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RESUMEN 

El presente informe de relevancia jurídica versa sobre la controversia entre 
Hipermercados Peruanos S.A. y el Grupo Ormeño, respecto de los desacuerdos, 
conductas de mala fe, e incumplimiento de las obligaciones dentro del marco de 
la suscripción de un contrato de constitución de derecho de superficie y su 
adenda. Así pues, se tiene evidencia de un intento fallido de resolver el contrato 
por vía judicial, así como también el inicio del proceso arbitral en la búsqueda de 
una indemnización por lucro cesante. Al respecto, la motivación de mi 
investigación radica en la complejidad de la celebración de los contratos, en tanto 
a la interpretación de sus cláusulas, así como sus objetos a realizar. Ello pues, 
como se podrá comprender en el desarrollo de este informe, permitirá poder 
establecer ciertos parámetros para que, en gran medida, no exista duda alguna, 
o al menos intentar comprender, de cuándo estamos ante un contrato
preparatorio o ante uno definitivo. Precisamente esa duda, así como la de poder
determinar si un contrato fue correctamente ejecutado, o si en realidad se llegó
a ejecutar, tomando en cuenta conductas de buena o mala fe, es la que guía los
desacuerdos de ambas partes en el presente caso. Desde mi perspectiva, el
contrato y su adenda analizados sí corresponden a un contrato preparatorio, con
miras a la suscripción de un contrato definitivo. Y, por lo tanto, dado el
incumplimiento de las promesas pactadas, dicho contrato se vio resuelto ante la
inejecución de las obligaciones. Para llegar a dicha conclusión, se analizarán las
cláusulas relevantes del contrato y su adenda, las conductas de las partes, así
como el proceso de arbitraje seguido.
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I. Introducción

El caso que se abordará en el presente informe refleja la realidad cotidiana de 
nuestra sociedad, dentro de un Estado de Derecho. La suscripción de los 
negocios jurídicos que se analizarán data de hace más de veinte años. 
Actualmente las circunstancias de aquel entonces no están alejadas. 

Me refiero a que, como parte de una sociedad ligada a las relaciones 
interpersonales, estamos propensos a tener relaciones jurídicas, ya sea por 
voluntad propia, como la celebración 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 años atrás, estas relaciones jurídicas son 
necesarias, en gran parte, para que la sociedad esté en constante movimiento. 
Ello es así pues, las normas de cada sociedad, en este caso las 
correspondientes al Perú, rigen el día a día desde los ámbitos civiles, penales, 
administrativos, tributarios, financieros, entre otros más dentro de la vasta lista 
que tenemos. 

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

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

En ese sentido, como toda relación jurídica, esta situación terminó siendo más 
compleja de lo que tal vez las partes imaginaron al momento de realizar la 
suscripción de los documentos privados, y posteriormente, solicitar la extensión 
de las escrituras públicas correspondientes. 

Sabemos pues que, dentro de nuestra sociedad, existen muchas maneras de 
resolver los conflictos que pueden surgir entre los individuos que la conforman. 
Más aún, quienes nos dedicamos al Derecho en el día a día, sabemos que, uno 
de los factores importantes que le da una razón 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 algún centro de 
conciliación extrajudicial, optar por abrir procesos ante el aparato jurisdiccional, 
en algunos casos realizar denuncias ante el Ministerio Público o la propia Policía 
Nacional del Perú. 
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Y no queda ajena a esta lista la opción de poder arreglar los desacuerdos a 
través del proceso de arbitraje. Este fue precisamente el mecanismo por el que 
Hipermercados Metro S.A. optó en demandar al Grupo Ormeño por una gran 
suma de dinero por concepto de indemnización. 

Ahora bien, sin alejarnos mucho del asunto que es materia del presente informe, 
he de adelantar que, las áreas que serán materia de análisis se rigen por tres 
grupos: (i) Derecho Civil, conteniendo a las Obligaciones, así como los 
Contratos; (ii) Derecho Registral, pues se hablará sobre el Saneamiento, así 
como las Inscripciones de predios; y finalmente, (iii) Arbitraje, pues se 
analizarán tanto la demanda, la contestación y reconvención de esta, así como 
las decisiones de los árbitros a través de un Laudo en mayoría y un voto en 
singular. 

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

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

La circulación económica, en este caso de bienes inmuebles, importa en el día 
a día, ya sea para obtener beneficios personales, como el caso de algún 
arrendamiento, así como para poder ayudar a terceros, como puede darse en el 
caso de las donaciones. La idea detrás de esto es que aquellos bienes no 
pierdan su valor económico al quedarse estancados, en desaprovechamiento de 
algunas partes, y en algunos casos, en perjuicio de otras. 

II. Hechos revisados para el análisis de la controversia

Antes de poder adentrarnos al análisis de la controversia, y a través de la revisión 
de la documentación contenida en el Expediente E-2149, se pasará a identificar 
los hechos relevantes dentro de la relación 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 constitución 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 identificará como “el Demandante o Metro”. 

En segundo lugar, tenemos al Grupo Ormeño, constituido por las siguientes 
personas jurídicas y naturales: Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad 
Limitada; Ormeño Cargo Services S.A.; Joaquín Ormeño Cabrera; y la Sucesión 
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de Bessie Malone Fernández, a quien durante lo largo del desarrollo del presente 
informe será también identificado como “el Demandado”. 

A continuación, se pasarán a detallar los hechos de la presente controversia: 

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

Además, Hipermercados Chorrillos S.A. se obligó a financiar obras que
alcancen un monto no mayor de US $180,000.00 (ciento ochenta mil y
00/100 dólares americanos), por el concepto obras civiles, que debía 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 acordó ejecutar el
proyecto comercial de un contrato de derecho de superficie por el plazo de
35 años, 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
suscribió el contrato de constitución de derecho de superficie entre
Hipermercados Metro S.A., y el Grupo Ormeño, conformado por Inmobiliaria
Sur Comercial de Responsabilidad Limitada, Ormeño Cargo Services S.A.,
Joaquín Ormeño Cabrera, y Bessie Malone Fernández.

Así pues, en este se reconoció en la cláusula sexta el pago correspondiente
a Hipermercados Metro S.A. por la recuperación de la inversión realizada en
las obras de ampliación del inmueble arrendado.

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

En este se mantuvo el plazo de 35 años de duración del derecho de
superficie, pero que se contaría a partir de la inscripción del derecho de
superficie en favor del Demandante, por lo que el Demandado se debía
encargar de las gestiones de saneamiento que permitan la independización
de los predios, y posteriormente su acumulación.
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De esa manera, cuando estén todas las gestiones realizadas, se suscribiría 
una Escritura Pública definitiva, y el contrato de constitución de derecho de 
superficie definitivo, según lo señalado por el Grupo Ormeño. 

5. Con fecha 10 de noviembre de 1999, las partes acudieron ante el Notario
Público del Callao, José Alejandro Ochoa López, frente a quien se solicitó la
extensión de la Escritura Pública del Contrato de Constitución de Derecho
de Superficie, así como la Escritura Pública de la Adenda de este Contrato.

6. Con fecha 14 de junio de 2000, mediante Carta Notarial, el Demandante le
comunicó al Demandado que no ejercería su derecho a la resolución
contractual, debido a las gestiones de saneamiento que se vinieron
realizando. Pues, estaban cerca de la fase final y existía la posibilidad de
realizar la inscripción 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 vendrían a ser parte del derecho de superficie, a nombre de la empresa
Grupo Cinco S.A.C., perteneciente al Grupo Ormeño.

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

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

9. Con fecha 16 de octubre de 2000, se logró 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 parámetros del Contrato Definitivo de
Otorgamiento de Derecho de Superficie, pues las gestiones de saneamiento
ya habían concluido.

11. Con fecha 25 de enero de 2001, Mercedes Ormeño Malone, mediante correo
electrónico, envió al asesor legal del Demandante, Luis Palomino Miranda,
la versión final del Contrato Definitivo de Constitución de Derecho de
Superficie.

12. Con fecha 23 de marzo de 2001, el representante legal del Demandante,
Edgar Callo, mediante correo electrónico dirigido a Joaquín Ormeño
Cabrera, indicó que, por motivos de viaje, el señor Erasmo Wong no pudo
remitir el contrato recibido con su firma, pero que se encontraba totalmente
conforme con el contenido.
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En ese sentido, se indicó que, al regreso del señor Erasmo Wong, en la fecha 
27 de marzo de 2001, se les estaría remitiendo el contrato firmado, es decir, 
debidamente suscrito. Sin embargo, el Demandado señala que este nunca 
fue enviado. 

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

En ese sentido, Grupo Cinco S.A.C. constituyó una hipoteca por el valor de
US $ 1’800,000.00 sobre el inmueble materia de contrato en favor del Banco
de Crédito del Perú – 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 suscribió
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 comprendió el desinterés de parte del
Demandante, por lo que dejó de insistir en la remisión del Contrato Definitivo
de Constitución de Derecho de Superficie.

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

El Demandado señala que, a su entender, dicha invitación cordial de parte
del Demandante pretendía desvirtuar el malestar generado por no haber
realizado la suscripción del Contrato Definitivo de Constitución de Derecho
de Superficie.

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

En este requerimiento se solicitó al Demandado que sustente la omisión del
pago del Impuesto General a las Ventas – IGV, y el Impuesto a la Renta –
IR relativo a la cesión 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 Reclamación ante
SUNAT, pues el Contrato de Constitución de Derecho de Superficie nunca
se llegó 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 solicitó al Demandante que
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manifieste formalmente ante la SUNAT que nunca se efectuó depósito 
alguno por el concepto del Contrato de Constitución de Derecho de 
Superficie. 

