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1. RESUMEN

El presente trabajo de investigacion juridica aborda la controversia (proceso arbitral)
iniciada por NOVA PERU SAC en contra de Carlos Milanovitch y DEXIM SRL al suscribir
eéstos un Memorando de Entendimiento, figura atipica en el ordenamiento juridico
peruano que tiene su génesis en el derecho anglosajén. En el documento denominado
Memorando de Entendimiento es donde surgen las discusiones acerca de la verdadera
naturaleza juridica de este documento (si es un Memorando de Entendimiento o un
contrato de compromiso de contratar), si es que realmente se ha activado la clausula
penal (articulo 1341 del codigo civil) y si es que DEXIM SRL a pesar de no haber firmado
el Memorando de Entendimiento debe ser parte del proceso arbitral (exigibilidad a partes
no signatarias). La justificacion del presente trabajo de investigacion juridica radica en
la falta de uniformidad y consenso en la doctrina acerca de la naturaleza juridica del
Memorando de Entendimiento, asi como si éste genera obligaciones entre las partes y
el alcance de las partes no signatarias respecto al convenio arbitral. Asimismo, utilizare
un enfoque doctrinario y pragmatico, puesto que es la Unica manera de poder distinguir,
delimitar y clarificar los problemas antes expuestos. A modo de conclusion, sostengo
que el presente documento llamado Memorando de Entendimiento no es tal, por el
contrario, es un contrato de compromiso de contratar, asi como efectivamente se activd
la clausula penal y, por ultimo, DEXIM SRL si es parte del proceso arbitral pese a no

haber firmado el Memorando de Entendimiento.
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l. INTRODUCCION

A lo largo de los afos las empresas tienden mas a esforzarse en cumplir sus
obligaciones. En este sentido, usan diferentes herramientas o mecanismos que
permitan darle mayor seguridad a sus negociaciones o transacciones con el fin de

conseguir los efectos deseados.

Debido a la globalizacion es que hoy por hoy las empresas suelen contratar con sus
iguales desde diferentes partes del mundo. Cada una de éstas intentan obtener un
mayor beneficio personal y contratan con sus propias reglas y modalidades; sin
embargo, el problema surge cuando diversas empresas contratan y una de ellas
incumple su prestacién lo cual genera una controversia o incertidumbre que dificiimente

puede ser subsanado.

En el mundo de los negocios de hoy en dia es comun escuchar acerca de los
denominados Memorando de Entendimiento (MOU) por sus siglas en inglés
(Memorandum of Understanding) los cuales carecen de una doctrina uniforme y
vinculante. Este documento es de gran uso y utilidad por las empresas, ya que permite

a las mismas asegurar términos y condiciones con una mayor antelacioén posible.

En el presente trabajo se analizara el Memorando de Entendimiento, su naturaleza
juridica (derecho mercantil) asi como los contratos preparatorios (compromiso de
contratar y contrato de opcidn) y su regulacion normativa en nuestro ordenamiento
juridico peruano, los efectos contractuales del Memorando de Entendimiento y las

obligaciones que se derivan de éste.

Por otro lado, se indagara sobre el negocio juridico y sus elementos esenciales segun
el articulo 140 del cddigo civil peruano y la autonomia privada (derecho civil). También
interpretaremos la nocién de buena fe la cual no tiene un contenido explicito o literal en

nuestro ordenamiento juridico; y analizaré la interpretacion juridica del negocio juridico.

También se informara acerca de los conceptos societarios de fusiones o adquisiciones
con especial relacion en el proceso adquisitivo de paquetes accionarios, asi como el
proceso de due diligence (previa adquisicion de acciones) y los términos para exigir el
pago en un contrato escrow tal como se detalla en el Memorando de Entendimiento
suscrito por NOVA PERU SAC y CARLOS MILANOVITCH. Asimismo, se debatira sobre
los alcances del presente convenio arbitral y su exigibilidad para las partes no

signatarias (derecho arbitral).



Segun lo senalado, el presente trabajo de investigacion analizara el expediente iniciado
por NOVA PERU SAC en contra de CARLOS MILANOVITCH y DEXIM SRL, la
verdadera naturaleza juridica del Memorando de Entendimiento y su concepcion, el
negocio juridico, la buena fe, la interpretacién juridica, la autonomia privada, la clausula
penal, los conceptos societarios de fusiones y adquisiciones y los alcances de un

convenio arbitral.

La justificacion de la eleccion del expediente de NOVA versus Dexim y Carlos
Milanovitch radica en la falta de uniformidad y consenso en la doctrina acerca de la
naturaleza juridica del Memorando de Entendimiento, asi como si éste genera
obligaciones entre las partes, si se activo la clausula penal y el alcance de las partes no

signatarias respecto al convenio arbitral.

Il. HECHOS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

1. NOVA PERU SAC (en adelante, NOVA PERU) es una persona juridica
constituida y organizada de acuerdo a las leyes de la Republica del Peru.

2. DEXIM SRL (en adelante, DEXIM SRL) es una empresa debidamente constituida
y organizada de acuerdo a las leyes de la Republica del Peru.

3. Consorcio Corpesca DEXIM SRL (en adelante, Consorcio DEXIM) es una
empresa debidamente constituida y organizada de acuerdo a las leyes de la
Republica del Peru.

4. El sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto (en adelante, Carlos Milanovitch) es
titular de 956,384 acciones de la empresa DEXIM vy, a la vez, titular de 250
acciones del Consorcio DEXIM.

DEXIM SRL es titular de 250 acciones del Consorcio DEXIM.

Con fecha 12 de julio de 2007, el sefior Carlos Milanovitch en su condicion de
accionista de DEXIM SRL y de Consorcio DEXIM suscribié con NOVA PERU un
Memorando de Entendimiento.

7. Por medio del referido instrumento legal, el sefior Carlos Milanovitch se obligaba
a suscribir un contrato definitivo con el fin de transferir el 100 % de sus acciones
a favor de NOVA PERU. A cambio, éste le pagaria el precio pactado en el
Memorando de Entendimiento.

8. Asimismo, el Memorando de Entendimiento en el numeral 5 (ley aplicable y
solucion de controversias) del acapite IV denominado disposiciones miscelaneas
las partes pactaron que en caso surgiese alguna discrepancia la misma se
resolveria mediante un arbitraje de derecho que se realizaria en la ciudad de
Lima y que seria administrado por el Centro de Arbitraje de la Camara de

Comercio Americana en el Perd.
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Con fecha 26 de julio de 2007, NOVA PERU comunica y adjunta mediante correo
electrénico el due diligence efectuado a favor de las empresas del sefior Carlos
Milanovitch.
Con fecha 30 de julio de 2007, mediante correo electrénico el senor Carlos
Milanovitch comunicé a NOVA PERU que no estaba de acuerdo con las
estipulaciones del due diligence y daba por resuelta la negociacion entre las
partes.
El 02 de agosto de 2017 NOVA PERU comunico notarialmente al sefior Carlos
Milanovitch la decisién de no tomar en cuentas las contingencias ocurridas en el
due diligence y seguir con las negociaciones.
Asimismo, en la mencionada carta notarial, NOVA PERU sefialé que la
conclusion unilateral del Memorando de Entendimiento y la denegacion de
celebrar el contrato definitivo activaria una penalidad ascendente a la suma de
US$ 500,000.00 (quinientos mil délares de los Estados Unidos de América).
Con fecha 09 de noviembre de 2007 NOVA PERU interpuso una peticién de
arbitraje en contra de Carlos Milanovitch y DEXIM SRL.
Luego, el 26 de noviembre de 2017 NOVA PERU interpuso la demanda arbitral
en contra de Carlos Milanovitch y DEXIM SRL.
El 10 de marzo de 2008 el sefior Carlos Milanovitch contesté la demanda arbitral.
El mismo dia DEXIM cuestiond la competencia por inexistencia de convenio
arbitral.
El 17 de abril del 2008 se llevdo a cabo la audiencia de Conciliacion y
determinacion de los puntos controvertidos.
Con fecha 09 de mayo de 2008 se expidid la Resolucion N° 15 que resolvid
denegar la solicitud de competencia de DEXIM SRL declarandola infunda.
Entonces el 26 de mayo de 2008 DEXIM SRL contesta la demanda arbitral.
El 07 de agosto se convocé a la audiencia de pruebas en el cual asistieron la
totalidad de las partes.
El 29 de octubre de 2008 sucedié la audiencia de alegatos orales en el cual
asistieron todas las partes.
Por ultimo, con fecha 02 de diciembre de 2008, se emitio el laudo arbitral que
resolvid declarar fundada la demanda respecto al senor Carlos Milanovitch e
infundada respecto a DEXIM, en consecuencia, que el primero pague a favor de
NOVA PERU la suma de US$ 500,000.00 (quinientos mil délares de los Estados
Unidos de América) por concepto de clausula penal estipulada en el Memorando
de Entendimiento.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
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9.

10.

11

V.

Determinar la naturaleza juridica del Memorando de Entendimiento.

Determinar si el Memorando de Entendimiento genera obligaciones.
Determinar las diferencias entre el contrato de compromiso de contratar y el
Memorando de Entendimiento.

Determinar las diferencias entre el contrato de opcion y el Memorando de
Entendimiento.

Determinar si la autonomia privada es fuente de origen del Memorando de
Entendimiento.

¢ El Memorando de Entendimiento cumple con los elementos dispuestos en el
articulo 140 del cédigo civil?

¢, Cual es la interpretacion juridica que se debe realizar respecto del Memorando
de Entendimiento?

¢, Es la buena fe contractual (articulo 1362) un standard de conducta?
Determinar si es aplicable la clausula penal a Carlos Milanovitch y a DEXIM SRL.

¢, Qué es el proceso de due diligence?

. Determinar la naturaleza juridica del contrato escrow.
12.
13.

Determinar la naturaleza juridica del arbitraje.
Determinar si DEXIM forma parte del convenio arbitral, pese a no haber firmado
el mismo (exigibilidad para las partes no signatarias).
ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
a. MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO
i. CONCEPCION

Segun la doctrina internacional (mexicana) “el Memorandum de Entendimiento es un

pacto mediante el cual se efectuaran futuras fluctuaciones de trafico de negocios entre

los sujetos con el fin de obtener un acuerdo final con las condiciones antes

mencionadas™’.

Por otro lado, la doctrina colombiana sefiala que el Memorando de Entendimiento “es

un acuerdo anterior al contrato que enmarca la unién previa adquirida por los

particulares, en funciéon a uno o mas temas respecto del procedimiento de tratos o

convenios a futuro que los particulares piensan ejecutar™.

La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sefala que

“el Memorando de entendimiento es una oferta dirigida a ejecutar un convenio el cual

L ONTIER. (03 de febrero de 2017). Memordndum de Entendimiento ¢legalmente vinculante?
https://mex.ontier.net/ia/mou.pdf
2\VVARON, Juan. Cartas de intencién, 2017.



debe contener la voluntad del oferente de sujetarse a su obligacion si el receptor acepta

el ofrecimiento.™.

En la doctrina peruana, Lépez Fung y Queija acuerdan en conceptualizar al Memorando
de Entendimiento como “un pacto en la fase de preparacion del contrato que ejecutan
los particulares que comprende deberes y derechos, y que pueden ser vinculantes y

constituyen responsabilidad por su inaccion™.

Otro autor peruano, Luis Huaman, afirma que el Memorando de Entendimiento “de
ninguna manera obligara a las partes a celebrar un contrato definitivo o futuro™. Por un
lado, éste autor sefala en otras palabras, que el Memorando de Entendimiento no
podria ser un contrato preparatorio atipico por el hecho que estos contratos tienen como
fin celebrar un contrato definitivo, lo cual no sucede con el Memorando de

Entendimiento, ya que no tendria un efecto vinculante.

En otras palabras, y segun las definiciones anteriormente esbozadas, queda claro que
el Memorando de Entendimiento, en sentido amplio, es un acuerdo, documento o
contrato que se realiza en la fase precontractual con el objetivo de desarrollar ciertas
negociaciones o celebrar un contrato futuro, con clausulas totalmente exigibles o no,

dependiendo de la autonomia de la voluntad de las partes.
ii. NATURALEZA JURIDICA

La doctrina peruana hasta el dia de hoy no tiene un consenso sobre la naturaleza juridica
del Memorando de Entendimiento. Por un lado, hay autores que explican que el
Memorando de Entendimiento tiene el caracter de meros acuerdos o pactos sin ninguna
relevancia o utilidad juridica. Por otro lado, otros autores senalan que el Memorando de
Entendimiento es un contrato preparatorio atipico. Por ultimo, otros grupos de autores

afirman que el Memorando de Entendimiento es un acto juridico bilateral.

El Memorando de Entendimiento al cual llamaremos Memorando de Entendimiento no
negocial se caracteriza porque los acuerdos o pactos que se derivan de éste carecen

de importancia u operatividad juridica. En palabras de Walter Vasquez, el “Memorando

3 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/14.

4 LOPEZ, Jorge y QUELIA, Sonia. (Julio del 2016). Innovaciones contractuales: el memorando de
entendimiento. Revista lus Et Veritas N° 52.

> HUAMAN, Luis (19 de marzo de 2018) ¢Qué es el Memorandum of understanding? Naturaleza juridica
y principales caraccteristicas. https://www.enfoquederecho.com/2018/03/19/que-es-el-memorandum-
of-understanding-naturaleza-juridica-y-principales-caracteristicas/
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de Entendimiento no negocial es el acuerdo sin valor juridico que se limita a asegurar

normas de ética negocial®.

En otras palabras, el Memorando de Entendimiento no negocial al no contener reglas
de caracter juridico, o, simplemente, al no tener juridicidad no puede ser un contrato. En
esta misma linea, el Memorando de Entendimiento no negocial no genera o contiene
ninguna herramienta que permita su eficacia contractual. Es decir, el Memorando de
Entendimiento no negocial se basta de reglas de conducta, valores o de simple reglas

de ética cuyo objetivo no configura obligaciones.

El Memorando de Entendimiento no negocial supone entonces la carencia de juridicidad
y la imposicién de reglas de conducta que no conllevaria alguna eficacia contractual

entre las partes.

A contraposicion de lo que denominan Memorando de Entendimiento no negocial, existe
lo que se llama Memorando de Entendimiento negocial el cual a diferencia del primero
si contiene clausulas o herramientas utiles e importantes para el mundo juridico. En este
sentido, el Memorando de Entendimiento negocial si configura el caracter de juridicidad,

es decir, es relevante para el ordenamiento juridico.

El mencionado autor sefala que el Memorando de Entendimiento negocial es “el que
contiene pactos y condiciones importantes para el mundo juridico™. Entonces, es claro
la distincién entre el Memorando de Entendimiento negocial y no negocial siendo el

primero de relevancia juridica mientras que el segundo carece de lo sefalado.

Otros autores, Lopez Fung y Queija, utilizan otra distincion referente al Memorando de
Entendimiento, la cual llaman Memorando de Entendimiento obligacional y Memorando
de Entendimiento no obligacional. Como bien su propio nombre lo anuncia, el
Memorando de Entendimiento obligacional es “aquel que se configura de efectos
obligacionales cuya infraccidon permite a la otra parte requerir un pago por

incumplimiento contractual”.

6 VASQUEZ, Walter (21 de marzo de 2017). Nuevamente sobre el MOU. Réplica constructiva a una
reciente opinion critica. https://ius360.com/nuevamente-sobre-el-mou-replica-constructiva-a-una-
reciente-opinion-critica/

7 idem.

8 LOPEZ, Jorge y QUEIA, Sonia (3 de marzo de 2017). ¢Qué no es un memorando de entendimiento en el
Peru?



Por otro lado, el “Memorando de Entendimiento que no contiene deberes deduce la
carencia o falta de un acuerdo, o sea, no se basa en un contrato ni de efectos

obligacionales (al no existir ninguno de estos)™.

El Memorando de Entendimiento obligacional se caracteriza por contener las clausulas
de confidencialidad, clausulas de exclusividad, clausulas de no competencia, clausulas
de debida diligencia, entre otras. Sin lugar a dudas, estas clausulas si conllevan

obligaciones contractuales, es decir, son puros contratos.

El Memorando de Entendimiento no obligacional contiene un sentido moral en el cual

las partes utilizan sus productos o servicios en funcion al principio de buena fe, pero
evitando fuerza vinculatoria. De otra manera, el Memorando de Entendimiento no
obligacional no genera obligaciones ni es un contrato, pero si importa la categorizacion
de deberes morales que acarrea la buena praxis y la ética en la negociacion entre las

diversas empresas.

En este sentido, Lépez Fung y Queija sostienen lo sefalado por Luis Huaman: “el
Memorando de Entendimiento obligacional si genera obligaciones contractuales
mientras que el Memorando de Entendimiento no obligacional no contiene obligaciones
especificas™®. De esta manera, queda claro la distinciéon funcional entre uno y otro tipo

de Memorando de Entendimiento.

Por ultimo, existe otra clasificacion la cual se divide en Memorando de Entendimiento
ejecutable y Memorando de Entendimiento no ejecutable. El primero tiene como
finalidad celebrar un contrato final o definitivo. En ese sentido, Walter Vasquez sefiala
que el “Memorando de Entendimiento es ejecutable y genera derechos y obligaciones
de configurar la transaccién final”''. Asimismo, el mismo autor sefiala que “para la
ejecucion de un Memorando de Entendimiento sea posible debe contar con una
estructura y contenido lo suficiente desarrollado como para permitir la configuracion del

contrato definitivo sin necesidad de un acto de regulacion posterior de las partes™2.

De otro lado, el Memorando de Entendimiento no ejecutable “no crea la obligacion a los
particulares de ejecutar el contrato posterior’’®. Entonces, es logico sefialar a este
Memorando de Entendimiento no ejecutable como aquella figura que no genera la

obligacion de celebrar un contrato final.

% {dem.
10 [dem.
11 VASQUEZ, Walter. (10 de enero de 2017). éQué es exactamente un MOU en el Perd?
12 [dem.
13 {dem.



Al sefalar las distinciones (Memorando de Entendimiento negocial y no negocial;
Memorando de Entendimiento obligacional y no obligacional y Memorando de
Entendimiento ejecutable y no ejecutable) no quiero decir que sean utiles o que tengan
una operatividad funcional en el ordenamiento juridico peruano, ya que por ejemplo el
Memorando de Entendimiento ejecutable cumple con todas las caracteristicas de un

contrato preparatorio, para ser mas preciso, con el compromiso de contratar.

Esto es asi, evidentemente, porque el Memorando de Entendimiento ejecutable tiene
como fin que las partes se obliguen a celebrar un contrato definitivo al igual que el
compromiso de contratar tal como se sefiala en el articulo 1414 del Titulo V (contratos
preparatorios) de la Seccion Primera (contratos en general) del libro VII (fuentes de las

obligaciones) de nuestro Cddigo Civil.

El Memorando de Entendimiento ejecutable y Memorando de Entendimiento no
ejecutable no tienen razén de ser en nuestro pais. El primero por la razoén expuesta en
el parrafo anterior, es decir, ya existe un contrato tipico regulado llamado compromiso
de contratar y, segundo, porque el motivo de su creacién de esta decision radica en el
Common Law (derecho anglosajon), es decir, no se configura en nuestro pais la

extrapolacién de tal distincion.
Respecto a la naturaleza juridica, cito lo siguiente:

“Se puede sefialar que el término naturaleza hace referencia a lo esencial de un
determinado conjunto de caracteres que permitan atribuirle un significado
real.”'*. (Cornejo, 1997, pp. 123)

Entonces queda claro que la naturaleza juridica supone la esencia, lo sustancial o el
intrinseco de determinados caracteres que tienen como finalidad averiguar cual es la

norma aplicable a un determinado acto o negocio juridico.

Cuando nos referimos a los contratos tipicos en la teoria general del derecho hacemos
referencia a esos contratos que comportan una regularizacion propia en un determinado
ordenamiento juridico. Por otro lado, si hablamos de contratos no tipicos, es decir,
contratos atipicos podemos definirlos como aquellos que no poseen una regulacion

propia en un determinado ordenamiento juridico a pesar de su utilidad y pragmatismo.

Los contratos tipicos sobrellevan caracteristicas que tienen que ser analizadas desde la

“autonomia de la voluntad (articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil), el caracter

14 CORNEJO, Carlos. (1997) La nocidn de naturaleza juridica en el derecho moderno y su influencia en el
cddigo civil de 1984.
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supletorio (articulo 1353 del Codigo Civil), los principios generales del derecho y los

usos y costumbres™.

Habiendo analizado de manera somera la estructura o los caracteres de los contratos
tipicos y atipicos paso a analizar la naturaleza juridica del Memorando de

Entendimiento.

Hay autores que sefialan que “los Memorandos de Entendimiento pueden dividirse en
actos juridicos, autébnomos, atipicos, o solo contratos cuyo fin es variar la fase
precontractual”®. Esta definicion es muy ambigua al establecer diferentes categorias

doctrinales para una sola figura juridica como lo es el Memorando de Entendimiento.

En este sentido, y de manera muy lata, otros autores también confirman que el
Memorando de Entendimiento es “indiscutiblemente un negocio juridico, ya que
conforma la declaracion de voluntad dirigida a establecer un vinculo juridico, es decir,

una cooperacion de comerciantes”'”.

No estoy de acuerdo con esta ultima opinidn, ya que el Memorando de Entendimiento
no siempre genera obligaciones contractuales, es decir, otras veces puede comprender
reglas morales o de ética comercial lo que no supondria un acto juridico en sentido

estricto.

Hay que tener en cuenta que el acto juridico y el contrato pueden contrastarse con el
genero especie. Es decir, el acto juridico es el género y el contrato es la especie. En
este sentido, no todo contrato puede ser un acto juridico mientras que si todo contrato

es un acto juridico.

Es claro entonces que el Memorando de Entendimiento es una figura atipica, puesto
que no se encuentra regulado en el codigo civil ni en ninguna ley especial, esto es, se

origina de la libre voluntad de las partes.

Para ser mas preciso y exacto, la verdadera naturaleza juridica del Memorando de
Entendimiento radica en un contrato atipico, ya que no cuenta con la organizaciéon

suficiente para la posterior celebracion de un contrato definitivo. En el mismo sentido:

“‘El memorando de entendimiento es aquel contrato previo no regulado en

nuestro ordenamiento juridico que no posee las caracteristicas futuras del

15 UGARTE, Maximo. Apuntes sobre los contratos atipicos o innominados. Pp. 40.
16 VARON, Juan. Cartas de intencién. 2017
7 LOPEZ, Jorge y QUELIJA, Sonia. (Julio del 2016).
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contrato final, de manera que no existe una fuerza obligacional que derive en un

contrato ultimo”.

De esta manera, es indudable la naturaleza de contrato atipico del Memorando de
Entendimiento, pero solo aquel que suponga obligaciones o clausulas contractuales.
Aquel Memorando de Entendimiento que detente reglas morales o de conducta no podra

ser considerado un contrato preparatorio al carecer de juridicidad.

Por otro lado, queda claro que el Memorando de Entendimiento no es un contrato
preparatorio tipico, es decir, no calza bajo el supuesto del contrato de compromiso de
contratar ni el contrato de opcidén, ya que contienen configuraciones y caracteres

totalmente diferentes.
iii. EFECTOS CONTRACTUALES U OBLIGACIONES

La doctrina y la jurisprudencia no es unanime al sefialar los efectos u obligaciones que
se derivan de los Memorando de Entendimiento. De este modo, podemos reflexionar y

citar lo siguiente:

“El contenido del Memorando de Entendimiento se resuelve por la autonomia de

la voluntad de las partes (el subrayado es mio), en ese sentido, si alguno de los

sujetos asi lo manifiestan, pueden implantar en el Memorando de Entendimiento
un efecto vinculante o hasta se podria instaurar las acciones a tomar por el

incumplimiento de alguna de las partes.”'® (Ontier, 2017).

Como bien lo sefala la cita precedente, entra a tallar de manera fundamental la voluntad
de las partes. Si éstas desean convenir en establecer obligaciones o no dependera solo
de ellas. En este sentido, no existe una regla uniforme que permita esclarecer cuando
el Memorando de Entendimiento es vinculante respecto de sus obligaciones o no.
Rescato la autonomia de voluntad de las partes y la comun intencién de las partes como

eje fundamental para establecer si realmente hay efectos contractuales o no.

Hay autores que sefalan la existencia de obligaciones y que el Memorando de
Entendimiento lo denominan precontrato de negociacion; sin embargo, en la practica,
estos son meros contratos que contienen obligaciones y que su incumplimiento genera
responsabilidad contractual. Al existir responsabilidad contractual se supone que
previamente hubo un contrato que enmarca obligaciones y efectos contractuales,

entonces un Memorando de Entendimiento si puede generar obligaciones.

18 ONTIER. (03 de febrero de 2017). Memordndum de Entendimiento élegalmente vinculante?
https://mex.ontier.net/ia/mou.pdf
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Al ser meros contratos, por ende, generan derechos y obligaciones entre las partes, es
decir, en el caso que una de las partes incumpla con su obligacion respectiva, la otra
parte tendria todas las prerrogativas para utilizar aquellas medidas legales con el fin que
el deudor cumpla con su debida prestacion. En este caso, si existe un incumplimiento
contractual de alguna de las partes, nos encontrariamos ante un caso de

responsabilidad contractual y no ante un caso de responsabilidad extracontractual.

Lo mencionado lineas atras nace del simple hecho que las partes han suscrito
efectivamente un contrato que obliga a los mismo a cumplir determinadas conductas o
prestaciones, y en caso, exista algun incumplimiento, se entraria al campo de
responsabilidad contractual. No pertenece al campo de responsabilidad extracontractual
o inejecucién de obligaciones, puesto que el dafo que se provoca no nace como parte

de la relacién juridica entre las partes.

Siguiendo la linea que sostiene la importancia de la autonomia de las partes, las
obligaciones o efectos contractuales de los Memorando de Entendimiento dependen de
lo convenido por las partes. Es decir, “la médula de la operatividad juridica de los
Memorando de Entendimiento como mecanismos de trafico mercantil se reduce a un

ejercicio exegético de lo deseado por los negociantes™®.

Tal como mencione lineas atras, el Memorando de Entendimiento es un contrato atipico
que depende y nace de la voluntad de las partes, es decir, de la autonomia de la
voluntad y si es que contiene obligaciones o efectos contractuales también dependera

de las partes negociantes.

Por otro lado, hay autores como Parra que explican que hay 2 teorias sobre la
vinculatoriedad (eficacia juridica): “teoria unitaria y la teoria fragmentaria”®. La primera
supone que “las partes puedan convenir en que la totalidad del documento tenga un
caracter de obligatoriedad mientras que la segunda afirma que solo unas estipulaciones
sean imperativas™'. En ese mismo sentido, el mismo autor sefiala la distincion de
clausulas no vinculantes (non binding provisions) y clausulas vinculantes (binding

provisions).

Respecto a las clausulas no vinculantes se puede apreciar como aquellas que

contemplan declaraciones y garantias o reglas de ética comercial mientras que las

19 GOMEZ, Pablo (23 de enero de 2018). Andlisis juridico de la carta de intencién y el memordndum de
entendimiento.

20 pARRA, Nicolds. 2013. La autorregulacién de los tratos preliminares: andlisis de las cartas de intencidn,
memorandos de entendimiento y buena fe precontractual. Revista de Derecho Privado, numero 50 pp. 1-
34,

2L {dem.
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clausulas vinculantes contendrian efectivamente clausulas como pactos de

confidencialidad, pactos de exclusividad, pactos de debida diligencia, entre otros.
Otra vez, y en el mismo sentido de idea, Lépez Fung y Queija explican lo siguiente:

“Sin embargo, bajo nuestra interpretacién, la discusion acerca de la capacidad
de los Memorando de Entendimiento para generar derechos y obligaciones

pierde sentido a la luz de la autonomia de la voluntad de las partes (el subrayado

es mio).”%2, (Lépez y Queija, 2016 pp. 209).

Queda claro (una vez mas) si es que el Memorando de Entendimiento genera o no
obligaciones contractuales. En ese sentido, la autonomia de las partes cobra vital
importancia, ya que en virtud del deseo de las partes negociantes es que se podra

estipular los efectos u obligaciones contractuales.

Entonces al sefialar que la liberalidad de las partes donde la autonomia es la ley vuelve
a ubicar a la misma como el asidero sustancial para el origen y sustento del Memorando

de Entendimiento, asi como sus efectos y obligaciones.

Entonces queda claro que la autonomia de la voluntad es el eje fundamental del
Memorando de Entendimiento, asi como sus obligaciones contractuales; sin embargo,
esto no quiere decir que celebrar un Memorando de Entendimiento suponga celebrar un
contrato preparatorio. En otras palabras, no se puede comparar el contrato de
compromiso de contratar con el Memorando de Entendimiento. La celebracién de un
Memorando de Entendimiento supone configuraciones no suficientes para celebrar un
contrato posterior, a diferencia de las figuras tipicas reconocidas en el Titulo V llamado

contratos preparatorios.
iv. CONTRATOS PREPARATORIOS

Los contratos preparatorios se encuentran tipificado en el Titulo V denominado contratos
preparatorios (valga la redundancia) de la Seccion Primera Contratos en General del
Libro VIl Fuente de las Obligaciones y son los siguientes: i) contrato de compromiso de

contratar ii) contrato de opcion.

Para Pedro Cavero, el contrato preparatorio es definido como un “acuerdo tipico,

independiente y temporal cuyo objetivo es resguardar la ejecucion de otro acuerdo final

22 LOPEZ, Jorge y QUEIJA, Sonia. (Julio del 2016). Innovaciones contractuales: el memorando de
entendimiento. Revista lus Et Veritas N° 52
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y deseado por los particulares, que en cierto tiempo no se realiz6 por diferentes

motivos”23.
1. COMPROMISO DE CONTRATAR

El cédigo civil regula en solo 5 articulos el contrato de compromiso de contratar (articulos

1414 al 1418) y lo conceptualiza de la siguiente manera:

“Por el compromiso de contratar, las partes se obligan a celebrar en el futuro un contrato
definitivo"*. A este contrato también se le conoce como la promesa de contratar. El
profesor Arias Shreiber sefiala que, “a través del compromiso de contratar, los sujetos

se conminan mutuamente a generar, ulteriormente, un contrato final"?°.

De otro lado, Bolafios sostiene que “el compromiso de contratar, crea un trato forzoso
por el cual ambas partes del convenio se constriien a efectuar una obligacién con

prestacion de hacer”?,

En este sentido, el maestro Fueyo afirma con claridad las caracteristicas esenciales del

contrato de compromiso de contratar:

a. “La existencia de un contrato previo y un contrato final que son
claramente discernibles.

b. “Que la razén de ser del primer contrato radica en la celebracion del
denominado contrato final

c. Son contratos diferentes y tienen expresiones diferentes.
La obligacién de celebrar ulteriormente el contrato definitivo supone una
obligacion de hacer.

e. La promesa de contratar comprende los elementos esenciales del

acuerdo definitivo™.

Hay claridad al sefialar que existen 2 contratos: el contrato preliminar y el contrato
posterior. Asimismo, el precontrato debe contener los elementos esenciales del contrato
definitivo tal como lo regula el articulo 1415 del cédigo civil. El plazo de este tipo de
contrato preparatorio debe ser determinado o determinable, o, en su defecto, sera de un

afio tal como lo establece el articulo 1416 del mismo cuerpo legal.

