados
Inmobiliaria Sur Comercial Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ormefio Cargo Servicies
S.A., Joaquin Ulpiano Ormefio Cabrera y Sucesion de dona Bessie Malone Fernandez de
Ormefio con su escrito de 24 de julio del 2008, los que se fijan en la suma total de -US$
274,842.81 (Doscientos setenta y cuatro mil ochocientos cuarenta y dos y 81/100 dolares
dmericanos), segin el detalle que aparece en el tercer considerando de la presente
resolucion. : '

2) Disponer que Hipermercados Metro S.A proceda a restituir [a suma sefialada en el numeral
anterior a'Inmobiliaria Sur Comercial Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ormefio Cargo

'Servicies S.A., Joaquin Ulpiano Ormefio Cabrera y Sucesién de dona Bessie Malone
Fernandez de Ormefio; en el termino de cinco dias, tontados a partir de la notificacién de esta
resolucion, debiendo enfregar dicha sumaen cheque emitido a la orden solo de la sefiora
Mercedes Isabel Ormefio Malone, conforme o han solicitad Inmobiliaria Sur Comercial
Sociedad de Responsabilidad Limitada, Ormefio Cargo Servicies S.A., Joaquin Ulpiano
Ormefio Cabrera y Sucesion de dona Bessie Malone Fernandez de Ormefio en conjunto en
el segundo otrosi de su escrito del 24 de julio del 2008. ' '

3) Procédase a notificar a las partes la presente.

Firrpac;o: Jpsé Talavera Herrera, Presidente del Tribunal Arbitral; Javier Cavero-Egusquiza
Zariquiey, Arbitro; Yaquir Dannon Levy, Arbitro; y, Alvaro Aguilar Ojeda, Secretario Arbitral.

Atentamente,

pr 1%

ecretarid Krbitral

T
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