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I. OBJETO

Jer6nimo Laloy, en representacion de Casa del Mar S.A. (“CASA DEL MAR” o la

“DEMANDADA”), presenta este escrito judicial en respuesta a la demanda promovida por

Maria Raquel Obligado (“M.R. OBLIGADO” o la “DEMANDANTE” y, conjuntamente con

CASA DEL MAR, las “PARTES”) ante este Tribunal Judicial de Primera Instancia de Puerto

Madre (el “TRIBUNAL JUDICIAL”). Una vez hecha una breve resefia de los hechos del caso

(I1), presentaremos nuestros argumentos acerca de la incompetencia del TRIBUNAL
JupiciAL (I11). Subsidiariamente, CASA DEL MAR contesta las alegaciones de la

DEMANDANTE (V).

Il. HECHOS DEL CASO

CASA DEL MAR resulté adjudicataria del Salon del Mar (el “SALON”) mediante licitacion
privada de la Alcaldia de Puerto Madre (la “ALCALDIA”). Se le transfirio
irrevocablemente la explotacion del SALON junto con todos los contratos y relaciones
juridicas, ya fenecidas o en curso de ejecucion, de las cuales la ALCALDIA hubiese sido

parte.

Entre los contratos transferidos a CASA DEL MAR se cedid un Contrato de Elaboracion y
Arrendamiento de Obra, celebrado el 2 de septiembre de 2011 entre la ALCALDIA vy la
DEMANDANTE (el “CONTRATO”) por el cual se pactd que ésta realizaria un mural en el
SALON. En el CONTRATO, las partes manifestaron su voluntad de resolver sus disputas

mediante arbitraje.

En junio de 2016, CASA DEL MAR dio a conocer publicamente un Masterplan de
renovacion integral de las instalaciones del SALON, con el propdsito de tecnificarlo,
modernizarlo y ponerlo a la altura de los mejores salones de exposiciones y muestras del
mundo. Se previd, entre otras obras, una necesaria modificacion del mural, teniendo en
cuenta que su formato originario empezaba a mostrar signos de obsolescencia

[ACLARACIONES DEL CASO, 13.1].

A pesar de haber cedido por medio del CONTRATO todo derecho sobre la obra, M.R.
OBLIGADO inici6 una accion de amparo contra CASA DEL MAR con el propdsito de

impedir la restauracion del mural.

A los fines de no demorar la ejecucién del Masterplan, CASA DEL MAR acepto en el

marco de una audiencia conciliatoria las propuestas efectuadas por M.R. OBLIGADO para



la restauracion de la obra, que consistian en (i) no alterar sustancialmente la obra de
modo que la modificacion perjudicara su espiritu; y (ii) que su firma se mantuviese en el

mural.

7. M.R. OBLIGADO aceptd, por su parte, que sus derechos a la explotacion fueran
compartidos por mitades con Herbert Drais, designado como restaurador a pedido de la

DEMANDANTE.

8. En noviembre de 2016, Herbert Drais dio a conocer los resultados de la restauracion. Si
bien se cumplieron con las condiciones acordadas, M.R. OBLIGADO manifestd su
disconformidad con la restauracion de la obra, dando inicio a las presentes acciones

judiciales.

I1l. EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

9. A través de esta presentacion, CASA DEL MAR interpone excepcion de incompetencia
como de previo y especial pronunciamiento, solicitando se remitan estas actuaciones al
tribunal arbitral que debe ser constituido de acuerdo a las Reglas de Procedimiento de la
Comisidn Interamericana de Arbitraje Comercial, segun lo dispuesto por el art. 3 de la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscripta en Panaméa

el 30 de enero de 1975 (la “Convencion de Panama”), de acuerdo a los motivos y

fundamentos aqui expuestos.

A. EXISTE UNA CLAUSULA ARBITRAL VALIDA ENTRE CASA DEL MAR Y M.R.
OBLIGADO

1. La DEMANDANTE Yy la ALCALDIA acordaron someter sus disputas a

arbitraje

10. En la clausula décimo segunda del CONTRATO, M.R. OBLIGADO Y la ALCALDIA acordaron
someter a arbitraje todas las controversias que pudieren surgir entre ellas relacionadas

con la interpretacion o ejecucion del CONTRATO (la “CLAUSULA ARBITRAL”), indicando:

“Todas las diferencias relacionadas con la interpretacion y
ejecucion de este contrato seran resueltas por arbitraje de
derecho, ante la Corte Permanente de Arbitraje de la
Camara Feudalense de la Construccion, con sede en Villa

del Rey, Feudalia, con exclusion de cualquier otro fuero o



11.

12.

13.

14.

15.

jurisdiccion que pudiera corresponder. El idioma del

proceso seré el espafiol”.

Como podemos apreciar de la CLAUSULA ARBITRAL citada surge que las PARTES han
elegido como sede del arbitraje a Villa del Rey, Feudalia. La eleccién de la sede conlleva
la aplicacién de la ley de arbitraje de ese lugar como lex arbitri. En palabras de CAIVANO:

“la lex arbitri define aspectos de gran importancia: de ella
dependen fundamentalmente las condiciones de validez
del acuerdo arbitral, la materia arbitrable, los estandares

minimos de procedimiento” [CAIVANO_3].

Corresponde entonces aplicar la ley de arbitraje de Feudalia a los fines de analizar la
existencia y validez de la CLAUSULA ARBITRAL, dado que las partes eligieron Villa del
Rey, Feudalia, como sede del arbitraje [CAIVANO_1, pp. 70-72]. Destacamos, de todos
modos, que las leyes relativas al arbitraje de Marmitania (pais de la DEMANDANTE) y de
Costa Dorada (pais de la DEMANDADA Yy lugar de ejecucion del CONTRATO) resultan
identicas a la de Feudalia [ACLARACIONES DEL CASO, 16.9].

La clausula compromisoria se cifié a las formalidades exigidas por la Ley de Arbitraje de
Feudalia — que adopta el texto de la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, con las enmiendas introducidas en el 2006 (la “LEY DE
ARBITRAJE”) —, y también las exigidas por la Convencion de Nueva York sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, suscripta el 10 de junio de

1958 (la “Convencién de Nueva York™), ratificada tanto por Marmitania como por Costa

Dorada, paises donde se encuentran domiciliadas las PARTES, como también por

Feudalia, pais de la sede del arbitraje convenido.

De lo expuesto resulta que los contratantes querian resolver sus eventuales controversias
indefectiblemente a través de arbitraje. Dicha concordancia entre la voluntad de las partes
debe ser respetada por ambas en el marco de la buena fe, no pudiendo ser dejada de lado

unilateralmente por ninguna de ellas.

En tanto la LEY DE ARBITRAJE recepta el texto de la Ley Modelo de la CNUDMI, las
Notas Explicativas que la Secretaria de la CNUDMI ha realizado resultan de gran
importancia y utilidad interpretativa en el presente caso. En particular, al analizar “la

delimitacion de la asistencia y supervision judiciales”, sus redactores sostienen que:



“en los casos en que la voluntad de las partes para
someterse a arbitraje no constituye un problema, deberia
reconocerse la validez del acuerdo de arbitraje” [Ley
modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional, p. 30, apartado 2.a)].

16. En el mismo sentido, las referidas Notas manifiestan que:

“[e]xiste una tendencia a limitar la intervencidn judicial en
el Arbitraje Comercial Internacional, la cual se justifica
porque las partes en un acuerdo de arbitraje adoptan
deliberadamente la decision de excluir la competencia
judicial y prefieren la conveniencia practica y la
irrevocabilidad del proceso arbitral” [Ley modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. p. 30,
apartado 1.h)].

17. En el caso, la voluntad de las partes de someterse a arbitraje resulta manifiesta, en tanto
incluyeron en el CONTRATO una clausula arbitral cumpliendo con todos los requisitos

para considerarla valida.

18. Lo cuestionable aqui es el accionar de la DEMANDANTE quien, al entablar acciones
legales ante este tribunal estatal, desconoce los efectos de la CLAUSULA ARBITRAL Y,
consecuentemente, incumple con la palabra por ella empefiada. La DEMANDANTE no
puede hacer caso omiso a la CLAUSULA ARBITRAL Y pretender no respetarla, como si no

existiera. Las PARTES deben atenerse a sus disposiciones, a lo que pactaron.
19. Enrelacién a los efectos de las clausulas compromisorias, KAUFMAN-KOHLER indica:

“Una clausula arbitral produce efecto de ‘derogacion’ y
‘prorroga’. Esta deroga la jurisdiccion de los tribunales y
prorroga la jurisdiccion del tribunal arbitral. En otras
palabras, excluye la jurisdicciébn de los tribunales y
establece la jurisdiccién del tribunal arbitral. EI primer
efecto es generalmente denominado ‘negativo’ y el

segundo ‘positivo’” [KAUFMAN-KOHLER, 13.32].

20. Siguiendo la misma linea de pensamiento, CREMADES sefiala:



21.

22.

23.

24,

“El convenio arbitral es de caracter contractual, pero con
claros efectos jurisdiccionales, ya que se sustrae de la
jurisdiccion de los 6rganos judiciales el conocimiento de
las controversias que se encuentran afectadas por aquél”

[CREMADES, p. 13 y ss.].

La Corte Suprema de Justicia Argentina se ha pronunciado en igual sentido, sefialando
que “debe tenerse presente que el arbitraje importa la prorroga o la sustraccion voluntaria
de la jurisdiccion que ordinariamente tendrian los tribunales del Poder Judicial, que es
transferida a jueces particulares que substanciardn y decidiran las contiendas que se

sometan a su consideracion” [Color SA v. Max Factor Sucursal Argentina].

En pocas palabras, la existencia de una clausula arbitral produce que el acuerdo de partes
otorgue exclusividad a un tribunal arbitral para pronunciarse sobre eventuales
controversias. Establecido esto, es inevitable concluir que no le asiste derecho a M.R.
OBLIGADO para interponer su demanda ante este TRIBUNAL JuDICIAL. Al hacerlo, ha
incumplido su obligacion de arbitrar sus disputas, actuando de manera contraria al

principio de buena fe y autonomia de la voluntad.

La conducta de la DEMANDANTE al iniciar la accion de dafios y perjuicios ante un tribunal
estatal resulta un manifiesto incumplimiento de una obligacion contractual, lo cual
constituye un actuar contrario a derecho. La DEMANDANTE también viola la LEY DE

ARBITRAJE, en tanto dispone que:

Art. 5: “En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no
intervendra ningudn tribunal salvo en los casos en que esta

Ley asi lo disponga”.

En estas instancias, resulta sumamente importante mencionar la cominmente
denominada “excepcion de convenio arbitral”, propiciada por reconocidos autores, entre

los cuales se encuentran KAUFMAN-KOHLER, Y MARTIN BRARNAS, quienes afirman:

“El efecto negativo [de la clausula arbitral] posibilita al
demandado ante tribunales estatales, alegar violacion de
un acuerdo arbitral y oponer defensa jurisdiccional
(exceptio arbitri)” [KAUFMAN-KOHLER, 13.32, la

traduccion es propia].