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

19. Con fecha 12 de julio de 2003, el Grupo Ormeño tuvo que vender parte del
terreno que iba a ser materia del Contrato Definitivo de Constitución de
Derecho de Superficie, pues debía honrar el crédito ante el BCP, debido a la
hipoteca que se había constituido.

Ello debido a la situación de que no se ejecutara el Contrato de Superficie.
Así pues, mediante Escritura Pública se vendió parte de este inmueble a una
tercera parte, en este caso, el Centro Comercial Unicachi.

20. Con fecha 09 de agosto de 2005, Ormeño Cargo Services S.A.C. interpuso
una demanda de resolución 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.

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

22. Con fecha 07 de diciembre de 2006, mediante la notificación de cinco cartas
notariales, el Demandante le comunicó al Demandado la decisión 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 decisión tuvo como motivación, según señaló el
Demandante, el incumplimiento de las obligaciones por parte del Grupo
Ormeño. Es decir, las obligaciones inejecutadas contenidas en los
numerales 1.4, 1.5 y 1.6 de la Cláusula Primera, así como la Cláusula
Tercera del Contrato, las mismas que se refieren al saneamiento legal y a la
entrega de los inmuebles.

23. Así pues, con fecha 14 de diciembre de 2006, el Demandante presentó la
solicitud de inicio de arbitraje en contra del Grupo Ormeño, ante el Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de la Cámara de Comercio de Lima – CCL.

En dicha solicitud, el Demandante designó como árbitro al abogado Javier
Cavero-Egúsquiza Zariquiey.

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

24. Con fecha 03 de mayo de 2007, el Grupo Ormeño presentó el escrito de
Contestación de Demanda y Reconvención ante la CCL.
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25. Con fecha 03 de marzo de 2008, los árbitros José Talavera Herrera y Yaquir
Dannon Levy emitieron el Laudo Arbitral de Derecho sobre indemnización y
otros – Laudo en mayoría, contenido en la Resolución N° 08 de la CCL.

En este, se tomó la decisión de declarar infundado el pedido del Demandante
sobre que, el Demandado le reconozca una indemnización 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 árbitro Javier Cavero-
Egúsquiza Zariquiey emitió voto singular, señalando que no se debatió el
tema controvertido.

En este voto singular, se declaró fundada en parte la pretensión
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 notificó a las partes el Laudo en mayoría,
así como el voto singular.

28. Con fecha 25 de marzo de 2008, el Demandante solicitó a la CCL la
aclaración del contenido en el voto singular.

29. Con fecha 26 de marzo de 2008, el Demandado solicita que se determine si
lo señalado por el árbitro Javier Cavero-Egúsquiza Zariquiey, sobre que no
se debatió el tema controvertido, era real o falso.

30. Así pues, a solicitud de las partes, con fecha 09 de abril de 2008, se notificó
a las partes la aclaración del Laudo en mayoría, así como la aclaración del
voto singular.

Al respecto, los árbitros José Talavera Herrera y Yaquir Dannon Levy,
quienes emitieron el Laudo en mayoría, declararon improcedente la solicitud
de aclaración. Además, indicaron que sí se debatió el tema controvertido.

Por otro lado, el árbitro Javier Cavero-Egúsquiza Zariquiey ratificó su
pronunciamiento en el voto singular. Además, agregó que no se realizó el
debate controvertido para la emisión del Laudo en mayoría.

31. Con fecha 10 de abril de 2008, la Secretaría Arbitral emitió un
pronunciamiento en el cual se indicó que el día 03 de marzo de 2008, luego
de una reunión privada entre los árbitros, se convocó al secretario arbitral
para entregarle un voto firmado, y que se custodie.

Así pues, se indicó que, el 07 de marzo de 2008, se adhirió y suscribió el
voto del presidente del Tribunal, el árbitro José Talavera Herrera. Asimismo,
el 13 de marzo de 2008, el árbitro Javier Cavero-Egúsquiza Zariquiey envió
su voto singular.
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32. Luego de lo acontecido, con fecha 24 de abril de 2008, el Demandante
presentó un recurso de anulación de Laudo ante la Sala Civil competente,
indicando como fundamentos los numerales 2 y 6 del artículo 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 Secretaría General de la CCL notificó a las partes
que, la Primera Sala Civil Subespecialidad Comercial de Lima, remitió el
expediente a la CCL. De este modo, se incluyó la Resolución N° 7, en la cual
se declaró infundada la demanda de anulación de Laudo arbitral.

III. Identificación de los problemas jurídicos

Ahora bien, tomando en cuenta los hechos anteriormente explicados, se 
procederá a englobar los problemas jurídicos identificados, divididos en las 
siguientes áreas: 

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 duración del contrato?
d) La condición 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 resolución contractual de las partes

B. Derecho Registral

a) ¿Qué es el saneamiento registral?
b) ¿Era factible poner como condición suspensiva la realización del

saneamiento registral en el contrato?

C. Arbitraje

a) Análisis de la cláusula de convenio arbitral en el contrato de
superficie

b) ¿El Laudo arbitral en mayoría era pasible de ser anulado?

IV. Análisis del caso

Dentro de esta sección se procederá a analizar cada punto de las controversias 
avistadas a lo largo de la revisión de este expediente. 
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A. Derecho Civil

Dentro de esta sub-sección se analizarán los temas civiles de la controversia, 
entre los que principalmente se encuentran los temas de contratos y 
obligaciones, para luego continuar con el análisis de la buena o mala fe de las 
partes, las cláusulas de penalidad, así como la responsabilidad civil de las partes. 

a) ¿Qué es el derecho de superficie?

Como se ha podido apreciar en la narración de los hechos materia de 
controversia, con fecha 10 de noviembre de 1999, ante el Notario Público del 
Callao, José Alejandro Ochoa López, se extendieron las escrituras públicas 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. 

Así pues, los bienes inmuebles contenidos en la cláusula 1.1, de propiedad del 
Grupo Ormeño, eran los siguientes: 

- Inmueble ubicado en Jr. Montevideo N° 571, 575, 579 y 581, provincia y
departamento de Lima, de propiedad de Ormeño 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 Joaquín Ormeño Cabrera y Bessie Malone Fernández

- 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 cláusula 1.2 del contrato señala: 

“1.2 METRO LE HA PROPUESTO A ORMEÑO CONSTRUIR SOBRE 
DICHOS INMUEBLES UN LOCAL DESTINADO A HIPERMERCADO O 
SUPERMERCADO Y SUS RESPECTIVOS ESPACIOS DE 
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ESTACIONAMIENTO AUTOMÓVILES EXCLUSIVOS PARA CLIENTES 
DE METRO –EN ADELANTE DENOMINADO EL “HIPERMERCADO” O 
EL “SUPERMERCADO”– QUE COMPLEMENTARÁ EL PROYECTO 
COMERCIAL –EN ADELANTE DENOMINADO EL “PROYECTO”– QUE 
ORMEÑO VA HA DESARROLLAR SOBRE OTROS INMUEBLES DE SU 
PROPIEDAD COLINDANTES A LOS SEÑALADOS EN LA SECCIÓN 1.1" 
(énfasis propio). 

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

“(…) como un derecho real, enajenable y trasmisible por sucesión, que 
confiere a su titular, durante un plazo determinado que no puede exceder 
al máximo 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 edificación en propiedad separada, obtenida mediante el 
ejercicio del derecho anexo de edificar (concesión ad aedificandum) o por 
medio de un acto adquisitivo de la edificación preexistente, o por contrato 
accesorio al de arrendamiento de un terreno” (1983, p. 10) (énfasis 
propio). 

Así 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 Gullón 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 Código Civil peruano, en el artículo 1030 se regula el derecho de 
superficie de la siguiente manera: 

“Superficie: Noción y plazo 
Artículo 1030.- Puede constituirse el derecho de superficie por el cual el 
superficiario goza de la facultad de tener temporalmente una 
construcción en propiedad separada sobre o bajo la superficie del 
suelo. 

Este derecho no puede durar más de noventinueve años. 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 cesión temporal del suelo 
en favor del superficiario, otorgándole facultades mayores incluso a las de un 
usufructo. En ese sentido, Carlos Cárdenas señala: 

“Es indiscutible que en virtud de este derecho, el dueño 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 
razón significa que el propietario del mismo ha perdido su titularidad. Francisco 
Avendaño nos señala sobre la particularidad de dependencia entre lo que se 
construye frente a dónde 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 
dueño 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 relación 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 señalado, el Código Civil refleja la extinción de la propiedad de lo 
edificado, en el segundo párrafo del artículo 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 Ormeño pretendía 
ceder el suelo de los siete bienes inmuebles señalados con anterioridad, 
tomando en cuenta una acumulación de los predios, en favor de Hipermercados 
Metro S.A., con el fin de que se desarrolle un proyecto comercial, que terminaría 
beneficiando económicamente a ambos. 

Sin embargo, aquel acuerdo no llegó 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 además fue motivo de controversia 
en tanto a la interpretación del contenido por parte de ambas partes, debemos 
analizar algunas de las cláusulas contenidas tanto en el contrato como en su 
adenda. 

Comenzando por la parte básica de esta interpretación, acudiendo al Código Civil 
podemos tener algunos indicios de lo que viene a ser un contrato: “Noción de 
contrato Artículo 1351.- El contrato es el acuerdo de dos o más partes para 
crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”. 
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Dos de las cláusulas que dan pie al otorgamiento del derecho de superficie 
fueron revisadas en la sección anterior, siendo estas la cláusula 1.1 y la 1.2 del 
contrato. 

