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INTRODUCCION

Son incorrectas e improcedentes todas y cada una de las consecuencias juridicas que alega a su
favor el demandante, pues pese a que los hechos son conocidos sin controversia por ambas partes,
su clasificacion y efectos juridicos son radicalmente distintos a los que errébneamente argumenta
Muralistas que lo arropa; razén por la que nuestra representada debe de ser absuelta de todas las
prestaciones intentadas en su contra y debera este Tribunal de considerar que le asiste la razon en

todo lo que alega a su favor.



CUESTIONES PROCEDIMENTALES

Cuestion 1: La sede del arbitraje es Londres
No existe controversia respecto de la existencia del arbitraje o de la Clausula Arbitral, puesto

ambas Partes tienen la intencion de someterse a este método de solucion de controversias. Sin
embargo, lo que las Partes han planteado ante este Tribunal Arbitral es una discusion respecto
de la sede del arbitraje y la institucion arbitral administradora [HC 837 Y 48]. Pareciera que la
Demandante confunde la naturaleza juridica del término “sede”, queriendo darle el caracter de
un mero punto geografico y no de un vinculo juridico [HC §48].
Teniendo en cuenta lo anterior, esta Representacion establecera: (1) la legislacion aplicable a la
Clausula Arbitral, y (11) sostendremos un andlisis interpretativo de la Clausula Arbitral.

I.La legislacion aplicable a la Clausula Arbitral
De esta cuestion interpretativa, surge la siguiente pregunta: ¢cudal es la aplicable a la Clausula
Arbitral? Ante ausencia de pacto de la ley aplicable a la Clausula Arbitral, se sostiene y
propone que: (a.) la CISG no es aplicable, (b) como la sede esta en controversia, lo adecuado es
aplicar las reglas generales de interpretacion y (c) también son aplicables las disposiciones del
CCF para la interpretacion de la Clausula Arbitral.

a. La CISG no es aplicable en funcién del principio de separabilidad

El principio de separabilidad es “uno de los pilares conceptuales y prdcticos del arbitraje
internacional” [Born p. 350]. Este principio reconocido por la lex arbitri permite la posibilidad
de que un acuerdo arbitral sea regido por una legislacion distinta a la del contrato dado que se
trata de un “acuerdo independiente” al contrato principal.
Al respecto se ha sefialado que “las caracteristicas de un acuerdo de arbitraje que son, en un
sentido, independientes del contrato subyacente o sustantivo a menudo han llevado a la
caracterizacion de un acuerdo de arbitraje como un contrato separado” [Westcare Invs. V
Jugoimport-SDPR Holdings Co., Harbour Assurance Co. V. Kansa General International
Insurance Co., Peterson Farms Inc. C&M Farming LTD.]
Dicho esto, ciertas autoridades como Kroll, sefialan que “la CISG no aplica en lo absoluto a
acuerdos arbitrales, por el principio de separabilidad” [Kroll p. 42]. Siendo asi, sostenemos que
“la clausula arbitral no es una cuestion a resolver conforme a la ley que rige el contrato

principal” [ICC Case No. 438 y ICC Case No. 16665]
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En ese sentido, en el ICC Case No. 6162, el tribunal arbitral concluy6 que era aplicable la ley de
la sede del arbitraje, rehusadndose a aplicar el derecho elegido por las partes que regia el contrato
principal [ICC Case No. 6162]

Ahora, si bien la doctrina de separabilidad no significa que la ley aplicable a la clausula arbitral
es necesariamente diferente de la aplicable al contrato principal o subyacente, es importante
destacar que al hablar de un contrato de compraventa internacional, sea argumentable que la
CISG aplique a la Clausula Arbitral en tanto que se encuentra pactada por las Partes para regir
las cuestiones relativas al Contrato. Sin embargo, no resulta idoneo inferir que es la legislacion
aplicable al acuerdo de arbitraje sea la misma, al atender su &mbito de aplicacion [ANX 3]

B. Son aplicables los principios generales de interpretacion

. Una vez expuesto que la CISG no es aplicable en razon del principio de separabilidad y que en el

caso concreto no es posible aplicar directamente la ley de la sede puesto que existe controversia
respecto de la misma, esta Representacion propone “involucrar los principios tradicionales del
derecho contractual” [Nat'l Iranien Qil Co. V. Ashland Oil Inc.]

Tal y como lo sefiala Born, en la practica arbitral se sostiene de manera casi uniforme
“que las reglas generales de formacién de los contratos se aplican a la interpretacion de los
acuerdos de arbitraje internacional”. Esto es asi debido al silencio de la regulacion internacional
y nacional respecto a este problema, que ha generado que la interpretacion de acuerdos arbitrales
se convierta en una cuestion a resolver por las Cortes y tribunales arbitrales [Born p.1320 y 1321]
En ese sentido, al enfrentar una cuestion interpretativa de clausulas arbitrales se ha referido a
dichos principios, que no necesariamente derivan de un sistema juridico en particular, los cuales
han resuelto aplicando “los principios generales a la interpretacion de los contratos” [ICC Case
No. 7929, ICC Case No. 10623, ICC Case No. 2321, ICSID Case No. ARB/81/1]

C.  Son aplicables las reglas de interpretacion del CCF

También, teniendo en cuenta la eleccion de la lex arbitri es importante destacar que al pactar
dicha ley procesal importa para la conduccion del procedimiento arbitral y el acuerdo de arbitraje.
Asi, sostenemos que el “método de eleccion de la ley aplicable a la interpretacion del acuerdo
de arbitraje tendra como conclusién que las reglas que rigen la interpretacién del acuerdo son
aquellas que rigen su existencia y validez” [Gilliard & Savage p. 255]
Como la designacion de la sede resulta relevante para la validez sustancial del acuerdo arbitral, se

afirma que aplica la lex arbitri. Ahora, como esta no nos resuelve propiamente cuestiones
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interpretativas, afirmamos que resultan aplicables las reglas de interpretacion contempladas en el
CCF. Esto debido a que su designacion implica que al regular cuestiones de validez de un
acuerdo arbitral se puede entender de manera implicita una designacion del derecho aplicable a la
Clausula Arbitral en concreto, por este pacto de las Partes.