“si una de las partes que se hallaba sometida a un acuerdo
arbitral deduce una accién judicial, el demandado puede
articular — con base en el acuerdo arbitral — la declinatoria
prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil, para cuestionar
la competencia de un tribunal judicial” [MARTIN BRANAS,

pp. 160y ss.].

25. En consecuencia, siendo que el acuerdo arbitral resulta perfectamente valido y teniendo
en consideracion la doctrina antes citada, el TRIBUNAL JUDICIAL debera remitir el reclamo
a la instancia arbitral. Ello, a su vez, en consonancia con lo dispuesto por los articulos 8.1

de la LEY DE ARBITRAJE Y Il inc. 3 de la Convencion de Nueva York, que estipulan:

Art. 8.1 de la LEY DE ARBITRAJE: “El tribunal al que se
someta un litigio sobre un asunto que es objeto de un
acuerdo de arbitraje remitird a las partes al arbitraje si lo
solicita cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momento
de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio, a
menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo,

ineficaz o de ejecucion imposible”.

Art. 11 inc. 3 de la Convencion de Nueva York: “El
tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se
someta un litigio respecto del cual las partes hayan
concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo,
remitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas,
a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo,

ineficaz o inaplicable”.

26. En el presente caso, las partes han optado por el arbitraje como método de resolucion de
conflictos. Es por ello, que resulta pertinente que el presente tribunal al momento que
advierte que los sujetos inmersos en el conflicto han celebrado un acuerdo arbitral valido,
se declare incompetente y remita las actuaciones a arbitraje. Esto significaria no mas que
cumplir con la letra de la ley y con su rol de garantizar que la voluntad de las partes sea

respetada.



27.

28.

29.

30.

31.

2. La CLAUSULA ARBITRAL excluye expresamente la jurisdiccion del

TRIBUNAL JUDICIAL

La CLAUSULA ARBITRAL prevé en forma expresa la exclusion de los tribunales estatales.
En efecto, la misma no solo manifiesta la voluntad de arbitrar y la eleccion de la Corte
Permanente de Arbitraje de la Camara Feudalense de la Construccion (la “CPACFC”)
como un medio para llevar a cabo esta voluntad, sino que se incluye también la

“exclusién de cualquier otro fuero o jurisdiccion gue pudiera corresponder” [subrayado

agregado].

En tal sentido, el hecho de que en la CLAUSULA ARBITRAL se haya incluido el término
“gue pudiera corresponder” hace referencia a aquellos fueros o jurisdicciones que serian
naturalmente competentes de no mediar una clausula arbitral, ya que de lo contrario dicho

término seria sobreabundante y carente de efecto propio.

Ahora bien, las disposiciones insertas en una clausula deben interpretarse con una
finalidad propia, a los fines de que las mismas produzcan un efecto. A este respecto,

VIERA GONZALEZ sostuvo:

“gque lo razonable es pensar que las declaraciones
efectuadas en un contrato se han hecho con un objetivo, es
decir, que no se han hecho por mera jactancia, sino para
conseguir un efecto juridico determinado” [VIERA

GONZALEZ, p. 9].

Consecuentemente, debe diferenciarse en sus efectos a la designacion del CPACFC de la
explicita exclusion “de cualquier otro fuero o jurisdiccion que pudiera corresponder”, por
el simple hecho de que la sola referencia al CPACFC bastaba para excluir cualquier otro
fuero o jurisdiccion. Surge asi que, mas alla de la eleccion del CPACFC, era voluntad de
las partes mantener la exclusion de aquella jurisdiccion que debiera entender ante la
ausencia de una clausula arbitral, reforzando de este modo la primacia de, por sobre todas

las cosas, la voluntad de las partes de arbitrar sus conflictos.

Esta interpretacion se condice con el principio pro arbitri. Sobre el mismo se ha dicho

que:

“el segundo principio de interpretacion de los acuerdos de
arbitraje es el principio de interpretacion efectiva. Este

principio se inspira en disposiciones como el art. 1157 del



32.

33.

34.

Cddigo Civil Francés, segun el cual ‘cuando la clausula
puede interpretarse de dos maneras diferentes, la
interpretacion que permite a la clausula ser efectiva debe
adoptarse con preferencia a la que evita que la clausula sea
efectiva’. Esta regla es de sentido comun, por lo que en
caso de duda, se debe ‘preferir la interpretacion que da
sentido a las palabras en lugar de la que las hace inGtiles o
sin sentido’, y es ampliamente aceptada no solo por los
tribunales, sino también por arbitros que reconocen que es
una  ‘regla  universalmente reconocida de Ila
interpretacion’” [FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN_2,

11471, la traduccidn es propia].

Lo expuesto nos conduce inexorablemente a entender que este TRIBUNAL JUDICIAL Nno
puede intervenir en las presentes actuaciones, por acuerdo expreso en la CLAUSULA
ARBITRAL. Darle sentido a la exclusion de cualquier otro fuero o jurisdiccién que sea
distinto al naturalmente obtenido por la prevision de una institucion arbitral competente
nos obliga a interpretar la CLAUSULA ARBITRAL de esta manera. La exclusion debe
entonces interpretarse como la prevision hecha por las partes de apartar a los tribunales
estatales que pudieren ser competentes en caso de que se produzca la falta de jurisdiccion

de la CPACFC, por la causa que fuere.

3. CASADEL MAR es parte de la CLAUSULA ARBITRAL

La ALCALDIA transfirio a CASA DEL MAR, por medio de una licitacién privada, la
propiedad sobre el SALON. Dicha transferencia incluyo todos los derechos y relaciones
juridicas, fenecidas o en curso de ejecucion, de las que la ALCALDIA hubiese sido parte
[HECHOS DEL CASO, 111]. Entre dichas relaciones juridicas se encontraba el CONTRATO

que contiene la CLAUSULA ARBITRAL.

La doctrina y jurisprudencia internacional mayoritaria ha reconocido que la cesion de los
derechos y obligaciones nacidas de un contrato implica necesariamente la cesion de la

clausula arbitral en él contenida. En este sentido, se ha sefialado que:

"Salvo pacto expreso en contrario, en caso de cesion ‘del
contrato’, la clausula arbitral contenida en ¢l debe

considerarse transmitida, pasando a ser el cesionario el



35.

36.

37.

38.

39.

titular tanto del derecho como de la obligacion de resolver
los conflictos nacidos del contrato por la via del arbitraje”
[CAIVANO_2, p. 33].

Asi, en el caso Nisshin Shipping Co Ltd v. Cleaves & Company Ltd & Others un tribunal
judicial del Reino Unido interpreté que “[l]a transferencia de derechos sustantivos en
virtud de una cesidn necesariamente involucra la transferencia de los métodos procesales

para su ejecucion”.

Y es que, si bien la clausula arbitral es autdnoma — por lo cual la nulidad o resolucion del
contrato no acarrea necesariamente la nulidad de la clausula arbitral — la misma es parte
integrante del contrato que la contiene y es indisociable de su economia. En tal sentido,

IMEREMINSKAYA sostiene que:

“las clausulas compromisorias [...] constituyen un
componente integrante del conjunto de las obligaciones de
la parte originaria y como tales se transfieren al

cesionario” [MEREMINSKAYA, p. 8].

Dicha autora sefiala que “con esta interpretacion se preserva el equilibrio contractual
alcanzado por las partes originarias del contrato, manteniendo la distribucion de

beneficios y cargas acordadas por ellas” [MEREMINSKAYA, p. 2].

En la misma linea de pensamiento, la Corte de Casacidon francesa en el caso Sociéte
Burkinabé des ciments et matériaux v. Société des ciments d’Abidjan, al analizar la
transmision del convenio arbitral en caso de cesion del contrato, afirmé que “la clausula
arbitral es indisociable de la economia del contrato inicial” [caso comentado por

CONEJERO ROOS/IRRA DE LA CRUZ, p. 66].

Adviértase que M.R. OBLIGADO ha prestado su consentimiento de someter a arbitraje las
controversias relacionadas con el CONTRATO, pues tal como explica CAIVANO, en una

cesién como la que nos ocupa:

“se satisface la exigencia de un consentimiento respecto
del sometimiento a arbitraje: el cedido ya lo habia
expresado, al ser uno de los originales otorgantes del
convenio arbitral; el cesionario también, pues al celebrar
el contrato de cesion con el cedente, habra aceptado

recibir (incorporar a su patrimonio) los derechos y/o las



obligaciones cedidas, tal y como ellas existian, es decir,
con la via arbitral como forma especifica de ejercicio del
derecho de accion” [CAIVANO_2, p. 37].

40. La DEMANDANTE no puede pretender que la cesion del CONTRATO obsta o elimina su

41.

42.

43.

consentimiento al arbitraje. Y es que, si su intencion era someterse a arbitraje inicamente
con la ALCALDIA, bastaba con pactar la intransmisibilidad de la CLAUSULA ARBITRAL. En
palabras de VINCZE las partes tienen la opcion de estipular una “clausula expresa para
excluir la transferencia automatica de la clausula arbitral si [...] desean que sea efectiva
sOlo entre ellos y excluir de ella a terceros (por ejemplo, cesionarios)” [VINCZE, p. 5]. Sin
embargo, en el caso, ni la ALCALDIA ni la DEMANDANTE impusieron limite alguno a la
cesion del CONTRATO ni a la CLAUSULA ARBITRAL contenida en él.

A su vez, la cesion efectuada ha sido dispuesta sin ningun tipo de salvedad ni distingo
respecto de la CLAUSULA ARBITRAL. En consecuencia, no cabe presumir que las partes en
la cesion hayan tenido, respecto de la clausula compromisoria — contenida en el contrato
cedido—, una intencidn diferente de la que han tenido respecto de las demas clausulas del
mMismo. [FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN_2, p. 444].

En relacion a ello, los tribunales suecos han expresado que:

“cuando el contrato que contiene una clausula arbitral es
cedido, salvo expresa e inequivoca indicacion en contrario
de las partes, la cesidbn comprende también a la clausula

arbitral” [sostenido en CAIVANO_ 2, p. 26].

Adicionalmente, conforme al principio nemo plus juris, el derecho se cede tal y como
existe, es decir, con el contenido, alcance y limitaciones con que lo gozaba el cedente. En
este sentido, SANDROCK advierte que los tribunales alemanes han considerado al
convenio arbitral como una caracteristica de la reclamacion cedida, como atributo
intrinseco del derecho que ha sido transferido al cesionario [SANDROCK pp. 431-432].
Asi, siendo la accién — que le corresponde al derecho cedido — parte de su integridad,

resultaria irrazonable que:

“el cesionario reciba los derechos y/o las obligaciones
sustantivas nacidas del contrato, desprovistas del
mecanismo de solucion de controversias originalmente

convenido” [CAIVANO_2, p. 30].
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44. En efecto, presumir la remocion de la clausula arbitral frente a una cesion equivaldria a
desnaturalizar los derechos sustanciales cedidos. Y es que éstos fueron ideados por las
partes primitivas en el contrato estipulando el arbitraje como la jurisdiccion a la cual

deberia acudirse a los fines de obtener la proteccién de los mismos.

