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SUCESOS RELEVANTES

Los Vendedores anunciaron que entrarian en tratativas con FAMA
para finiquitar la compraventa de las acciones de DISA.

Las partes firmaron la Carta de Intencion para la compra de las
acciones de DISA, en la cual los Vendedores declararon que la
sociedad no tenia pasivos ni contingencias que no hubiesen sido
debidamente consignados en los libros legales hasta ese momento;
asimismo, en dicho documento, también se autorizd la intervencion
de ZAS para realizar un Due Diligence a la empresa con el objetivo
de averiguar el real precio de las acciones de DISA y encontrar
situaciones contingentes.

ZAS presento a FAMA el Informe Final del Due Diligence, en el
cual se detalld6 una serie de inexactitudes, pero no se sefald, en
ninguna parte, el proceso judicial iniciado por el sefior Carlos
Manuel Mayoral, un ex trabajador de DISA.

BICA acept6 irrevocablemente constituirse como fiador solidario de
las obligaciones de los Vendedores en el Contrato.

Las partes celebraron el Contrato, en el cual los Vendedores se
obligaron a garantizar los pasivos, obligaciones y contingencias que
cumplan con una serie de requisitos. Asimismo, las partes
incorporaron un convenio arbitral para la resolucion de controversias.
Luego de unas horas de la celebracion del Contrato, los Vendedores

fallecieron en un accidente aéreo.

FAMA tomé conocimiento, por primera vez, sobre el juicio, a través
de su sentencia contradictoria.
Se presentd6 Recurso de Apelacion contra la sentencia de primera

instancia que obligaba a DISA al pago indemnizatorio.

-1-
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FAMA inform6 a BICA, en su condicion de fiador solidario de los
Vendedores, que la sentencia que lo obliga a un pago indemnizatorio,
y que esta ha sido debidamente apelada.

BICA comunic6 a FAMA que rechaza todos los términos de la
comunicacion de FAMA del 31 de agosto de 2007, y que niega la
posibilidad de que la situacion que se describid se encuentre
amparada por la garantia descrita en El Contrato.

FAMA advirtié a BICA que no le estd requiriendo pago alguno en
virtud de la garantia, sino que estd cumpliendo en comunicarle lo
acontecido.

BICA ratific6 a FAMA lo dispuesto en su comunicacion del 5 de

setiembre de 2007 y terminé con el intercambio epistolar.

FAMA tomo6 conocimiento que la sentencia apelada fue confirmada
en segunda instancia, con la que se le oblig6 a DISA al pago de una
indemnizacion a favor del ex trabajador.

FAMA inform6 a BICA sobre el resultado del juicio.

BICA rechaz6 la comunicacion anterior de FAMA. Segun BICA,
esta fue extemporanea y no cumplié con los términos del Contrato
para que la garantia sea requerida.

FAMA dej6 constancia a BICA de que se realizd el pago
indemnizatorio de $M 266,349.20 y lo intimé formalmente a que
BICA cumpla con resarcirlo en base a la garantia, bajo
apercibimiento de iniciar el procedimiento arbitral en su contra, en
caso se negara a ello.

BICA rechazo la intimacion de FAMA alegando que no se
encontraba obligado al pago de lo exigido por FAMA y negd su
sometimiento al fuero arbitral. Asi, dio por concluido el intercambio

epistolar entre las partes.
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FAMA present6 ante la Secretaria General de la Corte Internacional
de Arbitraje de la CCI una demanda arbitral en contra de BICA,
pidiendo que se le condene al pago de la suma indemnizatoria que se
efectu6 en cumplimiento de lo ordenado por la Corte de Apelaciones.
BICA fue notificado de la demanda arbitral de FAMA.

BICA contestd la demanda arbitral, manifestando su total rechazo a
las pretensiones de FAMA y objetando la sede arbitral y el tema de
fondo. Sin embargo, consign6 sus puntos de vista en caso de que el
arbitraje se produzca.

La Corte de Arbitraje inform6 a las partes que, ante la posible
existencia de un acuerdo de arbitraje, el arbitraje debia de proseguir.
El Tribunal Arbitral ya conformado emitidé una Orden Procesal
solicitando a las partes que detallen las pretensiones que proponian

plantear en el proceso y las citd para audiencia el 6 de enero de 2009.

Las partes y el Tribunal se reunieron y firmaron el Acta de Mision,
que contiene las pretensiones de ambas partes, asi como los puntos
controvertidos a resolver por el Tribunal; ademas, en la reunion, se
sefialaron las reglas aplicables al fondo y al procedimiento arbitral.
BICA senal6é que, después de la busqueda en los documentos de la
Sociedad, encontr6 otros documentos que, supuestamente,
demuestran una negligencia por parte de FAMA, tanto por nuestro
desconocimiento del juicio como por nuestra forma de actuar ante el
mismo.

FAMA reconocié la autenticidad de los documentos encontrados,
pero negod la que de ellos se pueda inferir en las conclusiones
formuladas por BICA.

Fue emitida una Orden Procesal por el Tribunal Arbitral, en la que se

fijaron las fechas para las actuaciones arbitrales.
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PARTE PRIMERA: NORMATIVA APLICABLE

I. NORMATIVA REGLAMENTARIA DEL ARBITRAJE: EL REGLAMENTO
DE ARBITRAJE DE LA CC1 Y LA LEY MODELO CNUDMI

1. La determinacion de la aplicabilidad de un determinado marco reglamentario al
arbitraje tiene como fuente principal el acuerdo de las partes; asi, la referencia que
puedan hacer estas sobre unas reglas especificas valida su aplicacion para la direccion
del arbitraje. En el presente caso, las partes han pactado la aplicacion del Reglamento
de Arbitraje de la CCI como normativa reglamentaria del procedimiento arbitral,
conforme se desprende de la lectura de la clausula 32.4 del Contrato. No obstante, la
aplicabilidad del referido reglamento no se limita al andlisis superficial de su
incorporacion en la literalidad del convenio arbitral, sino que responde también a las
particularidades y ventajas que implican el sometimiento de las controversias a dicha
institucion.

2.  Para efectos de reforzar la presente accion y esclarecer los alcances del acuerdo de
las partes respecto de la regulacion del arbitraje, cabe sefialar que los diferentes
mecanismos propuestos por la CCI han sido concebidos para resolver las
desavenencias derivadas de la contratacion internacional, con sus correspondientes
dificultades, frente a partes con nacionalidades diferentes. No obstante, estos
problemas se mitigan a través de disposiciones que armonizan la flexibilidad y el
control del proceso. La Corte de Arbitraje es el 6rgano dirimente de las cuestiones
relacionadas con la prosecucion del arbitraje; asi, en ejercicio de sus competencias, ha
determinado, para el presente caso, la sede del arbitraje y la admisibilidad prima facie
de nuestra peticion de arbitraje, lo que demuestra consecuencia y sustento en la

activacion de esta via.
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Asimismo, la aplicacion del Reglamento de Arbitraje de la CCI se respalda en lo
dispuesto en el Art. 19° de la Ley Modelo CNUDMI, por cuanto establece la libertad
de las partes para determinar las reglas aplicables al procedimiento a seguir por el
tribunal arbitral. Ademads, cabe precisar que la aplicacion de la referida Ley resultaria
pertinente para el esclarecimiento de la competencia arbitral, cuya aplicabilidad no es
contraria a lo pactado en el convenio arbitral y que tendrd que ser ratificada por los
arbitros en defensa de su competencia.

Finalmente, cabe resaltar la importancia que tendra en el presente arbitraje
considerar la aplicabilidad de Convencion de Nueva York, la misma que facilitara la
ejecucion del fallo arbitral a emitirse en los paises de las partes involucradas.

Por lo antes expuesto, correspondera al Tribunal Arbitral resolver las pretensiones
que mas adelante se detallaran al amparo de los instrumentos normativos antes

referidos.

NORMATIVA APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA:
PRINCIPIOS UNIDROIT SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES 2004

El Preambulo de los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales 2004 sefala, entre otras premisas, que ¢éstos constituyen reglas
generales aplicables a los contratos internacionales. Esto significa, teniendo en cuenta
también que los principios generales del Derecho Internacional Privado en materia
comercial son aplicables, que los Principios UNIDROIT pueden ser validamente
usados en la presente controversia.

Estos principios se aplican cuando las partes los eligen como /lex contractus o bien
cuando las mismas indican como ley aplicable los principios generales del derecho o
la /ex mercatoria, como ha sucedido en el presente caso, conforme se desprende de la

literalidad de la clausula 32.4 del Contrato materia de controversia.

-5-
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La libertad en la determinacion de la normativa que deberd observar el Tribunal
Arbitral, tanto para las cuestiones de fondo como las de forma, reconocida en el Art.
19° de la Ley Modelo CNUDMI, respalda la decision de las partes de aplicar los
Principios UNIDROIT como base dispositiva para la solucion de las controversias.

En ese sentido, correspondera al Tribunal Arbitral resolver nuestro petitorio sobre
la base de estos principios como ley de fondo, en cuanto fuere corresponda su

aplicacion.

PARTE SEGUNDA: TRIBUNAL COMPETENTE

. LA CLAUSULA ARBITRAL ES VALIDA Y EJECUTABLE.

