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EL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN EL ARBITRAJE
DE CONTRATACION PUBLICA

1. Introduccion

Como sabemos, el arbitraje nace mediante
una declaracién de voluntad comun de las
partes. Esa estipulacidon implica la exclusion
de fa jurisdiccién judicial: pactado el
arbitraje, las partes otorgan a los arbitros
potestades jurisdiccionales, renunciando a
ser juzgadas por los tribunales ordinarios®.

El arbitraje tiene ciertos limites y, a entender
de Borda,? ellos son de dos drdenes. Los
primeros son limitaciones impuestas por el
ordenamiento juridico y estan dirigidas a
las partes, ya que implican una restriccién a
la autonomia de la voluntad de las mismas.
De esta manera, no todas las personas
pueden someter a decision de los arbitros
todas las cuestiones que deseen. Los
segundos son las limitaciones que las propias
partes imponen y que estan dirigidas a los
arbitros. Se derivan, precisamente, de lo
que ellas pactaron en cada caso: quiénes se
sometieron a arbitraje y para qué materias.
De esta manera, Zuleta ® sefiala que referirse

al arbitraje en razon de la materia implica,
entonces, determinar el alcance que las
partes le dieron al pacto arbitral, bien para
limitarlo a determinadas controversias,
o bien para extenderlo a todas las
controversias que deriven de la relacidon
juridica o que tengan relacién con la misma.

Por su parte, Silva * sefiala que la doctrina
precisa que la expresion «alcance del acuerdo
arbitral» puede recibir dos significados:
alcance rationae materiae del pacto arbitral y
alcancerationae personaedelmismo.Elprimer
alcance hace referencia a aquellas materias
0 controversias que se encuentran cubiertas
por la voluntad de las partes, tal y como ella
ha sido expresada en el pacto arbitral. El
segundo alcance hace referencia a las partes
que estarian obligadas por el pacto arbitral.
Dentro de tal orden de ideas, para que un
arbitraje pueda llevarse a cabo, respecto de
determinadas materias y personas, debe
examinarse el acuerdo arbitral y verificar
varios presupuestos. Este acuerdo debe ser:®
- Valido en sentido material: las
cuestionessobrelasqueversaelarbitrajedeben
referirse a derechos que podian, legalmente,
someterse a arbitraje (arbitrabilidad objetiva);
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- Valido en sentido personal: las
personas que otorgaron el acto deben
haber tenido capacidad para someterse a
juicio de arbitros (arbitrabilidad subjetiva);

- Obligatorio en sentido material:
debe haber identidad entre las cuestiones
que se someten o proponen someterse
a arbitraje y aquellas para las cuales el
arbitraje se pactd (alcance objetivo); vy

- Obligatorio en sentido personal: debe
haber identidad entre quienes sean o vayan
a ser parte en el arbitraje y quienes han sido
parte enelacuerdoarbitral (alcance subjetivo).

De esta manera, en el presente articulo nos
centraremos —desde la perspectiva de la
arbitrabilidadobjetiva—encdmoseharegulado
eltemadel enriquecimientoindebido enla Ley
de Contrataciones del Estado, Ley n.2 30225.

2. Conceptos generales sobre el
enriquecimiento sin causa

La doctrina considera a la teoria del
enriguecimiento sin causa como uno de los
aciertos mas notables de la técnica juridica,
pues sin duda alguna lo que se pretende
amparar con tal figura son —precisamente—
todos los casos de enriquecimiento sin causa
gue pasaron inadvertidos al legislador, motivo
porelcuallosafectadosnoencuentranremedio
alguno en la norma; pero, no obstante ello,

2CAIVANO, Roque J. Op. cit., p. 116.

los principios de la moral, la equidad, la
justicia y la eficiencia no aceptan que exista
una persona que se beneficie a expensas
de otra, sancionando asi tal situaciéon a
través de la accion de enriquecimiento
sin causa que se otorga al perjudicado®.
Asi, Von Tuhr 7 sefiala que el enriquecimiento
sin causa es otra fuente de obligaciones,
como lo son el contrato y los delitos. Agrega
gue esta fuente de obligaciones otorga al
empobrecido «laaccionyelderechoareclamar
la restitucidn del enriquecimiento [..]».2

Al respecto, nosotros sostenemos que para
gue proceda la accién de in rem verso, no
es necesario que el hecho por el cual una
persona se enriquece a costa de otra tenga
cardcter ilicito. Esto, debido a que «el hecho
ilicito requiere siempre del dolo o culpa del
obligado», ® mientras que el enriquecimiento
sin causa puede prescindir de esos elementos.
Asi también, Moisset de Espanési®sefiala
que el enriquecimiento sin causa abarca
otras situaciones en las que no hay pago,
definiendo al enriquecimiento  como:

(..) una ventaja de cardcter pecuniario que
se incorpora al patrimonio de una persona.
Unas veces se incorpora en forma de
desplazamiento de valores de un patrimonio a
otro, pero otras veces no hay desplazamiento;
o sea no hay egreso de valores de un lado,
que ingresen en el patrimonio ajeno. Por ello
consideramos suficiente decir: atribucion
patrimonial, ventaja de caracter econdmico o
pecuniario con que se mejora un patrimonio.

