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HECHOS

DEMANDANTE

DEMANDADO

1 Agosto 2006

4 Agosto 2006
7 Agosto 2006

10 Agosto 2006

22 Noviembre 2006

14 Diciembre 2006

22 Diciembre 2006

Importadora de Marmitania S.A. (IMSA), empresa que se dedica principalmente
a la importacion de productos alimenticios, para la posterior reventa del
producto a cadenas de supermercados, y que funge el rol de compradora en el
contrato.

Frigorificos del Atlantico S.A. (FASA), del domicilio de Costa Dorada, que se
encarga de la captura y procesamiento de productos del mar, vendedora en el
contrato.

FASA dirige a IMSA una oferta irrevocable especifica en cuanto a mercaderia,
cantidad y precio por el que, como oferente, mostraba la intenciébn de quedar
obligado. Ademas, la clausula 3, establece el plazo de hasta el 28 de febrero
para cumplir con la obligacion de entrega de la mercaderia, y se pacto como
condicién esencial del contrato la nominacion del buque por parte de IMSA con
al menos 10 dias de antelacion a su llegada [Doc. No. 1]. Asimismo, se
establece una clausula arbitral sobre la interpretacion o ejecucion de contrato,
preexistiendo negociaciones directas o mediacion, sometidos al reglamento de
la UNCITRAL.

IMSA recibe la comunicacion.

IMSA contesta aceptando la oferta irrevocable, perfeccionando el contrato[ Doc.
No. 2].

FASA recibe dicha aceptacion.

Por medio de la ley N. 54/2006 se declara una prohibicion a la exportacion de
merluzas en todas sus formas en un plazo de noventa dias prorrogables (éste
plazo termina el 20 de febrero de 2007) [Doc. No. 3].

IMSA expresa su conocimiento sobre la veda a la exportacién y muestra su
preocupacion, por via epistolar, por haber cerrado un contrato de reventa con
Sur. S.A. en el que se obliga a entregar la merluza el dia 16 de marzo de
2007[Doc. No. 4].

FASA responde confirmando la existencia de dicha ley, dejando claro que no es
preocupante, pues FASA tiene stock suficiente y confia en que el gobierno no
prorrogara, por lo que el cumplimiento de la obligaciéon no esta en riesgo [Doc.
No. 5].
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1 Enero 2007

5 Enero 2007

12 Enero 2007

22 Enero 2007

1 Febrero 2007

5 - 23 Febrero 2007

20 Febrero 2007

23 Febrero 2007

26 Febrero 2007

2 Marzo 2007

8 Marzo 2007

IMSA, manifestando los motivos de su preocupacion, muestra su intencion de
acordar con FASA la resolucion del contrato [Doc. No. 6].

FASA acusa de recibo la carta anterior y enfatiza la seguridad que tiene en que
el gobierno no prorrogara, expresa que el Directorio de FASA rechaza
terminantemente cualquier resolucién del contrato y sefiala que deben cumplir la
obligacion de nominar el buque [Doc. No. 7].

IMSA, lamentando la respuesta anterior, expresa su incomodidad detallando las
condiciones (y posibles pérdidas) de su contrato con Sur S.A. e insiste en su
intencion de resolver el contrato [Doc. No. 8].

FASA reitera que ha recibido promesa verbal de fuentes cercanas al gobierno
gue aseguran que no habra prérroga y ratifica la “indeclinable voluntad” de
cumplir con el contrato existente [Doc. No. 9]. Asimismo, FASA ratifica su
postura de apegarse a los términos del contrato e insiste que IMSA cumpla con
lo suyo(nominar el buque.)

IMSA, por medio ahora de su gerente de asuntos legales, Roberto Esteban
Izquierdo, resuelve el contrato de manera unilateral [Doc. No. 10].

FASA guarda silencio.

Mediante el Decreto 432/2007 el gobierno confirma la no prorrogacion de la
veda a la exportacion, pero si prorroga el precio maximo, dejando el precio de
mercado para la exportacion por encima de los U$S 6,00 [Doc. No. 11].

IMSA, reanuda comunicaciones del contrato ya resuelto por su gerente legal, y
procede a nombrar el bugue Poseidon, que arribard a Puerto Madre el 2 de
Marzo de 2007, un periodo totalmente fuera de los plazos. FASA pone a
disposicién la carta de crédito para efectuar el pago, pagadera el 28 de febrero
de 2007[Doc. No. 12].

FASA rechaza la comunicacién por que estar resuelto el contrato desde el dia 1
de febrero y declara que no procedera a la entrega. [Doc. No. 13].

IMSA comunica por medio de acta notarial que el bugue Poseidén se encuentra
en el Puerto. FASA reiterara lo dispuesto en la correspondencia previa. La
mercaderia no se entrega. [Doc. No. 14].

IMSA, por medio de telegrama internacional, envia otro comunicado de

resolucién del contrato [Doc. No. 15].
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12 Marzo 2007

22 Marzo 2007

31 Marzo 2007

24 Abril 2007

24 Mayo 2007

4 Junio 2007

28 Junio 2007

3 Julio 2007

31 Julio 2007

13 Agosto 2007

29 Agosto 2007

FASA rechaza la comunicaciéon por improcedente, ya que el contrato fue
resuelto en 1 Febrero, ademas sefiala el incumplimiento del plazo para nominar
el buque el cual habria incurrido IMSA de haber estado vigente el contrato
[Doc. No. 16].

IMSA da por cerrado todo intercambio epistolar [Doc. No. 17].

Los presidentes de ambas empresas intentan resolver el diferendo por medio de
negociacién directa sin llegar a un acuerdo.

IMSA remite notificacion de arbitraje, anticipando su peticién de declaracién de
incumplimiento de contrato por parte de FASA debido a la no entrega de la
mercaderia y que se condene a FASA a pagar la indemnizacién derivada de
dicho incumplimiento. Ademas, se hace la designacion del arbitro Dr. José
Maria del Horno [Doc. No. 18].

FASA inadmite la solicitud de arbitraje negando el incumplimiento del contrato y
sefialando que él mismo habia sido resuelto unilateralmente por IMSA, misma
gue no habia respetado los plazos establecidos en el contrato. Asimismo, se
fundamento la oposicién al arbitraje en el incumplimiento del trdmite previo de
negociacién, ademés de alegar la extincion de la clausula arbitral como efecto
de la resolucion del contrato [Doc. No. 19].

IMSA solicita al Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La
Haya, el nombramiento del arbitro que omitié designar FASA.

Secretario General del Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya, designa el
presidente de la Camara de Comercio de Costa Dorada como autoridad
nominadora.

IMSA solicita la designacion del arbitro que omiti6 nombrar FASA al presidente
de la Camara de Comercio de Costa Dorada.

El presidente de la Camara de Comercio de Costa Dorada comunica a las
partes la designacion del Dr. Gustavo Ramondegui como arbitro

Los co-arbitros designados nombran a la Dra. Maria del Carmen Prieto como
presidenta del tribunal.

Se declara formalmente constituido el tribunal y se fijan 20 dias habiles para la

presentacion de la demanda arbitraje.
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PARTE PROCESAL

ASUNTO 1: El Arbitraje no es procedente porque la clausula arbitral ha sido

resuelta

1. El proceso arbitral que |la DEMANDANTE desea iniciar es claramente
improcedente porgue no existe un convenio arbitral que sirva de base para la
jurisdicciéon del Tribunal Arbitral. Como veremos a continuacion, tanto el contrato como
la clausula arbitral celebrada por el DEMANDANTE y el DEMANDADA fueron resueltos
en su totalidad. Si bien inicialmente existi6 un convenio arbitral, este ha dejado de
existir. Ello haria claramente improcedente a este proceso arbitral y, por ende, llevarlo

a cabo significaria un gasto de dinero y de tiempo para ambas partes.

1.1. ElI documento que contenia la clausula arbitral fue resuelto en su
totalidad

2. Tanto la DEMANDANTE como la DEMANDADA suscribieron un documento que
contenia un contrato de compraventa de merluza y una clausula arbitral [Doc. No 1]. El
contrato se perfecciond con el consentimiento expreso de las partes, por lo que
podemos afirmar que inicialmente si existi6 un convenio arbitral que podria haber
sustentado un reclamo via arbitral. Sin embargo, el primero de febrero el contrato fue
resuelto por la DEMANDANTE, lo cual hizo perecer tanto el contrato de compraventa de

Merluza como la clausula arbitral [Doc. No 10].

3. Es muy conocido por la doctrina la importancia del convenio arbitral, al punto de
considerarlo como la neurona del arbitraje. Este constituye una pieza esencial de la
jurisdiccién arbitral, su motor de arranque [Merino/Chillén, Pag. 249]. Por ello es que
sin convenio arbitral no hay arbitraje [Barona, Pag. 316].
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1.2. No era necesaria una expresa manifestacion de voluntad para

resolver la clausula arbitral

4. Cuando la DEMANDANTE resolvié el contrato [Doc. No 10], no hizo mencion
expresa respecto de la clausula arbitral. Sin embargo, basté con esta manifestacién de
su voluntad para que se entienda resuelto no solo el contrato principal, sino también la

clausula arbitral.

5. La DEMANDANTE alega que debido al principio de separabilidad, el convenio
arbitral es un contrato separado, por lo que el convenio sobrevive a la resolucion del
contrato. No obstante, como a continuacion se comprobara, dichos argumentos distan

de ser correctos.

6. El principio de la autonomia de la clausula arbitral es el que permite que esta
reciba un tratamiento separado del contrato en el que se encuentra inserta. Esto
acarrea dos efectos principales. Por un lado, el estado del contrato principal no afecta al
convenio arbitral; por el otro, que dicho convenio puede ser gobernado por una ley
distinta a la que regula el contrato principal. Sin embargo, dicha autonomia del convenio
arbitral es un concepto legal y no una determinacibn de hecho
[Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 209]. Esto significa que a pesar que al convenio
arbitral se le considera como un contrato separado, en realidad no pierde su caracter de
clausula cuando se encuentra inserto en un contrato principal, si no que dicha
separacion solo es con el fin que se produzcan ciertas consecuencial legales explicadas

anteriormente.