I1.Anélisis de la Clausula Arbitral
Como se ha apuntado anteriormente, en el caso concreto nos encontramos ante un problema de
interpretacion de la Clausula Arbitral, que debera ser resuelto para establecer cual es la sede
juridica del arbitraje. Para resolver dicho problema esta Representacion propone a este Panel
Arbitral tomar como linea interpretativa el “efecto a la intencion objetiva de las partes y las
palabras expresadas en la redaccion del acuerdo de arbitraje” [Enercon GmbH v. Enercon].
Esto implica que el Tribunal Arbitral en su funcion interpretativa debera atender Unicamente al
significado ordinario de las palabras empleadas en la Clausula Arbitral y por ordinario no nos
referimos a “comun” sino, adecuado. En palabras de Lord Shaw, “la sugerencia de una intencion
de las partes diferente al significado transmitido por las palabras empleadas no es parte de la
interpretacion, sino mera confusion” [Great Westerns Railway v. Bristol Corporation].
Primero, es importante referir la naturaleza del concepto de sede en la practica arbitral, Caivano
refiere que: “no se trata de un concepto fisico o geogrdfico, sino eminentemente juridico. La sede
del arbitraje implica la existencia de un vinculo juridico entre el arbitraje y la jurisdiccion del
pais elegido. Es decir, un lazo entre la instancia arbitral y un derecio nacional” [Caivano p. 2].
Asi, el emplear el término de “sede” en una clausula arbitral conlleva ciertas consecuencias
juridicas que han de observarse al momento de resolver la presente controversia. Mismas que se
enlistan a continuacion: (a) hace aplicable la legislacion de arbitraje de ese lugar, (b) determina la
competencia para la asistencia judicial, (c) hace aplicable la ley de ese lugar para la accion de
nulidad y (d) es la ley aplicable a la validez sustancial del acuerdo arbitral [Born p. 2053].
De igual manera, atendiendo a la lex arbitri pactada por las Partes, el art. 1436 del CCo., el cual
recoge el texto literal del art. 20 de la Ley Modelo CNUDMI, en su primer parrafo sefiala que
“las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje”. Si bien la palabra “sede” no se
usa, Born y Caivano sefialan que se refiere a un concepto juridico [Born p. 2059 y Caivano p. 2].
Dicho lo anterior, podemos desprender esta postura del Compendio de la CNUDMI, el cual

refiere que “el lugar del arbitraje es el factor critico de conexion para la aplicacion de la ley
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nacional” [Convenio de la CNUDMI p. 103]. De este apartado, podemos entender que por “lugar
del arbitraje” la Ley Modelo CNUDMI refiere a un término eminentemente juridico.

Diversas Cortes han aceptado y determinado qué “lugar del arbitraje” 0 sede como concepto
juridico no debe ser confundido con la localizacion geografica donde se conduciran las
audiencias [PT. Garuda Indonesia v. Birgen Air, Shashoua v Sharma, Dubai Islamic Bank PJSC
v. Paymentech, Virgilio De Agostini v. Milloil SpA.]. Y mé&s aun encontramos la diferencia en
cuanto al concepto en el segundo parrafo del citado art. 1436 el cual sefala:

“sin perjuicio de lo dispuesto en el pdarrafo precedente, €l tribunal arbitral podra
salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime
apropiado para celebrar deliberaciones /...]”

En ese sentido, dicho parrafo hace una “clara distincion entre el lugar del arbitraje a el sitio o

punto donde se realicen las audiencias” [Compendio de la CNDUMI p. 104]. Concluyendo, que
el primer parrafo regula el lugar o sede del arbitraje entendido como un concepto juridico y el
segundo parrafo regula el sitio o punto geografico de celebracion de audiencias.

Dicho esto, el significado ordinario del concepto de “sede” de acuerdo con la practica arbitral
deberd entenderse como un vinculo juridico. Lo anterior, tomando en cuenta que no existe
ninguna otra designacion de sede en la misma Clausula Arbitral.

Born citando a Derains sefiala que existen ciertos casos en los que, al designar una institucion
arbitral indicando el lugar en donde se encuentran ubicadas sus oficinas y no existe dentro de la
misma clausula otra referencia expresa de la sede del arbitraje, implica una eleccion de la sede
arbitral entendida en su acepcion juridica. Sefiala como ejemplo, “Camara de Comercio
Internacional en Paris”, mismo que guarda simil con el caso que nos ocupa, “Corte Internacional
de Arbitraje en Londres” y por tanto, criterio que estimamos aplicable [Born p. 2074].

Ademas, en casos donde incluso la designacion es menos clara y ambigua como seria “Arbitraje:
Hamburgo” bajo el mismo razonamiento, sin hacer mencion expresa de otro lugar, se ha
concluido que implica la designacién de la sede del arbitraje, entendida como la sede o lugar
juridico [Judgment of 24 Januery 2003, 11 Sch 06/01]

Ahora, en funcion de la lex arbitri y una vez justificada la aplicacion del CCF, en concreto
sefialamos que las siguientes disposiciones resultan aplicables:

Articulo 1851.- Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la
intencion de los contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas. Si las
palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes,
prevalecera ésta sobre aquéllas.
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Articulo 1855.- Las palabras que pueden tener distintas acepciones seran entendidas
en aquella que sea mas conforme a la naturaleza y objeto del contrato.
De la lectura de los arts. anteriores en los que encontramos relacion al caso en concreto, esta

Representacion sostiene que los términos de la Clausula Arbitral son claros. Teniendo en
consideracién que la controversia medular respecto de la “sede” es una cuestion conceptual que
podria tener varias acepciones, reafirmamos que la acepcion de vinculo juridico resulta ser la mas
conforme a la naturaleza y objeto del Contrato.

El acuerdo de arbitraje, es un contrato que tiene por objeto resolver las disputas que puedan o que
hayan surgido entre las partes que lo celebran. Por tanto, el concepto de sede en su acepcion
juridica resulta ser el mas adecuado de acuerdo con la practica arbitral, por lo que este Panel
Arbitral debera determinar que dicho concepto es de tal naturaleza.

Ahora, si se estimase que las “palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los
contratantes”, y este Tribunal Arbitral decide partir la “intencion evidente” de la Partes para
interpretar la Clausula Arbitral, la conclusion resulta ser la misma. Del caso en concreto
podemos desprender que la ejecucion del Contrato importa para llegar a la conclusion de que las
Partes quisieron establecer como sede juridica del arbitraje Londres, siendo que ahi fue

precisamente donde se ejecuto el Contrato y donde seria la subasta[HC. 15].

Cuestion 2: La ICC no es competente para administrar el arbitraje
De la Clausula Arbitral, prima facie pudiera apreciarse que en la Clausula Arbitral se

encuentra pactado tanto la ICC como la LCIA. No obstante ello, la aparente binomia de
instituciones pactadas es solo eso, algo aparente, ya que si se entra al estudio detallado de la
Clausula Arbitral, la referencia a la ICC se hace no en cuanto a la institucion, sino en cuanto al
Reglamento ICC. Es decir, la referencia contenida en la Clausula Arbitral se hace a la ICC
como autor del reglamento para de identificar precisamente a cual se refieren las Partes y no en
cuanto a que fuese esa institucion el sujeto de la designacion.
Dicho lo anterior, esta Representacion sostiene que (I) la LCIA es quiza la institucién
competente, (I1) se debe dar una interpretacion contra proferentem en cuanto a la designacion de
la institucidn arbitral y (111) en todo caso, en virtud de la voluntad de las Partes debera darseles
la oportunidad de acudir a una institucion en Londres dispuesta a aplicar el Reglamento ICC.