Conforme se desprende de la descripcion de los sucesos relevantes, BICA se
encuentra renuente a participar del arbitraje, dado a que alega que estamos ante una
clausula auto-contradictoria, por cuanto prevé la posibilidad de recurrir al arbitraje;
pero, al mismo tiempo, mantiene abierta la puerta hacia la via judicial. En respuesta a
tal afirmacion, demostraremos, a continuacion, que la cldusula arbitral es valida,
ejecutable y no es auto-contradictoria y que, por el contrario, es fuente de la

inevitabilidad del arbitraje.

a) La clausula arbitral no es auto-contradictoria.

La clausula 32.4 del Contrato determina el mecanismo para la solucion de las
controversias que se suscitaran entre las partes, en el contexto de la ejecucion
contractual. Asi, el tenor adoptado por las partes en la redaccion de la referida

clausula es el siguiente:
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“Todas las desavenencias que deriven de este Contrato se resolveran por
arbitraje, de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (CCI) y, en caso de resistencia, por los

tribunales de Peonia’.

12. De la simple lectura de la cldusula se desprende el acuerdo de las partes para que
todas las desavenencias que deriven del mismo se resuelvan por arbitraje y delimita la
aplicabilidad del Reglamento de Arbitraje CCI. Esta determinacion del medio y
norma es clara y cuenta con los requisitos que la doctrina y jurisprudencia mayoritaria
exigen para que la clausula sea valida. Entonces, se evidencia el pacto expreso del
arbitraje como via idonea para el arreglo de las desavenencias.

13. Recurriendo a la doctrina autorizada en la materia, Ives DERAINS (Cfr.
“Clausulas compromisorias patologicas y combinadas”, pp. 191-200) describe como
sana una clausula que permita llevar el litigio a los arbitros sin tener que recurrir a un
nuevo acuerdo de las partes o a la necesaria intervencion de un juez estatal para
resolver la controversia. Como vemos, en el presente caso, no hay necesidad de
interpretar o aplicar algin otro tipo de lectura a la clausula, ya que esta es clara e
identifica, tanto el medio como las normas aplicables al conflicto que deviene del
contrato.

14. Por otro lado, Arturo SANABRIA GOMEZ (Cfr. “La formacién del
consentimiento con relacion al contrato de arbitraje: Oferta y Aceptacion” pp 153-
163) identifica que, para la formacion valida del pacto arbitral, es necesario que el
consentimiento en el contrato de arbitraje evidencie el concierto de voluntades que
desean someter sus diferencias actuales o potenciales a un tribunal de arbitramiento;
esto quiere decir que solo basta la voluntad de las partes para determinar la
inevitabilidad del arbitraje frente a cualquier otra modalidad de solucion de
controversias. Asimismo, el referido autor afirma que la naturaleza consensual del

arbitraje conduce a que so6lo la mencion del vocablo arbitraje es suficiente para
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reconocer la idoneidad de esta via, y se hace innecesaria cualquier otra formalidad

que condicione la prosecucion del arbitraje.

15. De acuerdo con el derecho comparado, autores como Alejandro ROMERO
SEGUEL y José¢ Ignacio DIAZ VILLALOBOS (Cfi. “El arbitraje interno y
Comercial Internacional”, pp. 28-29), enfatizan que la formacién de la cldusula
arbitral tiene como principal eje “lograr una desformalizacion en el acuerdo de
arbitraje, atendiendo mas a la manifestacion de voluntad de las partes que a la forma
de los actos juridicos donde ella se plasma”. Esto quiere decir, una vez mas, que la
voluntad debe ser vista y esclarecida para llevar al arbitraje; no es necesario introducir
herramientas adicionales para dilucidar que el arbitraje es recurrible.

16. Finalmente, conforme afirman José F. MERINO MERCHAN y José M. CHILLON
Medina (Cfr. “Tratado de Derecho Arbitral”, pp. 256 y 257), el caréacter volitivo del
arbitraje “se perfecciona con la simple manifestacion del consentimiento entre las
partes para celebrar el convenio arbitral; este ultimo deviene en valido para el
ordenamiento juridico en general y por tanto es obligatorio para las partes”. En
atencion a esta afirmacion, la exigibilidad del acuerdo arbitral tiene como sustento
principal el consensualismo, cuya viabilidad eficiente se logra con el cumplimiento de
ciertos requisitos, como la definicion de la ley aplicable al fondo y forma de la
controversia, el nimero de arbitros, sede, idioma, entre otros, los cuales no tienen el
caracter sine qua non para determinar la validez y ejecutabilidad del pacto arbitral,
sino que ayudan a evitar la configuracion de un acuerdo patologico.

17. Entonces, si la formacion de la cldusula arbitral cumple con los requisitos y
lineamientos que la doctrina reconoce en una clausula valida y eficaz, y si ésta es
evidente fruto del consenso de las partes de reconocer en la via arbitral el medio
idéneo para la solucion de sus diferencias, ;(Por qué tendria que ser auto

contradictoria?
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18. La interpretacion tendenciosa de BICA estd orientada a entender la redaccion
“Todas las desavenencias que deriven de este Contrato se resolveran por arbitraje,
(...) y, en caso de resistencia, por los tribunales de Peonia” como una delimitacion
ambigua de la competencia arbitral frente a la jurisdiccion ordinaria, que haria
inviable la recurrencia al arbitraje; en otras palabras, BICA sostiene que los efectos y
alcances del pacto de arbitraje se desvanecen cuando se pacta la posibilidad de
recurrir al Poder Judicial, en caso de resistencia de alguna de las partes. Ante ello,
conviene preguntarnos /BICA, equivocadamente, estd asimilando la naturaleza
consensual del arbitraje a la efectividad de la recurrencia a los tribunales ordinarios?

19. Para nosotros la respuesta a la interrogante antes planteada es afirmativa; BICA
esta confundiendo la naturaleza de ambos medios de solucidon de conflictos, por
cuanto el acuerdo de las partes es un requisito sine qua non para la efectividad y
exigibilidad del arbitraje - al menos en el contexto de las relaciones entre privados -,
mientras que la recurrencia al Poder Judicial no esta sujeta a un pacto expreso de las
partes - el cual se define por reglas de soberania de jurisdiccion de cada pais -, pero si
condicionada al caracter excluyente y exclusivo del arbitraje. En consecuencia,
considerando ademas la inevitabilidad del arbitraje, el verdadero sentido del acuerdo
de las partes, tal como se desprende de la interpretacion literal de la clausula 32.4, es
que la referencia hecha a los Tribunales de Peonia es de apoyo al arbitraje, en caso de
resistencia de alguna de las partes, por cuanto, como sucede en la practica, una parte
puede adoptar una conducta dilatoria y entorpecedora que puede comprometer la
consecucion del arbitraje; asi, adquiere 16gica reconocer la posibilidad de recurrir a la
via jurisdiccional ordinaria para solicitar apoyo frente a obstidculos conductuales y
procesales que una parte genere en detrimento de la efectividad de la via arbitral, lo
cual no significa que se contemple un conflicto competencial, sino el respaldo judicial
al caracter de pacta sun servanda del compromiso arbitral.

20. Finalmente, resulta necesario dejar constancia que la redaccion de la clausula no es

incongruente ni defectuosa y que, por el contrario, es simple y especifica en la
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delimitacion de la via arbitral como mecanismo de solucion de controversias
vinculante entre las partes, siendo una posibilidad factible la recurrencia al Poder
Judicial cuando sea necesario en apoyo del arbitraje, lo cual puede darse aun si no se
hubiese hecho referencia a ello en la clausula; es decir, no estamos frente a una
clausula patoldgica, ambigua ni inejecutable.

21. En ese sentido, considerando lo sefalado por las autoridades presentadas y en
atencion al sentido del acuerdo de las partes respecto a la posibilidad de recurrir al
Poder Judicial, concluimos que la clausula arbitral en cuestion es valida y vinculante
para todos aquellos relacionados con la materia controvertida, no siendo auto

contradictoria.

b) La inevitabilidad e irresistibilidad del arbitraje.

22. En palabras del representante de BICA: “(...) hago notar que la clausula prevé la
via judicial “en caso de resistencia”. Debe interpretarse que esta oposicion es
suficiente resistencia de mi parte al arbitraje, lo que hace operativa la segunda parte
de la clausula en cuestion”. Al respecto, siguiendo la logica analitica del punto
anterior, cabe precisar que afirmaciones como la citada evidencian un claro
desconocimiento de las particularidades de este mecanismo eficaz de solucioén de
conflicto y, en general, de la institucion del arbitraje. Por ello, consideramos
pertinente esclarecer por qué la resistencia de una parte frente al arbitraje no
obstaculiza su consecucion.

23. La irresistibilidad del arbitraje nace del caracter consensual, informal y flexible de
este mecanismo, lo cual lleva a afirmar que, sin importar el modo o forma como las
partes se refieran a esta via, siempre tendran que adoptar una interpretacion pro-
arbitral de su acuerdo, por cuanto deviene en inconsistente desconocer que el arbitraje
no estad condicionado a ninguna formalidad y que basta el acuerdo de las partes al

referirse a éste para legitimarlo como la via idonea ante la cual se ventilaran sus
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diferencias. Tanto los alcances objetivos como subjetivos de la clausula arbitral
respaldan su efectividad frente a la posibilidad de recurrir a la via judicial,
reforzandose asi el caracter excluyente del arbitraje.