7. El hecho que la autonomia del convenio arbitral no sea una determinacion de
hecho implica que el consentimiento al momento de celebrar la clausula no es un
aspecto separado en relacién al contrato principal [Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag.
198]. La autonomia del convenio arbitral no implica que al momento de celebrar el
contrato, aquella deba de ser aceptada separadamente. La firma en un contrato que
contiene una clausula arbitral implica una aceptacion del contrato principal y de la
clausula [Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 428]. Ciertos autores refuerzan esta idea
al manifestar que, aunque el contrato principal y la clausula sean hipotéticamente

separables, cuando la sumision a arbitraje se constituye en una clausula arbitral
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contenida en un contrato, como en el presente caso, no se requiere de una especifica
manifestacion de voluntad [Barona, Pag. 323]. Lo que afirma la doctrina es
perfectamente l6gico y razonable ya que cuando las partes subscriben un determinado
contrato y prestan su consentimiento, en ningln momento realizan una manifestacion
de voluntad separada respecto de la clausula arbitral, sino que con una sola firma del

documento se entiende aceptada la clausula arbitral.

8. Si es claro que el consentimiento al momento de celebrar la clausula arbitral no
es independiente y no implica una expresa manifestacion de voluntad, tampoco la
manifestacion al momento de resolver la clausula arbitral tiene porque ser separada. No
existe ningun argumento valido para afirmar que la DEMANDANTE solo tenia la
intencion de resolver el contrato principal. Si la DEMANDANTE resuelve el contrato es
l6gico afirmar que esta deseaba resolver todo el contrato y no solo alguna de sus
partes, por lo que la resolucion no es un aspecto que sea separable. Es mas, la
DEMANDANTE expres6 mediante documento que esta se consideraba exonerada y
liberada de sus obligaciones contractuales en relacion con el contrato de venta de
merluza celebrado en el mes de agosto [Doc. No. 10]. Es conocido por la doctrina que
el convenio arbitral también produce obligaciones contractuales, mas especificamente
la obligacion de someter a arbitraje todas las disputas cubiertas por el acuerdo arbitral
(Pacta sunt Servanda) [Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 382]. Si la DEMANDANTE
uso un lenguaje genérico al decir que se consideraba exonerada de sus obligaciones
contractuales, esto incluye también las obligaciones generadas del acuerdo arbitral.

9. Un ejemplo analogo que nos puede ilustrar que el convenio arbitral y el contrato
no son separables en el consentimiento es la cesion del contrato a una tercera persona.
La cesion del contrato principal a una tercera persona también puede crear la
interrogante, al igual que con la resolucién, de si es necesario hacer una manifestacion
expresa respecto de la clausula arbitral, para que dicha figura produzca sus efectos
juridicos. Al tratar este punto, la doctrina manifiesta que al aceptar la cesién de un
contrato que contenga una clausula arbitral, salvo indicacion en contrario, el cesionario
acepta el contrato en conjunto, incluyendo la provision de resolucién de controversias

[Fouchard/Gaillard/Goldman, P4g. 428]. Esto se debe a que el principio de autonomia
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de la clausula arbitral no requiere prueba de que las partes tienen dos intenciones
separadas, una respecto del contrato principal y otra respecto de la clausula arbitral
[Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 428].

10. Otros autores manifiestan que si el convenio se ha plasmado en un acuerdo
independiente al contrato principal, si sera necesaria de este tercero una manifestacion
de aceptacion de la sumision a arbitraje, para que se vea vinculado. Pero si el convenio
arbitral se ha plasmado en una clausula del contrato principal, basta la modificacion
subjetiva del contrato principal, para que podamos hablar de voluntad de someterse a
arbitraje [Barona, P4g. 325]. Cuando se trata de forma especifica el tema de la cesion
del contrato principal, Barona manifiesta que la cesioén del contrato principal implica la
cesion de todo su contenido, sin que fuera necesaria en absoluto la manifestacion
individualizada de esta o aquella clausula [Barona, Pag. 342]. En el mismo sentido
ademas se expresan los autores Merino y Chillébn [Merino/Chillon Pag. 1291].

11. Estos ejemplos nos pueden ayudar a establecer una regla general. Cuando el
convenio arbitral forma parte de una clausula arbitral, cualquier tipo de modificacion o
terminacién del contrato que provenga de la voluntad de la partes afecta al contrato en
general, sin que sea necesario una manifestacion expresa respecto de la clausula
arbitral. Esto también aplica para resoluciones como la que realizé la DEMANDANTE el
primero de febrero. El principio de autonomia del convenio arbitral no tiene relevancia
en situaciones como la resolucion del contrato, ni tiene que llevarnos a la conclusion de

que la clausula arbitral debe ser resuelta expresamente.

1.3. La resolucion afecta de forma directa e individual a la clausula

arbitral

12. Uno de los efectos del principio de separabilidad es que el estado del contrato
principal no afecta el estado del convenio arbitral. Afirmar que el convenio arbitral ha
quedado extinguido debido a que el contrato principal se extinguid seria atentar
claramente contra dicho principio; sin embargo, en el presente caso la resolucion afecto

de forma individual y directa a la clausula arbitral.
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13. La doctrina ha reconocido que existen circunstancias en que un solo evento
puede afectar la existencia o incluso la validez tanto del contrato como de la clausula
arbitral. Si el evento que causa que el contrato principal sea nulo o inexistente, también
afecta la clausula arbitral (consentimiento invalido, por ejemplo), ambos deben de ser
declarados nulos, y el resultado es que los arbitros estaran inhabilitados para conocer
otros aspectos de la disputa [Fouchard/Gaillard/Goldman, P4g. 201]. Estos ejemplos
pueden ser aplicados analégicamente para ilustrarnos sobre los efectos de una
resolucion sobre el documento que contiene el contrato principal y la clausula arbitral.
En el presente caso se puede ver que la intencion de las partes es de resolver el
documento entero, y por ende extinguir todo tipo de vinculacion contractual entre ambas
partes, por lo que la clausula arbitral fue extinguida junto con el contrato principal.
Existen antecedentes jurisprudenciales en los cuales se le ha denegado existencia al
convenio arbitral [Japan V. Kienzle France], lo cual es procedente en este caso porque
a pesar de que no hablamos de una inexistencia inicial (ab initio), la clausula arbitral ha

dejado de existir porque fue resuelta.

14. En un antecedente jurisprudencial, la cour de cassation, al enfrentarse ante un
caso en el que se cuestionaba la validez de la clausula arbitral, segun el principio de
separabilidad, esta manifesté que en algunas ocasiones el principio de la autonomia de
la clausula arbitral es irrelevante. Tal irrelevancia ocurre si la validez de convenio
arbitral no es cuestionada en base a los defectos del contrato principal [Expoux
Convert v. Droga]. Esta irrelevancia del principio de separabilidad en esos casos se
debe a que dicho principio no requiere prueba de dos intenciones distintas de las
partes, una respecto de la clausula arbitral y otra respecto del contrato principal
[Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 428]. Por los motivos explicados anteriormente, no

era necesario resolver de forma expresa la clausula arbitral.

1.4. Al no existir clausula arbitral los arbitros deben de declararse

incompetente

15. Debido a la gran importancia del convenio arbitral en el proceso arbitral, a falta
de este los arbitros carecen de jurisdiccion y por ende deben de declararse

incompetentes. Los arbitros solo deben declinar su jurisdiccidn si ellos encuentran que
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el convenio arbitral por si mismo es nulo o inexistente [Fouchard/Gaillard/Goldman,
Pag. 200]. En adicion a estos supuestos debemos incluir que el Tribunal Arbitral se
debe declarar incompetente cuando este encuentre que el convenio arbitral ha sido

resuelto por si mismo, puesto que dicho convenio ha dejado de existir.

16. Es bien conocido en materia arbitral el principio de Kompetence-Kompetence,
segun el cual los arbitros tienen la facultad de juzgar su propia competencia. Sin
embargo, esta facultad de juzgar su propia competencia, también incluye la facultad de
declarase incompetentes. Con relacién a determinar su propia competencia, el Tribunal
Arbitral esta facultado para resolver dicho aspecto ya que la intencién de las partes es
alejar cualquier tipo de solucién de la sede judicial. EI convenio arbitral produce en el
plano procesal, correlativamente la competencia de los arbitros, lo que lleva implicito el

poder para juzgar acerca de su propia competencia” [Merino/Chillén Pag. 1313]

17. El presente Tribunal Arbitral no solo tiene plena capacidad para declararse
incompetente, sino que ademas puede resolver todas las cuestiones que afecten su
competencia como una cuestion previa. Esta facultad le esta reconocida expresamente
por el reglamento de la UNCITRAL en el articulo 21.4, e incluso la ley modelo de la
UNCITRAL lo reconoce en su articulo 16.3. En el presente caso es conveniente que el
Tribunal Arbitral utilice ejerza esta facultad para declararse incompetente como cuestion
previa, puesto que seria un desgaste de tiempo y dinero para la partes desarrollar un
proceso arbitral cuando los arbitros carecen de jurisdiccion. El Tribunal Arbitral no solo
puede conocer como cuestion previa la referente a la resolucion de la clausula arbitral,
sino que, ademas, las siguientes alegaciones que desarrollaremos a continuacion que

también afectan su jurisdiccion.

Conclusiéon Asunto 1

No existe un convenio arbitral valido que pueda dotar de jurisdiccidon a los arbitros por lo
que el proceso arbitral es claramente improcedente. En el presente caso para que la
resolucién abarque la clausula arbitral no era necesario que se resolviera expresamente
dicha clausula. La resolucion afecta individualmente el convenio arbitral, por lo que el

convenio arbitral no se extinguidé porque el contrato principal se haya extinguido, sino
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porque dicho evento afecta tanto al contrato como al convenio arbitral. Como
consecuencia de que la clausula ha dejado de existir, el tribunal carece de jurisdiccion,
por lo que es procedente que los arbitros declinen de su jurisdiccion. Los arbitros deben
declararse incompetentes como una cuestion previa y no hasta el laudo final, para que

no se produzca un gasto innecesario de tiempo y dinero.