I La LCIA es quiza la institucion competente
Es relevante traer al conocimiento de este Tribunal Arbitral que conforme a el propio articulado

del Reglamento LCIA se permite que se pacten distintas redacciones, sin que necesariamente se
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requiera estipular el nombre exacto o las iniciales de la LCIA, por lo que en extension a el
contenido gramatical “Corte Internacional de Arbitraje en Londres” se desprende necesariamente
que la voluntad de los contratantes fue que la institucion competente para administrar el arbitraje
fuese quiza la LCIA, por ser ésta la unica institucion contenida en la Clausula Arbitral como
sujeto y no como referencia al autor de un determinado reglamento.
Interpretando el contenido de la Clausula Arbitral desprendiendo una intencion
“comercialmente l6gica” de las Partes, es que quiza la LCIA fuese la institucién administradora
del arbitraje, dado los términos empleados, ya que de lo contrario hubiesen sefialado a la ICC
como institucion administradora y no como mera autora de un reglamento [Insignia v. Alstom].
A las Partes les conviene que sea de esta manera, toda vez que la LCIA en sus tabuladores y
gastos arbitrales representa menos carga econdmica® para las partes y al igual que la ICC es
reconocida internacionalmente como una institucion arbitral prestigiosa.
En el caso en el que Muralistas pretendiera alegar partiendo de la aparente contradiccion en la
Clausula Arbitral, que existen dos instituciones competentes y que al haber sido la ICC la
primera en conocer del caso seria esta la competente en aplicacion del principio procesal de
prevencion, dicha alegacién seria improcedente ya que el requisito 16gico de procedencia para
que opere el principio de prevencion, es que existan dos instituciones competentes para conocer
del caso, y en el asunto que nos ocupa esta representacion sostiene que la institucion acordada por
las Partes es quiza la LCIA, de lo que se sigue gque pese a que la ICC haya conocido primero del
asunto, no significa que por ello tenga competencia. Maxime que en el propio Reglamento ICC
no es competente si las Partes no la acordaron como institucion administradora.

1. Interpretacion contra proferentem
De los hechos del caso, se desprende que fue Muralistas quien redact6 el documento contractual,
asimismo se desprende que la Clausula Arbitral no sigui6 una clausula modelo, ya que presenta
una redaccion que se pudiera alegar es incluso patologica, de lo que se sigue que en atencion al
principio de interpretacion contra preferente, es que la clausula arbitral debe ser interpretada en
contra de los intereses de quien la redacto, decantandose este Tribunal Arbitral a favor de que la
institucién competente para administrar éste arbitraje no es la ICC, sino la LCIA, declarandose

por lo tanto incompetente para resolver definitivamente la controversia que aqui nos ocupa.

L “as shown in the chart below, arbitration costs are lower at the LCIA than estimates for other leading arbitral

institutions: tribunal fees are on average 50% lower, administrative charges are on average 40% lower”
https://www.lcia.org/News/Icia-releases-updated-costs-and-duration-analysis.aspx



https://www.lcia.org/News/lcia-releases-updated-costs-and-duration-analysis.aspx

36.

37.

38.

39.

40.

Es relevante resaltar al conocimiento de este Tribunal Arbitral que si bien el criterio de
interpretacion contra preferente no se encuentra expresamente contenido en alguna de las
legislaciones aplicables al caso que nos ocupa, si es reconocido como una criterio interpretativo
difundido en los procedimientos arbitrales, para resolver cuestiones comprendidas dentro de una
clausula arbitral [Paul Revere Variable Annuity Ins. Co. v. Kirschhofer]

M. Autonomia de la voluntad
No escapa de la vista de esta Representacion que la Demandante pudiera argumentar que se
pactd el Reglamento ICC y por tanto es la institucion competente. Sin embargo, seria
improcedente dado que nada impide que las Partes en ejercicio supremo de su autonomia de la
voluntad pacten un reglamento “X” y que lo aplicase una institucion “Y”, ya que de ser cierto el
posible argumento del Demandante, el arbitraje ad hoc seria imposible, ya que ninguna
institucién administraria arbitrajes bajo reglas que no son las emitidas por la propia institucion, lo
que equivaldria a un desconocimiento de la voluntad de las partes.
Ahora, respecto de este punto es importante aclarar que esta Representacion no mantiene una
postura tajante respecto de la competencia de la LCIA. Si este Tribunal Arbitral estima que la
LCIA no es competente, siguiendo la linea del parrafo anterior debera darle oportunidad a las
Partes de poder acudir a alguna otra institucion arbitral en Londres que no sea la ICC dispuesta a
aplicar el Reglamento ICC y administrar el arbitraje.
Ocurrio6 una situacion similar en Insigma v. Alstom, que se convirtié en el caso insignia respecto
al tema de clausulas “hibridas”. En este caso, se agregd una clausula arbitral que disponia como
institucion a la SIAC aplicando el Reglamento ICC. El SIAC acept6 administrar el arbitraje y
una vez que el tribunal fue constituido bajo las reglas de la ICC, Insigma impugnd la validez del
acuerdo. Sin embargo, el tribunal determiné que gozaba de jurisdiccion respecto de la disputa.
Una vez emitido el laudo Insigma lo impugnd ante el Tribunal Superior de Singapur, a lo que éste
interpretd que dicha clausula se asemeja a una clausula de arbitraje ad-hoc, mediante el cual
SIAC simplemente "administr6™ y confirmd su validez [Insignia v. Alstom].
De igual manera, en el caso Government of the Russian Federation v. 1.M. Badprim, S.R.L. se
pactd un arbitraje de la SCC bajo las reglas de la ICC, en el cual la SCC estuvo dispuesta a
administrar. Government of the Russian Federation impugno el laudo, a lo que la Corte de

Distrito de Estocolmo determind que esta clausula conocida como “hibrida” era valida.
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El caso mas claro se da en HKL Group Co. Ltd. v. Rizq International Holdings Pte. Ltd. en el que
el Tribunal Superior de Singapur, ante una clausula en la que se establecié que cualquier disputa
se resolvera en el “Comité de Arbitraje en Singapur bajo las reglas de la ICC” resolvié que las
partes podrian dirigirse a cualquier institucion de arbitraje en Singapur que pudiera administrar el
arbitraje, aplicando las Reglas de la ICC para resolver la disputa. En consecuencia, el Tribunal
otorgé la suspension de los procedimientos judiciales a favor del arbitraje con la condicion de que
las partes obtengan el acuerdo del SIAC o cualquier otra institucion arbitral en Singapur para
Ilevar a cabo un arbitraje hibrido que aplique las Reglas de la ICC.