23 CAVERO, Pedro (2017). La problemdtica actual de los contratos preparatorios a propésito de la
sentencia casatoria recaida en el exp. 1659-2014 La Libertad

24 Articulo 1414 del cédigo civil peruano de 1984.

25 SCHREIBER, Max (2000). Exégesis del cédigo civil peruano de 1984, Tomo |, parte general, pp. 204.
26 BOLANOS, Victor (2007). Cédigo civil comentado, Tomo VII, pp. 337.

27 FUEYO, Fernando (1985). Los contratos preparatorios en el cédigo civil peruano de 1984.
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De este modo, Guevara sostiene que “el contrato previo debe poseer las caracteristicas
intrinsecas del contrato final, debe mantener la estructura y cuando exista

incumplimiento conlleva la responsabilidad contractual pertinente™?.

Habiendo comprendido los caracteres esenciales y la naturaleza del contrato de
compromiso de contratar sostengo que el Memorando de Entendimiento materia de litis
entre NOVA PERU vy Carlos Milanovitch y DEXIM no es un Memorando de
Entendimiento propiamente dicho, por el contrario, es un contrato preparatorio

denominado compromiso de contratar.

Primero, NOVA PERU y Carlos Milanovitch y DEXIM se obligaron reciprocamente a
celebrar en el futuro un contrato definitivo tal como consta en el denominado Memorando
de Entendimiento segun numeral 2 del acapite Il antecedentes y objeto por medio del
cual los ultimos transferirian el 100 % de sus acciones a favor de la primera, es decir,
cumple con la tipologia del articulo 1414 del codigo civil peruano (contrato de

compromiso de contratar).

Segundo, porque en el supuesto Memorando de Entendimiento se establecieron los
elementos esenciales del contrato definitivo tal como lo detalla el articulo 1415 del
cédigo civil peruano y son los siguientes: i) precio de compra ii) forma de pago iii) activos

excluidos iv) cuentas por cobrar v) pago de deudas.

Tercero, porque la real naturaleza del Memorando de Entendimiento no configura la
obligacion de celebrar un contrato posterior (si fuese asi se llamaria contrato de
compromiso de contratar). Solo facilita o coadyuva la celebracion de un contrato

definitivo, mas no genera la obligacion entre las partes de celebrar un contrato ulterior.

Con los fundamentos antes expuestos queda claro la verdadera naturaleza del
Memorando de Entendimiento materia de litis entre las partes, es decir, es un mero
contrato de compromiso de contratar, por lo tanto, es un contrato tipico, auténomo, de
ejecucion aplazada que se rige por las reglas de las partes negociantes, y en su defecto,

por las normas imperativas del codigo civil.

2. CONTRATO DE OPCION

28 GUEVARA, Karina (01 de enero de 2014). El compromiso de contratar y el registro de predios.
https://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12672/6836/Guevara_pk.pdf?sequence=1
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Segun Fueyo, “el contrato de opcidon es un contrato preliminar general que se
fundamenta en la promesa unilateral que realiza una de las partes a merced de la otra,

guardandose, el derecho de aceptar o no™.

A diferencia del contrato de compromiso de contratar que crea obligaciones entre las
partes como objeto del contrato tal como lo sefala el articulo 1402 del codigo civil, el
contrato de opcidén genera un derecho potestativo y su correspondiente derecho de
sujecion.

Por derecho potestativo se infiere como el poder que le otorga el ordenamiento juridico
a un sujeto con el fin de que este pueda producir efectos juridicos segun la voluntad de
este. En otras palabras, es la capacidad o el poder juridico que tiene un sujeto en poder

transformar su esfera juridica segun su propia voluntad.

Por derecho de sujecion se entiende como aquella “situacion en la cual un particular, sin
estar conminado a una conducta concreta, soporta las consecuencias de la actividad de
una facultad exogena®"”. Es decir, el sujeto se encuentra supeditado al poder de otro

particular.

En este sentido, el contrato de opcion es el contrato preparatorio tipico por el cual el
concedente otorga al optante un compromiso durante un determinado tiempo para que

éste ultimo acepte o no (derecho potestativo).

A contraposicién del compromiso de contratar, el contrato de opcién debe contener
todos los elementos y condiciones del contrato definitivo tal como lo estipula el articulo
1422 del cédigo civil. En este sentido, también se diferencia del primero porque éste
contrato de opcion si puede inscribirse en Registros Publicos segun el numeral 2 del

articulo 2019 del mismo cuerpo legal.
v. AUTONOMIA PRIVADA

Por la autonomia privada podemos entender como aquel poder juridico que el Estado
otorga y reconoce a los ciudadanos con el fin de que estos puedan auto reglamentar

Sus propios intereses.

Segun el maestro De La Puente, “la autonomia privada es la facultad otorgada a las
personas para modificar sus propios beneficios y establecer voluntariamente relaciones

juridicas vinculantes entre ellas mismas™".

29 FUEYO, Fernando (1985). Los contratos preparatorios en el cédigo civil peruano de 1984
30 ZATTI, Paolo y Vittorio COLUSSI (1995). Lineamientos del derecho privado.
31 DE LA PUENTE, Manuel. El contrato en general. Pp. 262.
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Un sector de la doctrina reconoce la existencia de la autonomia de la voluntad de
eminente origen francés y la autonomia de los particulares de origen aleman; sin
embargo, este distingo es totalmente innecesario, puesto que no hay una operatividad
funcional al respecto, es decir, no hay diferencia alguna en los casos practicos. En
palabras llanas, “autonomié de la volonté o privatautonomie son equivalentes

funcionales™?

La Constitucion politica del Pert de 1993 en su articulo 2 inciso 14 sefiala que “todas
las personas tienen derecho a contratar”3. Asimismo, el articulo 1354 del cadigo civil
sefiala que “las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato™*. En
este sentido, y en concordancia con el articulo V del titulo preliminar del cédigo civil, el
orden publico y las buenas costumbres también constituyen limites a la autonomia

privada (al igual que las normas de caracter imperativo).

La autonomia privada tiene dos vertientes o elementos: libertad de contratar (libertad de
conclusion) y libertad contractual (libertad de configuracion interna). Por la primera se
entiende como aquella libertad que el Estado otorga a los particulares para contratar o
no, y en su caso, de escoger con quién. Por otro lado, la libertad contractual supone la
aptitud que poseen los particulares para autorregular independientemente el contenido

de sus contratos, es decir, la facultad para disponer los términos y condiciones.

En el presente caso, NOVA PERU decidi6 contratar con DEXIM y Carlos Milanovitch y
decidieron suscribir un contrato preparatorio con el fin de celebrar un contrato definitivo
siendo plena y maxima expresién de la autonomia de la voluntad. Al elegir las partes
negociantes que iban a contratar entre si se desprende la libertad de contratar mientras
que el contenido del contrato preparatorio tanto del contrato definitivo supone el derecho

a la libertad contractual.
b. NEGOCIO JURIDICO

En nuestro codigo civil de 1984 el Libro Il se denomina acto juridico cuyo origen radica
en el derecho francés; sin embargo, “la nocion de negocio juridico se acomoda a nuestro
ordenamiento juridico peruano, debido a que el acto juridico regulado en el codigo civil

peruano es semejante al negocio juridico de la dogmatica alemana”®.

32 SAAVEDRA, Renzo (31 de enero de 2019) ¢Autonomia de la voluntad vs autonomia de los
particulares?: ideas, configuracién y limites. https://ius360.com/autonomia-de-la-voluntad-vs-
autonomia-de-los-particulares-ideas-configuracion-y-limites/

33 Inciso 14 del articulo 2 de la Constitucidn politica del Pert de 1993.

34 Articulo 1354 del cédigo civil peruano.

35 TABOADA, Lizardo (2002). Acto juridico, negocio juridico y contrato. Lima pp. 35.
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En relacion con el parrafo precedente, “la concepciéon de negocio juridico se le puede
adjudicar al cédigo civil peruano por la equivalencia esencial presente entre el acto
juridico tipificado en el mencionado cuerpo legal y el negocio juridico originado por los

juristas germanos™®.

Segun el articulo 140 del cdodigo civil, “el acto juridico es la manifestacion de voluntad

destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas™’.

Existen muchas definiciones sobre el negocio juridico tanto de origen italiano como de
corriente alemana; sin embargo, el propésito del presente trabajo de investigacion no
tiene como fin enumerar las tendencias doctrinales del negocio juridico. En este sentido,
detallaremos los elementos esenciales del mismo en funcion y aplicacion del codigo
civil.

Segun la doctrina sobre los negocios juridicos, se distingue de los elementos, los
presupuestos y los requisitos del mismo; sin embargo, para el fin del presente trabajo
de investigacion tomaremos en cuenta el término elementos solo de aquellos que se

encuentran regulados en el articulo 140 del cédigo civil.
i. ELEMENTOS ESENCIALES

El inciso 1 del articulo 140 del codigo civil tipifica sobre el agente capaz, o sea, habla
acerca de la capacidad de goce (articulo 3 del codigo civil) y de la capacidad de ejercicio
(articulo 42 del codigo civil). La capacidad de goce supone “la idoneidad de ser titular
de situaciones juridicas subjetivas™® mientras que la capacidad de ejercicio es “la aptitud

para ejercer a cuenta propia determinadas situaciones juridicas™®.

Por el objeto fisica y juridicamente posible (inciso 2 del articulo 140 del cddigo civil) la
doctrina no es unanime al determinar la concepcion del mismo. En este término,
utilizaremos una interpretacioén en sentido amplio, que dice que “el objeto del negocio
juridico es todo aquel medio idéneo que permita a las partes satisfacer sus necesidades

a través de negocios juridicos™°.

Por el fin licito entendemos a lo que se denomina causa, es decir, el fin inmediato y

directo. En ese sentido, “la causa del acto juridico es proyectado como la intencién

36 PALACIOS, Eric. (1994). Algunos apuntes dogmaticos sobre el concepto de negocio juridico. En Themis.
Pp. 78.

37 Articulo 140 del cédigo civil peruano.

38 BELTRAN, Jorge y Héctor CAMPOS (2009). Breves apuntes sobre los elementos del negocio juridico. En
Derecho & Sociedad. Pp. 201.

3 lbidem.

40 |bidem, pp. 204.
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pragmatica buscado por los particulares, o sea, la funcion econémica individual del

negocio juridico, la cual se infiere del documento explicito del negocio™'.

Por ultimo, el inciso 4 del articulo 140 del cédigo civil establece la observancia de la
forma prescrita bajo sancién de nulidad, es decir la exteriorizacion del negocio juridico.
Esta forma puede ser de dos tipos: ad solemnitatem y ad probationem. El incumplimiento
de la primera supone la sancion de nulidad y la segunda tiene como objetivo probar la

simple existencia del negocio juridico (articulo 144 del codigo civil).
ii. INTERPRETACION JURIDICA

Existe un orden de prelacion referente a las normas de interpretaciéon juridica del
negocio juridico (y de los contratos) de las mas valiosas a las menos importantes. En
este orden de ideas, la regla fundamental es la regla de la interpretacion de la voluntad
declarada y de la comun intencion de las partes. En segundo lugar, la regla de
interpretacion segun la buena fe. Luego, tiene lugar la regla de interpretacién sistematica

y, por ultimo, la regla de interpretacion funcional.

El articulo 168 del cddigo civil indica que “el acto juridico debe ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en él y segun el principio de buena fe"?. Seguin
la doctrina, se le conoce a ésta como la regla de la interpretacion de la voluntad

declarada.

El articulo antes mencionado es el primer criterio hermenéutico del negocio juridico y se
encuentra regulado en el Titulo IV (denominado interpretacion del acto juridico) del Libro
Il (acto juridico). En este sentido, este articulo puede dividirse en 2 supuestos: “de
acuerdo con lo que se haya expresado en €I’ y “segun el principio de buena fe”. El primer
aspecto supone “la busqueda de lo querido por el sujeto bajo los limites de lo declarado
(priorizacion de la voluntad declarada sobre la voluntad interna del declarante), e intenta
la busqueda del valor objetivo del acto juridico, deduciéndolo de la declaracién de

voluntad del sujeto™3.

Asimismo, el articulo 1362 (ubicado en la secciéon contratos en general del Libro VII
fuentes de las obligaciones) estipula que “los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencién de las partes™“. Al igual

que el articulo 168 del mismo cuerpo legal, este articulo puede dividirse en que “los

4! |bidem, pp. 209.

42 Articulo 168 del codigo civil peruano.

43 FERNANDEZ, Gastdn (2002). Introduccion al estudio de la interpretacion en el cédigo civil peruano. En
Derecho & Sociedad. Pp. 150

44 Articulo 1362 del cddigo civil peruano.
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contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe” v,

de otra parte, segun “la comun intencion de las partes”.

Existe una estrecha relacién entre el articulo 168 (interpretacion del acto juridico) y el
articulo 1362 (interpretacion del contrato) del cédigo civil, ya que la norma contenida en
el articulo 168 en el cédigo civil enmarca en la figura imparcial de indagacién de la
comun intencion de las partes, “al intentar buscar a través del contrato las declaraciones
y comportamientos de ellas, dandole mayor importancia a la conjunciéon de la

declaracion efectuada por las partes™®.

Cuando me refiero a la comun intencion de las partes (segundo supuesto del articulo
1362 del cédigo civil) la doctrina sefala que es sobre la exteriorizacion que se utilizaria
la exégesis, dejando de lado los actos de voluntad intrinsecos que los particulares
poseen al ejecutar el acto juridico. En otras palabras, se dilucida la verdadera voluntad

exteriorizada y declarada de los particulares (declaraciones y comportamientos)

respecto a un estandar de comportamiento normal”®.

De la comun intencion de las partes se desprende la interpretacion literal y la

interpretacion global.

La interpretacion literal es el “criterio inicial que emplea el particular en funcién a un
convenio determinado, ya que éste devela el inicial acercamiento referente al contrato
tal cual es, a través de la autonomia de las partes™’. Por la interpretacion literal se

entiende “el primer componente de la intervencibn exegética cuando las
manifestaciones contractuales estan enderezadas a mostrar expresiones derivadas de

diferentes vocablos empleados™®

La interpretacion global o valoracién del comportamiento integral de las partes “supone
el integro de las conductas de los particulares que realizaron en el iter contractual
(tratativas, celebracién y ejecucion), es decir, todas las etapas o fases contractuales. La

norma antes mencionada exige al hermeneuta la obligacién de averiguar el significado

del contrato, dejando de lado la interpretacion textual.”®.

4> FERNANDEZ, Gastdn (2002). Introduccién al estudio de la interpretacion en el cédigo civil peruano. En
Derecho & Sociedad. Pp. 150.

46 |bidem, pp. 151.

47 |bidem, pp. 152.

48 BIANCA, Massimo (1987). Diritto Civile. Tomo 3:Il Contratto. Dott A. Giuffre Editore S.p.a. Milano,
Italia pp. 396.

4 FERNANDEZ, Gastdn (2002). Introduccién al estudio de la interpretacion en el cédigo civil peruano. En
Derecho & Sociedad. Pp. 153.
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De esta manera, “la comun intencién de las partes se devela en el objetivo conjunto de

las partes, es decir, no hablamos de intenciones unilaterales, sino de intereses unidos

para obtener un final comun, en el cual el exégeta debe resolver y utilizar la comun

intencion de las partes mediante la conducta de los particulares™®.

La comun intencién de las partes enmarca “el comportamiento y declaraciones de las

partes contratantes que despliegan éstas durante el iter contractual (tratativas,

celebracién y ejecucion) y que reflejan la razén de ser del negocio juridico. En otras
palabras, la intencion verdadera es aquella conjunta por ambos particulares y no la

intencién unilateral por separado”™".

Haciendo uso de lo dispuesto por el articulo 168 del cédigo civil (interpretacion literal) y
segun lo redactado en el Memorando de Entendimiento de fecha 02 de julio de 2007 el
sefnor Carlos Milanovitch firmo una vez, interviniendo solamente a titulo personal y no
como representante de DEXIM; sin embargo, el mismo articulo nos habla también “de
acuerdo con lo que se haya expresado en él”, es decir, la comun intencion de las partes
(busqueda real de los contratantes). En este sentido, la comun intenciéon de las partes
en el presente caso radica en que NOVA PERU y Carlos Milanovitch suscribieron un
contrato preliminar con el fin de firmar un contrato definitivo por medio del cual NOVA
PERU adquiriria las acciones de DEXIM y Consorcio Dexim. De otro modo, y segun el
Memorando de Entendimiento no se advierte mala fe de las partes, o sea, no se
contraviene el principio de buena fe tipificado en el articulo 168 del codigo civil. Tampoco
se consigna un comportamiento o declaracién que atente contra el principio de buena
fe al momento de celebrar el Memorando de Entendimiento. Al contrario, existe mala fe
de Carlos Milanovitch después de haber recibido el due diligence, ya que decidiod
resolver unilateralmente el Memorando de Entendimiento sin respetar el procedimiento
de conciliacion en caso de alguna discrepancia tal como se detalla en el mencionado

documento.

Por otro lado, el articulo 169 del codigo civil estipula la interpretacion sistematica cuyo
tenor es el siguiente: “las clausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por
medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de

todas™?.

50 SCOGNAMILIO, Renato (1983). Teoria general del contrato.

51 DIEZ PICAZO, Luis (1983) Fundamentos del derecho civil patrimonial; segunda edicién. Editorial
Tecnos. Pp. 262.

52 Articulo 169 del cédigo civil peruano.
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Por ese mismo lado, Diez Picazo define a la “interpretacion sistematica como una
consecuencia de la unidad légica del contrato: por ejemplo, evitacion de contradicciones,

de antinomias, etc.?®”

Entonces, la interpretacion sistematica implica que “el trabajo exegético no se acaba en
una clausula dada del convenio, sino que empieza con la interpretacion de otras,

asumiendo, una unidad funcional”®.

Con todo lo sefialado, se puede llegar a la conclusion de que la interpretacion
sistematica de las clausulas contractuales debe ser interpretadas como si fueran un
unico conjunto y no de manera aislada o independiente, es decir, se debe buscar el

significado como parte de un todo y no de una manera unitaria.

Por otra parte, el articulo 170 del cédigo civil estipula que “las expresiones que tengan
varios sentidos deben entenderse en el mas adecuado a la naturaleza y al objeto del

acto”™?.

Esta regla de interpretacion se denomina “interpretacion funcional o finalista y se ejecuta
después de utilizar otros enfoques exegéticos, ya que permanecen significados
diferentes y diversos en funcion a los términos realizados por los particulares en el
contrato, los cuales tienen que acoplarse o amoldarse a la naturaleza y al objeto del

acto™s.

Esta regla de interpretacién “estd encaminada a averiguar el contenido del convenio en
funcion a la causa del mismo, o sea, supone que los particulares han convenido en las

cuestiones pragmaticas del acto juridico, o sea, la causa concreta®”".

En otras palabras, la interpretacion funcional o finalista tiene como propdsito
fundamental averiguar y clarificar el significado de las palabras y expresiones verbales
mas no de la totalidad o conjuncién del contrato. En este sentido, se busca obtener un
solo significado y erradicar la polisemia mediante la busqueda de la causa del contrato

0 negocio juridico.

iii. BUENA FE

53 DIEZ PICAZO, Luis (1983) Fundamentos del derecho civil patrimonial; segunda edicién. Editorial
Tecnos. Pp. 265.

54 GODOY David (2017). Interpretacién del acto juridico en el derecho peruano. Institucidn universitaria
politécnico grancolombiano. Pp. 18.

55 Articulo 170 del cédigo civil peruano.

% FERNANDEZ, Gastén (2002). Introduccion al estudio de la interpretacion en el cédigo civil peruano. En
Derecho & Sociedad. Pp. 159.

57 BIANCA, Massimo (1987). Diritto Civile. Tomo 3:Il Contratto. Dott A. Giuffre Editore S.p.a. Milano, Italia
pp. 404.
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El principio de buena fe se encuentra regulado tanto en el articulo 168 del cédigo civil
como en el articulo 1362 del mismo cuerpo legal, sin tomar en cuenta lo dispuesto en el
libro IX sobre Registros Publicos. El primer articulo hace referencia a la buena fe como
un “principio” mientras que el segundo articulo habla sobre la “regla” de la buena fe.
Entonces, el articulo 168 habla del principio de buena fe como un criterio hermenéutico
en tanto el articulo 1362 hace referencia a la lealtad en el iter contractual, o sea, una

regla de comportamiento.

El principio de buena fe tiene dos vertientes: una subjetiva y otra objetiva. “La subjetiva
se entiende como aquella creencia del fuero interior de que se estd obrando
debidamente, (buena fe creencia) y la objetiva, se distingue por la conducta adecuada
e idéneo del particular que es retribuido por el homologo u otras personas (buena fe
lealtad, probidad, confianza o comportamiento)”®. Hoy por hoy, se ha dejado de lado la
importancia de la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva es la cual tiene mas relevancia

en el ambito juridico peruano.

En palabras de Betti, “la buena fe es concebida como un mandato ético-social que esta

mezclado por el respeto de la personalidad ajenay la cooperacion con otras personas”™®.

Otro sector de la doctrina establece que “la buena fe hace referencia a patrones o
esquemas con los cuales se evalua la conducta de los particulares o mediante la

imposicion de normas de hermenéutica™®.

Queda claro que existen diversas acepciones en torno a la buena fe. Una de éstas puede
ser el de un criterio hermenéutico o de interpretacion, la buena fe subjetiva, o la buena

fe objetiva (clausula general), entre otros.

En tal caso, se puede decir que la buena fe es un standard de comportamiento o regla
de conducta mediante la cual las partes esperan reciprocamente una cooperacion

idonea y de cumplimiento de expectativas en el marco de una relacion obligatoria.

Existe mala fe de parte de Carlos Milanovitch al suspender e interrumpir las
negociaciones unilateralmente sin haber respetado el procedimiento establecido en
caso de algun desacuerdo entre las partes tal como se configura en el Memorando de

Entendimiento.

8 GODOY David (2017). Interpretacién del acto juridico en el derecho peruano. Institucién universitaria
politécnico grancolombiano. Pp. 15.

59 BETTI, Emilio (1953). Teoria generale delle obbligazioni, |, Prolegomeni: funzione econémico sociale
dei rapporti d’obbligazione, Giuffre. Milano, pp. 67.

60 ESPINOZA, Juan (2011). E/ principio de la buena fe.

24



También se prueba la mala fe de Carlos Milanovitch al no cumplir con una regla de
conducta que supone la actuacién diligente que debié asumir no solo en la etapa
precontractual, sino también en la etapa de celebracién del contrato final, la cual se neg6

a firmar utilizando fundamentos irrisorios.
iv. LA CLAUSULA PENAL

La clausula penal se encuentra regulado en el articulo 1341 del codigo civil y es un
mecanismo alternativo al contrato principal que puede estar dentro del ultimo o no,
mediante el cual una de las partes se sujeta a cumplir con un determinado

comportamiento en caso incumpla con la prestacion a la cual se subordino.

Se puede definir a la clausula penal como “el acto juridico, acuerdo o pacto secundario
mediante la cual un particular, con el objetivo de blindar el cumplimiento de una
obligacion, se constrifie a cumplir cierta conducta si es que incumple lo pactado o lo

realiza retrasadamente”™’.

En otros términos, y segun la doctrina nacional, la clausula penal “es un pacto
secundario agregado a un contrato mediante el cual se fija y consolida la ejecucion de
una prestacidon para constrefiir al deudor a realizar un pago por concepto de castigo o

hacer otro servicio por retardo o incumplimiento”?.

En este sentido, podemos definir a la clausula penal como una figura juridica por la cual
una parte asegura la eficacia o el cumplimiento de una obligacién y la otra parte se
subordina a una determinada pena, la cual supone una obligacién de dar, de hacer o no

hacer por una causal moratoria, compensatoria o resarcitoria.

Segun Kemelmajer, la clausula penal cumple una doble finalidad: “i. indemnizatoria y ii.
aflictiva o compulsiva. El fin indemnizatorio supone basicamente satisfacer
anticipadamente los dafos y perjuicios mientras que el fin aflictivo se dirige a sancionar
un comportamiento antijuridico afianzando la ejecucién de la obligacién y se oprime

psicolégicamente al obligado para el pago de la obligaciéon primordial?.

Asimismo, la clausula penal tiene las siguientes caracteristicas: “estipulacién accesoria,

subsidiaria y condicional”®.

61 KEMELMAJER, Aida (2007) Valoracién anticipada de perjuicios. La cldusula penal del nuevo milenio, en
Athina pp. 51.

62 PALACIOS, Gustavo (2002) Las obligaciones en el derecho civil peruano. Pp. 553.

83 KEMELMAJER, Aida (2007) Valoracién anticipada de perjuicios. La cldusula penal del nuevo milenio, en
Athina pp. 53.

64 OSTERLING, Felipe. Obligaciones con cldusula penal. Pp. 303.
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La clausula penal “es accesoria porque subsiste en funcién de una obligaciéon
primaria”®.La clausula penal “es subsidiaria porque no reemplaza a la obligacion
primaria”®.La clausula penal “es una obligacion condicional, porque para requerir se

necesita que el deudor quebrante la obligacion primaria™’.

En el punto 2 del acapite IV del Memorando de Entendimiento, las partes establecieron

lo siguiente:
“Cuando:
(i) alguna de los sujetos finiquitara el MOU,;

(ii) los participacionistas no brinden la documentacion necesaria para la

realizacion del due diligence;

iii) los participacionistas quebranten la clausula de exclusividad

(iv) cualquiera de los sujetos no firme el contrato final;

El sujeto que incumpliera pagara medio millén de délares americanos”.

Segun lo acotado, es claro que el parrafo precedente estipula una clausula penal
conforme al articulo 1341 del cddigo civil, ya que nace de la autonomia de la voluntad
de las partes al constituir un acuerdo accesorio al Memorando de Entendimiento en el

cual se establece que el incumplimiento de celebrar el contrato definitivo conllevaria el

pago de una prestacion a titulo de resarcimiento de los dafios y perjuicios.

El origen de esta clausula penal figura en el punto 2 del acapite IV del Memorando de
Entendimiento, es decir, encuentra su génesis en un contrato. De esta manera, es clave
las voluntades conjuntas de las partes contratantes al fijar una convencién accesoria o
clausula penal, puesto que permite luego la exigibilidad de la misma segun el articulo
1361 del cdodigo civil que sefiala que “los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos™8, es decir, devela la fuerza vinculatoria de los contratos (fuerza de

ley entre las partes).

Por otro lado, el articulo 1346 del cddigo civil informa lo siguiente: “el juez, a solicitud

del deudor, puede reducir equitativamente la pena cuando sea manifiestamente

% jdem.
% jdem.
%7 [dem.
68 Articulo 1361 del codigo civil peruano.
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excesiva o0 cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente

cumplida™®.

En este sentido, existe o que la doctrina denomina la mutabilidad parcial, ya que la
clausula penal puede disminuir en dos supuestos: i. cuando la pena sea excesiva o ii.

cuando la obligacién principal hubiese sido cumplida irregularmente.

En el presente caso, los abogados representantes de Carlos Milanovitch y DEXIM no
solicitaron a los miembros del Tribunal Arbitral que se aminore o disminuya la clausula
penal de manera que incurrieron en una falta en la praxis profesional al no utilizar esta

figura juridica de reduccién de la clausula penal.
c. FUSIONES Y ADQUISICIONES

Las fusiones y adquisiciones o llamadas también M&A por sus siglas en inglés (mergers
and acquisitions) son una de las figuras mas importantes que usan las empresas para
la maximizaciéon del valor de las mismas mediante reorganizaciones societarias

(transformacion, fusion, escisién, etc.), compra de acciones o compra de activos.

La fusion se encuentra regulado en el libro IV (normas complementarias) de la seccién
segunda (reorganizacion de sociedades) del titulo Il (fusién) de la ley N° 26887 (ley

general de sociedades).
El articulo 344 sefiala lo siguiente acerca de la fusion:

“Por la fusiéon dos a mas sociedades se reunen para formar una sola

cumpliendo los requisitos prescritos por esta ley”.

El mencionado articulo considera la fusién por incorporacion y la fusién por absorcion.
La fusion por absorcion contempla que las sociedades integrantes se extinguen con el
fin de crear una sociedad nueva. En cambio, en la fusién por absorcion, las sociedades
son absorbidas por una sociedad absorbente, quedando las primeras extinguidas y

siendo la ultima la unica sociedad vigente.

Es claro entonces que la fusién tiene como objetivo la agrupacién de dos o mas
empresas para formar otra, o absorber a la otra, siempre y cuando se prescriba los

elementos establecidos por la ley.

i. PROCESO ADQUISITIVO DE PAQUETES ACCIONARIOS

89 Articulo 1346 del cédigo civil peruano.
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El proceso adquisitivo de paquetes accionarios se realiza mediante contratos de
transferencia, junto con otros tipos de contratos y actos mercantiles, variando la

complejidad que existe en la transferencia.

Este contrato de transferencia de acciones tiene su origen en el derecho anglosajon y
se le conoce como share purchase agreement (SPA). En este tipo de contratos, un
tercero adquiere las acciones o participaciones de una empresa totalmente vigente,
dejando fuera del giro del negocio a la empresa vendedora de sus acciones o

participaciones sociales.
ii. DUE DILIGENCE

El due diligence o debida diligencia es una herramienta de investigacién que permite
averiguar la situacion actual y legal de una determinada empresa. El due diligence tiene
como objetivo obtener la real apariencia de la compania analizada lo cual supone un
analisis de las virtudes y defectos de la misma, asi como las vicisitudes que podrian

conllevar una reduccion al precio de compra.

El due diligence legal “es un proceso mediante el cual se indaga, revisa e infiere la
situacién legal de una sociedad, de acuerdo al parametro consignado por el potencial
comprador del negocio”®. En este sentido, el proceso “comporta la prestacion de
prestaciones legales de un abogado a favor de una o mas sujetos particulares (el
comprador) interesados en adquirir un negocio (la operacion) y, por tanto, en averiguar
acerca de la situacion legal de la sociedad (el target), para, considerar la posibilidad de

la operacion y convalidar los elementos principales de la sociedad”".

El due diligence tiene como objetivo revisar los aspectos societarios, aspectos
contractuales, aspectos relativos a la propiedad, aspectos de derecho corporativo y de

aspectos laborales. En este sentido, se suelen descubrir reportes acerca de:

a) “Las acciones o0 participaciones de la sociedad han sido
correspondientemente obtenidas y emitidas.

b) La sociedad posee a sus trabajadores en planilla bajo la categoria
correspondiente.

c) La sociedad tiene obligaciones que generen peyorativamente una mala
gestion en el giro del negocio

d) Las propiedades de la sociedad estan debidamente inscritas, o si tienen

gravamenes.

70 GRELLAUD y LUQUE (2011) La due diligence legal. En Themis. Pp. 214.
L {dem.
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e) La propiedad industrial esta debidamente inscrita y adecuada a la
legislacion peruana

f) La sociedad tiene los permisos y licencias necesarias segun el giro del
negocio

g) La sociedad es parte de procesos judiciales, administrativos o

arbitrales™2.

Se puede resumir del due diligence realizado por los representantes legales de NOVA
PERU que existe una hipoteca sobre la embarcacion ISKRA hasta por la suma de US$
88,270 (ochenta y ocho mil doscientos setenta con 00/100 ddlares americanos) y otra
hipoteca sobre la embarcacion GIA hasta por la suma de US$ 309,968.00 (trescientos
nueve mil novecientos sesenta y ocho con 00/100 délares americanos). También existe
un embargo trabado por la Administracion Tributaria por la suma de S/ 220,000.00

(doscientos veinte mil con 00/100 soles).