Ahora bien, una de las partes más importantes para el análisis frente a qué tipo 
de contrato nos encontramos se da en la siguiente cláusula: 

“1.3 EN ESE SENTIDO, ORMEÑO SE HA COMPROMETIDO A 
OTORGARLE A METRO UN DERECHO DE SUPERFICIE SOBRE EL 
ÁREA QUE ESTE REQUIERE PARA LA CONSTRUCCIÓN DE SU 
HIPERMERCADO O SUPERMERCADO (…) ESTA ÁREA ASCIENDE A 
(…) (8,847.46 M2) (…) SOBRE ESTA ÁREA METRO CONSTRUIRÁ UN 
MÁXIMO DE APROXIMADAMENTE (…) (21,000.00 M2)” (énfasis propio). 

De la forma de redacción que se aprecia se podría señalar que nos encontramos 
ante un supuesto de promesa, pues inicialmente se habla del compromiso por 
parte del Grupo Ormeño de otorgar el derecho de superficie a Metro en un futuro. 

Así pues, el Código Civil nos señala acerca de los contratos preparatorios: 

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

“Contenido del compromiso de contratar 
Artículo 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 únicamente nos encontraríamos ante algún supuesto especulado, de 
modo que no se generaría ningún tipo de obligación, y por tanto ninguna 
responsabilidad entre las partes. 

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

“EL CONTRATO PREPARATORIO: Conforme tiene establecido esta 
Suprema Sala en la Casación número 3360-2017-Arequipa, los 
contratos preparatorios son aquellos mediante los cuales se prepara 
la celebración 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 
celebración. 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 típico o atípico 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 analizará si efectivamente se preparó la celebración 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 encontrábamos frente a un 
contrato definitivo desde el inicio. 

Continuando con la identificación de las cláusulas, dentro de la 1.4 encontramos 
lo siguiente: 

“1.4 SIN PERJUICIO DE LO SEÑALADO EN LAS SECCIONES 1.2 Y 1.3 
ANTERIORES, LA IDENTIFICACIÓN PRECISA DE LOS INMUEBLES 
QUE SERÁN AFECTADOS COMO CONSECUENCIA DEL ÁREA 
OFRECIDA A METRO PARA LA CONSTRUCCIÓN DE SU 
HIPERMERCADO O SUPERMERCADO ESTÁ PENDIENTE DE 
DETERMINACIÓN PUES ORMEÑO HA INGRESADO A REGISTROS 
PÚBLICOS DE LIMA UN TÍTULO QUE SE ENCUENTRA AÚN EN 
PROCESO DE INSCRIPCIÓN (…) EN ESE SENTIDO, EN ESTE ACTO 
SE DEJA EXPRESA CONSTANCIA DE LA DISPOSICIÓN Y 
COMPROMISO DE ORMEÑO PARA AFECTAR MEDIANTE DERECHO 
DE SUPERFICIE EN FAVOR DE METRO, TANTO LOS INMUEBLES 
SEÑALADOS EXPRESAMENTE EN LA SECCIÓN 1.1 ANTERIOR 
COMO AQUELLOS OTROS QUE SE REQUIERA (...)" (énfasis propio). 

De parte del Grupo Ormeño 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 suscripción del contrato en noviembre de 1999, aún quedaba 
pendiente el saneamiento registral de los inmuebles, es decir, poder realizar la 
acumulación de predios, así como la inscripción ante Registros Públicos. 

Así pues, continuando con el contenido del contrato, la cláusula 1.5 nos indica: 

“1.5 CONSECUENTEMENTE, POR LA PRESENTE ORMEÑO 
DECLARA QUE TAN PRONTO SE DETERMINE FEHACIENTEMENTE 
LA PROPORCIÓN EN QUE CADA INMUEBLE DE LOS SEÑALADOS EN 
LA SECCIÓN 1.1 ES AFECTADO POR EL ÁREA OFRECIDA A METRO, 
(…) ORMEÑO SUSCRIBIRÁ UNA ESCRITURA PÚBLICA DEFINITIVA 
QUE ACLARE LAS PROPORCIONES DE AFECTACIÓN DE CADA 
INMUEBLE, O QUE INCORPORE NUEVOS LOTES DE TERRENO AL 
DERECHO DE SUPERFICIE DE SER ESTO ÚLTIMO NECESARIO. (…)” 
(énfasis propio). 

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

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

“1.6 ORMEÑO TENDRÁ UN PLAZO DE NOVENTA (90) DÍAS 
CALENDARIOS –PRORROGABLES A OPCIÓN DE METRO– 
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CONTADOS A PARTIR DE LA FECHA DE LA PRESENTE MINUTA 
PARA SANEAR DEFINITIVAMENTE LA SITUACIÓN LEGAL DE LOS 
INMUEBLES (…). ESTE SANEAMIENTO LEGAL COMPRENDE, 
ENTRE OTROS ASPECTOS, LA INSCRIPCIÓN EN REGISTROS 
PÚBLICOS DE LIMA DEL DOMINIO QUE LE CORRESPONDE A 
ORMEÑO COMO PROPIETARIO DE LOS INMUEBLES OFRECIDOS, 
LAS ACUMULACIONES E INDEPENDIZACIONES QUE RESULTEN 
PERTINENTES PARA QUE METRO PUEDA INSCRIBIR SU DERECHO 
DE SUPERFICIE, ASÍ COMO EL OTORGAMIENTO DE LAS 
ESCRITURAS PÚBLICAS NECESARIAS PARA LOGRAR LA 
REFERIDA INSCRIPCIÓN EN LOS REGISTROS PÚBLICOS DE LIMA. 
TRANSCURRIDO EL PLAZO (…) METRO PODRÁ DAR POR 
RESUELTO DE PLENO DERECHO EL PRESENTE CONTRATO. LA 
RESOLUCIÓN DEL CONTRATO SE PRODUCIRÁ A LA RECEPCIÓN 
POR ORMEÑO DE LA COMUNICACIÓN NOTARIAL QUE METRO LE 
CURSARÁ EN ESE SENTIDO” (énfasis propio). 

De esta cláusula, podemos obtener que, al cumplimiento del compromiso de 
parte del Grupo Ormeño de realizar el saneamiento registral, Metro obtendría el 
derecho de superficie sobre los predios acumulados, como se habría acordado 
anteriormente. 

Así pues, se vuelve a mencionar el otorgamiento de escrituras públicas, para 
lograr la inscripción del derecho de superficie en favor de Metro a futuro. 
Además, se da la posibilidad de que, en caso no se cumpla con lo pactado por 
parte del Grupo Ormeño, Metro pueda resolver el contrato, como se observa en 
la última parte de la cláusula 1.6. 

Podemos señalar entonces que, este contrato va tomando forma de un contrato 
preparatorio, que además contiene una cláusula resolutoria expresa. El Código 
Civil nos indica en el artículo 1430 lo siguiente: 

“Condición resolutoria 
Artículo 1430.- Puede convenirse expresamente que el contrato se 
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestación 
a su cargo, establecida con toda precisión. 

La resolución se produce de pleno derecho cuando la parte 
interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cláusula 
resolutoria” (énfasis propio). 

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

“2.1 POR MEDIO DEL PRESENTE DOCUMENTO ORMEÑO 
CONSTITUYE A FAVOR DE METRO UN DERECHO DE SUPERFICIE 
POR EL ÍNTEGRO DEL ÁREA SEÑALADA EN LA SECCIÓN 1.3 QUE 
METRO REQUIERE PARA CONSTRUIR EL HIPERMERCADO O 
SUPERMERCADO (…)” (énfasis propio). 
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Al respecto, hay una contraposición a lo contenido dentro de las secciones de la 
cláusula primera, pues en estas se hablan de la condición a futuro, con el 
saneamiento registral, de poder inscribir el derecho de superficie en favor de 
Metro. 

Sin embargo, esta cláusula 2.1 ya indica la constitución de este derecho de 
superficie en favor de Metro, cuando aún no se han determinado los inmuebles 
sobre los cuales aplicará, de modo que el inicio de las obras a ejecutar por parte 
de Metro no sería concretado aún. 

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

En sí, 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 española, indica que 
la decisión de las partes de acordar primero celebrar contratos preparatorios, 
para pasar posteriormente a la celebración de contratos definitivos, se debe, en 
algunos casos, a la imposibilidad jurídica o física del objeto del contrato, por las 
circunstancias de las partes (2009, p. 166). 

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

“6.10 SE DEJA CONSTANCIA QUE EL PLAZO DE INICIO DE 
EJECUCIÓN DE LA OBRA DE METRO ESTÁ DIRECTAMENTE 
RELACIONADO CON EL CUMPLIMIENTO DE ORMEÑO DE LOS 
TRÁMITES QUE FUEREN NECESARIOS PARA LA DETERMINACIÓN 
Y SANEAMIENTO LEGAL DE LOS INMUEBLES A SER AFECTADOS 
POR EL DERECHO DE SUPERFICIE SEGÚN SE DESCRIBE EN LAS 
SECCIONES 1.4, 1.5 Y 1.6 CON EL FIN DE QUE METRO PUEDA 
INSCRIBIR SU DERECHO EN REGISTROS PÚBLICOS Y A LA 
OBTENCIÓN POR METRO DE LAS LICENCIAS DE CONSTRUCCIÓN 
Y OTRAS REQUERIDAS POR LAS AUTORIDADES RESPECTIVAS” 
(énfasis propio). 

Así pues, se puede evidenciar que el contenido de la cláusula 6.10 está 
directamente vinculado a la obligación que tiene el Grupo Ormeño 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 cláusulas anteriormente analizadas, es que podemos 
dar fe de que el presente contrato es un contrato preparatorio, es decir, aquel 
que dio los parámetros a Metro y el Grupo Ormeño para cumplir con ciertas 
obligaciones, y de esta manera celebrar a futuro un contrato definitivo a través 
del cual se otorgaría 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 duración del contrato?