24. La jurisprudencia ha reconocido la inevitabilidad del arbitraje desde distintas
opticas; asi un extremo adoptado es el que postula que es suficiente referirse al
arbitraje para que éste sea efectivo y exigible por las partes. Esta ldgica ha sido
recogida en la sentencia del caso Campbell et al. v. Murphy (Caso 368: LMA 7 1), 8
1), Canada: Ontario Court, General Division (Hockin J.), 9 de agosto de 1993), en la
cual se sostuvo que la clausula compromisoria era valida y obligatoria ya que usaba la
expresion “se sometera a arbitraje”, siendo ello suficiente para tal determinacion.
Siguiendo esa linea analitica, en el presente caso el arbitraje es inevitable para las
partes porque ha sido expresamente referido en la clausula 32.4 del Contrato,
bastando ello para ser de recurrencia obligatoria para las partes.

25. La resistencia al arbitraje invita a que los arbitros sean quienes definan su propia
competencia, en virtud del principio del Kompetez-Kompetenz, lo cual implica
también que sean los arbitros quienes determinen los alcances del acuerdo arbitral, en
atencion a que el mismo, como pacto procesal, otorga tal competencia con efecto
vinculante para las partes, segin afirma Paula Maria ALL (Cfr. “Consideraciones
sobre el convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional”, pp. 30— 31).

26. Asimismo, conforme se afirm6 en el punto anterior, habiéndose reconocido la
validez y eficacia del acuerdo arbitral, en interpretacion contrario sensu, no cabria
calificarlo como patologico en ninglin extremo, por cuanto —citando a DERAINS (Ob.
Cit. pp. 191-200)- la patologia nace una vez que no haya forma de llegar al arbitraje,
ya sea por la falta de voluntad que no se desprenda del contrato o la necesaria
intervencion del juez estatal, lo cual no sucede en el presente, como se ha demostrado
hasta el momento.

27. Por lo antes expuesto, la irresistibilidad del arbitraje es un punto adicional que

refuerza la legitimidad de nuestro accionar y demuestra la inconsistencia de lo
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argumentado por BICA frente a la competencia del Tribunal Arbitral, la cual tendra

que ser ratificada al momento de laudar.

IL. LOS EFECTOS DE LA CLAUSULA ARBITRAL SON OPONIBLES A BICA

28. El otro extremo argumentativo de BICA frente al arbitraje esta referido a que, al no
haber pactado ni suscrito el acuerdo arbitral, no se le extiende sus efectos y, por lo
tanto, no se constituye como parte del proceso. Ante ello, siguiendo la logica
argumentativa expuesta en el acapite anterior, demostraremos cémo lo afirmado por
BICA carece de sustento y demuestra desconocimiento sobre los alcances objetivos y

subjetivos de la clausula arbitral, que se explicardn a continuacion.

a) El consensualismo como fuente de flexibilidad e informalidad del acuerdo arbitral

29. En términos del arbitraje internacional, el acuerdo o cldusula arbitral es referido
usualmente como clausula compromisoria. Asi, la Ley Modelo CNUDMI acoge tal

denominacioén y la define en su articulo 7°, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

1) El “acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el que las partes deciden

someter a_arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que

hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
podra adoptar la forma de una clausula compromisoria incluida en un

contrato o la forma de un acuerdo independiente.” (Subrayado agregado)
30. De la lectura de la norma citada, se deduce que la cldusula compromisoria tiene
como base el consenso de las partes. Ahora bien, debemos comprender que las

formalidades que pudieran exigirse para la celebracion de la cladusula compromisoria
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no condicionan la validez y la manifestacion del consentimiento de las partes. Es por
ello que se ha previsto un cambio normativo en los ultimos afios, el mismo que se
inicid con la variacion de la Ley Modelo CNUDMI. Al respecto, Francisco
GONZALEZ DE COSSIO (Cfir “La nueva forma del acuerdo arbitral: otra victoria
del consensualismo”, pp. 209 - 213) nos indica que estamos viviendo un cambio
gradual del formalismo al consensualismo, sefialando que el formalismo tiene base en
el derecho romano, el cual postula que la voluntad de las partes para contratar se
expresa cumpliendo los requisitos que este acto solicite. Es por ello que la antigua
definicion de la cldusula compromisoria en la Ley Modelo CNUDMI solicitaba como
formalismo de la cldusula compromisoria la obligacion de la forma escrita de la
clausula y, en consecuencia, se solicitaba la firma de las partes como expresion de
voluntad para someterse al arbitraje.

31. La tendencia actual es la ponderacion del comnsensualismo como fuente de la
flexibilidad e informalidad del acuerdo arbitral, por cuanto es suficiente identificar el
acuerdo de las partes, el cual puede adoptar diversas formas (escrito, oral, expreso,
tacito, presencial, no presencial, etc.), para determinar sus alcances objetivos
(respecto de su validez y eficacia sobre la materia controvertida y la competencia
arbitral) y subjetivos (respecto a su extension sobre aquellos agentes vinculados con
la materia controvertida y sobre los cuales recaerd, directa o indirectamente, los
efectos del laudo arbitral). Es respecto de este Gltimo tema que dirigiremos nuestro
siguiente andlisis con el fin de demostrar que los efectos del acuerdo arbitral pueden
extenderse a sujetos considerados en la doctrina como “no signatarios”, denominacion
que no se limita a aquellos que formalmente no rubricaron el acuerdo.

32. Por lo antes referido, podemos concluir en este punto que la clausula 32.4 del
Contrato, si bien ha adoptado la forma escrita, ello no es Obice para entender sus
alcances en razoén al comsensualismo que la inspira, debiéndose interpretar su

aplicabilidad en el sentido mas amplio y favorecedor a su objeto: la solucion eficaz y
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eficiente de las controversias relativas los compromisos contractuales asumidos por

las partes.

b) Partes no signatarias del acuerdo arbitral

33. La doctrina y jurisprudencia mayoritaria han desarrollado los supuestos en los
cuales aquellas partes que no participaron inicialmente en la configuracion del
acuerdo arbitral se ven vinculadas por el mismo al estar relacionadas con la materia
controvertida y, por ende, con los alcances del laudo a emitirse y ejecutarse. Asi, en el
desarrollo de la doctrina de las “partes no signatarias”, algunos autores han postulado
que la firma, como expresion de conformidad de la clausula arbitral, no es necesaria.
Al respecto, James GRAHAM (Cfr “La “Falsa” extension del acuerdo arbitral a
terceros: el ejemplo de México”, pp. 179-180) sefiala que la firma no es requisito sine
qua non de la clausula compromisoria, debido a que, por lo general, es parte
integrante de los contratos internacionales y que, por la naturaleza misma de la
contratacion internacional, no es posible que todos los acuerdos de las partes sean
firmados por éstas.

34. Por su parte, Roque CAIVANO (Cfr “Arbitraje y grupos de sociedades. Extension
de los efectos de un acuerdo arbitral a quien no ha sido signatario, p. 128-136)
sefiala que, sobre la base de circunstancias especiales, es posible que una parte no
signataria del contrato forme parte del proceso arbitral. En referencia al presente caso,
el autor analiza jurisprudencia comparada en base a la cual aquellos sujetos no
signatarios del acuerdo arbitral deberan ser parte del arbitraje cuando las partes en su
contrato hacen referencia a otro contrato que beneficiard a una tercera persona; y
cuando la parte no signataria se hubiese beneficiado o empleado clausulas del
contrato que ahora pretende desconocer (estoppel).

35. En la misma linea, Francisco GONZALEZ DE COSSIO (Cfi- Ob cit., p. 217) seiiala

lo siguiente:
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"La abolicion del requisito de la firma tiene implicancias importantes.

Quiere decir que, en lo sucesivo, la determinacion de la existencia de

consentimiento no se centrard en determinar si las partes plasmaron su

rubrica, sino en saber si se esta en presencia de algo mucho mds

importante: un acuerdo de voluntades”. (Subrayado Agregado)

36. Claramente, el autor resume lo expuesto hasta ahora; es decir, la firma no significa
el acuerdo de voluntades entre las partes y, en consecuencia, es necesario buscar otras
formas de evidenciar el consentimiento de las partes para someterse al arbitraje. Por
ello, pasamos a exponer jurisprudencia referente a la extension del proceso arbitral a
las partes no participantes en el acuerdo arbitral.

37. La jurisprudencia del caso Thomson CSF S.A. v. American Arbitration Asosiation
constituye el mas importante referente respecto de las formas de evidenciar el
sometimiento de las partes al proceso arbitral. En especifico, el caso Thomson CSF
cuenta con cinco teorias sobre el tema en discusion: (1) la incorporaciéon por
referencias de otra relacion contractual, (2) la asuncidon de una obligacion arbitral, (3)
principios de agencia, (4) el descorrimiento del velo societario y (5) el estoppel.