Por otro lado, en DEXIM, la politica de contratacion laboral ha sido mal empleada al
utilizar modalidades de contratacion que no cumplen con los requisitos propios de tales
modalidades. De este modo, el pago de indemnizacién asciende a la suma de S/
541,979.32 (quinientos cuarenta y un mil novecientos setenta y nueve con 32/100 soles).
En Consorcio Dexim, la suma por indemnizacion asciende a la suma de S/ 43,728.96

(cuarenta y tres mil setecientos veintiocho con 96/100 soles).

En el ambito tributario, se llegd a la conclusién que la informacion contable entregada
no constituye una fuente real para determinar las contingencias tributarias reales. Por
ultimo, respecto de los temas ambientales, las sociedades (DEXIM y Consorcio Dexim)
no han cumplido con presentar ninguno de los siguientes documentos de declaracion
de manejo de residuos solidos ni el plan de manejos de residuos, ni el estudio de impacto

ambiental ni la declaracion de impacto ambiental ni el informe ambiental.
iii. CONTRATO ESCROW

El contrato escrow es una figura juridica atipica cuyo origen radica en el derecho
anglosajon y tiene especial relevancia en las fusiones y adquisiciones o compras de
paquetes accionarios, ya que permiten retener el dinero hasta el cumplimiento de ciertas

exigencias o que se desvanezcan ciertas contingencias.

Segun la jurisprudencia norteamericana la cuenta escrow “es un contrato mediante el

cual el obligado o deudor coloca, para un tercero imparcial un depésito para que éste

72 GRELLAUD y LUQUE (2011) La due diligence legal. En Themis. Pp. 215-216.
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libere el mismo cuando se reunan los requisitos de un determinado acto, y luego, sea

dado al acreedor””3.

De otro modo, la doctrina nacional define al contrato escrow como “aquel documento en
el cual se crean fondos o depdsitos por un importe dado con el objetivo de asegurar el
cumplimiento del contrato. Estos depédsitos son cuidados por un agente imparcial, el
cual, recibe indicaciones y su rol se adecuara a la transferencia de los depésitos a favor

del acreedor, después de haberse observado las estipulaciones dadas™™.

El fin u objetivo de usar una cuenta escrow es “la salvaguardia o tutela de activos por
un sujeto neutral (agente escrow) quien mantiene estos activos hasta que se completen

los requisitos juridicos establecidos en el contrato escrow”’®.

En el Memorando de Entendimiento, el comprador, en este caso, NOVA PERU suscribio
un contrato escrow por medio del cual pagaria la suma de US$ 2,170,000 (dos millones
ciento setenta mil con 00/100 délares americanos) a favor de Carlos Milanovitch en base
a los siguientes supuestos: i) US$ 2,000,000 (dos millones con 00/100 dolares
americanos) se desembolsaran al momento que la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria concluya el procedimiento de fiscalizacién y; ii) US$ 170,000
(ciento setenta mil con 00/100 ddlares americanos) se mantendran depositados en la
cuenta escrow hasta el 31 de diciembre de 2008 a fin de garantizar cualquier tipo de
contingencia asociada al ejercicio gravable 2007 que la Superintendencia Nacional de

Administracion Tributaria pudiera acotar.
d. CONVENIO ARBITRAL

Desde el 1 de setiembre de 2008 entro en vigencia el decreto legislativo N° 1071 que
regula lo pertinente al arbitraje y que deroga la ley N° 26572 que lo regulaba desde hace
mas de diez anos. Este decreto legislativo cuenta con varias novedades siendo la mas

apreciable aquella respecto a la extension del convenio arbitral a partes no signatarias.
i. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERISTICAS

Primero, podemos definir al convenio arbitral como el acuerdo entre las partes para
resolver sus controversias a través de un proceso arbitral. Es un mecanismo de solucion
de controversias reconocida y respaldado por el articulo 139 de la Constitucion politica

del Peru.

73 NAKAMURA, Dan (2009) E/ escrow. En Derecho & Sociedad. Pp. 290.
74 NAKAMURA, Dan (2009) E/ escrow. En Derecho & Sociedad. Pp. 289
75 [dem.
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El articulo 13 de la ley de arbitraje, decreto legislativo N° 1071, sefala que el convenio
arbitral es un acuerdo mediante el cual los sujetos manifiestan su voluntad para sostener
un proceso arbitral respecto de diversas controversias que nacen de una relacion

juridica o analoga.

De igual modo, el articulo 13 inciso 2 sefala que el convenio arbitral debera constar por
escrito. Por ende, al no contener la palabra “bajo sancion de nulidad” se comprende que
constituye la forma “ad probationem”, es decir, supone un medio probatorio que sirve
para acreditar la validez del convenio arbitral. En otras palabras, la ley no impone una

forma y no sanciona con nulidad su inobservancia (articulo 144 del cédigo civil).

No obstante, el término “escrito” debe tomarse en el sentido mas amplio, ya que segun
los incisos siguientes del mismo articulo antes mencionado por escrito se entiende
comunicacion electrénica, intercambio de escritos de demanda y contestacién (sin ser

negada por la otra), entre otras.

En otras palabras, la ley establece que “el acuerdo arbitral supone una formalidad ad
probationem y no ad solemnitatem, o sea, es preciso sefialar que la cuestion del acuerdo
arbitral constituya cualquier figura escrita con el objetivo de adecuarlo como medio

probatorio”®.

La naturaleza juridica del convenio arbitral es eminentemente contractual al convenir las
partes su consentimiento como un requisito sustancial para la creacion de éste. Se
puede considerar al convenio arbitral como una figura cuyo origen radica en la
autonomia de las partes El convenio arbitral al ser un contrato implica los principios de
éste, siendo los mas importantes los siguientes: i) pacta sunt servanda ii) lex inter partes

iii) res inter alios acta.

El primer principio significa que “los contratos obligan a los contratantes, o sea, la
voluntad de las partes (autonomia de la voluntad) es el eje fundamental del presente
principio de gran importancia en el derecho civil. En este sentido, también existe la
aprobacién de las partes de supeditar las incertidumbres a arbitraje abdicando la

jurisdiccion ordinaria””’.

76 FRANCISKOVIC, Beatriz (2013) Alcances subjetivos del convenio arbitral.
https://www.aulavirtualusmp.pe/ojs/index.php/SP/article/download/951/761
77 PALACIOS, Roberto (2014) La Extensién del convenio arbitral. En Lumen. Pp. 25.
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Como resultado de lo precedente, “lo convenido se manifiesta a través de ley entre las
partes, es decir, se debe cumplir estrechamente lo pactado segun el consentimiento de

los mismos (lex inter partes)”’8).

El ultimo principio supone que “los contratos solo son obligatorios y consigue efectos
vinculantes solamente entre las partes que celebraron y sus herederos, o sea, descarta
a terceros distantes al acto juridico celebrado”® (articulo 1363 del cadigo civil). Mas

conocido, como el efecto relativo de los contratos.

En el presente caso, DEXIM cuestiona la competencia por inexistencia del convenio
arbitral al sostener que éste no expreso su voluntad de someterse al arbitraje, es decir,
no firmo ningun convenio arbitral por lo que no existe convenio arbitral entre DEXIM y
NOVA PERU.

Segun la Resolucién N° 15, el Tribunal Arbitral decidié denegar la solicitud de DEXIM
(cuestionar la competencia por inexistencia del convenio arbitral) y agregar a este ultimo

como parte al presente proceso arbitral.

Luego, DEXIM sostuvo en su escrito de contestacion de demanda la solicitud de
suspension del proceso arbitral respecto de su parte hasta que se resuelva el proceso

de amparo en contra de las Resoluciones N° 15y 16.

En este sentido, entra a tallar el principio de no interferencia, el cual el Tribunal

Constitucional sefiala lo siguiente:

“Los tribunales arbitrales se encuentran facultados para desestimar cualquier
intervencion y/o injerencia de terceros destinada a avocarse a materias
sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la decision

voluntaria de las partes™®.

Por tanto, el principio constitucional de no interferencia “faculta a los arbitros, dentro de
su competencia, a rechazar o desestimar cualquier intervencién y/o injerencia de
terceros (incluidas autoridades administrativas) que pretendan avocarse a materias

sometidas a arbitraje™®’.

78 {dem.

7 {dem.

80 parrafo 12 de la sentencia N° 6167-2005-PHC/TC del Tribunal Constitucional.

81 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge y SIMONS Adrian (2007) La presencia en el Peru en la 5° conferencia
internacional de arbitraje: perspectiva comparada y de 360 grados. En revista peruana de arbitraje. Pp.
529.
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Asimismo, es conveniente utilizar el principio de kompetenz-kompetenz que se

encuentra regulado en el articulo 41 del decreto legislativo N° 1071.

Es claro que el principio kompetenz-kompetenz supone una potestad que tienen los
arbitros para poder resolver determinados casos, aunque incluyan objeciones derivadas
a la existencia, validez y eficacia del convenio arbitral, ya que estos son los Unicos para

decidir sobre su propia competencia.

Entonces, el principio de no interferencia se encuentra regulado en el articulo 139 inciso
2 de la Constitucién Politica del Peru mientras que el principio kompetenz-kompetenz
se ubica en el articulo 41 del decreto legislativo N° 1071. El primero supone que ninguna
autoridad puede reclamar temas o materias pendientes ante el 6érgano jurisdiccional ni
obstaculizar el desarrollo de sus responsabilidades. En cambio, el segundo principio se
entiende como la potestad que poseen los arbitros para escoger o decidir sobre la

materia de su competencia.

Dicho de otra manera, el principio kompetenz-kompetenz “pretende que los arbitros son
los encargados para elegir acerca de su propia competencia. En otro sentido, los arbitros
manifestaran si realmente ocurrié o no el convenio arbitral segun la declaracién de

voluntad de los contratantes para luego ir a arbitraje”?.
ii. EXIGIBILIDAD A PARTES NO SIGNATARIAS

Tal como bien sefale lineas anteriores, uno de los principios del contrato es “res inter
alios acta”, o, simplemente, el principio relativo de los contratos. Este principio significa
que las obligaciones que nacen del contrato surten efecto solo entre las partes que han
convenido el mismo. Es decir, las obligaciones o efectos no pueden ser opuestos a
terceros. De esta manera, el convenio arbitral se caracteriza por el consenso

(manifestacion de voluntad) de las partes.

En otro sentido, “este fundamento, en su lado negativo, trata de la inviabilidad de que
un tercero pida o demande a una de las partes del convenio el cumplimiento de la
prestacion formulada entre las mismas, al no existir obligacion juridica. En otras
palabras, ninguna persona debe ser compelida a garantizar aquello a lo que no se
obligd” (Amat: 2003 Pp. 1281)83,

En otro sentido, “la vinculatoriedad de los acuerdos se basa en la autonomia de las

partes, por lo tanto, aquellos que no prestaron su voluntad no seran receptores de

82 GARCIA, Frank (2013) El convenio arbitral en el derecho peruano. En Athina. Pp. 89
8 AMAT, Eulalia (2003). La teoria de la relatividad del contrato y sus excepciones. En derecho civil,
derecho de obligaciones: estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo.
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alguna eficacia juridica. Cuando hablamos del acuerdo arbitral, la mencionada
vinculatoriedad de los contratos tiene como fin eludir que un particular sea obligado a

ser parte de un proceso arbitral, a pesar de no haber develado su voluntad”®4.

En este sentido, Bullard afirma que “el articulo 14 busca escoger qué supuestos deben
ser tratados segun el consentimiento a arbitrar, siendo asi, en aquellas situaciones en
las cuales la manifestacion de voluntad no se adecue a la validez del acto juridico para

la celebracion de un acuerdo”®.

O sea, incrementa las formas de manifestacion de voluntad de adecuarse a un proceso
arbitral de una manera mas novedosa y acorde con las grandes transacciones de las
relaciones juridicas complejas tal como lo sefala el articulo 13 del decreto legislativo
1071.

Por tanto, “es la discrecionalidad de los arbitros distinguir la conducta de los particulares
para explicar el asentimiento de los mismos, esto no supone una arbitrariedad de los
arbitros, ya que la conducta de los particulares debe ser acompafiada de la buena fe,
precepto que evadid utilizar numerus clausus para estudiar la validez del

consentimiento”.

Entonces el rol de los arbitros alcanza una gran importancia al ser estos quienes se
encuentran con la potestad de analizar la conducta de los contratantes para inferir si

hubo consenso entre éstos o0 no, sin dejar de lado el principio de buena fe.

Por este mismo lado, Bullard sostiene que “la buena fe tiene como objetivo tapar
descuidos u omisiones que ocurriesen segun la legislacion vigente. Esto supone que la
regla antes mencionada tendra un caracter flexible frente a diferentes disposiciones o
posiciones mercantiles, de manera que, el consentimiento adquiere una mayor

importancia™®’.

Se puede notar que debido al principio de buena fe se optd por un supuesto de numerus
apertus y no de numerus clausus. En otras palabras, existe mayor flexibilidad y libertad

en funcién al trafico comercial y no se regula supuestos de manera taxativa.

84 FRANCISKOVIC, Beatriz (2013) Alcances subjetivos del convenio arbitral.

85 BULLARD, Alfredo (2012) ¢Y quienes estan invitados a la fiesta? La incorporacidn de partes no
signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la ley peruana de arbitraje. En anuario latinoamericano de
arbitraje N° 2. Pp. 30

8 ETO, Gerardo (2020) La extensidn del convenio arbitral a partes no signatarias en la ley de arbitraje
peruana. En derecho & Sociedad Pp. 450.

87 BULLARD, Alfredo (2012) ¢Y quienes estan invitados a la fiesta? La incorporacion de partes no
signatarias al arbitraje y el articulo 14 de la ley peruana de arbitraje. En anuario latinoamericano de
arbitraje N° 2. Pp. 31.
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En ese sentido, el articulo 14 expresa que es necesario el consentimiento y la buena fe

de las partes en consonancia con una participacion activa y determinante en cualquiera

de las etapas contractuales en la cual se ha producido la incertidumbre que luego se

adecuara al arbitraje.

Para determinar que DEXIM es parte del proceso arbitral, aplicamos el articulo 14 del
decreto legislativo 1071, y aplicamos la teoria del estoppel (teoria de la exclusion) que
“supone la cohesion o conexion del comportamiento de los particulares y su exégesis a

razén de la buena fe".

La doctrina sostiene que el fundamento de esta teoria estara dado en razén que “el
comportamiento precedente ha ocasionado seguridad y franqueza en que quien la ha
emanado persistira en este mismo sujeto, ya que lo opuesto supondria contrariedad y
oposicion de conductas producidas por el particular, que dafan el campo de beneficios
y conveniencias de quienes se encontrarian tutelados, puesto que colocaron su

confianza en una conducta acabada en su camino de inicio”®°.

La extension del convenio arbitral a DEXIM debe ser realizado aplicando la teoria del
estoppel en base a los siguientes elementos facticos (participacion activa y determinante

de DEXIM) tal como lo detalla el articulo 14 del decreto legislativo 1071:

1. Las participaciones que iban a ser transferidas no solo eran las que poseian el
sefor Carlos Milanovitch sino las participaciones que poseia DEXIM sobre el
Consorcio DEXIM.

En ese sentido, en el punto 7 del acapite | (definiciones) del Memorando de
Entendimiento se establece que el contrato definitivo es el contrato de
compraventa por el cual el comprador (NOVA PERU) adquirira el 100 % de las

participaciones de DEXIM y las participaciones del Consorcio DEXIM.

O sea, para concretar la compraventa del total de las participaciones a favor de
NOVA PERU, es necesario la participacion de DEXIM durante la celebracion del

contrato, al poseer esta ultima 250 participaciones de Consorcio DEXIM.

2. Los correos electronicos y cartas enviadas por el sefor Carlos Milanovitch han
hecho referencia expresa a su calidad de gerente general de DEXIM y Consorcio
DEXIM.

8 ETO, Gerardo (2020) La extensién del convenio arbitral a partes no signatarias en la ley de arbitraje
peruana. En derecho & Sociedad Pp. 453.
89 MORELLO, Augusto (1985). Dindmica del contrato. Buenos Aires. Pp. 59.
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3. Para la realizacion del due diligence, etapa importante y previa a la transferencia
de las participaciones, tanto DEXIM y Consorcio DEXIM, proporcionaron

informacién contable, financiera, laboral y legal.

Entonces se advierte que estas empresas tenian pleno conocimiento de la
suscripcion del Memorando de Entendimiento y no eran ajenas a la ejecucion del

mismo. De otro sentido, no se entenderia la entrega de la referida informacion.

4. Segun el propio convenio arbitral, en el punto 5 del acapite IV (disposiciones
miscelaneas) se acordo taxativamente que DEXIM tenia el derecho de nombrar

a uno de los arbitros que integraria el Tribunal Arbitral.

Todos los elementos expuestos en los numerales anteriores nos llevan a la conclusion
que DEXIM tuvo un rol compuesto por una participacién activa y de manera
determinante en la etapa previa y de ejecucion del Memorando de Entendimiento, por
lo tanto, le es aplicable la extension del convenio arbitral a DEXIM, a pesar de no haber

firmado el convenio arbitral.
V. CONCLUSIONES

El Memorando de Entendimiento, en sentido amplio, es un acuerdo, documento o
contrato que se realiza en la fase precontractual con el objetivo de desarrollar ciertas
negociaciones o celebrar un contrato futuro, con clausulas totalmente exigibles o no,

dependiendo de la autonomia de la voluntad de las partes.

Debido a los intereses y voluntades de las partes, el memorando de entendimiento
podria confundirse con el contrato preparatorio denominado compromiso de contratar,
siendo el primero un contrato atipico mientras el segundo un contrato tipico regulado en

el codigo civil peruano.

El Memorando de Entendimiento ejecutable y no ejecutable no tienen razén de ser en
nuestro pais porque ya existe un contrato tipico denominado compromiso de contratar

que cumple con todas las caracteristicas del primero.

La naturaleza juridica del Memorando de Entendimiento radica en un contrato

preparatorio atipico.

El sustrato del Memorando de Entendimiento se resuelve por la autonomia de la
voluntad de las partes, es decir, son las partes quienes tienen la potestad de elegir si es

que el contenido del Memorando de Entendimiento puede generar obligaciones o no.

El Memorando de Entendimiento suscrito entre NOVA PERU y Carlos Milanovitch y

DEXIM no es un Memorando de Entendimiento, por el contrario, es un contrato
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preparatorio denominado compromiso de contratar. Esto, es asi, primero, porque NOVA
PERU y Carlos Milanovitch se obligaron reciprocamente a celebrar en el futuro un
contrato definitivo, es decir, cumple con la tipologia del articulo 1414 del cédigo civil
peruano (compromiso de contratar). Segundo, porque en el supuesto Memorando de
Entendimiento se establecieron los elementos esenciales del contrato definitivo tal como
lo detalla el articulo 1415 del cédigo civil peruano y son los siguientes: i) precio de
compra ii) forma de pago iii) activos excluidos iv) cuentas por cobrar v) pago de deudas.
Tercero, porque la real naturaleza del Memorando de Entendimiento no configura la
obligacion de celebrar un contrato posterior (si fuese asi se llamaria contrato de
compromiso de contratar). Solo facilita o coadyuva la celebracion de un contrato

definitivo, mas no genera la obligacion entre las partes de celebrar un contrato ulterior

El presente contrato en realidad no es un memorando de entendimiento, sino un
compromiso de contratar, en consecuencia, genera obligaciones y derecho a favor de
las partes, de manera que cabe la posibilidad de responsabilidad contractual, al ser un

mero contrato.

El articulo 168 sefala que el acto juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que
se haya expresado en él. En el presente caso, el Memorando de Entendimiento devela
que las partes tuvieron comportamientos y declaraciones con el fin de firmar un contrato

posterior.

La comun intencién de las partes (articulo 1362) en el presente caso radica en que
NOVA PERU y Carlos Milanovitch suscribieron un contrato preliminar con el fin de firmar
un contrato definitivo por medio del cual NOVA PERU adquiriria las acciones de DEXIM

y Consorcio Dexim.

La buena fe es un standard de comportamiento o regla de conducta mediante la cual las
partes esperan reciprocamente una cooperacion idénea y de cumplimiento de
expectativas en el marco de una relacién obligatoria. En el presente caso, se refleja la
mala fe de Carlos Milanovitch al resolver unilateralmente las negociaciones sin seguir el

procedimiento establecido en el Memorando de Entendimiento.

El punto 2 del acapite IV del Memorando de Entendimiento establece que en caso
alguna de las partes no firmase el contrato final, la otra parte tendra que pagar una
penalidad equivalente a la suma de medio millon de ddlares americanos. Entonces,
queda claro que las lineas precedentes estipulan una clausula penal conforme al articulo
1341 del codigo civil, al constituir un acuerdo accesorio al Memorando de Entendimiento
en el cual se establece que el incumplimiento de celebrar el contrato definitivo

conllevaria el pago de una prestacion a titulo de resarcimiento de los dafios y perjuicios
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El due diligence o debida diligencia es una herramienta de investigacion que permite
averiguar la situacion actual y legal de una determinada empresa. El due diligence tiene
como objetivo obtener la real apariencia de la compania analizada lo cual supone un
analisis de las virtudes y defectos de la misma, asi como las vicisitudes que podrian

conllevar una reduccion al precio de compra.

El contrato escrow es una figura juridica atipica cuyo origen radica en el derecho
anglosajon y tiene especial relevancia en las fusiones y adquisiciones o compras de
paquetes accionarios, ya que permiten retener el dinero hasta el cumplimiento de ciertas
exigencias o que se desvanezcan ciertas contingencias. En el presente caso, NOVA
PERU suscribio un contrato escrow por medio del cual pagaria la suma de US$
2,170,000 (dos millones ciento setenta mil con 00/100 ddlares americanos) a favor de

Carlos Milanovitch.

La naturaleza juridica del convenio arbitral es eminentemente contractual al convenir las

partes su consentimiento como un requisito sustancial para la creacion de éste.

Para determinar que DEXIM es parte del proceso arbitral, aplicamos el articulo 14 del
decreto legislativo 1071, y aplicamos la teoria del estoppel (teoria de la exclusion). Esto,
es asi, en funcién de: i) las participaciones que iban a ser transferidas no solo eran las
que poseian el sefior Carlos Milanovitch sino las participaciones que poseia DEXIM
sobre el Consorcio DEXIM ii) para la realizacion del due diligence, etapa importante y
previa a la transferencia de las participaciones, tanto DEXIM y Consorcio DEXIM,
proporcionaron informacion contable, financiera, laboral y legal iii) segun el propio
convenio arbitral, en el punto 5 del acapite IV (disposiciones miscelaneas) se acordo
taxativamente que DEXIM tenia el derecho de nombrar a uno de los arbitros que
integraria el Tribunal Arbitral. Con todo lo sefialado, le es aplicable la extension del

convenio arbitral a DEXIM.
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. * I
Caso Arbitral N®
te 3. s - Secretario Arbitral TDM_I
' .. -.,Escrito N° 01

N o0 ~ "+« Sumilla: Peticién de Arbitraje
N

SENOR SECRETARIO GENERAL DEL CENTRO DE ARBITRAJE DE LA
CAMARA DE COMERCIO AMERICANA DEL PERU (AMCHAM):

NOVA PERU S.A.C., (en adelante NOVA PERU) con Registro Unico
de Contribuyentes N® 20292286121, con domicilio real en calle Francisco
del Castillo N° 643-2, distrito de Barranco, Provincia y Departamento de
Lima, debidamente representada por su Gerente General Alejandro Manuel
Parodi de Albertis, identificado con Documento Nacional de Identidad N°
10271392, con domicilio real en Alameda Poeta de la Rivera N° 466-101, La
Encantada de Villa, distrito de Chorrillos, Provincia y Departamento de
Lima, sefialando domicilio procesal para estos efectos en avenida Canaval y
Moreyra N° 452, piso 15, distrito de San Isidro; a Usted atentamente
decimos:

I. El itraj roponer

Que, de conformidad con el articulo 14°* del Reglamento Arbitral de Ia

Camara de Comercio Americana del Perd, en adelante AmCham - Perd,
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solicitamos se de inicio al procedimiento arbitral cuyos términos se indican

a continuacién®

1.1. Emplazados con la presente peticion arbitral

La peticion de arbitraje se dirige contra de las siguientes personas:

a) Carlos Hernan Milanovitch Nieto, a quien deberd notificarse en la
siguiente direccion: Zona Industrial II, Manzana A, Lotes 7 y 8, Paita,
Piura.

b) Dexim S.R.L. (en adelante Dexim), a quien debera notificarse en la
siguiente direccion: Zona Industrial II, Manzana A, Lotes 7 y 8, Paita,
Piura.

Para una debida notificacion en la direccion domiciliaria antes indicada,
rogamos al centro de arbitraje que tome las previsiones del caso para
generar certeza respecto del emplazamiento que vaya a efectuarse con la

presente peticion arbitral.

1.2 Convenio Arbitral

El presente procedimiento arbitral se inicia debido a gue en el documento
denominado “Memorandum de Entendimiento Adquisicion de las
participaciones de las empresas Dexim S.R.L. y Consorcio Corpesca
Dexim S.R.L.” (en adelante el MOU), suscrito entre los titulares de las
participaciones (Carlos Hernan Milanovitch Nieto y Dexim S.R.L.) de las
empresas antes mencionadas y Nova Perd S.A.C. (en adelante NOVA
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solicitamos se de inicio al procedimiento arbitral cuyos términos se indican

a continuacién®

1.1. Emplazados con la presente peticion arbitral

La peticion de arbitraje se dirige contra de las siguientes personas:

a) Carlos Hernan Milanovitch Nieto, a quien deberd notificarse en la
siguiente direccion: Zona Industrial II, Manzana A, Lotes 7 y 8, Paita,
Piura.

b) Dexim S.R.L. (en adelante Dexim), a quien debera notificarse en la
siguiente direccion: Zona Industrial II, Manzana A, Lotes 7 y 8, Paita,
Piura.

Para una debida notificacion en la direccion domiciliaria antes indicada,
rogamos al centro de arbitraje que tome las previsiones del caso para
generar certeza respecto del emplazamiento que vaya a efectuarse con la

presente peticion arbitral.

1.2 Convenio Arbitral

El presente procedimiento arbitral se inicia debido a gue en el documento
denominado “Memorandum de Entendimiento Adquisicion de las
participaciones de las empresas Dexim S.R.L. y Consorcio Corpesca
Dexim S.R.L.” (en adelante el MOU), suscrito entre los titulares de las
participaciones (Carlos Hernan Milanovitch Nieto y Dexim S.R.L.) de las
empresas antes mencionadas y Nova Perd S.A.C. (en adelante NOVA
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2.1

2.2

2.3

(ii) Pretensiones Accesorias:

Primera Pretension accesoria: El pago de los intereses
legales devengados desde la fecha en que los emplazados
comunicaron su decision a NOVA PERU de no cumplir con
celebrar el contrato definitivo.

Segunda Pretension accesoria: Que, se ordene a los
emplazados el pago de los costos y gastos arbitrales que se
generen a consecuencia del tramite del proceso arbitral.

Descripcion de la controversia

Con fecha 12 de julio del afio 2007, Carlos Hernan Milanovitch Nieto
en su condicién de titular de 956,384 participaciones en Dexim, y
titular de 250 participaciones en el Consorcio Dexim y, Dexim
(representada por el sefior Carlos Herndn Milanovitch Nieto) titular
de 250 participaciones en el Consorcio Dexim: suscribieron con NOVA
PERU un Memorandum de Entendimiento (MOU).

Por medio de dicho contrato, tanto el sefior Carlos Hernan
Milanovitch Nieto como Dexim se obligaron a suscribir un contrato
definitivo por medio del cual transferirian el 100% de sus
participaciones de las cuales son titulares en las sociedades
Consorcio Corpesca Dexim S.R.L. y Dexim S.R.L., a favor de NOVA
PERU,

Con fecha 30 de julio de 2007, el sefior Carlos Hernan Milanovitch
Nieto a titulo personal y en representacion de Dexim, comunicd a
NOWVA PERU su decision de poner fin al MOU vy, por ende, no celebrar
el contrato definitivoe por medio del cual se debian de transferir las
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2.4

2.5

participaciones en Consorcif;n Dexim y Dexim Paré ello, utilizaron
como pretexto el no estar de acuerdo’ con el contenidn de los
alcances y conclusiones del Due Dlllgence elahnradn!pnr los asesores

1- l‘._. R

legales de Nova Pert. !.....,._., . et d

Como probaremos debidamente en el proceso arbitral a iniciarse,
dicha decision obedecié a un acto unilateral y arbitrario gue reflejo
una intencion dolosa de incumplir con las prestaciones obligacionales
asumidas a través del MOU,

En respuesta a tal acto arbitrario, NOVA PERU mediante Carta
Notarial de fecha 2 de agosto de 2007, informé al sefior Carlos
Hernan Milanovitch Nieto que de conformidad con lo establecido en el
numeral 1 de la Seccidn III del MOU?, las partes estipularon un plazo
de (5) cinco dias habiles a efectos de conciliar cualquier discrepancia
respecto de las contingencias que se hallaran en el Due Diligence
realizado por sus asesores legales en ambas empresas. Plazo que no

fue considerado ni respetado.

Asimismo se dejo claramente sentado que la conclusion unilateral del
MOU y la negativa a celebrar el contrato definitivo tenia como
consecuencia el pago de una penalidad equivalente a US$
500,000.00 (Quinientos Mil Ddlares de los Estados Unidos de
Norteamérica).
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2.6

2.7

2.8

- . - .

La referida penalidad seiencuentra_gxpre;amen’te pactada en el
acépite 2 del capitulo IV' Disposicidnes Misceldneas, relativo a la

terminacion v penalidad del MOU: .. , ¥
Lo . s
"En caso:(i) cualquiera de las partes diera por terminado el

presente MOU, (ii) los participacionistas no entreguen [a
informacion requerida para la realizacién del Due Diligence, (iii) los

participantes no cumplan con la obligacién de exclusividad indicada

en el numeral 3 siguiente; o, (iv) cualquiera de las partes se
negara a suscribir el Contrato Definitivo, la parte que hubiera

Estados Unii érica ).

La penalidad antes indicada no sera exigible para las partes en caso
estas no se hayan puesto de acuerdo respecto a los resultados del
Due Diligence o de los resultados del Procedimiento de Fiscalizacidn”,

Sin embargo, a pesar de lo manifestado por NOVA PERU en su
comunicacion notarial de fecha 2 de agosto de 2007, y de haber
agotado posteriormente todas las gestiones necesarias para
continuar con las negociaciones con la finalidad de arribar a un
acuerdo satisfactorio para ambas partes, el sefior Milanovitch decidié
mantener su posicion inicial, y dar por terminado el proceso y las
negociaciones para la celebracion del Contrato Definitivo de Compra
Venta de Participaciones.