Hugo Forno nos indica que las relaciones jurídicas patrimoniales no se ven 
sujetas únicamente al tema de obligaciones entre las partes, pues señala: 

“En el estado actual de la dogmática jurídica es valor entendido que la 
obligación no es el único tipo de relación jurídica patrimonial, sino que a 
su lado coexisten una gama de relaciones jurídicas que articulan o 
estructuran deberes jurídicos y derechos subjetivos -es decir, 
situaciones jurídicas subjetivas-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 carácter patrimonial como única finalidad. Así 
pues, en el contrato materia de análisis, el Grupo Ormeño tenía 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 
debían 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 
celebración del contrato preparatorio, que sería la base de un contrato definitivo 
que, en el presente caso, no se llegó 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 incluía 
más que nada cumplir con ciertos trámites de carácter notarial, registral y 
administrativo, es decir, actividades de gestión 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, así como en la ejecución de las mismas, a menos que se demuestre 
lo contrario. En ese sentido, el Código Civil nos indica: “Buena Fe Artículo 
1362.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las 
reglas de la buena fe y común intención de las partes” (énfasis agregado). 

Así pues, tomando en cuenta que, el contrato preparatorio precisamente tenía 
como fin llevar a cabo la celebración de un contrato definitivo, resulta muy 
importante la buena fe y la común intención 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 así de esta manera, poder celebrar a futuro el contrato definitivo de 
derecho de superficie, siendo que el contrato quedó 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 sinalagmáticas, la causa de la 
bilateralidad debe ser no sólo genética o inicial, sino final, es decir, 
subsiste durante toda la vida del contrato” (2017, p. 12) (énfasis 
agregado). 

Así pues, esta relación sinalagmática 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 cláusula 7.3 lo 
siguiente: 

“7.3 METRO PODRÁ RESOLVER EL PRESENTE CONTRATO 
MEDIANTE UNA CARTA NOTARIAL REMITIDA A ORMEÑO CON 
CIENTO OCHENTA (180) DÍAS DE ANTICIPACIÓN. TRANSCURRIDO 
EL PLAZO SEÑALADO SIN QUE METRO REVOQUE SU DECISIÓN EL 
CONTRATO QUEDARÁ RESUELTO, SIENDO DE APLICACIÓN LO 
DISPUESTO EN LA SECCIÓN 7.4 Y LA CLÁUSULA OCTAVA, CUAL SI 
TAL RESOLUCIÓN IMPLICARA EL VENCIMIENTO DEL PLAZO DEL 
CONTRATO” (énfasis propio). 

Además de lo contenido en la cláusula 1.6 respecto del plazo de noventa días 
de parte del Grupo Ormeño en cumplir con el saneamiento registral de los bienes 
materia de derecho de superficie, mediante el cual bastaba la comunicación 
notarial de Metro indicando la resolución de pleno derecho con la mera 
notificación. 

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

Por ello, Metro señaló que, antes de esta fecha no ejercerían el derecho a la 
resolución contractual contenida en el contrato (cláusula 1.6). De manera que, 
se podría entender una conducta interesada en la celebración del contrato 
definitivo sobre el derecho de superficie. 
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Posteriormente, a través de correo electrónico, de fecha 25 de enero de 2001, 
enviado al asesor legal de Metro, el Grupo Ormeño envió la versión final del 
contrato definitivo de constitución de derecho de superficie para que sea firmado 
por el señor Erasmo Wong. 
 
Así pues, recién el 23 de marzo de 2001, también a través de correo electrónico, 
el asesor legal de Metro le respondió al Grupo Ormeño que, por temas de viaje 
el señor Erasmo Wong no habría podido suscribir el contrato definitivo, pero que 
se encontraba totalmente conforme con el contenido. Asimismo, se indicó al 
Grupo Ormeño que, a partir de la fecha 27 de marzo de 2001, se les estaría 
remitiendo el contrato firmado. 
 
Como sabemos, dicho contrato jamás fue firmado por Metro, y por ende nunca 
se llevó a cabo la suscripción del contrato definitivo de otorgamiento de derecho 
de superficie.  
 
Por el contrario, el Grupo Ormeño obtuvo información de que Metro habría 
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 Ormeño considera que, todas las promesas contenidas 
en el contrato preparatorio por parte de Metro, únicamente se realizaron con el 
fin de que este no lo ofrezca a la competencia dentro del rubro comercial de 
Metro dicho espacio, mientras Metro celebró un contrato idéntico con una 
persona jurídica distinta. 
 
Sea eso cierto o no, podemos afirmar la mala fe de Metro por no responder las 
comunicaciones del Grupo Ormeño respecto de la suscripción del contrato 
definitivo de derecho de superficie, y por el contrario suscribir un contrato similar 
con un tercero, mientras que el Grupo Ormeño había estado siendo insistente en 
poder suscribir la versión definitiva del contrato. 
 
De otro lado, recordemos que la cláusula 1.6 indicaba que, el Grupo Ormeño 
tenía el plazo de noventa días calendario desde la suscripción de la minuta, para 
realizar las gestiones necesarias en cuanto al saneamiento registral necesario 
para realizar la inscripción necesaria del derecho de superficie en favor de Metro. 
 
Tomando en cuenta que la minuta se celebró con fecha 06 de noviembre de 
1999, y si se toma en cuenta la emisión de la escritura pública del contrato y su 
adenda, con fecha 10 de noviembre de 1999, el plazo máximo habría sido hasta 
aproximadamente el 09 de febrero de 2000. 
 
Sin embargo, como vimos anteriormente, recién mediante el correo electrónico 
de fecha 25 de enero de 2001, se envió la versión final del contrato definitivo, 
con lo que se pretendía realizar la inscripción del derecho de superficie en favor 
de Metro. 
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Por lo tanto, el Grupo Ormeño no solo actuó de mala fe por la demora en tanto 
a la gestión del saneamiento registral, sino que, además incumplió con lo 
contenido en la cláusula 1.6, dando pie a que Metro pueda, a través de una carta 
notarial, resolver el contrato de pleno derecho. 

De la documentación revisada en el expediente no se ha advertido que se haya 
realizado una ampliación del plazo de noventa días inicialmente asignado al 
Grupo Ormeño para el cumplimiento del saneamiento registral. 

Así pues, y en vista de la cláusula 1.6, Metro envió una carta notarial en la fecha 
07 de diciembre de 2006, indicando la resolución de pleno derecho del contrato 
de derecho de superficie, por el incumplimiento del Grupo Ormeño respecto del 
saneamiento registral, así 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 celebración del contrato 
definitivo de derecho de superficie, que finalmente no se llegó a concretar. 

Por lo tanto, considero que sí es relevante la actuación de buena o mala fe de 
las partes, pues esta no solo se evalúa al momento de la negociación del 
contrato, sino además se extiende a la celebración y ejecución del mismo, como 
lo señala el Código 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 vendría a 
ser el comportamiento de las partes en caso se llegue a la celebración de un 
contrato definitivo, que no fue el caso. 

d) La condición suspensiva dentro del contrato de superficie

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

“4.3 EL PLAZO DEL DERECHO DE SUPERFICIE OTORGADO A METRO ES 
DE TREINTICINCO (35) AÑOS DESDE LA INSCRIPCIÓN EN LOS 
REGISTROS PÚBLICOS DE LIMA DEL DERECHO DE SUPERFICIE 
OTORGADO A METRO. A ESOS EFECTOS, LUEGO DE REALIZADAS POR 
ORMEÑO LAS GESTIONES DE SANEAMIENTO SEÑALADAS EN LAS 
SECCIONES 1.4, 1.5 Y 1.6 A FIN DE INDEPENDIZAR EL ÁREA SOBRE LA 
CUAL RECAE EL DERECHO DE SUPERFICIE, LAS PARTES DEBERÁN 
SUSCRIBIR UNA ESCRITURA PÚBLICA DEFINITIVA EN LA CUAL SE 
IDENTIFIQUE Y DESCRIBA CLARAMENTE EL ÁREA OTORGADA EN 
SUPERFICIE COMO UNA UNIDAD INMOBILIARIA INDEPENDIENTE QUE 
PERMITA LA INSCRIPCIÓN EN LOS REGISTROS PÚBLICOS DE LIMA DE 
LOS DERECHOS OTORGADOS A METRO” (énfasis propio). 

Así pues, es más evidente que, el contrato de otorgamiento de superficie inicial, 
tiene el carácter de contrato preparatorio, puesto que su adenda, al incluir la 
cláusula 4.3, hizo más específico que se tendría que celebrar una escritura 
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pública definitiva que contenga el área de la unidad inmobiliaria (posterior al 
saneamiento registral), y así se permita la inscripción del derecho de superficie 
en favor de Metro. 

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

“Invalidación del acto por condiciones impropias 
Artículo 171.- La condición suspensiva ilícita y la física o 
jurídicamente imposible invalidan el acto. 

La condición resolutoria ilícita y la física o jurídicamente imposible se 
consideran no puestas” (énfasis propio). 

En una interpretación inversa, entendemos que, la condición suspensiva dentro 
de los actos jurídicos en general, deben ser lícitos y posibles física y 
jurídicamente. 

Así pues, la cláusula 4.3 es clara al señalar que, se celebrará una escritura 
pública definitiva una vez que el Grupo Ormeño 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 más sobre esta condición suspensiva, Heinrich Lehmann 
nos ilustra un poco más sobre lo que debemos entender por una condición: 

“Condición es la limitación añadida a una declaración de voluntad en 
virtud de la cual los efectos del negocio jurídico se hacen depender 
de una circunstancia futura e incierta. Sin embargo, también se llama 
condición a esa circunstancia futura e incierta” (1956, p. 400). 

