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HECHOS

En el afio 2006 el gobierno de Marmitania realizd un llamado a licitacion
publica internacional, por el que CADES obtuvo la concesion de las tierras fiscales
aledafias a las del Sr. Abel Prdsperi, accionista de la mencionada sociedad [Caso, 1
2.14y2.15].

El 23 de octubre de 2009 el Sr. Prosperi firmo, conjuntamente con CADES, un
Primer Contrato con la Consultora PROMESA con el objeto principal de determinar la
cantidad y calidad de las reservas minerales existentes en las tierras y disefiar un plan de
minado para su ulterior explotacion [Caso, § 2.2.2]. Habiendo resultado negativo el
estudio de pre-factibilidad [Caso, T 2.3.1], Abel Prdsperi cumplio parcialmente con el
pago [Caso, 1 2.3.2].

En setiembre de 2011, al poco tiempo del fallecimiento del Sr. Présperi, el
paquete accionario de CADES fue enajenado a otro grupo econémico [Caso, T 2.4.1].

En 2012 la creciente demanda internacional de marmolita [Caso, T 2.4.3]
justificaba una nueva contratacion de servicios de consultoria [Caso, { 2.4.5]. Se
refinancié una suma mediante un nuevo contrato firmado por los hermanos Présperi y
PROMESA [Caso, 1 2.4.8]. En dicho contrato, se establecia el pago de una suma total
de USS 1.000.000 y de una multa, y se incluyd una clausula de jurisdiccion a favor de
los tribunales judiciales (Cortes de Costa Dorada) [Aclaraciones § 6.3]. Luego se
realiz6 un pago de U$S50.000 [Caso, 1 2.4.6].

En 2013, el partido opositor asumié el gobierno y declar6 la caducidad de la
concesion de las tierras fiscales a CADES [Caso, 1 2.5.2]. Ello deriv6 en la insolvencia
de CADES, quedando impagas las cuotas [Caso,  2.5.4].

Luego se inici6 un intercambio epistolar entre PROMESA y los hermanos
Prosperi, en el que PROMESA advirtio la iniciacion de un arbitraje con base en la
clausula contenida en el Primer Contrato [Caso, § 2.6.1], haciendo caso omiso a la
clausula de jurisdiccion de tribunales judiciales establecida en el Segundo Contrato.

A pesar de que los comparecientes manifestaron la inoponibilidad de tal clausula
arbitral, PROMESA no sélo dio inicio al presente proceso arbitral el 2 de Octubre de
2014 [Caso, 1 2.7.1] sino que dio noticia publica de ello mediante declaraciones a la
prensa [Caso, 1 2.7.3].



ARGUMENTOS

Dado que los hermanos Prosperi nunca consintieron expresamente la clausula
arbitral [1.1], y la clausula arbitral contenida en el Primer Contrato no cumple con los
requisitos para extenderles sus efectos [1.2], el Tribunal Arbitral no tiene jurisdiccion.
Ademaés no procede aplicar el principio de autonomia de la clausula arbitral, dado que
nada se cuestiona respecto a su validez o la existencia del contrato en que se contiene
[1.3].

El Primer Contrato quedd extinguido por novacion, y con él la clausula arbitral
[2.1]. Ello quedd reafirmado con la inclusion de la clausula de jurisdiccion judicial en el
Segundo Contrato [2.2]. Tal inclusion implica que, adoleciendo la clausula arbitral de
una patologia, las disputas que surgen de ambos contratos deben resolverse, por razon

de eficiencia, ante los tribunales de Costa Dorada [2.3].

El convenio arbitral, y no el Primer Contrato que lo contenia, ha sido declarado
resuelto por la Demandada en virtud del incumplimiento grave del deber de
confidencialidad, el cual, voluntaria y conscientemente, fue elevado al rango de
obligacion esencial [3.1]. Aun si se entendiera que el convenio arbitral no se hubiera

extinguido, el incumplimiento grave habilita su resolucion [3.2].

En lo relativo al pacto de la multa, la autonomia de la voluntad de las partes se
encuentra limitada por la legislacion en materia de usura [4.1]. La multa pactada en el
Convenio de Refinanciacién debe someterse a los limites de la usura previstos por la

Ley Azcarate [4.3], por cuanto dicha multa es una clausula de caracter moratorio [4.2].

Considerando ademéas que la multa supera los topes que la jurisprudencia ha
establecido para la usura [4.4], debemos concluir que el Convenio de Refinanciacion se
encuentra total o parcialmente viciado de nulidad [4.5], por lo que, por consideraciones
de equidad y en proteccion de la ejecutabilidad del laudo [4.7] se debera abatir la multa
[4.6].

Aun si se entendiera que la multa es valida, no puede exigirse a los Présperi su
pago, dado que el incumplimiento se origina en razones de fuerza mayor [5.1], que
alteraron el equilibrio del convenio, dando argumentos suficientes para que, aun en caso
de imputarse responsabilidad, sea de aplicacion el principio rebus sic stantibus,
permitiendo la revision del contrato y la eliminacion o reduccion de la deuda [5.2].



RESUMEN DE LA DEMANDA

La Demandante alega que existe un acuerdo arbitral valido, consignado en el
Primer Contrato, de cumplimiento obligatorio para las partes, basado en el Art. 7 de
LACIF [Memoria de la Demandante pp. 15-16].

Segun la Demandante este acuerdo es transferido a los hermanos Prosperi por
aceptar la herencia [Memoria de la Demandante p. 17] y ellos no pueden desconocer
la jurisdiccion arbitral, dado que se encuentran obligados por la teoria de los actos
propios [Memoria de la Demandante p. 18]. La voluntad de las partes fue clara en
querer acudir a arbitraje para resolver cualquier controversia surgida, por lo que, por los
principios pacta sunt servanda, lex inter partes y res inter alios acta, el acuerdo arbitral
sigue en pie [Memoria de la Demandante pp. 18-19]. A su vez, el acuerdo arbitral es
extensible a terceros no signatarios al sugerir la Demandante que aplica la doctrina de
grupo de compafiias [Memoria de la Demandante pp. 19-20]. La clausula arbitral es
valida, tanto formal como materialmente, y subsiste debido al principio de separabilidad

[Memoria de la Demandante p. 22 y ss.].

Con respecto al contrato, este se resuelve por incumplimiento de las prestaciones

esenciales [Memoria de la Demandante pp. 29-30].

La confidencialidad no configura una prestacion esencial del Primer Contrato

[Memoria de la Demandante pp. 29-30].

La clausula penal asumida por las partes es legitima en virtud del principio pacta

sunt servanda y lex inter partes [Memoria de la Demandante pp. 30-31].



PARTE PROCESAL

1. EL. TRIBUNAL ARBITRAL NO TIENE JURISDICCION SOBRE LOS
HERMANOS PROSPERI _POR CUANTO LA CLAUSULA ARBITRAL
ESTABLECIDA EN EL PRIMER CONTRATO NO LES ES OPONIBLE

1. El Tribunal no tiene jurisdiccion porque la clausula arbitral invocada por
PROMESA en su memoria de demanda [Memoria de la Demandante, p. 15] no le es
oponible a los hermanos Prdsperi. Esto porque nunca la consintieron expresamente
[1.1]; no se verifican los requisitos para extenderles los efectos de la misma [1.2]; y la
clausula Vigésimo Primera del Contrato [Contrato, Clausula 20] impide la

transferencia de la obligacion de arbitrar [1.3].

1.1 Los hermanos Prdésperi nunca consintieron expresamente la Clausula
Arbitral

2. La Demandante sostiene que el requisito de consentimiento se ha configurado
para sostener la validez de la clausula arbitral [Memoria de la Demandante, p. 25]. Sin
embargo, esto no es ajustado a derecho por cuanto Ernesto y Maria Raquel Prosperi

jamas manifestaron expresa y validamente su voluntad de arbitrar.

3. La naturaleza del arbitraje es estrictamente consensual, se requiere la voluntad
de ambas partes para su perfeccionamiento. [Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides,
pp. 148-51; Lew/Mistelis/Kroll, p. 99; AT & T v. Communications; Proshred v.
Conestoga, p. 7- 8; Bridas, p. 353; Graham, p. 383]. Se aplica directamente la
doctrina de la relacion contractual, beneficiando y obligando solamente a las partes
intervinientes [Born 1, p. 1404; United Steelworkers of Am. v. Warrior; OIAETI v.
SOFIDIF]. El arbitraje como proceso para la resolucion de eventuales conflictos rige
unicamente entre las partes signatarias de la clausula arbitral [Born 1, p. 1406;
Fleetwood v. Gaskamp, pp. 1075-1076; Lew/Mistelis/Kroll, p. 129]. En funcion de
tal calidad de signatarios es que se mide su manifestacion expresa de voluntad [Bridas,
p. 353, Lew/Mistelis/Kroll, p. 99]. Dicha manifestacion tiene caracter personal,

extendiéndose solamente para los signatarios formales [Born 1, p. 1404].



4. Son requisitos de validez imprescindibles para participar en el proceso el
consentimiento escrito con la firma impregnada [CNY, Art. 2; Banque Arabe, p. 20;
Villalobos/Paris, p. 20; Marguerat, p. 100; Craig/Park/Paulsson, p. 158; Lew/
Mistelis/Kroll, p. 275; Born 1, p. 1406]. Esto se vincula directamente con la Teoria de
“Privity of Contract”, por la que solo son capaces de derechos y obligaciones
provenientes de un contrato los contratantes directos [Hanefeld/Trittmann, p. 90;
Jagusch/Sinclair, p. 304].

5. Ahora bien, los hermanos Prosperi no consintieron el arbitraje en forma
expresa [Caso, 1 2.2.2], razén por la cual no corresponde oponerles la clausula arbitral.
En este sentido, el Primer Contrato que contenia dicha clausula fue celebrado
Unicamente entre PROMESA, CADES y Abel Prosperi [Aclaraciones, § 5.1]. Dado
que Raquel y Ernesto Prosperi no fueron signatarios del mismo resulta ahora
improcedente invocar respecto a estos sujetos el principio pacta sunt servanda, asi,
como el de autonomia de la voluntad de las partes, como pretende la Demandante
[Memoria de la Demandante, pp. 22-25].

6. Son equivocas pues, las alegaciones de la demandante indicando que “el
consentimiento de las partes se encuentra probado” [Memoria de la Demandante, p.
25]. La existencia de una clausula arbitral entre los hermanos Prdsperi y PROMESA, se
deberia fundar en el perfeccionamiento de la clausula a través de la manifestacion de
voluntad expresa, directa, escrita y, fundamentalmente, firmada de las partes de
participar en un futuro arbitraje. No existe dicha expresion de voluntad por parte de los

hermanos Prosperi.

1.2 No se verifican los requisitos para extender los efectos de la clausula

arbitral a los hermanos Prosperi

7. Contrariamente a lo que alega la demandante [Memoria de la Demandante,
p. 20], no se verifican los requisitos para extender los efectos de la clausula arbitral a los

hermanos Prosperi.

8. Existen diversas teorias legales que permiten extender la clausula arbitral a
terceros no signatarios [Born 1, pp. 1410-1412]. Al configurar una excepcion al
principio consensual que rige la materia arbitral [Born 1, p. 1415], esta extension no
puede hacerse de manera automatica [Caivano 1, p. 124], sino que debe analizarse el
caso concreto [Born 1, p. 1413]. Lo que suele definir la aplicacion de estas teorias es la



participacion activa, efectiva o implicita del tercero que se pretende incluir [Caivano 1,
p. 124].

9. Sin perjuicio de ello, ninguno de los argumentos esgrimidos [Memoria de la
Demandante, p. 19] para extender los efectos de la clausula a los hermanos Prosperi es
de recibo, ya que no es posible extender dichos efectos ni por sucesion legal [1.2.1], ni

por la doctrina de grupo de compaiiias [1.2.2].