Asi, el criterio adoptado en este caso fue el darle prioridad a la autonomia de la voluntad de las
partes de poder determinar que institucion y que reglamento le aplica a su arbitraje. Por tanto,
concluimos que este es el criterio que en su caso este Panel Arbitral debe tener en cuenta. Lo
que implica darle oportunidad a las Partes de poder acudir a alguna institucién arbitral, no

necesariamente la LCIA, pero aquella que esté dispuesta a administrar el arbitraje.

Cuestion 3: El Tribunal debe de abstenerse de ordenar al Sr. Martinez de revelar la
informacioén relativa al precio de venta de “El Gallinero”
El derecho aplicable no prevé una solucion para éste conflicto particular, solo en el Reglamento

ICC se contempla en su articulo 25 “Que el tribunal arbitral procedera (...), para establecer los
hechos del caso, por todos los medios apropiados”. Por tanto, esta Representacion sostiene que:
() las Reglas de la IBA son aplicables, (I1) la prueba alegada por Muralistas carece de
relevancia, (I111) la clausula de confidencialidad resulta oponible a este Tribunal Arbitral y (1V)
la confidencialidad no es un atributo esencial del arbitraje.
I Las Reglas de la IBA son aplicables

El medio “mas apropiado” resultan ser las Reglas de la IBA, ya que éstas son vistas en la
practica internacional como un instrumento armonizado para la obtencién de pruebas en
procedimientos de arbitraje internacional, mismas que dentro de su proemio mencionan “los
Tribunales Arbitrales pueden adoptar las Reglas IBA sobre Prueba, en todo o en parte, al inicio
del arbitraje o en cualquier momento posterior. Podran también (...) utilizarlas como guias para
el desarrollo de su propio procedimiento”.

Ademas de que su aplicacion se deriva de su alta especializacion y de que es el ordenamiento que
mejor permite una regulacion procesal equitativa y eficiente, como se desprende de su propio
articulado. Dichas reglas, en su articulo 9 hablan de la Admisibilidad y Valoracion de las

Pruebas; tal y como menciona la jurista Anna, al hablar de que no éstas reglas no tratan de suplir
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algin otro reglamento arbitral sino que “simplemente llenan algunos huecos en términos del
procedimiento para la admisién de pruebas”. [Magdalena Kubalczyk p. 69]
Conforme al articulo 9.2 de las Reglas de la IBA, se sefiala:

“El Tribunal Arbitral podra excluir, a instancia de parte o de oficio, la prueba o exhibicién de
cualquier Documento, declaracion testimonio oral o inspeccién por cualquiera de las siguientes
razones: (a) Falta de relevancia suficiente o utilidad para la resolucion del caso; (...) (c)
onerosidad o cargas excesiva para la practica de las pruebas solicitadas; (...) (e)
confidencialidad por razones comerciales o técnicas que el Tribunal Arbitral estime
suficientemente relevantes; (...) (g) consideraciones de economia procesal, proporcionalidad,
justicia o igualdad entre las Partes que el Tribunal Arbitral estime suficientemente relevantes.”

Por tanto se sostiene que, el Tribunal Arbitral tiene la facultad discrecional para utilizar las

Reglas de la IBA, como criterios orientadores para determinar la admisibilidad de pruebas dentro
del presente procedimiento arbitral, por ser las mas idoneas y por ser ampliamente utilizadas en el
ambito internacional de la préactica arbitral.

1. La prueba alegada por Muralistas carece de relevancia
Teniendo en cuenta la aplicacion de la Reglas de la IBA se afirma que las pruebas no son
relevantes, ni importantes y carecen de valor para resolver la controversia, en concordancia con
lo redactado en el Art. 9.2.a. de citadas reglas. Esto en virtud de que el documento que contiene
informacion con el precio de venta en la subasta entre nuestro Representado y la casa Universe,
no es la prueba idonea para resolver la controversia planteada.
Primeramente porgue el Tribunal Arbitral podra observar que quién ocurrié en incumplimiento
contractual es la parte Demandante y no nuestra Representada, ademas de que para en la etapa
procesal que nos encontramos la exhibicion del documento deja de ser relevante, ya que si acaso,
el momento procesal oportuno seria como mera cuantificacion de dafios en una etapa posterior,
suponiendo sin conceder que mi representada haya caido en incumplimiento esencial. No
obstante, esta parte sostiene que un medio mas idéneo para valorar la obra debe ser una valuacién
expedida por un perito experto.
Asi, el Tribunal Arbitral debe verificar cual es el verdadero objeto del arbitraje, el cual es,
determinar que Muralistas cay6 en incumplimiento contractual al no recibir la Obra y no pagar el
precio pactado, ademas de que en la etapa procesal donde nos encontramos la exhibicion de
informacidn relacionada al precio la Obra no es ni incriminable ni favorable, por lo que carece
de toda relevancia. [Magdalena Kubalczyk pp. 28, 103y 104]

1. La clausula de confidencialidad resulta oponible a este Tribunal Arbitral
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Ahora, la oponibilidad de un contrato tiene dos esferas de aplicacion, la primera implica que lo
pactado obliga a las partes en los términos en lo que se pacto6 -extension del pacta sunt servanda-
y la segunda en que lo pactado y publicitado en su debida forma vincula al sujeto pasivo
universal a un non facere, esto es, respetar el acuerdo entre las partes [Cita R.V.]

En este caso, la clausula de confidencialidad es oponible al Sr. Martinez en cuanto a que lo
compele a no revelar la informacion relativa ni a los pujantes ni a los precios ofertados, por lo
que el Sr. Martinez se encuentra ligado a tal compromiso contractual y no lo puede romper sin
encontrarse en los casos de excepcion que el mismo acuerdo establece.

Asimismo en el sentido negativo, el acuerdo de confidencialidad es oponible a este Tribunal
Arbitral, a Muralistas y a todo el mundo en cuanto a que éstos estan compelidos a respetar el
acuerdo que firmaron los contratantes no violentando ese non facere - non disclosure al que el Sr.
Martinez se encuentra obligado.

Dicho esto, son confidenciales conforme a las reglas de la subasta privada Universe, en la que fue
vendida la obra, en la que se puede observar que la misma prevé 3 excepciones, donde la
informacién puede ser revelada cuando 1) sea necesaria para proteger derechos legales, 0 2)
comenzar una defensa en juicio o 3) ante cualquier autoridad gubernamental.