3ZULETA JARAMILLO, Eduardo. «El arbitraje en razén de la materia. El arbitraje y la responsabilidad civil
extracontractual». En: El Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores S.A., 2005, p. 223.

*SILVA ROMERO, Eduardo. «Introduccién». En: El Contrato de Arbitraje. Bogota: Legis Editores S.A., 2005, pp.

xxii — xxiv.
>CAIVANO, Roque J. Op. cit., p. 117.

8CASTILLO FREYRE, Mario y Giannina MOLINA AGUI. «Tienes més, tengo menos. Reflexiones acerca de dos
de los elementos esenciales del enriquecimiento sin causa». En: Jus Doctrina & Practica, n.° 2, Lima: Editora

Juridica Grijley, 20009, p. 185.
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Asi,pues, «laaccidénsedirigefundamentalmente
a proteger a la persona cuyo patrimonio ha
sido injustificadamente lesionado, mas que
a sancionar enriguecimientos inmorales o
ilegitimos.» ™ Esto, toda vez que el efecto
del enriguecimiento sin causa es restituir el
equilibrio patrimonial alterado, es decir, es
«causaeficientedelaobligaciéndeindemnizar»
L2 por la cual se puede exigir la restitucion de
lo ilegitimamente pagado o del ahorro del cual
se beneficio indebidamente el enriquecido.
Por su parte, el articulo 1954 del Cédigo
Civil peruano define al enriguecimiento
sin causa como aquella situacion en
la que hay un sujeto que se enriquece
indebidamente a expensas de otro, quedando
este Ultimo obligado a indemnizarlo.

écuales
proceda
causa?

Entonces, cabe preguntarnos
son los requisitos para que
el enriguecimiento sin

Llambias®* enumera los requisitos para
que proceda la accién de indemnizacién
por enriguecimiento sin causa,
siendo tales requisitos, los siguientes:

(i) el enriguecimiento del demandado;
(i) el empobrecimiento del demandante;
(iii) la relacion causal entre esos hechos;
{iv) fa ausencia de causa justificante del
enriquecimiento; vy,

(v) lacarencia de otra accién util para remediar
el perjuicio.

En relacion al primer requisito, Von Tuhr
sefiala que el enriguecimiento consiste en la
diferencia que existe entre el estado actual del
patrimonio y el que presentaria si no hubiese
ocurrido el injustificado desplazamiento de
valores. Es decir, luego de tal comparacion,
deberia verificarse que ha habido una
mejora —o que se ha evitado una alteracién
negativa a través de una disminucion—
en el patrimonio del sujeto enriquecido.
Se presupone asi que el enriguecimiento
se produce porque el patrimonio receptor
ha aumentado como consecuencia de un
beneficio de caracter patrimonial o que, a lo
menos, surta efectos patrimoniales. ** Esta
definicidon de enriquecimiento supera —y es
la aceptada contemporaneamente— toda
discusién acerca de si el enriquecimiento
tiene que ser necesariamente patrimonial.

Deotrolado, cuando nosreferimos ala ventaja
gue adquiere el enriquecido, aludimos —en
estricto— aunaventajarealy efectiva, esdecir,
aaquélla que se ha verificado en el patrimonio
y no a aquellas ventajas que carecen de
ese contenido o que no son cuantificables.
Hemos de entender que la ventaja adquirida
no tiene que cosificarse u objetivarse, sino
gue también comprende aquellas situaciones
juridicas subjetivas de ventaja, pues —como
tales— forman la parte activa del patrimonio.

’VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traducido del aleman y concordado por W. Roces. Madrid:

Editorial Reus, 1934, tomo I, p. 299.
8VON TUHR, Andreas. Op. cit., p. 323.

SOSTERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. «El pago indebido y el enriquecimiento sin causa».

Actualidad Juridica. Lima, 2002, tomo 99, p. 11.

« IOMOISSET DE ESPANES, Luis. Curso de obligaciones. Buenos Aires: Zavalia, 2004, tomo 3, p. 310.
'FABREGA PONCE, Jorge. El enriquecimiento sin causa. Panama: Editora La Estrella, p. 58.
120STERLING PARODI, Felipe y Mario CASTILLO FREYRE. Op. cit., p. 11.
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Esto significa que el enriquecimiento (y
correlativo empobrecimiento puede derivarse
tanto de dinero, otros bienes, créditos, deudas
y demads situaciones juridicas subjetivas
de ventaja y correlativas de desventaja). *

Enneccerus!’ sefiala que entre los modos
de adquirir ventajas y que en consecuencia
pueden llevar al enriguecimiento, se
tienen: (i) la adquisicion de un derecho,
(ii) la obtencion de la posesion, (iii) la
obtencién de la posibilidad de disponer
sobre un objeto y, finalmente, reconoce
gue hay enriguecimiento cuando se ahorran
gastos y disminuciones del patrimonio.