1.2.1. La Clausula Arbitral no es heredable mediante sucesién legal dada la

estipulacion contractual en contrario

10. Como se verd [1.3], la clausula arbitral no es oponible a los herederos
Prosperi, debido a que el presente caso de sucesion universal no se trata de un fenémeno
de extension de la clausula a partes no signatarias, sino de transmisibilidad de la

obligacion arbitral, la cual no opera al existir pacto en contrario.
1.2.2. La doctrina de grupo de compafiias no es aplicable en este caso

11. Pese a lo que sugiere la Demandante [Memoria de la Demandante, p. 20],
no es procedente invocar la doctrina de grupo de compafiias para extender los efectos de

la clausula arbitral a los hermanos Présperi, ya que no se dan los requisitos necesarios.

12. Sin perjuicio de que la Demandante no ha mencionado en forma expresa a la
doctrina en cuestion, ha basado su argumentacion relativa a la extension de la clausula
arbitral respecto a los hermanos Présperi en el caso Dow Chemical [Memoria de la

Demandante, p. 20], el cual alude a dicha doctrina.

13. No obstante, el presente caso se encuentra en las antipodas del caso Dow

Chemical.

14. En primer lugar, en el caso Dow Chemical, la empresa a la cual se
pretendia extender la clausula arbitral era la casa matriz de la actora [Caso Dow
Chemical]. En cambio en este caso se trata de accionistas minoritarios [Caso, { 2.15]
que al momento de celebrarse el Segundo Contrato habian vendido su participacion en
CADES [Caso, 1 2.4.1] y por lo tanto no tenian ningan vinculo con ella.

15. Por otra parte, en el caso Dow Chemical es la casa matriz la que solicita que
se le extiendan los efectos de la clausula arbitral [Caso Dow Chemical]. Pero los

hermanos Présperi han dejado claro que nunca consintieron la clausula arbitral [Caso,



2.6.2; Caso, 1 2.7.4], y celebraron un Segundo Contrato con PROMESA en el cual se
pacto la jurisdiccion de los tribunales judiciales de Costa Dorada [Aclaraciones, 1 6.3].

16. Por altimo, la dependencia econémica que vivia Dow Chemical con su
matriz fue determinante para entender que debia extenderse la clausula arbitral [Caso
Dow Chemical]. Esto no sucede en este caso. La contraparte ha alegado que existe
dependencia econdémica de CADES con los hermanos Prosperi [Memoria de la
Demandante, p. 20], producto de que fueron los hermanos Prosperi quienes ejecutaron
el pago de U$S 50.000 [Caso, 1 2.4.6].La contraparte parece olvidar que cuatro dias
después, PROMESA, CADES y los hermanos Présperi acordaron un nuevo contrato de
consultoria [Caso, 1 2.4.8]. Por lo tanto, es razonable asumir que el interés de los
hermanos Prosperi al momento de hacer el pago era firmar el Segundo Contrato -en el
cual, volvemos a destacar, las partes pactaron la jurisdiccion de tribunales judiciales
[Aclaraciones, 1 6.3]. Por ello, es imposible asumir que a raiz de un solo pago existia

una dependencia econdmica de PROMESA con los hermanos Prdsperi.

17. En conclusion, resulta claro que no hay un grupo de compafiias entre los
hermanos Présperi y CADES. El caso con el cual la demandante argumenta la extension
de la clausula arbitral no tiene relacion con el presente caso. Los hermanos Prosperi
dejaron clara en todo momento su ajenidad al proceso arbitral, y por tanto no se les debe
extender los efectos de la clausula arbitral.

1.3. La Clausula Vigésimo Primera del Primer Contrato impide la

transferencia de la obligacidn de arbitrar

18. Como se adelant6, [1.2.1], aun en el caso de que hubiera operado una
transferencia a titulo mortis causa del Primer Contrato a los hermanos Présperi, ésta es
nula por ir en contra de lo dispuesto en la Clausula Vigésimo Primera del mismo
[1.3.1]. Asimismo, no procede en este caso el principio de autonomia de la clausula

arbitral para evitar la aplicacion de la clausula Vigésimo Primera del Contrato [1.3.2].

1.3.1. Aun en caso de que hubiera operado una transferencia a titulo mortis
causa de la clausula arbitral, esta es nula en virtud de la prohibicion pactada en la

Clausula Vigésimo Primera del Primer Contrato

19. La demandante afirma que “por sucesion se trasladan los derechos y
obligaciones del sucesor hacia los causantes” [Memoria de la Demandante, pp. 18-
19]. Como se adelanté [1.2.1], en el eventual caso de que hubiera operado una



transferencia mortis causa de la clausula arbitral a los hermanos Prosperi, esta seria en

violacion de la Clausula Vigésimo Primera.

20. Es heredero quien sucede a titulo universal por el hecho de la muerte del
causante en todos sus derechos y obligaciones [CCE, Arts. 660 y 661]. Sin embargo,
los contratos no producen su efecto ante los herederos de las partes cuando los derechos

y las obligaciones no sean transmisibles por pacto [CCE, Art. 1257].

21. Sin embargo, en caso de cesion o transferencia del contrato la parte no
signataria del mismo, Unicamente estara vinculada al mismo en tanto no se contradigan
los principios pactados en este [Born 1, p. 1410]. La ley puede prohibir la cesién de
determinados contratos [Albaladejo 2, p. 491]. Una cesion que resultara contraria a la
prohibicion de cesion serd ineficaz, cuando en el contrato se hubiere dispuesto una

prohibicion absoluta a la transmision del mismo [Represa, p. 27].

22. El derecho de arbitrar es un accesorio al derecho contractual y por ende
comparte su destino legal asi como las normas que rigen su transferencia
[Girsberger/Hausmaninger, § I11.b]. Por lo tanto, la clusula arbitral se transfiere de
forma automatica junto con el resto del contrato [Girsberger/Hausmaninger, Y 11.b;
Vincze, p. 2, Llopis Llombart, p. 108]. No se considera obligado el cesionario por la
clausula arbitral en los casos en los que se pacte la no transferencia, ya sea legal o
contractual del acuerdo [Girsberger/Hausmaninger, f l.a.i]. No se considera
transferida la clausula arbitral en aquellos casos en los que exista prohibicion expresa o
implicita de las partes originales en el contrato principal respecto a la transferencia de la
misma [Girsberger/Hausmaninger, § 1.d]. La jurisprudencia del Tribunal Federal
Suizo en los casos “Muller v. Bossard”, “Clearstar v. Centrala”, y “Transkei v.
Berger”, han sentado la regla de que la transferencia de la posicién contractual implica
la transmision de la clausula arbitral contenida en él, salvo que la transferencia estuviese
prohibida por la ley, por una estipulacion convencional o por la propia naturaleza del
contrato [Scherer, p. 109].

23. Tras la muerte de Abel Prdsperi [Caso | 2.4.1] operd una transferencia
mortis causa a titulo universal, adquiriendo los hermanos Présperi, Unicos herederos
declarados [Aclaraciones, Y 4.2], derechos y obligaciones contenidos en el Primer
Contrato. Esa transferencia se rige por el derecho civil de Marmitania al ser los
hermanos Prosperi ciudadanos naturales de ese pais [Caso,  1.2; Aclaraciones, 1 1.3].



24. La Clausula Vigésimo Primera del contrato prohibe de forma absoluta la
cesion o transferencia del Primer Contrato por “ninguna causa ni razoén” a menos que se
obtenga el “consentimiento previo y escrito de todas las demas partes”. Asi, el contrato
pone una limitacion a las transferencias, entre ellas, a la que es con causa de muerte, y la
condiciona al consentimiento de las demas partes. Teniendo en cuenta que tal
consentimiento no existio, se debe entender que se ha violado dicha clausula y por ende

la transferencia es nula.

25. En conclusidn, si hubiera existido una transmision mortis causa del Primer
Contrato a los hermanos Présperi, esta es nula y violatoria de la Clausula Vigésimo
Primera por no contar con el consentimiento previo y escrito de las demas partes
contratantes. Por esto, no se transmiten a los hermanos Prosperi ninguna de las

obligaciones contenidas en el Primer Contrato.

1.3.2. No procede la aplicacién del principio de autonomia de la clausula

arbitral

26. La Demandante sefiala que la clausula arbitral es aplicable en virtud al
principio de autonomia, y que de postularse defectos de validez que pudieran acarrear la
nulidad del Primer Contrato, el Tribunal debera declarar la subsistencia de la clausula en
virtud de dicho principio [Memoria de la Demandante, p. 22]. Sin embargo, no se dan
los presupuestos para que sea procedente aplicar el principio de autonomia de la
clausula arbitral. Esta se justifica de ser cuestionada la validez o existencia del contrato

que la contiene, aspecto que no esta en discusion en el presente caso.

27. EIl tribunal arbitral estard facultado para decidir sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje; a ese efecto, una clausula
compromisoria que forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del contrato, pudiéndose abstraer de las
vicisitudes que lo afecten [LACIF, Art. 16 num. 1; CIAC, Art. 18; Born 3, p. 190;
Caivano 2, pp. 44-51; Pereira, p. 84; Lopez, 1 1.2-1.3; Santos, pp. 118-122; Gosset
v. Carapelli; Otto Franke v. Provincia de Buenos Aires; Corp. Cementera v.
Motores Deutz; Welbers; Camuzzi Argentina SA v. Sodigas Sur SA; Carmona, pp.
118-122].

28. Ahora bien, aun cuando la clausula arbitral sea separable del contrato, ello

no implica que sea necesariamente independiente y, en tanto clausula accesoria de



naturaleza procesal, el acuerdo arbitral se transfiere al cesionario salvo pacto en
contrario [TFS de 16 de octubre de 2010; Caivano 3, p. 46].

29. En conclusion, de haber operado una cesion del contrato, se incumple con la
clausula Vigésimo Primero del Contrato, por lo que no opera la cesién y en
consecuencia tampoco se transmite la clausula arbitral, ya que la misma no es autdnoma
y por lo tanto le es tan aplicable la clausula de no cesién al contrato como a la clausula
arbitral.

CONCLUSION |

30. En conclusion, la clausula arbitral no le es oponible a los hermanos Présperi,
debido a que no hubo una manifestacion expresa y valida de la voluntad de arbitrar [1.1]
y tampoco es posible extender los efectos de la clausula arbitral a los hermanos Prosperi
[1.2], ya sea por sucesion legal [1.2.1] o por la Doctrina del Grupo de Compafiias
[1.2.2]. Aln mas, la clausula vigésimo primera del contrato impide la oponibilidad de la
clausula arbitral a los hermanos Prosperi[1.3], incluso si admitiéramos la existencia de
una transferencia a titulo mortis causa [1.3.1].Por ultimo, no es posible transferir la
clausula arbitral a los hermanos Prdsperi ya que no procede en este caso el principio de

autonomia de la clausula arbitral [1.3.2].

2. LA CLAUSULA ARBITRAL SE EXTINGUIO

31. Aun si se entendiese que existe una obligacidn que se sucede a los hermanos
Prosperi, contrariamente a lo que alega la Demandante [Memoria de la Demandante,
p. 22], el Primer Contrato se extinguid por novacion y con €l la clausula arbitral [2.1].
Incluso si se aceptara que el Primer Contrato no se hubiera novado, la clausula arbitral
se extinguié por novacion como consecuencia de la inclusién de la clausula de
jurisdiccion de tribunales judiciales en el Segundo Contrato [2.2]. Finalmente, en caso
que el Tribunal entienda que la clausula arbitral no se extinguié por el motivo sefialado,
las disputas que surgen de ambos contratos se deben resolver ante los tribunales de
Costa Dorada, en virtud de adolecer la clausula arbitral de una patologia, y en funcion
de criterios de justicia y eficiencia que derivan en la conveniencia de la existencia de un

foro unico de resolucion de disputas [2.3].
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2.1 Contrariamente a lo que alegan los demandantes, el Primer Contrato se

extinguié por novacion y con él la clausula arbitral

32. Operé una novacion del Primer Contrato de Consultoria, el mismo se
extinguid y con él la clausula arbitral por ser una relacion accesoria del mismo [2.1.1].
El principio de separabilidad no impide que la clausula arbitral se extinga por la

novacion del contrato en la que ella se encuentra [2.1.2].