De esta manera, la condición suspensiva podría tener tanto una connotación 
negativa, como una positiva. Para el presente caso, la condición suspensiva 
debía ser positiva, en el sentido de que se esperaba que el Grupo Ormeño 
cumpliera con su obligación de realizar el saneamiento registral para poder 
inscribir el derecho de superficie en favor de Metro. 

Así pues, agrega Lehmann respecto de la condición suspensiva en sí: 

“La condición suspensiva (condición inicial) hace depender la 
eficacia del negocio jurídico de una circunstancia futura e incierta; la 
condición resolutoria (condición final) es aquella de la que depende la 
subsistencia de la eficacia, la cesación del efecto” (1956, p. 402) (énfasis 
agregado). 

De esta manera, esta condición suspensiva contenida en la cláusula 4.3 
agregada mediante adenda, va de la mano con la condición resolutoria contenida 
en la cláusula 1.6, la cual indica que, de no realizarse el saneamiento registral 
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por parte del Grupo Ormeño, Metro podía resolver el contrato de pleno derecho, 
bastando únicamente la notificación de una carta notarial. 
 
Y así tal cual, fue como Metro le comunicó al Grupo Ormeño su intención de 
resolver el contrato de pleno derecho, a través de la carta notarial de fecha 07 
de diciembre de 2006. 
 
Esta condición suspensiva, entonces, era vital para la celebración del contrato 
definitivo de otorgamiento de derecho de superficie, que sería contenido en la 
escritura pública definitiva, por común acuerdo de las partes, como se puede 
apreciar en la redacción de la adenda. 
 

e) ¿El contrato de derecho de superficie fue ejecutado? 
 
Recordemos que, la cláusula 2.1 del contrato estipulaba el objeto del mismo 
cuando señalaba: 

 
“2.1 POR MEDIO DEL PRESENTE DOCUMENTO ORMEÑO 
CONSTITUYE A FAVOR DE METRO UN DERECHO DE SUPERFICIE 
POR EL ÍNTEGRO DEL ÁREA SEÑALADA EN LA SECCIÓN 1.3 QUE 
METRO REQUIERE PARA CONSTRUIR EL HIPERMERCADO O 
SUPERMERCADO (…)” (énfasis propio). 

 
Sin embargo, al momento de la suscripción del contrato, y posteriormente, de su 
adenda, Metro no habría obtenido la inscripción automática del derecho de 
superficie a su favor. Ello pues, como hemos visto, existía una condición 
suspensiva detrás, contenida en la cláusula 4.3, que fue insertada mediante la 
adenda. 
 
En ese sentido, es relevante recordar la parte inicial de dicha cláusula 4.3 que 
señala: 
 

“4.3 EL PLAZO DEL DERECHO DE SUPERIFICIE OTORGADO A 
METRO ES DE TREINTICINCO (35) AÑOS DESDE LA INSCRIPCIÓN 
EN LOS REGISTROS PÚBLICOS DE LIMA DEL DERECHO DE 
SUPERFICIE OTORGADO A METRO. (…)” (énfasis propio). 

 
Es decir, Metro no recibiría los efectos de la constitución del derecho de 
superficie, pues estos nunca llegaron a ser inscritos ante los Registros Públicos, 
en vista de que nunca se llegó a celebrar el contrato definitivo de otorgamiento 
de derecho de superficie. 
 
Así pues, el objeto del contrato, que es parte esencial del mismo, se ve regulado 
en el Código Civil, cuando se señala: “Artículo 1402.- El objeto del contrato 
consiste en crear, regular, modificar o extinguir obligaciones” (énfasis 
propio). 
 
De esta manera, el contrato preparatorio tuvo como objeto lograr la inscripción 
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 años, contados a raíz de la suscripción de 
escritura pública definitiva, que nunca se suscribió entre las partes. 
 
A pesar de los esfuerzos tardíos del Grupo Ormeño de realizar el saneamiento 
registral, nunca se llegó a realizar la inscripción, y por ende, la constitución del 
derecho de superficie en favor de Metro. 
 
Por lo tanto, podemos llegar a la conclusión de que, el objeto del contrato de 
constitución de derecho de superficie no se llegó a ejecutar. 
 

f) La responsabilidad civil de las partes 
 
Ahora bien, dentro del contrato, hemos dejado para el final de esta sub-sección 
el análisis de la responsabilidad civil contenida en el contrato de otorgamiento de 
derecho de superficie entre el Grupo Ormeño y Metro. 
 
Al respecto, la cláusula sétima del contrato habla sobre la resolución del mismo, 
más específicamente la cláusula 7.1 señala: 
 

“7.1 SI EL PRESENTE CONTRATO SE RESOLVIERE ANTES DE LA 
FECHA DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO Y DICHA RESOLUCIÓN 
OBEDECIERE A CUALQUIER CAUSA AJENA A LA DECISIÓN 
UNILATERAL O AJENA AL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES 
A CARGO DE METRO, ORMEÑO LE REEMBOLSARÁ A METRO, POR 
CONCEPTO DE DAÑO EMERGENTE, EL VALOR COMERCIAL 
ACTUALIZADO DE LA TOTALIDAD DE LAS INVERSIONES 
REFERIDAS EN LA SECCIÓN 7.1.1. ESTE REEMBOLSO SE 
EFECTUARÁ SIN PERJUICIO DE LA PENALIDAD POR LUCRO 
CESANTE ESTABLECIDA EN LA SECCIÓN 7.1.2, EN CASO FUERA 
PROCEDENTE SEGÚN LO ESTABLECIDO EN LA PROPIA SECCIÓN 
7.1.2.” (énfasis propio). 

 
En la cláusula 7.1 vamos encontrando referencias a la responsabilidad civil de 
las partes, y en este caso, del tipo contractual. Específicamente, la presente 
cláusula nos indica la aplicación del daño emergente. 
 
Al respecto, Giovana Visintini nos señala: 
 

“En el lenguaje técnico jurídico, tradicionalmente, el término 
‘responsabilidad civil’ evoca la idea de un daño sufrido por alguien y la 
obligación de repararlo a cargo de alguien más. La reparación del daño 
constituye la sanción que sigue a la comprobación de la responsabilidad” 
(2015, p. 13) (énfasis propio). 

 
Así pues, se puede definir entonces que, la responsabilidad civil será el 
mecanismo que las partes tienen como protección en caso de daños y perjuicios 
ocasionados por la otra parte o un tercero. En ese sentido, su aplicación podría 
ser tomada de la siguiente manera: 
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“En efecto, es claro que la víctima, cuando sabe que el autor del daño 
está garantizado por un seguro, no duda en requerirlo en 
responsabilidad y en pedirle daños y perjuicios correspondientes al 
valor real de su menoscabo. En cuanto a los tribunales, éstos se 
encuentran así mismo incitados a interpretar liberalmente las condiciones 
de la responsabilidad y a evaluar los daños y perjuicios de manera 
tendiente a indemnizar en forma completa a las víctimas, si saben 
que el ‘responsable’ ha tomado precisamente la precaución de 
hacerse garantizar por un seguro, teniendo entonces la condena por 
único efecto el de permitir la aplicación de esa garantía en provecho de la 
víctima (…)” (Viney, p. 49) (énfasis agregado). 

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

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

La cláusula es clara cuando señala la aplicación de responsabilidad civil 
contractual por lucro cesante. Al respecto, el Código Civil nos señala: 

“Indemnización por dolo, culpa leve e inexcusable 
Artículo 1321.- Queda sujeto a la indemnización de daños y perjuicios 
quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o 
culpa leve. 

El resarcimiento por la inejecución de la obligación o por su 
cumplimiento parcial, tardío o defectuoso, comprende tanto el daño 
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia 
inmediata y directa de tal inejecución. 

Si la inejecución o el cumplimiento parcial, tardío o defectuoso de la 
obligación, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al daño 
que podía preverse al tiempo en que ella fue contraída” (énfasis propio). 

Vemos pues, que tanto para el daño emergente, así como para el lucro cesante, 
el Código Civil ha determinado que dichos supuestos se aplicarán en las 
circunstancias de un resarcimiento por la inejecución de obligaciones, o si estas 
se ejecutan de manera parcial, tardía 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 realización de la 
prestación debida; el resarcimiento estaría encaminado, entonces, a 
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realizar algo que se subroga a aquélla o que le es equivalente, que 
comprendería 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 señala: 
 

“El contrato preparatorio obliga a la celebración del contrato definitivo, 
de tal manera que la desproporción entre las prestaciones existente 
en el momento de celebrarse el contrato preparatorio llevará 
ordinariamente a que exista similar desproporción en el contrato 
definitivo” (2017, p. 353) (énfasis agregado). 

 
En ese sentido, es lógico que el objeto del contrato preparatorio deba tener un 
fin lícito como objeto, pues será este mismo objeto el que se buscará concretar 
en la celebración del contrato definitivo. 
 
Así pues, hemos evidenciado que, en el presente caso no se llegó a cumplir con 
la celebración de un contrato definitivo, siendo que desde ambas partes hubo un 
intento de resolución del contrato preparatorio. 
 
De esta manera, ¿podemos afirmar que hubo incumplimiento de parte del Grupo 
Ormeño y de Metro? La respuesta es sí, puesto que el primero de ellos no 
cumplió con el plazo pactado en cláusula 1.6 del contrato preparatorio; mientras 
que el segundo, no cumplió con la celebración del contrato definitivo al que se 
había comprometido mediante la celebración de la adenda, a través de la cual 
se incluyó la cláusula 4.3. 
 
Al respecto, Guido Alpa recoge la premisa de que, la responsabilidad civil, 
cumple cuatro funciones fundamentales: (i) reaccionar frente a un acto ilícito que 
ha generado un daño; (ii) la necesidad de restaurar el statu quo ante, que poseía 
la parte antes de padecer el daño; (iii) reconocer el poder punitivo del Estado, a 
través de los tribunales; y, finalmente, (iv) que esta sanción desincentive la 
voluntad de generar daños a terceros. Además, incluye dos funciones 
subsidiarias: (i) distribuir las pérdidas ocasionadas; y (ii) la asignación de los 
costos entre las partes (2006, p. 155-156). 
 