Excepciones a las cuales no se dan los supuestos en virtud de que 1) no es necesaria para ejercer
nuestros derechos legales, ya que de los mismos hechos del caso se observa que la parte
incumplidora fue Muralistas; 2) nos encontramos en un arbitraje, no en un juicio estatal penal, y
3) en todo caso seria una corte estatal la facultada para exigir la exhibicién de los documentos.
Aunado a que dicho documento es clasificado como altamente confidencial, en virtud de que
como es bien sabido, nuestro Representado es un conocido coleccionista de arte, en cuyo
patrimonio se dice que se encuentran obras de Botero, Picasso, Rivera, Kahlo, Dali entre otros
grandes pintores, por lo tanto es razonable participe continuamente en subastas privadas, por lo
que si quebranta una vez dicho deber, podra correr el riesgo de que en el futuro se le niegue el
acceso a subastas con esas caracteristicas, perdiendo asi la oportunidad de revender su obras.
Muralistas no puede requerir validamente que quebrante esta Representacion su clausula de
confidencialidad pues esto iria en contra de sus propios actos, estoppel; debido a que esta
confidencialidad ya era previamente conocida por Muralistas tal como se puede observar en el
parrafo quinto de las minutas en los HC., donde al negociar el Contrato, se le preguntd a la Sra.
Bonfil la identidad del comprador a lo que ella respondié argumentando la existencia de un
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comprador anénimo, en ese sentido, la Sra. Bonfil, en representacion de Muralistas estaria
actuando en contra de sus propios actos al ahora exigir la exhibicion de documentos
confidenciales y andnimos, sabiendo que en el mercado de las subastas impera esa caracteristica;
la confidencialidad.

Dicho lo anterior, este principio es aplicable por ser jurisprudencia mexicana a la luz del Amparo
Directo 658/2017 que permite al Juzgador “analizar convenciones civiles y mercantiles”, razén
por la cual de conformidad con el principio general de la buena fe, con el Derecho Positivo
Mexicano y con la Teoria bien conocida por este Panel Arbitral antes expuesta es que
Muralistas no puede solicitar validamente la exhibicion del documento.

Ahora, conforme a la legislacion inglesa el Tribunal Arbitral debe de abstenerse de solicitar se
divulgue la informacién del precio de la Obra. De los HC. se desprende que el acuerdo de
confidencialidad entre el Sr. Martinez y el comprador de la Obra, se sometié expresamente a la
legislacion inglesa, de lo que se sigue que los hipotéticos legales para quebrantar tal
confidencialidad son los Unicos establecidos en la legislacion de Inglaterra.

La revelaciéon de informacion confidencial es un punto litigioso eminentemente procesal, y al
respecto es aplicable el CPA reformado en el 2005 y vigente al dia de hoy es el ordenamiento
que regula en su articulo 8 el “Disclosure of documents”, y en el art. que regula del poder de las
cortes para hacerse llegar evidencia, lo limita en dos casos excepcionales en el que la parte
requerida puede validamente negarse a proporcionar tal informacion sin violentar la buena fe
procesal. Esto es, cuando tal revelacion implique una autoincriminacién -lo cual no es el caso- y
cuando ello implique un recovery penalty. Ahora bien, penalty tiene la connotacién en el common
law igual que en nuestro derecho civil: una pena por incumplimiento contractual [Dunlop p. 452].
A la luz del incumplimiento contractual que le implicaria a nuestro Representado revelar la
informacién relativa al precio de la venta de la Obra, es de fuerza considerarse que de ordenar tal
divulgacién, se estaria a sufrir un recovery penalty por incumplimiento contractual. De lo que se
sigue que una vez subsumido el caso concreto en el hipotético de excepcién legal, es que este
Panel Arbitral se encuentra legalmente imposibilitado para requerir al Sr. Martinez de revelar la
referida informacion confidencial.

Ademas, causaria una excesiva onerosidad su exhibicion, puesto que la exhibicién de
documentos confidenciales causarian mas dafios que beneficios al presente arbitraje, ya que como

se puede observar en la clausula de confidencialidad de las reglas de la subasta, existe una pena
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convencional por dos millones de ddlares aunado a dafios futuros, el cual podria ser la ganancia
dejada de obtener por nuestro Representado si se le niega el acceso a subastas privadas, aunado
a ser una carga para la economia procesal del presente procedimiento, como se establece en el
Art. 9.2.c. y 9.2.9. de las Reglas de la IBA.
IV.  Laconfidencialidad no es un atributo esencial del arbitraje

Uno de los principios del arbitraje es la confidencialidad sin embargo esto resulta no ser tan claro,
en virtud de que ésta no se respeta en la practica del todo, tal como se puede observar en la
jurisprudencia, como por ejemplo en: 1) Esso and others v. Plowman donde se resolvio “que la
confidencialidad no es un atributo esencial del arbitraje” y 2) U.S. v. Panhandle et al. donde el
tribunal resolvid “que no existe un principio general de confidencialidad” [Esso and others v.
Plowman, U.S. v. Panhandle et al. ]

En conclusion, esta Representacion sostiene que actualmente no existe una cultura de
confidencialidad en el arbitraje, caracter ético que nuestra Representada si ostenta, por lo que al
haberse obligado a mantener confidencialidad sobre la subasta, no piensa quebrantar dicho deber

de no divulgacion.

CUESTIONES DE MERITO

Cuestion 1: La resolucion hecha por muralistas es inoperante
Muralistas alega una supuesta resolucién que efectudé mientras no se encontraba facultado para

hacer, esto en virtud de que: (1) nuestro Representado cumpli6 con las obligaciones contenidas
en el Contrato y en el INCOTERM pactado (1), el plazo o fecha de entrega no era esencial
(1) y en todo caso, Muralistas aceptdé el plazo suplementario propuesto por nuestra
Representado.
l. Nuestro Representado cumplié a cabalidad sus obligaciones

La resolucién hecha por Muralistas es invalida puesto que el Sr. Martinez cumplié con el
Contrato y con el INCOTERM pactado, en razon de que entreg6 en tiempo al carrier, dandole
noticia a Muralistas de ello, dejando asi al comprador en posibilidad de realizar todos los tramites
de importacion. Esto es asi ya su obligacion no era entregar fisicamente al Comprador, sino
“despachar” a efectos de que éste pudiera “realizar los trdmites de importacion”.

El Sr. Martinez entregé al carrier o porteador y el carrier sali6 del Colombia exitosamente con
todos los permisos de exportacion en regla y listos. Ahora bien, en caso en el que la Demandante