2.1.1 Operd una novacion objetiva del Primer Contrato de Consultoria en

virtud del segundo contrato

33. Inversamente a lo que alegan las Demandantes [Memoria de la
Demandante, p. 25] el Primer Contrato celebrado el dia 23 de Octubre del 2009 se
extinguié por novacion, y consecuentemente, también la clausula arbitral como

accesoria del mismo.

34. El Derecho aplicable a la presente controversia regula la novacién como una
forma de extincion de las obligaciones [CCE, Art. 1156; CCE, Art. 1204]. La
novacion supone la extincion de una obligacion mediante la creacién de otra nueva
destinada a remplazarla [Diez-Picazo, p. 795; Castan Tobefas, p. 483; Gonzéalez de
Cossio, p. 2]. En principio se exige que la voluntad de novar sea expresa, pero a falta de
animus novandi se admite la posibilidad de una novacién tacita, cuando la obligacién
antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles [CCE, Art. 1204; Diez-Picazo, p.
798]. Hay incompatibilidad cuando el acto novativo supone necesariamente una
renovacion del negocio que gener6 la obligacion [Diez-Picazo, p. 799]. A su vez, se ha
entendido que hay incompatibilidad cuando la nueva obligacion priva de causa a la
anterior, toméandola para si, con lo cual el cumplimiento de la obligacion anterior seria
repetible conforme al Art. 1895 del CCE [Sancho Rebullida, p. 450]. De esta manera,
se entiende por causa la prestacion o promesa de una cosa 0 servicio, y en los contratos
remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera [CCE, Art. 1274]. Por altimo,
hay incompatibilidad cuando la vigencia de la segunda obligacion, por su configuracion
y naturaleza, sin necesidad de que asi lo expliciten las partes, provoque la extinciéon de
la primera [STS de 18 de setiembre de 2012].

35. A su vez, junto con la exigencia del animus novandi o incompatibilidad, se
habla, para apreciar la existencia de la novacion, de la creacion de un nuevo resultado

por la alteracion de los elementos estructurales de la obligacion primitiva [Gete-
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Alonso/Calera, p. 308; STS de 21 de diciembre de 1985; STS de 10 de julio de
1986].

36. Cuando la obligacién principal se extinga por efecto de la novacién, sélo
podran subsistir las obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no
hubiesen prestado su consentimiento [CCE, Art. 1207], suponiendo el decaimiento de

las relaciones accesorias del contrato original [Diez-Picazo, p. 801].

37. La clausula arbitral es un pacto accesorio del contrato principal en que esta
inmerso [Cour d"Appel de Paris, 15 de marzo 1966; Girsberger/Hausmaninger;
Gulerci].Es indisociable de la economia del contrato [Filmkunst v. Societé E.D.I.F.;
Burkinabé v. Societé Abidjan]. EI hecho de que la clausula arbitral pueda ser
separable del contrato principal no significa que sea independiente, es una clausula
accesoria de naturaleza procesal [Peugeot v. Omega Plus]. Cuando un segundo
contrato que viene a novar al primero que contiene una clausula arbitral y las partes no
vuelven a incluir dicho acuerdo, este no es aplicable [Bank of America v. Rice UBS].
Si las partes, viendo que su relacion contractual contiene un acuerdo arbitral, la novan vy,
al crear una nueva relacion, no reflejan de novo su voluntad de quedar vinculados al
arbitraje, entonces ello es suficiente para dar la clausula como extinguida [Gonzalez de
Cossio, pp. 12-13]. Si el régimen de la obligacién fresca no contiene acuerdo arbitral,
no existird la obligacion de arbitrar las disputas [Gonzalez de Cossio, p. 14]. La
relacién nueva carecerd de cualquier pacto no expresamente estipulado, incluyendo el

arbitral [Gonzéalez de Cossio, p. 18].

38. En el presente caso, el Segundo Contrato [Caso, T 2.4.5] constituye una
novacion del vinculo obligacional del Primer Contrato, dado que se configuran los

requisitos exigidos para la novacién, provocando la extincién del mismo.

39. La clausula arbitral es parte del Primer Contrato. Configurada la extincion
del Primer Contrato por novacion, dicha clausula se extinguid. Incluso de entenderse
que la clausula arbitral es autonoma, si se hubiera querido que subsistiera deberia
haberse previsto expresamente. Mas aln, no solo no se previ6 una clausula arbitral, sino
que las partes pactaron la jurisdiccion de los tribunales judiciales de Costa Dorada
[Aclaraciones, 1 6.3; 2.2]. Por ende, la clausula arbitral accesoria del Primer Contrato

se extinguid junto con él.

12



40. En conclusion, hubo novacion propia del Primer Contrato, sea por la
existencia de un animus novandi o por incompatibilidad entre ambas obligaciones.
Como consecuencia de la extincion del contrato principal se da un decaimiento de las
relaciones accesorias; siendo el acuerdo arbitral una de ellas, se extingue por no haberse

vuelto a pactar en el Segundo Contrato.

2.1.2 El principio de separabilidad no impide la extincion de la clausula

arbitral por novacion

41. Contrariamente a lo que alega la Demandante [Memoria de la
Demandante, p. 22], la extincion del Primer Contrato que contiene la clausula arbitral
conlleva la extincion de la clausula. Ello en virtud de que el principio de separabilidad
no es absoluto ni puede llevarse al extremo, y no impide que la clausula arbitral se

extinga por la novacién del contrato en que se encuentra.

42. El principio de separabilidad es una ficcion legal contraria a la l6gica, que ha
generado confusion e incertidumbre [Reuben, p. 819 y ss.; Kenneth, p. 167 y ss.]. El
principio es una presuncion, no auténticamente una regla vinculante. No es impuesto
externamente a las partes, de hecho, las mismas pueden pactar expresamente la no

aplicacion de la separabilidad [Berger, p. 121; Born 1, p. 352].

43. La clausula arbitral no es total ni necesariamente autbnoma o independiente
del contrato subyacente. En realidad, esta estrechamente vinculada al contrato principal,
cumpliendo una funcion de apoyo. El hecho de que la clausula se separe de dicho
contrato para distintos propdésitos no significa que ella sea siempre y completamente
autonoma o independiente [Born 1, p. 352; Fouchard/Gaillard/Goldman/Savage, p.
209; Caivano 2, p. 10; Aguilar, pp. 225-226]. La autonomia del acuerdo arbitral del
contrato principal es un concepto juridico, no una determinacion factica
[Fouchard/Gaillard/Goldman/Savage, p. 209]. El principio de la separabilidad no

tiene un efecto absoluto sino relativo [Caivano 2, p. 9].

44. Si bien el principio de separabilidad implica que la clausula arbitral no se vea
afectada por la invalidez del contrato principal, no implica que no se vea afectada por la
no existencia del contrato [Harbour Assurance v. Kansa General]. En virtud de la
maxima: ex nihilo nihil fit (nada proviene de la nada), el principio de separabilidad
encuentra limitacion en su aplicacion cuando la existencia misma del contrato principal

es cuestionada [Smit, p. 4]. El principio de separabilidad exige la preexistencia de un
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contrato base: algo solo puede ser separado de otra cosa si esta Ultima existe [Pollux
Marine v. Louis Dreyfus.; Piainvestments Ltd. v. Cassia]. La validez y vigencia de la
clausula arbitral esta limitada por la existencia del contrato base. La clausula arbitral no
se ve afectada por las vicisitudes del contrato principal siempre y cuando se pruebe la
auténtica existencia de este ultimo [Société CIC v. Ministre de la Défense; Sphere
Drake Ins. Ltd. v. All American Ins. Co.]. Més aln, el principio de separabilidad no
es aplicable cuando la existencia del contrato principal es tan cuestionada que haya
puesto en duda la existencia de la clausula arbitral [Smit, p. 18; Hyundai v. Americas

Bulk Transport Ltd.; Berard, pp. 1-2; Hubicki; Heyman v. Darwins Ltd.].

45. En el caso que nos ocupa, la extincion del Primer Contrato que contiene la
clausula arbitral [Contrato, Clausula 20], acarrea necesariamente la extincion de la
misma. Ello responde a la afirmacion de que el principio de separabilidad no es ni
absoluto, ni una regla vinculante impuesta necesariamente a las partes contratantes, sino
susceptible de ser desaplicado en ciertas circunstancias. La novacion del Primer
Contrato [2.1.1] constituye una causa que pone en tela de juicio su existencia, y
concomitantemente también lo hace respecto de la clausula arbitral, de ahi que el
principio de separabilidad no encuentre aplicacion [Caso, { 2.7.5]. E incluso si
admitiéramos que la novacion pone en duda la existencia del Primer Contrato donde se
inserta la clausula, mas no la de la clausula, de todas maneras su existencia es
cuestionada por la inclusion de la clausula de jurisdiccion de cortes en el Segundo
Contrato [Aclaraciones, 16.3; 2.2.1].

46. En conclusidn, el principio de separabilidad no es un principio de existencia
necesaria y absoluta. Su alcance es limitado y admite excepciones a su aplicacion. Un
supuesto que revela la inaplicabilidad del principio es el que ocurre en el presente caso,
donde la existencia del contrato principal, es decir del Primer Contrato, se ve
cuestionada, y mas aun cuando la propia existencia de la clausula arbitral es

controvertida.

2.2. En subsidio, aun cuando se admitiera que el Primer Contrato no se ha
novado, la clausula arbitral se extinguié por novacidon como consecuencia de la

inclusién de la clausula de jurisdiccion de cortes en el Segundo Contrato

47. Aun admitiéndose que el Primer Contrato conserva su vigencia, la clausula
arbitral se extinguié por novacion, en virtud de la clausula de jurisdiccion de tribunales

judiciales incluida en el Segundo Contrato [2.2.1]. Esta Ultima regula tanto las disputas
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que surjan del Primer Contrato como del Segundo, dado que ambos integran una misma

operacion economica [2.2.2].

2.2.1 La clausula arbitral se extinguié por novacién, en virtud de la cldusula

de jurisdiccion de Cortes incluida en el Segundo Contrato

48. Contrario a lo que alega la Demandante [Memoria de la Demandante, p.
23], aun cuando se entendiese que la novacion del Contrato no afecta a la clausula
arbitral, las Partes actualizaron su voluntad en cuanto a la resolucion de disputas. En
este sentido, las Partes designaron expresamente el foro con jurisdiccion para entender
en sus controversias: los tribunales judiciales de Costa Dorada, operando una novacion

especifica de la clausula arbitral.

49. Cuando hay dos 0 mas contratos con més de una clausula de jurisdiccion, se
presume que las partes estan de acuerdo en someter las controversias que surjan a un
unico foro de resolucion de disputas. Cuando la voluntad de las partes sea clara en
querer modificar el foro de resolucion del primer contrato en un contrato posterior, se

someterd todo al foro decidido con posterioridad [Born 2, p. 91].

50. Un contrato posterior que sustituye a uno anterior nova todo su contenido,
aun si el primer contrato contenia una clausula arbitral y el segundo no hizo mencién a
ella [Dasher v. RBC Bank; Young Achievers v. IMS Learning Resources Private
Limited]. Dos contratos de una misma operacién econémica pueden tener clausulas de
jurisdiccion diferentes. No obstante, la inclusion en el contrato posterior de una clausula
de jurisdiccién nacional nova la clausula arbitral del contrato anterior [Applied
Energetics, Inc. v. New Oak Capital Markets, LLC].

51. Tampoco podran surtirse los efectos del arbitraje si hay una novacion de la
clausula arbitral, pues en tal caso se sustituira el compromiso de someterse al arbitraje
por el pacto de sujetarse a la jurisdiccion estatal, es decir, una obligacion primigenia por
una posterior. [STTCMC de diciembre de 2005].

52. En el presente caso, el Primer Contrato firmado el 23 de octubre de 2009 por
la Demandante, Prosperi y CADES, contenia una clausula de jurisdiccion arbitral para
la resolucion de cualquier disputa [Contrato, Clausula 20]. No obstante, en diciembre
de 2012, la Demandante, los hermanos Prosperi y CADES firmaron un Segundo
Contrato que contenia una clausula de jurisdiccion de cortes [Aclaraciones, § 6.3].
Contrario a lo que alega la Demandante [Memoria de la Demandante, p. 23], la
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inclusion de esta clausula es una actualizacion de la voluntad de las Partes que novo la
clausula arbitral del Primer Contrato. Por lo tanto, todas las disputas que surjan de esta

Unica operacion econdmica se resolveran por la clausula de jurisdiccion de cortes.