Asimismo, Juan Espinoza nos habla un poco más sobre los actos ilícitos que dan 
pie a la responsabilidad civil entre las partes: 
 

“(…) la 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’ (artículo 1970 del Código Civil, por citar sólo un ejemplo) y, en 
determinados supuestos, al contravenir los valores de la convivencia 
o, dicho en otras palabras, cuando se presenta una situación de 
injusticia (como en supuestos por fraude a la ley o abuso de derecho). 
(…)” (2015, p. 118) (énfasis propio). 
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Así pues, como se verá en la sub-sección del Derecho de Arbitraje, Metro 
presentó una solicitud de arbitraje ante la Cámara de Comercio de Lima, en 
donde se sometió a controversia el pago de la penalidad por lucro cesante 
estipulado en la cláusula 7.1.2, así como el daño emergente originado por la 
inversión en el proyecto, según 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 
contenían en el contrato de derecho de superficie, fue Metro el que ejerció el 
derecho de resolución de contrato estipulado en la cláusula 1.6. Esto le dio pie, 
según lo que consideraba, a poder solicitar la aplicación de la cláusula penal 
contenida en la cláusula 7.1.2. 
 

g) Sobre las solicitudes de resolución contractual de las partes 
 
Ahora bien, considero que es necesario tomar en cuenta cómo el Grupo Ormeño, 
así como Metro, buscaron dar por resuelto el contrato preparatorio de derecho 
de superficie. 
 
En primer lugar, tenemos al Grupo Ormeño que, presentó una demanda de 
resolución de contrato, interpuesta ante el juzgado especializado en lo civil, en 
la fecha 09 de agosto de 2005. Cabe resaltarse que, dicha acción resultaba 
contraproducente a lo pactado entre las partes en el contrato. 
 
Ello pues, como veremos más adelante, el contrato regulaba en su cláusula 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 
Cámara 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 invocó la excepción arbitral dentro del mismo, 
siendo así, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima dispuso 
declarar la nulidad de todo lo actuado en aquel proceso, para así darlo por 
concluido. 
 
Sin embargo, no podemos perder de vista que ambas partes tenían conocimiento 
de este convenio arbitral, porque ambas realizaron la negociación que dio pie a 
la celebración de dicho contrato, por lo que dicha demanda de resolución de 
contrato por parte del Grupo Ormeño puede tomarse como una acción 
desesperada de este por resolver el contrato. Sin embargo, tenía otros 
mecanismos, pues el objeto del contrato nunca se llegó a ejecutar. 
 
En segundo lugar, Metro parece que sí abordó de manera adecuada el tema de 
la resolución del contrato, utilizando lo estipulado en la cláusula 1.6 del contrato, 
en tanto que, al no cumplir el Grupo Ormeño con las obligaciones contenidas en 
las cláusulas 1.4, 1.5 y 1.6, Metro tenía la opción de dar por resuelto de pleno 
derecho el contrato con la sola notificación de una carta notarial que contenga 
dicha decisión. 
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Y, en efecto, así fue como se llevó 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 
cláusula 1.6 respecto de la resolución de pleno derecho, recoge lo estipulado en 
el Código Civil cuando este señala: 

“Condición resolutoria 
Artículo 1430.- Puede convenirse expresamente que el contrato se 
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada 
prestación a su cargo, establecida con toda precisión. 

La resolución se produce de pleno derecho cuando la parte 
interesada comunica a la otra que quiere valerse de la cláusula 
resolutoria” (énfasis propio). 

Así pues, dicho supuesto de resolución de pleno derecho, en el que Metro 
responsabilizó al Grupo Ormeño de la imposibilidad de poder llevar a cabo el 
contrato, por lo que indicó la aplicación de parte de Metro respecto de la cláusula 
7.1.2, revisada anteriormente, contiene el pago de una penalidad por lucro 
cesante. 

Al respecto, el Código Civil señala sobre las cláusulas penales: 

“Cláusula penal compensatoria 
Artículo 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 
prestación y a que se devuelva la contraprestación, si la hubiere; salvo 
que se haya estipulado la indemnización del daño ulterior. En este último 
caso, el deudor deberá pagar el íntegro de la penalidad, pero ésta se 
computa como parte de los daños y perjuicios si fueran mayores” (énfasis 
agregado). 

Y, en efecto, Metro fue en búsqueda de la indemnización por lucro cesante 
cuando presentó su solicitud arbitral, con fecha 14 de diciembre de 2006, es 
decir, unos días después de haber presentado la carta notarial con la decisión 
de la resolución de pleno derecho del contrato, situación que veremos más 
adelante. 

B. Derecho Registral

En esta sub-sección, será importante analizar la parte registral que conllevó la 
suscripción del contrato preparatorio de otorgamiento de superficie y su adenda, 
entre el Grupo Ormeño y Metro. Ello es importante, puesto como vimos en la 
sub-sección anterior, el contrato contenía una condición suspensiva para poder 
lograr su ejecución, que finalmente no llegó a celebrarse. 

a) ¿Qué es el saneamiento registral?
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Ya anteriormente se ha mencionado mucho que, el Grupo Ormeño debía cumplir 
con la condición 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 cuál era el 
contenido de la obligación tan esencial que tenía el Grupo Ormeño para que se 
pueda cumplir con el objeto del contrato. 
 
Así pues, recurriendo al Texto Único Ordenado de la Ley N° 29151 – Ley General 
del Sistema Nacional de Bienes Estatales, podemos obtener la siguiente 
definición del saneamiento registral, o como se le conoce, el saneamiento físico 
legal: 
 

“Artículo 21.- Procedimiento especial de saneamiento físico legal de 
inmuebles estatales 
 
21.1 Las entidades que conforman el Sistema Nacional de Bienes 
Estatales ejecutan el procedimiento especial de saneamiento físico 
legal de los bienes inmuebles estatales sean estos de su propiedad, 
adquiridos bajo cualquier título, y/o en posesión, que se encuentren 
construidos, ampliados y/o rehabilitados para sus fines públicos. 
 
21.2 Dicho saneamiento comprende todas las acciones destinadas a 
lograr que en el Registro de Predios figure inscrita la realidad jurídica 
actual de los inmuebles del Estado y de las entidades, en relación a los 
derechos reales que sobre los mismos ejercen las entidades” (énfasis 
propio). 

 
Si bien es cierto, este artículo se enmarca dentro de la Ley General del Sistema 
Nacional de Bienes Estatales, debe tenerse en cuenta el acercamiento a la 
definición del saneamiento registral. En síntesis, a través de este, se buscará 
que la realidad jurídica de un bien inmueble se inscriba en el Registro de Predios 
correspondiente. 
 
Para ello, será 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. 
 
Así pues, el Reglamento de Inscripciones del Registro De Predios – RIRP, que 
se publicó con posterioridad a la controversia del presente caso, recoge el 
procedimiento para la inscripción del derecho de superficie respecto de bienes 
inmuebles: 
 

“Artículo 141.- Inscripción del derecho de superficie 
La inscripción del derecho de superficie dará lugar a la apertura de una 
partida especial, la que contendrá: 
 
1. La mención expresa de que se trata de una partida especial generada 
como consecuencia de la constitución de un derecho de superficie, 
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precisando la partida registral del predio sobre el que recae el 
mismo; 
2. La indicación de que el derecho de superficie se concede sobre o bajo 
la superficie del suelo o sobre ambos; 
3. El plazo de duración; 
4. Si se constituye a título gratuito u oneroso, señalándose en este último 
caso la contraprestación a cargo del superficiario; 
5. El nombre del titular del derecho de superficie; y, 
6. El traslado de las cargas y gravámenes registrados antes de la 
inscripción 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 inscripción de la superficie en partidas especiales distintas, de lo 
contrario, se inscribirá en una sola partida especial” (énfasis 
agregado). 

 
Para el presente caso, como lo recoge la cláusula 4.3 del contrato, agregada 
mediante adenda, era indispensable que se realicen las gestiones de 
saneamiento registral para poder realizar la inscripción del derecho de superficie 
en favor de Metro. 
 
Al respecto, dicha cláusula reconocía que, se debía inscribir el derecho de 
superficie sobre el área total, que sería considerada como una unidad 
inmobiliaria independiente. Esto quiere decir que, los bienes inmuebles 
contenidos y descritos en la cláusula 1.1 del contrato debían ser parte de un todo, 
por lo que el Grupo Ormeño debía realizar la acumulación de los predios. 
 
En ese sentido, el RIRP nos da un acercamiento a los requisitos respecto de la 
acumulación de predios para su inscripción en Registros Públicos. Así pues 
señala: 
 

“Acumulación 
Artículo 66.- Inscripción de acumulación 
La acumulación es el acto registral que tiene por objeto constituir una 
nueva unidad inmobiliaria y se efectúa comprendiendo en una sola, 
dos o más partidas independientes relativas a otros tantos predios. 
Se realiza abriendo una nueva partida registral y cerrando las partidas de 
los predios acumulados, mediante anotación 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 
solución 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 
contendrá el área, linderos y medidas perimétricas de cada uno de 
los predios, (…); 
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d) Se presente plano de acumulación autorizado por el profesional
competente, (…);
e) Se presente el plano y código de referencia catastral del predio
resultante o la constancia negativa de catastro (…)

(…)” (énfasis propio). 

Así pues, dentro de las gestiones que debía realizar el Grupo Ormeño, para 
poder realizar la acumulación de predios, fue que todos pertenecieran a un 
mismo propietario. 