En ese sentido, siendo el sefior Carlos Hernan Milanovitch Mieto y
Dexim quienes unilateral y arbitrariamente dieron por concluidas las
negociaciones en perjuicio de mi representada, esta situacién ha
generado el derecho de NOVA PERU a exigir el pago de la penalidad
pactada en el MOU, mas los intereses legales devengados desde la

fecha que devino en exigible tal obligacién.
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III. Sobre el Tribunal Arbitral
3.1 La designacién de arbitro de parte

De conformidad con lo establecido en numeral 5. del capitulo IV,
solicitamos a la Secretaria General que conforme el Tribunal Arbitral
(integrado por tres arbitros) para que conozca el proceso arbitral a que de
lugar la presente peticion. En ese sentido, y en virtud a lo dispuesto en el
articulo 22°° del Reglamento Arbitral de la AmCham, designamos al doctor
Juan Luis Avendaiio Valdez, con domicilioc en Av. Larco N° 1301, piso 20,
distrito de Miraflores, provincia y departamente de Lima, para que actué
comao arbitro en el proceso. -

3.2 Lo establecido en el MOU para el arbitraje

El MOU establece en el acapite 5 de su Capitulo IV, las reglas que debe
sequir, si se sigue un proceso arbitral:

a) Se establece que el arbitraje sera de derecho.

b) El arbitraje sera conducido por un Tribunal conformado por (3)
tres miembros.

c) El Comprador (NOVA PERU) nombrard a uno de los arbitros y los
participacionistas (Carlos Hernan Milanovitch Nieto y/o Dexim),
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1 LA '
nombraran al segundo. El ::ercem_q!.lien presida el Tribunal sera
elegido por los otros dos arbitros. '

d) El laudo tendrd el éaréc!‘.ra_r;‘dqf inapelable. -

1

(i B

e) El proceso arbitral $&F4 tfamitado ‘dé acuerdo a los estatutos y
reglamentos del Centro de Arbitraje de la AmCham.

IV. Documentos gue se adjuntan a la solicitud arbitral

» Poder de nuestro Representante Legal. (Anexo 1-A)

* Copia del Documento Nacional de Identidad de nuestro
Representante Legal. (Anexo 1-B)

= Copia del RUC del solicitante. (Anexo 1-C) _

+ Copia del Memorandum de Entendimiento Adquisicion de Dexim
S.R.L. y Consorcio Corpesca Dexim S.R.L., suscrito por las partes con
fecha 12 de julio de 2007. (Anexo 1-C)

= Copia del correo electrénico de fecha 30 de julio de 2007 remitido
por el sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto, al cual adjunta carta
donde comunica su decisién de dar por concluido el MOU,

= Copia de nuestra carta notarial de fecha 2 de agosto de 2007.

» Comprobante de pago de la tasa de presentacion.

POR TANTO:

Solicitamos a la Secretaria general se inicie el proceso arbitral y declaramos
gue nos sometemos a todas las disposiciones establecidas en el Reglamento
salvo por las estipulaciones mencionadas anteriormente establecidas en el

contrato.

oT D : Que, adjuntamos copias suficientes del presente
escrito y sus anexos.

Lima, 9 de noviembre de 2007,

[ AT

" d}\.lltj‘k I..
PERU S'A.
ADRIAN W SIMONS PING -~

G N 000
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Memorandum de Erlte:|1|:|imlner|t:|1

Adquisicién de Dexim S.R.L.
y Consorcio Corpesca Dexim S.R.L.

1. Definiciones

1, Dexim: Es la empresa denominada Dexim S.R.L., una sociedad
' constituida y organizada bajo las leyes del Perd,

2, Consorclo Dexim: Es la empresa denominada Consorcio Corpesca Dexim
S.R.L., una socledad constituida y organizada bajo las
leyes de la Repliblica del Perd.

3. Comprador: Es la empresa denominada Mova Peri S.A.C., una
sociedad constituida y organizada bajo las leyes de la
Replblica del Per(; o, la persona natural o juridica que
ésta designe en el futuro. Para que dicha designacién
surta efectos, bastard que Nova Perlt 5.A.C. lo comunique
por escritc a todas las partes que suscriben este MOU, Al
final de este documenteo, consta la firma del representante
de Mova Perl S.A.C.

4, Particlpaciones Son las 956,400 participaciones representativas del 100%
Dexim: del capital_scclal de Dexim, las cuales se encuentran
totalmente suscritas y pagadas, de un valor nominal de

5/.1.00 cada una.

5, Particlpaciones Son las 500 participaciones representativas del 100% del
Consorcio Dexim: capltal soclal de Consorcio Dexim, las cuales se
_— encuentran totalmente suscritas y pagadas, de un valor

nominal de S/.10.00 cada una. Dexim es titular de 250
participaclones de Consorcio Dexim,

6. Participacionistas: Son: (i) Carles Hemdn Milanovitch Nieto, fitular de
956,384 Participaclones Dexim y_de 250 Farﬂcrpaciones
Consorclo Dexim; y (ii) Emllia Mordn Euribe, titular de 16
Participadiones DexIm. El sefior Carlos Hernan Milanovi
Nieto suscribe el presente documento en representaclén}
_ de los Participacionistas y se obliga a que la sefiora Emilia
Moran Euribe suscriba el Contrato Definitive.

7. Contrato Es el contrato compraventa por el cual el Cnmpradurll'-
Definitivo: adquirrd el 100% de las Participaciones Dexim y Ias
Participadones Consorclo Dexim.

8. Preciode Compra: Es el precio que el Comprader pagard a los
Participacionistas por las Participaciones Dexim v las
Farticipaciones Consorcio Dexim, el mismo que asciende a
la suma de US% 4'340,000,00 {Cuatro millones trescientos
cuarenta mil y 00/100 Délares de los Estados Unidos de
América).

Posteriormente, el Precio de Compra serd ajustado délar
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9. Contrato Escrow:

lo. Mou

e ATl e

por ddlar en el importe de las contingencias que se
detecten en el due diligence; en el procedimiento de
fiscalizacion tributaria a realizarse sobre Dexim vy
Consorclo Dexim; y, cualquier otra contingencla que se
materialice posterlormente segin lo Indicade en el
presente documento.

Es el contrato mediante el cual se depositard una suma de
Us$ 2'170,000.00 (Dos millones ciento setenta mil y
00/100 Ddlares de los Estados Unidos de América) del
Precio de Compra sin conslderar ajustes por contingencias
confarme a los términos indicados en el numerales 4 y 5
de la Seccidn 1II de este MOU.

Es el presente documento. que centlene los acuerdos
arribados por las partes que lo suscriben.

II., Antecedentes y Objeto

1. Antecedentes:

1.1 Dexim y Consorcic DexIim son empresas que se
dedican a la actividad pesquera.

1.2 Dexim cuenta entre sus principales activos con los
siguientes:

+ Lotes 7, 8 y 9 de la manzana A de la Zona
industrial de Paita, con una superficie total de
14,221 m2 (incluyendo el terreno posterior).

+ Planta industrial de proceso, equipada con
mesas y material de trabajo para el
procesamiento y congelaclén de productos
hidrobioldgicos.

+ Planta de harina residual, con capacidad para 3
TM/hora, con secado a vapor indirecto.

+ Flanta de produccién de hielo en barras con
capacidad para 80 TM/dia.

+ Equipos de congelamiento compuesto por 4
congeladores de placas y wun tinel de
congelamiento, que en conjunto tienen
capacidad para congelar aproximadamente 25
TM/dia.

+« 3 cdmaras de almacenamiente con capacidad
total de aproximadamente 800 a 1,000 TM de
producta  terminado (2 edmaras de
aproximadamente 250 TM cfu y 1 de
aproximadamente 500 TM).

« Vehiculos de transporte compuestos por: (i)
camlén tipo tracto de marca Mack v su carreta
con contenedor marca Thermoking de 487 (i)
camién isotérmico marca Volve para 12 TM; (iii)
4 camlones Isotérmicos y de baranda; (v}

2
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1.3

1.4

1.5

1.6

e

camioneta furgén para transporte de persanal;
(v) camioneta picj up marca Nissan; vy, (vi)
montacarga a gasolina y gas marca Yale.

+ Diversos materiales de trabajo como
contenedores Insulados, cajas plésticas para
recepcién de pescado, mesas de trabajo en
aceroa  [noxidable, balanzas electrénicas,
maquinas de sellado al vaclo, materiales
diversos de empaque, entre otros bienes.

« Los intangibles correspondientes a los permisos,
auterizaciones y  licenclas  administrativas
vinculadas a la operacién de los activas
vinculados al desarrollo de las actividades de
procesamiente de recursos hidrobiolégicos
necesarios para la explotacidn de los activos
correspondientes.

Consorclo Dexim cuenta entre sus principales activos
con los sigulentes.

* 1 embarcacién pesquera con casco de acero
denominada ONDINA, con matricula PT-3809-
M,

* 1 embarcacién pesquera con casco de acero
denominada DIANA, con matricula CO-0244-
BM-CM,

» 1 embarcaclén pesquera con casco de acero
denominada GIA, con matricula CO-0243-BM.

* Los intangibles correspendientes a los permisos,
8utorizaciones vy licenclas  administrativas
vinculadas a la operacién de los activos
vinculados a la operacién y explotacidn de las
embarcaciones,

Sin perjuicio de los actives mencionados en los
numerales 1.2 y 1.3 precedentes, las partes dejan
expresa constancla que el listado con la relacién
detallada de los activos e intangibles de Dexim y
Consorcio Dexim constard en el Anexo 1 que formara
parte del presente MOU, Dicho anexo serd agregado
al MOU mediante la suscripcién del listado por
definitivo de activos e intangibles por parte de los
representantes de las partes,

Los Particlpacionistas se encuentran Interesados en
vender Dexim y Consorclo Dexim a favor del
Comprador, seglin los términos y condiciones
establecidos en este MOU,

El Comprador se encuentra interesado en adquirir
Dexim y Consorcio Dexim, seain las términos v
condiciones establecidos en este MOU,

3
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2, Objeto del MOU: Por medlo de este MOU, el Comprader vy los
Particlpacionistas acuerdan los términos y condiciones por
los que los Compradores adquirirdn de los
Participacionistas, la totalidad de [as Participaciones
Dexim y las Participaciones Consorcio Dexim.

3. Resumen de la Para lograr el objeto del MOU indicado en el numeral
Transacclién: inmediato anterior, se cumplirdn las sigulentes eta pas:

3.1 Etapa 1: El Comprador declara que viene realizando
un due diligence contable-financiera y legal sobre
Dexim y de Consorcio Dexim. '

3.2 Etapa 2: La partes suscribirdn el presente MOU vy sus
Anexos, el mismo que sustitulrd cualguler acuerdo
previo entre [as partes,

3.3 Etapa_3: El Comprador y los Particrpacicnistes>
suscribirdn el Contrato Definitivo, en virtud del cual
transferirén las Participaciones Dexim vy las
Participaciones Consorcio Dexim a favor del
Comprador, v, éste pagard a los Participacionistas el
Precio de Compra seglin lo establecido en el
Contratoe Definitivo.

3.4 Etapa 4: La Superintendecia Nacional de
Administracién Tributaria iniciard procedimientos de
fiscalizaclon sobre Dexim y Consorcio Dexim.

Sin perjuicio de lo anterior, las partes acuerdan que se
deberdn realizar los demds actos y suscribir los demds
contratos o documentos que sean necesarios para concluir
ﬁ satisfactoriamente la transaccién,

II1. Adquisicién de Dexim y de Consorcio Dexim

1. Due Diligence El Comprador tendrd derecho a continuar v concluir el
proceso de debida diligencia (en adelante, el Due Diligence)
gue viene reallzando a nivel contable-financlero v legal sobre
Dexim y Consorcio Dexim, el mismo que se extendera por el
plazo necesario para la revisién de la informacién requerida
en relacién a las empresas,

A la conclusion el Due Dilligence, el Comprador informara por
escrito de dicha situacion al sefior Carlos Hernan Milanovitch
Nieto que para tales efectos tendrd la condicidn de
representante de les Participacionistas.

Las partes se pondran de acuerdo respecto de las

contingendias (incduyendo el concepto y monto) que hayan
4
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2. Caontrato Definltiva:

3. Procedimlento de
Fiscalizacidn

sido identificadas por el Comprador, en un plaze maxime de
5 dias habiles, contado desde la notificacién de la conclusion
del Due Diligence. De ser necesario el plazo respecto de
cualguier contingencia no acordada podrd ser extendide de
mutuo acuerdo, sin que ello importe prorroga del plazo para
la celebracién del Contrato Definitivo

Una vez que se haya cumplide el plaze indicado en el (itimo
pérrafo del numeral inmediato anterior, el Comprader v los
Participacionistas (con Intervencién de Dexim y Consorcio
Dexim) suscribirdn el Contrato Definitivo.

Para efectos de lo anterior, las partes se pondrén de acuerdo
respecto a la estructura de transferencia de participaciones
que resulte mas eficiente para las partes, considerando los
aspectos tributarios y socletarios que resulten aplicables, asi
comao el tratamiento de las contingencia no conciliadas dentro
del plazo indicado en el Gltimo pérrafo del .numeral
precedente,

Por medio del Contrato Definitivo se acordard la: (i)
transferencla directa o indirecta de las Participaciones Dexim

. ¥ las Participaciones Consorcio Dexim a favor del Comprador

o quien éste Indique ; v, (Ii) el pago del Precio de Compra a
favor de los Participacionistas; asi como |a oportunidad vy
forma en que dichos actos serdn realizados.

El Contrato Definitive Incluird los acuerdos habituzles en este
tipo de transacciones. Asimismo, los Participacionistas
otorgardn declaraciones y garantias respecto de las
Partlclpaciones Dexim, las Participaciones Consorcio Dexim,
asl como la situacién patrimonial de Dexim y de Consorcia
Dexim, que sean satisfactorias para el Comprador.

Es el Procedimiento de Fiscalizacion respecto  del
cumplimiento de las obligaciones tributarias de Dexim y
Consorcio Dexim por parte de la Superintendencia Naclonal .
de Administracion Tributaria, cuyo inido los Participacionistas
se obligan a causar de manera posterior a la celebracién del
Contrato Definitivo,

Dicho Procedimiento de Fiscalizadén deberd incluir una
revision integral exhaustiva respecto del cumplimiento de
todas las obligaciones tributarias de cargo de Dexim y
Consorclo Dexim, (ya sea como obilgados principales,
agentes de retencidn o percepcién asi como en calidad de
responsables solidarios o similares), correspondientes & los
ejercicios fiscales 2002, 2003, 2004, 2005 y 2006.

Asimismo, los Participacionistas llevardn a cabo sus mejores
esfuerzos a efectos que dicha fiscalizacién abarque también
el Impuesto General & las Ventas correspondiente a los

5
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4, Precio de Compra:

perlodos declarados durante el ejerciclo 2007 a la
Administraclén Tributaria hasta la fecha de cierre,

El Precio de Compra asciende a la suma de US$ 4'340,000.00
(Cuatro millones trescientos cuarenta mil y 00/100 Délares
de los Estados Unidos de América). Se deja expresa
constancla que la presente operacibn de compra no
comprende la caja, cuentas por cobrar y el stock de
productos terminados registrados a la fecha de corte, por lo
que dichos conceplos serén adicionades como ajuste al
Preclo de Compra segln acuerden las partes.

Asimismo, la fecha de corte serd establecida por las partes
para efectos de la suscripcidn del Contrato Definitivo.

Sin perjuicio de lo anterlor, el Precio de Compra serd pagado
de la siguiente manera:

4.1  US$ 2'170,000.00 (Dos millones ciento setenta mil ¥
00/100 Ddlares de los Estados Unidas de América) se
desemnbolsardn conforme a Jla wverficacién de los
sigulentes hechos de cargo de los Participadonistas:

411 US$ 1%70,000.00 (Un millén selscientos
setenta mil v 00/100 Ddélares de [os Estados
Unidos de América) a la suscripcidn del
Contrato Definitive momente en el cual les
Farticipacionistas transfedrédn a favor del
Comprador la totalidad de las Participaciones
Dexim y de las Participaciones Consorcio
Dexim.

4,1.2 US$ 200,000.00 (Dosdentos mil vy 00/100
Délares de los Estados Unidos de América)
cuando se acredite que los Participaclonistas
hayan concluido con Instalar en Dexim , bajo
su coste, la cdmara de almacenamiento con
capacidad de 450 a 500 TM de producto
terminado. Las partes podrdn acordar que
Dexim concluya con esta labor para lo cual se
entregara el importe sefialado en el presente
numeral descontando los gastos que resulten
necesarios para culminar con la instzlacién de
dicha camara.

4.1.3 US$ 300,000.00 (Trescientes mil y 00/100
Délares de los Estados Unidos de América)
cuando los Participacionistas hayan acreditado
el cumplimiento de pago respecto de la
totalidad de la deuda referida en el numeral 8.
de la Seccién III de este MOU a la fecha de
corte. En caso de no cumplirse con dicha

&
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5. Contrato Escrow:

M i e S —— S

st g

acreditacion o esta no se realizara respecto del
integro de la referida deuda, el importe no
pagado seréd deducido come un ajuste al Precio
de Compra. Para todes los fines se entiende
que la deuda considera (nicamente aquella
devengada, es decir, existente a la fecha de
corte Independienternente de la fecha del
documento en la que conste su importe,

Se acuerda como condicién precedente a los
desembolsos descritos en los numerales 4.1.2 vy 4.1.3
que Consorcio Dexim haya recibide como aperte de
capital por parte del sefior Carlos Heman Milanavitch
tlieto, a la embarcacién pesquera con casco de acero
denominada ISKRA, con matricula ZS-0408-CM.

4.2 US$ 2170,000.00 (Dos millones cignto setentz mil v
00/100 Délares de los Estados Unidos de América), se
pagardn conforme 2 lo establecldo en el Contrato
Escrow, deduciendo los ajustes correspondientes al
Precio de Compra por concepto de: () el importe de
las  contingencias totales acotadas por la
Administracién  Tributaria  como  resultado  del
Procedimiento de Fiscalizacién que realice sobra
Dexim y Consorcioc Dexim; . (i) el importe de las
contingencias laborales, administrativas y demés que
sean detectades en el Due Diligence contable,
financiero y legal efectuado sobre Dexim ¥y Consorcio
Dexim; vy, (i) en el importe de cualquier otra
contingencla o pasive que se materdalicen con
posterioridad al Due Diligence y hasta la conclusién
del Contrato Escrow.

Simulténeamente con el Contrato Definitivo, las partes
suscribirdn el Contrato Escrow. El Contrato Escrow servird
para regular los términos y condiclones por los que se
depositardn v liberardn el importe del Precio de Compra
sefialado en el numeral 4.2 precedente. Dicho imparte se
abonard a la firma del contrato definitivo en la cuenta que se
abrird espedalmente para esos efectos a nombre de los
Participacionistas (en adelante, la Cuenta Escrow) en la
Entidad Bancaria que éstos designen

La suma antes indicada se mantendrd en la Cuenta Escrow
hasta que sea liberada segin se describe a continuacidn:

5.1  Us§ 2'000,000.00 (Dos millones y 00/100 Délares de
los Estados Unidos de América) se desembolsardn al
momento que la Superintendencla Macional de
Administracion Tributaria concluya su Procedimiento
de Fiscalizacién mediante la emisién de los valores
asociados a las acotaciones respectivas o mediante al

7
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6. Activos Excluidos:

A L RIS
N T

documento respectivo donde indigue de manera
expresa el clerre de dicho procedimiento sin la
formulacién de acotaciones a Dexim y/o Consorco
DexIm respecto de cada une de los periodos fiscales
materia de revisién, segin corresponda, De dicho
Importe se dedudra el valor de los reparos o
acotaciones tributarias efectuadas

En caso les Participadonistas decidan impugnar las
acotaclones fomuladas por la  Superintendencia
Nacional de Administracién Tributarla o cualquier otra
contingencia que se materialice, sélo el importe de la
acotacién o contingendia impugnada se mantendrd
retenide hasta la fecha en que obtengan resoluciones
definitivas resolviendo la controversia suscitada, no
susceptible de impugnacién en la via judicial. En caso
dicho fallo definitive sea desfavorable para Dexim o
Consorcio Dexim el importe de |z acotacién o
contingencia materializada mis los  intereses
moratorios  y/o recargos correspondientas  serdn
ajustados del importe depositado en la Cuenta
Escrow.

5.2 U5 $ 170,000.00 (Clento setenta mil y 00/100 Dolares
de los Estados Unidos de América) se mantendrdn
depositados en la Cuents Escrow hasta a! 31 de
diclembre de 2008 a fin de garantizar cualquier tipo
de contingencia asociada al ejerciclo gravable 2007
que la Superintendencia Nacional de Administracién
Tributaria pudiera acotar. El 2 de enero de 2009 aste
importe  serd liberade a nombre de los
Participacionistas.

Los Intereses que perciban los importes depositados en la
Cuenta Escrow de acuerdo & lo sefialado en el presente
numeral serén de prepiedad de los Participacionistas .

El Comprador asume las contingencias y/o acotacicnes que
pudieran detectarse con posterioridad al 31 de diciembre de
2008 por cualquier tipo de fiscalizacion que realice la
Superintendencia Nadonal de Administracién  Tributaria
Induso respecto de aquellas que pudieran Indidir en ejercicios
anterlores como consecuencia de la facultad de reexamen de
dicha entidad.

Antes de la suscripcién del Contrato Definitivo, los
Participacionistas deberdn transferir a favor del sefior Carlos
Heman Milanovitch Miato los siguientes vehiculas: (i)
camioneta Nissan Pathfinder, color gris, afio 2000; (I} auto
Mazda 3, color rojo, afio 2005; (i) auta Toyota Camry, azul,
afic 1994; y, (iv) camioneta Toyota 4 Runner, afio 2006 (en
adelante, los Activos Excluidos). La transferencia de los

]
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7. Cuentas por Cobrar,
Inventarios v Caja:

8. Pago de deudas:

9. Asesoria en la toma
de control v
Procedimlento de
Fiscalizacién:

L
i . .. a i

1

. . .
.t = or man
b

Activos Excluidos se realizard a precios de mercado.

Los términos vy condiciones por los que serdn transferides los
Activos Excluidos seran acordados oportunamente por las
partes.

Cuentas por Cobrar: Corresponderd a los Participacionistas el
monto total de las cuentas por cobrar comerciales de Dexim
y de Consorcic Dexim a la fecha de corte, cuyos Importes
serdn entregados a los Particlpacionistas conforme dichas
cuentas por cobrar vayan slendo pagadas por los deudores
correspondientes En el Contrato Definitivo se acordars el
tratamiento aplicable a las deudas que no sean cobradas
dentro de los sels (6) meses sigulentes a la transferencia de
las Partidpaciones Dexim y de las Participaciones Consorcio
Dexlm. Sin perjuicio de lo anterior, los derechos relativas
dichas cuentas podrdn ser cedidos 2 faver de los
Participacionistas.

Inventarics vy Caja: Corresponderdn a los Participacionistas la
totalidad de: (i) los inventarios consistentes en productos
terminados en la cdmara de almacenamiento existentes a la
fecha de corte; vy, (li) los saldos de caja; ambos a Ia fecha de
transferencia de las participaciones de Dexim y Consorcio
Dexim. Las partes se pondrén de acuerdo respecto a la forma
de transferencia de los activos antes Indicados o la entrega
del producto de la venta de los Inventarios,

A la fecha de transferencia a favor del Comprador de las
Participadones Dexim vy de las Partipaciones Consorcio
Dexim, Dexim y Consorcio Dexim no registrardn pasivos en
sus estados financieros, por lo que los Participacionistas se
obligan a pagar la totalidad de las deudas de dichas
empresas se encuentren provisionadas o no provisionadas.
Las partes declaran que se pondrén de acuerdo respecto de
la forma de pago de las deudas antes indicadas a efectos que
los Participacionistas, luego de pagar las deudas antes
indicadas, no queden registrados como acreedores de Dexim
y/o Consarcio Dexim. '

Los Participacionistas asumen la obligacién de asesorar al
Comprador durante el perlodo de toma de control de Dexim y
Consorcio Dexim, que estard constituldo come minimo por
los primeros sesenta (60) dias sigulentes a la transferencia
de las Participaciones Dexim y de las Participaciones
Consorcio Dexim, a efectos que no se perturbe el correcto
manejo y desenvolvimiento de las operaciones de dichas
empresas. Los términos y condiclones de dicha asesoria
seran acordados en el Contrato Definitivo.

Adicionalmente, los Participacionistas tendran el derecho de

Intervenir brindando asesoria de manera directa o a través de
g
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sus asesores externcs designados al efecto o solicitando la
Intervendén directa del personal de Dexim y Consarcio
Dexim que estos designen, para los fines del Procedimiento
de Fiscalizaclén sobre Dexim y Consorcio Dexim.

IV. Disposiciones Miscelaneas

1. No Competencia:

2. Terminacion y
penalidad:

3. Exclusividad:

En caso el Comprador adquiera Dexim y Consorcio Dexim,
mediante la adquisicidn de las Participaciones Dexim vy las
Participadones Consorclo Dexim o cualquier otra forma, los
Participacionistas asumen frente al Comprador una obligacién
de no competencla por el plazo de 5 afios, contados desde la
fecha de la adguisicién. La obligacién de no competencia
Implica que los Participaclonistas no podrdn realizar o
dedicarse, de manera directa o indirecta, ni por medio de
ninguna empresa vinculada o relacionada, a cualquier
actividad relacionada con las actividades que en este
momento realizan Dexim y Consorcia Dexim, en Faita y en la
zona de Influencla de dicha ciudad.

En caso: (i) cualquiera de las partes diera por terminado el
presente MOU; (ii) los Partipacionistas no entreguen la
infarmadon requerida para la reslizacién del Due Diligence;
(iir) los Partipacionistas no cumplan con la cbligacidn de
exclusividad Indicada en el numeral 3 siguiente; o, (iv)
cuslqulera de las partes se negara a suscribir el Contrato
Definitive; la parte que hubiera incumplido tendré que pagar
a la otra parte una penalidad eguivalente a la suma de uss
500,000 (Quinfentos Mil y 00/100 Délares de los Estados
Unidos de América).

La penalidad antes indicada no sera exigible para las partes
en caso éstas no se hayan puesto de acuerdo respecto a los
resultados del Due Diligence o de los resultados del
Procedimiento de Fiscallzacion.

A partir de la fecha de firma de este MOU por las partes, los
Participadionistas otorgan al Comprador un derecho de
exclusividad, por el cual: (i) los Participacionistas no podran
ofrecer, negoclar nl vender las Participaciones Dexim y las
Participaciones Consorcio Dexim a persona distinta del
Comprador; (i) Dexim y/o Consorclo Dexim no podran
negoclar ni celebrar, de manera directa o Indirecta, ningin
contrato por el cual transfieran o graven cualqulera de los
activos que son utilizados para la adecuada realizacidn de sus
actividades, sin limitarse a aguellos comprendidos en los
numerales 1.2, y 1.3. de la Seccién II del presente MOU.,

El derecho de exclusividad a favor del Comprador estara
vigente hasta el 31 de diciembre de 2007,

10
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4, Confidencialidad:

5. Ley Aplicable y
Solucidn de
Controverslas:

Lima, 12 de julio

El contenido de este MOU, asi como de la existencia de las
conversaciones y negociaciones gue se encuentran realizando
las partes que suscriben este documento tlene el cardcter de
estriccamente confidencialidad, v no podrdn ser revelados a
terceros sin el consentimiento de todos.

Esta obligacién estara vigente durante el plazo de 2 afios,
contados desde la flma de este MOU.

Este MOU se rige por las leyes de la Republica del Perd. En
caso surja alguna discrepancia, las partes que suscriben este
documento acuerdan resolverla mediante un arbitraje de
derecho, de laudo inapelable, que se realizard en |a ciudad de
Lima y serd administrade ante la Cdmara de Comercio
Americana en el Perd - AmCham, a cuyos estatutos y
reglamentos éstas sa someten,

El arbitraje serd coanducido y resuelto por un tribunal arbitral
conformeade por 3 miembros, El Comprador nombrard a un
arbitro y los Participacionistas, Dexim y/o Consorcio Dexim
nombrardn al segunde, El tercer arbitro, quien presidird el
tribunal arbitral, serd designade per los dos &rbitros
previamente nombrados.

2007, -

WAl

Carlos Hern&fl Milanovitch Nieto Nova Pard £.A.G

C.deE, N¢

Emilla Moran Eurlbe

Alejandro Manuel Parodi de
Albertis
DNI N9 10271392
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Ricardo Cardenas § ' S i

. Sk '
De: Gaonzalo De Las Casas '[g‘bnzalu,deIa'scas.as@rebaza—alcazar.ccm]
Enviado el: Jueves, 02 de Agosto de 2007 02:58 p.m. {
Para: Ricardo Cardenas; erik lind@rebaza-alcazar.com :

Asunto: RV DEXIM SRL Y CONSORCIO CORPESCA DEXIM SRL

FY1

Gonzalo De Las Casas

Socio

Rebaza, Alcazar & De Las Casas
Abogados Financieros

Canaval y Moreyra 452 Pisos 15-17 Lima 27
Teléfono (51-1) 442-5100

Fax (51-1) 442-5100 anexo 237
Email gonzalo.delascasas@rebaza-alcazar.com
Web http://www.rebaza-alcazar.com

IMPORTANTE - IMPORTANT

Este correo, incluyendo cualguier adjunto puede contener informacion privilegiada y confidencial
y es trasmitido exclusivamente para el destinatario previsto, La revelacion, uso, difusion,
distribucién, copia o retencion del correo o de la informacién aqui contenida se encuentra
estrictamente prohibida. Si usted ha recibido esta transmision por error, por favor notifiquenos
inmediatamente. Gracias.

This e-mail, including any attachments, may contain privileged and confidential information,
and is transmitted solely for the use of the intended recipient. Please be notified that any
disclosure, use, dissemination, copying or retention of this e-mail or the information contained
herein is strictly prohibited. If you have received this e-mail in error, please immediately notify
the sender. Thank you.

De: Alejandro Parodi (NOVAMAR) [mailto:aparedi@novamarperu.com]

Enviado el: Lunes, 30 de Julio de 2007 09:55 a.m.

Para: vtarigo@belnova.com.uy; jorge.de.llano@pescachile.cl

CC: gonzalo.delascasas@rebaza-alcazar.com; alberto.rebaza@rebaza-alcazar.com
Asunto: Fw: DEXIM SRL Y CONSORCIO CORPESCA DEXIM SRL

La verdad me ha dejado frio, que hacemos o que medidas tomamaos?
Saludos,

- Qriginal Message —-

From: Carlos Milanovitch

To: Alejandro Parodi (NOVAMAR]

Ce: BASURCO Juan Carlos

Sent: Monday, July 30, 2007 9:35 AM

Subject: DEXIM SRL Y CONSORCIO CORPESCA DEXIM SRL

Sr. Alejandro Parodi
Gerente General
NOVA PERU S.A.C.
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Te adjunto la carta donde te comunico mi decisién de dar por concluida la negociacién que
veniamos llevando adelante para la p}osib!e venta de mis empriésas

"DEXIM SRL" y "Consorcio Corpesca Dexim SRL" ante la imposibilidad de llegar a un
acuerdo satisfactorio para ambas partes en esta negociacion. -

Quiero que le transmitas mis sinceros sentimientos de excusas al resto de funcionarios que
participaron en este proceso e informarte que no iniciaré nuevas _

negociaciones para la venta de estas empresas con ningun otro grupo o interesado en
ellas. :

En la seguridad que sabréas comprender mi posicién quedo a la espera de tu atencion con
el mayor afecto :

Carlos Milanovitch Nieto

Gerente
DEXIM SRL y Consorclo Corpesca Dexim SRL

=== Original Message —

From: Alejandro Parod] (NOVAMAR)

To: fishi@daxim.com.ne

Sent: Thursday, July 28, 2007 12:11 PM

Subject: Fw: Archive solicitado

Estimado Carlos :

Te paso el archive de las activos fijes, les de Dexim estén valorizados los de Corpesca estdn listados mas no valorizades, 12 pido por faver las
selles y firmes ya que tienan que ir adjuntes 2| MOU. Ruego me los pases misma via,

Gracias y saludos,

AP

—— Omiginal Message ——

Fram: &

Ta: Alsiandro Parodi (NOVAMAR)
Sent: Thursday, July 26, 2007 11:05 AM
Subject: Archivo solicitado

Al

Te paso el archive de los actives filos reducido y con el formato para impresidn

Saludos

Juan Ricardo Gallo pizemo
GERENTE DE ADMINISTRACION ¥ FINANZAS

CORPORACION NOVAMAR S.A.C.