53. La clausula arbitral se nové por una actualizacion de la voluntad de las

Partes al incluir una clausula de jurisdiccion de cortes en el Segundo Contrato.

2.2.2 La clausula de jurisdiccion prevista en el Segundo Contrato regula las
disputas que puedan surgir del Primer Contrato en virtud de formar ambos una

misma operacidn econémica

54. Contrariamente a lo invocado por la Demandante [Memoria de la
Demandante, p. 18], el Primer y Segundo Contrato presentan una vinculacion
ineludible y existen a la luz de una operacion econdmica global, de ahi que la clausula

de jurisdiccion de cortes contenida en el Segundo Contrato sea aplicable al Primero.

55. Las partes celebran dos 0 méas contratos distintos que presentan una estrecha
vinculacion funcional entre si por razon de su propia naturaleza o de la finalidad global
que los motiva o informa. Existe vinculacién contractual cuando, celebrados varios
convenios, no pueden ser considerados desde el punto de vista juridico como
absolutamente independientes, porque su naturaleza o estructura asi lo determina.
[Acedo, p. 14]. Es conveniente denominar vinculacion contractual al fenémeno por el
cual varios contratos constituyen un todo unitario desde el punto de vista del negocio en
su conjunto [Gueiler/Alou, p. 125; Soro, p. 393; Ramirez, p. 274]. Algunos contratos
se encuentran entrelazados en un conjunto econdémico, alrededor de una misma
prestacion esencial [Segui, p. 4]. En definitiva, son contratos que pueden considerarse
como partes de una misma operacion econémica que les da unidad, y a pesar de ser
negocios juridicos distintos, no pueden ser considerados absolutamente independientes

[Martinez Rodriguez, p. 333].

56. Ambos contratos forman parte de una misma realidad econémica. Luego de
las dificultades en el pago [Caso, § 2.4.2; Caso, { 2.4.5], el pacto de refinanciamiento
contenido en el Segundo Contrato viene a fortalecer el objetivo econdmico a través de
una estrategia que solucione la satisfaccion de dicho adeudo [Caso, | 2.4.5; Caso,
2.6.1]. Adicionalmente, este Segundo Contrato tuvo también por objeto la actualizacion
del estudio de pre-factibilidad y su adecuacion a la nueva realidad [Caso, 1 2.4.8]. La

finalidad que los Contratos persiguen puede catalogarse como supracontractual,
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comparten la vocacion para crear y continuar un vinculo juridico, determinando un todo

unitario, una conexion econdmica objetiva. [Caso, 1 2.4.5].

57. En conclusion, ambos acuerdos presentan un enlace determinado por su
comparecencia bajo una misma operacion economica global, tal vinculo supone que la
clausula que otorga jurisdiccion a los Tribunales Judiciales de Costa Dorada aplica no

solo a las disputas que surjan del Segundo Contrato, sino también del Primero.

2.3 Aun cuando no se admitiera la novacion especifica de la clausula
arbitral a expensas de la clausula de jurisdiccion de cortes, las disputas se
resuelven acorde a esta ultima: la clausula arbitral es patoldgica; y se presenta

necesaria y eficiente la existencia de un unico foro de resolucion de disputas

58. Aun no admitiéndose la novacion de la clausula arbitral en virtud de la
actualizacion de la voluntad de las partes, las disputas deben ser resueltas en la
jurisdiccion ordinaria. Ello por cuanto la clausula arbitral deviene patoldgica dada la
coexistencia de dos foros de resolucion incompatibles [2.3.1]. Ademas, criterios de
eficiencia militan a favor de la existencia de un foro unico de disputas [2.3.2].

2.3.1 La existencia de dos foros de resolucion pactados por las partes

implica la existencia de una clausula patoldgica

59. La coexistencia de la clausula arbitral y de la clausula de jurisdiccion de
cortes torna patoldgica a la primera, dado que no se revela con precision la verdadera

intencion de las partes.

60. Una clausula es llamada patoldgica cuando su efecto es generar una nueva
disputa respecto a su interpretacion, en lugar de proporcionar a las partes un mecanismo

de resolucién de conflictos [Morrissey/Graves, p. 400].

61. La existencia de una clausula de jurisdiccion arbitral en simultaneo a una de
jurisdiccion de tribunales judiciales, no implica que existe una preferencia de acudir a
arbitraje por sobre la jurisdiccion nacional [Brekoulakis, p. 355]. La clausula
patoldgica, cuando se ve afectada por ambigiedades y falta de precision, deriva en su

ineficacia y desaplicacion [Delvolvé/Rouche/Pointon, p. 65].

62. No existe una intencion clara y evidente de las partes de someter las disputas

al Tribunal Arbitral. La clausula arbitral carece de precision para revelar la verdadera
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intencion de las partes, ello lleva a la presencia de una clausula patolédgica incurable [X

Holding v. Y Investments; Delvolvé/Rouche/Pointon, p. 66; Ferrari/Kroll, p. 97].

63. Si no es posible inferir una intencién suficientemente coherente de las partes
en cuanto a la jurisdicciobn competente, tal defecto impide acudir a arbitraje
[Fouchard/Gaillard/Goldman/Savage, p. 262; Morrissey/Graves, p. 400]. La
patologia influye de manera favorable a los argumentos de la parte que rechaza el
arbitraje [Fouchard/Gaillard/Goldman/Savage, p. 262].

64. Las clausulas de jurisdiccion de cortes no deben ser interpretadas
restrictivamente; si la intencién de las partes de someterse a la justicia ordinaria emerge
claramente del texto de la clausula ello es suficiente para otorgarle
jurisdiccion [Amerasinghe, p. 104]. El principio que sostiene que toda actuacion o
decision debe ser utilizada para asegurar que los Tribunales Arbitrales conserven su
propia jurisdiccion, puede, muchas veces, llevar a soluciones arbitrarias [Ferrari/Kroll,
p. 99]. El principio favor arbitri conduce a lograr la eficacia de la clausula patoldgica si
y solo si la intencibn de someterse al arbitraje es clara entre las

partes [Morrissey/Graves, p. 400; Petsche/Riegler, p. 31].

65. En el presente caso, la existencia de una clausula arbitral en el Primer
Contrato [Contrato, Clausula 20], y la inclusién de una clausula de jurisdiccion de
cortes en el Segundo Contrato [Aclaraciones, § 6.3] pone en duda la verdadera
voluntad de las partes de someter las controversias a arbitraje. Dado este supuesto, la
clausula adolece de una patologia que acarrea su ineficacia y, por ende, su inaplicacion.
Como consecuencia de lo anterior, el foro de resolucién de disputas competente en este
caso es la jurisdiccion de las cortes judiciales de Costa Dorada. Adicionalmente, la
incompatibilidad de ambas clausulas, y por ende, la imposibilidad de su existencia
simultanea, surge también como consecuencia de la estipulacion del deber de
confidencialidad respecto a la existencia misma del arbitraje [Contrato, Clausula 21].
Tal deber de confidencialidad se ve afectado, y por ende, carente de sentido en funcion
de la inclusion de la clausula de jurisdiccion de cortes, dado que, al ser las disputas
dirimidas en la justicia ordinaria, es inevitable que se revelen elementos acerca de la

existencia misma del arbitraje y de las actuaciones arbitrales.

66. Si bien es admisible que en ciertos casos la patologia de la clausula arbitral
se salve recurriendo al principio favor arbitri e indagando en la intencion de las partes

de someterse a arbitraje, tal solucion no encuentra aplicacion en el presente caso dado

18


https://www.google.com.uy/search?tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%2522chittharanjan+f%25c3%25a9lix+amerasinghe%2522

que la ultima manifestacion de voluntad de las partes es precisamente someter las

disputas a la jurisdiccion de cortes [Aclaraciones, 1 6.3].

67. En conclusion, las disputas que surjan tanto del Primer Contrato como del
Segundo Contrato, se dirimen en jurisdiccion de cortes; ello se debe a la patologia de la
clausula arbitral, que deriva en su ineficacia e inaplicacion. Tal patologia no es
superable porque la voluntad declarada de las partes de someter sus disputas a la
jurisdiccion de cortes de Costa Dorada impide la aplicacion del principio favor arbitri

que en ciertas circunstancias ha admitido la aplicacion de clausulas con patologias.

2.3.2 Las disputas que emergen de ambos contratos deben ser resueltas en
un dnico foro de resolucién de conflictos en funcion de criterios de justicia y

eficiencia

68. No solo razones juridicas militan para la resolucion de todas las
controversias que puedan surgir mediante las Cortes de Costa Dorada, también existen
motivos de orden practico. EI razonamiento propuesto por esta parte otorga eficiencia a
la resolucién de disputas, garantiza la coherencia y evita el riesgo de decisiones

contradictorias o inconsistentes.

69. El problema de los litigios multipartitos se centra en evitar la contradiccion o
inconciliabilidad de sentencias resultante de una pluralidad de instancias que tienen por
objeto pretensiones con una conexion indiscutible [Aguilar, pp. 57-58]. Una posible
solucion consiste en consolidar los distintos litigios al proceso judicial [Aguilar, p. 59;
Hackman, p. 6]. La consolidacion es apropiada cuando existe un mismo contexto del
cual emergen las disputas en cuestion [Torres/Levison, p. 1]. La consolidacién sirve a
la eficiencia de la justicia mediante la prevencion de inconsistencias o0 sentencias
incompatibles sobre el mismo conjunto de cuestiones [Gonzalez Garcia, { 1]. Cuando
varias partes estan involucradas en una disputa lo deseado es que las cuestiones sean
resueltas mediante el mismo proceso [Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, p. 205;
Poudret/Besson, p. 206; Born 2, p. 91]. Mas importante aun, elimina la posibilidad de
decisiones contradictorias sobre las mismas cuestiones de hecho y de derecho
[Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, p. 205; Poudret/Besson, p. 206; Aguilar, p.
58].
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70. La pendencia simultdnea de varios procesos con identico objeto es un
fendmeno perteneciente a la patologia juridica y, por tanto, si no puede ser evitado, debe
ser eliminado [Vegas, p. 169].

71. En el presente caso, dada la vinculacion material que presentan ambos
contratos, y su comparecencia bajo la misma operacion econdmica [2.2.2], es de buena
pragmatica y logica juridica que sus disputas se diriman en un mismo foro de resolucion
[Aclaraciones,  6.3]. La existencia de un Unico mecanismo de resolucion de
controversias responde a criterios de eficiencia y persigue una intencién loable: la buena
y eficaz administracion de la justicia y la evitacion de sentencias inconsistentes o

contradictorias. Se otorga asi seguridad juridica a los destinatarios de las decisiones.

72. En el escenario hipotético en que las dos clausulas convivan y se planteen
dos acciones concomitantes: una demanda arbitral conforme a la primera clausula, y una
accion ordinaria ante los Tribunales de Costa Dorada en virtud de la segunda clausula,
dada la estrecha relacion entre ambos contratos existiria una real posibilidad de que
ambos tribunales asumieran jurisdiccion sobre un mismo tema, por ejemplo, sobre
obligaciones de pago pendientes. Esto no solo conllevaria una innecesaria duplicacion

de procedimientos, sino un real y alto riesgo de decisiones inconsistentes.