Por su parte, Von Tuhr ! sostiene que el
patrimonio puede enriquecerse o bien a través
de un aumento o bien a través del cuidado de
su no disminucion. Dentro del primero sefiala
gue se encuentra la posibilidad de afectar o
bien el activo, a través de la incorporacién
en el patrimonio de nuevos derechos o
incrementando el valor de los mismos, o
bien el pasivo, a traves de la cancelacion del
mismo sin fundamento juridico alguno que lo
justifique. Respecto de la segunda forma de
enriguecimiento, se tiene que ésta se produce
cuando en circunstancias normales se
hubiera tenido que efectuar un desembolso,
pero finalmente éste no se realiza.
Se afirma también que los modos de adquirir
ventajas son incontables, ya que ellas pueden
consistir tanto en la adquisicion de un derecho,
o en el aumento o incremento del valor de un

bien que se ha adquirido (lucrum emergens),
como también puede uno enriguecerse
negativamente (damnum cesans), cuando la
ventaja consiste en el no empobrecimiento
por «la extincién» de una obligacion o carga
a la que un patrimonio estaba adscrito. *°.
En esa misma linea de pensamiento, Delia
Revoredo® afirma que el enriguecimiento
sin causa debe entenderse en sentido
amplio, es decir, como ventaja patrimonial
obtenida, ya sea activamente, como la
adquisicion de un derecho o la obtencion
de la posesion, ya sea pasivamente,
como el ahorro de un gasto inminente.
En relacion al segundo de los elementos,
Llambias 2! sefiala que el empobrecimiento,
como segundo requisito de la accion
por enriquecimiento sin causa, consiste
en el menoscabo de orden patrimonial
gue el empobrecido padece, sea por un
dafio emergente o por un lucro cesante.
La doctrina no es del todo pacifica cuando se
refierealempobrecimientocomounelemento
necesario para la procedencia de la accion por
enriquecimiento sin causa, pues a decir de
unos, la persona que no se ha empobrecido no
tiene interés porque nada ha perdido, por lo
que para ese sector de la doctrina es necesario
gue «a un enriquecimiento, le corresponda
cualitativamente y no cuantitativamente, un
empobrecimiento de otro patrimonio». %2

BLLAMBIAS, Jorge Joaquin. Tratado de las obligaciones. Buenos Aires: Perrot, 1964, tomo IV-B, p. 380.

“VON TUHR, Andreas. Op. cit., p. 300.
>FABREGA PONCE, Jorge. Op. cit., p. 51.

®*CASTILLO FREYRE, Mario y Giannina MOLINA AGUL. Op. cit., p. 191.
YENNECCERUS, Ludwig. Derecho de obligaciones. Barcelona: Bosch, segunda edicién, volumen segundo, pp.

586-587.
'8%VON TUHR, Andreas. Op. cit., p. 300.

YALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio. El enriquecimiento sin causa. Madrid: Universidad de Santiago de

Compostela, 1979, p. 83
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Nosotros no compartimos este punto
de vista, pues debe haber plena
correspondencia en todas las caracteristicas
del enriquecimiento y del empobrecimiento.

Coincide la doctrina en sefalar que el
empobrecimiento puede producirse tanto
con la pérdida efectiva de bienes y derechos.

Al respecto, se deberia agregar expresamente
que la imposicion de situaciones juridicas
subjetivas de desventaja en favor de otros,
sin causa alguna que justifique la misma,
también produce un empobrecimiento. No
obstante la omisién de un pronunciamiento
expreso por parte de la doctrina, ello
se puede entender claramente de la
unién de los conceptos de patrimonio,
enriquecimiento y  empobrecimiento.?
Asi también lo entiende Delia Revoredo
#*, cuando sefiala que el empobrecimiento
debe entenderse también en sentido
amplio, esto es que la ventaja no tiene
que provenir necesariamente del
patrimonio del empobrecido, sino que
bastard con que sea a expensas suyas.

Los dos primeros requisitos del
enriguecimiento sin causa son fundamentales,
ya que en la mayoria de procesos cuando
se pretende una indemnizacién por
enriguecimiento  sin  causa se llega a
probar el enriquecimiento del demandado
y el empobrecimiento del demandante.