Av. Manuel Olguin 571 Of. 201B Surco, Lima Perd
Teléfono + 51 1 436-5007

Telefax +511 437-7729

Maévil  + 51 1 9759-2036

E-mail clasificado por el Identificador de Spam Inteligente de Terra. Para modificar la categoria clasificada
acceda a su webmail.

Este mensaje ha sido verificado por el E-mail Protegido Terra.
Antivirus: McAfee VirusScan / Actualizado en 27/07/2007 [ Version: 5.1.00/5085

Informacion de NOD32, revisién 2433 (20070802)
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Paita, 30 de julio de 2007

Sefior

Alejandro Manuel Parodi de Albertis
Gerente General

Nova Per(1 5.A.C.

Francisco del Castillo 643, Interior 2
Barranco.-

Estimado Alejandro,

He recibido y estudiado una copia del Due Diligence que ustedes solicitaron hacer al
Estudio Rebaza, Alcizar & De Las Casas Abogadas financieros, sobre mis empresas DEXIM
SRL y Conscrcio Corpesca Dexim SRL.

Debo manifestarte que el contenido de este Due Diligence afecta seriamente mis intereses
en la negociacion que hemos venido llevando adelante. A partir de innumerables
suposiciones este estudio crea diversas contingencias que hoy no existen. Por otra parte
las manifestaciones de tus jefes en el sentido que mis empresas no son lo que yo en un
principio les ofreci hacen inviable continuar negociando la venta de ellas.

En consideracidn a esto, y cumpliendo con el punto IV, disposicion 2 del Memorandum de
Entendimiento que firmamos el pasado 12 de julio doy por resuelta la negociacion que
veniamos realizando ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo satisfactorio sobre estos
resultados, dejando abierta la posibilidad de reiniciar mas adelante nuestras
conversaciones sobre este asunto.

Atentamente,

Carlos Hernan Milanovitch Nieto
Carné de Extranjeria 000107126
Gerente General

Dexim S.R.L.

Consorcio Dexim S.R.L.
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CARTA NOTARTAL

Lima, 2 de agosto de 2007

Sefior

Carlos Milanovitch Nieto

Gerente General

Dexim S.R.L.

Consorcio Corpesca - Dexim S.R.L.

Zona Industrial I Manzana “A” Laotes Nos. 7y 8
Paita, Piura.-

Estimado Sr. Milanovitch:

Hemos recibido a través de su correo electrdnico de fecha 30 de julio de 2007, la carta a
través de la cual transmite su disconformidad con los resultados del Due Diligence
realizado a Dexim S.R.L. y Consorcio Corpesca — Dexim S.R.L. (en adelante, las Empresas)
par nuestros asesores legales Rebaza, Alcdzar & De Las Casas Abogados Financieros,
dando por tanto resuelta la negociacidn que venfamos sosteniendo en virtud de la
disposicién 2 del punto IV del Memorandum de Entendimiento (en adelante, el MOU) que
' firmamos el pasado 12 de julio de 2007.

Al respecto, cabe recordar que la citada disposicidn del MOU establece lo siguiente:

“En caso: (i) cualquiera de las partes diera por terminado el presente MOU; (if) los
Participacionistas no entreguen la Informacidn requerida para Ia realizacidn def Due
Diligence; (ilf) los Participacionistas no cumplan con la obligacidn de exclusividad

indicada en el numeral 3 siguiente; a, {iv} cuafqufera de las partes sa negara a
suscribir ef Conﬂ'.am Deﬁmf:m, 3 23 ' Lol ‘ 4 b

msuftado.s ef H'oca:\'lnﬂenta de Ffsca.‘izac.-on _ (el subrayadc- es nuestm}

DE LA CARTA-N° 44 !
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REDACTADO EN ESTA NOTARA

Sobre el particular, cabe recordar que en el numeral 1 de la Seccidn I del MOU las Partes
estipularon un plazo de 5 dias hdbiles a efectos de conciliar cualquier discrepancla
respecto de las contingencias que se hallaran en el Informe del Due Diligence (en
adelante, el Informe) practicado por nuestros asesores legales a las Empresas.

- Al respecto, cumplimos con sefialar que las opiniones vertidas en el infonne correspanden

8 la de nuestros asesores legales, Rebaza, Alcdzar & De las Casas — Abogados
Financieros, y no necesariamente a la de Nova Perli S.A.C.

Teniendo en cuenta lo expuesto, por medio de la presente manifestamos nuestra decisidn
de no considerar las contingencias contenidas en el Informe. Por lo tanto, damos por
conclliada cualquier discrepancia entre las Partes respecto de las contingencias
establecidas en dicho Informe, reiterando nuestra firme convicdén en seguir adelante con
las negodiaciones acordadas en el MOU.

En este orden de ideas, agradeceremos se sirvan enviamos un proyecto del Contrato
Definitivo, a efectos de proceder a su revisién y posterior suscripcion, en cumplimiento a
lo establecido en los numerales 1 y 2 de la Seccidn III del MOU,

e
A!a:andxufjéﬂ Parohli de Albertis
DNI No. 10271392

Gerente General
Nova Perd S.A.C.

CC:  Juan Carlos Basurco

Apoderado ! .
Calle Juan del Carpio No 195, San Isidro, Lima — 27, peri.
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Lima, 16 de noviembre de 2007

Sefores

CARLOS HERNAN MILANOVITCH NIETO

DEXIM S.R.L.

Ema Industrial Il, Manzana A, Lotes 7 y 8, Paita P
iura.- L, oL T

Ref. Solicitud de Arbitraje presentado por Nova Peri $.A.C.

De mi consideracion: J

Por la presente cumplimos con notificarle la admisién a tramite de la solicitud
arbitral presentada por Nova Peni S.A.C. de fecha 15 de noviembre de 2007
que acompafiamos y de conformidad con lo dispuesto por los articulos 22° y
23° del Reglamento de Arbitraje del Centro se les otorga un plazo de cinco (5)
dias hébiles para la designacion de su arbitro.

Asimismo de acuerdo al articulo 7° del Reglamento de Arbitraje deberan
cumplir con sefialar un domicilio dentro del radio urbano de la ciudad de Lima
para efecto de las demés notificaciones del proceso.

Sin ofro particular, quedo de ustedes.

At_en .
meﬁ'

ROGER RUBIO GUERRERQO

S rio General
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Paita, 27 de noviembre de 2007

Sefiores:

CENTRO DE ARBITRAJE
AMCHAM PERU

Av. Ricardo Palma N° 836
Miraflores, Lima 18

Atencidn: Roger Rubio Guerrero.
Secretario General

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente y con relacidn a la comunicacidn cursada por el Centro de
Arbitraje AMCHAM PERU de fecha 22 de noviembre de 2007 referida a la peticion de
arbitraje presentada por la empresa Nova Per( S.A.C., cumplimos con precisar que la
empresa DEXIM S.R.L. no ha suscrito convemie—arbitral alguno con la empresa
peticionante, por lo que no puede sometérsele de manera unilateral a un proceso arbitral
por un convenio inexistente.

Por ello, de conformidad con el literal a del articulo 14 del Reglamento del Centro de
Arbitraje, solicitamos revisar minuciosamente el convenio arbitral presentando por la
peticionante a fin de que se advierta que la empresa DEXIM S.R.L. no es parte de este
proceso arbitral. j

Atentamente,

DEXIM S.R.L.

e Carlos
Rag. CAL 275334
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' e .Caso Arbitral NO
‘Secretario Arbitral
AL T -Escrito N© 02
oo Sumilla: Absolvemos traslado de
" cuestionamiento de la
competencia.

SENOR SECRETARIO GENERAL DEL CENTRO DE ARBITRAJE DE LA
CAMARA DE COMERCIO AMERICANA DEL PERU (AMCHAM):

NOVAPERU S.A.C., (en adelante NOVAPERU), debidamente
representada por su Gerente General, sefior Alejandro Manuel Parodi De
Albertis, segun poder adjuntado en nuestra solicitud de Peticién de
Arbitraje, ante usted atentamente decimos:

1. Que, mediante comunicacion de fecha 30 de noviembre de 2007,
vuestra Secretaria, nos ha corrido traslado de la carta de fecha 27 de
noviembre del presente afio, presentada ante dicha instancia por
Dexim S.R.L., mediante la cual dicha empresa por intermedio de su
Gerente General, pone de vuestro conocimiento gue su representada
no ha suscrito convenio arbitral alguno con NOVA PERU, por lo que no
corresponde ser sometida unilateralmente a un proceso arbitral por

un supuesto convenio Inexistente,

2. Sobre el particular, debemos de precisar que cualquier
cuestionamiento gue se pretenda efectuar a la competencia del
Tribunal Arbitral administrado por la AmCham, corresponde ser
planteado ante dicha instancia jurisdiccional, que para tales efectos
se debera constituir de acuerdo a las reglas establecidas en los
articulos 19° y siguientes del Reglamento Arbitral, y no mediante una
carta dirigida a la Secretaria General de la AmCham.

CENTRO RREITRAJE AHCHAM PERL
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3. En ese sentido, estando a qué-lal=.§ét§étaﬁa General, por su condicion
de drgano administr:ativo' constituye una instancia incompetente para
dar tramite y resq_lve'r'ia'_sulicitu;:l plgntéada por Dexim S.R.L.,
solicitamos a usted se sirva poner en conocimiento de la misma, que
cualquier cuestionamiento relative a su emplazamiento v /o a la
competencia del Tribunal Arbitral, deberan ser planteados durante la
consecucion del proceso arbitral, de acuerdo a las mecanismos

establecidos en la Ley General de Arbitraje.
POR TANTO:

" A usted Sefior Secretario, solicitamos se sirva tener presente lo antes

expuesto y resolver con arreglo a ley.

Lima, 03 de diciembre de 2007

isario Jesds Camika Garr
ABOGADO

(el

VAPERU S.A.C.
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L3 70U 3 Caso Arbitral N°
Secretario Arbitral:
_ Escrito N® 02
-Sumilla: Interponemos Demanda

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

NOVAPERU S.A.C., (en adelante NOVA PERU) con Registro Unico
de Contribuyentes N® 20292286121, con domicilio real en calle Francisco
del Castillo N° 843-2, distrito de Barranco, Provincia y Departamento de
Lima, debidamente representada por su Gerente General, senor Alejandro
Manuel Parodi De Albertis, identificade con Documento MNacional de
Identidad N® 10271392, con domicilio real en Alameda Poeta de la Rivera
N° 466-101, La Encantada de Villa, distrito de Chorrillos, Provincia vy
Departamento de Lima, sefialando domicilioc procesal para estos efectos en
avenida Canaval y Moreyra No.452, piso 15, distrito de San Isidro; a Usted
atentamente decimos:

‘Que, de conformidad con lo establecido en el inciso b) del articulo
160! del Reglamento de Arbitraje, (en adelante el Reglamento), de la
Camara de Comercio Americana del Per( (en adelante Amcham),

interponemos la presente demanda en los siguientes términos:

I. RELACION JURIDICA PROCESAL.-

! grticulu 16.- Presentacién de los escritos de demanda y contestacion
El Broveido de admisién a tramite dispondra que las partes presenten sus escritos de
deganda segln los siguientes supuestos:

= . ;

—

(-3
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L3 70U 3 Caso Arbitral N°
Secretario Arbitral:
_ Escrito N® 02
-Sumilla: Interponemos Demanda

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

NOVAPERU S.A.C., (en adelante NOVA PERU) con Registro Unico
de Contribuyentes N® 20292286121, con domicilio real en calle Francisco
del Castillo N° 843-2, distrito de Barranco, Provincia y Departamento de
Lima, debidamente representada por su Gerente General, senor Alejandro
Manuel Parodi De Albertis, identificade con Documento MNacional de
Identidad N® 10271392, con domicilio real en Alameda Poeta de la Rivera
N° 466-101, La Encantada de Villa, distrito de Chorrillos, Provincia vy
Departamento de Lima, sefialando domicilioc procesal para estos efectos en
avenida Canaval y Moreyra No.452, piso 15, distrito de San Isidro; a Usted
atentamente decimos:

‘Que, de conformidad con lo establecido en el inciso b) del articulo
160! del Reglamento de Arbitraje, (en adelante el Reglamento), de la
Camara de Comercio Americana del Per( (en adelante Amcham),

interponemos la presente demanda en los siguientes términos:

I. RELACION JURIDICA PROCESAL.-

! grticulu 16.- Presentacién de los escritos de demanda y contestacion
El Broveido de admisién a tramite dispondra que las partes presenten sus escritos de
deganda segln los siguientes supuestos:

= . ;

—

(-3
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PERU, la cantidad de US$ 500, Uﬂﬂ 00 (Qumuentos Mil con 00/100
Délares de los Estados Unidos de N:-rl:eamérica), correspondiente al
monto de la penahda_d establecida en el Efcamte 2) del Capitulo IV del
Memorandum de‘ Entendimiento ('Eh adelante MOU), suscrito entre el
demandante y el sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto y Dexim
S.R.L., de fecha 12 de julio de 2007, al haber estos dltimos dado por
terminado el MOU y frustrar la celebracién del contrato definitivo de
compra venta, por el cual NOVA PERU hubiese adquirido el (100%)
cien por ciento de las participaciones de Dexim S.R.L. y Consorcio

/cﬂg,_scw@aimﬁ—ﬁ-l.

2.2 Pretensiones Accesorias:

2.2.1 mmgmsmm: El pago de los intereses legales
devengados desde la fecha en que los emplazados comunicaron su
decisién a NOWVA PERU de no cumplir con celebrar el contrato
definitivo de Eﬂmpraventa de participaciones.

2.2.2 Segunda Pretensién accesoria: Que, se ordene a los emplazados
el pago de los costos y gastos arbitrales gque se generen a
consecuencia del tramite del presente proceso.

III. FUNDAMENTOS DE HECHO
3.1 Respecto de los Alcances de la Clausula Arbitral

3.1.2. En el documento  denominado “Memorandum  de
Entendimiento Adquisicién de las participaciones de las
empresas Dexim S.R.L. y Consorcio Corpesca Dexim S.R.L.”
(MOU), suscrito entre los titulares de las participaciones (Carlos
Hernan Milanovitch Nieto y Dexim S.R.L.). de las empresas antes
mencionadas y Mova Perd 5.A.C. (en adelante NOVA PERU), se
establecié claramente que todas las controversias derivadas de
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3.1.1

3.1.3.

3.1.4.

dicho contrato, serian resuell:_as mediante un arbitraje de derecho,
bajo las reglas y administracion de AmCham- Perd.

En el acdpite N° 5 del Capitulo IV del MOU, se establecié
expresamente lo siguiente:

5. “Ley Aplicable y Solucién de Controversias

Este MOU se rige por las leyes de la Republica del Perl. En caso surja
alguna discrepancia, las partes que suscriben este documento acuerdan
resolverla mediante un arbitraje de derecho, de laudo inapelable, que se
realizard en la ciudad de Lima y serd administrado ante la Camara de
Comercio Americana en el Pert AmCham, a cuyos estatutos y
reglamentos se someten.

El arbitraje serd conducido y resuelto por un tribunal arbitral con formado
por tres miembros. El Comprador nombrard aun d&rbitro y los
participacionistas, Dexim y/o Consorcio Dexim nombraran al segundo. Ef
tercer arbitro quien los presidird, serd designado por dos arbitros

previamente nombrados®.

Conforme se acredita con la copia legalizada del MOU que
adjuntamos a la presente demanda, en la celebracidon de dicho
instrumento intervino el sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto en
su condicién de titular de 956,384 participaciones de Dexim y
titular de 250 participaciones de Consorcio Dexim.

Asimismo, intervino Dexim S.R.L. en su calidad de titular de las
otras 250 participaciones de Consorcio Dexim, la cual por su
condicién de persona juridica actué debidamente representada
por su gerente general Carlos Herndn Milanovitch, el mismo que
de acuerdo a lo establecido Clausula Vigésimo Segunda del

Estatuto de la sociedad?, contaba con las mas amplias facultades
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3.1.5.

Carmmet v vaid
[T R \

. i
para vender, gravar o hipotecar cualquier bien mueble y/o

inmueble de la 5uc‘|e;dad. De otro lade, intefvino mi representada
en condicién de gompradora de las participaciones antes

descritas. P

En ese sentido, habiendo intervenido el sefior Milanovitch a titulo
personal y en representacion de Dexim S.R.L*; de acuerdo a las
facultades expresamente otorgadas en el Estatuto de la sociedad,
es evidente que los alcances de la Clausula Arbitral antes citada
son vinculantes tanto para mi representada como para ambos
demandados, por lo que cualquier cuestionamiento que se
pretenda realizar en relacion a la competencia del Tribunal
Arbitral, deberd ser rechazada liminarmente.

3.2 Respecto de la suscripcion del MOU y contenido del mismo

3.21

3.2.2

que es relevante para el presente caso.

NOVA PERU es una empresa debidamente constituida vy
organizada de acuerdo a las leyes de la Republica del Perd, cuyo
objeto social principal es dedicarse a las labores de extraccion,
pesca y transformacion de recursos hidrobiclogicos para el
consumo humano y animal. Dexim S.R.L. (en adelante Dexim), ¥,
Consorcio Corpesca Dexim S.R.L. (en adelante Consorcio Dexim),
ambas son sociedades constituidas y organizadas de acuerdo a la
legislacidbn mercantil de nuestro pais, las cuales tambien se
dedican al desarrollo de la actividad pesguera.

Con fecha 12 de julic del afio 2007, NOVA PERU celebré con el
sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto (en su condicién de
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3.2.3

3.2.4

3.2.5

titular de 956,384 paftlt_:ipacif.’ln'ne"s ‘leh‘l.;JE';im, y titular de 250
participaciones en el Consorcio Dexjm), ¥, Dexim (representada
por el sefior Carlos Hernan - Milanoviteh Nietd) titular de 250
participaciones en el Consorcio Dexim, un Memorandum de
Entendimiento, mediante el cual ambas partes, acordaron los
principales términos y condiciones por los que NOVA PERU
adquiriria la totalidad de las participaciones de Dexim y Consorcio

Dexim,

Conforme a lo establecido en el acapite 2) del Capitulo II del
MQU, las partes establecieron:

"Objeto del MOU! Por medio de este MOU, el Comprador y los
participacionistas acuerdan flos términos y
condiciones por fos que Jos compradores
adguiriran de los participacionistas, la
totalidad de las participaciones Dexim y las
participaciones Consorcio Dexim.”

Para tales efectos, NOVA PERU inicio un procedimiento de
Auditoria Legal (Due Diligence), con la finalidad de identificar las
eventuales contingencias de ambas empresas, el cual conforme a
los alcances del punto 19 del acapite tercero del MOU, se
extenderia por el plazo necesarlo para la informacion requerida en

relacion a ambas empresas.

Asimismo, de acuerdo a los alcances contemplados en el punto

a)

19 antes mencionado y en el nimero 2° del acapite III del MOU,
una vez concluido el informe de Due Diligence realizado por
nuestros asesores legales externos, las partes en virtud de lo

establecido en el citado instrumento, acordaron:

Conciliar en un plazo maximo de (5) cinco dias habiles, aquellas

discrepancias que los participacionistas representados por el sefior
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3.2.6

3.2.7

3.2.8

3.2.9

b)

[ R Lo .

i :
i . . .

Mianovitch pudieran’’ haber: ildentlﬂcado respecto de las
. .k - .

contingencias ‘?nntadas en el Due Diligence.

‘.( - ' l . I
[ ot

Conciliadas las discrepancias dentro del plazo mencionado en el

parrafo anterior, las partes se comprometian de suscribir el

Contrato Definitivo

En ese sentido, concluido el informe de Due Diligence, mediante
comunicacion electrénica de fecha 26 julio de 2007, nuestros
asesores legales externos enviaron el texto del citado documento

al sefior Milanovitch para su revision y comentarios.

El sefior Milanovitch, mediante comunicacion electrénica de fecha
30 de julio de 2007, sin respetar el plazo de cinco dias habiles
establecido en el punto 1 del acdpite III del MOU para discutir
cualquier discrepancia surgida en relacion a las conclusiones
establecidas en el informe de Due Diligence, informd a NOVA
PERU que no estando de acuerdo con las conclusiones arribadas
en el mencionade documento, daba por resuelta la negociacion
que veniamos sosteniendo para la compra del 100% de las
participaciones de Dexim y Corporacion Dexim.

NOVA PERU mediante comunicacion notarial de fecha 02 de
agosto de 2007, informé al sefior Milanovitch, su decision de NO
CONSIDERAR ninguna de las contingencias identificadas en el
Due Diligence, dando por conciliada cualquier discrepancia surgida

entre las partes con relacion a los alcances de dicho infarme.

Por tal razén, en virtud de lo establecido en los numerales 1 y 2
de la seccidn III del MOU, solicitamos al sefior Milanovitch que se
sirviera enviarnos un proyecto de contrato definitivo para su
revision y posterior suscripcion, requerimiento del cual hizo caso

omiso hasta la fecha.
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3.3 Descripcion de los hechos ocurridos dedfspués de la suscripcién
del MOU que acredita el incaﬁﬂfi‘miento doloso y de mala fe
incurrido por el sefior Mllanovitch rque han activado la
ejecucion de la penalidad oL

3.2.1 Respecto de los hechos ocurridos posteriormente a la
celebracion del MOU.

3.2.1.1. Conforme a lo expuesto en el acdpite anterior, con fecha 26 de
julio de 2007, nuestros asesores legales externos enviaron al
sefior Milanovitch el Informe de Due Diligence, en el cual se
encontraban anotadas las contingencias identificadas tanto en
Dexim como en Corporacion Dexim.

3.2.1.2. En respuesta a dicha comunicacién, con fecha 30 de julio de
2007, el sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto a titulo personal y
en representacién de Dexim, envio una comunicacion electronica
a NOVA PERU informandole gue no estando conforme con los
alcances del informe de Due Diligence preparado por nuestros
asesores legales externos, tomaba la decision de poner fin al MOU
y, por ende, de no celebrar el contrato definitivo®.

3.2.1.3. Para ser mas especificos, el sefior Milanovitch en forma muy
escueta sostuvo que nuestros asesores legales externos, a partir
de suposiciones habian creado una serie de contingencias que no
existian en ambas expresas. Asimismo, sefiald gue las
manifestaciones recibidas de parte de los representantes de
nuestra empresa en el sentido que Dexim y Corporacion Dexim no
eran lo gue en principio nos ofrecieron, hacian inviable el seguir

negociando por esta via.

3.2.1.4. En respuesta a esta comunicacién, NOVA PERU mediante Carta
Notarial de fecha 02 de agosto de 2007, informd al sefior Carlos
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3.2.1.5.

3.2.1.6,

p Cet e iD
Hernan Milanovitch Niét-::, qUé!dé conformidadi con lo establecido

en el numeral 1 de la SecleqﬁIJII_-.ge_l MOU, las partes estipularon
un plazo de (5) cinco éias habiles a efectos de conciliar cualquier
discrepancia respecto ;:Ig lfs_s"'g:ontingerjc'fq_g _qﬁu.'e se hallaran en el
Due Diligence realizado -Eor sus asesores legales en ambas
empresas. Plazo que no fue considerado ni respetado, toda vez
que ni siquiera se nos dio la oportunidad de sentarnos a negociar
con la finalidad de poder conciliar las mismas, con lo cual queda
en evidencia la mala fe con la que venia actuando el sefior
Milanovitch.

En efecto, de acuerdo a los alcances contemplados en los incisos
19 y 29 del acapite II1 del MOU, una vez concluido el informe de
Due Diligence realizado por nuestros asesores legales externos,
las partes en virtud de lo establecido en el citado instrumento,
acordaron:

o Conciliar en un plazo maximo de (5) cinco dias habiles,
aquellas discrepancias que los participacionistas representados
por el sefier Mlanovitch pudieran haber identificado respecto
de las contingencias ancotadas en el Due Diligence,

o Conclliadas las discrepancias dentro del plazo mencionado en
el parrafo anterior, las partes se comprometian de suscribir el
Contrato Definitivo

Asimismo, en nuestra comunicacion notarial de fecha 02 de
agosto de 2007, dejamos claramente establecido que la
conclusion unilateral del MOU vy la negativa a celebrar el contrato
definitivo tenia como consecuencia una penalidad equivalente a
US$.500,000.00 (Quinientos Mil Dalares de los Estados Unidos de
Norteameérica).
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3.2.1.7.

3.2.2.

3.2.2.1

Sin embargo, a pesar de lo manifestado pﬂfr NMOVA PERU en su
comunicacién notan‘ai de fecha 02 de Egasto:de 2007, y de haber
agotado posteriormente todas las _gestioﬁes necesarias para
continuar con las négﬁ?:]'atibnes a fin dga'_aj:rribar a un acuerdo
satisfactorio para ambas partes, el sefior Milanovitch decidio
mantener su arbitraria posicion inicial, y dar por terminado el
proceso y las negoclaciones para la celebracién del Contrato
Definitivo.

Respecto de los hechos que acreditan la mala fe con la cual
actué el seiior Milanovitch durante el proceso de
negociacion.

De acuerdo al esquema establecido por las partes, para la lograr
el objeto del MOU, esta ultimas acordaron que la transaccion
materia de litis se desarrollaria en (4) cuatro etapas:

Primera Etapa (Celebracién del MOU)
De acuerdo a lo antes expuesto, las partes suscribirian un MOU a
través del cual se estipularian los términos y condiciones para la

celebracion del contrato definitivo.

Segunda Etapa (Elaboracion de Due Diligence)

NOVA PERU en su condicion de comprador realizaria un proceso
de Due Diligence contable, financiero y legal sobre Dexim y
Consorcio Dexim, durante el tiempo que resultara necesario para
la revisién de la informacién requerida en relacion a estas ultimas
empresas.

Tercera Etapa (Conciliacion de Discrepancias)

A la conclusion del Due Diligence, NOVA PERU informaria por
escrito de dicha situacién al sefor Carlos Milanovitch, en su
condicion de representante de los  Participacionistas,
estableciéndose gue las partes tendrian un plazo maximo de
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3.2.2.2.

3.2,2.3,

de las ingen i :

hublesen sido identificadas, el cual”podia ser extendido de

mutuo acuerdo, sin que ello implicara una prorroga del contrato

Cuarta Etapa (Celebracion del Contrato Definitivo)

Cumplido el plazo descrito en la etapa anterior, las partes se
encontraban en la obligacion de celebrar el Contrato Definitivo, a
través del cual se debid acordar la transferencia directa o
indirecta de las participaciones de Dexim y Consorcio Dexim a
favor de NOVA PERU o a quien este ultimo designe, y el pago del
precioc de compra, la oportunidad y forma en que dichos actos
debian de ser realizados.

Sin embargo, conforme se puede apreciar, concluido y enviado el
informe de Due Diligence, el sefior Milanovitch, en vez de respetar
el procedimiento establecido en el MOU, eludié arbitrariamente la
tercera y cuarta etapa, y actuando de mala fe, comunico
unilateral y arbitrariamente su decisién de dar por concluidas las
negociaciones en perjuicio de mi representada, generando este
incumplimiento, el derecho de NOVA PERU a exigir el pago de la
penalidad pactada en el MOU, mas los Intereses legales

devengados desde la fecha que devino en exigible tal obligacion.

Sefior Presidente, la decision del sefior Milanovitch, conforme se
acredita a continuacion, no estuvo motivada por las discrepancias
advertidas en el informe de Due Diligence, Esta afirmacion, parte
de los alcances de la comunicacién electrénica de fecha 27 de
julio de 2007, que ofrecemos en calidad de medio probatorio a la
presente demanda, mediante la cual el sefior Juan Carlos Basurco
en su condicion de apoderado del sefior Milanovitch, envio al

Doctor Gonzalo de las Casas, la carta poder que le fuera otorgada
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3.2.2.4.

3.2.2.5,

3.2.2.6.

P C ey
por el sefior Mllano"'n'.ritch, éhfzoﬁiéhﬂ':flb a ar“ializar los términos del
due diligence y asi tomo ‘del MOU. :: 5 i

P {
Sin embargo, adjunto a i; ciEadé cd:m_l..rnlc!:cién, también obraban
las comunicaciones electrénicas l-:;.lrgaaas'éias antes entre el sefior
Juan Carlos Basurco y el sefior Milanovitch, de cuyo contenido
logramos acreditar fehacientemente que este Gltimo sin _haber
revisado aun los alcances del informe de Due Diligence, ya
habla tomado anticipadamente la decision definitiva de dar por

concluida las negociaciones.

En efecto, en el mencionado correo obra adjunta la comunicacion
electrénica de fecha 26 de julio de 2007, cursada por el sefior
Milanovitch al sefior Juan Carlos Basurco, mediante la cual el
primero le manifestd al segundo su decision de no continuar con
las negociaciones, y a través de la cual consciente de las
consecuencias juridicas que acarrearia dicha decision, le solicitd a
este Ultimo que trate de articular una estrategia legal que evite el
tener que asumir el pago de la penalidad pactada.

De acuerdo a los alcances de la mencionada comunicacion, este

Gltimo le manifestd al sefior Basurco lo siguiente:

"Estimado Juan Carlos:
Dos _razones, una de cardcter sentimental dificil de
entender para muchos, pero gque a8 mi me conmueve de

sobremanera (la noble actitud de solidaridad de muchos de
mis trabajadores por ejemplo)_y otra por [a mala
lacié inici I [ i
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3.2.2.7.

3.2.2.8.

3.2.2.9.

De acuerdo al r.ontemda de Ia pnmera parte de la presente
comunicacion, queda probacia 'la maia_.te con la cual el sefior
Milanovitch hab|alvenido participando de. las negociaciones, toda
vez que a través de estas comunicacién se acredita que antes de
recibir el informe de Due Diligence, por consideraciones
totalmente ajenas a las mencionadas en su comunicacién de fecha
30 de julio, este Ultimo, ya habia tomado la decisién de no seguir
adelante con el proceso de negociacién para la venta de sus

empresas.

Lineas mas abajo, el sefior Milanovitch conciente de la decision
arbitraria que estaba tomado y de las consecuencias juridicas que
se podrian derivar de la resolucién unilateral del MOU, le indico al
sefior Basurco lo siguiente:

"Entiendo que esta actitud MANIFIESTA UNA FALTA DE
SERI pero aun estoy a ftiempo de
tranquilizar mi espiritu y defender mis empresas que constituyen

el patrimonio que poseo. Para evitar el pago de una

penalidad por esta situacién (,.. i (subrayado es nue5tro)

En ese sentido, el sefior Basurco mediante comunicacién de fecha
27 de julio de 2007, en atencion de lo expuesto por el sefior
Milanovitch, le manifestd al respecto lo siguiente:

"(...) Como te comente es necesario tener tu representacion a
fin de finiquitar este tema sin tu presencia. Déjame analizar
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3.3.

3.4.

¥ ) 4 = % i

El sefior Milanovitch, en respuesta *a dicha comunicacion, le
indic6 al sefior Basurco lo siguiente: i

I.I :
an

1.