73. En conclusion, es conveniente en términos de justicia, tiempo y eficiencia
que las disputas que surjan en virtud de ambos contratos, enmarcados en una operacion
global con una misma funcién econémica -en nuestro caso la prestacion de servicios de
consultoria-, sean resueltas a la luz de un mismo procedimiento y bajo un Unico centro

de resolucidn de litigios: el procedimiento judicial ante los tribunales de Costa Dorada.
CONCLUSION 11

74. En conclusion, existio una novacion del Primer Contrato, provocando la
extincién del mismo y concomitantemente la de la clausula arbitral [2.1]. Ello debido a
la accesoriedad que presenta la clausula respecto del Primer Contrato y al hecho de no
haberse pactado nuevamente en el Segundo Contrato [2.1.1]. El principio de
separabilidad no aplica en el presente caso, no es un principio de aplicacion necesaria y
absoluta, su alcance es limitado y admite excepciones a su aplicacion [2.1.2]. Aun si se
entendiera que no hubo novacién del Primer Contrato, existié una novacion especifica
de la clausula arbitral al haberse incluido una clausula de jurisdiccion de cortes en el

Segundo Contrato [2.2.1]. Esta Ultima regula las disputas que puedan surgir tanto del
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Segundo como del Primer Contrato en virtud de integrar ambos una misma operacion
economica [2.2.2]. Por ultimo, y en subsidio, si no se admitiera la procedencia de la
novacion especifica de la clausula arbitral, y por ende, se diera la coexistencia de dos
foros de resolucion de disputas, uno en virtud de la clausula arbitral y otro en virtud de
la clausula de jurisdiccion de cortes, se estaria en presencia de una clausula patologica
[2.3.1]. Tal patologia no es superable en el presente caso dado que la voluntad declarada
de las partes de someter sus disputas a la jurisdiccion de cortes de Costa Dorada impide
la aplicacion del principio favor arbitri [2.3.1]. Adicionalmente, es conveniente a la luz
de criterios de eficiencia y buena administracion de justicia, que todas las disputas, dada
su ineludible vinculacidn, se resuelvan bajo un mismo y Unico centro de resolucion de

controversias, siendo éste la jurisdiccion nacional de Costa Dorada [2.3.2].

3. EN SUBSIDIO DE LO ANTERIOR, LA CLAUSULA ARBITRAL SE
RESOLVIO EN RAZON DEL INCUMPLIMIENTO GRAVE Y ESENCIAL DE
LA CONTRAPARTE DEL DEBER DE CONFIDENCIALIDAD

75. Contrariamente a lo sefialado por la Demandante [Memoria de la
Demandante, p. 30], la declaracion de resolucion de la clausula arbitral que hiciera esta
parte [Caso, { 2.7.4], es perfectamente vélida y eficaz. Aun en el supuesto de que el
convenio arbitral le fuera oponible a los hermanos Prasperi, y aun en el caso de que éste
no se hubiera extinguido, éste se resolvid a raiz del incumplimiento de la contraparte de
la obligacion de confidencialidad, ya que las partes se obligaron expresamente a la
confidencialidad de las actuaciones arbitrales [3.1] y la violacion de la confidencialidad
configura un incumplimiento grave y esencial que habilita la resolucion del convenio
arbitral [3.2].

3.1. Las partes se obligaron expresamente a la confidencialidad de las

actuaciones arbitrales

76. Las partes pactaron la confidencialidad de las actuaciones arbitrales

expresamente [Contrato, Clausula 20].

77. Para los agentes econémicos, salvaguardar la confidencialidad del proceso
arbitral es esencial, ya que la publicidad implica un obstaculo a secretos técnicos,

estrategias empresariales y situaciones financieras que hacen a la imposicion de la
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empresa en el mercado [Fernandez Rozas 1, 12; Brown, pp. 1001-1002;
Estreicher/Bennett, p. 2; Liu, Y 8]. Tratandose de un arbitraje de naturaleza comercial,
se entiende que “la confidencialidad garantiza a las partes contendientes la
preservacion de su imagen frente a los competidores” [Fernandez Rozas 2, pp. 337-
338].

78. Siendo la confidencialidad un elemento esencial del arbitraje, que deriva de
su naturaleza privada, no existe necesidad de pactarla expresamente [Merino Merchan,
pp. 1-3; Lew/Mistelis/Kroll, § 1-26, 1-27; Sumito v. Antig Inv.; Born 1, pp. 88-89,
2781-2782; Fortier, p. 131; Kaster, p. 23; lberia Credit v. Cingular Wireless;
Guyden v. Aetna Inc.; Russell v. Russell]. Al suscribir el acuerdo arbitral las partes se
obligan implicitamente a mantener confidenciales las actuaciones arbitrales [Merino
Merchan, pp. 9-10; AliShipping Corp. v. Shipyard; Telesat v. Boeing; Aita v.
Ojjeh; Dolling-Baker v. Merrett; Hassneh v. Mew; Insurance Co. v. Lloyd’s
Syndicate; Oxford Shipping Co. v. Nippon Yusen Kaisha]. En caso de que las partes
la pacten expresamente, se debe entender que la consideran realmente importante para

la armonia de sus relaciones [Gerbi, § 3; Kaster, p. 23].

79. Tal importancia le dan las partes, que se la debe considerar como una
condicion necesaria para que las mismas brinden su consentimiento al momento de
someterse al arbitraje [Neill, pp. 287, 316-317; Telesat v. Boeing; Kaster, p. 23]. Es
por ello que cuando se incumple, perfectamente puede dar lugar a la resolucion
[Bulbank v. AIT]. Asimismo, por tratarse de un arbitraje de naturaleza comercial, la
confidencialidad busca salvaguardar la buena imagen de los agentes en el mercado y
tiene por objeto mantener fuera del conocimiento puablico la existencia misma del
arbitraje [Lew/Mistelis/Kroll, 1-26; International Law Association, pp. 12-13,

Bleustein y otros v. True North y FCB International].

80. En este caso, los contratantes no se contentaron con la confidencialidad
implicita en toda clausula arbitral, sino que la pactaron expresamente, lo que demuestra
la vital importancia que el secreto de las actuaciones arbitrales significaba para ellas,
hasta el punto de considerar dicha obligacion como una condicién necesaria para su
consentimiento. Incluso, las Partes procuraron dar a la obligacién de confidencialidad
un alcance amplio, protegiendo el secreto de la existencia misma del arbitraje,

estableciendo que “Las partes se comprometen a mantener la estricta confidencialidad
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de las actuaciones arbitrales, incluyendo especialmente —pero sin limitarse a— lo que se

resuelva en el laudo a dictarse” [Contrato, Clausula 20].

81. En conclusion, el pacto expreso de las Partes respecto de la confidencialidad,
asi como el alcance establecido a dicha obligacion, demuestra la esencialidad que ésta

representaba para las mismas.

3.2. La violacion de la confidencialidad configura un incumplimiento grave

y esencial que habilita la resolucion del convenio arbitral

82. Contrariamente a lo alegado por la Demandante [Memoria de la
Demandante, pp. 29-30], el 9 de octubre de 2014 esta parte declaré resuelto el

convenio arbitral y no el contrato principal [Caso, 1 2.7.4].

83. La violacién del deber de confidencialidad se verificd por las declaraciones
del 4 de octubre de 2014 del Sr. Alcides Roca en el diario de mayor circulaciéon de
Marmitania, el “Heraldo Marmitano” [Caso, § 2.7.3]. Como se sefialé [3.1], la
confidencialidad era esencial para las Partes, por lo que las declaraciones publicas del
Sr. Alcides Roca acarrean un incumplimiento grave y esencial que habilita la resolucion

de la clausula bajo la ley aplicable.

84. La Demandante alega que al no haberse divulgado “informacion relevante
del desarrollo del proceso arbitral” no existio violacion alguna al deber de
confidencialidad [Memoria de la Demandante, p. 30]. Sin embargo, la
confidencialidad se pact6 expresamente [Contrato, Clausula 20] y protegia el secreto
de la existencia misma del proceso arbitral, por lo que el citado hecho genera

precisamente el incumplimiento de la obligacion.

85. La violacion al deber de confidencialidad configura un incumplimiento grave
y esencial de la clausula arbitral. Ha de distinguirse un simple incumplimiento
generador de dafios y perjuicios, de un incumplimiento esencial, que habilita la
resolucion contractual [Gamarra, 157-160]. Para que se repute esencial, el
incumplimiento debe anular o depreciar esencialmente las expectativas contractuales
justificadas de la parte perjudicada [Compendio CNUDMI, p. 84; Gamarra, p. 158;
Auletta, p. 657; Jordano, p. 307; STS de 15 de abril de 1981]. El incumplimiento de
la obligacion de confidencialidad inmersa en un convenio arbitral puede dar lugar a la
resolucion del mismo [CCE, Art. 1124; Bulbank v. AIT].
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86. En el caso que nos ocupa, el objetivo de la clausula de confidencialidad era
la de evitar perjuicios en planos comerciales a las partes, por lo cual su violacion
implico un incumplimiento grave y esencial, y generd un dafio grave, dando lugar a la

resolucion del convenio arbitral [Bulbank v. AIT].

87. En consecuencia, el incumplimiento de la Demandante habilita a esta parte a

declarar resuelto el convenio arbitral.
CONCLUSION 111

88. Contrariamente a las alegaciones de la Demandante [Memoria de la
Demandante, pp. 28-30], se ha declarado resuelto el convenio arbitral pactado dentro
del Primer Contrato, y no éste en su totalidad. De ese modo, el incumplimiento grave de
las obligaciones atinentes a ese convenio puede dar lugar a la resolucién. En el caso, las
partes pactaron expresamente el deber de confidencialidad, sin necesidad de hacerlo,
por lo que entienden que el mismo es esencial para la armonia de sus relaciones [3.1].
Las declaraciones del Sr. Roca al “Heraldo Marmitano ™ configuran el incumplimiento
grave que es presupuesto para la resolucion, por lo que esta parte estd habilitada a
resolver el convenio arbitral, en el supuesto de que el mismo fuera oponible a los

hermanos Prosperi y no se hubiera extinguido [3.2].

PARTE SUSTANCIAL

4. LA MULTA ES UNA CLAUSULA MORATORIA USURARIA

89. A la inversa de lo que sugiere la Demandante, la autonomia de la voluntad de
las partes no es absoluta; en efecto, uno de sus limites es la legislacion en materia de
usura [4.1]. Puesto que la multa pactada por las partes en el Convenio de Refinanciacion
es una clausula moratoria [4.2] debe someterse ineludiblemente a los limites de usura
previstos en la Ley Azcéarate [4.3]. Debido a ello, y dado que dicha multa sobrepasa los
limites jurisprudencialmente establecidos para la usura [4.4], el Convenio de
Refinanciacidn esta total o parcialmente viciado de nulidad [4.5]. En subsidio, la multa

deberé ser abatida por consideraciones de equidad [4.6].
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4.1 El principio pacta sunt servanda tiene un limite en la usura

90. La Contraparte fundamenta la validez y aplicabilidad de la Multa a través del
principio pacta sunt servanda [Memoria de la Demandante, p. 31]. Este fundamento
no resulta suficiente, puesto que, dadas las circunstancias del caso que nos ocupa, la
autonomia privada de las partes debe sujetarse a los limites imperativos de la legislacion

aplicable en materia de usura.

91. Dentro de las limitaciones aceptadas, se encuentran los acontecimientos
imprevisibles que generan onerosidad superviniente, que escapa el alcance de que “lo
pactado obliga” [Diez-Picazo, p. 881; Puig, p. 267; Martinez Velencoso, p. 178;
Albaladejo 1, p. 306; Garrido, p. 5; Hernandez Gil, p. 29; Ripert, p. 59; Ossorio, p.
1071; Alvarez, p. 121; Carrasco, p. 54].

92. A modo de ejemplo, el Tribunal Supremo entendié que la actual crisis
econdmica espafiola operara como un acontecimiento imprevisible, modificando lo
acordado por las partes, limitando el pacto sunt servanda en razon de otros principios
que también son esenciales al derecho como ser el de la conmutatividad y la buena fe en
los contratos [STS de 30 de junio de 2014; Alcover].

93. Por otro lado, aun cuando se tratare de un hecho previsible, la aplicacion de
éste principio igual se encuentra limitado en el derecho aplicable por las normas
imperativas respecto de las cuales las partes no pueden pactar en contrario [Diez-
Picazo, pp. 128-130; Arana de la Fuente 1 p. 7].

94. El Tribunal Supremo tiene jurisprudencia firme en el sentido de que la usura
es una limitacion al pacta sunt servanda, lo cual ha sido recogido y aplicado por otros
organos judiciales, en el entendido de que el régimen tuitivo establecido en la Ley
Azcarate no puede desaplicarse por acuerdo de partes. [A.P. Barcelona de 13 de
febrero 2013; STS de 10 de julio de 2013; STS de 11 de febrero de 2014].