ASUNTO 2: LA CONTROVERSIA NO SE ENCUENTRA DENTRO DEL
ALCANCE DE LA CLAUSULA ARBITRAL

2.1 Importancia de atender al alcance de la clausula arbitral

18.  Anteriormente se constato que la clausula arbitral fue resuelta. Sin embargo, aun
cuando esta alegacion no fuere estimada por el Tribunal Arbitral, la controversia no se
encuentra dentro del alcance de la clausula arbitral. EI acuerdo arbitral tiene como
finalidad la de otorgarle jurisdiccion al Tribunal Arbitral. Es decir, se pretende que este
decida sobre todas y cada una de las controversias que queden comprendidas en el
ambito de dicho acuerdo [Hunter/Redfern, Pag. 247]. De esta forma, deben
identificarse las disputas que las partes han convenido en someter a conocimiento del
Tribunal Arbitral [Lew/ Mistelis/ Kroll, P4g. 167].

19. Por consiguiente, para que la DEMANDANTE pueda iniciar un proceso arbitral
debe existir un convenio arbitral en el que ambas partes asi lo hayan consentido. De
esta forma, las peticiones de la demanda deben encontrarse dentro del ambito de
aplicacion del acuerdo arbitral [Pennzoil Company v. Arnold Oil Company]. Por lo
tanto, para determinar si una peticién entra o no en el alcance del convenio arbitral se
deben tomar en cuenta los términos establecidos en dicho acuerdo, ya que el mismo
cuenta con la aquiescencia inequivoca de ambas partes [Docs. Nos. 1y 2].

20. En la cldusula pactada entre la DEMANDADA y la DEMANDANTE, es evidente
que las partes no pretendian incluir la indemnizacién por dafios y perjuicios entre las
pretensiones que pudieran ser sometidas al conocimiento del Tribunal Arbitral. Prueba
de ello es que las clausulas modelos, por lo general, utilizan expresiones amplias. Para

el caso, la UNCITRAL establece el siguiente modelo de clausula arbitral: “todo litigio,
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controversia o reclamacion resultante de este contrato, su incumplimiento, resolucion o
nulidad, se resolverA& mediante arbitraje”. Por lo tanto, estas clausulas modelo
comprenden un amplio margen de supuestos en los que el Tribunal Arbitral tendra
jurisdiccion. Sin embargo, cuando las partes pactan el convenio arbitral en otros
términos, debe considerarse que estas pretendieron imponer algun tipo de limitacién a
la clase de controversias que debian someter a arbitraje [Hunter/Redfern, Pag. 246].
21. En este orden de ideas, es claro que si la intencion de las partes hubiese sido
que la clausula incluyera una extensa gama de controversias, la habrian redactado en
los términos amplios, tal como en las clausulas modelos. Sin embargo, las partes no la
redactaron de esa forma; por el contrario, especificaron su voluntad de someter a la
jurisdiccion de los arbitros solamente lo referente a la interpretacion y a la ejecucion del
contrato principal, limitando asi el alcance de la clausula.

22. Asi, si las controversias suscitadas en el presente caso son completamente
ajenas a las acordadas por las partes en el convenio arbitral, la pretension no debe
someterse a un proceso arbitral, salvo que las partes asi lo dispongan en un acto
posterior. Admitir lo contrario implicaria ir en contra de la voluntad de las partes. Se va
en contra del principio de buena fe contractual [Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag.
257], ya que, para el presente caso, tanto la DEMANDADA como la DEMANDANTE
delimitaron el alcance del acuerdo arbitral a la interpretacion o ejecucion del contrato
[Doc. No. 1]. Por ende, no se puede colegir que este tipo de controversia se encuentre
dentro del ambito de aplicacion de la clausula, dado que en ningin momento fue esta la
intencion de las partes.

23. Si el Tribunal Arbitral conoce de controversias que se encuentran fuera del
alcance del convenio arbitral, este correria el riesgo de que se niegue el reconocimiento
y la ejecucion del laudo [Hunter/Redfern, Pag. 246]. Esto se encuentra establecido en
el Art. V.1 (c) de la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales (Convencién de Nueva York), la cual sefiala que puede negarse el
reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral si se demuestra que “la sentencia se
refiere a una diferencia no prevista en el compromiso o no comprendida en las
disposiciones de la clausula compromisoria...”. De igual manera, la Ley Modelo

expresa en su Art. 34.2 que el laudo sélo podra ser anulado por el Tribunal Arbitral
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cuando la parte que interpone la peticion pruebe que este “se refiere a una controversia
no prevista en el acuerdo de arbitraje...”

24. Por tanto, lo que se pretende mediante el convenio arbitral es delimitar las
atribuciones del Tribunal Arbitral. Queda a voluntad de las partes fijar las controversias
gue deseen someter a arbitraje. En consecuencia, para el caso en analisis, el ambito de
aplicacion del acuerdo se limita a los términos de interpretacion o ejecucion del
contrato, quedando fuera cualquier otro tipo de conflictos que se podrian presentar. En
el siguiente apartado, se mencionan las razones por las cuales la indemnizacién por
dafios y perjuicios pedida por la DEMANDANTE no se encuentra dentro de la esfera de

la ejecucion ni de la interpretaciéon del contrato.

2.2 La clausula arbitral debe interpretarse estrictamente

25. La interpretacion que se haga de la clausula arbitral debe ser estricta, es decir,
debe atender precisamente a la voluntad de las partes que la han pactado. Se afirma
que la jurisdiccion conferida a los arbitros deberé estar limitada por el seguimiento de la
clara intencibn expresada por las partes [en el convenio arbitral]
[Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 259].

26. En este caso, la voluntad, tanto de la DEMANDANTE como de la DEMANDADA,
ha sido la de someter a arbitraje cualquier “diferencia o conflicto sobre la interpretacién
0 ejecucion del presente contrato” [Doc. No. 1]. Siguiendo una interpretacion estricta, el
Tribunal Arbitral no debe entrar a conocer sobre un aspecto indemnizatorio, pedido en
este caso por la DEMANDANTE, pues esta materia no encaja en ninguno de los dos
supuestos para los cuales se pacté el convenio arbitral.

27. La expresion *“ejecucion del presente contrato” debe entenderse como el
cumplimiento de la obligacién contractual. Por “ejecucion” se entiende “efectuacion,
realizacion; manera de ejecutar algo, de llevarlo a la practica o de ponerlo por obra”
[Cabanellas, pag.382]. Asi, de lo que se trata con la ejecucién es de la realizacion de
las prestaciones respectivas por las partes contratantes. En consecuencia, la
DEMANDANTE, al peticionar una indemnizacién por dafios y perjuicios, se extralimita
del ambito de “ejecucion” estipulado en el convenio arbitral, pues tal peticion no tiene
como objeto el cumplimiento de obligacion nacida directamente del contrato principal.
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28. En adicién a lo anterior, se debe destacar que una interpretacién estricta es
necesaria para determinar la finalidad de las partes al momento de pactar el acuerdo
arbitral. La doctrina sostiene esta postura, en cuanto a que “debe tenerse en cuenta que
la interpretacion de la clausula de arbitraje por el arbitro debe tener caracter estricto, lo
gue se reitera en numerosa practica arbitral”. La relevancia de la interpretacidn estricta
radica en la importancia que tiene el convenio arbitral, en cuanto a que implica una
intencidon conjunta de someter los conflictos determinados a arbitraje, emigrando del

ambito de justicia estatal o publica [Fernandez, Pag. 703].

2.3 Debe respetarse el principio pacta sunt servanda

29. El Tribunal Arbitral no debe conocer sobre la peticion de la DEMANDANTE,
puesto que ello implicaria una violacion al principio del pacta sunt servanda [Art. 1.3
UNIDROIT]. En efecto, lo acordado por las partes en la clausula arbitral es de
naturaleza obligatoria para ellas. Asi lo entiende la CCI al expresar que el principio del
pacta sunt servanda implica que el contrato es ley para las partes, lo cual genera la
obligacion de cumplir lo convenido de buena fe [LAUDO CCI, No. 5485].

30. Por ende, al establecer las partes de forma delimitada las causas que pueden
promover un arbitraje (interpretacion y ejecucion), deben atenerse estrictamente a estos
supuestos, respetando su voluntad inicial. En consecuencia, la peticion indemnizatoria
hecha por la DEMANDANTE viola este principio rector del Arbitraje Comercial

Internacional, por lo que el Tribunal Arbitral no debe conocerla.

Conclusién Asunto 2

Por tanto, de acuerdo a los supuestos antes planteados, la interpretacion que este
honorable tribunal debe brindar a tal clausula es la estricta, atendiendo a la literalidad
de la misma, ya que es la voluntad de las partes la que debe prevalecer en este caso.
Siguiendo tal interpretacion, este tribunal no deberia entrar a conocer tal aspecto
indemnizatorio alegado por LA DEMANDANTE, ya que de hacerlo estaria atentando
contra los supuestos para los que las partes establecieron dicha clausula, es decir,

“cualquier diferencia o conflicto sobre la interpretacion o ejecucion del contrato”.
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Ademas, no se puede dejar de lado que tal clausula arbitral es de naturaleza obligatoria
para los contratantes, y dar una diferente interpretacion atentaria contra el principio
pacta sunt servanda ya que las partes han delimitado las causas para las que tendra
efecto dicha clausula. De atender el supuesto planteado por la DEMANDANTE violaria

tal principio rector del Arbitraje Comercial Internacional.

ASUNTO 3: LA CLAUSULA ARBITRAL NO ES APLICABLE

31. En los parrafos anteriores se deja claro que se resolvio la clausula arbitral y
ademas que la actual controversia no se encuentra circunscrita dentro del ambito
delimitado por el convenio arbitral. La DEMANDANTE, no obstante, sefiala en su
demanda que el presente conflicto se encuentra dentro del alcance de la clausula
arbitral. Esta discrepancia, en todo caso, nos llevaria a afirmar que la clausula arbitral
es equivoca. De acuerdo a la RAE, una expresion es equivoca cuando “puede
entenderse o interpretarse en varios sentidos, o dar ocasion a juicios diversos”, lo que
en este caso sucede con la clausula arbitral pactada por las partes.

32. Doctrinariamente, es aceptado que una clausula arbitral en la que no esté
plasmada de forma inequivoca la voluntad de las partes es patoldgica y, por lo tanto,
deviene inaplicable. Asi, se ha afirmado que “nos encontramos ante una clausula
patologica cuando incluya una expresion equivoca de la voluntad de las partes de
someterse al arbitraje, acerca de la identificacion de la institucion arbitral competente o
respecto de la auténtica renuncia a la jurisdiccion estatal” [Fernandez, Pag. 710]. Un
ejemplo propuesto por la doctrina en que la clausula arbitral es patolégica cuando se ha
pactado que soélo ciertos asuntos seran conocidos por los arbitros, aunque existan
cuestiones estrechamente relacionadas con estos que el convenio arbitral excluye
(como en este caso lo es la indemnizacion por dafios y perjuicios). En estas
situaciones, de acuerdo a la doctrina, la clausula arbitral es equivoca y patoldgica
[Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 263].