38. Consideramos que, para el desarrollo de nuestra argumentacion, resulta relevante
analizar las teorias de la incorporacion por referencias de otra relacion contractual y la
del estoppel. La primera se produce cuando un contrato que no cuenta con cldusula
compromisoria hace referencia directa a un documento que si la contenga;
tipicamente se puede encontrar en los conocimientos de embarque, contratos de
construccion e ingenieria, y en los contratos de garantia. La segunda se genera cuando
los actos de una de las partes evidencian que se estd beneficiando del contrato y que,
en consecuencia, no puede negar su incorporacion al arbitraje, ya que al actuar con

base en lo estipulado en el contrato, manifestd su voluntad de ser parte de este y, por
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ende, de la clausula compromisoria. Al respecto, CAIVANO (Cfr Ob cit., p. 135)

comenta el siguiente caso:

“US Court of Appeals for the Fourth Circuit, in re International Paper
Company v. Schwabedissen Maschinen & Anlagen GMBH, con cita de
«Avila Group, Inc. v. Norma J. of Californiay, 426 F. Supp. 537, 542,
District Court for the Southern District of New York, 1977. Que versa
sobre un comprador que demanda judicial El comprador de una
maquinaria industrial habia demandado judicialmente al fabricante por
los defectos del equipo, amparandose en clausulas del contrato celebrado
entre el fabricante y el distribuidor. Toda vez que ese contrato contenia
una clausula arbitral, el comprador, aun no habiendo sido parte en él,
fue finalmente obligado a resolver por arbitraje sus reclamos contra el

fabricante”.

39. Por lo antes expuesto, se concluye que tanto la doctrina como la jurisprudencia esta
dando mayor relevancia al consentimiento de las partes para someterse al arbitraje,
que al los aspectos formales antes solicitados; en consecuencia, para que una parte
pueda ser incluida en un proceso arbitral se debe analizar si esta consintié de alguna
manera vincularse a los efectos de la clausula compromisoria y, por ende, del laudo

que se emitird en razon a ésta.

¢) BICA es parte del proceso arbitral.

40. En el presente caso y en base a lo expuesto, demostraremos que de la lectura del
documento enviado por BICA el 30 de diciembre del 2005, se entiende que dio su
consentimiento a someterse al arbitraje. Asimismo, de la interpretacion sistematica

del intercambio epistolar que sostuvieron BICA y FAMA entre el 31 de agosto del

-16 -



V)

MEMORIALDE

DEMANDA

2007 y el 26 de mayo del 2008, es claro que BICA de mala fe pretende emplear
algunas clausulas del contrato y desconocer la clausula compromisoria.

41. En primer lugar, el 30 de diciembre del 2005 BICA emite un documento, mediante
el cual nos informa que se constituyo como fiador solidario de los Vendedores e

indico textualmente lo siguiente:

BICA (...) ha aceptado irrevocablemente constituirse en fiador solidario de las
obligaciones a cargo del Sr. Garboso y de la Srta. Maria Raquel Lince en el
Contrato de compraventa del paquete accionario de la sociedad Dinero al

Instante S.A. a vuestro favor.

42. De la interpretacion taxativa del documento citado, es claro que BICA ha aceptado
responder por las obligaciones que recaigan sobre sus afianzados, referidas en el
contrato de compraventa celebrado el 31 de diciembre del 2005. Es decir, que BICA
expreso su consentimiento de asumir las obligaciones de los Vendedores, dentro de
las cuales se encuentra la obligacion de ir al arbitraje, en virtud de la clausula
compromisoria que forma parte del mismo contrato de compraventa.

43. Sobre el particular, resulta relevante remitirnos a lo dispuesto en el articulo 7 de la

Ley Modelo CNUDMI que, en el numeral 6, indica lo siguiente:

“La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una
clausula compromisoria constituye un acuerdo de arbitraje por escrito,
siempre que dicha referencia implique que esa clausula forma parte del

contrato.

44. Ciertamente, el articulo sefialado solicita que la referencia a otro contrato implique
a la clédusula compromisoria en si. Al respecto, debemos sefialar que es claro que
BICA era conciente de la existencia de la clausula compromisoria y que la referencia
al contrato de compraventa incluy6 a la cladusula compromisoria. Para ello, debemos

hacer hincapié¢ en que BICA es una entidad financiera, la cual suscribe garantias de
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forma frecuente, lo cual conlleva a que es una persona con la diligencia requerida
para analizar las garantias que suscribe, asi como las implicancias legales que se
desprenderan de la misma. Por lo tanto, bajo la premisa que BICA es una entidad
financiera diligente, de no haber incluido en el contrato de fianza la referencia a la
cldusula compromisoria, debié de senalar tal punto en su documento del 30 de
diciembre del 2005, mas aun cuando nuestra decision de suscribir el contrato de

compraventa se baso en ese documento.

45. Ahora bien, teniendo en cuenta que BICA suscribid el contrato fianza, el mismo
que hacia referencia en la totalidad de las obligaciones del Vendedor, consintio
solucionar cualquier desavenencia en via arbitral. Caso similar fue el del CLOUT 460
(Caso 460 Hong Kong: High Court of the Hong Kong Special Administrative Region,
Court of First Instance; Hercules Data Comm Co. Ltd. v. Koywa Communications
Ltd), en el cual, el Tribunal Arbitral sefialé que la frase “correspondia totalmente” (fo
be “totally back to back”) con el acuerdo principal era suficiente para constituir un
acto de incorporacion por remision de la cldusula compromisoria.

46. En segundo lugar, BICA estd actuando en contra de sus propios actos, ya que de la
interpretacion del intercambio epistolar que sostuvo con nosotros entre el 31 de
agosto del 2007 y el 26 de mayo del 2008, se puede observar que BICA exige que
cumplamos con los requisitos estipulados en el contrato para la ejecucion de la
garantia. Entonces, no tiene sentido que BICA, luego de utilizar las estipulaciones del
contrato, argumente que no puede ser parte del presente proceso arbitral por no haber
manifestado formalmente su voluntad de ir al arbitraje.

47. Para demostrar ello, citaremos partes de las comunicaciones que nos envié BICA.
El 05 de Setiembre del 2007, BICA nos indica que “(...) no existe afectacion actual y
real al flujo de caja, tal como exige el Contrato para que la garantia proceda.”;
Asimismo, el 18 de Setiembre del mismo afio, nos indica que ‘(...)la situacion

descrita por Ud. no califica como contingencia cubierta por la garantia otorgada por
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los Vendedores en el Contrato de Compraventa de Acciones.”. Ademas de ello, el 14
de mayo del 2008, cuando ya cumplimos los requisitos que BICA nos solicité en
virtud del contrato de compraventa, utiliza nuevamente el contrato de compraventa
para sefalar que “al no haber todavia pagado DISA el monto de la condena, no existe
aun situacion alguna que pudiera merecer cobertura por parte de este Banco, me
anticipo a senalarle que tampoco existira cuando ese pago se concrete, ya que el
plazo previsto en el Contrato para que la garantia fuese exigible fenecio,
inexorablemente, el 31 de diciembre de 2007

48. Sin embargo, en su comunicacion del 26 de mayo del 2008, BICA actia de manera
distinta sefialando que “BICA no se sometio a, ni consintio jamds, jurisdiccion
arbitral alguna. La carta mediante la cual se extendio la fianza (unico documento
que obliga a mi parte), no contiene pacto arbitral de ninguna especie”. De la
documentacion citada, se puede observar como BICA de mala fe actud en un inicio en
beneficio del Contrato, para luego pretender desconocer parte del mismo.

49. En conclusion, queda claro que el contrato de fianza que suscribié BICA con los
Vendedores hizo referencia al contrato de compraventa, incluyendo la cldusula
compromisoria; y que en virtud de ello BICA manifestd su consentimiento en
someterse al arbitraje. Asimismo, se ha demostrado como de mala fe, BICA ha
actuado en contra de sus propios actos a fin de evitar cumplir con sus obligaciones.
Por lo tanto, BICA esta vinculada con la materia controvertida y que, sea cual fuere el
resultado del laudo, ella estara vinculada a éste, se le considerara parte del arbitraje en
calidad de demandada por lo que la competencia del Tribunal Arbitral tiene que
ratificarse en este extremo subjetivo, conforme a los argumentos esbozados en los

parrafos precedentes.

PARTE TERCERA: PETITORIO
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En virtud de la legitimidad del Tribunal Arbitral para conocer y resolver la materia

controvertida surgida entre las partes, y en ejercicio de nuestro derecho a hacer

efectiva la via arbitral, solicitamos lo siguiente:

1))

2)

3)

4)

Se reconozca que la demanda seguida por el Sr. Carlos Manuel Mayoral, que
data del mes de abril del afio 2003, es una contingencia garantizada conforme
con la clausula 25.2 del Contrato.

Se reconozca que FAMA ha cumplido a cabalidad con lo dispuesto en las
clausulas 25.2 y 25.4 del Contrato;

Se condene a BICA al pago de la suma de $M 266.349.20 mas los intereses
devengados hasta la fecha efectiva del pago, monto correspondiente al
desembolso efectuado por nuestra empresa a favor del Sr. Carlos Manuel
Mayoral.

Se condene a BICA al pago del integro de los costos que irrogue el presente
arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 31 del Reglamento de

Arbitraje de la CCL

PARTE CUARTA: FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

I. LA RESPONSABILIDAD DE BICA COMO FIADOR

S1.

52.

Con la finalidad de definir correctamente los alcances de BICA como fiador

solidario de las obligaciones de los Vendedores en el Contrato, resulta necesario

esclarecer la naturaleza de dicha institucién y sus aplicaciones practicas.