95. En suma, tanto la doctrina como jurisprudencia espafiola admiten que el
principio pacta sunt servanda no es de aplicacion absoluta, y por ende, se puede limitar
por otros principios como la conmutatividad, buena fe, normas de caracter imperativo o
acontecimientos impredecibles. Entre estos limites la jurisprudencia, de forma
contundente, incluye la legislacion en materia de usura. Como procederemos a

fundamentar, la multa pactada por las partes ha de sujetarse a dichos limites.
4.2 La multa es una clausula moratoria
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96. Pese a lo que sostiene la Demandante [Memoria de la Demandante, p. 30],
la multa posee la naturaleza de pena moratoria, por lo que le son aplicables todas las
consecuencias juridicas que el derecho aplicable atribuye a éstas.

97. Las clausulas penales previstas en funcion del retraso en el pago reciben el
nombre de clausulas moratorias. Las mismas presentan peculiaridades respecto de las
clausulas penales comunes, puesto que se pueden acumular al cumplimiento de la
obligacion o a la reclamacion de los dafios correspondientes, aiin ante la inexistencia de
pacto expreso en ese sentido [CCE, Art.1153; Feliu Rey, p. 186; Diez-Picazo, p. 400;
Arana de la Fuente 1, pp. 1600- 1648]

98. Las Partes pactaron la incorporacion de una multa al Convenio de
Refinanciacion de 0,12% por cada dia de atraso (en adelante, la “Multa”). La multa
pactada por las partes en el Convenio de Refinanciacidn responde a las caracteristicas
de la clausula penal moratoria, puesto que el parametro utilizado para determinar su

cuantia es la demora en el pago, calculada en dias [Caso, 1 2.4.5].

99. Por tanto, la multa consiste en una clausula moratoria, que debe regirse por

la normativa que le es aplicable.
4.3  Lamulta esta sometida al régimen de usura de la Ley Azcarate

100. La Demandante sostiene que la multa no posee mas limites que lo que
decidan las partes en ejercicio de la autonomia de su voluntad [Memoria de la
Demandante, p. 30]. Sin embargo, puesto que la multa debe regirse por las mismas
reglas que los intereses moratorios [4.2.1] y surge de una operacion sustancialmente
equivalente a un préstamo[4.2.2] debe someterse al régimen de usura previsto en la Ley
Azcérate [4.2.3].

4.3.1. La multa posee la misma naturaleza que los intereses moratorios

101. Como ya se ha adelantado, las clausulas moratorias buscan constrefiir al
deudor al oportuno cumplimiento del contrato [4.1]. Asimismo, los intereses moratorios
tambien buscan resarcir el dafio sufrido a raiz del incumplimiento temporal del deudor
[Doral/ Martinez-Pardo, p. 534; Monserrat Valero, p. 16]. Segun se ha sefialado, la
Unica diferencia entre uno y el otro es el vigor de la voluntad punitiva de las partes. Esta
es mayor cuando se pacta una clausula contractual que sanciona la demora en el pago

bajo el nombre de “pena” [Kemelmajer de Carlucci, p. 335].
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102. Por tanto, dado que los dos institutos tienen la misma naturaleza y los
mismos efectos, deben someterse al mismo régimen, para evitar que se oculten contratos
usurarios bajo la forma de clausulas penales [Arana de la Fuente 2, p. 1645]. La
solucion contraria careceria de sentido, puesto que permitiria que los limites aplicables a
los intereses moratorios sean evitados en un caso concreto por el solo hecho de bautizar
una cldusula con el nombre de “clausula penal moratoria”, en lugar de “intereses

moratorios” [Jiménez Mufioz, p. 87].

103. La jurisprudencia ha resuelto en este sentido en reiteradas ocasiones [STS
de 15 de enero de 1949; STS de 15 de noviembre de 1955; STS de 19 de febrero de
1985].

104. Dado que la multa pactada por las partes en el Convenio de Refinanciacién
consiste en una clausula moratoria, de igual naturaleza y efectos que un interés
moratorio, ésta debe someterse a su mismo régimen. Esto evitaria que CADES eluda la

normativa prevista para proteger a los deudores ante posibles abusos contractuales.

4.3.2. La operacion de refinanciacion es una operacion crediticia

comprendida en la Ley Azcarate

105. La Ley Azcérate se extiende a toda operacidn sustancialmente equivalente a
un préstamo de dinero, y por ello, dicha ley también comprende al Convenio de

Refinanciacion.

106. Conforme al articulo 9 de la Ley Azcérate, el alcance objetivo de la norma
comprende no sélo los préstamos en sentido estricto, sino toda operacion que sea
sustancialmente asimilable a un préstamo [Ley Azcarate, Art. 9]. La Ley Azcarate
debe considerarse aplicable a todas las operaciones con repercusiones financieras, sean
0 no un préstamo en sentido estricto [STS de 2 de julio de 1966; STS de 7 de marzo
de 1986; Jiménez Mufioz, pp. 94-96]. Esto incluye toda operacion en la que exista un
crédito y a su vez haya una grave desproporcion entre la prestacion que debe realizar el
acreedor y la contraprestacion debida por el deudor [Mdartula p. 145]. Esto es asi
independientemente de que las partes sean prestamistas, consumidores, profesionales o
empresarios [Ruiz]. Asimismo, el derecho aplicable exige que para configurar un
contrato de préstamo, una de las partes entregue a la otra alguna cosa, con condicion de
devolver otro tanto de la misma calidad o, si asi se estableciera, otra cosa diferente. El
mismo admite la posibilidad de estipular un interés [CCE, Art. 1740].
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107. El Convenio de Refinacion retne las caracteristicas necesarias para ser
incluido dentro del ambito de aplicacion de la Ley de Azcéarate. CADES se obliga a
pagar una suma total de U$S 1.000.000 en 10 cuotas bimestrales, estableciendo que el
pago habra de realizarse los dias 1° de cada uno de los meses pares, comenzando en
abril del 2013 [Caso, p. 10]. Por lo tanto, el mismo resulta econémicamente asimilable
a un préstamo, dado a que relne las caracteristicas previstas por el derecho aplicable
para éstos.

108. En conclusion, ya que el Convenio de Refinanciacion pactado por las partes
cuenta con las caracteristicas precedentemente mencionadas, éste puede considerarse

sustancialmente equivalente a un préstamo, y por ello comprendido por la Ley Azcérate.
4.3.3 Los intereses moratorios deben regirse por los limites de usura

109. Tradicionalmente, la tesis jurisprudencial mayoritaria ha sido contraria a la
posibilidad de aplicar la Ley Azcérate a los intereses de demora, por considerar que el
hecho de que el deudor incurriera en un incumplimiento contractual debia excluirlo de
la proteccion brindada por la norma [STS de 2 de octubre de 2001; STS de 4 de junio
de 2009; STS de 26 de octubre de 2011].

110. Sin embargo, el Tribunal Supremo Espafiol ha variado su postura en
decisiones recientes, extendiendo los limites aplicables a los intereses remuneratorios a
lo pactado en materia de intereses de demora, sin distincion. Tal es el caso de la
Sentencias del Tribunal Supremo No. 867/2013 y No. 406/2012, en que expresamente
se anulan dos contratos de préstamo por considerarse que los intereses de demora
pactados eran usurarios [STS de 22 de febrero de 2013; STS de 18 de junio de 2012].
Asimismo, en la reciente Sentencia No. 677/2014, el Tribunal Supremo arribé a la
misma conclusion. Expresé que la nocidén de usura es aplicable a los intereses sin
diferenciaciones, puesto que se proyecta sobre el dafio patrimonial causado por ellos, de

forma independiente a su fundamento [STS de 2 de diciembre de 2014].

111. Este criterio tambien es sostenido por un sector importante de la doctrina
gue considera que no corresponde realizar una distincion entre tipos de interés, donde la
Ley Azcarate no realiza distincién alguna [Rodriguez Tapia, p. 545; Davila, p. 191;
De los Mozos Touya, p. 706-707; Gémez Calero, p. 80; STS de 15 de enero de 1949;
Feliu Rey, p. 187].
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112. Independientemente de las diferencias que pudieran sefialarse entre los
intereses remuneratorios y de demora, en ambos existe el mismo riesgo indeseado: la

posibilidad de que el transcurso del tiempo acrezca la deuda irrazonablemente.

113. En virtud de lo expuesto, ya que segun la tendencia actual los intereses de
demora se encuentran comprendidos por el régimen de la usura, la multa debe analizarse

bajo los limites de la Ley Azcérate, represiva de la usura.

4.4 La Multa sobrepasa los limites jurisprudencialmente establecidos para la usura

114. La Demandante sostiene que la Multa ha sido pactada en conformidad con
los indices econdémicos de Marmitania [Memoria de la Demandante, p. 31]. Sin
embargo, ello dista de ser cierto, puesto que la multa convenida por las partes supera el
limite permitido por la normativa aplicable, por lo que debera ser considerada usuraria.

115. Conforme a la Ley Azcéarate, se consideran usurarios aquellos intereses que
superen de forma notable al normal del dinero, que sean manifiestamente
desproporcionados con las circunstancias que rodearon al contrato, o que se hubieran
pactado en condiciones leoninas [Ley Azcarate, Art. 1].

116. Debido a que la Ley Azcéarate no prevé limites maximos cuya superacion
pueda determinar que los intereses deban considerarse usurarios, los tribunales
espafioles deben pronunciarse al respecto casuisticamente, formando libremente su
conviccion. Por tanto, se otorga al 6rgano judicial de instancia la facultad discrecional o
el mas amplio arbitrio judicial, basados en criterios mas practicos que juridicos,
debiendo valorar caso por caso, con libertad de apreciacién, formando libremente su

conviccion [Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, Art. 319.3].

117. Si bien la jurisprudencia no ha establecido montos fijos respecto a qué
intereses deben considerarse como usurarios, se han establecido pardmetros para
determinarlos. Al respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, en
sentencia de 17 de septiembre de 1999, califico como usurario a un interés moratorio
del 33%, por ser este notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado a
la circunstancias del caso. En el mismo sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia del 7
de mayo de 2002, considerd usurario un interés pactado del 29% como “notoriamente
desproporcionado” [STS de 7 de mayo de 2002; Ruiz]. En lineas generales, los
tribunales consideran usurarios aquellos intereses moratorios que sean superiores al
28% [STS de 22 de febrero de 2013; STS de 9 de enero de 1990; STS de 31 de
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marzo de 1997; STS de 29 de septiembre de 1992; STS de 13 de mayo de 1991; STS
de 10 de mayo de 2000; STS de 1 de febrero de 2002].

118. La multa grava a la parte infractora con un 0,12% del valor total del
Convenio de Refinanciacion por dia de atraso [Caso,  2.4.5]. Consecuentemente, esta
cifra asciende a un interés anual de 36%. Conforme a los criterios jurisprudenciales
dominantes anteriormente expuestos, dicha multa del 36% excede los limites admitidos,

y consecuentemente debe considerarse usuraria.

119. Puesto que la multa pactada por las partes en un 36% anual supera los
limites fijados jurisprudencialmente en materia de usura, dicha multa debe considerarse

usuraria, con las consecuencias de dicha calificacion.

4.5. El caracter usurario de la pena acarrea la nulidad del Segundo

Contrato

120. Puesto que la Multa supera los limites de la usura, ésta genera la nulidad del
contrato que la contiene [Ley Azcarate, Art. 1] por lo que el Convenio de

Refinanciacion debe considerarse nulo.

121. La sancién para los contratos calificados como usurarios es la nulidad ya
que el control que establece la ley se proyecta sobre la posible validez del contrato que
contiene la clausula en infraccion [Pérez Monge, p. 9; STS de 20 de junio de 2001;
Arana de la Fuente 2, p. 1646]. En esta linea, la jurisprudencia dominante ha
entendido que la unidad de la sancién prevista en la norma en cuestion acarrea la
nulidad de todo el contrato [STS de 22 de febrero de 2013; STS de 5 de julio de 1982;
STS de 31 de enero de 2008; STS de 20 de noviembre de 2008; STS de 15 de julio
de 2008; STS de 14 de julio de 2009]. Dicha nulidad se trata de una nulidad absoluta o
radical que no admite convalidacion sanatoria [Hernandez Gil; Blasco Gasco; STS de
9 de enero de 1933; STS de 6 de abril de 1963; STS de 14 de abril de 1966; STS de
30 de diciembre de 1987].