33. En el presente caso, no existe en la clausula una voluntad clara y terminante de

las partes de someterse al arbitraje, ya que existen dudas acerca de la verdadera
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intencidn que estas tuvieron en el momento de celebrar el convenio arbitral, acerca de
los conflictos que estas querian someter al arbitraje. Por lo tanto, se puede afirmar que
la clausula pactada por la DEMANDADA y la DEMANDANTE es patologica.

34. La patologia de una clausula deriva en la inaplicabilidad del convenio, pues “la
ausencia de cualquier clase de ambigiedad en la voluntad de las partes para
someterse a arbitraje constituye una condicién sine qua non para que los arbitros se
sientan dotados de competencia’. En otras palabras, “el arbitraje solo puede ponerse en
marcha cuando es inequivoca la voluntad de las partes en someterse a este
procedimiento de arreglo de controversias” [Fernandez, Pag. 702-703].

35. Por lo tanto, de reconocerse que la controversia se encuentra dentro del alcance
del convenio arbitral pactado por LA DEMANDADA y la DEMANDANTE, este seria, en
todo caso, patolégico e inaplicable al caso concreto. Ello es porque la inaplicabilidad se
da en supuestos en los que el convenio arbitral es valido, existente y eficaz pero que
resulta imposible su aplicacion al caso por adolecer de defectos en su estructura
[Cordero, Pag. 150]. Este defecto estructural se da en el caso en que es imposible
inferir una intencion suficientemente coherente y efectiva para poner en funcionamiento
el arbitraje [Fouchard/Gaillard/Goldman, Pag. 263]. Entonces, las clausulas
patolégicas no implican que el convenio sea radicalmente nulo o inexistente, sino que el
acuerdo arbitral, aun siendo valido en lo esencial, presenta ciertas imprecisiones que
impiden que el arbitraje se lleve a cabo [Barona, Pag. 390].

36. La posibilidad de inaplicabilidad del convenio arbitral no s6lo esta contemplada
doctrinariamente, pues se encuentra establecida en el Articulo Il de la Convencion de
Nueva York, el cual sefiala, en su ultimo inciso, que “el tribunal de cada uno de los
Estados Contratantes a los que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan
concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitira a las partes al
arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o inaplicable”.

37. En los apartados anteriores ya se han explicado suficientemente las razones por
las que la presente controversia no se encuentra dentro del alcance del convenio
arbitral, pues esta claro que la indemnizacion por dafios y perjuicios no esta dentro del

ambito sefalado por las expresiones “interpretacion” o “ejecucion”. No obstante, si la
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DEMANDANTE discrepa con la DEMANDADA sobre este ultimo punto, es evidente que
la clausula arbitral adolece de defectos estructurales, que hacen que su sentido sea
equivoco. Consecuencia de esto es que la clausula arbitral pactada por la
DEMANDADA y la DEMANDANTE es inaplicable, por lo que el Tribunal Arbitral debe

declararse incompetente para conocer del caso.

Conclusién Asunto 3

Por los argumentos antes expuestos, de considerar que es procedente la aplicacion de
la clausula, esta adolece de defectos que hacen imposible su aplicacion. Resulta dificil
poder determinar la intencion de las partes al momento de celebrar el convenio arbitral,
convirtiéndose dicha clausula en equivoca y patolégica, siendo posible realizar distintas
interpretaciones de la misma. Por tal razén es que dicha clausula es inaplicable para el

caso en concreto, sin importar la validez de la misma.

Al establecer una clausula arbitral, la voluntad de las partes tiene que ser clara y
terminante, es de esta manera que el tribunal arbitral podra determinar los supuestos en
los cuales sera aplicable la misma. Si este honorable tribunal considerara que la
controversia se encuentra dentro del alcance del convenio arbitral, estariamos frente a
una clausula inaplicable, aunque el convenio sea valido y existente, ya que adolece
defectos estructurales por no ser posible inferir la voluntad de las partes, resultando
imposible llevar a cabo el arbitraje.

ASUNTO 4: NO SE HAN AGOTADO LAS ETAPAS PREVIAS AL
ARBITRAJE

38. En adicion a las pretensiones anteriores, otro argumento por el cual el Tribunal
Arbitral carece de jurisdiccion es que no se han agotado las etapas previas al arbitraje.
En el convenio arbitral pactado por la DEMANDANTE y la DEMANDADA, estas
estipularon ciertos requisitos que debian cumplirse antes del inicio del proceso arbitral.
En él, es clara la voluntad de las partes de tratar de resolver la disputa de manera

amistosa, o al menos cordial, antes de iniciar un proceso contencioso, como lo es el
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proceso arbitral. La clausula arbitral se expresa en los siguientes términos: “Ante
cualquier diferencia o litigio sobre la interpretacion o ejecucién del presente contrato, las
partes se comprometen a intentar resolverlas por negociaciones directas o con la
asistencia de un mediador que designen de comun acuerdo, por un plazo que no
excedera de sesenta dias. En caso contrario, podra ser sometida a arbitraje (...)” [Doc.
No. 1].

39. Por consiguiente, aun en el supuesto de que la actual controversia se encontrara
dentro del alcance de la clausula arbitral, el arbitraje seria, de todas formas,
improcedente. En las siguientes lineas, se demostrara que las partes no han agotado

los requisitos previos necesarios para el arbitraje.

4.1 No se ha cumplido el requisito de la negociacion directa entre las

partes

40. Las partes no han cumplido el tramite de negociacién previsto en la clausula
arbitral. La reunion que los presidentes de ambas empresas sostuvieron en un hotel de
Puerto Madre, si bien se tratd de una negociacion, no revistio el caracter necesario para
gue el requisito previo al arbitraje pactado por las partes en el convenio arbitral pueda
calificarse como agotado, debido a la informalidad con que esta reunion fue realizada.
Cuando la negociacion directa ha sido pactada en un convenio arbitral, debe
entenderse que esta es una etapa previa de procesabilidad, para que el arbitraje pueda
llevarse a cabo y, como tal, debe revestir de ciertas solemnidades, aunque estas sean
minimas.

41. Prueba de esta falta de formalidades de la que adolecio la reunién entre los
presidentes de la entidad DEMANDANTE y de la entidad DEMANDADA es que no
consta en ningun documento lo tratado en esa reunion, ni el resultado de esta. Por lo
tanto, no existe garantia suficiente de que la negociacion se llevé a cabo de forma
apropiada. Esta no estaba encaminada al cumplimiento de su finalidad, la cual es evitar
que la DEMANDANTE y la DEMANDADA tuviesen que enfrentarse a un proceso
contencioso que implicaria para ellas un desgaste de esfuerzos y un derroche
innecesario de dinero y de tiempo.

42. Por lo tanto, si bien es cierto que la negociacion directa se caracteriza por su

informalidad en relacion a otros medios alternos de resolucion de disputas, no por ello
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debe entenderse que carece totalmente de formalidades. La doctrina ha sefialado que
la negociacion como medio alterno de resolucion de conflictos, requiere que las partes
sefialen el lugar de negociacion, el tiempo durante el cual se va a negociar, los
participantes, los puntos a tratar, la agenda, entre otros [Lew/Mistelis/Kroll, Pag.13].
Dentro de estas formalidades también se debe de incluir el levantamiento de actas para
dejar constancia de lo tratado en dichas reuniones, y hasta tener certeza del desarrollo
y culminacién. Esto evidencia que la negociacibn no puede carecer totalmente de
formalidades.

43. La negociacion directa siempre debe cumplir con ciertas formalidades minimas,
sobre todo cuando la negociacion ha sido pactada en una clausula arbitral como etapa
previa al arbitraje. En casos como este, las formalidades son instrumentos para
demostrar fehacientemente que esta etapa previa se ha agotado en realidad, y de
manera que permita afirmar que este método alterno de resoluciéon de disputas ha
cumplido su finalidad. No es necesario un acta en el que de forma expresa diga que se
ha culminado la etapa de negociacion, pero si es imprescindible que existan actas de
las que se pueda deducir se ha agotado la posibilidad de concluir el conflicto mediante
negociaciones directas y, por ende, sea necesario proseguir a la etapa arbitral. Por
consiguiente, la carencia de estas formalidades minimas debe llevar al Tribunal Arbitral
a abstenerse de conocer de la controversia, hasta que las etapas previas acordadas
sean agotadas efectivamente por las partes.

4.2 La mediacion también debe agotarse, atendiendo a la finalidad de

los métodos alternos de resolucion de disputas

44. Como se explico en los parrafos anteriores, el requisito de negociacion directa no
ha sido agotado por las partes, por lo que el arbitraje no puede ser iniciado. Sin
embargo, aunque este requisito hubiese sido cumplido, la mediacién también debe
agotarse en este caso, para que los medios alternos de resolucién de conflictos
cumplan cabalmente su finalidad.

45. Los medios alternos de resolucion de disputas, como la mediacion y las
negociaciones directas, son métodos para intentar resolver conflictos entre las partes
sin necesidad de recurrir a las cortes o al arbitraje [Hunter/Redfern, Pag. 102]. Con los

medios alternos de resolucion de disputas, las partes se comprometen a hacer lo
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posible para evitar un proceso contencioso, con la finalidad de evitar el conflicto entre
ellas, y asi mantener relaciones amistosas 0, al menos, buenas relaciones de negocios.
Asimismo, las partes desean evitar el desgaste de tiempo y dinero que implica un
proceso judicial o arbitral [Hunter/Redfern, Pa4g.102].

46. En la clausula arbitral, la DEMANDADA y la DEMANDANTE establecieron que la
mediacidn y la negociacion serian requisitos previos al inicio del arbitraje. Este acuerdo
debe interpretarse en el sentido que la voluntad de las partes era, precisamente, que la
negociacion y la mediaciéon cumplieran con su finalidad. La DEMANDADA vy la
DEMANDANTE deseaban que, ante un posible conflicto que surgiera entre ellas, se
tratara de mantener las relaciones amistosas y de evitar los costos que implicaria un
arbitraje. Es necesario para que sea procedente el arbitraje que se haya procurado por
todos los medios el cumplimiento de dicha finalidad, en atencion a la voluntad de las
partes plasmada en el convenio arbitral.