——

"(..) De acuerdo a lo conversado telefdnicamente, te

agradecere ver la forma mas conveniente para dar por concluida

esta negociacion sin_que nos veamos afectados por la

Es decir, conforme al tenor de la citado correo electronico, cuya

. reserva quedo levantada de la esfera privada establecida entre el

sefior Milanovitch y el sefior Basurco, con motivo que este dltimo
decidiéd compartir con nuestro asesor legal, Dr. Gonzalo de las
Casas, el contenido de las comunicaciones electronicas antes
sefialadas, al enviarle con fecha de 30 de julio de 2007, un correo
electronico en el cual se adjuntaban las mismas, queda en total
evidencia que el sefior Milanovitch, con el Gnico proposito de evitar
el pago de la penalidad a la cual se encuentra obligado, pretendia,
bajo una interpretacién totalmente distorsionada, valerse de los
alcances contemplados en el segundo parrafo del punto 2 del
acapite IV del MOU, para eludir el cumplimiento del pago de la
penalidad.

Sin embargo, habiendo mi representada manifestado al sefior
Milanovitch; dentro del plazo estipulado en el MOU, su voluntad de
no acoger ninguna de las contingencias anotadas en el informe del
Due Diligence, no existia ninguna razén de orden legal o contractual

para que unilateralmente diera por concluida la negociacion y se
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3.5.

4.1

4.1.1.

negara a firmar E| contrato, mas aun cuandn el MOU no otorgaba
esa facultad dlscrecional a nlnguna de las partes, estableciendo en
contrario, la obligacion de las mismas; a formalizar el contrato

definitivo una vez superadas dichas contingencias,

Por tanto, de esta manera, queda plenamente acreditado gue la
resolucién del MOU no fue motivada por las observaciones Yy
discrepancias encontradas al informe de Due Diligence, sino que
dicha decisién ya habia sido tomada por el sefior Milanovitch, dias
antes en que tuviera conocimiento de sus conclusiones, tomando
como pretexto su desacuerdo por las contingencias anotadas con el
Gnico propésito de evitar la exigibilidad del pago de la penalidad
pactada. '

FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE SUSTENTAN LA
FUNDABILIDAD DE LAS PRETENSIONES INVOCADAS.

Respecto del concepto y naturaleza juridica de la Clausula
Penal

En el punto 2 del acdpite IV del MOU, las partes establecieron lo
siguiente:

"En caso mmﬂg_g_ms_nwlﬂm
MOU; (ii) los participacionistas no entreguen la informacion

requerida para la realizacion del Due Diligence; (iii} los

participacionistas no cumplan con la obligacion de exclusividad

indicada en el numeral 3 siguiente; o, (iv)_cualquiera de las
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4.1.2.

4.1.3.

4.1.4.

4.1.5.

De acuerdo al t:'znor de .'Ia:'ditad.:a:“'cléusﬁla usted podra verificar
sefior Presndente, que’ la; misma se trata de una Clausula Penal
conforme. a o pres::ntcr en el articulo 1341“ del Codigo Civil, toda
vezr que de eHa queda claramente establecido que las partes
constituyeron un aEuerdo donde se establecié gue en caso de
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones antes sefialadas,
la parte infractora; en este caso el sefior Milanovitch y/o Dexim,
quedarian solidariamente obligados al pago de una prestacion a
titulo de resarcimiento de los dafios y perjuicios provocados por el

incumplimiento.

De acuerdo al criterioc ampliamente desarrollado por la Doctrina,
podemos definir a la Clausula Penal, "como el negocio juridico o
convencion o estipulacidn accesoria por la cual, una persona a fin
de reforzar el cumplimiento de la obligacidn, se compromele a
satisfacer cierta prestacion indemnizatoria si no cumple lo debido
o lo hace tardia o irregularmente™

Conforme a los antecedentes histéricos de esta figura, la clausula
penal tiene sus origenes en el antiguo derecho romano, en el cual
se denominaba a la “stipulatio poence a toda estipulacion que
tuviera por fin imponer al promitente de la misma una promesa
de prestacion a favor del estipulante para el caso de que un
determinado acontecimiento previsto por las partes tuviera lugar
o no lo tuviera®, En ese sentido, la cldusula penal como garantia
del cumplimiento del vinculo contractual esta firmemente
enraizada no solamente en la doctrina y jurisprudencia europea
sino también en la latinoamericana, incluida la peruana,

Al respecto autores nacionales como Gutierrez Camacho citando a

Diez Picazo, sostienen que "la Clausula Penal puede ser calificada
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4.1.6.

4.1.7.

como una de las g%r"antr’gsﬂde_ la, qﬁ:{jgacﬁdr:}. Como se sabe, en
sentido general se denomina garantia a cualguier medida o modo
especial de aseguraf‘ la efectividad def crédito. La garantia puede
originarse de una Aorma o ser pmducm?d& la voluntad de las
partes, en cualquier caso siempre viene a afadir al crédito algo
que por si mismo no tiene, de modo que es un plus que se
yuxtapone y mejora la posicién juridica del acreedor, dandole
mayor sequridad de que su interés sera satisfecho. En estricto, la
garantia es un derecho subjetivo que amplia el ambito del poder
juridico del acreedor.

Por su naturaleza garantista la clausula penal supone la primera
existencia de una relacién. Esta obligacién puede ser da dar,
hacer o no hacer; puede garantizar una prestacion en particular a
todo el contrato™.

En otras palabras, “la cldusula penal es una estipulacién accesoria
afiadida a un contrato, por la cual y para asequrar la ejecucion de
la prestacion se somete el deudor a pagar una multa o a realizar
otra prestacion en caso de retardo o incumplimiento. Se la
denomina también pena convencional que viene a ser una
prestacién determinada, por el deudor al acreedor para el caso de
incumplimiento o retardo de su obligacion. Es un pacto accesorio
en el que se estipula multas o penas a cargo del deudor que
dejare de cumplir o retarde el cumplimiento de su obligacién’®.

En lo referente a su naturaleza juridica, Peirano Facio sostiene
que "en el sentir de la ciencia juridica actual la clausula penal
cumple dos funciones fundamentales: a) una, de liquidacion

anticipada de dafios y perjuicios, y, b) otra, verdaderamente
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4.1.8.

4.1.9.

U TON B LY B e R A |
i - . )
‘ FHE raeniun

coaccionando el cumplimiento de la obﬁgéc.fén, y de modo

punitivo determ:’nannfafef castigo del déddor®”.
t

[ T -
En esa misma linea, Keniélmajer. sostiene gue la cldusula penal
cumple una doble finalidad: i) indemnizatoria, v, ii) aflictiva o

com iva. Al respecto indica que “como es sabido, la vertiente
francesa prioriza la funcion indemnizatoria. Es decir la cldusula
penal es, esencialmente, una figura juridica cuya finalidad
sustancial es la de prefijar o liquidar anticipadamente los dafios y
perjuicios (..) para otra tendencia en cambio, esta estipulacion
solo cumple una funcién compulsiva o aflictiva; se dirige a
castigar una conducta antijuridica asegurando el cumplimiento de
la obligacién y constrifie psicolégicamente al deudor para el pago
del principal™®.

Peirano Facio, sostiene mas adelante que en funcion de su

finalidad, la cldusula penal puede pactarse de tres formas:

a) "Como wuna prestacibn de contenido estrictamente
sancionador gque mira solo a asegurar el cumplimiento de
una obligacion principal y a punir al deudor en caso incurra

en incumplimiento,

b) Como una prestacion de contenido indemnizatorio, que no
persigue otra finalidad que la de resarcir al acreedor del
perjuicio que pueda emerger del cumplimiento de parte de
su deudor, y,
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4.1.10.

¢) Como una prestacién que se establece acumulando ambas
finalidades anteriormente sefialadas, es decir, que
contiene en si un proposite  punitive y  otro
indemnizatorio™’,

Del andlisis de las posiciones doctrinarias antes resefiadas, resulta
que la mayoria, y casi la unanimidad de los autores
contemporaneos, entiende que la clausula penal cumple una
funcion polivalente, ya que al mismo tiempo gque importa una
liquidacién convencional anticipada de los dafios que causa el
incumplimiento, procura compeler al deudor a satisfacer la
prestacién principal sancionandolo por su conducta, toda vez que
“excluir el aspecto reparador o excluir el aspecto penal de la
cldusula penal, son dos posiciones extremas igualmente
condenables: solo una mixtura de estos dos puntos de vista
proporciona la solucidn practicamente deseable y tedricamente

exacta'?”,

4.2 Naturaleza Contractual y fuerza vinculatoria de la Clausula
Penal materia de Litis.

4.2.1

" Peirano Facio, sostiene que "“la pena civil en su esencia no lleva

determinada de modo necesario la caracteristica de origen
contractual, La pena civil puede surgir también de la voluntad de
la ley, o - segun afirman alguno autores - de la voluntad
unilateral de un determinado sujeto de derecho. La ausencia de
génesis contractual no quita a estas sanciones el caracter de
penas civiles. Sin embargo, cuando se habla de cldusula penal en
sentido especifico, se supone siempre, y es de rigor que as/ sea,
que dicha cldusula tiene su origen en una convencion. Y como no
se trata de una simple convencién cualquiera, sino una de una de
las que la ley considera susceptibles de acarrear como

consecuencia el nacimiento de prestaciones coactivamente
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4.2.2.

4.2.3.

exigibles, resulta que la cldusula penal debe - siempre -
encontrar su fuente en un contrato. De aca el origen
contractual de la cldusula penal a que acabamos de
referirnos”.’?

Mas adelante, el citado autor sostiene "la primera consideracion
gue se hace cuando se piensa sobre el tema de la clausula penal
es una declaracion de voluntad dé dos partes contratantes, dentro
de esta declaracion de voluntad se pueden advertir dos aspectos
(...), un primer aspecto en el que ambas voluntades siguen una
linea paralela y buscan un mismo fin, es el momento de la
"creacion” del pacto de cldusula penal y mediante el dos sujetos
de derecho expresan voluntades que se mueven en el campo del
querer juridico con el fin de asegurar el cumplimiento de una
obligacién preexistente o en vistas de liquidar de anticipado los
dafios y perjuicios gue pudieran resultar de su incumplimiento (...)
vy en un segundo momento, las voluntades que han convergido
estableciendo esa norma creadora, nos revelan el fenémeno de la
convencién de la cldusula penal mostrandonoslo ya como norma
creada; y acéd el proceso volitivo que se unia para establecer el
pacto al cual se tendia en forma paralela, se disocia, y por parte
de una voluntad se quiere la consecucidn de la prestacion debida
como pena (en caso del incumplimiento) y por otra se quiere o
promete la prestacion de lo que se habia péctado para el caso de
que ese supuesto tenga lugar™”,

En efecto, de acuerdo al tenor y alcances del MOU, queda claro
gue las partes celebraron un contrato preparatorio (Compromiso
de Contratar), en el cual se obligaban reciprocamente a celebrar
en un futuro un contrato definitivo. El articulo 1414° del Cédigo

Civil, define al compromiso de contratar de la siguiente manera:
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4.2.4

4,2.5

e e
v o

; i ' s i
"Articulo 1414‘?.- Por el compromiso de contratar las partes se

obligan a celebrar en el fituro ufi guntrafo definitive™
; i

{
] ta .
Al respecto, el profesor Arias Shreiber'® sefiala que “mediante /a

promesa de contratar, dos o " mas partes se obligan
reciprocamente a otorgar, en el futuro, un contrato definitivo. De
lo dicho se desprende que es un medio de preparar situaciones
Juridicas destinadas a producir consecuencias para un momento
posterior, pero dejando ya en pie un compromiso. Su ventaja es

evidente:_confiere a las partes la facultad de exigir la conversion
i la e otencial
eficacia”,

De acuerdo a lo sefialado por Bolafios Velarde, "ef compromiso
contratar, origina una relacién obligatoria por la que todas las
partes del contrato se comprometen a efecutar una obligacion con
prestacién de hacer'®. Toda vez que se ha suprimido la clase de
los contratos reales, entre nosotros, el deber de cooperacitén gue
crea el compromiso de contratar siempre importa efecutar una
prestacién de hacer (...)"".
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4.2.6 Mediante la celebracion del- MOU, ‘el sefior Carlos Hernan
Milanovitch ~ Nieto,  Dexim y . NOVA PERU, se obligaron

iprocamente! a.’s

medio del ¢ ransferirian el 0% de
participaciones de Dexim y Consorcio Dexim respectivamente a

favor de esta dultima, estableciendo para ello los elementos
esenciales de lo que seria el contrato definitivo.

4.2.7 De acuerdo al MOU, en el se establecieron las principales
condiciones de lo que seria el contrato definitivo, cuyos alcances
respondian a la naturaleza propia del compromiso de contratar'®,
tales:

a) Precio de Compra En el punto IV del acdpite II, se |
establecid que el precic de compra por
el 100% del valor de las participaciones
transferidas seria de US$ 4'340,000.00
b} Forma de Pago y Condiciones en las | Ver acdpite 4.1 y acéapite 5 del Punto
que se liberaria el precio de de compra. | III del MOU

c) Activos excluidos Ver acapite 6 del punto 111 del MOU

d) Cuentas por cobrar e inventarios de | Ver acapite 7 del punto III del MOU
caja
"e) Pago de Deudas Ver acapite 8 del punto I1I del MOU |

4.2.8 En ese sentido, siendo el origen de la presente clausula penal
eminentermente contractual, la misma en atencidn de su fuerza
vinculatoria no podia ser desconocida arbitraria y unilateralmente por
los demandados. Sefior Presidente, el articulo 1351° del Cadigo Civil,
define al contrato, como el acuerdo de dos o mas partes destinado a
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial,
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el cual se forma pnr';' la pe:fecta coirl'lc'ldencia.! entre la propuesta y la
aceptacion, que es |6 que se dehomina el ccn';sentimientu.

4.2.9Al respecto, Arias-Schreiber. Pezet sgﬁalg;gug "En términos generales,
el contrato es el acuerdo entre dos 0 mas pa&es relacionado con un
objeto de interés juridico. Su finalidad consiste en crear, modificar,
regular o extinguir relaciones obligatorias y constituye el acto juridico
plurilateral por excelencia™®.

4.2.10 Conforme a los alcances del articﬁlo 1361°% de la norma sustantiva
antes citada, el contrato tiene fuerza vinculatoria, es decir,
obliga a las partes a satisfacer las obligaciones asumidas y en caso
de incumplimiento, el derecho contempla mecanismos encaminados a
su correccion o compensacién. Por tanto, el primer efecto que causa
el contrato radica en su caracter obligatorio; es decir, el acuerdo de
voluntades de las partes contratantes tiene fuerza de ley entre ellas,

4.2.11Para decirlo en otras palabras, "Lo que hacen las partes al
perfeccionar el contrato es crear una regulacién normativa privada
para la interrelacion de sus intereses. Crean una reglamentacion a
la que deben ajustarse y respetar. Lo que si debe quedar claro es
que cuando la norma juridica regula la fuerza de ley del contrato, la
asimilacién ley-contrato no se refiere sino a la relatividad del
vinculo. Una vez perfeccionado el contrato, se crea una norma que
compele a las partes como la ley misma, y esa norma no puede
dejarse sin efecto, en principio por una manifestacién unilateral de
voluntad”.*! '
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4.2,12,

4,2,13.

4.2.13

; . o |
Es decir, hasta el récmeﬁfo'dé 'I"ai 'E:"ré’acién:del vinculo, las partes
son libres de cnntﬁatar 07 no.''Luego de' haber formalizado el
contrato, las nurmas que de el surgen las c:-bhgan y las sujetan a su
contenido. &MMLMQM:@M@L&
I} ibili erarlo

modificarlo, de mutuc acuerdo, o cuando la ley o las propias partes

asi lo acuerden de poderlo denunciar ;._-'gﬂaterafmente.'

De la interpretacion concordada de los articulos antes mencionados,
se concluye que los contratos son expresion del acuerdo de la
voluntad entre las partes, mediante los cuales se crean
prestaciones de cumplimiento obligatorio, cuya interpretacion vy
ejecucion debe de sujetarse en primer termino a lo expresado en
ellos en aplicacién del principio del "pacta sunt servanda®, y
ademas bajo las reglas de la buena fe y comun intencion de las
partes®,

Por tanto, siendo que el objeto del MOU no fue otro que el de
establecer los términos y condiciones en los cuales NOVA PERU
adquiriria la totalidad de las participaciones de Dexim y Consorcio

Dexim; es decir, mediante el presente instrumento las partes se

" obligaron reciprocamente a otorgar en el futuro, un contrato

es decir, comprometiéndolas a la conclusion de un futuro contrato

que aun no habia sido estipulado.

4.2.14En ese sentido, siendo el sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto y

Dexim quienes unilateral y arbitrariamente dieron por concluidas las
negociaciones en perjuicio de mi representada, este incumplimiento
ha generado el derecho de NOVA PERU a exigir el pago de la
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4.3

4.3.1

4.3.2

-

penalidad pactada en el MC!U, mas'los’intereses Ieéales devengados
. L]
desde la fecha que devino en exigible tal ol?]igacién.;

En cuanto a las modalidades de Cldusula Penal, el Cédigo Civil en
sus articulos 1341° y 13420 establecen expresamente lo

siguiente:
"Cldusula Penal Compensatoria

Articulo 1341°.- E| pacto por el que se acuerda que, en caso
de incumplimiento, uno de los contratantes queda obligado al
pagoe de una penalidad, tiene el efecto de limitar el resarcimiento
a esta prestacion y a que se devuelva la contraprestacion, si la
hublere; salvo que se haya estipulade la indemnizacion del dafio
ulterior. En este ultimo caso, el deudor deberé pagar el integro
de la penalidad, pero esta se computa como parte de los dafios y
perjuicios fueran mayores.

Exigibilidad de la Clausula Penal y del cumplimiento de la

" obligacién

Articulo 1342.- Cuando la cldusula penal se estipula para el
caso de mora o en seguridad de un pacto determinado, el
acreedor tiene el derecho para exigir, ademds de la penalidad el

cumplimiento de la obligacion™

Sobre este punto, Gutiérrez Camacho y Rebaza Gonziles
sostienen que, “la penalidad a que se refiere el articulo 13429, ya
sea para el caso de mora o en seguridad de un pacto, opera solo
en el supuesto de la inejecucién temporal, esto es cuando el
cumplimiento de la obligacion sea posible en aquellas obligaciones
donde la oportunidad del cumplimiento es importante pero no es
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4,3.3

4.3.4,

f R e

un elemento es‘encf.—:n‘ de .fa mrsma- En ca;cr de incumplimiento
temporal, el acreedor padra ex.‘gfr r'a penaﬁdad y el cumplimiento
de la obligacién de, manera conjunta ( Pena Moratoria). De este
modo la tipologia de penaffdad tratada nc; resulta aplicable para
los casos de mcumphmrenta definitivo’ o cuando el acreedor
hubiese perdido interés en el cumplimiento, dado que en tales
supuestos la prestacién principal ya no resultaria exigible y la
penalidad pactada tendria una_naturaleza indemnizatoria (para
reparar los agravios derivados de incumplimiento), debiendo
regirse por la reglas del articulo 1341° del Cédigo Civil™*,

En ese sentido, conforme a los alcances de las normas antes
citadas, la clausula penal puede ser estipulada para uno de los
siguientes fines:

*» Para el caso del incumplimiento total de la obligacidn
{pena compensatoria),

= Para el caso de mora (pena moratoria);y,

= Para seguridad de alguna clausula o estipulacion
concretamente sefialada.

Por tanto, dependiendo de cual sea el objeto que se persiga con la
clausula penal, la misma serd distinguible en Compensatoria o
Resarcitoria y Moratoria, dependiendo si tiene por objeto
compensar los dafios y perjuicios por el incumplimiento absoluto
de la obligacién o compensar tan solo los originados por la mora
ademds de la exigibilidad de la obligacién principal.

La jurisprudencia nacional reconoce estas dos modalidades de
clausula penal. Por ejemplo, mediante Casacién N 3031-99
Lima, la Sala Civil de la Corte Suprema establecio que "“fa
cladusula penal tiene por sustento la autonomia de la voluntad o la

libertad contractualmente gue tienen las partes para fijar

97



4.3.5.

4.3.6.

4.3.7.

anhc:padamente el monto de fa md@mmzar:;dn gue corresponde al
acreedor por la inejecucion:de retardo en el incumplimiento de la
obligacion a cargo del deudor, que ‘es calculada sobre la base de
la representacrén de fos' danos que. 'las partes tienen en cuenta a
contratar. La “funcién de fij ijar annc;padamente el monto de los
dafios y perjuicios se conoce como funcidon indemnizatoria de la
cldusula penal™,

En relacién a su cardcter moratorio, mediante Casacion N©°
1753-97-Lima, la Sala Civil de la Corte Suprema de la Republica,
ha sefialado que “fa cldusula penal determina una sancién para la
parte que no cumple con lo establecido en el contrato, con el fin
de resarcir el dafio; operando en los casos de incumplimiento total
o parcial de la obligacion siempre por causa imputable al
deudor™®

En el presente caso, las partes en el MOU acordaron
expresamente una clausula en la cual se estableciera que en caso
cualquiera de ellas incumpliera con alguna de las obligaciones
pactadas en dicho instrumento, la parte que hubiera incumplido
se obligaba a pagar a la otra una penalidad equivalente a la suma
de US$% 500,000.00 (Quinientos Mil con 00/100 Ddlares
Americanos).

Por tanto, queda absolutamente claro que la penalidad pactada en
el MOU es una de naturaleza indemnizatoria, toda vez que
mediante su ejecucién, lo que se procura es indemnizar a NOVA
PERU por los dafios y perjuicios ocasionados a consecuencia de la
resolucion del MOU, cuya liquidacion anticipada fue pactada de
comin acuerdo entre las partes en estricta inteligencia con los

principios de libertad econdmica y libertad de iniciativa privada
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4.4.

4.4.1.

4.4.1.1

" . X } - ‘]
consagrados en los articulos 580 c!e la Constitucion Politica de
1993 y 13549 del Cédigo Civil.
i

Respecto de la exencién de la prueba del dafio

1 n ili ivi

Citando a Peirano Facio®®, dicho autor sostiene que “Siguiendo la
orlentacién general de [la doctrina, considera que las
circunstancias de aplicacién de la cldusula penal son dos: a) la
inejecucién o retardo en el cumplimiento de la obligacién
principal imputable al deudor, y, b) que este haya sido
constituido en mora?®, (...) entendiéndose que el deudor
incurre en mora mediante la interpelacion judicial o la
intimacién de la protesta de daiios y perjuicios, aun cuando
otras circunstancias puedan constituir al deudor en mora”.

En ese sentido, cumplidas las dos condiciones antes mencionadas,
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4.4.1.2

4.4,1.3,

4.4,1.4

i
el acreedor tendria expeditnﬁu—q‘erechd para solicitar el pago de

la penalidad. :

L. i '
i ok -

Para tales efeci:-a-s-,-'él artfculb '1.'343031 ha establecido un sistema
de simplificacion probatoria de los dafios, al prescribir que el
acreedor podra solicitar el cumplimiento de la clausula penal sin
necesidad de probar la existencia del dafio, ni su cuantia, la cual
evidentemente constituye una norma de excepcion al articulo
13319 del Cdédigo Civil, el cual establece que "que la prueba de los
dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponden al
perjudicado por la inejecucién de la obligacién, por su
cumplimiento parcial tardio o defectuoso”.

Sin embargo, esta ausencia de probanza se refiere solo a la
existencia del daifio y de su cuantia, mas no al requisito de
acreditar que €l pago de la penalidad sera exigible en la medida
gue el incumplimiento se deba por causa imputable al deudor,
salvo prueba en contrario. En efecto, "El pacto a qgue se refiere
esta parte de la norma permite la estipulacidn de cldusulas
penales objetivas. En este supuesto, la cldusula penal seria
exigible, inclusive, cuando mediara caso fortuito, fuerza mayor, o
cuando el deudor no fuera culpable, segin los supuestos a que se

refiera Ia penalidad pactada por las partes™.

De acuerdo a los alcances del articulo 1343° del Cédigo Civil, en el
presente caso no corresponde evaluar la concurrencia de todos y
cada uno de los elementos que conforman un supuesto de
responsabilidad civil contractual; pues al no ser necesaria
acreditar la existencia del dafio sufrido (por ende tampoco el nexo
de casualidad), corresponde a NOVA PERU tan solo acreditar 2
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4.4.1.5.

4.4.1.6

elementos: I) la conducta antiiur_idica Ele los demandados, vy el ii)
factor de atribucion de Ia're'spén';abilidéd.
|

De acuerdo al cr'|te‘rin::l"'désarrl:plIau:lt:u-[;u::ril la jurisprudencia, asi como
por la doctrina autorizada, los elementos que conforman la
responsabilidad civil contractual, son cuatro (4): a) Ila
antijuridicidad de la conducta, b) el dafic causado, c) la
relacion de causalidad, y d) los factores de atribucién. En
el orden planteado, efectuaremos un breve anadlisis de dichos
elementos.

Para tales efectos, debemos Iniciar el comentado andlisis con la
antijuridicidad de la conducta, para lo cual consideramos
pertinente remitirnos a lo expuesto por el Dr, Lizardo Taboada
Cérdova, en su obra "Elementos de la Responsabilidad Civil”,

autor que sefiala lo siguiente:

"f...)

Modernamente existe acuerdo en gue la antijuridicidad, o mejor
dicho, gque una conducta es antijuridica no sdlo cuando
contraviene una norma prohibitiva, sino también cuando la
conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de
afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido construido
el sistema juridico. (..) Sin embargo, este sentido de
antijuridicidad genérica, no se acepta sino en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, por cuanto en el lado
contractual se acepta que la antijuridicidad es siempre

te i o _ati] ues ell sulta del
incumplimiento total de una obligacién, del cumplimiento

tardio o moroso.”*(Resaltado es nuestro)
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4.4.1.7

4.4.1.8

4.4.1.9

S .
I T e o

“Es decir, la anf{a‘u;"!:."fdéd es i'pg:r_ii.-réj U{}O de [los aspectos
fundamentales de la estructura de ,‘pg hech?s Jjuridicos ilicitos que
originan una responsabilidad civil én'el sistema juridico nacional,
que se impone por f_al__.qm,cd)_{'fa fuea:za de la ;natura.feza Jjuridica de
los mismos hechos Tjuridicos== ificitosy' por la interpretacién

sisterndtica de nuestras normas juridicas”,*

De acuerdo a lo sefalado por el autor, para que se produzca un
supuesto de responsabilidad civil, siempre es necesaria una
conducta flicita, antijuridica o ilegitima, para poder dar nacimiento
a la obligacion legal de indemnizar y por ende a un supuesto de
responsabilidad civil extracontractual o contractual. En
consecuencia, de acuerdo a lo trascrito podemos sostener que la
antijuricidad, se deriva de una actuacion ilicita, o contraria a una
norma de orden publico, o de una infraccion a lo pactado
convencionalmente por las partes.

Asimismo, una relacién de responsabilidad civil contractual implica
que una determinada persona (la victima), puede exigir a otra '{e!
responsable), el pago de una indemnizacion por dafios causados
por ésta dltima a la primera. En ese sentido, el segundo elemento
que utiliza el derecho para individualizar al presunto responsable
de un dafio, es la relacidén causa - efecto. Es decir, para que
exista responsabilidad contractual, se requiere que exista un Nexo
Causal, entre la victima y el autor del dafio. Esto significa, que el
dafio causado debe ser consecuencia de la conducta antijuridica
del autor para que se configure un supuesto de responsabilidad
civil contractual. ' '

Al respecto, el articulo 1314¢ del Codigo Civil, establece que
"quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable
por la inejecucion de la obligacién o por su cumplimiento tardio o
defectuoso”. Es decir, en el campo contractual, el Unico limite de
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4.4.1.10

L . S
la responsabilidad del deudor, debe | encontrarse en I
imposibilidad sobrevenida .de..la- ‘prestapién por causa no
imputable, conﬁ:-rm? a Iol_ljecggido E? los -;-;-rticulus 1315 vy 1316
del Cédigo Civil®, situatién“en-la cual; : el fiexo de causal quedaria
fraccionado, y por ende, el deudor liberado de reparar el dafio.

Asimismo, con relacién al tercer elemento de la responsabilidad
civil, es decir el dafio, el Taboada Cérdoba sefiala en su obra que
otro "(..) aspecto fundamental de la responsabilidad civil en
términos genéricos es el dafio causado, siendo éste el aspecto
fundamental, no dnico, de la responsabilidad civil contractual o
extracontractual, pues se entiende que en ausencia de dafio no
hay nada que reparar o indemnizar y por ende no hay ningin
problema de responsabilidad civil. (...) Ahora bien, respecto del
dafio existe unanimidad en la doctrina en gue el mismo puede ser
de dos categorias: patrimonial y extrapatrimonial. Respecto del
dafio patrimonial se sabe que es de dos clases: el dafio
emergente, es decir, la pérdida patrimonial efectivamente sufrida,

y el lucro cesante, entendido como la ganancia dejada de percibir,
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4.4.1.11.

4.4.1.12

En lo concerniente al dafio extrapatrimonial nuestro Cédigo Civil
se refiere al dafio moral y al dafio a la persona, (...)

Evidentemente, ambas categorias del dafio patrimonial y
extrapatrimonial estdn referidas tanto a la responsabilidad civil
contractual como extracontractual (...)."*®

Finalmente, corresponde desarrollar brevemente el dltimo
elemento de la responsabilidad civil, denominada Factor de
imputabilidad o de atribucion de responsabilidad, (dolo y culpa -
¥ la responsabilidad objetiva), para lo cual debemos
remitirnos a Lizardo Taboada Cérdova, quien al respecto sefiala:

“El mejor camino para comprender la temética de los factores de
atribucién, nos parece indicar en primer lugar que hay dos
sistemas de responsabilidad civil (...): el sistema subjetivo y el
sistema objetivo, cada uno de elfos construidos sobre diferentes
factores de atribucién (..). En el sistema subjetivo de
responsabilidad civil se construye sobre la culpa del autor,
constituyendo ella el factor de atribucién subjetivo. Obviamente
culpa en sentido amplio que comprende tanto la negligencia o
imprudencia como el dolo, es decir, el dnimo deliberado de causar
dafio a la victima. Por otro lado, el sistema objetivo se construye
sobre la nocién del riesgo, constituyendo esta nocién de riesgo el
factor de atribucién subjetivo™.

En el presente caso, el 1343° del Cédigo Civil nos releva de la
necesidad que tener que probar el dafio y el nexo de causalidad
entre la conducta infractora y sus consecuencias juridicas, siendo
necesario acreditar la conducta antijuridica del sefior Milanovitch:

la cual resulta del incumplimiento total de una obligacién, que
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4.4.1.13

4.4.1.14

.-l..\.__!

parte de la r‘esnlumén unllateral del MOU tuyus alcances y fuerza
vinculante conformie a las dlspusmmnes Iegales antes citadas, no
podian ser descunomdos en fc:rma arb:trana por este dltimo, asl
coma del factor de’ ﬁtr[bq;ljlh de la respoﬁsab lidad (la actuacion
dolosa del sefior Milanovitch®®), el cual también se encuentra
plenamente acreditada, pues conforme a lo pactado
expresamente en el MOU, las partes en caso se produjeran
observaciones o discrepancias respecto de los alcances del Due
Diligence, contaban con un plazo determinado para sentarse a
negociar y solucionar las diferencias encontradas. Acto seguido,
superado dicho impase, correspondia que las mismas procedan

con la celebracién del contrato definitivo.