45. En este sentido, la DEMANDANTE no puede desconocer su obligacion de dirimir las

disputas mediante arbitraje, en tanto el cedido:

“esta obligado a cumplir respecto al nuevo acreedor las
obligaciones ex contractu constituidas originariamente en

favor del cedente” [CAIVANO_2, p. 22].

46. Notese que la ALCALDIA no ha cedido un simple derecho emergente del CONTRATO a
CASA DEL MAR, sino que ha efectuado una cesion integra de su posicion contractual. Al

respecto, la doctrina especializada en la materia sostiene que:

“[l]a cesion de contrato no puede analizarse como una
simple cesion de créditos y deudas, aquella implica una
sucesion a titulo particular de los vinculos juridicos
propios de la posicion contractual cedida, es decir, la
sucesion del cedente por el cesionario en su calidad de
contratante, con todas las consecuencias que de esto se

desprenden” [MANTILLA ESPINOSA, p. 147].

47. Por ende, los derechos y obligaciones nacidos de la clausula arbitral forman parte del
conjunto de los que se transmiten al cesionario. Y es que, sostener lo contrario,
equivaldria a permitir que la clausula arbitral pudiera ser derogada por un acto unilateral,
yendo en contra de su naturaleza contractual. Asi, la Corte Suprema de Suecia resolvié

que:

“si las partes originales habian convenido someter sus
disputas a arbitraje, y el constructor holandés [cedente] no
hubiese podido, unilateralmente, dejar sin efecto ese
pacto, tampoco puede hacerlo quien ha recibido de aquel
los derechos del contrato” [MS Emja Braack Shiffahrts
KG v. Wartsila Diesel Aktiebolag].

48. La Corte de Apelaciones de Nueva York expresé en forma contundente que ello “vendria

a carecer absolutamente de sentido, porque sus efectos [los de la clausula arbitral]
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49,

50.

51,

52.

53.

podrian ser evadidos por la sencilla formula de ceder los derechos del contrato a un
tercero siendo que, en realidad, ninguna de las partes puede ser privada del derecho a
recurrir al arbitraje” [Hosiery Manufacturers Corporation v. Natalie Goldston].

En conclusién, CASA DEL MAR es parte de la CLAUSULA ARBITRAL Y puede validamente
invocarla, por cuanto (i) la CLAUSULA ARBITRAL es parte integrante del contrato cedido y
resulta inescindible de su economia general; (ii) no se dispuso la intransmisibilidad de la
CLAUSULA ARBITRAL; (iii) en virtud del principio nemo plus iuris, el derecho se cede tal
y como existe, incluyendo la potestad de accionar ante la jurisdiccion arbitral; y (iv) en la
cesion no se establecio la exclusion de la clausula arbitral de dicho negocio juridico.

B. LA CLAUSULA ARBITRAL ABARCA EL RECLAMO DE LA DEMANDANTE

El reclamo formulado por M.R. OBLIGADO estd comprendido dentro del &mbito material
de la CLAUSULA ARBITRAL. Si bien es el Tribunal Arbitral el primero competente para
pronunciarse respecto al alcance de la CLAUSULA ARBITRAL (1), acreditaremos
igualmente que el reclamo de la DEMANDANTE versa sobre la interpretacion y ejecucion
del CONTRATO (2) y que la redaccion de la clausula incorpora los reclamos por dafios y

perjuicios de naturaleza extracontractual (3).

1. Corresponde al Tribunal Arbitral resolver sobre la arbitrabilidad

del reclamo

Sera el Tribunal Arbitral quien se encontrara facultado para resolver si una disputa recae

0 no dentro de los supuestos previstos en la CLAUSULA ARBITRAL pactada.

Ello no es mas que una clara manifestacion del principio Compétence-Compétence, por el
cual son los arbitros elegidos los primeros en decidir sobre su propia competencia. En
atencidn a este principio, y ante el hipotético caso de que M.R. OBLIGADO entendiera que
su reclamo no es arbitrable, correspondia igualmente que se presentase ante el Tribunal
Arbitral, atento a que es aquél el facultado para entender sobre la arbitrabilidad del

reclamo.

Sobre este principio, la Corte Suprema de Canada sostuvo en Dell Computer Corporation
v. Union des Consommateurs and Olivier Dumoulin que, por regla general, cualquier
impugnacion que se haga de la competencia del arbitro debe ser resuelta primero por éste.

También asi lo establece la jurisprudencia en fallos Joint Stock Company ‘Aeroflot-

12



54.

55.

56.

S7.

Russian Airlines’ v. Berezovsky & Ors.; Golden Ocean Group Ltd. v. Humpuss Intermoda

Transportasi TBK Ltd. & anr. y First Options of Chicago Inc. v. Kaplan.

De este modo, el art. Il inc. 3 de la Convencion de Nueva York dispone que un tribunal
nacional que entienda en una causa respecto de la cual las partes hayan celebrado un
acuerdo de arbitraje, debera remitirlas a arbitraje.

Por lo establecido jurisprudencialmente en los tribunales estatales de India, Estados
Unidos, Reino Unido, entre otros, la palabra “remitira” que figura en el art, II inc. 3
reviste caracter imperativo, debiendo el tribunal judicial necesariamente remitir las
actuaciones a arbitraje. De esta forma, la Corte Suprema de India en el caso Shin-Etsu
Chemical Co. Ltd. v. Aksh Optifibre Ltd. and anor sostuvo que no habia nada en el
lenguaje del art. Il inc. 3 que indicara “si una decision sobre la naturaleza del acuerdo
arbitral tenia que ser ex facie o prima facie, exigir solamente un examen prima facie se
adecuaba maés al objetivo de la Convencion de Nueva York, que era permitir un arbitraje
rapido sin la intervencion de las autoridades judiciales, cuando esta se podia evitar”. Y asi
se ha resuelto en otros precedentes, confirmando esta interpretacion [Renusagar Power
Co. Ltd. v. General Electric Company and anor, Ishwar D. Jain v. Henri Courier de
Mere; Aasma et al. v. American Steamship Owners Mutual Protection and Indemnity
Association Inc. (USA), InterGen N.V. (Netherlands) v. Grina (Switzerland), Ingosstrakh
v. Aabis Rederi Sovfrakht, Louis Dreyfus Corporation of New York v. Oriana Soc. di

Navigazione S.p.A. y Nile Cotton Ginning Company v. Cargill Limited].

La DEMANDANTE no desconoce la CLAUSULA ARBITRAL cuando ha participado de la
negociacion del CONTRATO, de su celebracion, y ha declarado la exclusion de toda otra
jurisdiccién que pudiera corresponder. En virtud todo lo expuesto, siendo el Tribunal
Arbitral el facultado para determinar el alcance material de la CLAUSULA ARBITRAL, Se

solicita se remita la presente controversia al tribunal arbitral competente.

2. El alcance de la CLAUSULA ARBITRAL comprende toda diferencia

relacionada con la interpretacion y ejecucion del CONTRATO

En el hipotético caso en que este TRIBUNAL JUDICIAL entienda que no es el Tribunal
Arbitral el competente para resolver sobre la arbitrabilidad del reclamo y, por ende,
decidiera adentrarse en dicho analisis, destacamos que el reclamo se relaciona con la

interpretacion y ejecucion del CONTRATO.
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58. En este sentido, la CLAUSULA ARBITRAL expresamente estipula que “toda diferencia
relacionada con la interpretacion y ejecucion de este contrato” serd dirimida a través de

arbitraje.

59. Las clausulas arbitrales deben interpretarse de acuerdo con las mismas reglas aplicables a
los contratos. Es decir, deben interpretarse de acuerdo a su lenguaje, en el contexto del
acuerdo y en su conjunto, en miras a comprender qué cuestiones han querido ser sujetas a

arbitraje por las partes.
60. Es por ello que la doctrina arbitral sostiene que:

“es importante asegurar que la redaccion adoptada en un
acuerdo de arbitraje sea la adecuada para cumplir las
intenciones de las partes. Por lo general, cuando las partes
acuerdan resolver cualquier controversia entre ellas
mediante arbitraje, pretenden que recurrir al arbitraje sea
obligatorio y no facultativo” [REDFERN/HUNTER p. 158, la

traduccion es propia].

61. En el mismo sentido, en el caso National Union Fire Ins. Co. of Pittsburgh, Pa. v. Diaz

Const. Co., Inc. se ha dicho que:

“las disputas sobre el alcance de los acuerdos arbitrales
son resueltos utilizando principios generales de
interpretacion [...] cualquier ambigiiedad en cuanto al
alcance del arbitraje debe resolverse a favor del arbitraje”

[la traduccion es propia].

62. Sobre el particular cabe hacer dos precisiones. En primer lugar, al establecer que “toda
diferencia” se resolvera ante un tribunal arbitral, las partes han elegido redactar una
clausula con alcance amplio. El caracter absoluto e inherente de la palabra “todo/a” es
determinante. La definicion de la palabra “todo”, segiin la REAL ACADEMIA ESPANOLA,

€s:

“todo-da. 1. Este adjetivo se emplea normalmente
antepuesto a un sustantivo —precedido, a su vez, de un

determinante— e indica que no se excluye ninguna parte o

ninguno de los seres 0 cosas designados por el sustantivo”

[subrayado agregado].
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

En segundo lugar, de la mera redaccion de la CLAUSULA ARBITRAL se infiere que su

alcance incluye las disputas relacionadas con la interpretacion o ejecucion del CONTRATO.

Sobre este punto, notese que, en la clausula 6.3 del CONTRATO, la DEMANDANTE acordd
que “la firma del presente contrato implica también la autorizacién irrevocable a la

Alcaldia para restaurar, modificar o transformar libremente la obra”.

Consecuentemente, si la correcta ejecucion del CONTRATO implica la irrevocable
autorizacion de la DEMANDANTE a restaurar, modificar o transformar la obra, resulta que
todo eventual reclamo relacionado con — precisamente — una modificacién, restauracion o

transformacion de la obra recaeria dentro del &mbito de la CLAUSULA ARBITRAL.

No puede dejar de sefialarse que la DEMANDANTE ha reconocido, con la formulacion
misma de su pretension, que lo que se reclama esta intrinsecamente vinculado a la
interpretacion y ejecucion del contrato. Y es que M.R. OBLIGADO exige que se le
reconozca un aumento de la retribucion pactada contractualmente, del monto de entre 5%
al 10% de los ingresos del SALON inicialmente convenidos, al 100% de dichos ingresos
[HECHOS DEL CASO, 17]. De esta manera, reconoce que tanto lo que se reclama como las
cuestiones a ser discutidas para determinar si el reclamo es procedente estan ligadas al

CONTRATO.