Por esa razón, y en vista de que, la mayoría de los predios contenidos en la 
cláusula 1.1 pertenecían a Inmobiliaria Sur Comercial de Responsabilidad 
Limitada, el Grupo Ormeño decidió que los bienes restantes sean transferidos 
en nombre de este, para hacer más fácil la acumulación de los mismos. 

b) ¿Era factible poner como condición suspensiva la realización del
saneamiento registral en el contrato?

En efecto, no solo era factible, sino que, además, era indispensable que se 
realice el saneamiento registral, pues como hemos visto con anterioridad, dichas 
gestiones por parte del Grupo Ormeño no solo eran una obligación, sino que 
además permitirían la ejecución del objeto del contrato, la constitución del 
derecho de superficie en favor de Metro. 

Al ser un contrato preparatorio, y no uno definitivo, se tomó en cuenta que, los 
predios contenidos en la cláusula 1.1 del contrato, pertenecían a distintos 
propietarios a vista de los Registros Públicos. En ese sentido, había ciertas 
gestiones que debían realizarse para la posterior inscripción del derecho de 
superficie de Metro. 

Por ello, la cláusula 1.6 y 4.3 del contrato, contienen la condición resolutoria y la 
condición 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 podría haber realizado la inscripción del derecho 
de superficie. 

Ya hemos observado que, el contrato preparatorio no pasó a ser uno definitivo, 
a pesar de que el Grupo Ormeño cumplió, aunque tardíamente, con su obligación 
de saneamiento registral. 

Precisamente, que este procedimiento de gestión haya sido tratado como una 
condición suspensiva, fue lo que le otorgó a Metro el mecanismo de resolución 
de pleno derecho del contrato de que, mediante carta notarial dirigida al Grupo 
Ormeño, se indique dicha decisión. 

Recordemos que, la cláusula 1.6 del contrato otorgaba el plazo de 90 días 
calendario para que el Grupo Ormeño pudiera realizar el saneamiento registral. 
Así pues, hemos revisado que el RIRP en su artículo 66 recoge los requisitos 
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que se necesitan para la inscripción del derecho de superficie respecto de una 
unidad inmobiliaria independiente. 

Dicho plazo fue excedido en demasía, pero finalmente fue cumplido. Y como 
hemos visto anteriormente, dicha situación dio pie a que el Grupo Ormeño pueda 
establecer los parámetros del contrato definitivo de constitución de derecho de 
superficie, que finalmente fue dejado de lado por Metro, siendo que suscribió otro 
contrato de derecho de superficie con el Banco Wiese Sudamericano. 

Aun así, la cláusula 1.6 facultaba a Metro con la posibilidad de resolver de pleno 
derecho el contrato, más no lo obligaba a resolverlo de forma inmediata. 
Además, existió una aceptación tácita, de una ampliación del plazo contenido en 
dicha cláusula, que se dio a través de la carta notarial de Metro, de fecha 14 de 
junio de 2000. 

Así pues, el saneamiento físico legal como condición suspensiva dentro de un 
contrato preparatorio, de cara a la celebración de un contrato definitivo de 
constitución 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 cláusula 1.1 del contrato. 

Al respecto, dichos bienes inmuebles: (i) tenían distintos propietarios, si bien 
pertenecientes al Grupo Ormeño, ante la instancia registral, y de acuerdo con el 
artículo 66 del RIRP, todos debían pertenecer a un mismo propietario; (ii) debían 
tener la descripción del área, linderos y medidas perimétricas, no solo 
individuales, sino además del todo inmobiliario que conformarían; y (iii) debía 
emitirse el plano de acumulación de predios autorizado por algún profesional 
competente. 

En ese sentido, el Grupo Ormeño tenía en sus manos la obligación principal e 
indispensable para que el objeto del contrato preparatorio pudiera concretarse a 
través de la celebración del contrato definitivo de constitución de derecho de 
superficie en favor de Metro. 

C. Arbitraje

Ahora bien, dentro de esta última sub-sección analizaremos brevemente el inicio 
y desenlace del proceso arbitral que solicitó Metro en contra del Grupo Ormeño, 
debido a la pretensión de recibir una indemnización por el pago de una penalidad 
por lucro cesante establecida en el contrato de derecho de superficie. 

a) Análisis de la cláusula de convenio arbitral en el contrato de
superficie

Como se adelantó anteriormente, el contrato preparatorio de derecho de 
superficie, contenía en su cláusula 10.2 el convenio arbitral, aceptado por ambas 
partes, el mismo que señalaba: 

“10.2 TODAS LAS DESAVENENCIAS O CONTROVERSIAS QUE 
PUEDAN DERIVARSE DE ESTE CONTRATO, INCLUIDAS LAS DE SU 
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NULIDAD O INVALIDEZ, Y QUE NO PUEDAN SER RESUELTAS 
PRIMERAMENTE EN FORMA DIRECTA Y POR MUTUO ACUERDO 
ENTRE LAS PARTES DURANTE TREINTA (30) DÍAS SERÁN 
RESUELTAS MEDIANTE ARBITRAJE DE DERECHO DE 
CONFORMIDAD CON LOS REGLAMENTOS DE CONCILIACIÓN Y 
ARBITRAJE DEL CENTRO DE ARBITRAJE NACIONAL E 
INTERNACIONAL DE LA CÁMARA DE COMERCIO DE LIMA, A CUYAS 
NORMAS LAS PARTES SE SOMETERÁN EN FORMA CONDICIONAL. 
EL LAUDO SERÁ DEFINITIVO, INAPELABLE, Y OBLIGATORIO PARA 
LAS PARTES. EL COSTO DEL ARBITRAJE SERÁ PAGADO POR 
QUIEN SEA DESFAVORECIDO POR EL LAUDO” (énfasis propio). 

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

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

Sin embargo, de la revisión del expediente no se ha encontrado documentación 
alguna que evidencie que, tanto el Grupo Ormeño y Metro hayan intentado 
realizar algún tipo de arreglo o conciliación antes de llegar al proceso de arbitraje 
ante la Cámara de Comercio de Lima. 

En ese sentido, ¿dicha condición era exigible a las partes? Para responder a 
dicha duda, recurriremos a la actualmente derogada Ley de Arbitraje – Ley N° 
26572, que señalaba sobre el convenio arbitral: 

“Artículo 9.- Definición 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 relación jurídica 
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 
realización 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 estipulación 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 celebración del contrato que, a fin de cuentas, 
ninguna de las partes respetó, o al menos intentó aplicar. 
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Continuando con el análisis de este convenio arbitral, podemos observar que se 
determinó qué tipo de arbitraje se llevaría a cabo, siendo este un arbitraje de 
derecho. Al respecto, la derogada Ley de Arbitraje señalaba: 

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

Es de derecho cuando los árbitros resuelven la cuestión 
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 
será de derecho, el arbitraje se entenderá de conciencia. 

Los árbitros tendrán en cuenta, de tratarse de asuntos de carácter 
comercial, los usos mercantiles aplicables al caso” (énfasis propio). 

Así pues, esta ley fue clara al señalar el alcance de un arbitraje de derecho, por 
lo que no habría mucho que agregar al respecto. Pues incluso se cumplió con 
pactar expresamente que se celebraría un arbitraje de derecho. 

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

“DISPOSICIONES TRANSITORIAS 

Clase de arbitraje 
Primera.- 
En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales, o en su caso las 
cláusulas y compromisos arbitrales, celebrados con anterioridad a la Ley, 
que no estipulen expresamente la clase de arbitraje, se regirán 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). 

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

La actual Ley de Arbitraje – Decreto Legislativo N° 1071, en su artículo recoge 
el contenido del Reglamento de la Cámara de Comercio de Lima, como se puede 
ver en la primera disposición transitoria de la actual ley. 
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Así pues, Luciano Barchi, en vista del análisis a la actual Ley de Arbitraje, nos 
menciona respecto a la naturaleza de acto jurídico 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 noción de ‘acuerdo’ nos lleva a la de acto jurídico bilateral 
o plurilateral y excluye la del acto jurídico unilateral” (2013, p. 89)
(énfasis propio). 

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

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

Así pues, en virtud del convenio arbitral contenido en la cláusula 10.2 del contrato 
preparatorio de derecho de superficie, Metro presentó su solicitud arbitral, con 
fecha 14 de diciembre de 2006, en la que exigía lo siguiente: 

“a) Pago de la penalidad por lucro cesante contemplada en el numeral 
7.1.2 de la Cláusula Sétima del Contrato de Superficie a cargo del 
Grupo Ormeño, por el 50% del promedio de Ventas Netas mensuales de 
los tres últimos meses multiplicado por el número de meses que falten 
para el cumplimiento del plazo del Contrato. De acuerdo a esta fórmula, 
la penalidad que deberá pagar el grupo Ormeño a nuestro favor 
asciende a US $246’852,562.17. 

b) Sin perjuicio de la penalidad, el resarcimiento del daño ulterior por
concepto de la pérdida de la oportunidad y el lucro cesante sufrido
por nuestra empresa, no comprendido en la pena.

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

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

Pero dicho plazo correría únicamente, a raíz de que el Grupo Ormeño realice el 
saneamiento registral y, por ende, se celebre la escritura pública definitiva con la 
cual se lograría inscribir el derecho de superficie en favor de Metro, situación 
que, como sabemos, nunca se dio. 

b) ¿El Laudo arbitral en mayoría era pasible de ser anulado?

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

A raíz de esta decisión, el Tribunal Arbitral confirmó que, efectivamente el 
contrato y la adenda sobre derecho de superficie son contratos preparatorios, 
por lo que se seguiría, o debió seguir, la suscripción de un contrato definitivo, 
como lo señaló la cláusula 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 Ormeño, 
hasta ese momento, las partes estaban en posición de exigirse el cumplimiento 
de la celebración del contrato definitivo de constitución de derecho de superficie. 