El articulo 13629 del Cddigo Civil, establece que los contratos
deben de negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de
la buena fe y comun intencién de las partes. Al respecto Arias -
Shreiber sostiene que "debe ponerse énfasis que la buena fe y
comun intencidn tiene que existir no solo al momento de Ia
celebracidn o con posterioridad a ella, sino también en la etapa de

negociacion y tratativa”,

Sin embargo, de acuerdo a los alcances de los correos
electrénicos de fechas 27 y 30 de julio del 2007; cuyo valor
probatorio es incuestionable, el sefior Milanovitch, sin precisar de
manera detallada cuales eran los puntos del Due Diligence sobre
los cuales no estaba de acuerdo o existia discrepancia, sin
respetar el plazo de (5) cinco dias habiles acordado por las partes
para la revision y discusién de sus alcances, y pero aun, sin
visad, n lcances i
Diligence, vya habia decidido dar por concluidas Ilas
negociaciones, resolviendo el MOU vy negandose a suscribir el

contrato definitivo, no obstante que mi representada manifestd su
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4.4.1.15

4.4.2

4.4.2.1.

4.4.2.2.

1.2.1.1

voluntad de no acoger ninguna de las contingencias anotadas en

el mencionado informe. - e

Por tanto, de esta manéé_.queda prot_vg_dhauja mala fe con la cual
el sefior Milanovitch actué durante las negociaciones. toda vez
que a través de estas comunicaciones se acredita que este (ltimo
antes de recibir y estudiar las conclusiones del informe de Due
Diligence, por consideraciones totalmente ajenas a las
mencionadas en su comunicacién de fecha 30 de julio de 2007,
ya habia tomado la decisién de no seguir adelante con el proceso
de negociacién para la venta de sus empresas y se encontraba
evaluando una estrategia legal que no lo obligara a cumplir con el
pago de la penalidad convenida.

Respecto del valor probatorio de los correos electrénicos, y
como a través de ellos hemos acreditado la mala fe con la
cual han venido actuando de los vendedores.

El articulo 188° del Codigo Procesal Civil, establece que los
medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de
los puntos controvertidos vy fundamentar sus decisiones,
clasificandolos en dos categorias: tipicos y atipicos.

Al respecto, el articulo 192° del Cadigo Procesal Civil, establece
que constituyen medios probatorios tipicos:

= La declaracion de parte;

+ La declaracién de testigos;
« Los documentos;

+« La pericia; y

= Lainspeccion judicial,

Asimismo, el articulo 193° del Cédigo Procesal Civil, sefiala que

los medios probatorios atipicos son aquellos no previstos en el
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4.4.2.4

4.4.2.5

r- - - .
Articulo 192° vy -estén cun;sti'tuidos.‘]pnr auxilios técnicos o
cientificos que permitan _Ic_ngn:ar" éa ﬁnélidad de los medios
probatorios, los cuales deberdn $ér actuados y apreciados por
analogia con los medios tipicos y con arreglo a lo que el Juez
disponga. bt e
En ese sentido, dentro de la categoria de los medios probatorios
tipicos, tenemos a los documentos, los cuales por definicién del
articulo 234° del Codigo Procesal Civil, estan constituidos por “fos
escritos publicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o
fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas

cinematogréficas, _microformas® tanto en la modalidad de
i rtes informati

Para Couture *, el documento es un instrumento, objeto

normalmente escrito, en cuyo texto se consigna alguna cosa apta
para esclarecer un hecho o dejar constancia de una manifestacion
de voluntad que produce efectos juridicos. Esta definicion refleja
los aspectos que mas trascendencia han tenido hasta este
momento, porque por un lado conceptualiza al documento como
un objeto y esta corporeidad la distingue de la prueba testimonial,
por otro lado al decir "normalmente escrito”, se refiere al hecho,
de que la gran mayoria, por no decir casi en su totalidad de los
documentos actualmente son escritos, los mismos que con el
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4.4.2.6

4.4.2.7

transcurso del tiempo consideramos iran célmhiando al soporte
electrénico. Para Carhelutti*!, el'documento “es una cosa u objeto
gue mediante la intervencion de la actwldad del hombre, es capaz
de representar un he!:hc- . R

Sefior Presidente, de acuerdo a la modificacién introducida por
Ley N° 26612% del afio de 1996, la acepcién de la palabra
documento contemplada en nuestro Cédigo Procesal Civil, ha sido
ampliada al incluir al documento electrdnico dentro de la categoria
general de documentos, ello al precisar dentro de esta categoria a

los escritos contenidos en “microformas tanto en la_modalidad de
mi dalida 0po informaticos, y otras
es de audi video, | 3t eneral”,

En ese sentido, dado que las comunicaciones electrénicas que
acompafiamos a la presente demanda, contienen manifestaciones
de voluntad contenidas en un soporte electrénico, cuya
identificacién del remitente e inalterabilidad de su contendido se
encuentran plenamente garantizadas y certificadas por el sefior
notario Publico de Lima Dr. Renzo Alberti Sierra, no existe ningun
impedimento de orden legal para que los mismos sean admitidos
en calidad de medios probatorios a la presente demanda ¥
valorados en su debida oportunidad por los miembros del Tribunal
bajo un criterio de sana critica

Como podrd advertir sefior Presidente, en el presente caso se cumplen

todos los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico para que se

configure la obligacién del sefior Milanovitch y/o Dexim, en cancelar la

penalidad a favor de NOVA PERU., solicitamos a vuestro Tribunal, se sirva

declarar fundada en todos sus extremos nuestra pretension principal
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En cuanto nuestra primera pretensién-accesoria, el Cédigo Civil

establece que los intereses constituyen los frutos civiles que
s i ..

puede producir cualquier-bien.c préstacién; por lo que se aplican a

toda clase de deudas conforme a lo prescrito en el Gitimo parrafo

del articulo 891°* del Cédigo Civil.

Al respecto Ferndndez Ferndndez ™, sefiala que existen dos
consecuencias importantes que se producen en la deuda de
intereses:

"La deuda por intereses constituye una obligacion accesoria
respecto de la obligacién principal de restitucién o entrega del
capital y participa de las caracteristicas generales de las
obligaciones accesorias,

El interés es considerado como fruto o producto de capital y se
engloba dentro de la categoria de los frutos civiles. De aqui que,
aun cuando la misma persona que haya de ser el acreedor
principal, no haya inconveniente que se produzca una
diversificacion de dicha titularidad, en todos aquellos casos en que
el titular del derecho de disfrute del capital sea persona distinta”

En ese sentido, nuestro Codigo Civil en funcién de la finalidad de
los intereses, los clasifica en moratorio y compensatoria:

“Articulo 1242.- Interés compensatorio y moratorio
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El interés es compensatorio ::uanda_ mn&!;ftuye la contraprestacion
T 4 i
por el uso del dinero o de cualquier otro bien.

Es moratorio cuanto-tiene por finalidad indemnizar la mora en el
pago”,

Conforme a lo expuesto en los parrafos antecedentes, el sefior
Milanovitch al haber resuelto el MOU a nombre propio y
representacion de Dexim, se encuentra obligado no solo al pago
de la penalidad convenida en dicho instrumento, sino también al
pago de los intereses generados a partir de la fecha en que
comunicd su decision de no suscribir el contrato definitiva, los
cuales por imperio del articulo 1246° ** del Codigo Civil,
constituyen una obligacidn accesoria respecto de [a obligacidn
principal.

En ese sentido, si bien las partes no hemos pactado el pago de
intereses en la obligacién contenida en la clausula penal, por
disposicion expresa de la norma antes mencionada, el pago de los
mismos constituye una obligacion legal del deudor, v,
consecuentemente un derecho de NOVA PERU en su condicidén de
acreedor.

Por tanto, habiendo el deudor incurrido en mora, solicitamos al
Tribunal se ordene a los co-demandados que solidariamente
cumplan con pagarnos los intereses legales generados desde el 30
de julio de 2007, fecha desde la cual devino en exigible el

cumplimiento de su obligacion de suscribir el contrato definitivo
SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA

En lo referente a nuestra segunda pretensién accesoria, si bien el
reembolso de las costas y costos que se produzcan en el proceso no
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precisa ser reclamado ‘en foffma expresa por considerarse
técitamente integrado al petitorio de-la:demanda, de igual forma y de
modo expreso, solicjtamus' al Tribunal que‘ de conformidad con lo
establecido en el Jlr:-:tlfti«:uh:.n.,5I2=_= de la. ]_ei_.'r General de Arbitraje,
concordado con el articulo 530 del Reglamento del Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Americana, ordene a los co-
demandados que cumplan solidariamente con el pago de las costas y
costos del presente proceso.

CONCLUSIONES

En atencidon de las consideraciones de hecho y de derecho antes expuestas,

se concluye lo siguiente:

5.1

5.2

5.3

Que, el sefior Carlos ‘_Herna'n Milanovitch MNieto, Dexim S5.R.L
(debidamente representada por el sefior Milanovitch), y NOVA PERU,
celebraron un compromiso de contratar (MOU), mediante el cual se
vincularon a celebrar un contrato definitivo para la adquisicion
del 100%.de las participaciones de Dexim y Consorcio Dexim 5.R.L.

Que, de acuerdo a lo contemplado en dicho instrumento, las partes
pactaron expresamente que en caso cualquiera de ellas decidiera
resolver unilateralmente el MOU, la infractora se encontraria
obligada de cancelar a la otra una penalidad equivalente a la suma
de US$ 500,000.00, la misma que Unicamente no era exigible solo en
dos supuestos: i) que no se hayan puesto de acuerdo en los
alcances del MOU o ii) gue no se hayan puesto de acuerdo en
los resultados del procedimiento de fiscalizacién.

Que, los demandados mediante comunicacién electronica de fecha 30
de julio de 2007, comunicaron su decision de resolver el MOU, por no
encontrase de acuerdo con las conclusiones del Informe de Due
Diligence, sin haber observado y respetado el procedimiento
establecido en el punto 1 del Capitulo III del MOU, en el cual se
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5.4

5.5

5.6

acordd que las parteES Contaban . con _H;;‘:iala‘m de (05) cinco dias
hébiles contados desde la fecha de notificacién del mencionado
informe, para conciliar y""ﬁ‘c-ﬁiérﬁ%l'ﬁ‘e acuerdo respecto de las
contingencias anotadds en el.mismo. R
[N SR -

e b L

T —" -

Que, en respuesta a la comunicacion de fecha 30 de julio antes
mencionada, NOVA PERU mediante carta notarial de fecha 02 de
agosto del afio 2007, NOVA PERU decidié NO ACOGER ninguna de
las observaciones anotadas, con 1o cual no existia ninguna razoén
de orden legal o contractual gue facultara al sefior Milanovitch
a incumplir con los alcances del MOU.

Por tanto, que absolutamente claro que la clausula penal pactada en
el MOU, es una indemnizatoria,
toda vez que mediante su ejecucién, lo que buscaron las partes es
indemnizar a NOVA PERU por los dafios vy perjuicios ocasicnados a

consecuencia de la resolucion incausada del MOU.

En ese sentido, de acuerdo a lo establecido en el articulo 13419 del
Caodigo Civil, para solicitar la ejecucion de la cladusula penal no se
requiere acreditar la existencia del dafio (ni el nexo causal), tan solo
la conducta antijuridica del deudor y los factores de atribucion de la

responsabilidad civil.

Que, en el presente caso ambos elementos se encuentra
debidamente acreditados, el primero de ellos (conducta antijuridica
del deudor) mediante el incumplimiento total de una obligacién, que
parte de la resolucion unilateral del MOU, cuyos alcances y fuerza
vinculante, no podian ser desconocidos en forma arbitraria por este
ultimo, y el sequndo de ellos (factor de atribucion de la
responsabilidad) mediante la actuacion dolosa de este Ultimo
corroborada por los correos electronicos antes mencionados,

mediante los cuales se acredita gque antes de haber tenido
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conocimiento de los alcances del MOU, el sefior Milanovitch, ya habia

toma la decisién anticipada de resolver el mencionado instrumento.
VI. MEDIOS PROBATORIOS

Que, adjuntamos en calidad de medios probatorios los siguientes
documentos:

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2132 del Cddigo
Procesal Civil, ofrecemos la Declaracién de Parte gue_g_eberé efectuar :

<
;partlcmar:nnnm de {:nnsorcm Dexlmxanf&rme al pliego mterrogatorlu

i
que en sobre cerrado se acompafia a la presente demanda. ' ,,!i

2. De conformidad con lo establecido en el articulo 213° del Cddigo
Procesal Civil, ofrecemos la Declaracion de Parte que deheré efectuar
el codemandado Carlus Hernén Milanovitch Nieto su ;tond]cné | de!

Gerente General de E}exnm SRL, conforme al pliego mtermgaturm que

SRS

en sobre cerrado se acompana a la presente demanda. k \1

3. Copia Legalizada notarialmente del Memorandum de Entendimiento /
Adquisicién de Dexim S5.R.L. y Consorcio Corpesca Dexim S.R.L.,
suscrito por las partes con fecha 12 de julio de 2007, Mediante el

presente documento se logra acreditar que:

1) Las partes celebramos un contreto preparatorio
(Compromiso de Contratar), con la finalidad de formalizar
un contrato definitivo mediante el cual NOVA PERU
adquiriria el 100% de las participaciones de Dexim v
Corporacién Dexim,

i) Que, de conformidad con lo establecido en el punto 1 y 2

del acapite III acordamos que concluido el informe del Due

0]
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i)

i P [ B ]

Diligence, teniamos un plazo de cinco dias para conciliar y
& H L‘-. "i H L‘ i - "

ponernos « de ‘acuerdo. ‘respectg de las contingencias
. \

anotadas, 'luego del r.;ual se obligaban a suscribir el contrato

deﬁnltivn.f DAL Ty R TP

Que, en caso cualquiera de las partes diera por concluido
en forma unilateral el MOU, luego de conciliadas las
contingencias anotadas en el Informe de Due Diligence, la
parte que resolviera el MOU se encontraria obligada al pago
de una penalidad de US$ 500,000,

4. Acta Notarial de fecha 03 de diciembre de 2007, mediante la cual se

da fe:

i)

De la existencia y del contenido del correo electronico de
fecha 27 de julio de 2007 enviado por el sefior Juan Carlos
Basurco al Dr. Gonzalo de las Casas, mediante la cual el
primero envia al Dr. De las Casas, la carta poder otorgada
por el sefior Milanovitch para que participe en las
negociaciones del MOU, en el cual obran adjuntas las
comunicaciones cursadas entre ambos en dias anteriores.
Mediante dicha comunicacion electronica, logramos
qcreditar_ gue el seflor Milanovitch, antes de tomar
conocimiento de Ené alcances del informe de Due Diligence
enviado por nuestros asesores legales, ya habia tomado fa
gié-q:isién anticipada de resolver el mismo y de evitar el pago
de la penalidad pactada, con lo cual ﬁueda en evidencia la
ai:t.itud dc-lcsa y la mala fe con la cual participd de las
negociaciones del MOU,

De la existencia y contenido del correo electrénico de fecha
30 de julio de 2007 enviado por el sefior Victor Tarigo al
Alejandro Parodi con copia al Dr. Gonzalo de la Casas, por

intermedio del cual el sefior Parodi reenvia al Dr. De las
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s '
Casas la mmumcacmn electrnmca de la misma fecha
cursada por el seﬁor Mllancvitch’al primero, mediante el
cual se acredita la--resolucién unilateral y arbitraria del

1

MOU por pLérte del-sefor-Milanovitch.

3.- Copia Legalizada Notarialmente de nuestra carta notarial de fecha 02
de agosto de 2007. Mediante el presente documento logramos
acreditar:

i) Que NOVA PERU decidid no acoger ninguna de las
contingencias establecidas en el Informe de Due Diligence

preparado por nuestros asesores legales externos

i) Que, las contingencias anotadas por el sefior Milanovitch en el
mencionado informe, quedaron conciliadas y superadas, por lo
que no existia ninguna razon de orden legal o contractual para
que este Ultimo resolviera unilateralmente el MOU y se negara
a suscribir el contrato definitivo.

POR TANTO:

A usted sefior Presidente, solicitamos se sirva admitir a tramite la presente
demanda, la cual deberd ser declarada FUNDADA en todos extremos, en
su debida oportunidad.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que, adjuntamos en calidad de anexo con la
presente demanda los siguientes documentos:

Anexo 1-A: Copia del RUC de nuestra empresa.

Anexo 1-B: " Copia del DNI de nuestro representante legal, sefor
Alejandro Manuel Parodi de Albertis
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Anexo 1-C: Copia del Poder en donde obran las facultades de
nuestro representante legal, cuyo original obra en
nuestra solicitud de peticion arbitral.

Anexo 1-D: Copia Legalizada notariaimente del Memorandum de
Entendimiento Adquisicién de Dexim S.R.L. y Consorcio
Corpesca Dexim S.R.L., suscrito por las partes con fecha
12 de julio de 2007.

Anexo 1-E: Copia Legalizada del Acta Notarial de fecha 03 de
" diciembre de 2007.

Anexo 1-F: Copia Legalizada de la Carta Poder de Juan Carlos
Basurco.

Anexo 1-G: Copia Legalizada Notarialmente de nuestra carta
notarial de fecha 02 de agosto de 2007.

Anexo 1-H: Pliego interrogatorio que debera absolver el sefior

Carlos Hernan Milanovitch Nieto.
Anexo 1-I: Pliego interrogatorio que debera absolver el sefior
Carlos Hernan Milanovitch Nieto en su condicién de

Gerente General de Dexim S.R.L.

SEGUNDO OTROS{ DECIMOS: Que, de conformidad con el articulo 80°
del Cédigo Procesal Civil, delegamos a los abogados que autorizan el
presente escrito las facultades generales de representacion contenidas en el
articulo 74° del Cédigo acotado, para lo cual sefialamos nuestro domicilio
procesal, el mismo que esta indicado en la introduccidn del presente
escrito: y declaramos estar instruidos de la delegacion que otorgamos y sus

alcances.

TERCERO OTROSi DECIMOS: Que, a los sefiores Martin Chocano Tabja,
identificado con DNI N° 41686357, Carlos Alberto Rosadio Guzman,
identificado con DNI N° 15647738, Victor Manuel Sanchez Farfan,
identificado con DNI N° 06233140, a fin de que puedan recoger
documentos, leer el expediente, asi como cualguier acto necesario para la

tramitacién del presente proceso.

-~
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QUAB]'_Q_D_'[RQ_ELD_E_C_LM_QS: Que, de écnl“orr‘rﬁidad con lo establecido en
el articulo 9° del Regla:menté del. Centrd de .ﬂ;rbitraje de la Cémara de

Comercio Americana, acampaﬁarpns a la presente demanda copias

suficientes de la misma para su respectiva notificacién a todas las partes.

Lima, 26 de noviembre de 2007

f

= i tf

an Q Paﬁllo i De Albertis
Gerente General
NOVAPERU S.A.C.

ABOCGADIO
REC. C AL N 201216

ardo Jesis Caillo Garra
ABOGADO
E 30203

/’, ABOGADD
CAL. 44698
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CASO ARBITRAL AMCHAM N° 03-2007
SUMILLA: CONTESTA DEMANDA
ARBITRAL

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

CARLOS MILANOVITCH NIETO con Carné de Extranjeria N® 107126 con
domicilio real en Calle Richard Cushing 197, Urbanizacién Club Grau, Provincia
y Departamento de Piura, sefialando domicilio procesal en Juan del Carpio Mo

195, distrito de San Isidro, provincia y departamento de Lima; ante usted con el
debido respeto me presento y digo:

. PETITORIO

Que, habiendo sido notificado con la demanda de NOVA PERU S.A.C. en la
Audiencia de Instalacién del Tribunal Arbitral llevada a cabo con fecha 25 de
febrero de 2008 dentro del plazo de ley y conforme lo establece la
Resolucion N° 01, de fecha 25 de febrero de 2008 y el articulo 16 del
Reglamento Procesal de Arbitraje, procedemos a contestarla en los

términos y condiciones que desarrollamos a continuacion y solicitamos lo
siguiente:

11. Que se declare Infundada la demanda por no haberse activado la
clausula penal pactada en el Memoradum de Entendimiento para

la Adquisicién de Dexim S.R.L. y Consorcio Dexim S.R.L. (en
adelante el MOU)

12. Que se condene a la empresa NOVA PERU S.A.C., los costos y
costas del presente proceso arbitral.
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. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES DEBE DESISTIMARSE LA
DEMANDA: :

La controversia que suscita el presente proceso arbitral, esta principalmente
referida a si resulta aplicable la penalidad contemplada en el MOU, suscrito
por las partes.

o

El documento denominado MOU, fue suscrito por las partes, con el objetivo

de fijar los términos y condiciones mediante el cual se realizaria la futura -

operacién definitiva para la adquisicion de mis participaciones en las
empresas Dexim S.R.L. (en adelante DEXIM) y Consorcio Dexim S.R.L. (en
adelante CONSORCIO DEXIM).

Para dilucidar, la controversia, es necesario que el Tribunal Arbitral
interprete los alcances de la clausula penal, la analice sistematicamente con
los demas términos y condiciones del MOU vy conforme a los hechos
acaecidos, determine si resulta de aplicacién la penalidad contemplada en
el MOU.

Nuestra posicion es que no resulta de aplicacion la penalidad contemplada
en el MOU, pues mi decisién de alejarme de las negociaciones por las
discrepancias surgidas en la identificacion de contingencias en el Informe
de Due Diligence, constituye un supuesto de exclusién de la aplicacién de la
penalidad, expresamente contemplado en el MOU. Tal como pasaremos a

demostrar:

LQUE ES LO QUE ESTABLECE EL MOU RESPECTO A LA CLAUSULA
PENAL?

-

a. Las partes, en el numeral 2 (denominado Terminacién y Penalidad) del

acapite * IV (denominado Disposiciones Miscelaneas) acordaron los
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supuestos en lo que prdcede la aplicacién de la penalidad, el monto de
la pena!idad. y los supuestos de exclusién en lo que no se activaria la
aplicacion de la penalidad. Asi el tenor del referido numeral precisa lo
siguiente:

“Terminacion y

Penalidad ) En caso: (i) cualquiera de las partes
diera por terminado el presente MO,
(ii} los Participacionistas no entreguen
la informacién requerida para la
realizacion del Due Diligence; (iii) los
Partipacionistas no cumplan con la
obligacidén de exclusividad indicada en
el numeral 3 siguiente; o (iv] cualquiera
de las partes se negara a suscribir el
Contrato Definitivo; la parte que
hubiera incumplido tendra que pagar a
la otra una penalidad equivalente a la
suma de US$ 500,000(Quinientos mil ¥
00/100 Délares de los Estados Unidos

de América).

La penalidad antes indicada no serd

exigible para las partes en caso de

no se hayan puesto de acuerdo

respecto a los resultades del Due

Diligence o de los resultados  del
Procedimiento de Fiscalizacion”. (el

énfasis y subrayado son mios)

b. Como puede advertirse de lo acordado y declarado por las partes en el
numeral antes citado, existen dos supuestos taxativa y expresamente
contemplados, en cuyos casos, no se activa la aplicacién de la penalidad

para las partes. Estos estan clara y expresamente determinados y son: ar
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1. Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo

. respecto a los.resultados del Due Diligence.

2. Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo

respecto a

Fiscalizacion

los resultados del Procedimiento de

c. Los supuestos de exclusion de la penalidad, a la que nos hemos

referido, deben ser debidamente concordados, con lo establecido en el

numeral 1 (denominado Due Diligence) del acapite Il (denominado

Adquisicion de Dexim y de Consorcio Dexim), el mismo que sefiala:

“Due Diligence:

El Comprador tendra derecho a
continuar ¥ concluir el proceso de
debida diligencia {en adelante, el Due
Diligence) gue viene realizando a nivel
contable- financiero y legal sobre
Dexim y Consorcio Dexim, el mismo
que se extenderd por el plazo necesario
para la revision de la informacion

requerida en relacion a la as empresas,

A la conclusién el Due Diligence, el
comprador informara por escrito de
dicha situacién a el sefior Carlos
Hernan Milanovitch Nieto que para
tales efectos tendra la condicion de
representante de los

Participacionistas.

Las partes se pondran de acuerdo
respecto a las contingencias

(incluyendo el concepto y monto) que
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b. El caso es que efectivamente luego de recibido el Informe de Due

Diligence, no estuve conforme con las contingencias identificadas en el
mismo, especificamente las de indole laboral, tributaria y contable, pues
éstas contingencias halladas por los asesores externos de NOVA PERU,
no tenian sustento ni factico, ni técnico alguno y no respondian a la
realidad de mi empresa; sino a simples suposiciones facticas derivadas
de observaciones “a priori" realizadas por el equipo de profesionales que

realizaron las labores de Due Diligence

. Por ello, con fecha 30 de julio de 2007, luego de tres dias de recibido el
Informe de Due Diligence, mediante Carta Notarial dirigida a NOVA
PERU, procedi a comunicar mi negativa a continuar con las
negociaciones para la adquisicion de mis participaciones en DEXIM y
COMNSORCIO DEXIM. En la mencionada comunicacion refiero
textualmente lo siguiente:

*Debo manifestarles que el contenido de este Due

Diligence afecta seriamente mis intereses en la
negociacion que hemos venido llevado adelante. A partir

de las innumerables suposiciones este estudio crea
diversas contingencias que hoy no_ existen. Por otra

parte, las manifestaciones de tus jefes en el sentido que
mis empresas no son lo que yo en un principio les ofreci

hacen inviable continuar negociando la venta de ellas.”

. Mo habiende arribado a acuerdo sobre las contingencias identificadas en
el Informe de Due Diligence, no es de aplicacion la penalidad
contemplada en el MOU, ya que este hecho constituye una de las
causales expresamente contempladas para que no se active la

aplicacion de la penalidad.

. Ahora bien, sefiores arbitros, tres son los principales argumentos que

sustentan la demanda y la supuesta aplicaciéon de la clausula penal
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LA s Myan side identificadas por el

comprador, por un plazo maximo de

. T s dias hébiles , contando desde de la

77" notificacién de la conclusién del Due
Dilipence. De ser necesario el plazo

respecto de cualquier contingencia no

I L

B

acordada podra ser extendido de
mutuo acuerde, sin que ello importe
prorroga del plazo para la celebracion
del Contrato Definitivo. (el énfasis vy

subrayado son mios)

d. Para efectos, de la controversia discutida en el presente proceso arbitral,

es importante precisar que AMBAS partes no lograran ponerse de

acuerdo respecto a las contingencias que hayan sido identificadas

en el Due Diligence, dentro del plazo establecido en el numeral 1 del

acapite lll, no serad de aplicacién la_penalidad considerada en el

numeral 2 del acépite IV. Para ello es importante dilucidar como
ocurrieron los hechos y analizar si es que estamos dentro de uno de los
supuestos de exclusion de la aplicacion de la penalidad.

;ES APLICABLE LA CLAUSULA PENAL AL SR. CARLOS
MILANOVITCH? '

a. Sefiores miembros del Tribunal Arbitral, no es necesario realizar una
compleja actividad interpretativa para advertir que la clausula penal NO
ME RESULTA APLICABLE. En efecto, sefiores arbitros, una de los
supuestos especificos para que no se active la aplicacion de la clausula

penal contemplada, es el referido a la no existencia de un acuerdo

respeto a las discrepancias que surjan del Informe de Due

Diligence, que realizarian los asesores externos de NOVA PERU.
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contenida en el MOU a mi persona y gIEfE'_}{I‘M: (i) éue mi persona habria
adoptado la decisién de no-continuar con-las negotiaciones, sin respetar
el plazo contemplado en el numeral 1, del acéﬁ[te Il del MOU, para
solucionar las discrepancias sobre las contingencias halladas en el
Informe de Due Diligence y (ii) gue mi persona habria actuado de mala
fe al haber tomado la decisidn definitiva de no continuar con las
negociaciones sin tener siquiera conocimiento del Informe de Due
Diligence vy (iii) que mi persona se habria negado injustificadamente a

suscribir el Contrato Definitivo. Analicemos cada uno de ellos:

Respecto a que no habria respetado el plazo pactado en el MOU, para
dar_solucion _a la controversia generada por las contingencias

identificadas en el Informe de Due Diligence:

a. La parte demandante comete un grave error de interpretacién en este
aspecto. Pues tal como se puede apreciar en el numeral 1, del acapite llI
del MOU, el plazo acordado por las partes para ponerse de acuerdo
respecto a las contingencias identificadas en el Informe de Due

Diligence, es un plazo maximo y no un plazo minimo como pretende

hacer creer la demandante.

b. En efecto, el plazo al que nos referimos es un plazo maximo, es decir,
las partes podiamos negociar las discrepancias de las contingencias del
Informe del Due Diligence hasta por un maximo de cinco dias. Sin
embargo; esto en modo alguno significa que exista la obligacién de
negociar como minimo por un plazo de cinco dias, o durante un plazo fijo
de cinco dias. El plazo contemplado es un plazo maximo y no uno

minimo.
c. Obligar a cualquiera de las partes a negociar durante cinco dias,

implicaria desconocer el tipo y la naturaleza del plazo pactado y

conllevaria a atentar contra lo expresa acordado y declarado por la
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partes en el MOU. En efecto, es pertinente precisar que de conformidad
con el articulo 1361 del Codigo Civil, los contratos son obligatorios en
cuanto se haya expresado en ellos, y su contenido tiene fuerza
vinculante para las mismas. En ese mismo sentido, el articulo 168 del
Codigo Civil estipula que el acto juridico debe ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en él y segln el principio de
buena fe.

d. Ahora bien, la claridad del texto del numeral 1 del acépite lll, no deja
lugar a dudas, las partes acordamos expresamente que dicho plazo
seria un plazo maximo de cinco dias, y nos facultamos para negociar las
discrepancias que se derivaran del Due Diligence en dicho lapso de
tiempo. En ningun momento, la intencion nuestra fue que se negociaran

las discrepancias durante un minimo de cinco dias

e. Por tanto, estando a que nuestra comunicacion notarial de fecha 30 de
Julio de 2007, en la que expresamos que por no estar conformes con las
contingencias halladas en el Informe de Due Diligence, fue remitida
dentro del plazo de cinco dias contemplada en el MOU, no existe
incumplimiento alguno a los términos y condiciones del mismo, lo que
consecuentemente lleva a que sea de aplicacion la clausula penal
contenida en el MOU.

Respecto a mi_supuesto desconocimiento del Informe de Due

Diligence y a mi supuesta mala fe:

a. Lo primero que queremos denunciar en este punto, es el proceder anti-
etico, ilegal y contrario a la buena fe de los "asesores externos” de
NOVA PERU. En efecto haciendo uso ilegal e indebido de mis
comunicaciones electrénicas remitidas al Dr. Juan Carlos Basurco,
pretender hacer creer al Tribunal Arbitral que mi decisién de no continuar

con las negociaciones para la compra venta de mis participaciones en
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DEXIM y CONSORCIO DEXIM, fue adn;:i:-tada de manera arbitraria y de
mala fe previamente al conodimiento y evaluacion del Informe de Due

Diligence.

. Con una temeraria ligereza, la empresa demandante afirma de manera
categérica que mi persona “habia tomado la decision definitiva de dar
por concluida las negociaciones sin haber revisado aun los alcances del
informe de Due Diligence"” (numeral 3.2.2.4 del escrito de demanda)

. Dicha afirmacion es completamente falsa, no es cierto que mi persona

haya adoptado una decisién definitiva de no continuar con las

negociaciones de manera anticipada a la recepciéon del Informe de

Due Diligence. Tal como pueden apreciar de los propios correros
electrénicos presentados por la demandada, los asesores externos de
NOVA PERU (Rebaza, Alcazar &De Las Casas Abogados) remitieron el
Informe de Due Diligence con fecha 26 de Julio de 2007, a horas 10:26

p.m.