Finalmente, por reglas de la logica, si se establecié que “toda diferencia relacionada con
la interpretacion y ejecucion de este contrato” es una cuestion arbitrable, entonces no se
podrd adoptar una vision restrictiva que nos conduzca a entender que sOlo algunas

diferencias relativas a la ejecucion e interpretacién del CONTRATO seran arbitrables.

3. La CLAUSULA ARBITRAL abarca los reclamos de naturaleza

extracontractual

Si el TRIBUNAL JuDICIAL considerase que el reclamo de la DEMANDANTE €S
extracontractual, cabe entender que se encuentra comprendido en la CLAUSULA ARBITRAL
por relacionarse con la interpretacion y ejecucién del CONTRATO. El Tribunal Arbitral

sera entonces competente para dirimir un reclamo de esta naturaleza.

Esto es asi ya que la redaccion de la CLAUSULA ARBITRAL Y la amplitud otorgada a ella
nos permite concluir que incluye aquellos reclamos por dafios y perjuicios de caracter
extracontractual. En este sentido, ya sea que el reclamo emane de una obligacion

contractual o de una obligacién extracontractual, lo relevante es que el mismo se
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relacione con el CONTRATO.

70. En efecto, la CLAUSULA ARBITRAL dispone que “todas las diferencias relacionadas con la

71.

72.

73.

interpretacion y ejecucion de este contrato serdn resueltas por arbitraje de derecho”

[subrayado agregado]. Al respecto:

“los tribunales de casi todas las jurisdicciones han llegado
a la conclusion de que la frase ‘relacionada con’ extiende
una clausula de arbitraje a una amplia gama de

controversias” [BORN, p. 1349, la traduccion es propia].

Asi, la doctrina ha sostenido que la utilizacion del término “relacionadas con” permite

incorporar los reclamos extracontractuales:

“se ha considerado que los términos ‘que se deriven de’,
‘en conexion con’ y ‘relacionados con’ abarcan todo tipo
de controversias, incluidas las no contractuales”

[CoOK/GARCIA, p. 127, la traduccion es propia].

Es marcada la tendencia jurisprudencial de los Estados Unidos al entender que la férmula
“en relacion con” abarca tanto las reclamaciones contractuales como no contractuales. Es
que lo fundamental para la jurisprudencia es que el reclamo de dafios y perjuicios tenga
conexidad con el contrato, siendo secundario la etiqueta legal que se le atribuya al
reclamo. En este sentido, el fallo JJ. Ryan & Sons, Inc. v. Rhone Poulenc Textile
establece: “el Acuerdo de Operacion Conjunta utiliza no sélo la frase ‘surgiendo de’, sino
también ‘en relacion con o relacionado con’. Esto resuelve cualquier duda de que se trata
de una cldusula ‘amplia’. Las cldusulas de arbitraje amplias, como la clausula de arbitraje
del [contrato], no se limitan a los reclamos que literalmente ‘surgen en virtud del
contrato’ sino que abarcan todas las controversias entre las partes que tienen una relacion
significativa con el contrato, independientemente de la etiqueta adjunta a la controversia.”
[la traduccion es propia]. Se ha seguido esta linea en Hicks v. Cadle Co, Ferro Corp. v.

Garrison Indus., Inc. y Ulysses Companianaviera SA v. Huntingdon Petroleum Serv.

El modo de redaccion y la utilizacion de términos que han elegido las partes en la
CLAUSULA ARBITRAL es amplia y abarca todo tipo de reclamo, sean 0 no contractuales.
En este sentido, la jurisprudencia se ha mantenido uniforme [Pennzoil Exploration &
Prod. Co. v. Ramco Energy Ltd; Swensen’s Ice Cream Co. v. Corsair Corp.; Kinoshita &

Co.,Corp. v. AU Optronics Corp;], siguiendo lo establecido por BORN:
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“la frase ‘que surja o se relacione con’ el contrato de las
partes es una clausula ‘amplia’, que abarca todas las
controversias que tengan una relacion significativa con el
contrato subyacente de las partes” [BORN, p. 1349, la

traduccion es propia].

74. Es més, de haber querido excluir de la CLAUSULA ARBITRAL algun tipo de disputa, ellas
hubiesen tenido que consignarlo expresamente, pero no lo han estipulado. Esto, ya que el

vocablo “toda disputa” no puede ser interpretado de manera restrictiva.

75. Aun si llegase a ser confuso el alcance material la CLAUSULA ARBITRAL, la doctrina a

favor del arbitraje resulta contundente:

“Una presuncion ‘pro-arbitraje’ es particularmente
adecuada, en los casos en que las partes han acordado
arbitrar sus controversias en virtud de un contrato y la
cuestion es si los litigios no contractuales relacionados con
el mismo contrato tambien estdn comprendidos en el
ambito de la clausula de arbitraje. En estas circunstancias,
muy pocos hombres o mujeres de negocios concebirian
que diferentes foros debieran decidir diferentes partes de
su disputa, con la consiguiente duplicacion de esfuerzos,
gastos y posibilidad de resultados inconsistentes” [BORN,

p. 1344, la traduccion es propia].

76. En la misma linea, se ha sostenido que en los casos en que exista una duda sobre la

validez de una clausula arbitral, debe estarse por la efectividad de la misma:

“Cuando el resultado de la interpretacion establece que las
partes querian apartarse de la jurisdiccion estatal vy
someterse a una decision de un tribunal arbitral, pero
subsisten diferencias en cuanto a la conducta del
procedimiento arbitral, la regla de que una clausula debe
hacerse lo mas eficaz posible es aplicable en principio. De
acuerdo con ello, debe buscarse una comprension del
contrato que preserve la validez del acuerdo de arbitraje en
la medida de lo posible” [4A244/2012, 4.2, la traduccién
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77.

78.

79.

80.

81.

82.

es propia]. Ver también casos Premium Nafta Products
Limited and others v. Fili Shipping Company Limited y
Sterling Financial Investment Group, Inc., v. Bernard D.

Hammer.

En suma, los reclamos por dafios y perjuicios que se relacionen con la interpretacion o
ejecucion de este CONTRATO son disputas que se hallan incluidas dentro del &mbito
material de la clausula arbitral. Consecuentemente, resulta competente el Tribunal

Arbitral para entender en el presente reclamo.

C. SE DEBE CONSTITUIR UN TRIBUNAL ARBITRAL DE ACUERDO AL

REGLAMENTO DE LA CIAC

Atento a lo anteriormente expuesto, con la simple lectura de la CLAUSULA ARBITRAL
surge que existe una intencién valida y vinculante para las partes de este proceso de

resolver su disputa mediante arbitraje.

Adicionalmente, continuando con el anélisis de la CLAUSULA ARBITRAL, el conflicto
entre las PARTES debe ser resuelto por un tribunal arbitral constituido de acuerdo al
Reglamento de Procedimiento de la CIAC (el “REGLAMENTO”) ante la desaparicion de la

CPACEFC prevista en la CLAUSULA ARBITRAL.

Ello por cuanto el art. 3 de la Convencion de Panama estipula que “ a falta de acuerdo
expreso entre las partes el arbitraje se llevara a cabo conforme a las reglas de

procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial”.

A tal efecto, demostraremos en primer lugar que el presente conflicto es de materia
comercial (1), por lo que resulta aplicable lo dispuesto por la Convencion de Panama y la
LEY DE ARBITRAJE. En segundo lugar, acreditaremos que el tribunal arbitral a ser
constituido conforme al REGLAMENTO aparece como el tribunal apropiado para dirimir la
controversia ante la desaparicion de la CPACFC (2). Finalmente, explicaremos que la

exclusion jurisdiccional referida en la CLAUSULA ARBITRAL refuerza esta conclusion (3).

1. El caracter comercial del CONTRATO torna aplicable la Convencidn

de Panama

Mostraremos que el CONTRATO es de naturaleza mercantil en los términos del art. 1.1 de
la LEY DE ARBITRAIE, Yy que por lo tanto le resulta aplicable tanto la LEY DE ARBITRAJE

como la Convencién de Panama.
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83.

84.

85.

86.

87.

88.

Sin perjuicio de ello, es menester aclarar que la distincion entre las materias civiles y
comerciales ha perdido fuerza en los Gltimos tiempos. En tal sentido, HALPERIN ha
sefialado que la identidad y la unidad del derecho comercial han ido debilitandose
[HALPERIN, p. 16]. En arbitraje internacional, esta distincion es aun menos neta. Por
ejemplo, se ha dicho que en materia de arbitraje internacional la distincién entre civil y
comercial pierde todo interés [FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN_1, 165]. Este concepto
ha evolucionado de tal manera que incluso ha llevado a considerar que ciertas
operaciones son comerciales a los efectos de un arbitraje internacional,

independientemente de que segun la legislacion aplicable no lo sean [Hecht].

La LEY DE ARBITRAJE no recepta la distincion entre arbitraje civil y comercial, usando
una concepcidn extensiva de la comercialidad [FOUCHARD/GAILLARD/GOLDMAN_1, 160].
La misma LEY DE ARBITRAJE preve, en su nota al pie Nro. 2, que debera considerarse
como relacion comercial cualquier operacion de (y sin limitarse a ellas) “suministro o
intercambio de bienes o servicios, [...] construccion de obras, [...], acuerdo o concesion

de explotacion”.

Tal como surge del art. 1.1 del CONTRATO y de su denominacion como “Contrato de
Elaboracion y Arrendamiento de Obra”, éste debe ser asimilado a una construccion de
obra y por lo tanto una relacién mercantil en los términos de la LEY DE ARBITRAJE. En
este caso, la obra era la realizacion del mural por parte de M.R. OBLIGADO en el SALON a

cambio de una retribucidn dineraria sobre los ingresos generados por dicho espacio.

Ademas debe advertirse que el CONTRATO prevé una retribucion a favor de M.R.
OBLIGADO que supone un acuerdo de explotacion por la exhibicion del MURAL en el
SALON. Este mecanismo estipula que M.R. OBLIGADO recibiria un canon de entre el 5% y
el 10% de los ingresos generados por la venta de las entradas y de otros articulos de venta

al pablico.

La calidad mercantil de la relacion juridica existente entre las PARTES se ve reforzada por
cuanto la referida nota al pie de la LEY DE ARBITRAJE prevé que “debe darse una
interpretacion amplia a la expresion ‘comercial’”. Estas notas al pie son de vital
importancia para la interpretacién de la norma ya que constituyen los fundamentos y

aclaraciones gue le dieron forma y sentido a la LEY DE ARBITRAJE.

A su vez, la DEMANDANTE no puede pretender que su obra se tratd de una liberalidad, ya

que en el CONTRATO se han estipulado obligaciones reciprocas para las partes. En efecto,
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89.

90.