47. Como se explico en el apartado anterior, el requisito de las negociaciones
directas no ha sido agotado por las partes, pues no se cumplieron las formalidades
minimas necesarias para ello. No obstante, aun si se aceptara que las negociaciones
directas se llevaron a cabo, es necesario que se cumpla también el requisito de la
mediacién para cumplir a cabalidad la voluntad de las partes.

48. En el presente caso la negociacion directa no han cumplido con la finalidad que
persiguen los medios alternos de resoluciéon de disputas. No se ha logrado con esta
mantener una relacion amistosa entre las partes. En la doctrina sobre arbitraje ya se ha
reconocido que las negociaciones no son la manera mas facil de que las partes lleguen
a un consenso, y que pueden fallar debido a una relacién débil, o a posiciones
intransigentes o poca preparacion de las partes [Lew/Mistelis/Kroll, Pag. 13]. En este
sentido, se ha aceptado que la mediacion es un medio de resolucion de disputas mucho
mas efectivo que las negociaciones directas, ya que el mediador es un tercero neutral
gue ayuda realmente a las partes a llegar a un acuerdo, incluso sugiriendo alternativas
de solucion [Lew/Mistelis/Kroll, Pag. 14].

49. Por lo tanto, atendiendo a la finalidad de los medios alternos de resolucion de
controversias, y en respeto a la mejor realizacion de la voluntad de las partes, debe

optarse por un método realmente efectivo. En este caso, ese medio es la mediacion.
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Conclusién Asunto 4

Debido a que no se han cumplido los requisitos previos de una negociacion directa
entre las partes, tampoco es posible llevar el presente conflicto a arbitraje. La
DEMANDANTE, sabiendo que era necesario realizar tales negociaciones directas e
intentos de mediacion antes de realizar acciones tendientes a resolver el conflicto por
medio de arbitraje, presento la demanda haciendo caso omiso a lo pactado entre las
partes. Al no cumplirse tal requisito previo a arbitraje, el tribunal arbitral debe determinar

que es improcedente iniciar arbitraje por las circunstancias antes expuestas

PARTE SUSTANTIVA

ASUNTO 1: EL CONTRATO SE RESOLVIO EL 1 DE FEBRERO

1.1. En comunicacion del 1 de febrero, la DEMANDANTE resolvi6 el contrato

unilateralmente

50. En la fecha indicada, en el Doc. No. 10, la DEMANDANTE comunica
formalmente y de manera explicita que se considera “exonerado y liberado” de sus
obligaciones derivadas del contrato que nacié el 7 de agosto de 2006. Dicha
comunicaciéon fue emitida por Roberto Esteban Izquierdo, Gerente de Asuntos Legales
de la DEMANDANTE. Por ello, en atencion al Art. 8 CISG el sentido que debe
buscarsele al documento como “persona razonable” ya no es el que le hubiera impreso
un hombre de negocios, sino que es el de un abogado que habla en un sentido técnico
y conoce el significado legal de sus palabras.

51. La palabra "liberacion" resulta clave pues sintetiza los efectos de la resolucion
contractual [Perales Viscasillas, Capitulo VI; Lookofsky, pag. 167; Chengwei, 4;
SCG Art. 81, 8§ 1] y se puede considerar como sindénima. La jurisprudencia recalca tal
sinonimia entre "liberacion" y "resolucion” pues un tribunal austriaco sentencia que una

resolucién libera de las obligaciones contractuales: de entregar, en el caso del
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vendedor, y de pagar el precio estipulado, en el del comprador [Austria, 1999] De esta
manera, se busca hacer que las partes regresen a la situacion juridica previa a la
celebracion del contrato [Perales Viscasillas, Capitulo VI].

52. En el mismo documento 10, como se ha sefalado, la DEMANDANTE se
considera también “exonerada” de sus obligaciones contractuales; es decir, suspendido
el cumplimiento contractual debido a un impedimento [Perales Viscasillas, Capitulo
VII]. Vale decir, entonces, que la exoneracion perdura el tiempo que se estime
necesario. Esta duracion de la exoneracion, por tanto, sera la misma del impedimento
que la justifique, existiendo aun las obligaciones contractuales.

53. Como puede apreciarse, una liberacion (resolucién) no puede coexistir con una
exoneracion porque la primera extingue las obligaciones contractuales y la segunda, las
suspende, dejandolas vigentes. Por ello, si la DEMANDANTE comunica que se esta
“exonerando y liberando” se colige que la primera queda desvirtuada por los efectos
juridicos de la segunda y, por tanto, el contrato esta verdaderamente resuelto de

manera unilateral. No se podrian suspender obligaciones que se extinguen.

1.2. IMSA tenia toda la intencién de resolver

54. La declaracién anterior, del 1 de febrero de 2007, muestra que la DEMANDANTE
esta resolviendo unilateralmente el contrato pactado entre las partes. Ahora, no es
suficiente basarse en la literalidad del comunicado de resolucion, sino en todas las
circunstancias anteriores que hacen notar que la intencién de la DEMANDANTE ha sido
resolver el contrato. No basta puntualizar en las palabras con las que se liberan de
obligaciones, es necesario recalcar que la liberacion habia sido su objetivo desde antes
del 1 de febrero.

55. La Convencion de la CISG adopta un enfoque de interpretacion amplio y flexible
en su Art. 8 [Perales Viscasillas, Cap. Ill]. Estas reglas de interpretacién aplican no
solo en un contrato per se, sino en todos los elementos que puedan ser Utiles a efectos
de determinar esta intencion y que pueden provenir de los distintos tipos de
comunicacion entre las partes [SCG, Art. 8, 8 2; Lookofsky, Pag. 116], pues su

funcion no se restringe a la fase formativa del contrato [Perales Viscasillas, Cap. Ill].
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Por ello, todos los comunicados que la DEMANDANTE envio a la DEMANDADA
posteriores a la celebracién del contrato [Doc. No. 4, 6 y 8] son aprovechables para
demostrar que la DEMANDANTE siempre quiso resolver el mismo.

56. Estas intenciones no pueden ser analizadas desde una perspectiva puramente
subjetiva por barreras practicas que harian imposible inmiscuirse en la mente de una
parte para descubrir su real intencién [Honnold, Pag. 106, Fansworth, Pag. 98]. Por
ello, el estandar objetivo nos lleva a dar la interpretacion y significado que una persona
razonable le hubiera dado a los comunicados de la DEMANDANTE en las mismas
circunstancias [Perales Viscasillas, Cap. Ill; SCG, Art. 8, 8 2; Honnold, Pag. 117;
Ziegel, Art. 8 comment ]. Aun mas, un tribunal inglés establecié que debe tomarse
esta interpretacion como si las partes verdaderamente conocian el alcance de las
intenciones que le hubiera dado una persona razonable, independientemente de si en
realidad la conocian o no [Smith vs Hughes].

57. El estdandar objetivo de interpretacion encuentra sus raices y se refuerza,
ademas, con el principio contra proferentem, establecido en el Art. 4.6 de los Principios
UNIDROIT [Honnold, P4g. 117]. Por este, todas las epistolas redactadas por la
DEMANDANTE, en donde muestra su intencion de resolver, deben interpretarse no
solo bajo la 6ptica de una persona razonable, sino también a favor de la parte que no
ha redactado cada documento: en este caso, la DEMANDADA.

58. Como todas las circunstancias son relevantes al caso de obtener una
interpretacion objetiva [Perales Viscasillas, Cap. lll], la DEMANDADA debe ocupar
todas las comunicaciones por via epistolar que han correspondido. El dia 14 de
diciembre de 2006 [Doc. No. 4], la DEMANDANTE comienza a mostrar sus
intranquilidades con respecto al contrato que ha pactado con la DEMANDADA vy la
posible prérroga de la veda que esta afectando sobre su cumplimiento. Luego, en la
comunicacién posterior [Doc. No. 6 y 8], la DEMANDADA intentd acordar la resolucion
del contrato.

59. En un andlisis mas puntual, el 14 de diciembre [Doc. No. 4], la DEMANDANTE
muestra su preocupacion ante la veda a la exportacion de merluzas que ha sido
promulgada en la ley No 54/2006 del gobierno de Costa Dorada y, a la vez, desea

conocer la posicién de la DEMANDADA ante dicho evento. En esas circunstancias, el
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objetivo razonable que la DEMANDANTE esta buscando, justificadamente, es que su
proveedor le brinde un pronunciamiento sobre el futuro cumplimiento del contrato. De
esta manera, se muestra que la DEMANDANTE empieza a sentirse insegura con
respecto al contrato que ha firmado con la DEMANDADA.

60. Con respecto a la comunicacion del 1° de enero [Doc. No. 6], la DEMANDANTE
reitera su preocupacién por la medida del gobierno, pues las seguridades que ha
expresado la DEMANDADA no les son suficientemente adecuadas, y resalta la
importancia que reviste la relacion comercial con “SUR S.A.”. A razén de esto, el
Directorio de la DEMANDANTE autorizé acordar una resolucion del contrato. Una
persona razonable, en interpretacion contra proferentem [Honnold, Pag. 117], hubiese
entendido que la DEMANDANTE esta ofreciendo que se resuelva el contrato, haciendo
notar que este es su deseo. En atencion a ello, la DEMANDADA debia entender que se
le exigian las garantias suficientes, consecuencia de la notificacion que se manda con
anterioridad a la resolucion [Perales Viscasillas, Cap. VI], o, de lo contrario, el contrato
tendria que terminar.

61. El 12 de enero la DEMANDANTE expresé que los contactos con el gobierno que
la DEMANDADA ha sefalado en su comunicacion anterior, no constituyen seguridad
alguna sobre el cumplimiento del contrato y rechaza las garantias suficientes que la
DEMANDADA se habia visto en la necesidad de dar [Doc. No. 8]. Ademas, advierte de
manera rotunda que arbitrara “todos los medios posibles” para evitar las consecuencias
del posible incumplimiento que este contrato conlleve. En las mismas circunstancias,
cualquier persona razonable hubiese entendido que esta recibiendo un ultimatum. Este
ultimatum puede ser interpretado de dos maneras: como un anuncio de una inminente
resolucién o como una ultima oportunidad de dar una seguridad irrefutable. Seguridad
de cumplimiento del contrato que la DEMANDADA esta imposibilitada a dar porque todo
ello depende de una decision propia de la voluntad del gobierno; es decir, fuera del
alcance de cualquier particular. Como se puede apreciar, de cualquiera de las dos
maneras que se interprete el ultimatum, el futuro del contrato es una terminacién
ineludible.