quisiera argumentar que el Sr. Martinez incumplié por no haber conseguido el permiso de
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importacion en regla, es de resaltar que el permiso si se expidio, y que su ulterior interpretacion
por medios de comunicacion no le es imputable por culpa al Sr. Martinez puesto que seria
irracional que ante todo permiso se tuviese que estar investigando y cotejando todas y cada una
de las firmas de las personas que emiten el permiso.
Los tramites necesarios para importar productos a Inglaterra son?: obtener el nimero de registro e
identificacion de operador econémico (EORI), contratar al agente aduanal que hara la declaracion
0 en su caso aplicar para registro en el procedimiento simplificado transnacional de importacion,
asi como fijar la tarifa de “custom duties” y “VAT” a pagar, de lo que se sigue que Muralistas
pudo haber comenzado con la importacion desde el momento en el que se le dio aviso del carrier
derivado de lo que segun la clausula contractual, Sr. Martinez cumplié cabalmente con sus
obligaciones, maxime que Muralistas pudo haber comenzado a tramitar los tres requisitos de
importacion, desde que se firmo el contrato o en su defecto desde que se le dio aviso -cumpliendo
el CIP A3- de la entrega al porteador. Por ello es que al haber podido Muralistas comenzar con
los trdmites es que se cumplié con la obligacion de fines “a efecto de” contenida en la clausula
contractual.
También, el nuestro Representado cumplio con el INCOTERM pactado pues envi6 la Obra a
través del carrier dentro del periodo convenido, conforme al CIP A4, obteniendo todos los
permisos de exportacion necesarios conforme al CIP A2 y A3, Muralistas pudo haber comenzado
con los tramites de importacion desde ese momento, informamos del envio de la obra a tiempo a
Muralistas y se le dio informacion oportuna para que Muralistas pudiera tener todas las
facilidades para liberarse, por lo que al nunca haber violentado lo pactado segun el INCOTERM
pactado en la clausula tercera del Contrato, es que el Sr. Martinez si cumplio.
Ademas de ello, no aplicaria el argumento que pudiera hacer valer la contraparte en el sentido de
que el traspaso del riesgo se daba hasta que el bien estuviera en posesion del comprador
conforme al CIP A5, ya que tal supuesto se da en caso de riesgo, y ya que la cosa materia del
Contrato no se deteriord ni se perdié es que cualquier supuesto de riesgo no se puede actualizar
en el caso que nos ocupa.

I1. La fecha de entrega no era esencial
Ahora, cabe destacar que la fecha de entrega no resulta ser esencial, tal y como se advierte de las

circunstancias y conductas que rodean al caso, asi como de las mismas estipulaciones

2 https://www.gov.uk/guidance/finding-commodity-codes-for-imports-or-exports
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contractuales. El requisito de procedencia de resolucién contractual en la CISG es que el
incumplimiento sea tan grave que frustre el interés del comprador, una privacion “sustancial” por
lo que podemos llegar a establecer que el plazo esencial es aquel que no admite demora en el
cumplimiento. Es decir, en el que la exactitud e integridad que caracterizan al pago son de tal
importancia asi entendida para las partes que de no respetarse acarrearia que se vulnerara el
motivo econdmico subjetivo por el que las partes se obligaron.

De los HC. se desprende que tal intencion subjetiva se objetiviza en una fecha cierta y
determinada, misma fecha inicial en la que Muralistas no pudo tomar libre posesion de la Obra.
No obstante lo anterior, de las circunstancias posteriores se pudo apreciar como pese a que habia
fenecido el término inicial para dar cumplimiento, hubiera sido perfectamente posible que el
comprador hubiese satisfecho el motivo personal con el que se contrato: jincluso le hubiese
convenido el retraso! de lo que se sigue que al nunca haberse vulnerado el interés econémico
subjetivo o mejor conocido como el motivo determinante de la voluntad de Muralistas es que el
plazo nunca fue esencial, tal y como se demostré facticamente con posterioridad.

Muralistas esperaba en virtud del contrato revender la Obra, realizar un acto de comercio para
obtener ganancias y en relacion a que la obra pudo ser revendida con posterioridad es que la
causa contractual permanecia incélume y latente al momento de la resolucion contractual.

Como ya se dijo, la fecha esencial implica que en caso de un no cumplimiento exacto y a tiempo
se frustraria la intencion subjetiva economica por el cual el contratante se obligd, es decir, en
caso del no cumplimiento a tiempo Muralistas ya no hubiera podido realizar el acto juridico
objeto de su actividad comercial: vender la obra. Aunado a ello, de los hechos del caso se
desprende que el Sr. Martinez si pudo vender la Obra, ya que era errbnea la creencia de
Muralistas de que tenia una unica oportunidad, de lo que se sigue que al haber permanecido
incélume el motivo determinante de la voluntad de Muralistas, su resolucion es invalida pues el
plazo no era esencial tal y como se vio y demostro con posterioridad.

Ademas de lo anterior, es inconcebible que Muralistas pretenda hacer creer que tenia una Unica
oportunidad de venta; hecho que si bien se le manifesto reiteradamente a mi representada durante
la vida contractual, sigue sin ser verosimil ya que Muralistas es una sociedad especializada en el
comercio del arte y por lo tanto no puede alegar ni inexperiencia ni desconocimiento de que

precisamente en Londres, existen bastantes casas de subastas de obras de arte.
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Maéaxime, que de los HC. se desprende que la Obra adquirié rapidamente una difusion
generalizada, ya que su existencia constataba en “todos los medios desde el 19 de marzo”
circunstancia que le agregdé valor a la mercancia y que por ende pudo aumentar
significativamente el nimero de interesados que asistirian a las ulteriores pujas.
De igual manera sostenemos que una fecha de entrega no esencial es el que permite un pago
tardio y sigue produciendo los efectos del Contrato. De la clausula novena se advierte una pena
con interés moratorio que implica lo siguiente: si el Sr. Martinez entrega tarde debe de pagar un
10% del valor de la Obra. Entonces si sancionamos el incumplimiento tardio estamos por ende
permitiéndole, y si permitimos el cumplimiento tardio en un contrato que el que se dice afectado
redactd es que evidentemente el plazo no era esencial pues admitia -sancionado- pero admitia un
cumplimiento posterior.

I11. En todo caso, Muralistas acepto el plazo suplementario
Es un hecho conocido por las Partes que la Obra no pudo ser ofertado en la subasta inicial
organizada por Universe. Sin embargo, esto no implica que necesariamente lo razonable fuese
que se resolviera la relacién contractual, ya que la CISG prevé medios de subsanar dichas
situaciones, tal como un plazo suplementario u otros remedios que permitan que subsista la
relacion contractual, en principio de conservacion del contrato.
De lo que se sigue que la resolucion es una medida ultima ratio, que deberia de operar si y s6lo si
ningun otro remedio es idoneo para salvar la relacion contractual. En tal condicion légica versa el
requisito de procedencia de una resolucién valida: que sea el Unico medio que racionalmente
subsista para conservar el interés del acreedor ya que el incumplimiento ha sido de tal magnitud
que impida que se pueda dar un efecto satisfactorio del interés del no incumplidor.
Asi, tomando el criterio del Tribunal Arbitral puede que se de un incumplimiento contractual,
incluso puede ser que el incumplidor falla reiteradamente en cumplir con las obligaciones
principales a las que se encuentra obligado. Sin embargo, para que proceda la resolucién del no
incumplidor en el caso concreto tal incumplimiento contractual debe de lesionar a tal magnitud la
relacion juridica obligatoria que impida el desarrollo natural de sus efectos, por lo que a la luz del
caso en el que nos encontramos y contrastando con la evidente posibilidad de subsanamiento y
mitigacion del dafio es que Muralistas pudo o debié de elegir otros remedios que permitieran que
la relacion contractual siguiera surtiendo efectos, razon por la cual es fuerza concluir que al

haberse saltado otros medios idoneos para conservar su interés econdémico en la relacion
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contractual es que la resolucién hecha por Muralistas es invalida. [BGer-4A 240-2009/federal
Supreme Court of Switzerland]