91.

en dicho acuerdo se pact6 que M.R. OBLIGADO recibiria una contraprestacion equivalente
a un porcentaje de los ingresos resultantes del SALON. Ademas, M.R. OBLIGADO lograria
con la confeccion del mural un aumento de su popularidad y un consiguiente incremento
de su clientela como artista, pudiendo considerarse entonces su obra como una inversion
de ella para su futuro profesional y econémico. Se tratd de un contrato bilateral con
obligaciones reciprocas, siendo éstas la confeccion del mural por parte de M.R.
OBLIGADO a cambio de una contraprestacion. Asi, las partes han celebrado el CONTRATO
a los fines de obtener de su contraparte una prestacion determinada.

Por ultimo, la DEMANDANTE no podria validamente oponerse al caracter mercantil del
CoNTRATO argumentando que la finalidad Gltima para ella hubiera sido la de homenajear
a su padre — lo que desconocemos y rechazamos—, y no el rédito econdmico y profesional
del acuerdo, menos aun cuando la voluntad de M.R. OBLIGADO de homenajear a su padre
no ha sido consignada en el CONTRATO. En este sentido, la teoria de la voluntad,
imperante hasta el siglo XIX, ha cedido frente a la teoria de la declaracion de la voluntad
[BORDA, pp. 38-39; LLAMBIAS, pp. 246-249]. Esto, porque “la buena fe, la seguridad de
los negocios, la confianza que debe presidir las relaciones humanas, estan interesadas en
que los actos juridicos reposen sobre una base cierta y segura, que no puede ser otra cosa
que la voluntad declarada: las intenciones que no existen sino en el espiritu de las partes
no entran en el dominio del derecho” [BORDA, p. 40]. En conclusion, M.R. OBLIGADO no
pueda alegar una finalidad no comercial del CONTRATO que no haya sido consignada en
dicho acuerdo, ya que esto vulneraria la seguridad juridica en general y los derechos de

CASA DEL MAR en particular.

2. La CIAC debe ser la institucion administradora ante la
desaparicién de la CPACFC

Las clausulas arbitrales a menudo se enfrentan con situaciones que deben ser sorteadas
con el fin de respetar la voluntad de las partes de resolver sus disputas mediante arbitraje.
Entre ellas, la doctrina habitualmente resalta aquellas donde (i) la institucién arbitral
prevista se niega a cumplir las funciones a ella encomendadas; (ii) los arbitros designados
se han incapacitado o han fallecido; (iii) la institucion arbitral prevista nunca existio; o

(iv) la institucidn arbitral prevista ha dejado de funcionar.

Configurada alguna de estas situaciones, la jurisprudencia es pacifica en considerar

validos estos acuerdos arbitrales, dandole plena vigencia a la voluntad de las partes de
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92.

93.

94.

95.

someterse a arbitraje incluso si los mecanismos especialmente previstos no pueden ser

ejecutados [BORN, pp. 72-73, 78; Rosgoscirc v. Circus Show Corp].

Especificamente, un tribunal judicial de Estados Unidos interpretd que la prohibicion de
administrar arbitrajes impuesta a una institucion que habia sido anteriormente prevista en
una clausula arbitral no torna inejecutable a ésta, sino que se debe remitir el caso a otra
institucién adecuada [Khan v. Dell]. En dicho caso, la clausula arbitral estipulaba que los
eventuales conflictos que surgieren entre la empresa y sus consumidores “deberan
resolverse exclusiva e irrevocablemente por arbitraje vinculante administrado por la
National Arbitration Forum (NAF) segun su Codigo de Procedimiento vigente” [la
traduccion es propia]. A su vez, el referido Codigo de Procedimiento de la institucion
preveia que la NAF era la Unica institucion habilitada para aplicar este reglamento. A
pesar de ello, el tribunal consider6 que, ante la prohibicion estatal a la NAF de
administrar arbitrajes de consumo (asimilable a la desaparicion de la CPACFC), la
intencion de las partes de arbitrar debia respetarse. La designacion de la institucion no
habia sido, a pesar de su redaccion, una condicion fundamental de la clausula arbitral.
Asi, el tribunal considero que el juez de primera instancia debia realizar una designacion

adecuada y remitir a arbitraje la disputa.

No se puede dejar de mencionar que quien se oponia al arbitraje era el consumidor, que
lo habia consentido haciendo click en un casillero informatico que decia “Consiento los
Términos y Condiciones de Venta de Dell” [la traduccion es propia]. Si en un contrato de
consumo y de adhesion celebrado por medios informaticos prevalecié ante todo la
voluntad de las partes de arbitrar su conflicto, con mas razon le sera oponible la
CLAUSULA ARBITRAL a M.R. OBLIGADO, quien pudo intervenir en la negociacion del

CONTRATO.

En la misma linea, la maxima autoridad judicial suiza interpretd que la desaparicion
subsiguiente de la institucion arbitral prevista en una clausula arbitral no obsta a la
ejecutabilidad de ésta [Decision 4A 124/2010; KuNz, pp. 851-852]. En el caso, se habia
previsto como institucion a la Camara de Comercio e Industria de Checoslovaquia, que
dejo de existir con la disolucién de ese pais. Para sostener la validez de la clausula
arbitral, el tribunal se fund6 en la intencion de las partes de excluir las jurisdicciones

estatales y de resolver sus conflictos por via de arbitraje.

Aln mas, en dicho caso las dos instituciones — aquella que dejo de existir y aquella a la

que se le otorgd jurisdiccion para entender en el reclamo — tenian distintos reglamentos y
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96.

97.

98.

composicion del tribunal, entre otras diferencias que las tornaban completamente
diferentes. En este sentido, el Tribunal Federal suizo tuvo especialmente en consideracion
que la institucion sucesora era un tribunal independiente y privado, y que por ello
cumplia con la intencion de las partes de arbitrar su disputa y excluir a los tribunales

judiciales.

Siguiendo los mismos pardmetros, en el caso China Agribusiness Development v. Balli
Trading, Balli Trading alegaba que el laudo dictado por la institucion China International
Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC) — sucesora de Foreign
Economic and Trade Arbitration Commission (FETAC) — no podia ser ejecutado, en
tanto la clausula arbitral acordada por las partes expresaba que debia de aplicarse al
arbitraje el procedimiento de la anterior institucion (FETAC). Sin embargo, el tribunal
del Reino Unido resolvié por hacer prevalecer la voluntad de arbitrar de las partes,

determinando que:

“la correcta interpretacion del contrato es que las partes
acordaron que las reglas de la FETAC, o cualquier entidad
sucesora, deberian aplicar y que las reglas serian aquellas
vigentes al momento en que comenzara el arbitraje. Ello,
por cuanto sostener lo contrario implicaria que las partes
habrian acordado realizar algo de imposible ejecucion y
[...] ‘las cortes intentaran impedir imputar a las partes la
intencién de realizar algo que no puede ser realizado’”

[China Agribusiness Development v. Balli Trading].

Bajo la misma linea argumentativa, la inexistencia ab initio de la institucion prevista en
la clausula arbitral tampoco la torna de ejecucion imposible, debiendo interpretarse la
misma como si no hiciera referencia a ninguna institucion arbitral en particular [Lucky-
Goldstar v. Ng Moo Kee Engineering]. El juez debera entonces remitir al procedimiento

arbitral mas adecuado [Warnes v. Harvic].

Y es que la eleccion de la institucion arbitral aparece como secundario en comparacion de
la voluntad de las partes de arbitrar sus potenciales conflictos [Travelport v. Bellview p.
12]. Consecuentemente, la inexistencia o desaparicién de la institucion prevista solo
obsta al arbitraje si su eleccion constituia una condicién sine qua non en el acuerdo
arbitral [KAUFMAN-KOHLER/RIGOZzI, §3.136; Gar Energy v. lvanhoe Energy pp. 13-14].

Pero, como hemos demostrado, la intencion fundamental de las partes era evitar los
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99.

tribunales estatales por sobre todas las cosas, es decir, en caso de disputa, que ésta se

resuelva por arbitraje.

De tal modo, acreditada que la intencién de las PARTES fue resolver su disputa por
arbitraje, el tribunal judicial debe remitir el asunto a la institucion mas adecuada segun

las circunstancias [HZIResearch Center v. Sun Instruments Japan].

100.En nuestro caso, la inexistencia de la CPACFC no es mas que una mera circunstancia que

debe ser sorteada a los fines de respetar la voluntad de las partes de arbitrar. Prima, sobre
todas las cosas, la voluntad de dirimir las controversias a través de arbitraje, excluyendo
de este modo la competencia de la justicia estatal.

101.Ahora bien, la solucién a esta circunstancia surge de la propia ley. Notese que las

102.

PARTES, al pactar una clausula arbitral, tornaron aplicable la normativa relativa a esta

materia, como ser la Convencion de Panama y la LEY DE ARBITRAJE.

Sobre el particular, el art. 3 de la Convencion de Panamé dispone que, a falta de acuerdo
expreso entre las partes, el arbitraje se debera llevar adelante de acuerdo al REGLAMENTO.
La desaparicion sobreviniente de la CPACFC es en un todo asimilable a este supuesto, ya
que (i) las PARTES acordaron resolver sus eventuales conflictos por via arbitral y excluir a
las jurisdicciones estatales; (ii) la desaparicion de dicha institucion no invalida el acuerdo
arbitral pero deja pendiente de resolucion el procedimiento arbitral a ser aplicado para
dirimir las controversias; y (iii) la referida norma nos provee la solucion apropiada para
sortear esta situacion y cumplir la voluntad de las PARTES al momento de celebrar el

CONTRATO, estipulando que sera de aplicacion el REGLAMENTO.

103.Por lo expuesto, se debe considerar que la CLAUSULA ARBITRAL es ejecutable aplicando

el art. 3 de la Convencion de Panaméa a los efectos de remitir el asunto a arbitraje y

constituir el tribunal arbitral.

3. Una interpretacion dentro del contexto de la CLAUSULA ARBITRAL

refuerza esta conclusién

104.Tal como fue explicado, la expresion “exclusion de cualquier otro fuero o jurisdiccion

que pudiera corresponder” incluida en la CLAUSULA ARBITRAL debe ser dotada de
sentido. Al respecto, se ha demostrado que dicha expresion debe ser interpretada como la
expresa intencién de las partes de apartar la jurisdiccion de los tribunales estatales,

debiéndose remitir el caso a arbitraje.
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105.Sin embargo, la labor del TRIBUNAL JUDICIAL no puede agotarse en esa constatacion, sino
que deberd integrar el acuerdo conforme a las circunstancias del caso. En este sentido, la
imprevisible desaparicion de la CPACFC obliga al juez a dotar de un sentido a la
CLAUSULA ARBITRAL que se condiga con la verdadera intencion de las PARTES, aun

cuando su texto literal no pueda ser instrumentado ante la inexistencia de la CPACFC.

106.Asi, la exclusion jurisdiccional mencionada debe en este contexto ser interpretada en dos
sentidos. Por un lado, como el apartamiento de la jurisdiccién judicial. Por otro lado,
como la voluntad de las PARTES de someterse a un procedimiento arbitral que sea

adecuado a las circunstancias.