62. A través de los comunicados anteriores se observa la evolucion de la intencion

de la DEMANDANTE hacia resolver el contrato. EI momento culminante en que se
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materializa dicha intencion es el 1° de febrero [Doc. No. 10], fecha en que la
DEMANDANTE comunica formalmente, a través del gerente de asuntos legales, que se
considera liberada de sus obligaciones en virtud de las circunstancias que rodean el
contrato. La DEMANDADA, bajo la 6ptica objetiva, hizo lo que razonablemente debia
hacer: interpretar las palabras del gerente legal en un sentido técnico juridico, es decir,
como una declaracion de resolucion de contrato con todos sus efectos legales.

63. Sin embargo, que la DEMANDANTE venga el 23 de febrero [Doc. No. 12] a
exigir el cumplimiento del contrato que terminé en su momento; que acuse a la
DEMANDADA de haber incumplido dicho contrato [Doc. No. 15]; y que diga que nunca
resolvio el contrato en la notificacion de arbitraje [Doc. No. 18] es actuar de manera
inconsistente y en contradiccion a un entendimiento que ella misma ha originado: es ir
contra sus propios actos [Art. 1.8 UPICC (Oficial comments)]. Mas aun, el venire
contra factum propium no es algo que puede ser obviado o ignorado alegando que
Gnicamente se trataba de una estrategia comercial [UBA, 170, 171], porque toda
estrategia comercial que utilice una figura como la resolucion reviste un caracter juridico

ineludible.

1.3. Laresolucién fue valida por existir un riesgo patente

64. Teniendo clara la intencion de la DEMANDANTE, el 1 de febrero [Doc. No. 10]
esta declaro resuelto el contrato de compraventa entre las partes al expresar que se
consideraba “liberado” de las obligaciones contractuales [ad supra, 835]. Dicha
declaracién tiene como resultado regresar a las partes a como estaban antes de
contratar [Perales Viscasillas, Cap. VI], es decir, sin ninguna obligacién contractual
entre ellas, porque la resolucién contenida fue valida.

65. Se debe dejar claro que esta resolucion fue unilateral y fue anticipada, la cual es
valida unicamente cuando sea patente que el futuro incumplimiento de una de las
partes tal como lo expresa el Art. 72 CISG. Esto es exactamente lo que ocurrié en este
caso: existid un riesgo patente. Por consiguiente, esta declaracion realmente resolvié el

contrato de manera unilateral y anticipada.
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66. Un riesgo es patente cuando una de las partes no va a poder cumplir a causa de
eventos que estan fuera de su control [Ziegel, Art. 72 Comment], es decir, cuando el
cumplimiento se imposibilita por circunstancias objetivas [Schlechtriem, Pag. 95].
Estas circunstancias objetivas no establecen cuanta certidumbre sobre el riesgo es
necesaria para considerarlo patente, sino que basta que una persona razonable esté
convencida de que un incumplimiento va a ocurrir [Schlechtriem, Pag. 95]. Ademas,
seria ineficaz requerir un alto grado de certeza para determinar que el incumplimiento
es patente, pues nada va a llegar a ese grado elevado de certeza [Schlechtriem, Pag.
96]. Por tanto, el Art. 72 solo resulta capaz de ser observado al tener en cuenta los
criterios anteriores en los que basta con que exista una probabilidad razonable de
incapacidad para cumplir. Una vez este riesgo patente existe, la parte se ve excusada
de cumplir con sus obligaciones contractuales, gracias a lo que permite la resolucion
unilateral anticipada del Art. 72 [Ziegel, Art. 72 Comment].

67. Ahora, no hay circunstancia mas ajena al control de la voluntad de particulares
gue una ley del Estado, es decir, un acto de orden publico. La ley No 54/2006 [Doc. No.
3] prohibi6é toda clase de exportacion hasta el dia 20 de febrero, prorrogable por
noventa dias posteriores a esta fecha. La entrega de la mercaderia por parte de la
DEMANDADA, indispensable para el cumplimiento de su obligacién contractual,
constituiria exportacion y, si se prorrogara la veda, seria ilegal. La decisién de si se
prorrogaria o no la veda fue el objeto de un nuevo decreto ejecutivo, dependiente de la
voluntad estatal, y nunca podria ser decision de un particular.

68. Con ello, se demuestra que el riesgo de prorrogacion de la veda es
completamente ajeno a la voluntad de alguna de las partes y, por tanto, se convierte en
una circunstancia objetiva que crea un riesgo patente. La seria posibilidad de
incumplimiento contractual por alguna de las partes es objeto necesario de proteccion
legal [Lookofsky, Pag. 135] y es esta la razon de ser del Art. 72, por lo que este caso
perfectamente aplica a la finalidad de la figura de la resolucién unilateral anticipada.

69. En consecuencia, el contrato se resolvié el 1 de febrero y ese mismo dia se
terminaron las obligaciones contractuales. Y es que es indeseable que un contrato
tenga que permanecer vigente cuando es notorio que un incumplimiento ocurrird,

debido a un riesgo patente [Bennet, Pag. 527]. La notoriedad no debe derivarse de una

37



circunstancia especifica, basta que sea objetiva y clara [Bennet, Pag. 527]. Todo lo
anterior se concreta en el caso en que una ley veda la exportacion y expresa en ella la
posible prérroga y existe un contrato que tiene como objeto una exportacion. Sobre
todo, cuando DEMANDANTE y DEMANDADA han pactado ese contrato que es el que
se discute en este caso.

70. Por todo lo argumentado, las circunstancias que tienen que ver con este caso
son las de un riesgo patente de incumplimiento. Por ello, al declarar la DEMANDANTE
que consideraba resuelto el contrato en el comunicado del 1 de febrero [Doc. No. 10],
esta declaracion deviene en una resolucion unilateral anticipada perfectamente valida,
de acuerdo al Art. 72. Estando el contrato resuelto, es improcedente que la
DEMANDANTE exija el cumplimiento de una relacion contractual que ya previamente
termind, pues este es el principal efecto de una resolucion contractual [Perales

Viscasillas, Cap. VI].

Conclusién Asunto 1

El 1° del febrero la DEMANDANTE comunic6 formalmente que se consideraba
“exonerado y liberado” de sus obligaciones derivadas del contrato. El sentido que se
debe atribuir a dicho escrito es el de una persona que conoce los efectos juridicos de
sus palabras, puesto que provenian del Gerente legal de la DEMANDANTE. Cuando se
habla de “liberacion”, la CISG entiende que se trata de una resolucion, por lo cual la
consecuencia juridica de ambas figuras es hacer que las partes regresen a la situacion
juridica previa a la celebracién del contrato. La exoneracion equivale a la suspension
del cumplimiento de las obligaciones contractuales en virtud de un impedimento. En
sintesis, las figuras que invoca la DEMANDANTE no pueden coexistir, puesto que los
efectos juridicos de la liberacion desvirtan a los de la exoneracion, en cuanto no se
pueden suspender obligaciones que ya se han extinguido. Por tanto, en dicha

comunicacion la DEMANDANTE, resolvid el contrato de manera unilateral.

Las circunstancias anteriores al comunicado del 1° de febrero muestran la intencion de
la DEMANDANTE de resolver el contrato. Para la interpretacion un contrato se deben

aplicar todos los elementos que puedan ser Utiles, especialmente el intercambio
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epistolar entre las partes. En ese sentido, se debe atender al estandar objetivo: la
interpretacion y significado de una persona razonable en las mismas circunstancias.
Desde la comunicacién del 14 de diciembre, la DEMANDANTE muestra su inseguridad
respecto del contrato, a consecuencia de la ley que prohibe la exportacion de merluzas.
En fecha 1° de enero, declara su deseo de resolver el contrato. Luego, el 12 de
enero,,insatisfecho con las garantias ofrecidas por la DEMANDADA, anuncia un
ultimatum. Finalmente, el 1° de febrero se materializa la intencion de la DEMANDANTE
de resolver el contrato. Por tanto, cualquier acusacién de incumplimiento contractual de
la DEMANDADA, basandose en el argumento de que el contrato siguio vivo y que la
DEMANDANTE nunca lo resolvid, es ir contra sus propios actos; mas aun, arguir la

utilizacion de una estrategia comercial es inaceptable.

La resoluciéon del contrato por parte de la DEMANDANTE fue hecha en forma unilateral
y anticipada. La validez de dicha resolucion se confirma en el hecho de que se podia
prever un futuro incumplimiento debido a la existencia de un riesgo patente. Este se
concreta en la probabilidad razonable de incapacidad para cumplir de una de las partes,
debido a un evento que esta fuera de su control. La ley No 54/2006 del Estado de Costa
Dorada cumple con esas caracteristicas. Por tanto, se configura una situacion de riesgo
patente de incumplimiento y procede la figura de la resolucion unilateral anticipada. De

esta forma sucedio la terminacion del contrato el 1° de febrero.

ASUNTO 2: SI EL TRIBUNAL ARBITRAL SOSTIENE QUE EL CONTRATO SIGUE
SIENDO VALIDO, LA DEMANDANTE INCURRIO EN UN INCUMPLIMIENTO
ESENCIAL DEL CONTRATO

2.1. Enlaclausulatres del contrato se pactd una condicion esencial a favor de
la DEMANDANDA

71. En el contrato celebrado entre la DEMANDANTE y la DEMANDADA, es
menester identificar la clausula tercera en donde se eleva a plazo esencial el tiempo

destinado para la nominacion del buque. Siendo necesario destacar que cuando las
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partes han expresamente acordado establecer que un elemento sera esencial en el
contrato, la inobservancia por alguno de los contratantes, sera considerado como un
incumplimiento esencial del negocio [Chengwei2, Cap. 4]. Aplicando el principio de
autonomia de la voluntad [Art. 6 CISG] las partes tienen el derecho al momento de
celebrar un contrato, de pactar obligaciones como esenciales, destacando que no existe
ningun inconveniente de prescindir de la aplicabilidad del Art. 25 CISG, [Graffi, Pag.
339].