Ademds, y esto también es wusual, se
llega a demostrar el tercer requisito del
enriguecimiento sin  causa, que es la
relacion causal entre esos hechos. Es decir,
entre el enriguecimiento del demandado
y el empobrecimiento del demandante.
Pero los problemas se empiezan a
presentar cuando existe, como es obvio,
la necesidad de demostrar que se trata
de un enriguecimiento carente de causa
justificante de ese enriquecimiento, v,
en quinto lugar, que existe carencia de
otra accion util para remediar el perjuicio.

Asi, cuando existe un desplazamiento
patrimonial real y efectivo de dinero u
otros bienes, generalmente el Derecho
se encarga de brindar a los perjudicados,
otras acciones reguladas de manera
positiva en nuestra legislacién, en vez de la
demanda por enriquecimiento sin causa.
En efecto, para tales casos el Derecho ha
previsto otros remedios legales como,
por ejemplo, la restitucion y la repeticion.

Con respecto al ultimo de los cinco
elementos sefialados, la doctrina mayoritaria
sostiene que este caracter subsidiario hace
referencia a que la accién de in rem verso
solo puede ser ejercida cuando el Derecho
positivo no brinde al empobrecido otra
accion especifica con la cual pueda pedir
el resarcimiento de los dafios sufridos.

2'REVOREDO MARSANO, Delia. «Enriquecimiento sin causa». En: Cédigo Civil. Exposicién de Motivos y Co-
mentarios. Lima: Okura Editores S.A., 1985, tomo IV, pp. 778-779.

“ILLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., p. 385.

220RAMAS GROSS, Alfonso. El enriquecimiento sin causa como fuente de obligaciones. Bogota: Nomos, 1988, p.

78.

» 22CASTILLO FREYRE, Mario y Giannina MOLINA AGUL Op. cit., p. 195.

2REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., p. 778.
REVOREDO MARSANO, Delia. Op. cit., pp. 778-779.
LLAMBIAS, Jorge Joaquin. Op. cit., p. 397.
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Asi, el caracter subsidiario de la accion de
enriquecimiento sin causa constituye uno
de sus requisitos de procedencia; ello, de
conformidad con el articulo 1955 de nuestro
Codigo Civil, que establece lo siguiente:

Articulo 1955.- «La accion a que se refiere el
articulo 1954 no es procedente cuando la persona
que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra
accién para obtener la respectiva indemnizacién».

Como se puede apreciar, la subsidiariedad
responde a la inexistencia de otra via
de derecho que permita hacer efectiva
la reparacién por el perjuicio sufrido.

Segun Delia Revoredo, *esta accion sélo
procede cuando no es posible accionar por
otro motivo, ya que existen casos en los
que el enriguecimiento carece de causa
y respecto a los cuales cabe ejercer una
accion distinta a la del enriguecimiento
sin causa. El empobrecido, en estos casos,
cuando dispone de otra accién, no tiene
opcion para elegir entre las dos precedentes.

En la misma linea, Llambias ?° afirma que:
(a) Si el empobrecido ha dejado prescribir
[...] la accidén especifica que tuviera para
obtener la reparacién del perjuicio, no podra
deducirlaaccidnresultantedelenriquecimiento
sin causa. [...] El empobrecido en tal situacion
carece de la accién por haber sido titular de
otra accion eficaz para proteger su interés.

(b) Si el empobrecido no ha podido
ejercer Utilmente otra accién  que
tuviera en resguardo de su interés, por
carencia de prueba documental, tampoco
podra articular la accién in rem verso.

{c) Sielempobrecidohadeducidosin éxito
otra accion que tuviera, distinta de la in rem
verso,nopuedemarginarsedeesacosajuzgada
adversa, para entablar esta Ultima accion.
La razén siempre es la misma: el empobrecido
carece de la accion de in rem verso cuando ha
dispuestodeotraaccion paraprevenirsudafio.

Por su parteJulien Bonnecase %7 sefiala
gue la Corte de Grenoble considerd
gue la accion de in  rem verso:

«Procede en todos aquellos casos en que el
patrimonio de una persona se enriquezca sin
causa legitima y a costa del de otra persona, y
cuando esta Ultima no goce de ninguna accion
derivada de un contrato, cuasi contrato, delito
0 cuasi delito, para obtener lo que se le debe;
pero gue no puede substituirse durante un
juicio, por una accion diferente originalmente
fundada en una obligacién contractual».

Al respecto, cabe preguntarnos équé significa
esto?

Si la ley concede a la parte perjudicada por
el empobrecimiento alguna otra accion que
pueda interponer contra o con respecto a
su contraparte, lo que dice la ley —a través
del citado articulo 1955 del Cédigo Civil— es
gue tiene que recurrir a esas pretensiones 0
accionesparatratardehacervalersusderechos.