En el referido Contrato, los Vendedores manifestaron y garantizaron que los

estados financieros y documentos contables de la sociedad fueron preparados de

conformidad a las normas legales vigentes, que los mismos reflejaban fielmente la

situacion econdmica y financiera de la empresa y que no existian contingencias que

no aparezcan registradas en su totalidad en los mismos.
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53. Asimismo asumieron, en la proporcion que a cada uno corresponde del capital
social de la Sociedad, garantia por todos los pasivos, obligaciones, responsabilidades
y demas Contingencias y de toda inexactitud en sus declaraciones, siempre que se

cumplieran tres requisitos en conjunto:

- Se hayan originado antes de la Fecha de Cierre,
- No aparezcan registrados en su totalidad en los documentos de la empresa, y
- Se comuniquen fehacientemente a los Vendedores dentro de los dos (2) afios

a partir de la Fecha de Cierre.

54. De la misma forma, en el Contrato se hace una mencion expresa sobre la
ejecutabilidad de la mencionada garantia, la misma so6lo se entendera efectiva cuando
se traduzca en un daio cierto y efectivo que afecte el flujo de caja de la empresa.

55. El objeto, los alcances y la ejecucion de esta garantia seran desarrollados mas
adelante; sin embargo, resulta fundamental conceptualizar la fianza solidaria
extendida por BICA el 30 de diciembre de 2005, con relacion a esta garantia, a fin de
que el Tribunal Arbitral tenga elementos suficientes de conviccion sobre el sustento
factico y legal de las pretensiones de FAMA en el presente caso.

56. De esta manera, previamente a demostrar que la garantia extendida por Los
Vendedores a favor de FAMA alcanza la Contingencia generada por la demanda
entablada por el Sr. Mayoral contra DISA, se desarrollara la responsabilidad que
vincula a BICA con dicha obligacion de garantia por su condicion de fiador solidario
de los Vendedores, sustentada en la fianza de fecha 30 de diciembre de 2005.

57. La fianza, definida por Ambrosio COLIN y H. CAPITANT (Cfr. Curso Elemental
de Derecho Civi, p. 11), “es un contrato por virtud del cual un tercero llamado fiador
promete a un acreedor pagarle su deuda si el deudor no ejecuta su obligacion”. En
este sentido, la fianza es una herramienta utilizada para ofrecer mayor seguridad en el
cumplimiento de las obligaciones de un deudor, mediante la aparicién de un tercero

llamado fiador.
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58. BICA, en su comunicaciéon de fecha 30 de diciembre de 2005, nos sefiala que “ha
aceptado irrevocablemente constituirse en fiador solidario de las obligaciones a
cargo del Sr. Garboso y de la Srta. Maria Raquel Lince en el Contrato de
compraventa del paquete accionario de la sociedad Dinero al Instante S.A.”. De esta
manera, se manifiesta indubitablemente la voluntad de BICA de constituirse como
fiador solidario de las obligaciones de los Vendedores en el Contrato, con lo que se

considera perfeccionado el contrato de fianza entre BICA y Los Vendedores.

59. Por ello, ademas de la relacién que nace entre BICA y Los Vendedores por el
contrato de fianza, se genera, asimismo, una relacion automatica entre el fiador y el

acreedor, es decir, entre BICAY FAMA:

VENDEDORES | Compraventa FAMA

Relacion| juridica 1
Relacion |juridica 2

BICA <

60. Tal como explica AMBROSINI VALDEZ (Cfr. Ob. Cit. p. 194):

“(...) se producen dos tipos de relaciones juridicas, diferenciadas entre si:
entre el fiador y el acreedor, en la cual el primero pone todo su
patrimonio a disposicion del segundo para respaldar la obligacion del
deudor, y entre el deudor y el fiador, en la cual el primero acuerda pagar
al segundo una comision por haber puesto su patrimonio a disposicion del

acreedor.”

61. En tal sentido, solo en virtud de la fianza del 30 de diciembre de 2005, se genera

una vinculacion juridica de disposicion del patrimonio de BICA a favor de FAMA.
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Esta relacion, sin embargo, adquiere una relevancia fundamental e innegable, cuando
BICA no s6lo se constituye como fiador, sino como fiador solidario de las
obligaciones de los Vendedores.

62. Tal como lo reconoce AMBROSINI VALDEZ (Cfr. Ob. Cit. p. 182), es usual que
las fianzas sean solidarias, para que en la practica, se pueda oponer el derecho

directamente contra el fiador:

“Esta caracteristica de la fianza hace que la mayoria de los acreedores
exija que sea solidaria, lo cual les permitira cobrar a cualquiera de los

dos, sin importar el orden, inclusive ejecutar a los dos a la vez.”

63. Asimismo, Sergio RODRIGUEZ (Cfr. Contratos Bancarios, p. 498) afirma lo

siguiente:

“De conformidad con el primero, el fiador ocupa una posicion subsidiaria
por cuanto esta facultado para exigirle al acreedor que se dirija primero
contra los bienes del deudor principal (...). De acuerdo con el segundo, la
existencia de un numero plural de fiadores permite a cualquiera de ellos,
demandado para el pago, solicitar la division de la deuda entre los
cofiadores (...). En materia comercial, sin embargo, la tendencia es que
los fiadores de obligaciones mercantiles se obliguen en forma solidaria
de manera que no goce ninguno de ellos de los beneficios

mencionados.” (Resaltado agregado)

64. El viejo refran “Quien sale fiador, sale pagador”, refleja nuestra posicion con

respecto a BICA. Tal como sefalan COLIN y CAPITANT (Cfr. Ob. Cit. pp. 18 -20):

“La condicion del fiador se parece muchisimo a la de un codeudor solidario
(...) ambos se diferencian sin embargo, en que el fiador goza, de dos beneficios

que le son propios: el beneficio de excusion, o derecho de obligar al acreedor a

que embargue y venda los bienes del deudor antes de demandarlo a él, y el

beneficio de division, que presupone la existencia de varios fiadores (...) Estos
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dos beneficios, de excusion y de division, disminuyen, como facilmente se
concibe, la seguridad que la fianza proporciona al acreedor, y por eso, en la
practica, éste trata por todos los medios de evitarlos para aumentar su
garantia. Para conseguirlo, no se contenta con el compromiso ordinario del

fiador, sino que exige que éste se obligue solidariamente con el deudor, con lo

cual el fiador se encuentra transformado, en lo que a él le concierne, en un

verdadero codeudor solidario, puesto que ya no puede oponer ninguna de las

dos excepciones precedentes.” (Subrayado agregado)

65. En este orden de ideas, cuando la fianza es ademas solidaria -vale decir, cuando no
cuenta con el beneficio de excusion-, la figura es equivalente a la de un deudor
SOLIDARIO. En ese sentido, el compromiso de BICA a ser fiador solidario, la
obliga en los mismos términos que el Contrato obliga a los Vendedores, ya que por la
flanza solidaria, el acreedor, puede accionar contra cualquiera de los dos, sin

necesidad de intimar primero al deudor principal:

VENDEDORES FAMA

Relaciones juridicas equivalentes

BICA

A

66. Es en base a todo lo expuesto que podemos afirmar que la posicidon contractual de
los Vendedores, en lo que se refiere a las obligaciones que mantiene con las
demandantes, es la misma posicion contractual asumida por BICA al constituirse
como fiador solidario. Por lo tanto, estamos facultados a dirigir nuestro reclamo

directamente a BICA.

II. LOS ALCANCES DE LA GARANTIA
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67. Habiendo demostrado que BICA se obliga de igual forma que los deudores, nos
abocaremos a presentar que los Principios UNIDROIT y la naturaleza de la garantia
nos muestran las razones del por qué la demanda entablada en contra de la Sociedad
por el Sr. Carlos Mayoral es una Contingencia cubierta por la garantia.

68. Creemos necesario explicar en primer lugar que esta demanda en contra de nuestra
patrocinada califica como una Contingencia garantizada segun los términos del
Contrato.

69. El Contrato, en su clausula 1, define a la Contingencia de la siguiente manera:

“es cualquier situacion, condicion o conjunto de circunstancias existentes de la

cual pudiera derivarse una posible ganancia o pérdida, las cuales se

concretaran [las ganancias o pérdidas] cuando uno o mds eventos futuros
ocurran o dejen de ocurrir.” (Subrayado y resaltado agregado)

70. Como podemos apreciar, las partes han definido a la Contingencia como una
situacion potencial de la cual pueden derivarse consecuencias. La definiciéon de
Contingencia establecida en el contrato no exige que la consecuencia, ya sea pérdida
0 ganancia, se materialice. Por tanto, una situacion no necesita generar pérdidas para
recién ser considerada como una Contingencia.

71. En tal sentido, la demanda de incumplimiento iniciada por el Sr. Mayoral es una
Contingencia, por lo que ahora demostraremos que se cumple con los tres requisitos
establecidos en la clausula 25.2 del Contrato para ser una Contingencia garantizada
por Los Vendedores.

72. Para tales fines, es necesario realizar un analisis sistematico de la clausula 25 del
Contrato, conforme con los Principios UNIDROIT, por cuanto la cldusula 32.3 del
Contrato prescribe su aplicacion exclusiva como norma de derecho sustantivo
aplicable.

73. Al respecto, de acuerdo con el Art. 4.4 de los Principios UNIDROIT, el Contrato

debe interpretarse de manera sistematica, pues ‘“los términos y expresiones se
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interpretaran conforme a la totalidad del contrato o la declaracion en la que
aparezcan en su conjunto”. Siguiendo lo dispuesto por la norma de fondo aplicable,
estamos en la obligacion de realizar una interpretacion sistematica de los términos
contractuales que nos vinculan.