107.Al respecto, se ha dicho que el trabajo del intérprete de la clausula arbitral debe consistir
en constatar que la eleccion de la institucion desaparecida es separable e independiente
del acuerdo de arbitrar las disputas [Tecapro v. Control Screening]. Confirmada, como en
el caso, que la intencion de las PARTES fue excluir los tribunales estatales y asi arbitrar su

disputa, la clausula arbitral debe entenderse como vélida y ejecutarse.

108.En este contexto, la Convencion de Panama aparece como el medio adecuado para
integrar la interpretacion de la CLAUSULA ARBITRAL. ES que, tratandose de un
instrumento internacional con jerarquia superior tanto en Marmitania como en Costa
Dorada y en Feudalia, se preve la solucion para aquellos casos en que no existe un
acuerdo entre las partes sobre el procedimiento a aplicar a un arbitraje. Esta norma
supletoria adquiere entonces plena vigencia, y le permitira a este TRIBUNAL JUDICIAL (i)
respetar la voluntad de las PARTES; y (ii) suplir la falta de acuerdo sobre el procedimiento

arbitral a ser aplicado.

109.Esta clausula debe entonces interpretarse de manera efectiva, respetando la voluntad de
las PARTES de someterse a arbitraje plasmada en la CLAUSULA ARBITRAL Y la remisién a

la CIAC prevista en la Convencion de Panama.

IV. CONTESTA DEMANDA

110.Para el caso hipotético de que el TRIBUNAL JUDICIAL no remitiera las presentes
actuaciones al tribunal arbitral a constituirse de acuerdo al REGLAMENTO, CASA DEL MAR
responde, subsidiariamente, a las alegaciones de fondo de M.R. OBLIGADO. En este
aspecto, también, puede facilmente apreciarse que la pretension de la DEMANDANTE no

tiene asidero alguno. Por un lado, la modificacién de la obra no tuvo un caracter
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sustancial y, en cualquier caso, no afectd su espiritu (A). Por otro lado, la DEMANDANTE

no ha sufrido un dafio que amerite un resarcimiento por parte de CASA DEL MAR (B).

111.Finalmente, demostraremos a este Tribunal que la intencion de la Demandante en este
reclamo no es méas que la obtencion de un lucro indebido a costa de la Demandada,
mientras pretende continuar beneficiandose de la fama que le otorgard su firma en el

mural del cual se agravia (C).

A. LA MODIFICACION DE LA OBRA NO FUE SUSTANCIAL NI AFECTO A SU

ESPIRITU

112.La DEMANDANTE alega que CASA DEL MAR ha incumplido lo acordado en la conciliacion
celebrada el 11 de julio de 2016, porque entiende que las modificaciones efectuadas a la
obra habrian excedido los limites de la autorizaciébn conferida, cambiando
sustancialmente su estética y concepto, deformandola. En base a ello reclama el
reconocimiento del 100% (cien por ciento) de la remuneracion convenida en el
CONTRATO. Sin embargo, tal como demostraremos, las pretensiones de la DEMANDANTE

carecen de fundamentos tanto facticos como juridicos.

1. Aclaracion preliminar: la DEMANDANTE carecia de derechos sobre

el mural

113.Previo a adentrarnos en el analisis del cumplimiento de los términos acordados en la
conciliacion del 11 de julio de 2016, sobre las condiciones de la modificacion, cabe
destacar que la DEMANDANTE transmitié la plena propiedad de la obra, renunciando a

todos los derechos que podria tener sobre la misma.
114.En tal sentido, la clausula 6.1 del CONTRATO dispone que:

“la entrega de la obra terminada implicara su enajenacion
total, la transmision de su plena propiedad y la cesién
irrevocable, exclusiva, perpetua y definitiva a la Alcaldia,
de todos los derechos —materiales e inmateriales,
patrimoniales 'y extrapatrimoniales— que pudieran
corresponder a la Artista sobre la obra, incluyendo los

bocetos y material de trabajo que hubiese utilizado™.

115.Adn mas, en la Clausula 6.3 del CONTRATO la DEMANDANTE autorizd en forma explicita

cualquier modificacion sobre la misma, por cuanto se estipuld: “la firma del presente
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contrato implica también la autorizacion irrevocable a la Alcaldia para restaurar,

modificar o transformar libremente la obra”.

116.Uno de los principios del Derecho Civil en materia contractual es el de la autonomia de la
voluntad conforme a la cual, las disposiciones creadas y establecidas en el contrato
obligan a los contratantes y deben ser puntualmente cumplidas, sin excusa ni pretexto. De
esta forma, el principio de la autonomia de la voluntad es receptado de forma integral por
la ley de Costa Dorada para resolver la controversia suscitada entre las PARTES. El art.
1258 del Codigo Civil Espafiol (normativa en la cual esta basada la legislacion civil y
comercial de Costa Dorada [ACLARACIONES DEL CASO, { 6.1]) establece en ese sentido

que

“[Jos  contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean

conformes a la buena fe, al uso y a la ley”.

117.Consecuentemente, aplicando la normativa mencionada y lo pactado en la clausula 6.1
del CONTRATO, es inevitable concluir que todos los derechos de la DEMANDANTE sobre la

obra se extinguieron con la entrega de ésta.

118. Por su parte, para resolver este tipo de situaciones, la jurisprudencia norteamericana
entendié que, mas alla de existir derechos que le corresponden al autor, estos cesan en

caso de mediar contrato entre el artista y el duefio de la obra.

119.De este modo, en el caso Carter v. Helmsley-Spear, Inc. la Corte Federal de Apelaciones
de Nueva York resolvié dejar sin efecto una medida cautelar que impedia la destruccion
de un mural ubicado en el lobby de un edificio comercial. En este caso, el nuevo duefio
del edificio comercial le indicé a los artistas que se encontraban trabajando en el mural
que detuvieran la obra, informandoles que lo efectuado hasta el momento seria removido.
Los artistas iniciaron el reclamo en base a los derechos morales reconocidos en la Visual
Artists Rights Act de 1990 (la cual otorga una proteccion aun mas amplia que el Convenio
de Berna). Sin embargo, en tanto los artistas efectuaron el mural para el duefio del
edificio comercial —siendo contratados por este y habiéndoseles proveido de los
materiales para su trabajo-, resultaba ser este ultimo el duefio de la obra, careciendo los

artistas de derechos sobre la misma.
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120.El caso Carter guarda asi estricta relacion con las presentes actuaciones. En efecto, la
DEMANDANTE fue contratada por la ALCALDIA 'Y la ALCALDIA suministré a la artista todos
los equipos necesarios para la creacion del mural en virtud de la clausula 3.2 del
CONTRATO. A su vez, esta Ultima transfirio la plena propiedad de la obra y la cesion de
todos los derechos que pudiera tener sobre la misma. Consecuentemente, debe observarse
y primar lo acordado por las partes sobre los derechos que la ley pudiera otorgarle a M.
R. OBLIGADO.

121.Siguiendo lineamientos similares, un tribunal de Pennsylvania trat6 un caso en el cual el
demandante, llamado Marco, habia sido contratado por la empresa Accent Publishing
para que sacara fotografias para una de sus revistas. Posteriormente, Marco interpuso una
demanda contra la empresa cuando se le informé que iba a publicar algunas de sus fotos
sin su consentimiento. El tribunal entendié que Marco era un empleado cuando las fotos
habian sido tomadas y que por lo tanto la empresa resultaba ser la propietaria de estas
[Marco v. Accent Publishing Co.].

122.La conexion de este caso con el presente resulta también evidente: M.R. OBLIGADO fue
contratada por la CASA DEL MAR Y, en virtud de ese CONTRATO, cedi0 sus derechos sobre
la obra. No obstante ello, la DEMANDANTE hizo caso omiso a lo acordado e interpuso una
accion de amparo con el propésito de impedir que CASA DEL MAR llevara a cabo el
Masterplan en el SALON por medio del cual se tecnificaria, modernizaria y se pondria el

inmueble a la altura de los mejores salones de exposiciones y muestras del mundo.

123.Mas alla de lo expuesto, CASA DEL MAR, en una clara muestra de buena fe y
consideracion hacia el creador artistico del mural y a los fines de no demorar la iniciacion
de la remodelacion del SALON, acepto los lineamientos impuestos por la DEMANDANTE
para la ejecucion del referido Masterplan, los cuales fueron cumplidos en su totalidad,

segun se expondra a continuacion.

2. CAsA DEL MAR cumplié con todos los requisitos impuestos por la

DEMANDANTE

124.En relacion a las condiciones que fueron fijadas en la audiencia de conciliacion, la
DEMANDANTE reafirmé su autorizacion a CASA DEL MAR para modificar la obra, siempre
que se cumplieran las siguientes condiciones: (i) que la modificacién no produjera una
alteracion sustancial de la obra que perjudique su espiritu; y (ii) su firma no fuera

removida del mural.
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125.La DEMANDADA dio estricto cumplimiento a todos los requisitos establecidos por M.R.
OBLIGADO. Por el contrario, la DEMANDANTE abusé de la buena fe de mi mandante
reservandose para si el espiritu que ella consideraba haberle impreso a la obra y
utilizando términos vagos en cuanto a los limites de la autorizacion. Teniendo en cuenta
lo subjetivo que el entendimiento de una obra de arte es, CASA DEL MAR, realizé su mejor
esfuerzo para cumplir con todas las pretensiones de M.R. OBLIGADO entendiendo la

importancia de la obra para su carrera artistica.

126.Sin embargo, la DEMANDANTE pretende ahora cambiar abruptamente el alcance y los
términos de su autorizacién. Sobre el particular, cabe destacar que las partes deben
adoptar un comportamiento leal durante toda su relacion. Este deber de comportarse
segun la buena fe se proyecta en dos direcciones en las que se diversifican todas las

relaciones juridicas: tanto derechos como deberes deben ejercerse de buena fe.
127.El art. 7 del Cédigo Civil Espafiol establece que:

“1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las

exigencias de la buena fe.

2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio
antisocial del mismo. Todo acto u omision que, por la
intencion de su autor, por su objeto o por las
circunstancias en que se realice  sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la

persistencia en el abuso”.

128.Con respecto a ello, la Sala Primera en lo Civil, del Tribunal Supremo, en la Sentencia N°
458/2012, explico que:

“el derecho del autor de la obra plastica, no tiene caracter
absoluto e ilimitado, no puede enjuiciarse exclusivamente
desde una perspectiva individualista y no prevalece sobre
el derecho del propietario del objeto en el que cristaliza la
misma subordinandolo y relegdndolo a un derecho

residual, de tal forma que, en caso de discordancia entre
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ambos, no cabe imponer al duefio de la obra sacrificios
desproporcionados susceptibles de ser encuadrados en el

abuso que nuestro sistema repudia”.