27BONNECASE, Julien. Elementos del Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Puebla: Biblioteca Juridico-Sociolégica, 1945,

tomo ll, pp. 313-314.

“®Dado que el adicional se ejecutd antes de su autorizacién previa.

29Asi, por ejemplo, en la Opinién de Gerencia Técnica Normativa del CONSUCODE n.2 64-2002-GTN, se sefiala lo siguiente:
«CONSULTA: ¢ De qué manera puede regularizarse los adicionales que se hubiesen ejecutado sin Resolucion que aprueba los

adicionales y qué sucede con las contraprestaciones?

OPINION: En el caso de prestaciones adicionales, éstas no pueden regularizarse ante los organismos competentes si ya
fueron ejecutadas, pues la aprobacién de su ejecucion es necesariamente previa, lo que no significa que la Entidad no deba
cancelar lo ejecutado efectivamente de modo adicional, pues se configuraria un enriquecimiento sin causa por parte de ella,
a favor del contratista. El pago de las prestaciones adicionales no autorizadas no enerva la responsabilidad administrativa ni

civil de los funcionarios». (El subrayado es nuestro).
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3. ¢El enriquecimiento sin causa
es materia arbitrable?

Imaginemos que la Entidad ordena al
Contratista  ejecutar un  determinado
adicional de obra que supera el porcentaje
establecido en el articulo 34.3 de la Ley
de Contrataciones del Estado, es decir, el
15% del monto originalmente pactado.
Como sabemos, para ello la Entidad requerira
contar con la autorizacion previa de la
Contraloria General de la Republica, a efectos
de la ejecucion y pago del referido adicional.

Sinembargo, laEntidad —sindichaautorizacién
previa— ordena al contratista y éste ejecuta el
adicional. Ental sentido, la Contraloria General
de la Republica, obviamente, ?® no aprueba el
adicional y la Entidad no le paga al contratista.

Comosabemos, hastaantesdelaleyn.230225,
el contratista demandaba a la Entidad por
enriquecimiento sin causa, fundamentandose
en pronunciamientos del propio OSCE.?
La Entidad, ante dicha demanda,
argumentaba que el enriquecimiento
sin causa no debe ser resuelto por la via
arbitral, sino que debe ser materia de
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, ya
que se trataria de un tema extra contractual.

Sobre el particular, Arrarte y Paniagua *°
sefialaban que nada obsta a que las partes
se puedan enrigquecer indebidamente, por
ejemplo, al beneficiarse con prestaciones

ejecutadas y respecto de las cuales no existid
acuerdo sobre el precio. Lo mismo podria
ocurrir en los casos en que los contratos
sean declarados nulos, pese a lo cual
existen prestaciones que fueron ejecutadas
y que deben ser pagadas o resarcidas.

Al respecto, debemos recordar que existen
diversas teorias que tratan de explicar
el enriguecimiento sin causa; a saber: *!

(i) Aquellas que asimilan el enriguecimiento sin
causa a alguna otra fuente de las obligaciones (o
también llamados cuasicontratos, como la gestion
de negocios o la responsabilidad extracontractual);
(i} Aquellas que postulan que el
enriquecimiento sin  causa es una fuente
de obligaciones propia e independiente; vy
(iii) Aquellas que sefialan que el enriquecimiento
sin causa es en realidad un principio que
informa el ordenamiento juridico en general.

ManuelRebollo* sefiala que existensupuestos
en los que el contrato no constituye fuente de
la obligacién de pagar ciertas prestaciones,
sino que dicha obligacion surge, en cambio,
de la prohibicion de enriquecerse sin causa.
Asi, por ejemplo, nos podemos encontrar
ante prestaciones del contratista distintas a
las que estaba obligado en virtud del contrato
—vy del correcto ejercicio del ius variandi—;
ello, ya sea por el actuar espontaneo
del contratista o por una orden nula sin
virtualidad para vincular a la Administracién.

39ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PANIAGUA GUEVARA. «Apuntes sobre el artbiraje
administrativo y la materia arbitrable respecto de adicionales de obra». En: Advocatus. n.° 16, Revista editada por
alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, 2007, p. 197.

31CAMPOS MEDINA, Alexander. «La arbitrabilidad del enriquecimiento sin causa. A propésito de los contratos
administrativos». En: Revista Peruana de Arbitraje. n.° 3, Lima: Editora juridica Grijley, 2006, p. 311.

. ?REBOLLO PUIG, Manuel. El enriquecimiento injusto de la administracién pablica. Madrid: Marcial Pons, 1995,

p. 270.

3ARRARTE ARISNABARRETA, Ana Maria y Carlos PANIAGUA GUEVARA. Op. cit., p. 195.
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En consecuencia, el enriquecimiento sin causa
sefundaenunprincipiodeequidadqueinforma
el Derecho en general, por lo que podriamos
afirmar que dicha figura puede generarse
tanto dentro como fuera del contrato.