74. La clausula 25 del Contrato tiene como titulo “Manifestaciones y Garantias de los
Vendedores”. Considerando que el titulo de la clausula contempla manifestaciones y
garantias, entendemos que la cldusula 25.1 es solo una manifestacion en la cual se
declara de buena fe que los vendedores entregaran a FAMA los Estados Financieros y
documentos contables de la empresa en regla, elaborados de acuerdo a las normas
legales vigentes y a los principios contables generalmente aceptados.

75. En la clausula 25.2 se mencionan los requisitos necesarios para que una
Contingencia pueda ser efectivamente garantizada. Ello se infiere de las siguientes

razones:
e Por su redaccion, ya que en esta cldusula se sefala que los vendedores asumiran

garantia por una Contingencia solo si se configuran en la realidad los tres
requisitos:
“Clausula 25.2.- Los Vendedores asumen (...) garantia, por todos los
pasivos, obligaciones, responsabilidades y demas Contingencias (...)
siempre que: (i) Se hayan originado antes de la fecha de cierre; (ii) No
aparezcan registrados en su totalidad en los documentos de La Sociedad, y
(iii) Se comuniquen fehacientemente a Los Vendedores dentro de los dos
anos a partir de la fecha de cierre.”

e Por su ubicacion, ya que estd situada en la clausula siguiente de las
manifestaciones generales y, de acuerdo al titulo de la clausula 25, después de
las manifestaciones vienen las garantias; ademas, porque es previa a la clausula

25.3 que aborda las excepciones a las Contingencias garantizadas.

76. En la clausula 25.3, Los Vendedores excluyen a los préstamos de consumo
efectuados por la Sociedad de la garantia, trasladandoles el riesgo de cobranza a los

compradores. Como vemos, esta cldusula es una excepcion a una Contingencia
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garantizada; por tanto, entendemos que no es razonable que exista un requisito o
supuesto adicional “suelto” en otra cldusula para que se pueda configurar una
Contingencia garantizada, pues la cldusula 25.3 es la excepcion de la clausula 25.2.

77. Finalmente, entendemos que la cldusula 25.4 es una condicion para el pago de la
garantia, y no un requisito mas de los establecidos en la clausula 25.2, como BICA ha
pretendido interpretar. La clausula 25.4 sefiala que “La obligacion de garantia a que
se refiere la presente Clausula se entendera efectiva solo cuando la situacion de que
se trate se traduzca en un dario cierto y efectivo que afecte el flujo de caja de la
Sociedad.” En esta clausula se hace mencion expresa a una obligacion de garantia
ya existente, es decir, se refiere a la ya configurada por el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la clausula 25.2. Asimismo, establece como condicion para
que se haga efectiva la garantia, es decir, que se pague, que se produzca un dafio
cierto que "afecte el flujo de caja de la sociedad" (25.4). Por lo tanto, recién al
momento de demostrar una afectacion al Flujo de Caja de la empresa es que podra
ejecutarse la garantia.

78. En suma, la cldusula 25.4 al sefialar que “se entendera efectiva” tiene un efecto,
pero no de un supuesto de constitucion de una contingencia garantizada, sino uno de
condicion para la ejecucion de la garantia, es decir, el pago del perjuicio econdmico
ocasionado por la Contingencia garantizada.

79. Como sabemos, los actos juridicos pueden celebrarse en forma pura y simple, pero
también pueden celebrarse validamente bajo modalidades, tales como: plazo, cargo y
condicion. Como sefialan Georges RIPERT y Jean BOULANGER (Cfr. “Tratado de
derecho civil: segun el tratado de Planiol”, Tomo V, 1963, Buenos Aires, La Ley.
Pag. 295): “(...) La condicion es una modalidad que se suma a una obligacion cuyos
elementos constitutivos estan ya todos reunidos (...)”. Siendo este el caso, la clausula
25.4 es una condicion para el pago porque se suma a los elementos constitutivos para

una Contingencia garantizada reunidos en la clausula 25.2.
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Finalmente, para que no quede duda de que la clausula 25.4 es una condicion, nos
referiremos brevemente al Art. 4.1 de los Principios UNIDROIT que prescribe que
“(1) El Contrato debe de interpretarse de acuerdo a la intencion comun de las
partes” y para el mejor entendimiento de la intencion comun de las partes, Los
Principios UNIDROIT prevén en su Art. 4.3 que se deben tener en cuenta como
circunstancia relevante , entre otras, a las negociaciones previas entre las partes y a la
finalidad del contrato. Analizaremos cada uno de estas circunstancias para demostrar

rotundamente que se trata de una condicion:

- Las negociaciones previas entre las partes:

En la clausula 12 del Modelo de Convenio, redactada unilateralmente por Los
Vendedores, estos sefialan que los supuestos para que se configure una contingencia
garantizada y por consiguiente, los supuestos para que los vendedores asuman dicha
garantia son los siguientes: Que la contingencia se haya originado antes de la Fecha
de Cierre, que no aparezcan registrada en modo alguno, que se traduzca en un dafio
cierto y efectivo que afecte el flujo de caja de la empresa, y que se comunique
fehacientemente dentro de los 18 meses a partir de la Fecha de Cierre.

Es este sentido, el Modelo de Convenio establece como requisito para una
Contingencia garantizada, que el dafio que se traduzca en un dafio cierto y efectivo
que afecte el flujo de caja de la empresa. Sin embargo, esto no es lo que dice el
Contrato. Como dijimos anteriormente, el Modelo de Convenio es unilateral y no
responde a la comun intencion de las partes que los Principios UNIDROIT nos
ordenan considerar para interpretar el Contrato. Como se puede apreciar, en el
Contrato se hicieron muchas modificaciones producto de la confluencia de los
intereses de nuestra patrocinada con los intereses de los vendedores, como que los
documentos de la Contingencia no deben ser registrados en su totalidad en vez de

como dice el Modelo de Convenio, que no aparezca registrado en modo alguno; que
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se comunique fehacientemente dentro de los dos afios y no del afio y medio como en
un inicio deseaban Los Vendedores; y que el supuesto de constitucion de garantia,
pase a ser una condicion para la ejecucion de la misma. Entonces, es evidente que el
acuerdo respecto de esa clausula concluy6 en ser una condicion para la ejecucion de

la Garantia.

- La naturaleza y finalidad del Contrato:

83. (Cual es la finalidad de establecer una garantia en un contrato de compraventa?
Para dar respuesta a dicha interrogante, conviene remitirnos a lo sefialado por Roberto
DE RUGGIERO (Cfr. Instituciones de Derecho Civil, p. 342) quien afirma lo

siguiente:
“(...) el vendedor debe también garantizar al comprador contra los vicios

o defectos ocultos que la cosa tuviere en el momento de la venta y

responde de los mismos cuando se hubiera manifestado posteriormente” .

84. En tal sentido, la finalidad de la garantia es de pagar la disminucion de valor que le
genere este vicio oculto. Por tanto, cuando se sefiala que la garantia se hara efectiva,
se debe entender también, se hara ejecutada, se pagara, se reembolsara, pues es esa es
la finalidad de la garantia.

85. Dicho esto, queda claro que la garantia en el Contrato tiene dos momentos. El
primero en el que se configura la Contingencia garantizada (clausula 25.2) y por
tanto, ya existe la obligacion de parte de los vendedores. El segundo en el que se
sujeta el desembolso de dinero por parte de los vendedores a la situacion que afronte
nuestra patrocinada; es decir, que “se traduzca en un dario cierto y efectivo que afecte
el flujo de caja de la Sociedad”.

86. En conclusion, la cldusula 25 del Contrato incluye: (25.1) manifestaciones de buena
fe; (25.2) supuestos para la constitucion de una Contingencia garantizada; (25.3)

excepciones a la garantia; y (25.4) condicion para ejecutar la garantia.
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87. Para la interpretacion realizada anteriormente se ha considerado el significado de
cada cladusula en armonia con el significado de las demas, entendiendo que son partes
de un todo, buscando el efecto y sentido l6gico de las cldusulas en su totalidad y no
evitando las consecuencias razonables que unas dan a las otras. En palabras de Jorge
OVIEDO ALBAN (Cfi. La unificacién del Derecho Privado: UNIDROIT y los
principios para los contratos comerciales internacionales)

“(...) entre las partes de un contrato debe haber correspondencia y armonia, y
no pueden ni deben ser tomadas las clausulas aisladamente para aplicar de
ellas lo que mas conviniere a alguna de las partes (...).”

88. Como bien ha sefialado este destacado jurista, las cldusulas no deben
descontextualizarse del Contrato, que es un acuerdo de voluntades; pues de lo
contrario, se le dard un sentido opuesto al que las partes han acordado en un inicio,
favoreciendo a los intereses de una parte en perjuicio de la otra. Esta practica es muy
perjudicial, pues crea efectos perversos cuando quien la utiliza quiere evitar alguna o
todas las obligaciones que se desprenden del contrato.