De los HC. se desprende que al momento en que Muralistas le hace saber a nuestro
Representado que de no tener la Obra para la fecha de la subasta iba a declarar “resuelto” el
Contrato. En subsidio a todo lo anterior, se sostiene que existe un plazo suplementario en el cual
nuestro Representado se encuentra facultado a subsanar su incumplimiento en el caso que
existiera, de conformidad con el art. 48 de la CISG. Esto resulta aplicable en virtud de que si
bien no existidé una respuesta oportuna por parte del Muralistas, el mismo art. 48(2) faculta al
vendedor a cumplir en el plazo propuesto si asi sucede. Dicho esto, si acudimos a los HC. nos
encontramos con que la propuesta del plazo suplementario fue hecha el dia 22 de marzo de 2019
y la declaracion de resolucion fue realizada el 27 de marzo del mismo afio.

Lo anterior resulta relevante puesto que el aplicar los arts. 48(2) y 49(2)(a) de la CISG al atender
el estdndar de razonabilidad de la negativa nos encontramos con que este no se cumple. Primero,
es importante destacar que una vez fijado el plazo suplementario, el comprador se encuentra
imposibilitado para ejercer acciones que resulten incompatibles con este remedio, por lo que su
declaracion de resolucion en ese momento es inoperante. Siguiendo la linea anterior, en el
CLOUT Case No. 339 en relacién con los arts. 48 y 49 de la CISG el tribunal resolvio, que
“esas disposiciones suponian que el comprador solo podia declarar resuelto el contrato tras
haber dado al vendedor la oportunidad de ejecutarlo ”. [Clot Case No. 339]

Asi, proponemos a este Panel Arbitral seguir este criterio, puesto que como se ha mencionado
con anterioridad la resolucion del contrato es la ultima ratio, y si existe la posibilidad de acudir a
otros remedios, en funcion de la conservacion del contrato deberan ser tomados en cuenta, como
lo es la posibilidad de subsanar el incumplimiento. Ahora, el propio art. 48 sefiala que no debe
existir excesiva demora ni excesivo inconveniente. Al respecto consideramos que el plazo de dos
semanas no ocasiona excesiva demora en virtud de que la naturaleza de la obligacién no
implicaba que se afectard directamente el curso normal de los negocios de Muralistas.

En cuanto a la demora excesiva, afirmamos que no resulta ser asi, puesto que en subsidio de que
la fecha de entrega no puede entenderse esencial, en ese momento existia la posibilidad de
colocar la Obra en el mercado. Por ejemplo, en un caso contrario como ocurrié en Tetracycline
HCL, el tribunal determind que si existia inconveniente y demora excesiva puesto que el

establecer un plazo suplementario para subsanar un defecto en las mercaderias, que en este caso



85.

86.

87.

88.

89.

se trataba de una sustancia para fabricar farmacéuticos, implicaba que pararan su produccion,

dando como consecuencia incurrir en dafios a sus consumidores [Tetracycline HCL].

Cuestion 2: La resolucion hecha por nuestro Representado es valida
Nuestro Representado en principio de buena fe y lealtad comercial intenté continuar la relacion

contractual y subsano su incumplimiento, a lo que la Demandante hizo caso omiso y opto por no
recibir la Obra y no pagar el precio. Teniendo en cuenta lo anterior, se sostiene que:
(1) Muralistas incurrié en incumplimiento esencial al no recibir la Obra y no pagar el precio y
(1) el art. 49 de la CISG faculta al Sr. Martinez a declarar resuelto el Contrato.

I. Muralistas incurrio en incumplimiento esencial
De los HC. se desprende que una vez que nuestro Representado cumple con la entrega, la
Demandante se rehlsa a recibir la Obra y a efectuar el pago. Excusandose bajo el argumento de
que nuestro Representado era el culpable de no poder cobrar la Carta de Crédito. Sin embargo,
es importante destacar que dicha situacion no implica que Muralistas se encuentre “exento” su
obligacion de pago. Incluso nuestro Representado le propuso gue realizara una transferencia, a
lo que Muralistas se neg6 y tampoco realizd ninguna accion tendiente a resolver dicha situacion.
En cuanto a la recepcion, en el caso CISG-online 351 se concluyd que “el rechazo declarado del
comprador de solicitar la entrega y aceptar las mercaderias constituye un incumplimiento
esencial ”. Razonamiento aplicable puesto que Muralistas se rehusé a recibir la Obra, y nuestro
Representado se vio obligado a realizar una operacion de reemplazo [CISG-online 351]
Por tanto, esta Representacion sostiene que existe un incumplimiento esencial por parte de
Muralistas que faculta a nuestro Representado a resolver el Contrato conforme al art. 49.

I1. La resolucién de nuestro Representado es valida
El art. 49 en relacion con el art. 25 y de la CISG faculta al Sr. Martinez a declarar resuelto el
Contrato, en atencion a que se actualiza el incumplimiento esencial por parte de la Demandante
siendo que algunas de sus obligaciones principales son precisamente el pago del precio y la
recepcion de la mercaderia, tal y como se desprende del art. 53 de la CISG en el que se sefiala
que: “el comprador debera pagar el precio de las mercaderias y recibirlas en las condiciones
establecidas en el contrato y en la presente Convencion ™.
Cuestion 3: El Tribunal no debe otorgar a Muralistas las ganancias obtenidas por la venta
de la Obra
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En el supuesto en el que este Tribunal Arbitral condene a nuestro Representado como
indemnizacién las ganancias obtenidas por la venta de la Obra o utilizarlas como método de
calculo de dafios y perjuicios, en razon de: (1) no es aplicable el principio de disgorgement of
profits, (11) los dafios y perjuicios no eran previsibles conforme al art. 74 CISG, (111) no se puede
aplicar el método de célculo contemplado en el art. 75, (1V) en todo caso, aplicaria el método de
calculo del art. 76 CISG, (V) Muralistas incumplié su deber de mitigar el dafio de acuerdo con el
art. 77, y (VI) de acuerdo al art. 20 CCF este Panel Arbitral debe resolver a favor de nuestro
Representado.