129.Resulta redundante enunciar que no solamente CASA DEL MAR es quien debe obrar de
buena fe, sino que es imperativo que también el autor de la obra se someta a este
principio en aras de lograr un armonioso ejercicio de sus derechos, teniendo en cuenta

que las relaciones entre ambas son regidas en virtud del contrato suscripto.

a. La eleccion del restaurador fue decisién exclusiva de la

DEMANDANTE

130.CAsA DEL MAR se comprometio a realizar los méximos esfuerzos para contratar al artista
que M.R. OBLIGADO recomendara para la modificacion del mural. Asi fue como, tras la

recomendacion de la DEMANDANTE, CASA DEL MAR contrat6 al artista Herbert Drais.

131.Resulta cuanto menos curioso que la DEMANDANTE sostenga que habria sido de algln
modo engafiada, manifestando que: “Se me dijo [...] que mi obra estaba en las mejores
manos” [Hechos del caso, documento 1], cuando fue ella misma quien decidié poner en

manos del artista Drais las tareas a realizarse sobre el mural.

132. En efecto, como producto de su conocimiento personal, la DEMANDANTE recomendo a
Herbert Drais, a quien dirigié en su tesis doctoral en Historia del Arte en la Universidad
Nacional de Marmitania. NOtese que para decidir la eleccion de un director de una tesis
doctoral se suele buscar a alguien con quien se compartan objetivos, ideas Yy, entre otras
cosas, formas de ver el mundo, ya que esa persona sera quien aconseje al estudiante a lo
largo de su trabajo de investigacion, tanto en el plano personal como en su calidad de

erudito en la materia.

133.Por lo tanto, es correcto afirmar que, durante el desarrollo del doctorado, tanto la
directora como el alumno, profundizan su conocimiento acerca de sus intereses mediante
el intercambio de opiniones e ideas circundantes al objeto de estudio. Es por esto que, al
momento de recomendarlo como autorizado a modificar la obra, la DEMANDANTE

conocia muy bien la tendencia abstraccionista del sefior Drais.

134.La DEMANDADA, por su parte, carece de conocimiento alguno sobre el objeto de estudio
en cuestion; la experta aqui es la artista. Indudablemente, M.R OBLIGADO con sus actos

condujo a que se produjera el hecho por el cual se agravia, ya que fue ella la que impuso
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las condiciones y quien recomendd al artista, razon por la cual no puede deslindarse de

las consecuencias propias de sus decisiones.

b. La modificacion respetd el estilo y sustancia de la obra original

135.Al momento de contratar a Drais — reiteramos, a pedido de la DEMANDANTE — se le
inform6 a éste de las condiciones establecidas en el acuerdo conciliatorio
[ACLARACIONES DEL CASO, 13.5] entre las cuales se encontraba la orden de no alterar

sustancialmente la obra de forma tal que no afectara su espiritu.

136.Como consecuencia de dichas indicaciones, Drais se abstuvo de aplicar su estilo
abstraccionista en la modificacion de la obra, ya que ello hubiese significado una
modificacion sustancial de la misma. En efecto, notese que el abstraccionismo es definido

como

“la total destruccion de la imagen artistica por medio de la
distorsion extrema de las formas reales, la mudanza de las
imagenes en un caos de manchas, lineas, puntos, planos y
volimenes sin significacion alguna” [ROSENTAL/IUDIN p.
5].

137.Resulta asi evidente que Drais no aplico su estilo propio en la modificacion de la obra de
la DEMANDANTE, en tanto solo se despersonalizo la pintura sin distorsionar de manera

extrema las formas reales que ain pueden apreciarse en ella.

138.Es decir, aquellas personas identificables en la obra pasaron a ser representaciones de
personas indefinidas — mas contindan siendo figuras humanas reales—, pudiendo
distinguirse aun las mismas figuras mitologicas y de la literatura de la obra original,
como también pueden apreciarse en forma nitida las grandes escenas de batallas y
aventuras, todo ello con el realismo propio que resaltaba en la obra original [Hechos del
caso, 1 15].

139.Para una mayor claridad ilustrativa de las implicancias que hubiese tenido sobre la obra la
aplicacion del estilo abstraccionista de Drais, se presentan dos obras representando la
misma escena. En la primera se aprecia el famoso cuadro del artista Velazquez titulado
“Las Meninas”, en el que se utiliza el mismo estilo realista del mural. En la segunda, en

cambio, Pablo Picasso expresa las principales caracteristicas del abstraccionismo sobre la
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misma escena, técnica que hubiese aplicado Drais de no habérsele indicado los términos

acordados.

140.Las diferencias entre una y otra obra son, a nuestro criterio, sustanciales. En efecto,
mientras que en la imagen de la izquierda podemos ver al propio Velazquez pintando, en
una escena diaria en la vida de palacio en la época de Felipe 1V, nada de ello puede

apreciarse en la imagen de la derecha.

141.Insistimos: a los fines de respetar los lineamientos impuestos en el acuerdo conciliatorio,
Drais se abstuvo de aplicar su estilo artistico, ya que de ser asi el resultado de la
remodelacién hubiera sido muy diferente, evitando efectuar una modificacion sustancial a
la obra. En efecto, luego de la remodelacion pueden aln apreciarse las figuras tal como se
imponian en la obra original, continuando la misma con su mensaje de grandeza y

prosperidad [Hechos del caso, 115].

142.En cuanto a la necesidad de distinguir si se trata de una modificacion sustancial o
accesoria, la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15), frente a un caso que
versaba sobre la conculcacion de un derecho de transformacion efectuado por una
distribuidora musical al realizar una recopilacién de musica ligera incluyendo una obra
musical fragmentada, recurri6 a un dictamen pericial para conocer la entidad de la
alteracién o cambio [AYLLON SANTIAGO. p. 54]. A raiz de esto, podemos interpretar que
carece de relevancia el entendimiento de la propia DEMANDANTE sobre la modificacion
de la obra, sino que debe efectuarse un analisis imparcial, independiente y objetivo sobre

la nueva obra para determinar si las modificaciones realmente afectan su espiritu.
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143.Posteriormente, la misma Audiencia provincial, sostuvo que la existencia de un aumento
(una aceleracion) en la fuerza ritmica, si bien constituye una alteracién de la obra musical
original, no impide una identificacion entre las obras escuchadas y analizadas, por lo que
rechazd el reclamo por la supuesta lesion al derecho moral de integridad [AYLLON
SANTIAGO. p. 54].

144.Ahora bien, al realizar el cotejo de la obra original con la modificada por Drais,
apreciandolas en su conjunto y sin desmembrarlas, se evidencia que el mural restaurado
no hizo mas que despersonalizar la misma: aquellas personas identificables en la original,
fueron difuminadas en figuras humanas que no permitian reconocer en ellas a ninguna
persona en particular. Sin embargo, a pesar de ser indefinidas, se imponen en la obra y
denotan grandeza y prosperidad. En adicion, el resto de la obra no fue modificada en
ningun aspecto; los monstruos marinos mantuvieron su lugar dentro de la obra, no fueron
modificados los colores ni la técnica — pintura al temple. El disefio, estilo y su estructura
continGian inalteradas. La tematica continué siendo la batalla naval y la obra siguid
evocando un sentimiento de magnanimidad y esplendor. Incluso, el capitan del barco

conserva su rol de liderazgo entre los tripulantes del navio.

c. Lafirma de la DEMANDANTE contintia en el mural

145.Habiéndose mantenido la firma de M.R. OBLIGADO en la obra, se ha dado cumplimiento a

este punto estipulado en el acuerdo conciliatorio.

B. LA DEMANDANTE NO SUFRIO UN DANO POR LA MODIFICACION DEL MURAL

146.Es preciso considerar que aun en el caso de que el Tribunal considerara que la
modificacion fue sustancial, ésta en modo alguno produjo un dafio efectivo al interés del

DEMANDANTE.

147.El Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886 con

todas sus enmiendas, incluida la del 28 de septiembre de 1979, (el “Convenio de Berna”),

en su Art. 6 prevé el derecho al respeto de la obra — también denominado como derecho a

la integridad — donde se establece que el artista conserva:
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el derecho a oponerse a cualquier deformacion,
mutilacion u otra modificacion de sus interpretaciones o

ejecuciones gque cause perjuicio a su reputacion.”

148.Asi entonces, para que este supuesto se configure, no basta cualquier modificacion o
alteracion per se para constituir una vulneracion del derecho de integridad. En cambio,
constituye un requisito sine qua non que dicha modificacion cause un menoscabo a la

fama o prestigio del artista.

149.La reputacién del autor es la concepcion que el publico en general tiene sobre el artista.
Es extrinseca, se encarga de proteger al autor ante los ojos de la comunidad, asi como
también alude a la admiracion y reconocimiento que éste recibe. En este caso, la
comunidad artistica reconocié undnimemente la calidad tanto estética como técnica del

mural restaurado [Hechos del caso, 116].

150.Los tribunales del Reino Unido han tenido oportunidad de analizar este supuesto. En el
caso Confetti Records Ltd. v. Warner Music UK Ltd del afio 2003, el compositor Andrew
Alcee se neg6 a que una banda de rap utilizara su cancion “Burnin”, a la cual afiadian
referencias a drogas y violencia. Analizando el caso a la luz del art. 6 del Convenio de
Berna, se le requirié al compositor prueba de que efectivamente se habia producido un
dafo a su reputacion, concluyendo que un autor puede negarse a la distorsion, mutilacion
0 modificacion de su trabajo sélo si esta perjudica su honor o reputacion. Y es que, segun
el criterio del tribunal, el mero hecho que un trabajo sea modificado no es causal
suficiente para que exista un dafio indemnizable. Se resolvio desestimar el reclamo, en

tanto no habia evidencia alguna de perjuicio al honor de Alcee.

151.Siguiendo la misma idea, en el caso Pasterfield v. Denham, los demandantes que eran dos
disefiadores, habian sido contratados para disefiar dos panfletos y un folleto
promocionando una atraccion turistica. Posteriormente, los demandados hicieron varias
alteraciones y omisiones en uno de los panfletos. Alrededor de un millon de copias del
panfleto alterado fueron distribuidas por el Ayuntamiento. El tribunal sostuvo que el
sentido subjetivo de la queja de un artista no resulta suficiente, debiendo la distorsién o la

mutilacion dafar efectivamente su honor o reputacion.

152.Si bien Costa Dorada no posee una legislacion especifica sobre propiedad intelectual, es
conocido que el anteproyecto, que se encuentra en tramite ante el Congreso, tiene entre

sus fuentes principales las legislaciones espafiola y mexicana (federal) sobre propiedad
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intelectual, los tratados (incluyendo la Convencion Universal de Derecho de Autor de
Ginebra de 1952) y la legislacién estadounidense (US Copyright Act de 1976) [Hechos
del Caso, p. 11, 16; Aclaraciones del Caso, 16.2].

153.Continuando con la idea del art. 6 del Convenio de Berna, el art. 21 de la Ley Federal de

Derecho de Autor de México establece que:

“los titulares de los derechos morales podran en todo
tiempo: [...] Exigir respeto a la obra, oponiéndose a
cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de
ella, asi como a toda accion o atentado a la misma que
cause demérito de ella o perjuicio a la reputacion de su

autor”.