122. Como hemos demostrado, la multa sobrepasa los limites jurisprudenciales
establecidos, por lo que la misma resulta usuraria [4.2.3]. Consecuentemente, de
acuerdo a los criterios jurisprudenciales, el Tribunal debera declarar la nulidad del

contrato.

4.6 Incluso si se considerara que la multa no es usuraria, la misma debe ser

abatida por consideraciones de equidad.
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123. Aun si la multa no se considerara usuraria, la misma puede ser modificada
por el Tribunal en atencién a criterios de equidad, puesto que el derecho espafiol
aplicable al caso permite la moderacién de los montos de clausulas que resultan

econdémicamente desproporcionadas.

124. Conforme a las disposiciones de derecho espariol aplicables al caso, el Juez
esta facultado a modificar equitativamente una pena cuando la obligacion principal
hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor [CCE, Art. 1154].

125. El fundamento de dicha facultad es que la parte de la prestacion
adecuadamente cumplida no se penaliza, no ya exclusivamente en virtud del ejercicio de
una facultad judicial, sino porque no existe incumplimiento, que es el presupuesto
determinante de la exigibilidad de la pena [Arana de la Fuente, p. 1611]. El Juez
puede modificar equitativamente la pena estipulada cuando la obligacién principal se
hubiere cumplido en parte y no en el todo, ejerciendo su arbitrio tanto para considerar la
procedencia como la entidad del abatimiento [Garcia Goyena, p. 583; Arana de la
Fuente, p. 1638; STS de 1 de octubre de 1990]. Esta facultad moderadora concedida a
los tribunales, si bien no es directamente aplicable a las clausulas moratorias por ser las
mismas proporcionales al incumplimiento, afirma que las penas convencionales estan
sujetas a criterios de equidad. En atencion a ello, un importante sector de la doctrina,
entre ellos Jordano Fraga y Rodriguez Tapia, se han pronunciado a favor de la revision
judicial de la pena por razones de equidad en Derecho espafiol [Marin, p. 7-8]. Jordano
Fraga sostiene que la finalidad del art. 1154 CC es corregir todas aquellas clausulas
penales abusivas 0 desproporcionadas, incluso en caso de incumplimiento total, ya que
la alusion al incumplimiento parcial o irregular que hace el precepto es a titulo de
ejemplo [Marin, p. 8]. Asimismo, Rodriguez Tapia sefiala que el fundamento de la
moderacion judicial de la pena es la existencia de una situacion desproporcionada

[Rodriguez Tapia, p. 583].

126. En este sentido, Pothier argumentaba que ante la existencia de clausulas
objetivamente desproporcionadas, debia considerarse que el consentimiento del deudor
estaba necesariamente viciado de error; por ello, estas penas excesivas deben reducirse
al valor racional a que pueden subir los dafios y perjuicios mas elevados que podrian

surgir de la operacion [Pothier, p. 213; Marin, p.6].

127. Asi mismo, los Principios UNIDROIT, los cuales pueden ser utilizados

para interpretar o complementar el derecho nacional espafiol [Principios UNIDROIT,
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Preambulo], establecen la reduccion a un monto razonable cuando la suma fuere
notablemente excesiva con relacion al dafio ocasionado por el incumplimiento y a las
demas circunstancias [Principios UNIDROIT, Art.7.4.13].

128. Los Principios de Derecho Europeo de Contratos, los cuales sirven para
aportar soluciones a cuestiones no resueltas por el ordenamiento o la normativa legal
aplicable [PDEC, Art. 4], afirman que una suma adeudada como consecuencia de un
incumplimiento contractual puede ser reducida a una cantidad razonable cuando sea
notoriamente excesiva en relacion con las pérdidas que resulten del incumplimiento y de

cualesquiera otras circunstancias [PDEC, Art. 9:509].

129. EIl arbitrio moderador sostenido por la doctrina fue acogido por los
Tribunales. EIl Tribunal Supremo ha considerado, en una sentencia en que procedio a
abatir una clausula moratoria de un 3,17% de multa por dia de atraso, que la
discrecionalidad que reconoce el art.1154 habilita a los tribunales a hacer uso de su
facultad moderadora en cualquier litigio cuyo objeto sea una clausula penal [STS de 10
de marzo de 1995]. Ha confirmado asimismo la reduccion de una clausula penal
moratoria por considerar que la misma conducia a un resultado econdémico excesivo 0
desorbitado respecto de los dafios [STS de 2 de diciembre de 1998; Arana de la
Fuente, p.1638; STS de 5 de noviembre de 1956] o que puedan considerarse inicuos
[STS de 9 de febrero de 1906].

130. Ademas, se ha considerado relevante en este sentido que haya existido un
cumplimiento parcial o irregular de lo pactado, puesto que dicha circunstancia permite
que la situacién sea subsumida bajo el supuesto de hecho del art. 1154 con mayor
facilidad [STS de 17 de febrero de 1997; STS de 18 de diciembre de 1996].

131. En el presente caso, la multa moratoria pactada por las partes asciende a un
36,5% anual [Caso, T 2.4.5]. Dicho monto supera los dafios que podian ser sufridos por
la Demandante en virtud de la demora en el pago, puesto que no seria razonable
considerar que el uso normal que la Demandante podria haber hecho de dicho dinero
hubiera permitido un enriquecimiento tal, y no surge acreditado que haya soportado

otros dafios materiales a raiz del incumplimiento del Convenio de Refinanciacion.

132. Por otro lado, la existencia de un cumplimiento parcial de USD 50.000 hace

que la aplicacion de la facultad moderadora sea adecuada al caso [Caso, 1 2.4.5].
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133. Incluso si la multa no se considerara usuraria, la misma debe abatirse por
consideraciones de equidad, puesto que el monto de 36,5% anual por concepto de
demora es manifiestamente desproporcionado con relacion al perjuicio real soportado

por la Demandante.
4.7 Conceder la multa atentaria contra la ejecutabilidad del laudo

134. Tal como fue probado [4.3], y a la inversa de lo alegado por la demandante
[Memoria de la Demandante, p. 30], la clusula penal pactada es usuraria. A la luz de
la obligacion del tribunal arbitral de otorgar un laudo vélido y ejecutable, conceder la

multa pactada en el Convenio atentaria contra la ejecutabilidad del laudo.

135. Los jueces tienen un deber de preservar la ejecutabilidad de los laudos
[Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, p.378; Cremades, p. 414; Caso CCIl N°
10623]. Este deber se presenta como un principio aceptado del arbitraje
[Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, p. 378; Cremades, p. 414; Caso CCIl N°
10623]. Asi, el tribunal arbitral no solo debe emitir un laudo correcto, sino que el
mismo debe ser valido y ejecutable [Redfern/Hunter/Blackaby/Partasides, p.414;
Cremades, p. 414]. No solo debe el tribunal arbitral cumplir con la ley y las decisiones
judiciales de la sede [Caso CCI N° 10623], sino que a su vez debe aplicar el criterio a la
luz del Articulo 5 de la Convencion de Nueva York [Cremades, p.414]. El Articulo 5
de la Convencion de Nueva York establece las razones por las cuales se puede denegar
el reconocimiento y ejecucion de un laudo arbitral [CNY, Art. 5]. Dentro de esas
razones, encontramos los casos en que el reconocimiento o ejecucion de esa sentencia

sean contrarias al orden publico de ese pais [CNY, Art. 5.2 (b)].

136. El orden publico internacional configura una barrera contra la aplicacion
del derecho extranjero [Klein, p. 278] cuando éste se opone al conjunto de principios y
valores fundamentales del Derecho Interno del Estado [Caivano 4, p. 385; Santos,

p.144; Parsons &Whittemore v. Société Du Papier].

137. Dentro de este contexto, la proteccion de la economia es un deber
primordial del Estado [Fuentes, p.648], implicando una intervencién permanente en el
establecimiento de limites a las tasas de interés [Fuentes, p. 648; Trujillo/Pintos p. 7].
Esta proteccion se caracteriza por ser de orden publico ya que esta involucrado el interés

publico econémico [Cajarville, p. 9].
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138. Si bien el orden pablico internacional puede verse como un principio supra-
nacional, se trata de hecho del orden publico domestico aplicado a laudos extranjeros
[WorldDuty Free v. Kenya]. Asi, el término “orden publico internacional” ha
adquirido el significado de estandares universales de normas de conducta [WorldDuty

Free v. Kenya].

139. De esta forma, el Tribunal Supremo de Austria ha entendido que un laudo
arbitral extranjero atentaba contra el orden publico internacional dado los altos intereses
ordenados [Sentencia de la Suprema Corte de Austria]. Aun mas, la Corte Suprema
Egipcia sostuvo que un interés concedido mas alla del permitido por la ley egipcia
violaba el orden publico [Caso de la Suprema Corte Egipcia del 21 de mayo de
1990]. A su vez, un Tribunal Estadounidense del Distrito de Georgia sostuvo que el
interés concedido era excesivo y por ello violo su orden publico [Laminoirs v.

Southwire Co.].

140. Como se ha demostrado, la multa pactada en el convenio de refinanciacion
es una clausula moratoria usuraria [4.3], tanto por las reglas previstas en la Ley

Azcarate [4.2.1], como por los limites establecidos por la jurisprudencia [4.2.3].

150. Feudalia es signataria y ha ratificado la Convencién de Nueva York
[Aclaraciones, 1 1.4]. Por ello, el tribunal arbitral deberd prestarle especial atencion a
las excepciones establecidas en el articulo 5 de la Convencion de Nueva York. Si bien
no se desprenden del Caso ni de sus respectivas aclaraciones si la usura es parte del
interés publico internacional de Feudalia, tal como se ha demostrado, el Tribunal debe
aplicar el deber de otorgar un laudo ejecutable no solo en la Sede, sino también en otros
potenciales lugares de ejecucidn a la luz de la Convencién de Nueva York. Por ello, en
caso de otorgar un laudo con una multa de naturaleza usuraria, el Tribunal Arbitral
estaria atentando potencialmente contra la ejecutabilidad del laudo y no cumpliendo con

su deber de otorgar un laudo valido y ejecutable.

151. En conclusion, a la luz de que la multa es una clausula moratoria usuraria y
de la obligacion de otorgar un laudo valido y ejecutable, el Tribunal Arbitral debera
declarar la nulidad del contrato dada la naturaleza usuraria de la multa, y asi preservar la

ejecutabilidad del laudo.

CONCLUSION IV
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152. La usura se puede limitar por el pacta sunt servanda [4.1]. La multa
acordada por las partes es una clausula moratoria [4.2], y esta sometida al régimen de
usura de la ley de Azcérate [4.3]. La multa sobrepasa los limites jurisprudencialmente
establecidos para la usura [4.4], por lo tanto el cardcter usurario de la pena acarrea la
nulidad del contrato [4.5]. En caso de que se considere que la multa no es usuraria la
misma debe ser abatida por consideraciones de equidad [4.6]. Conceder la multa
atentaria contra la ejecutividad del laudo [4.7].

5. NO PROCEDE EL PAGO DE LA MULTA DADO QUE NO EXISTE
RESPONSABILIDAD EN EL INCUMPLIMIENTO POR PARTE DE LOS
HERMANOS PROSPERI

153. En la eventualidad de que el Tribunal entendiera que la multa es valida,
igualmente no corresponde el pago por parte de los hermanos Présperi, ya que el
incumplimiento fue causado por razones de fuerza mayor [5.1]. En su defecto, al menos
existieron hechos ajenos a la voluntad de las partes que alteraron el equilibrio del

convenio [5.2], no existiendo por tanto responsabilidad de los hermanos Présperi.
5.1  Elincumplimiento es causado por un evento de fuerza mayor

154. El incumplimiento fue causado por un evento de fuerza mayor, generado
por las resoluciones dictadas por el nuevo gobierno, y no por la conducta de los

hermanos Prasperi.