89. Habiendo mostrado la correcta interpretacion sistematica del Contrato de acuerdo a
los Principios UNIDROIT, aplicaremos tal interpretacion al caso en concreto. En
nuestra comunicacion del 31 de agosto de 2007, cuando le comunicamos a BICA de
la sentencia judicial recaida en un juicio seguido contra la Sociedad, se estan

reuniendo los tres requisitos para que la Contingencia sea garantizada, porque:

i. Tal Contingencia se ha originado antes de la fecha de cierre, ya que la demanda
data de abril de 2003.

ii. La Contingencia no aparece registrada en su totalidad en los documentos de La
Sociedad. Sostenemos que este requisito ha sido cumplido, pues como ya ha sido
manifestado a los Sefiores Arbitros en nuestra comunicacion del 7 de mayo de
2009 (Documento 21) “ni la existencia de un Acta de Directorio en la cual se
resuelve otorgar un poder a un letrado para atender un juicio, ni la existencia de

facturas por honorarios, suplen el deber de los Vendedores en el Contrato, de
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suministrar lealmente toda la documentacion de la cual pudiera surgir una

contingencia”.

Cabe resaltar, que no negamos la existencia de los documentos que se referian a la
Contingencia. Sin embargo, este conjunto de documentos de ninguna manera
cumplen con el calificativo “registrada en su totalidad”, porque simplemente
ninguno de los documentos citados forma parte de la Contingencia, sino que
provienen de otras fuentes que hacen referencia a la Contingencia; por tanto, ni
siquiera pueden formar parte de una “totalidad” de documentos que contienen a la
misma. Es por esta razon que no entramos a analizar siquiera la relevancia de los
referidos documentos, pues este analisis lo realizariamos en el supuesto que
contaramos con documentos propios de la Contingencia, como por ejemplo el
testimonio de la demanda judicial, el testimonio del cargo de contestacion, o
cualquier otro que manifieste la existencia de la Contingencia, pero de los cuales se
discutiera el cumplimiento del requisito “registrados en su totalidad”. Sin embargo,
los documentos que tenemos son insuficientes para este analisis. Es por eso que sin

ambages desestimamos su relevancia.

1ii. Estamos comunicando fehacientemente a BICA dentro de los dos afios posteriores

91.

de la Fecha de Cierre la Contingencia. Creemos necesario, en este punto utilizar
algunos temas que ya han sido abordados y aclarados por los Principios
UNIDROIT y por la doctrina, a efectos de demostrar de manera certera y

ordenada el cumplimiento de este requisito.

Al analizar la finalidad de este requisito podemos deducir que su objeto es
circunscribir temporalmente la notificacion de la misma. La obligacion de informar
dentro de un determinado plazo la existencia de la contingencia es Unicamente para
asegurar la identificacion de la misma y para poner un plazo razonable dentro del cual

podran ocurrir situaciones de “Contigencias garantizadas” por el Contrato.
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Por otro lado, al fallecer Los Vendedores, el requisito de comunicar a Los
Vendedores dentro de los dos afios siguientes a la fecha de cierre, deviene en una
imposibilidad fisica y juridica. Sin embargo, no se puede pretender de ninguna
manera que la muerte de los Vendedores pueda liberar a sus fiadores, por que como
ya se explico en parrafos anteriores, la finalidad de la garantia es cubrir las
situaciones que afectan el valor de la empresa y que no fueron detectadas en su
debido momento, ya que generan un perjuicio al comprador que debe ser resarcido
por el vendedor y la finalidad de la fianza es cubrir las obligaciones que se derivan de
una garantia que el obligado principal no puede afrontar. En este sentido, liberar a
Los Vendedores o a sus fiadores atentaria contra la ldgica de proteccion de estas
instituciones.

En tal sentido, demostrando que Los Vendedores y su fiador no pueden liberarse
por que la institucién de la garantia y de la fianza no se lo permite, esto seria
suficiente para alegar que, si es juridicamente imposible notificar a una persona que
no estd viva, nos deja de ser oponible la obligacién de realizarla. Tal como lo
mencionan RIPERT y BOULANGER (Cfr. Ob. Cit. p. 166):

“Nadie esta obligado a lo imposible. La imposibilidad que anula las
obligaciones convencionales debe ser wuna imposibilidad absoluta e
insuperable.”

Sin embargo, atendiendo de buena fe a la finalidad del requisito de circunscribir en
el tiempo la notificacion, y entendiendo que los Principios UNIDROIT propugnan la
desformalizacion de ésta, exigiendo que solo baste “cualquier medio apropiado segun
las circunstancias”, de conformidad con el Art. 1.10 de tales Principios, encontramos
en BICA al indicado para recibir la misma; pues en su calidad de fiador, BICA esta
obligado a responder por las obligaciones de Los Vendedores cuando estos no puedan

cumplir. Por tanto, el requisito ve satisfecha su finalidad con la comunicacién hecha

al fiador.
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95. El andlisis de la naturaleza de las instituciones revisadas, ha sido realizado para que
no quede duda alguna del cumplimiento del requisito, porque en la practica bastaria
senalar que si la intencion del requisito es s6lo el de una notificacioén con la intencion
de poner en conocimiento a Los Vendedores de la existencia de una contingencia
garantizada y en vista de que BICA, por ser fiador solidario y sin beneficio de
excusion, se encuentra en la misma posicion contractual que Los Vendedores y
responde por todas las obligaciones de los mismos sin necesidad de intimarlos
primero, el requisito se cumple con la notificacion hecha a BICA.

96. De esta manera, después de revisar el cumplimiento de los tres requisitos, intuimos
que cuando BICA afirma en su comunicacion del 5 de septiembre de 2007 que
nuestra comunicacion del 31 de agosto de 2007 “es prematura (...) [porque] la
sentencia judicial ha sido apelada, no esta firme ni es ejecutable, y en consecuencia,
no existe afectacion actual y real al flujo de caja, tal como exige el Contrato para que
la garantia proceda” confunde la intencion de nuestra comunicacion del 31 de agosto
de 2007 en la que se corroboran los tres requisitos para que opere la garantia, y cree
erroneamente que estamos solicitando la ejecucion de la garantia. Es claro que si
pretendiéramos ejecutar la garantia, ésta comunicacion seria prematura, ya que como
BICA mismo reconoce, de nuevo confundiendo los términos, debe existir un dafo
cierto y efectivo que afecte el flujo de caja de la Sociedad. Sin embargo, como
acabamos de demostrar y conforme le comunicamos en una misiva posterior de fecha
10 de septiembre de 2007, FAMA no estd reclamando el pago, es decir, no se esta
reclamando que se haga efectiva la garantia, sino notificando temporaneamente la
situacion a BICA, ante la eventualidad de que la sentencia judicial adquiera la calidad
de cosa juzgada. Con ello se dio cumplimiento al requisito (iii) de la clausula 25.2, al
ser factica y juridicamente imposible notificar a los vendedores.

97. En tal sentido, luego de comunicarle a BICA nuestra real intencidon, en nuestra

comunicacion del 10 de septiembre de 2007, es insostenible que BICA se ratifique en
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todos sus términos, tal como nos menciond en su comunicacion del 18 de septiembre
de 2007.

98. Es evidente que, si a pesar de nuestra informacién aclarando los términos de El
Contrato, si BICA sigue sosteniendo su posicion en su comunicacion del 18 de
septiembre de 2007, y ademas nos adelanta en su comunicacion del 14 de mayo que
no pagaran porque para ellos “tampoco existira [cobertura por parte del Banco]
cuando ese pago se concrete, ya que el plazo previsto en el contrato para que la
garantia fuese exigible fenecio, inexorablemente el 31 de diciembre de 2007.”, no es
solo un ingenuo error, sino una estrategia de desentender los términos de El Contrato,
inaplicando los Principios UNIDROIT, a fin de no cumplir con su obligacién de
pagar.

99. Es por todo esto que concluimos rotundamente que FAMA tiene el derecho de
exigir y recibir el pago descrito en el Petitorio de esta demanda en amparo de la
garantia a la que BICA se encuentra obligada en su calidad de fiador solidario de Los
Vendedores, constituida a través de su comunicacion de fecha 30 de diciembre de

2005.

I1I. LA DILIGENCIA DE FAMA

100. Como se ha explicado lineas arriba, existe una innegable relacion juridica entre
BICA y FAMA, la misma que se generd de la condicion de fiador solidario asumida
por la primera. Siendo esto asi, el vinculo entre ambas era el Contrato, el mismo que
garantizaba determinado tipo de contingencias que pudieran surgir luego de celebrado
el negocio.

101. Es pertinente sefialar que de acuerdo al Contrato, para que una determinada
contingencia se considere efectivamente garantizada, se establecieron determinadas
caracteristicas que la misma debia poseer, asi como determinadas obligaciones por el

lado de la parte asegurada. Estas se derivan de las siguientes clausulas:
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o Clausula 25.2: comunicar a los Vendedores, dentro de los 2 afios de la fecha
de cierre, la existencia de la contingencia originadas antes de la fecha de
cierre, la cual no se encontraba registrada; y,

o Cléusula 25.4: demostrar a BICA que se ha afectado el flujo de caja de DISA.

102. Es asi que dentro de las obligaciones de FAMA en el presente proceso con respecto
al Contrato para que la garantia se haga efectiva, estaba el comunicar la existencia de
la Contingencia no registrada y originada antes de la Fecha de Cierre dentro de un
determinado plazo y probar la afectacion al flujo de caja de la empresa; sirviendo la
primera obligacion para que la contingencia de que se trate se encuentre garantizada y
la segunda obligacion para poder hacer efectiva dicha garantia.