Ahora bien, el inciso 1 del articulo 2 del
Decreto Legislativo 1071 (norma que
regula el arbiraje) establece que pueden
someterse a arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicion.

En tal sentido, el enriquecimiento sin causa
es per se —y en términos amplios—materia
arbitrable, al ser de libre disposicion, e
incluso por tener contenido patrimonial.
Sin  embargo, hay quienes sostienen
que el enriquecimiento sin  causa
constituye en nuestro sistema juridico
una fuente de obligaciones distinta al
contrato (convenio arbitral), por lo que
no podria constituir materia arbitrable.
Al respecto, se debe precisar que el hecho
de que el escenario natural del arbitraje sean
las relaciones contractuales, ello no implica
—en lo absoluto— que el arbitraje esté
restringido a tales relaciones contractuales.
En efecto, de conformidad a lo dispuesto
por el inciso 1 del articulo 13 del Decreto
Legislativo 1071, «el convenio arbitral es un
acuerdo por el que las partes deciden someter
a arbitraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan
surgirentre ellas respecto de una determinada

relacion juridica contractual o de otra
naturaleza (...)». (El subrayado es nuestro).

Sobre este tema, Arrarte y Paniagua * sefialan
que la respuesta a si el enriquecimiento
sin causa es materia arbitrable o no,
dependera del tenor del convenio arbitral.
Dentro de tal orden de ideas, antes de la Ley
n.2 30225, se debian analizar las clausulas
arbitrales que las partes incorporaban en
el contrato, a efectos de determinar si ellas
excluian al enriguecimiento sin causa como
materia arbitrable. Sélo en dicho supuesto
era que podriamos afirmar que —para
el caso en concreto— una pretensién de
enriguecimiento sin causa no podia ser
conocida por el Tribunal Arbitral, dado que
—precisamente— existia dicha exclusién. 3
Es decir, antes de la Ley n.2 30225, lo
relevante era el alcance objetivo del convenio
arbitral al que haciamos referencia en la parte
introductoria del presente articulo, entendido
como la identidad entre las cuestiones que se
someten o proponen someterse a arbitraje y
aquellas para las cuales el arbitraje se pacto.
Ahora bien, a nivel de pronunciamientos del
Poder Judicial, fa solucidon no era unanime en
forelativo a considerar o no al enriquecimiento
sin  causa como materia arbitrable.

Por ejemplo, en la Sentencia de Casacion n.’
825-2006, de fecha 15 de diciembre de 2006,
emitida por la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica,
se admiti6 que el enriquecimiento sin

34 A modo ilustrativo analicemos el siguiente modelo de clausula arbitral antes de la Ley n.° 30225:

«Las partes acuerdan que cualquier controversia que surja desde la celebracion del Contrato, se resolvera median-
te los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje, con excepcién de aquellas referidas en el Articulo 23 de la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Control de la Contraloria General de la Republica, Ley n.° 27785 y demas que
por su naturaleza sean excluidas por ley». (El subrayado es nuestro).

Como podemos apreciar, en dicho convenio arbitral hay dos limites; a saber: (i) un limite temporal (desde la
celebracion del Contrato); y (ii) un limite respecto de las materias arbitrables (cualquier controversia, excepto

aquellas referidas en el articulo 23 de la Ley n.° 27785).

Dentro de tal orden de ideas, si las controversias sobre enriquecimiento sin causa surgen después de la celebra-
c¢ion del Contrato y, en tanto, el enriquecimiento sin causa no se ha excluido, si estdbamos frente a una materia

arbitrable.
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causa era materia arbitrable, reforzando
—de esta manera— el razonamiento
elaborado en los puntos precedentes.
En el cuarto considerando de la Sentencia
de Casacion se sefiala que la resolucién
que declaré fundada la demanda de
anulacion de laudo, consideraba que «][...] la
pretensién de enriguecimiento ilicito es, por
definicidon, extrafia a la relacidn contractual
gue pueda existir entre las partes, por tal
motivo los convenios que puedan afectar
a ésta no resultan aplicables a aquélla».
Asimismo, la resolucién de primera instancia
sefialaba que «{...] al sustentar sucompetencia
en un convenio arbitral que no lo facultaba
para resolver una materia juridicamente
extrafia al contrato, el Arbitro Unico ha
lesionado el derechoaundebidoproceso|...]».