155. Para que exista derecho al cobro de una multa, y por ende obligacion al
pago, se requiere que exista responsabilidad por parte del obligado al pago [Rodriguez
Tapia, p. 564; Feliu Rey, p. 203; STS de 4 de julio de 1988]. Para que exista
responsabilidad, a su vez, se deben dar ciertos elementos. Estos son el hecho generador,
la imputacion, el nexo causal y el dafio [Vélez Posada, p. 13]. Sin embargo, en el
presente caso, no existe nexo causal entre el hecho generador y el dafio, ello por cuanto

el mismo fue generado por un evento de fuerza mayor.

156. La fuerza mayor es un acontecimiento independiente a la voluntad del
deudor y que no le es imputable a este, por ser imprevisto e inevitable [Manresa, p. 89;
Gamarra, p. 141; Medina, p. 1; STS de 12 de abril de 1873]. Nadie puede responder
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por los hechos que no se pueden prever, o que, previstos, resultaren inevitables [CCE,
Art. 1105; Gamarra, p. 39; Manresa pp. 88-95; Medina, p. 14].

157. Existen hechos de fuerza mayor denominados “hechos del principe”, los
cuales son causados por resoluciones dictadas por la autoridad estatal [Medina, p. 9;
Gamarra, p. 139]. La presencia de un evento de fuerza mayor que impide el
cumplimiento de la prestacion libera al deudor de su obligacion [Medina, p. 2],
constituyendo entonces una excepcion de responsabilidad [Manresa, p. 95]. La
jurisprudencia ha entendido que un cambio exorbitante en la economia reviste las
caracteristicas de un evento de fuerza mayor [STS de 27 de abril de 2012; STS de 30
de junio de 2014].

158. En agosto del afio 2013 asume un nuevo gobierno e inmediatamente
implementa un nuevo programa econdémico. Como consecuencia, se produce la
devaluacién de la moneda local y un desdoblamiento del tipo de cambio oficial [Caso,
2.5.2]. El tipo de cambio para la compra cuando se realiza el convenio de refinanciacion
es de 2,50 marmitanos por délar, mientras que, cuando se produce el incumplimiento, es
de 14,00 marmitanos por ddlar [Aclaraciones, { 3.5]. Consecuentemente, los hermanos
Prosperi se ven imposibilitados de pagar las cuotas a PROMESA [Caso,  2.5.4]. Seria
razonable asumir que esto ocurre porque el abrupto cambio en el tipo cambiario

[Aclaraciones, 1 3.5] provoca el encarecimiento de la deuda en ddlares.

159. Tales hechos constituyen un evento de fuerza mayor. Ello por cuanto, los
Prosperi no pueden prever las medidas a tomar por un gobierno ni las consecuencias

que esas medidas generan, y aunque las prevean, estas son inevitables.

160. En conclusion, no existe responsabilidad de los hermanos Prosperi dado
que el incumplimiento es causado por un evento de fuerza mayor, consistente en el giro
provocado por la politica econdmica implementada por el nuevo gobierno de

Marmitania.

5.2 En caso de existir responsabilidad, habria que aplicar el principio rebus

sic stantibus

161. En la eventualidad de que el presente Tribunal entienda, que los cambios
impuestos por el nuevo gobierno de Marmitania no constituyen una causal de fuerza

mayor que exonera de responsabilidad a los hermanos Prosperi, solicitamos entonces la
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aplicacion del principio rebus sic stantibus como consecuencia de la configuracion de

hechos extrafos e imprevisibles que alteraron el equilibrio del contrato.

162. La jurisprudencia espafiola reconoce la aplicacion del principio rebus sic
stantibus que puede traducirse en “si las cosas quedan en el mismo estado” [STS de 18
de enero de 2013; STS de 30 de abril de 2014; Gutiérrez Gonzalez, p. 333]. Segun
el Supremo Tribunal Espafiol, dicho principio tiene por objetivo resolver los problemas
derivados de la alteracion del equilibrio de las prestaciones contractualmente
establecido como consecuencia de alteracion sobrevenida fortuita de las circunstancias

contempladas al establecer la relacion [STS de 1 de marzo de 2007].

163. La jurisprudencia ha entendido que deben darse una serie de requisitos
especificos para que se configure este principio [SJC de 18 de setiembre de 2013;
SAP de Valencia 15 de octubre de 2014].

164. En primer lugar que se produzca una alteracién extraordinaria de las
circunstancias en el momento de cumplir el contrato de tal entidad que de haberlas
conocido las partes, no habrian contratado en los términos en los que efectivamente lo
hicieron [STS 22 de abril de 2004; STS de 17 de mayo 1957; Baon, p. 2]. En segundo
lugar que dicha alteracion sea de caracter imprevisible, esto es que ninguna de las dos
partes, desplegando una diligencia media, haya podido tenerla en cuenta en el momento
contratar [Baon, p. 3]. El tercer requisito es que como consecuencia de los anteriores se
configure una desproporcion inusitada y exorbitante entre las prestaciones de las partes
que arruine el equilibrio entre los contratantes [STS de 29 de mayo 1996; STS de 15
de noviembre de 2000], generando una ruptura total de los términos de reciprocidad y
equivalencia entre las prestaciones [Baon, p. 3]. Por Gltimo se requiere que no exista
otro remedio mas adecuado para paliar la alteracion, desproporcion e imprevisibilidad
existentes [STS de 17 de diciembre de 2012], aplicAndose éste principio en defecto de
pacto expreso de las partes determinado un medio especifico para corregir las
desigualdades sobrevenidas [Baon, p.3].

165. El gobierno implement6 un nuevo programa econémico que derivé en una
importante devaluacién de la moneda local. Es evidente que estas modificaciones no
pudieron ser previstas por ninguna de las partes, ya que en primer lugar no se puede
prever con certeza quién iba a ganar las elecciones y menos aun que politicas se iban a
implementar luego de hacerlo. EIl valor del dolar frente al Marmitanio cambid

abismalmente, la reciprocidad y la equivalencia establecida al momento de pactar la
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moneda de pago y la multa ya no existen mas. Efectivamente se configura una
alteracion extraordinaria y un desequilibrio entre las prestaciones, ya que de haber
sabido el valor del Marmitanio contra el délar al momento de pagar la multa, ésta nunca
se habria pactado. Finalmente, las partes no acordaron ningln otro medio para el

reequilibrio, ya que el contrato no prevé mecanismo alguno en tal sentido.

166. Podemos concluir entonces que estas circunstancias eran tanto
imprevisibles como extraordinarias, y que a su vez tienen como consecuencia la ruptura
total en la reciprocidad y equivalencia consideradas por las partes al momento de
contratar. A esto se suma que las partes no pactaron otro medio de reequilibrio,
configurdndose por tanto todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia para la

aplicacion del principio rebus sic stantibus.
5.2.1. La existencia de rebus sic stantibus permite la revision del contrato

167. En aplicacion del principio rebus sic stantibus, el contrato puede ser

renegociado entre las partes o revisado por una autoridad competente.

168. Ante el acaecimiento de los requisitos necesarios para la aplicacion del
principio rebus sic stantibus, doctrina y jurisprudencia espafiola sostienen una clara
preferencia por la via modificatoria del contrato [Diez-Picazo, p. 5891]. La
consecuencia juridica debe constar en cambiar los términos del contrato para que una
vez adaptados a la nueva realidad pueda seguir produciendo los efectos queridos por las
partes [Diez-Picazo, p. 518] procurando “mantener el contrato como alternativa
preferible a la de su ineficacia” [Diez-Picazo, p. 1080]. La revision del contrato por una
voluntad ajena a las partes como puede ser la del juez, surge como solucién intermedia
entre la nulidad y validez del contrato [De Cossio, p.107], y solo cuando éste no pueda
ser revisado se promoverd su resolucion [Fernandez Hierro, p. 81]. La reciente
jurisprudencia del Supremo Tribunal Espafiol respalda la revision del contrato ante la
presencia de los elementos necesarios para la aplicacion del principio Rebus Sic
Stantibus [STS No. 333/2014; STS No. 591/2014].

169. En el caso en analisis se produjeron hechos que provocaron la aplicacién
del principio rebus sic stantibus [5.2]. Ante esta situacion el tribunal tiene la potestad de
modificar los términos incluidos en el contrato de forma tal de adaptarlos a la nueva
realidad, eliminando la pena por cuanto esta es abusiva considerando que CADES es
ahora insolvente [Caso 2.5.4] y carece de recursos para pagar, recayendo todas las
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consecuencias patrimoniales sobre los hermanos Prosperi, a lo que se suman los
intereses, los cuales nunca se habrian aceptado de haberse podido prever estas

circunstancias.

170. En conclusion el Tribunal debe modificar el contrato y restablecer el
equilibrio entre las prestaciones que éste pone a cargo de cada una de las partes
eliminando la pena, y en caso de que entendiese que no corresponde su eliminacién

deberéd reducirla a los limites establecidos supra [4.4].

5.2.2. Si el tribunal entendiese que la modificacion no es suficiente para

mantener la viabilidad del contrato, procede su resolucion

171. En caso de que el Tribunal entendiese que el cambio de las circunstancias
vuelve injusto que para una o ambas partes se mantenga el deber de cumplir, aun
modificando el contrato, entonces el Tribunal tiene la potestad de promover su

resolucion.

172. Cuando el cambio de circunstancias es de una dimension tal que altera el
marco en el que debe cumplirse el contrato asi como también los efectos que este
producira para las partes, carece de justicia para las partes que ain se vean obligadas a
cumplir [Lacruz, p. 512]. El efecto de la aplicacion del principio Rebus Sic Stantibus es
la revision del contrato con efecto resolutorio cuando no fuese posible restablecer de
otra forma el equilibrio [STS de 19 de junio de 1996].

173. Las circunstancias del caso han cambiado en forma sustancial, llegando al
punto en que el contrato no puede ser adaptado a la nueva realidad, sino que el mismo
debe ser resuelto por el tribunal. Esto se debe a la devaluacion de la moneda [Caso,
72.5.2] y la consecuente injusticia que significaria su cumplimiento ante dicha

situacion.

174. En conclusién en el presente caso se reunen todos los requisitos necesarios
para que el Tribunal haga lugar a la solicitud de resolucién del contrato, lo cual implica
que los hermanos Présperi no deban cumplir con las obligaciones en €l establecidas, sin
perjuicio de que existe la posibilidad de que el tribunal eventualmente los condene al

pago de dafios y perjuicios correspondientes.

CONCLUSION V
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175. Los hermanos Prosperi se encuentran eximidos de pagar la multa estipulada
[5]. El incumplimiento de las obligaciones contractuales fueron producto de causas
supervivientes a la celebracion del contrato, de naturaleza imprevisible y que escaparon
del control de los hermanos Prosperi, por lo cual no deben ser responsables por el
mismo [5.1]. En su defecto este cambio de circunstancias produjo una alteracion
fundamental del equilibrio econdmico contractual haciendo excesivamente onerosa su
ejecucion [5.2]. En consecuencia el Tribunal Arbitral debe modificar el contrato
eliminando la pena y en su caso reducirla [5.2.1]. Si ello no fuera suficiente para

restablecer dicho equilibrio el contrato deberia ser resuelto [5.2.2].

PETITORIO

En razdn de todo lo expuesto, se solicita al Tribunal Arbitral que:
1) Se desestimen la totalidad de las pretensiones de la parte actora.
2) El Tribunal Arbitral declare su incompetencia para entender en el presente caso.

3) Se declare extinta la clausula arbitral contenida en el Primer Contrato, y, en

subsidio, se declare la inoponibilidad de la misma.

4) En caso de que se entendiera que la clausula arbitral fuera oponible, que se

declare su resolucion.
5) La controversia sea cometida a la jurisdiccidn de cortes de Costa Dorada.
6) Se declare usuaria la clausula penal estipulada en el Segundo Contrato.
7) En aplicacion del principio Rebus Sic Stantibus, se elimine o reduzca la deuda.

8) Se condene en costas a la parte demandada.
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