103. Teniendo ello claro, no es posible imputar responsabilidad alguna a las actuales
propietarias del paquete accionario de DISA por el surgimiento o efectos de la
contingencia denunciada, ni mucho menos la alegada actuacion negligente de la que
intenta valerse la contraparte para evitar honrar las obligaciones que le corresponden
de acuerdo a lo establecido en el Contrato.

104. Primeramente, el Due Diligence practicado a la empresa cuyas acciones eran objeto
de compraventa en el Contrato se realizd de forma diligente, siguiendo los
lineamientos establecidos para este tipo de procedimientos. Se realizd6 ademas, por
ZAS, una empresa con una excelente reputacion en su rubro.

105. Recordemos que en los procesos de Due Diligence no se revisan el 100% de los
documentos de las sociedades intervenidas, sino los documentos principales
dependiendo de lo solicitado; y si es que falta dilucidar algiin tema en particular, se
pediran y revisardn mas documentos con mayor detalle al respecto. En palabras
simples, se va de lo general a lo especifico.

106. Siendo este el caso, tal como mencionamos anteriormente, DISA no tenia en su
poder documento alguno que reflejara la Contingencia de forma clara y total el juicio

llevado por el Sr. Carlos Mayoral en contra de la Sociedad, por lo que ZAS no tenia
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forma de conocer dicho hecho al momento de realizar el Due Diligence. Cabe
mencionar que esto no mengua en forma alguna la responsabilidad de Los
Vendedores en no haber comunicado a FAMA sobre la existencia de este juicio.

107. De acuerdo a lo expuesto, no se puede imputar una actitud negligente al respecto a
las demandantes. En primer lugar, el hecho se generd antes de la celebracion del
Contrato, por lo que ello queda fuera del campo de accion de lo que se pudo hacer al
respecto. Este punto, en todo caso, es entera responsabilidad de la administracién
anterior de DISA. Y en segundo lugar, una vez que se tuvo conocimiento de la
Contingencia y el estado de la misma, es decir, la sentencia de primera instancia, se
cumplié con comunicar ello a BICA y apelar dicha sentencia. La prueba mas clara de
la actuacion diligente por parte de FAMA, si alguna se le puede exigir, es la apelacion
misma de la sentencia.

108. Quedando claro que las demandantes en el presente proceso no son responsables
por hechos o acciones que ocurrieron de forma previa a la celebracion del Contrato,
tampoco se debe dejar de lado el hecho que dentro de las obligaciones contractuales
no se encontraba el deber de realizar determinadas acciones diligentes una vez se
conociera de alguna contingencia que estuviera garantizada. El derecho que tienen los
actuales propietarios de DISA de cambiar de abogado no puede ser objeto de analisis
en el presente caso para analizar el supuesto nivel de diligencia exigido.

109. Es importante tener en cuenta el contexto en que FAMA conoce de la existencia de
la Contingencia: se la comunica un abogado del que no tuvo conocimiento alguno
previo a la carta de fecha 10 de agosto de 2007, es decir, aproximadamente cuatro (4)
afnos después de surgida la Contingencia, y se la comunica indicandole que le ha
generado a FAMA una obligaciéon de pago de un monto dinerario. Aplicando un
minimo de diligencia y criterio, FAMA decide cambiar de asesor legal, puesto que no
estuvieron satisfechos con el desempefio del anterior abogado, que fue contratado por

DISA cuando ésta se encontraba bajo el control de los Vendedores. Con esto se quiere
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dar a entender que FAMA actué de la manera més razonable posible teniendo en

cuenta todas las circunstancias que existian en ese momento.

110. No obstante, en tanto no se pactd en el Contrato, la unica diligencia que se podria
exigir a nuestras representadas es el minimo razonable. Este criterio no abarca de
ninguna manera la estrategia de la apelacion en el presente caso, pues el minimo de
diligencia ante una contingencia que esta en la fase de una sentencia de primera
instancia es, simplemente, presentar la apelacion, hecho con el que se cumplio.

111. La finalidad de la garantia es precisamente que BICA cubra el monto maximo de la
contingencia; de lo contrario, hubiera pactado alguna limitacion o establecido
expresamente que no responderia por aquellas obligaciones sobre las cuales se
hubiera actuado de manera negligente. Al no haber estipulacion alguna al respecto de
este punto, y condiciéndose con todo lo dicho anteriormente, no existe duda alguna

que BICA se encuentra obligada al pago integro de lo requerido por las demandantes.

PARTE QUINTA: INDEMNIZACION POR PERJUICIOS ECONOMICOS,
RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS COSTOS DEL ARBITRAJE

112. Conforme se ha acreditado en nuestra argumentacion, la responsabilidad de los
Vendedores y, por ende, la de BICA como fiador solidario nos legitima a solicitar que
se reconozca a nuestro favor la suma de $M 266.349,20, monto desembolsado a raiz
de la ejecucion de la sentencia condenatoria emitida en Ultima instancia por la Sala
Comercial de la Corte de Apelaciones de Coronel Garmendia, que puso fin al juicio
laboral iniciado por el Sr. Carlos Manuel Mayoral, ex trabajador de DISA.

113. Para entender mejor lo solicitado, debe tenerse presente que, al margen de nuestra
reaccion diligente frente a la sentencia y que fue tendiente a evitar mayores costos

provenientes de la ejecucion de ésta, lo cierto es que nos hemos desprendido
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indebidamente de un dinero que responsabilizaba a BICA en su calidad de fiador
solidario, por cuanto resultaba factica y juridicamente imposible repetir en contra de
los Vendedores. En ese sentido, se ha configurado un perjuicio econémico en FAMA,
al destinarse un porcentaje de la liquidez de sus ingresos a raiz del incumplimiento de
la obligacion de informacidon de los Vendedores sobre todas las contingencias que
enfrentaba DISA al momento de su venta, obligacion garantizada por BICA.

114. Recordemos que para determinar la existencia de un dafio o perjuicio indemnizable,
es necesario identificar el nexo causal entre el hecho generador de tal perjuicio y el
hecho perjudicial en si mismo. Asi, precisamos que, si nos hubieran informado sobre
la contingencia del juicio entablado por el Sr. Mayoral en el momento oportuno (es
decir, cuando se realizada el Due Diligence), nuestra empresa hubiese adoptado las
medidas correspondientes para mitigar el impacto contable, econdémico y reputativo
de dicho proceso judicial en DISA; no obstante, la actitud omisiva de los Vendedores
y la renuencia del fiador solidario frente a dicha actitud incumplidora de las
obligaciones contractuales son los hechos que han desencadenado la presente accion
y, consecuentemente, el derecho indemnizatorio que nos asiste. En ese sentido,
correspondera ordenar a BICA el pago de la suma de $M 266.349,20 a favor de
nuestra empresa, mas los intereses devengados hasta la fecha efectiva del pago.

115. Por otro lado, como consecuencia del legitimo derecho indemnizatorio que nos
asiste y en atencion a que nos hemos vistos obligados de activar la via arbitral frente a
la actitud renuente a la conciliacion de BICA, solicitamos que se condene a ésta
ultima el pago de la totalidad de los costos que irrogue el presente arbitraje.

116. Conforme a lo dispuesto en el Art. 31 del Reglamento de Arbitraje de la CCI, los
costos del arbitraje incluirdn los honorarios y los gastos de los arbitros, asi como
gastos administrativos de la CCI determinados por la Corte de conformidad con el
arancel vigente y gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el

arbitraje. Asimismo, establece que el laudo final fijard los costos del arbitraje y
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decidira cudl de las partes debe pagarlos o en qué proporcion deben repartirse entre
ellas.

117. Por lo antes referido, correspondera al Tribunal Arbitral fijar al momento de laudar
los costos totales del arbitraje que debera asumir BICA, que incluird los incurridos
por nosotros en el apersonamiento y defensa de nuestros intereses, los cuales

calculamos que bordean los $M 20.000,00, sujetos a modificacion posterior.
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PARTE SEXTA: CONSIDERACIONES FINALES

118. Considerando lo explicado en los puntos precedentes, finalizamos el presente

escrito reiterando nuestra posicion, a fin de que el Tribunal Arbitral considere las

siguientes aseveraciones en el momento de resolver favorablemente lo solicitado:

1.

El Tribunal Arbitral es competente para conocer la materia controvertida y
reconocer a BICA como parte demandada en el presente arbitraje.

La demanda que el Sr. Carlos Manuel Mayoral inicid en el afio 2003 en contra
de DISA es una contingencia garantizada, conforme con lo dispuesto en la
clausula 25.2 del Contrato.

FAMA ha cumplido el integro de las disposiciones de las cldusulas 25.2 y 25.4
del Contrato.

Corresponde condenar a BICA al pago de la suma de $M 266.349.20 mas los
intereses devengados hasta la fecha efectiva del pago, monto correspondiente al
desembolso efectuado por nuestra empresa a favor del Sr. Carlos Manuel
Mayoral en cumplimiento de la Sentencia de ultima instancia emitida por la
Sala Comercial de la Corte de Apelaciones de Coronel Garmendia.

Corresponde ordenar a BICA al pago del integro de los costos que irrogue el
presente arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 31 del

Reglamento de Arbitraje de la CCIL.

22 de junio de 2009, Villa del Rey, Feudalia.
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