72. La DEMANDANTE y la DEMANDADA acordaron que la entrega de la mercaderia
se debia realizar a mas tardar el 28 de febrero de 2007. Estableciendo, que la
DEMANDANTE tenia una obligacion esencial de comunicar con un minimo de diez dias
antes a la DEMANDADA el nombramiento y la fecha de llegada del buque para efectuar
la entrega, estableciendo como fecha limite el 18 de febrero [Doc. No. 1].

73. Se sefala la indeclinable voluntad de cumplir con el negocio juridico por parte de
la DEMANDADA siempre y cuando se hiciera dentro de los términos que se
establecieron en el contrato, tal como se desprende de la lectura de diferentes epistolas
[Doc. No. 5, 7 y 9] todo antes del incumplimiento de la DEMANDANTE. De esta forma
queda clara la intencion de la DEMANDANTE, de apegarse a lo preceptuado en las
clausulas pactadas. Con ello se inst6 a la DEMANDANTE a nominar el buque para
cumplir con su obligacién [Doc. No. 7]. Dicha disposicion de la DEMANDADA para
llevar a cabo el contrato, resalta una conducta que debe tomarse en cuenta para
interpretar la voluntad de proseguir con el negocio y cumplir sus preceptos [Honnold,
Pag. 120].

74. El pacta sunt servanda es un Principio General del Derecho que consiste en que
todo lo pactado es, por buena fe, de obligatorio cumplimiento para las partes
[UNIDROIT principles 1.3]. De ello se colige, que tanto la DEMANDADA como la
DEMANDANTE al momento de establecer el plazo de entrega y la nominacién del
buque como elemento esencial, se obligaron a respetar los plazos dandoles un caracter
fundamental [Graffi, Pag. 339]. Es menester recordar, que esta fue la postura de la
DEMANDANDA en todo momento, tal como se comprueba en los documentos 7 y 9.

75. Es claro que no todo incumplimiento contractual deriva en un incumplimiento

esencial, pero cuando las partes han acordado que algo es esencial, entonces por muy
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minimo que este sea, se trata de un incumplimiento esencial, habilitando a la parte
agraviada a resolver el contrato [Chengwei2, Cap. 4]. De la clausula tercera del
contrato se desprende que se pacto una condicion esencial, cual es la nominacion del
buque en el cual se debia efectuar la entrega, con por lo menos 10 dias de antelacion al
28 de Febrero [Doc. No.1].

76. Laintencion manifestada constituye el elemento de una relacion contractual para
identificar cuando un incumplimiento es esencial. De tal forma , que basta una lesion al
interés o al propdsito mostrado por la partes en el momento de la celebracion del
contrato, para que se realice un incumplimiento esencial. [Koch, Pag 225].

77. De tal forma, que el factor relevante viene a ser el menoscabo a las obligaciones
derivadas del contrato, a la importancia de los interés del contrato que se han visto
afectados [El-Saghir, Seccién 2, literal a)], y no el dafio ocasionado con el
incumplimiento. Lo que se pacto en el contrato es lo que dirige el comportamiento de
las partes, las cuales se ven cefiidas a acatar lo pactado [Chengwei2, Cap. 4] .

78.  Asimismo, el Art. 8:103[a] PECL y el Art. 7.3.1 [2] [b] UPICC recoge tal criterio,
refiriéendose que para identificar un incumplimiento esencial, se debe observar si la
accion u omision es lesiva a la esencia del contrato En el presente caso, no cabe duda
cuando se trata de un incumplimiento es esencial, ya que las partes han convenido que
los 10 dias para nominar el buque para efectuar la entrega[Doc. No.1, clau.3] vienen a
ser la Gnica condicion esencial del contrato. [Chengwei2, Cap. 4].

79.Es importante resaltar la subsidiariedad que el Art. 25 CISG tiene en lo referente a
los elementos del contrato que se consideran esenciales; es decir, si las partes no han
acordado qué obligaciones seran esenciales, sera el Art. 25 CISG el que se aplique
para determinar si tal incumplimiento contractual es esencial [Bonell, 1.1]. Las partes
en el contrato pueden eliminar o agregar elementos fundamentales, todo ello en base a
la potestad derivada del Art. 6 CISG. Esta modificacién que proviene de la autonomia
de la voluntad de las partes es la que permite considerar que los plazos pueden dar pie
a una resolucion cuando no son respetados al haberlos pactados como fundamentales
[Chengwei2, Cap. 4].

80. EIl hecho de afadir y elevar a esenciales ciertos elementos, permite a las partes

estar claras de aquellas obligaciones cuyo incumplimiento pueden terminar la relacién
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contractual. De tal modo las partes se garantizan que tales obligaciones seran
cumplidas con diligencia; tal como es el caso donde la DEMANDANTE conocia la
importancia de la obligacién esencial de los plazos, y por lo tanto no podia faltar a tal
compromiso.

81l. La DEMANDANTE, realizando una errénea interpretacion de las epistolas de la
DEMANDADA, alega que fue esta quien otorgd una extension del plazo para cumplir
sus obligaciones [UBA, 7163]. Segun estos razonamientos se podria, de manera
unilateral, cambiar elementos esenciales del negocio. Es notorio lo desatinado del
argumento pues es necesario el consentimiento de ambas partes para llegar a un
acuerdo con respecto a la modificacion o supresion de algun factor fundamental en el
negocio. Asi, si se tratase del precio de venta, de la cosa vendida y, como es el caso,
del plazo esencial, es menester el consentimiento de los pactantes para su
modificacion.

82. Es importante destacar que la DEMANDADA siempre mostro una postura en
respetar los términos del contrato, instando a que la DEMANDANTE cumpliera con los
términos del contrato, es decir en nominar el buque en el plazo estipulado [Doc. No. 7 y
9], por lo que no existe y por lo tanto no puede alegarse que existe una propuesta
tendiente a modificar los términos del contrato por parte de la DEMANDADA. Lo
anterior viene a reforzarse que si aun se entendiera que hubo una prorroga de los
plazos por la DEMANDADA, de la lectura de los documentos [Doc. No. 6, 8 y 10]
expedidos por parte de la DEMANDANTE en ninguno de ellos se desprende una
intencion de cumplir el contrato, al contrario existe un rechazo al cumplimiento del
mismo.

83. La DEMANDANTE asegura que la DEMANDADA proporcioné una extension del
tiempo para cumplir con las obligaciones que le correspondian [UBA, 178] como la
nominacion del buque; bajo esta dptica, la DEMANDANTE esta hablando de la figura
del Nachfrist [Art. 47 CISG]. Sin embargo, para poder esgrimir tal figura es presupuesto
necesario el incumplimiento anterior por la parte que ha sido beneficiada con la
extension del tiempo; la misma constituye una potestad de la parte agraviada y requiere
indispensablemente tal falta de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones de una

de las partes [Chengwei3, Cap. 2].
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84. Dicha figura, al requerir tal incumplimiento de uno de los contratantes, faculta a la
afectada resolver el contrato o llevarlo adelante concediendo esa ampliacién del tiempo
para cumplir con la obligacion faltada, Unicamente si se ha dado tal incumplimiento
anterior [Chengwei3, Cap. 2]. Ademas, al ser una facultad puede o no ser ejercida por
la parte agraviada. De las correspondencias efectuadas por los obligados, se puede
observar que no existe la voluntad por parte de la DEMANDADA de brindarle a la
DEMANDANTE un plazo mayor para el cumplimiento de sus obligaciones, pues nunca
se otorga una manifestacion de extender el plazo esencial a la DEMANDANTE.
Asimismo, la DEMANDADA no puede disponer de ampliacion de tiempo de
obligaciones propias, siendo la Unica legitimada para realizar tal extension la
DEMANDANTE.

2.2. IMSA incumplié con el plazo esencial pactado

2.2.1. Al no cumplirse la nominacion el 18 de febrero, no puede esperarse un

cumplimento futuro por parte de IMSA.

85. Acordado que el cumplimiento por parte de la DEMANDADA debia de realizarse
a mas tardar el 28 de febrero de 2007, la DEMANDANTE se obligd a natificar el
nombramiento del buque con una antelacion no menor a diez dias antes de efectuarse
la entrega de la mercancia. A partir de esto, se colige que el ultimo dia en el que la
DEMANDANTE podria llevar a cabo dicha obligacion, la de realizar la comunicacion de
la nominacion del barco era el 18 de febrero. Siendo el plazo de los 10 dias, pactado
por las partes como una condicion esencial del negocio. [Doc. N° 1].

86. Pasada tal fecha sin llevar a cabo la notificacion del nombramiento por parte de
la DEMANDANTE, se constituyé un incumplimiento esencial del contrato, habilitando a
la DEMANDADA para dejar sin efecto el negocio y abstenerse del cumplimiento de sus
obligaciones. Asimismo, tanto el proceder de la DEMANDADA anterior a su
incumplimiento, como su falta de comunicacion en lo referente al hombramiento del
buque, constituyen elementos para asegurar la pérdida de la confianza de la
DEMANDADA en un futuro cumplimiento de la DEMANDANTE. Esta situacion da lugar
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a declarar un incumplimiento esencial del contrato, dadas las pocas expectativas de
llevar a cabo las obligaciones de la DEMANDANTE derivadas del negocio y el
incumplimiento mismo de la DEMANDANTE en cuanto a la condicion esencial.
[Chengwei2, Cap. 4].

87. ElI comportamiento de la DEMANDANTE, manifestado en las epistolas
posteriores al contrato, denota una clara intencién de no realizar las obligaciones
pactadas, pretendiendo frecuentemente la resolucion del contrato [Doc. No. 6, y 8],
hasta llegar a la misma el 1 de febrero de 2007 [Doc. No. 10]. De la misma manera, su
falta de comunicacion posterior al 1 de febrero, en el que guarda total silencio y
despreocupacion por reanudar la relacion comercial, y su siguiente pronunciamiento
hasta el dia 23 de febrero de 2007, demuestran razonablemente, conforme al Art. 8
CISG, una pérdida de la intencién de la DEMANDANTE por seguir adelante con las
obligaciones. Dicho intervalo, junto con el incumplimiento esencial de la obligacion de
nominar al barco, conllevan a asegurar que el vinculo se habia disuelto y, por ende, las
obligaciones derivadas del contrato también.