Sin embargo, el considerando octavo de la

Sentencia de Casacion sefiala lo siguiente:
Octavo: «{...) ademas, el articulo 53 de la Ley
26850 establece que las controversias derivadas
de la ejecucién y/o interpretacion del contrato se
regulan mediante conciliacion y arbitraje y estando
aque en la clausula catorce punto uno del Contrato
de Obra se preveia que cualquier controversia
surgida entre las partes, se solucionaria mediante
arbitraje, no se advierte que se haya incurrido
en la causal de nulidad contenida en el inciso
7 del articulo 73 y el inciso 4 del articulo 1 de la
Ley 26572; que a mayor abundamiento, la Sala
Superior ha infringido el articulo 61 de la Ley
de Arbitraje que establece que no es revisable
el fondo de la controversia, no obstante que
fluye del laudo arbitral el pronunciamiento de
que la pretension del pago de trabajos en via de
enriquecimiento indebido sin causa es arbitrable;

en este aspecto PROVIAS Departamental no
formuld oposicion a la decisién de que se arbitre
el enriguecimiento sin causa, por lo que hubo
convalidacion tacita, (sic) de que la materia fuera
sometidaaarbitraje{...]». {El subrayadoes nuestro}.

Como se puede apreciar, la referida
Sala de la Corte Suprema —al analizar si
realmente existio causal de anulacion de
Laudo, por haberse pronunciado sobre el
enriquecimiento sin causa en sede arbitral—
llegd a la conclusién de que ello no implicaba
estar incurso en la causal del inciso 7 del
articulo 73, ni del inciso 4 del articulo 1 de la
antigua Ley General de Arbitraje, ya que —a
entender de Ila Corte Suprema— el
enriquecimiento sin causa si era materia
arbitrable. 3

Sin embargo, en la Sentencia de Casacién n.’
500-2007, de fecha 13 de junio de 2007, dicha
Sala habria admitido que el enriquecimiento
sin causa no era materia arbitrable, al declarar
improcedente la casacidon interpuesta contra
la Sentencia n.® 25, de fecha 18 de septiembre
de 2006, emitida por la Primera Sala Civil
con Subespecialidad Comercial de la Corte
Superior de Justicia de Lima, en el expediente
n.° 268-2006. %’

Dadas las complejas y casi infinitas posibilidades de controversia entre las partes, no es razonable, e incluso resul-
taria casi imposible, que el acuerdo de voluntades incluya, una a una, el detalle de las materias que seran someti-
das a arbitraje (ver: CAMPOS MEDINA, Alexander. Op. cit., p. 323).

No podemos olvidar que la intencién de las partes al pactar el arbitraje es la de evitar acudir al Poder Judicial, por
lo que no tendria mucho sentido interpretar que la voluntad de las partes es acudir en unos casos al arbitraje y en
otros al Poder Judicial (cuando no han excluido expresamente algunas materias propias de la etapa de ejecucién

de contratos).

En tal sentido, el enriquecimiento sin causa si se encontraba comprendido dentro del ejemplo de convenio arbitral

que hemos citado.
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En efecto, en el vigésimo sexto considerando
de la sentencia de primera instancia (emitida
por la Primera Sala Civil con Subespecialidad
Comercial) se concluyd «[..] en primer
lugar, que el convenio arbitral acordado
por las partes no preveia la posibilidad que
(sic) se discutiera el pago de una suma de
dinero sustentandola en la existencia de un
enriguecimiento sin causa, ya que de aquel
(sic) se colige que las materias que podrian
someterse a arbitraje son las relacionadas
directamente con el Contrato, por lo que
siendo el enriquecimiento sin causa una
fuente de obligaciones distinta al Contrato
que unié a las partes no se encontraba
inmersa (sic) dentro del Convenio Arbitral
celebrado». (El subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, la referida
Sala de la Corte Superior —al analizar si
realmente existid causal de anulacidén de
Laudo, por haberse pronunciado sobre el
enriquecimiento sin causa en sede arbitral—
llegd ala conclusion de que el enriquecimiento
sin causa no constituia materia arbitrable.

Incluso, en el Ultimo pdrrafo del articulo
56 del Proyecto de Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado n.° 1490/2007-
PE, se establecia que «el ejercicio de la
accion por enrigquecimiento indebido se
hara prevalecer en sede judicial». Sin
embargo, dicho extremo del Proyecto de
Ley no prosperd y las anteriores leyes sobre
contratacion estatal no contemplabam

una disposicion similar a la citada.
Sin embargo, hoy en dia, el articulo 45.1.
de la referida Ley, establece que «(..) Las
pretensiones referidas a enriguecimiento sin
causa o indebido (...) que se derive u origine
en la falta de aprobacién de prestaciones
adicionates o de la aprobacion parcial de estas,
por parte de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica segln corresponda,
no podran ser sometidas a conciliacion,
arbitraje, ni a otros medios de solucién de
controversias establecidos en la presente
Ley o el reglamento, correspondiendo
en su caso, ser conocidas por el Poder
Judicial. Todo pacto en contrario es nulo».