154.A su vez, siguiendo el mismo criterio, el art. 14.4 de la Ley de Propiedad Intelectual
Espafiola (LP1) establece que:

“corresponden al autor los siguientes derechos

irrenunciables e inalienables: [...]

4° Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir
cualquier deformacién, modificacion, alteracion o
atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos

intereses 0 menoscabo a su reputacion’.

155.Se entiende entonces, que se exige un elemento volitivo de dafiar, bien sea a la reputacion

0 a los intereses legitimos del autor.

156.En el caso que concierne a este Tribunal, CASA DEL MAR no solo se encontraba en plenas
facultades de modificar la obra — recordemos que la DEMANDANTE cedi6 la plena
propiedad sobre la misma y autorizd expresamente en el CONTRATO a realizar cualquier
modificacion — sino que también ha respetado los parametros emergentes de la normativa

aplicable en la materia.

157.Para comprender exactamente qué es lo que la LPI intenta proteger con su redaccion, es
procedente mencionar la resolucion del Juzgado de Primera Instancia de Sevilla,
sentencia de 26 de septiembre de 2003, la cual versa sobre una supuesta adaptacion de

una novela para un guién de un espectaculo de danza y la consiguiente infraccion del
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derecho moral de integridad [ AYLLON SANTIAGO. p. 110]. Alli el 6rgano judicial, concluyo

que:

“Lo que la Ley de derecho de autor protege es la forma y

no el contenido ideologico de la obra”.

158.A raiz de ello, es posible afirmar que la modificacion de la obra no dafid un interés
legitimo — entendiendo a éste como un interés protegido por la ley — de la DEMANDANTE.
En efecto, no solo la técnica y calidad de la obra contindan inalteradas, sino que el
espiritu de prosperidad que la obra buscaba transmitir continda vigente; Gnicamente fue
removido el contenido ideolégico—politico de la obra, lo cual no resulta ser un interés del

artista que se encuentre protegido por la legislacion.

159.A su vez, la jurisprudencia en la materia sostiene que debe existir una intencién de dafar
en cabeza de quien efectia una modificacion en una obra para la procedencia de un

reclamo por parte del artista.

160.En tal sentido, la Audiencia Provincial de Cérdoba, Espafia, en su resolucion del 17 de
febrero de 1996 exige un animus damni por parte del propietario de la pintura,
acentuando que la sola lesion como resultado objetivo no es suficiente para poner en
marcha el derecho de defensa del autor y no permite, por si sola, la obtencion de la
correspondiente indemnizacidn. Asi, sostener a priori que toda modificacion de una obra
otorga una accion de reparacion con fundamento en el art. 14 de la LPI, llevaria a

consecuencias insostenibles [AYLLON SANTIAGO p. 282].

161.Por otro lado, la US Copyright Act, en su art. 106 A denominado “Derechos de ciertos

autores a la atribucion e integridad de sus obras”, establece que los autores:
“tendran el derecho a:

a) prevenir cualquier distorsién, mutilacion o cualquier
otra modificacion de su obra que sea perjudicial a su
honor o reputacion y cualquier otra distorsion mutilacion o
modificacion de su obra que sea una violacion a ese
derecho[...]

e) Transferencia y Renuncia — (1) Los derechos conferidos
por el inciso (a) no pueden ser transferidos pero si

renunciados si el autor expresamente asi lo acuerda por

35



instrumento escrito y firmado. Este instrumento debera
especificamente identificar la obra y la extension de la
renuncia, la cual se limitara a lo expresamente enunciado

por el autor”.

162.Por ello, en el CONTRATO se ha dado cumplimiento con los requisitos necesarios de este
altimo punto para la renuncia de los derechos propios conferidos al autor: la obra en
cuestion fue debidamente identificada y la extension de la renuncia fue circunscripta a los

puntos sobre los cuales la actora bas6 como condiciones para la restauracion.

163.En el caso Crimi v. Rutgers Presbyterian Church del afio 1949 al artista Alfred Crimi le
fue encomendado pintar un fresco para la iglesia demandada en el afio 1938. Afios mas
tarde, después de que los fieles se opusieran al fresco, la iglesia pint6 por encima de €l sin
notificarle al artista. Crimi los demando argumentando un “continuado e ilimitado interés
propietario en su trabajo después de la venta” buscando la restauracion de la obra o el
permiso para removerla a costas de la iglesia, ademas de una compensacion por dafos. La
Suprema Corte del Estado de Nueva York resolvié rechazar la pretension de dafios
morales remarcando que el autor no habia hecho reserva de los derechos de la obra y por
lo tanto, segun los términos del contrato, vendio y transfirié todos los derechos sobre el

mural a la iglesia.

164.Resulta entonces que la indemnizacion solicitada por la Demandante carece de sustento,
en tanto no existe dafio a un derecho protegido por la ley. En tal sentido, destacamos que
su reputacion se mantiene intacta tras la restauracion del mural, manteniéndose su firma
en una obra que la critica de la totalidad de la comunidad artistica ha destacado por su

calidad tanto estética como técnica.

C. LA INTENCION DE LA DEMANDANTE ES OBTENER UN LUCRO INDEBIDO A
COSTA DE LA DEMANDADA

165.Cabe destacar que la DEMANDANTE se encontraba facultada a retirar de circulacién tanto
la obra como su firma de la misma vy, si bien sostiene que la modificacion de la obra
habria constituido una violacion a su interior, una transformacion de su mensaje en uno
distinto y vacio [Hechos del caso, Documento I1] nunca ha pretendido ejercitar estas
facultades. Esto demuestra la verdadera intencion de la DEMANDANTE: obtener un lucro
indebido a costa de la DEMANDADA y mantener su firma en el mural, de gran calidad

técnica y artistica, con el propdsito de repuntar su carrera como artista.
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166.En el Seminario de la OMPI para los Paises Andinos sobre la observancia de los
Derechos de Propiedad Intelectual en Frontera del 3 de julio de 2002, se presento el
documento preparado por la Oficina Internacional de la OMPI dentro del marco
normativo internacional de la Propiedad Industrial para la interpretacion de los tratados
en la materia, que en los puntos 42 a 44 establece el derecho de retracto o retiro:

“Es el derecho a retirar la obra del acceso publico ain
después de haberlo autorizado, previa compensacion
econdmica por los dafios que pueda ocasionar a quienes

inicialmente les habia concedido derechos de utilizacién.”

167.Si la DEMANDANTE no considerd la opcion de remover su firma, es porque esta
modificacion no implicé en modo alguno una intromision en su intimo sentir, no genero
una afrenta en su reputacion e imagen, sino que por el contrario, le significo una ventaja

para su desarrollo profesional.

168.En efecto, ndtese que la DEMANDANTE nunca preciso respecto a las particularidades sobre
las cuales no queria que se produjeran modificaciones, ateniéndose a términos oscuros y
de interpretacion subjetiva, mientras que impuso que su firma deberia mantenerse frente a
la modificacion a realizarse. Curiosamente, plantea ahora un resarcimiento econémico
por una situacion que no sélo le genera ventaja, sino que ademas ella misma ha

consentido.

169.La facultad de los artistas de retirar su firma de las obras de su autoria se contempla tanto
en el Convenio de Berna como en la LPI espafiola y en la Ley Federal de México sobre

derechos de autor.
170.EI Convenio de Berna, dispone en su art. 6 bis, inc. 1:

“independientemente de los derechos patrimoniales del
autor, e incluso después de la cesion de estos derechos, el
autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de

laobra[...]”

171.En cuanto al derecho de paternidad sobre una obra la LPI de Espafia en su art. 14, cual
establece los derechos inherentes al autor sobre su obra y en sus inc. 2 y 3 faculta al

artista a:
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“Inc. 2: determinar si tal divulgacion ha de hacerse con su

nombre, bajo seudénimo o signo, 0 andGnimamente”

“Inc. 3: exigir el reconocimiento de su condicion de autor

de la obra”.
172.A su vez el art. 21 de la Ley Federal de México sobre derechos de autor, permite al autor:

“exigir el reconocimiento de su calidad de autor respecto
de la obra por él creada y la de disponer que su

divulgacion se efectiie como obra anénima o seudénima.”.

173.La finalidad de estas normas, que receptan el derecho conocido como de paternidad de la
obra, consiste en proteger el honor y la reputacion del autor. Este derecho presenta un
doble aspecto: (i) el positivo, que consiste en reclamar que se asocie su nombre con la
creacion; y (ii) el negativo, que es la facultad del autor de exigir que su identidad no se
vincule con el acceso de la obra al publico, es decir, el derecho al anonimato [OMPI, pp.
9, 10].

174.Ahora bien, la DEMANDANTE incurre en una contradiccion. Por un lado, se agravia de la
restauracion, sosteniendo que la misma modifica en su totalidad el mensaje que pretendia
darle al mundo; por otro lado, mantiene su firma en el mural, manteniendo de este modo

el reconocimiento vinculado al mismo.

175.Se manifiesta asi la verdadera pretension de la DEMANDANTE, que ha buscado utilizar la
obra como puente en su carrera para ser reconocida a nivel mundial. Y es que la gran
afluencia de publico que recibe el SALON, calculado en unas 600 personas por mes, le
genera una gran visibilidad y reconocimiento. Aun mas, la reforma impulsada por CAsSA
DEL MAR, al modernizar y tecnificar el SALON, aumentard la cantidad de visitantes al

convertir el inmueble uno de los mejores salones de exposiciones y muestras del mundo.

176.Aun habiendo CASA DEL MAR adquirido los derechos por medio del contrato, también le
otorgo la posibilidad de participar en las condiciones de modificacién. Actuando con
mala fe, deshonrando la estipulaciébn y conformidad prestada para realizar la
modificacion, intentando sacar ventaja de las disposiciones legales a su alcance de forma
abusiva, M.R. OBLIGADO pretende seguir exponiendo su obra en el mejor lugar posible
para su desarrollo personal, y aumentando la contraprestacion convenida antes de la

reforma de la obra.
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V. PETITORIO

177.A lo largo del presente memorial de contestacion, se ha demostrado que las pretensiones
de M.R. OBLIGADO carecen de fundamentos, por ello solicitamos a este TRIBUNAL

JUDICIAL que:

Q) Se declare la validez de la CLAUSULA ARBITRAL,;

(i)  Sedisponga que CASA DEL MAR es parte de la CLAUSULA ARBITRAL;

(iii)  Se resuelva que el reclamo de la DEMANDANTE queda materialmente incluido en la
CLAUSULA ARBITRAL;

(iv)  Se declare infundada la pretension de indemnizacion por dafios y perjuicios;

(v) Se impongan las costas a la DEMANDANTE; y

(vi)  Se remitan las presentes actuaciones a la CIAC, para que se designe el tribunal

arbitral al que le correspondera entender en la controversia.
Proveer de conformidad,

SERA JUSTICIA

Jeronimo Laloy
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