88. Cabe destacar que la DEMANDADA manifesté en todos su pronunciamientos
una clara e inequivoca voluntad de cumplir con las obligaciones contractuales, instando
a la DEMANDANTE a realizar la respectiva nominacion del bugue [Doc. No. 5];
asimismo, recordaba a la DEMANDANTE continuamente de la capacidad de la
DEMANDADA para llevar a cabo la entrega de la mercancia [Doc. No. 5, 7y 9].

89. En ciertos casos una obligacion accesoria puede llegar a constituir un
incumplimiento esencial como por ejemplo cuando es notorio que la inobservancia
intencional de esta obligacion acarrea una grave lesion a los intereses de las partes
contratantes [Koch, page 224; UNCITRAL DIGEST]. De tal forma, que si una
obligacion accesoria puede dar lugar a un incumplimiento fundamental, con mayor
razon dejar de realizar una obligacion que ha sido pactada como esencial habilita a la
parte afectada a resolver el contrato. [Lookofsky, Pag. 259]. En vista de las epistolas
[Doc. No. 6, 8 y 10], es notoria la negativa en cumplir por parte de la DEMANDANTE su
obligacion de nominar el buque el 18 de febrero, dada las constantes reiteraciones de

cefirse a los términos del contrato efectuados por la DEMANDADA [supra].
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2.2.2. La nominacién del 26 de febrero por parte de IMSA no se ajusta a los diez

dias necesarios para que FASA pudiera cumplir con la entrega

90. La DEMANDANTE no sélo incumplié la obligacion esencial de la nominacién del
buque a mas tardar el 18 de Febrero, sino también la obligacion de respetar los diez
dias para que la DEMANDADA realizara los tramites necesarios para llevar a cabo la
entrega [Doc. No. 11]; como tal, la clausula tercera del contrato establecia que era
obligacion esencial de la DEMANDANTE otorgar al menos tales diez dias para
preparar dicha entrega. Esta es la Unica obligacion pactada como esencial y por ello
debe tratarsele y cumplirse de esta forma [Doc. N° 1]. No obstante lo anterior, la
DEMANDANTE, en clara contravencion a lo dispuesto en el negocio, realizé la
notificacion del nombramiento del buque hasta el 23 de febrero, cinco dias después de
la fecha esencial establecida como limite. En el mismo comunicado brindé Unicamente
ocho dias para realizar los preparativos de la entrega, cuando en la celebracion del
contrato pacté como esencial darle al menos tales diez dias.

91. Los dias pactados como necesarios para realizar los preparativos de la entrega
se entienden en especial beneficio del vendedor, razon por la cual su renuncia o su
menoscabo atienden al interés de la DEMANDADA. Esto hace que ella sea la Unica
legitimada para disminuir el plazo esencial de los diez dias. Por ello, la DEMANDANTE
ademas del incumplimiento esencial del contrato, al no respetar tal plazo, esta
lesionando un interés en beneficio de la DEMANDADA. Es por este motivo que no
puede cambiar unilateralmente el plazo para preparar la entrega.

92. Del mismo modo, debe considerarse que si las partes han acordado un plazo
minimo de diez dias para realizar dichos preparativos, es porque reconocieron, al
momento de celebrar el contrato, el complejo despliegue logistico que representaba la
entrega de la mercaderia. a la luz del anterior razonamiento, los ocho dias que otorga la

DEMANDANTE para arreglar la entrega son claramente insuficientes.

2.3. IMSA pudo haber cumplido e intencionalmente decidi6 no hacerlo
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2.3.1. IMSA tenia que cumplir con sus obligaciones de nominar el buque con

independencia de la prohibicion a las exportaciones

93. De los hechos expresados en el intercambio epistolar, entiéndase que el
impedimento sobrevenido era para exportar merluza, no para nominar el buque, cuya
obligacion recaia unicamente en la DEMANDANTE. Es notorio que se trata de dos
obligaciones diferentes, en el que el obstaculo aparente en una de ellas, no imposibilita
el cumplimiento de la otra. Por su parte, la entrega de la mercaderia era la obligacion de
la DEMANDADA, cuya realizacion se llevaria a cabo a mas tardar al 28 de febrero de
2007. Esta obligacion no se concreto por el incumplimiento previo de la DEMANDANTE
el 18 de febrero. A esto Ultimo se afiade que la DEMANDADA se adhirié
permanentemente a lo pactado en espera del levantamiento a la prohibicion de la
exportacion de la mercancia, instando en todo momento a la DEMANDANTE a cumplir
el término esencial del contrato [supra, §66].

94. La DEMANDANTE, con clara intencion violatoria a lo contratado, pudo haber
realizado la notificacion del nombramiento del buque, aun cuando el impedimento a la
exportacion de la mercancia estuviera presente, dado que se trataba de una obligacién
esencial cuyo cumplimiento no representaba algin atentado a la normativa de Costa
Dorada. Debe tomarse en cuenta dicha intencion, dado que deben considerarse las
expresiones de voluntad de ambas partes a lo largo de toda la relacion contractual, para
determinar las expectativas por la parte DEMANDADA en la relacion contractual.
[Lookofsky, Pag. 85].

95. Por su parte, una vez que la DEMANDANTE habiendo incumplido una obligacion
esencial, la DEMANDANDA tiene el derecho a no proseguir con sus obligaciones.
[Ziegel, P4g. 9-33]. Para el caso en concreto, tiene la facultad para no llevar a cabo su
obligacion de entregar la merluza.

96. Alternativamente, aun en caso de que se considere errobneamente que la
DEMANDANTE se exoner6 de sus obligaciones conforme a derecho, de acuerdo al Art.
79 CISG, es clara la intencibn de la DEMANDANTE de no seguir adelante con el

contrato, ya que debié inmediatamente reanudar sus obligaciones realizando el
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nombramiento del buque el 20 de febrero que la normativa permite la exportacion; sin
embargo, no lo hizo sino hasta dias después. De haber existido una exoneracion, la
DEMANDANTE no acaté los efectos de la figura de reanudar automaticamente las
obligaciones, ocasionando con esta omision un incumplimiento esencial del contrato.

97. Asimismo, en el caso de que se razonare que efectivamente hubo una
ampliacion del plazo por parte de la DEMANDADA, esta no puede disponer de
obligaciones que no estan constituidas a favor suyo. La entrega de la mercaderia, a
mas tardar el 28 de febrero de 2007, es decir antes de la Semana Santa por ser un bien

de temporada, es una obligacion constituida en beneficio de la DEMANDANTE.

Conclusién Asunto 2

Las partes pactaron en el contrato que tanto el plazo para la entrega como para la
nominacién del buque, constituian condicion esencial del negocio juridico. Tal acuerdo
es valido segun el principio de la autonomia de la voluntad de las partes y debe ser
respetado en virtud del principio pacta sunt servanda. La obligacion de la
DEMANDANTE era nominar el buque con una antelacion minima de diez dias a la
llegada de este a Puerto Madre y tenia, por tanto, como fecha limite el 18 de febrero. La
modificacion de un elemento esencial del contrato merece el consentimiento de ambas
partes y la DEMANDADA nunca manifestd una propuesta tendiente a modificar o
prorrogar los términos del contrato. Ahora bien, la notificacion del nombramiento del
vapor “Poseidon” fue realizada via fax en fecha 23 de febrero. El caracter fundamental
que reviste la clausula relativa al plazo, implica que el nombramiento del buque en
fecha posterior a la estipulada como limite por las partes constituye un incumplimiento

esencial y en consecuencia, pone fin a la relacion contractual.

El plazo otorgado por la DEMANDANTE no se ajusta a los diez dias pactados de forma
contractual ni permite la realizacién de los tramites y el despliegue logistico que merece
la operacion de entrega de la mercaderia. Dicho plazo estaba concedido a favor de la
DEMANDADA por lo cual ésta es la unica habilitada para disminuir o prorrogar dicho
plazo. Por otro lado, la ley que prohibe la exportaciéon de merluzas constituye, en todo

caso, un impedimento al cumplimiento de la obligacibn de entrega y no afecta la
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obligacion de la DEMANDANTE de nominar el buque en el plazo preestablecido.
Ademas, la intencién de no cumplir con el propésito del contrato se verifica en el hecho
de que la DEMANDANTE debid reanudar el cumplimiento de su obligacién de nominar
el bugue inmediatamente después a la publicacion de que la normativa no iba a ser
prorrogada, es decir, el 20 de febrero. Por tanto, al existir un incumplimiento precedente
por parte de la DEMANDANTE, la DEMANDADA tiene el derecho a no proseguir en el

cumplimiento de sus obligaciones.

PETITORIO

De parte de la DEMANDADA, respetuosamente pedimos que el Tribunal Arbitral:

1. Que el Tribunal Arbitral reconozca que la clausula arbitral ha sido resuelta;

2. En caso de no estimar la peticion anterior, subsidiariamente se reconozca que el tipo
de controversia exigida no se encuentra dentro del alcance de la clausula arbitral;

3. Eventualmente es caso de no prosperar la anterior peticion que admita que la
clausula no es aplicable puesto que no existe una voluntad inequivoca de someter la
controversia exigida a arbitraje;

4. En defecto de no prosperar la anterior peticion que reconozca que el arbitraje no es
procedente por no haberse agotado las etapas de previas de negociaciones directas
y mediacion;

5. Que el Tribunal Arbitral se declare incompetente como una cuestion previa, por
cualquiera de los cuatro motivos anteriores;

6. Declare que no existidé el incumplimiento de la DEMANDADA de las obligaciones
nacidas del contrato;

7. Reconozca la resolucion unilateral de contrato hecha por la DEMANDANTE, debido
a incumplimiento de obligaciones, el dia 1 de febrero;

8. Que no se condene, bajo ningin motivo, en indemnizacién por dafios y perjuicios
por a la DEMANDADA pues no existid incumplimiento contractual de sus
obligaciones;

9. Condenar a la DEMANDANTE a pagar intereses y costas por el perjuicio producido
a la DEMANDADA,; vy,

10. Pagar cualquier sancion adicional que este Tribunal considere apropiada por el

incumplimiento de sus obligaciones.
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