Con la nueva ley, el analisis se debe iniciar
con la arbitrabilidad objetiva, en el sentido
de que las cuestiones sobre las que versa
el arbitraje deben referirse a derechos que
podian, legalmente, someterse a arbitraje.
Es decir, las partes no podran pactar
vdlidamente en sus convenios arbitrales ni
someter a arbitraje una pretensién sobre
enriguecimiento sin causa que derive 0
se origine en la falta de aprobacién de
prestaciones adicionales o de la aprobacion
parcial de éstas, por parte de la Entidad o
de la Contraloria General de la Republica.

Ello implicaria que si  se pueden
someter a arbitraje pretensiones sobre
enriguecimiento sin causa derivado de
otros temas, en tanto se cumpla con
los requisitos detallados previamente.

3Kl tema de fondo —en la via arbitral— se puede resumir de la siguiente manera. COSAPI TRANSLEI demando

a Provias Departamental para que ésta le pague el valor de las obras realizadas, como consecuencia de trabajos

de emergencia. Dichas obras fueron ordenadas por la Entidad, pero al superar cierto porcentaje, se requeria la
aprobacién de la Contraloria General de la Republica. Dicha aprobacién nunca se presenté y, por ende, la Entidad
nunca pagb al demandante por las referidas obras. En tal sentido, el argumento de COSAPI TRANSLEI consistié
en que la Entidad se habia enriquecido sin causa, a costa del demandante.

Mediante Laudo de fecha 7 de julio de 2005, el arbitro tnico declar6 fundada la demanda, al considerar que el
enriquecimiento sin causa era una controversia de indole contractual, sobre la cual las partes tienen libre disposi-

cibén.
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Ahora bien, independientemente de las
materias que son objeto de desarrollo en
las clausulas arbitrales particulares que
contienen los contratos que celebra el Estado
con sus proveedores de bienes, servicios
y obras, existe la clausula arbitral tipo que
entra a regir supletoriamente, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 195 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado. Esta

clausula arbitral tipo sefiala lo siguiente:
«Todos los conflictos que deriven de la ejecucion
e interpretacion del presente contrato,
incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, serdn resueltos de manera definitiva
e inapelable mediante arbitraje de derecho, de
conformidad con lo establecido en la normativa
de contrataciones del Estado, bajo la organizacion
y administracion de los drganos del Sistema
Nacional de Arbitraje del OSCE y de acuerdo con su

Reglamento especial». (El subrayado es nuestro).

En la cldusula tipo también encontramos
un limite respecto de las materias
arbitrables; a saber: cualguier controversia
que se derive de la ejecucion e
interpretacion  del presente  contrato.

Asi, en tanto las controversias sobre
enriguecimientosin causa hayansurgidocomo
consecuencia de la ejecucién del contrato
(y no versen sobre los temas excluidos
expresamente por el articulo 45.1 de la Ley),
si estariamos frente a una materia arbitrable.

4, Conclusiones

Dentrodetalordendeideas,quedaclaroqueen
torno a las pretensiones por enriguecimiento
sincausa, noexistiaunanimidaddecriteriopara
considerar que los tribunales arbitrales son
competentes en materia de enriguecimiento
sin causa en contratacion  publica.

Hoy en dia resulta clara la exclusién expresa
contemplada en el articulo 45.1. de la Ley n.2
30225, en torno a que el enriquecimiento
sin causa no es arbitrable, en tanto derive
o se origine en la falta de aprobacién de
prestaciones adicionales o de la aprobacién
parcial de éstas, por parte de la Entidad o
de la Contraloria General de la Republica.

Yellonos permitiriaafirmarque una pretension
sobre enriquecimiento sin causa que no
derive ni se origine en dichas materias, si seria
arbitrable, en tanto no se puede aplicar por
analogia una norma que restringe derechos.

Finalmente, sélocaberecordarqueenloscasos
en que los tribunales arbitrales se declaren
competentes para conocer pretensiones
sobre enriquecimiento sin causa, sera
indispensable que se cumpla con todos los
requisitos que la doctrina y la ley establecen
para que proceda laindemnizacion respectiva.

3°E] tema de fondo —en la via arbitral— se puede resumir de la siguiente manera: Ingenieros Civiles y Contra-
tistas Generales S.A. demando a Provias Departamental para que ésta le pague el valor de obras adicionales que
superaban el porcentaje establecido en la Ley para la autorizacién de la Contraloria General de la Reptblica. En
tal sentido, la demandante exigia el pago de dichos adicionales por concepto de enriquecimiento sin causa.
Mediante Laudo de fecha 15 de diciembre de 2005, el tribunal arbitral declar6é fundada la demanda, al considerar

que el enriquecimiento sin causa si era materia arbitrable.

37Dicha sentencia declar6 fundada la demanda de anulacién de laudo arbitral, declarando invalido el laudo arbi-
tral emitido y restableciendo la competencia del Poder Judicial.
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