En ese sentido, se señaló que debe tomarse en cuenta la aplicación del artículo 
1416 del Código Civil, que señala: 

“Artículo 1416.- Plazo del compromiso de contratar 
El plazo del compromiso de contratar debe ser determinado o 
determinable. Si no se estableciera el plazo, éste será de un año” 
(énfasis propio). 

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

En ese sentido, en la fecha de 23 de marzo de 2002, caducó la opción de exigir 
la celebración del contrato definitivo, lo que da pie a que no se pueda señalar un 
incumplimiento de obligaciones de parte del Grupo Ormeño, así como de Metro, 
puesto no se llegó a hacer efectivo mediante la suscripción del contrato definitivo. 

Así también, al haber caducado, ninguna de las partes tenía la potestad de 
resolver el contrato, pues este ya no se encontraba vigente. Lo que lleva al punto 
final de análisis: al no haber posibilidad de incumplimiento de obligaciones, 
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tampoco puede haber obligación de exigir una indemnización a la otra parte, 
como es el caso de la cláusula penal por lucro cesante. 
 
De esta manera, cabe realizar la precisión de que, es un Laudo con voto en 
mayoría, puesto que el árbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquey emitió un voto 
singular, dentro del cual señalaba la disconformidad de que se le haya entregado 
un sobre cerrado al secretario arbitral sin que se haya celebrado ninguna 
deliberación para la emisión del laudo, según lo manifestado por el árbitro. 
 
Sin embargo, nunca se mencionó alguna prueba fehaciente que pueda 
demostrar ese dicho, más de la revisión de la documentación del expediente 
tampoco se ha encontrado documentación alguna que ahonde más en ese 
punto. 
 
Y aunque este voto singular considera que se debe aplicar el pago de una 
indemnización en favor de Metro, he de señalar que no estoy de acuerdo con el 
análisis señalado en aquel voto singular. Ello pues, el árbitro asegura que, el 
contrato y su adenda no tenían 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 mayoría, es decir, que el contrato y la adenda se 
equiparan a un contrato preparatorio, que tenía como siguiente paso llevar a 
cabo la celebración de un contrato definitivo de constitución de derecho de 
superficie en favor de Metro, por parte del Grupo Ormeño. 
 
Así pues, la derogada Ley de Arbitraje señalaba lo siguiente: 
 

“Artículo 46.- Mayoría 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 mayoría de los árbitros. Los árbitros están 
prohibidos de abstenerse en las votaciones. En caso lo hicieran, se 
considerará que se adhieren a lo decidido por la mayoría o por el 
presidente, en su caso. 
 
Contra las resoluciones de los árbitros no procede recurso alguno, 
salvo que así esté expresamente previsto en la presente ley” (énfasis 
propio). 

 
La ley es clara al señalar que, el laudo puede emitirse en voto por mayoría, tal 
como se aplicó en el presente caso. Además, agrega que no procede ningún 
recurso al laudo. 
 
Dicha situación ya habría sido recogida por la cláusula 10.2 cuando señala: “(…) 
EL LAUDO SERÁ DEFINITIVO, INAPELABLE, Y OBLIGATORIO PARA LAS 
PARTES (…)” (énfasis agregado). 
 
No obstante, la derogada Ley de Arbitraje señala también lo siguiente: 
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“Artículo 61.- Recurso de anulación 
Contra los laudos arbitrales dictados en una sola instancia o contra los 
laudos arbitrales de segunda instancia, procede sólo la interposición 
del recurso de anulación ante el Poder Judicial por las causales 
taxativamente establecidas en el Artículo 73. El recurso tiene por 
objeto la revisión de su validez, sin entrar al fondo de la controversia, 
y se resuelve declarando su validez o su nulidad. 
 
Está prohibido, bajo responsabilidad, la revisión del fondo de la 
controversia” (énfasis agregado)”. 

 
Así pues, el artículo 73 de la derogada Ley de Arbitraje señala: 
 

“Artículo 73.- Causales de anulación de los laudos arbitrales 
El laudo arbitral sólo podrá ser anulado por las causales siguientes, 
siempre y cuando la parte que alegue pruebe: 
(…) 
3. Que la composición del tribunal arbitral no se ha ajustado al convenio 
de las partes, salvo que dicho convenio estuviera en conflicto con una 
disposición legal de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de 
convenio, que no se han ajustado a dicha disposición, siempre que 
la omisión 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 
árbitro Javier Cavero-Egusquiza Zariquey, tal como requiere el referido artículo 
73, se habría podido proceder con el mecanismo de anulación de laudo, en este 
caso, por haberse laudado sin realizarse la deliberación correspondiente. 
 
Sin embargo, como se señaló anteriormente, de la revisión del expediente, no 
se ha encontrado evidencia alguna que sustente la afirmación del árbitro. 
 
Por ende, el laudo emitido en mayoría no era pasible de ser anulado, 
precisamente por la falta de evidencia de parte del árbitro que realizó la 
afirmación de que se laudó sin deliberación previa entre los árbitros. 
 

V. Conclusiones 
 
Finalmente, para cerrar con el análisis del presente informe respecto las 
controversias que surgieron entre el Grupo Ormeño y Metro, a continuación, dejo 
mis siguientes conclusiones: 
 

• El contrato celebrado con fecha 06 de noviembre de 1999, así como la 
adenda celebrada con fecha 08 de noviembre de 1999, que dieron pie a 
la extensión de las escrituras públicas de fecha 10 de noviembre de 1999, 
forman parte de un contrato preparatorio o preliminar, puesto que en las 
cláusulas 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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constitución de derecho de superficie, de parte del Grupo Ormeño, en 
favor de Metro. 
 

• El contrato definitivo a celebrarse, tal como lo estipula la cláusula 4.3, que 
fue insertada mediante la adenda del contrato de derecho de superficie, 
indica expresamente la celebración de una escritura pública definitiva que 
permita la inscripción del derecho de superficie de Metro ante los 
Registros Públicos, siempre y cuando el Grupo Ormeño haya cumplido 
con su obligación de realizar el saneamiento físico legal de los bienes 
inmuebles descritos en la cláusula 1.1 del contrato. 

 
• El contrato preparatorio contenía obligaciones de las partes que se verían 

ejecutadas una vez se lleve a cabo la celebración del contrato definitivo 
de constitución de derecho de superficie. De igual manera, existían 
cláusulas penales que solo serían aplicables en el supuesto de que se 
lleve a cabo la celebración del contrato definitivo, como lo es la cláusula 
7.1.2 del contrato, que indica el pago por lucro cesante, y estipula una 
fórmula para determinar el monto de dinero a cancelar, que solo podría 
tomarse en cuenta desde el inicio del plazo del derecho de superficie 
contenido a su vez en la cláusula 4.3 del contrato, que fue insertada 
mediante la adenda. 
 

• La condición resolutoria contenida en la cláusula 1.6 del contrato, 
facultaba a Metro a resolver de pleno derecho el contrato preparatorio 
siempre que este lo estime conveniente, y únicamente frente al 
incumplimiento del plazo de noventa días calendario de parte del Grupo 
Ormeño para el cumplimiento de la obligación del saneamiento físico legal 
de los predios descritos en la cláusula 1.1 del contrato. En ese sentido, 
que el Grupo Ormeño se haya demorado más del tiempo establecido, y 
no se haya realizado una ampliación del plazo, no significa que el contrato 
se resolvía de pleno derecho de forma automática, pues estaba pendiente 
a que Metro tomara acción al respecto. 
 

• Tal como se apreció en la derogada Ley de Arbitraje, la falta de 
deliberación sí es una causal para declarar la anulación del laudo emitido, 
y en el presente caso, emitido en mayoría. Sin embargo, el propio artículo 
73 de la referida ley indica que, la parte que alega la causal de anulación 
del laudo debe ser capaz de demostrarlo en el proceso de arbitraje. Y de 
lo revisado en el contenido del expediente, nunca se presentó prueba 
alguna que demuestre el dicho del árbitro Javier Cavero-Egusquiza 
Zariquey, quien emitió un voto singular, dentro del cual señalaba la 
disconformidad de que se le haya entregado un sobre cerrado al 
secretario arbitral, dando a entender que se laudó sin que se haya 
celebrado la deliberación para la emisión del laudo. 

 
VI. Anexos del Expediente N° E-2149 

 
De la documentación revisada que forma parte de este expediente, consideré 
necesario enfocarnos en el análisis de la siguiente documentación, extraída del 
mismo: 
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1. Testimonio de Escritura Pública del Contrato de Constitución de Derecho de 

Superficie, de fecha 10 de noviembre de 1999. 
2. Testimonio de Escritura pública de la Adenda al Contrato de Constitución 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 

Ormeño. 
4. Demanda de resolución de Contrato, interpuesta por Ormeño Cargo 

Services S.A.C., con Expediente Judicial N° 2005-42847-0-0100-J-CI-33. 
5. Resolución 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. Contestación de Demanda y Reconvención del Grupo Ormeño, de fecha 03 

de mayo de 2007. 
8. Carta Notarial de Hipermercados Metro S.A., de fecha 14 de junio de 2000. 
9. Resolución N° 08, de fecha 03 de marzo de 2008, Laudo Arbitral de Derecho 

sobre indemnización y otros – Laudo en mayoría. 
10. Voto Singular del árbitro Javier Cavero-Egúsquiza Zariquey, de fecha 12 de 

marzo de 2008. 
11. Partida N° 11217922, del Registro de Propiedad Inmueble de Lima. 
12. Resolución N° 12, de fecha 19 de octubre de 2008. 
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