. No es aplicable el principio de disgorgement of profits
Doctrinantes de amplio reconocimiento y algunos tribunales han analizado la posibilidad de
aplicar el principio de disgorgement of profits. Este consiste en entregar a la parte afectada por un
incumplimiento contractual, las ganancias que haya obtenido la otra parte en virtud de su
incumplimiento. Esto se puede lograr mediante la interpretacion de los articulos relacionados a la
indemnizacion por dafios y perjuicios de la CISG, bajo el principio de buena fe, contemplado en
el art. 7 de la misma CISG.
No existe una definicion uniforme del principio de buena fe, sin embargo dicho concepto se ha
entendido como un estandar razonable de justicia, ética y honestidad en la conducta de las partes
dentro de una relacion contractual. El disgorgement of profits solo es aplicable en circunstancias
aisladas y excepcionales, esto es cuando se violentan los principios de ética, justicia y equidad
entre las partes [Mun6z & Guemez p. 206], Martinez a lo largo de la relacion contractual mostro
un comportamiento ético al ejecutar con diligencia y lealtad comercial todas las obligaciones
establecidas en el Contrato.
Su intencion siempre fue cumplir el Contrato, eso se prueba con los siguientes hechos (de
manera enunciativa mas no limitativa): se entrevistd con el Ministro de Cultura para resolver la
obtencion de la Autorizacion de Exportacion, para agilizar el transporte con el fin de que llegara a
tiempo a la subasta, carg6 la obra en un avién privado, solicité un plazo suplementario para
solucionar la retencion de la Interpol en Londres [HC. 13, 14 Y 22].
Ademas, este Panel Arbitral no puede otorgar a Muralistas las ganancias obtenidas por Martinez
con la venta de la Obra, porque ésta se realiz6 después de que Muralistas envio6 su declaracion
de resolucion [HC 24]. En otras palabras, las ganancias obtenidas por Martinez no se generaron

directamente por el incumplimiento contractual.



95.

96.

97.

98.

99.

Il.  No se cumple con el principio de previsibilidad previsto en el art. 74 de la CISG
El art. 74 de la CISG establece el principio de full compensation o compensacion integral. Este
onsiste en que la parte afectada por el incumplimiento de un contrato debe ser puesta en la misma
posicién que hubiera tenido si la otra parte no hubiera incumplido sus obligaciones [Schwenzer p.
91] Este articulo también contempla el limite de previsibilidad: la indemnizacion por dafios y
perjuicios no podra exceder la pérdida que la parte que incumplié haya podido prever al momento
de la celebraciéon del Contrato. Por esta razon, ni Martinez, ni una persona razonable en las
mismas circunstancias pudieron haber previsto que el Jefe de la Direccion de Patrimonio de
Colombia tendria un lapsus calami, utilizando una firma falsa en la Autorizacion de Exportacion
de Bienes Culturales, provocando que el Fiscal General de Colombia ordenara el arresto y
confiscacion de la obra por medio de la Interpol [HC 16].
Que ademas, generd una reaccion mediatica provocando el ascenso de popularidad de la Obra y
por consiguiente el incremento de su precio [HC 28]. Como tampoco era previsible que James
Silverstone, Director de la Casa de Subasta Universe, contactara a Martinez [HC. 29], para
posteriormente vender la obra el 1 de mayo de 2019 en una subasta privada [HC 31].
El mercado del arte ha probado ser muy volatil. Por ejemplo, la obra “Devolved Parlament” de
Banksy es una muestra clara de la fluctuacion que puede tener el precio de una obra de arte. Por
tanto, la indemnizacion que llegare a determinar este Tribunal Arbitral, no puede exceder del
precio que tendria la Obra el dia 26 de marzo 2019 en que se realizaria la subasta Universe,
fecha en que la magnitud del dafio era previsible.

I1l.  No resulta aplicable el art. 75 de la CISG para el célculo de dafios
La CISG establece dos mecanismos para calcular la indemnizacion a que tiene derecho la parte
afectada por un incumplimiento. El art. 75 prevé un mecanismo concreto para calcular la
indemnizacién mediante la diferencia entre el precio pactado en el contrato y el precio de una
operacion de reemplazo que debe realizarse de manera razonable y en un plazo razonable. Dicha
operacion de reemplazo debe realizarla la parte afectada, desprendiéndose de su deber de mitigar
el dafo acorde al art. 77. Por tanto, no es aplicable este mecanismo, en virtud de que Muralistas
no realiz6 ninguna operacion de reemplazo conforme al art. 75.

IV. Entodo caso, aplica el art. 76 de la CISG
El art. 76 contiene un mecanismo de calculo abstracto mediante el cual debe tomarse en cuenta la

diferencia entre el precio estipulado en el Contrato y el precio corriente de mercado al momento



de la terminacién del Contrato. En todo caso, este mecanismo seria aplicable partiendo de lo
siguiente: (i) no se realizd una operacion de reemplazo; (ii) es posible determinar el precio
corriente de mercado al momento de la resolucion del contrato (27 de marzo de 2019). El
mercado del arte es sumamente estratégico y especulativo. Existen especialistas capaces de
determinar el precio de una obras de arte y el incremento que se puede generar con el paso del
tiempo. Por tanto, se debe solicitar a un perito que determine el precio que tendria la Obra el dia
de la resolucion del Contrato.

100. Una Corte de Apelacion alemana utilizd un mecanismo similar para probar la existencia
de un precio corriente de mercado [Clout Case No. 505]; (iii) ademés, es una préactica comdn
utilizada en las subastas de arte, que se sefiale un precio de partida o un precio inicial, el cual
estima el valor minimo de la obra. Muralistas conoce dicho precio y por tanto debe exhibirlo ante
este Panel Arbitral con el fin de que se fije como monto de indemnizacion; (iv) una vez
determinado el precio que tendria la obra, el 30% de dicho monto, mas los USD $2°000,000.00
constituyen el precio del Contrato. La diferencia entre estos dos montos da como resultado la
indemnizacién que corresponde.

V.  Muralistas incumplio su deber de mitigar de acuerdo con el art. 77 de la CISG

101. Muralistas incumpli6 su deber de mitigar el dafio, ya que de haber recibido la Obra, podia
venderla en una subasta posterior y disminuir su pérdida por el 100%. Como prueba de ello,
Martinez pudo venderla en una subasta realizada el dia 1 de mayo de 2019. En el caso R. Motor
S.N.C. v. M. Auto Vertriebs GmbH, un tribunal aleman determin6 que no se debia paga
indemnizacién por dafios y perjuicios por la falta de mitigacion del dafio [Clout Case No. 133].
En consecuencia, de haber recibido la Obra, Muralistas podia haber obtenido una suma superior
al precio pactado en el Contrato. Al no hacerlo, la indemnizacién se debe reducir a cero, ya que
pudo evitarse el lucro cesante que alega.

IV.EI Tribunal debe fallar a favor de nuestro Representado

102.En la Clausula Decimoprimera del contrato, las partes eligieron al derecho mexicano como
derecho supletorio a la CISG. En el art. 20 del CCF dice que cuando haya conflicto de derechos,
se tiene que fallar a favor de quien evite un perjuicio, y no de quien intente obtener un lucro. Por
consiguiente, al Muralistas intentar obtener un lucro y esta representacion evitar un perjuicio al
Sr. Martinez es que en aplicacion supletoria del CCF se debe desestimar la pretension reclamada
por Muralistas.
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