. ¥ el correo electrénico, mediante el cual ellos pretenden acreditar mi
supuesta mala fe y mi desconocimiento del Informe de Due Diligence, es
uno que remiti al Dr. Juan Carlos Basurco con fecha 26 de julic de 2007
a horas 11:58 p.m,, luego de haber conversado y discutido con él los
alcances del referido Informe.

. Pero lo gue es peor, sefores miembros del Tribunal Arbitral, omiten
informar que el documento del Informe de Due Diligence, que enviaron
los asesores externos: Rebaza, Alcazar & De Las Casas Abogados, con
fecha 26 de julio es la version definitiva de dicho informe, pues el mismo
habia sido discutida en diferentes oportunidades con los asesores.
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En efecto, con anté:riortdad e_[ envio del correo electrénico que nos
remite el Informe Final: de Due _Diligence, se discutieron en forma
preliminar los principales aspectos preliminares en los que ya habia
constancia de nuestra discrepancia. Por lo que afirmar temerariamente
que no conocia del contenido del Due Diligence es una conducta poca

etica y profesional.

En conclusién, es completamente falso que las comunicaciones que
remiti al Dr. Juan Carlos Basurco para evaluar la posibilidad de alejarnos
de las negociaciones, se hayan remitido con anterioridad a la recepcidn
del Informe de Due Diligence, enviado por los asesores externos de la

empresa demandante.

Por otro lado, ademas del uso ilegal indebido que hace la demandante
de mis comunicaciones electronicas, caen en el exceso de realizar una

lectura tendenciosa y mal intencionado de las mismas.

Mi proceder con el envio de dichas comunicaciones, es conforme y
usual con el proceder que fue efectua cualquier hombre de negocios,
lego en aspectos legales, antes de adoptar una decisién con importantes
consecuencias legales, pedirle el consejo y opinion a mi asesor y
representante legal sobre la viabilidad de mi comportamiento en un
determinado sentido. Finalmente, seria €l, quién evaluando los alcances
y condiciones del MOU, y con el conocimiento propio de su profesion y
su experiencia, me proporcionaria una opinién sustentada sobre la
posibilidad y viabilidad de tomar una posicion al respecto.

Hasta ese momento, no existia ninguna decision definitiva al respecto,
sino que me encontraba evaluando si dentrq de los términos y alcances

del MOU existia la posibilidad de salir de las negociaciones.

127



e
k. En efecto, el contenido mismo de las comunicaciones electrénicas

permite apreciar que aun no éxistia una decision definitiva sino que por

el contrario me encontraba indagando, si es que al no estar de acuerdo

con los términos del Informe de Due Diligence, era posible salir de las

negociaciones sin activar la clausula penal. Veamos:

“Te agradeceré ver la forma mds conveniente para dar por

concluida esta negociacion sin que nos veamos afectado por la

penalidad

8i existe la causal de no estar de acuerdo con los resultados

como lo indica el Memorandum de Entendimienta”®

I La redaccion del correo electrénico permite apreciar, que no existe una

decisién definitiva al respecto, no se esta comunicando una decisién

definitiva y mucho menos se estan dando las indicaciones para

implementar la referida decisién. Por el contrario, la redaccion permite
apreciar que, mi intencién era evaluar la forma mas conveniente de salir

de las negociaciones, si es que existia esa posibilidad. En ese sentido, el
segundo péarrafo del correo electrénico es més revelador, pues se
advierte que estoy preguntando al Dr. Juan Carlos Basurco, si existe la
causal de no estar de acuerdo con los resultados del Due Diligence para

terminar las negociaciones.

m. La comunicacién que me remiti el Dr. Juan Carlos Basurco, confirma y
ratifica mi explicacion, de que aun no existia ninguna decision definitiva

sobre la ruptura de las negociaciones.

“Déjame analizar es te fin de semana la mejor manera legal para

no activar la clausula de penalidad ®

n. Como podran advertir, en dicha comunicacién no se habla de justificar

una decision definitiva adoptada por el sefior Milanoviteh, ni mucho
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- . .oe
menos de comenzar a implementar documentos para comunicar la
-, . Al
decision definitiva de romper las negociaciones. Por él contrario se deja

en claro que se efectuard un analisis sobre la viabilidad o no de la

decisidn que se pretende adoptar.

Respecto a mi supuesta negativa injustificada a suscribir el contrato

definitivo:

a. La afirmacion realizada por la demandante, de que me he negado
injustificadamente a suscribir el contrato definitivo, es completamente
falsa y no tiene sustento alguno conforme los términos y condiciones
pactados en el MOU.

b. Mi decision de no continuar con las negociaciones responde, a mi
discrepancia con los resultados del Informe de Due Diligence. En efecto,
para mi persona fue completamente indignante que en el referido
informe se contemplaran diversas contingencias que en modo alguno

reflejaban la situacién real de mi empresa.

c. Las contingencias halladas en el Informe de Due Diligence, obviamente
conllevarian a que la empresa demandante NOWVA PERU, buscara una
reduccion en el precio final de compra, lo cual resultaba para mi
completamente inaceptable. En efecto conforme lo establece el numeral
4 del acapite Il (denominado Adquisicién Dexim Y Consorcio Dexim), las
contingencias identificadas en el Informe de Due Diligence serian
deducidas del Precio de Compra de las participaciones de DEXIM vy
CONSORCIO DEXIM. Asi el referido numeral establece:

“4. Precio de compra: [...) Sin perjuicioc de lo anterior, el
Precio de Compra sera pagado de la

siguiente manera;

(-]
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4.2 US$ 2,170.000.00 (Dos Millones
" - ciento setenta il y 00/100 Délares de
los Estados Unidos de Ameérica) se
pagaran conforme lo establecide en el
Contrato Escrow, deduciendo los

ajustes correspondientes al Precio

de Compra por concepto de (i el

importe de las contingencias totales
acotadas por la  Administracion
Tributaria COMmo resultado del
Procedimiento de Fiscalizacion
Tributaria que realice sobre Dexim y

Consorcio Dexim; (ii) el importe de las

contingencias laborales,

administrativas, v demds que sean
detectadas en el Due Diligence,

contable, financiero 4 legal

efectuado sobre Dexim v Consorcio

Dexim (...)" (el énfasis v resaltado son

mios]

d. Ese fue el hecho que motivo, que adoptara la decisién de no continuar
con las negociaciones y decidiera no llevar a cabo la operacién de
compra venta de mis participaciones. Continuar en unas negociaciones
en las que la contraparte busca o toda costa obtener el mayor beneficio
posible, en un proceso donde sus asesores crean contingencias con la
unica finalidad de deducirlas del Precio Final de Compra, no tenia
sentido. Por tanto, mi proceder no responde a una conducta arbitraria, ni
injustificada; por el contrario es totalmente razonable y ademas responde
a lo acordado en el propio MOU.
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LQUIEN ACTUO CON MALA FE EN LA PRESENTE NEGOCIACION?

Fadd

Sefiores miembros del Tribn]h;i_ﬁrﬁitral, no quiero dejar pasar la

oportunidad para expresar lo siguiente:

a. 5i bien es cierto y conforme pueden apreciar de mis comunicaciones
personales que remiti al Dr. Juan Carlos Basurco, mi asesor y
representante legal. No estuve completamente comodo con la
negociacién que mantenia con NOVA PERU; sin embargo, tenia mi
palabra comprometida y la obligacion de continuar las negociaciones

conforme los términos y condiciones del MOU. Me explico:

b. Cuando recibi la oferta para adquirir mis participaciones en DEXIM y
CONSORCIO DEXIM, de parte de NOVA PERU, que es parte del
importante grupo espafol: PESCA NOVA (empresa de grandes
dimensiones dedicada al sector pesquera), senti gue era una interesante
oportunidad de negocio, y estando a la seriedad de la empresa oferente
no cuestione el precio ofrecido, los ajustes y las negociaciones con
respecto al mismo en realidad fueron minimos.

c. No obstante, consultando con especialistas en el sector, ingrata fue mi
sorpresa cuando adverti que el precio ofrecido estaba muy por debajo
del precio del mercado. En definitiva, creo que cualquier persona, no se
sentiria comoda en una negociacion al enterarse de una noticia como la
referida. '

d. Pero como ya sefiale, tenia mi palabra comprometida y un documento
que me vinculaba por lo que estaba dispuesto a cumplir mi palabra y
proceder a la venta de mis participaciones, obviamente con mucho
pesar. Sin embargo, lo que realmente me lleno de indignacion, fue que
estando acordado un precio inferior al valor real de mis participaciones
en las empresas DEXIM y CONSORCIO DEXIM; la contraparte buscara
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una reduccién del mismo, a través de’la identificacion de supuestas
e el
contingencias a través de sus asesores externos.

. Dichas contingencias como hemos explicado eran inexistentes. Esa fue
la gota que derraméd el vaso, el proceder de mala fe de los “asesores
externos e independientes” que realizaron el Due Diligence que
intentaron inventar determinadas contingencias con la Gnica finalidad de

lograr una reduccién y ajuste en el precio final de compra.

Es recién luego de recibido el Informe de Due Diligence, que comienzo a
evaluar la posibilidad de terminar las negociaciones y para ello es que
consultd con mi asesor legal en la transaccion, la manera de hacerlo y
es que el desacuerdo con el Due Diligence es causal para la exclusion
de |la penalidad.

. Sefiores miembros del Tribunal, tan técnicas_y bien sustentadas eran

las contingencias de los “asesores externos e independientes” que
realizaron el Due Diligence {v que curiosamente ahora patrocinan la

controversia), que de manera subita y sorpresiva NOVA PERU
decidid NO CONSIDERAR las contingencias contenidas en el
Informe. '

. En efecto, asi lo sefialaron en su comunicacion de fecha 02 de agosto

de 2007, la que textualmente refiere lo siguiente:

“(...JAl respecto cumplimos con sefialar que las opinicnes
vertidas en el Informe corresponden a nuestros asesores
legales Rebaza, Alcazar & De Las Casas Abogados, y no
necesariamente a la de NOVA PERU.

Teniendo en cuenta lo expuesto, por medio de la

presente manifestamos nuestra posicién de no
considerar las contingencias contenidas en el Informe.
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Por'lo tarito, damos por cm':ciliada cualquier discrepancia
cntr-‘e lf:ls Feg-tes respecto ‘de ;las contingencias establecidas
en dicho Informe {..4" =

Si las contingencias hubiesen sido reales y con sustento técnico, no se
explica el proceder subito de la demandante de NO CONSIDERAR las
mismas y pretender la continuacion de las negociaciones.;Es esta, una
conducta conforme a los criterios de buena fe? Mi-opinién, que estoy
seguro el Tribunal la compartira, es que no.

Sin embargo, esta suerte de allanamiento, y de no considerar las
conclusiones del Informe de Due Diligence que elaboraron sus propios
asesores externos no resulta procedente para continuar con las
negociaciones, pues el mismo, no deriva de un acuerdo entre las partes.
En efecto, el ponerse de acuerdo sobre las contingencias identificadas
en el Due Diligence, y continuar con las negociaciones no puede ser

producto de la decisién unilateral de una sola de las partes.

Es mas, sefiores miembros del Tribunal, luego de terminadas las
negociaciones, NOVA PERU S.A.C a través de su asesor externo el Dr.
Gonzalo De Las Casas, nos solicité una reunién y nos informé que
NOVA PERU adicionalmente a no considerar las contingencias que
habian sido identificadas en el Informe de Due Diligence, estaban
. dispuestos a mejorar la oferta inicial del precio de compra de las

participaciones, siempre y cuando se reanudaran las negociaciones.
Todo lo sefialado en los parrafos anteriores, permite apreciar quién
negocio de manera desleal y contraria a la buena fe, cuidando Gnica v

exclusivamente sus intereses en desmedro del otro contratante.

. Por otro lado, tampoco quiero dejar pasar la oportunidad para precisar,

que a pesar de estar en mi derecho y estar facultado para cuestionar e
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impugnar la utilizacion ilegal e indebida de mis comunicaciones
electronicas, le he'pedidn a mi abogado que no las cuestione, y que sea
el Tribunal quién determine su admisién y su valoracién en el momento
debido.

. Ello lo he pedido, con la plena conviccion de haber actuado siempre
dentro de la lealtad y honestidad propias de mi personé, y convencido
que dichas comunicaciones, en modo alguno, demuestran que haya
actuado con mala fe. Por el contrario, permiten apreciar el proceder de
‘los asesores externos e independientes” que efectuaron el Due
Diligence, quienes con la finalidad de sustentar su pbsicitﬁn hacen un uso
ilegal e indebido de mis comunicaciones privadas cuyo Unico destinatario

era el Dr. Juan Carlos Basurco.

. Habria que recordarles a dichos asesores, lo que ellos mismos colocan
al terminar sus correos electronicos, lo cual nuevamente demuestra

incongruencia ética y profesional:

“Este correo incluyendo cualquier adjunto puede contener

informacién privilegiada v confidencial y es trasmitido

exclusivamente para el destinataric previsto. La
revelaciébn, uso, difusién, distribucién, copia o

retencion del correo o de la informacién aqui
. contenida se encuentra estrictamente prohibida. 5i

usted ha recibido esta informacién por error, por favor

notifiquenos inmediatamente.”

. No quiero ahondar en este punto, sin embargo, el hecho gue hayamos
dejado la decision sobre la admision y valoracidn de estos medios
probatorios en manos del Tribunal Arbitral, no significa que no
adoptemos las medidas legales pertinentes contra las personas que
hayan hecho uso indebido de las mismas.
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. MEDIOS PROBATORIOS: * -

1. Con la finalidad .de. acreditar “los “fundamentos expuestos, y de
conformidad con el principio de adquisicién de la prueba, nos adherimos

el merito probatorio de los documentos presentados_por la_empresa

demandante en su acdpite VI, especificamente los detallados en los

numerales 3, 4 y 5,

2. Adicionalmente ofrecemos el mérito probatorio de las siguientes
declaraciones: (i) Declaracion testimonial que debera prestar el Dr_

adjyntamos al_presanteﬂ .BSs:l:tl:o A qulén debera not:ﬁcarsele a la
siguiente direccion: Av. Canaval y Moreyra N° 452, Piso 15, San Isidro y
Mii) la declaracién de parte del Sr. Alejandro Parodi De Albertis, conforme
al Pliego Interrogatorio que adjuntamos al presente escrito. Los mismos
que prestaran su declaracion para acreditar los nuevos términos vy

condiciones que ofrecieron luego de terminadas las negociaciones.

POR TANTO:

AL TRIBUNAL PEDIMOS: Se sirva tener por
conteslada la demanda, y se sirva declararla Infundada en su debida

oportunidad.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que en calidad de anexos del presente escrito,
acompafamos los siguientes documentos;

1. Copia del R.U.C. de nuestra empresa. (ANEXO 1-A)

2. Documento de identidad de nuestro representante. (ANEXO 1-B)

3 Pliegos Interrogatorios conforme a los cuales se tomaran las
declaraciones de los sefiores Gonzalo de las Casas Salinas y Alejandro
Parodi De Albertis. (ANEXO 1-C)
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SEGUNDO OTROSI DECIMOS;_‘_QUE,_ gg-cunf?rmiqa_d :con el articulo 80° de|
Codigo Procesal Civil, sup]éiﬁr'iéméﬁt'é' aplicable al presente proceso,
DELEGAMOS nuestra representacién en los letrados que autorizan el presente
escrito Doctor Juan Carlos Basurco Reyes con Registro del Colegio de
Abogados de Lima N° 25334, concediéndoles las facultades generales de
representacion contenidas en el articulo 74° del Cadigo Procesal Civil.

Para tal efecto, ratificamos nuestra direccién domiciliaria indicada en el
principal del presente escrito, asimismo, declaramos estar instruidos de Ia

delegacion que otorgamos y de sus alcances.

TERCER OTROSI DECIMOS: Que, conforme lo estipula el articulo 9 del

Reglamento del Centro de Arbitraje del Amcham, acompafiamos copias
suficientes para su respectiva notificacion a las partes.

Lima, 10 de marzo de 2008

"dusn Carlok Bas
Reg. CAL 25314

Carlos Milanovitch Nieto
Carné de Extranjeria N® 107126
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CASO ARBITRAL AMCAHM N° 03-2007
ESCRITO: N° 01

SUMILLA: CUESTIONA COMPETENCIA -
POR INEXESTENCIA DE CONVENIO
ARBITRAL .

CENTRO RRETTRAIE AMCHAM PERL

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL

DEXIM S.R.L., con RUC N° 20102881690, debidamente representada por
Esther Martha Garcia-Zapatero Mufioz, identificada con Documento Nacional
de Identidad N° 07962000 ¥y Registro del Colegio de Abogados de Lima N°
25634, sefialando domicilio procesal en Calle Mariel N° 190, Departamento
101, Chacarilla del Estanque, Distrito de Santiago de Surco, Lima; ante usted
con el debido respeto nos presentamos y decimos:

. PETITORIO

Que, de conformidad con el th"n::qu 39, debidamente concordado con el
articulo 14 de la Ley General de Arbitraje, y no habiendo suscrito convenio

arbitral alguno con la empresa NOVA PERU S.A.C, solicitamos al Tribunal
Arbitral declare lo siguiente:

1.1.  Que, DEXIM S.R.L. (En adelante, DEXIM) no ha expresado
voluntad alguna de someterse a arbitraje, por lo que no existe
convenio arbitral entre DEXIM y NOVA PERU S.A.C.

1.2.  Que no existiendo convenio arbitral entre DEXIM y NOVA PERU
S.A.C,, se declare INCOMPETENTE respecto a nuestra parte.

1.3.  Que no existiendo convenio arbitral entre DEXIM y NOVA PERU
S.A.C. se declare nuestra exclusién del presente proceso
arbitral.
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Il. EL PROBLEMA SOBRE LA COMPETEHCIA‘QUE.SE SUSCITA EN EL
PRESENTE PROCESO ARBI L: ;

Cémo habra podido adveﬂir-él' Tribunal Arbitral de nuestro petitorio, el
problema que se presenta en el presente caso es uno referido al alcance
subjetivo del convenio arbitral que ha dado origen al proceso arbitral.

En ese sentido, el presente escrito tiene por finalidad dilucidar la siguiente
interrogante ja qué sujetos vincula el convenio arbitral contenido en el
documento denominado Memorando de Entendimientc Adquisicion de
DEXIM y Consorcio Pesca Nova?; para que de esa manera se pueda
determinar a quienes son vinculantes los efectos negativos y positivos
pr‘opios del convenio arbitral.

De rmanera aln méas precisa, sefiores miembros del Tribunal, se trata de
determinar si el convenio arbitral comprendido en el Memoramdum de
Entendimiento de Adquisicion de Dexim S.R.L. y Consorcio Pesca Dexim
S.RL. (en adelante, MOU) y sus respectivos efectos comprenden
subjetivamente a la empresa DEXIM, a pesar que ésta persona juridica no
ha suscrito, ni expresado su voluntad para celebrar el referido convenio
arbitral.

Asi, el Tribunal Arbitral debera analizar si del documento denominado MOU,
y del convenio arbitral contenido en el mismo, se desprende de manera
indubitable la voluntad de DEXIM de someter las controversias que se
deriven de las relaciones juridicas comprendidas en el MOU a un proceso
de arbitraje o si por el contrario, no existe elemento alguno del cual pueda
afirmarse categoricamente que existe tal manifestacién de voluntad.

Para ello, el Tribunal Arbitral haciendo uso de las facultades que le otorga la
ley, especificamente el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje, debera
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a.

analizar e interpretar el convenio arbitral, el documento que lo contiene y
decidir acerca de su propia competencia respecto a DEXIM.,

A fin de que el Tribunal, pueda apreciar claramente que DEXIM no ha
suscrito convenio arbitral alguno con la empresa NOVA PERU S.AC,
expondremos los fundamentos gque acreditan fehacientemente porque
vuestro Tribunal debe declararse incompetente respecto a DEXIM, lo que
pasamos a hacer a continuacion:

EUNDAMENTOS POR LOS CUALES DEBE AMPARARSE NUESTRO
PEDIDO

¢(QUE ES UN CONVENIO ARBITRAL?:

Antes de demostrar que los alcances del convenio arbitral suscrito entre el
Sr. Carlos Milanovitch Nieto (en adelante el SR. MILANOVITCH) vy Ia
empresa NOVA PERU S.AC., no comprenden a DEXIM, y a efectos
ilustrativos, explicaremos brevemente, qué entiende la doctrina por
convenio arbitral y cudles son sus principales requisitos para determinar su
existencia y validez.

Como se sabe, el convenio arbitral es la piedra angular del arbitraje. El
convenio se configura como el elemento fundamental de la institucion
arbitral. “Sin convenio no hay arbitraje. Existiendo convenio se derivan los
efectos propios del mismo: la eficacia positiva-obliga a las partes a someter
la disputa al arbitraje- y la negativa — excluye la jurisdiccion del
conocimiento de las cuestiones sometidas a arbitraje. La libertad contractual
de las partes de someter su disputa o controversia a arbitraje es el pilar
fundamental de la institucién arbitral”.
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¢. El profesor Bernardo Cremades® define al convenio arbitral como ‘el
contrato mediante el cual dos o mds personas expresan su voluntad de
someter a arbitraje todas o algunas de fas controversias que hayan surgido
0 puedan surgir respecto de una determinada relacién juridica, contractual o
no contractual”. El reconocido profesor espafiol confinia explicando que
siendo “el convenio arbitral verdadero contrato requiers, como es sabido

consentimiento y objeto cierto que sea materia arbitral”.

d. En el mismo sentido, Fernando Cantuarias® explica que los elementos
esenciales del convenio arbitral son sélo dos:

1. El compromiso inequivaco y claro de que las parfes desean
someterse al arbitraje.

2. La fijacién de la relacién juridica respecto de la cual se arbitraran los
confiictos.

e. Como ya habra podido advertir el Tribunal Arbitral, para que exista convenio
arbitral, debe existir la voluntad de las partes que lo suscriben de someterse
a arbitraje, caso contrario no habrd convenio v por supuesto tampoco

existira obligacién - | o _ha expresado su voluntad- de
someterse al proceso arbitral, desconocer la voluntariedad del convenio y

forzar a una persona a ser parte de un proceso arbitral, implicaria imponer

arbitraje: la autonomia de la voluntad de las partes.
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¢EXISTE UNA MANIFESTACION DE VOLUNTM DE PARTE DE DEXIM
DE SOMETERSE A ARBITRAJE?: -

. DEXIM es una empresa dedicada a la produccién v a la comercializacién de
productos hidrobiclégicos. Sus productos se exportan desde el Peri a
distintos paises del resto del mundo. Nuestra empresa, esta en constante
crecimiento y se ha sido catalogada como la tercera empresa en volumen
de ventas en nuestro pais. Ello ha suscitado el interés de diversos grupos
vinculados al sector para adquirir a DEXIM.

. En ese sentido, la empresa NOVA PERU S.A.C, inici6 negociaciones a
titulo personal con los participacionistas de DEXIM, especificamente con el
'SR. MILANOVITCH para adquirir las participaciones que tienen los mismos
en la empresa. Para ello, con fecha 12 de julio de 2007, suscribieron un
documento denominado MOU, en el cual se establecieron los términos vy
condiciones para adquirir las participaciones de DEXIM y CONSORCIO
DEXIM.

. Ahora bien, las_partes que suscribieron el MOU, acordaron someter las

controversias que se deriven del mismo a un proceso arbitral. Asi en el
convenio arbitral, contenido en el numeral 5 —denominado Ley Aplicable y
Solucién de Controversias- del acapite V- denominado Disposiciones
Miscelaneas se precisé lo siguiente:

Ley Aplicable y
Solucién de Controversias: Este MOU se rige por las leyes de la
Replblica del Peri. En caso surja

alguna discrepancia, las partes que
suscriben este documento acuerdan

resolverla mediante un_arbitraje de
derecho, de laudo inapelable, que se

realizard en la ciudad de Lima y sera

00024.
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administrado ante la Camara de
Comercio Americana en el Peri -
Amcham a cuyos estatutos vy
reglamentos éstas se someten. (el
énfasis el subrayado son nuestros)

c. Como puede advertirse del texto expreso del convenio arbitral, quedaran
vinculados con los efectos propios de éste, las partes gque suscriban el
MOU, Es el caso, que el documento denominado MOU, fue suscrito tnica y
exclusivamente, por el Sr. MILANOVITCH (estrictamente a titulo
personal) vy por el Sr. Alejandro Manuel Parodi_de Albertis _en
representacién de la empresa Nova Perii SAC.

d. Al final del MOU, ddnde_nbran las firmas de las partes que suscriben el
mismo, no_aparece énnsi nado y tampoco entra_referencia
alguna a las empresas DEXIM y Consorcio Pesca Dexim S.R.L. (en
adelante CONSORCIO DEXI sus respectivos represen s:
como si sucede en el caso de la empresa NOVA PERU S.A.C, respecto a la

cual se precisa de manera expresa, que el Sr. Alejandro Manuel Parodi de
Albertis acttia como representante de la misma.

Por tanto, el convenio arbitral solamente puede vincular al SR.
MILANOVITCH y a NOVA PERU S.A.C que fueran las partes que
suscribieron el MOU,

e. La no mencidén o referencia expresa a DEXIM y al CONSORCIO DEXIM

al_momento de la suscripcion _del MOU, se debe a que la firma y

suscripciéon del MOU por parte del Sr. MILANOVITCH fue efectuada

Unica y exclusivamente en su calidad de Participacionista, lo cual tiene

sentido, puesto que el objeto de MOU era regular los términos, condiciones
y alcances para-la celebracion del futuro contrato definitivo de compra venta

de las participaciones gue tenia el Sr. MILANOVITCH y la otra
nnnn,

142



ca |

ilia_Moran Euribe en las empresas DEXIM y

CONSORCIO DEXIM.

o,
S e ce e

En efecto, segin el numeral 2 -denominado Objeto del MOU- del acpite I
—denominado Antecedentes y Objeto- del MOU, el MOU tendria por objeto
lo siguiente;

“Objeto del MOU: Por medio de este MOU, el Comprador y los
Participacionistas _acuerdan los términos vy
condiciones por los que los Compradores adquiriran
de los Parlicipacionistas, la totalidad de las
Participaciones Dexim y las Participaciones
Consorcio Dexim.”

g. Es decir, en el MOU se precisa que. son-el- Comprador_y_los
farlip_i_pe_z_cicnistéé_-__-__qtgienes estan determinando los términos vy
c:qndicionéé.'bara..la futura adquisic.ifm de las parficipaciones de las
empresas DEXIM y CONSORCIO DEXIM.

h. Por ello, es que los términos y condiciones del MOU, incluyendo el
respectivo convenio arbitral —contenido en el mismo- los vincula Gnica y

exclusivamente a ellos. Ni DEXIM, ni CONSORCIO DEXIM han|

expresado vol alguna, a és de sus resentantes

",

/

organicos (Gerente General, Gerente Financiero o algln otro’

erente) o de algiin a do especial, de somete arbitraje. {

Por tanto, no existiendo manifestacién de voluntad alguna respecto a

ello, no existe convenio arbitral que vincule a estas empresas con la
empresa demandante NOVA PERU S.A.C.
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h. En esle orden de ideas, son pertinentes las pala!::ras del profesor Guillermo
Lohman Luca de Tena* cudhdo precisa-due:;“(...) puede hablarse de
inexistencia juridica de convenio arbitral cuando_no hay volungﬂd*/@i
reconocible gue conste por letras, o en general, signos graficos admitidos

de manera uniforme y objetiva en un lugar o tiempo determinados y que
sean portadores de una idea mas o menos univoca.”

i. En conclusion, no existiendo manifestacion de voluntad escrita por parte de
DEXIM no puede haber convenio arbitral que la vincule y por tanto no tiene
legitimacion para actuar en el presente proceso arbitral.

j. Ahora bien, la inierpretacic'm y explicacion efectuada, no es una
elucubracion arbitraria y contraria a la buena fe, la cual pudiera efectuarse
para supuestamente desconocer el convenio arbitral; sino por el contrario

represe i 1 recisd de manera ex textual
en el propio MOU.

k. Asi en el numeral 6 —denominado Participacionistas- del acapite |-
denominado: Definiciones del MOU, se precisa lo siguiente:

“6. Participacionistas: (...) El Sr. Carlos Hernan Milanovitch Nieto

suscribe el presente documento  en
representacién de los participacionistas y

se obliga a que la sefiora Emilia Moran Euriba
suscriba el contrato definitivo.” (el énfasis y
subrayado son nuestros)

I. Sefiores miembros del Tribunal, no es necesario efectuar una compleja
labor interpretativa para advertir de manera clara y contundente que el Sr.
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MILANOVITCH, suscribié el MOU en su calidad de participacionista y en
representacién de los participacionistas (es decir de la Sra. Emilia Morén
Euribe). Pero en ninglin mofmento, e lé atribuyé en dich mento

la representacién de las empresas DEXIM y CONSORCIO DEXIM. Si ello

hubiese sido asi, se hubiera dejado expresa constancia de ello en el

. Todo lo referido hasta al momento, explica por qué al final del MOU el SR.
MILANOVITCH suscribe el documento a titulo personal, y explica también
porque no se deja constancia alguna de que el mismo esta supuestamente
suscribiendo el documento por y en representacion de las empresas DEXIM
y CONSORCIO DEXIM.

. No entendemos, cual es la razén o el motivo subyacente, por el cual NOVA
PERU S5.A.C. tiene interés en que DEXIM forme parte del presente proceso
arbitral a pesar de NO haber expresado su voluntad en el MOU para que
ello ocurra.

.,

. Su comportamiento y proceder dirigido a incluir a DEXIM en el presente
proceso arbitral, se basa en una interpretacion arbitraria y antojadiza del
convenio arbitral y de los términos y condiciones del MOU, siendo incluso
contradictorio con su propio proceder en el proceso arbitral, pues la
demanda que ha presentado NOVA PERU S.A.C., no ha sido dirigida contra
la Sra. Emilia Moran Euribe que es la oﬁé participacionista que se
encontraba obligada de acuerdo a los términos y condiciones cuales se
habia suscrito el MOU®, ni contra CONSORCIO DEXIM que supuestamente
también iba a ser objeto de compra. '
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I ‘
{CUALES SON LAS CONSECUENCIAS DE LA NO EXISTENCIA DEL
CONVENIO ARBITRAL ENTRE DEXIM Y.NOVA PERU S.A.C.?

a. Como es de su entero conocimiento, sefiores miembros del Tribunal,
conforme lo establece el articulo 39 de la Ley General de Arbitraje(®) las
discrepancias atinentes a la existencia, eficacia o validez del convenio
arbitral las decide el propio érgano arbitral. Como regla general, el segundo
parrafo del articulo 39, establece que estas discrepancias a las que hace
referencia en el citado articulo deben ser resueltas en el mismo arbitraje

mo cue: n v de pros r las actuacion ias
del proceso arbitral. No obstante, como excepcién el Tribunal podra

postergar la decision hasta la emision del laudo arbitral.

b. Ahora bien, el analisis que efectia el Tribunal Arbitral respecto a la
existencia, validez y alcances del convenio arbitral para determinar su
propia competencia son sumamente relevantes, puesto que un error en la
interpretacién de estos asuntos, conlleva necesariamente la anulacién del
laudo arbitral que emita el Tribunal al finalizar el proceso arbitral.

c. El profesor Cremades’ expresa con una gran claridad esta idea, cuando
precisa que: "Todos estos temas relativos al consentimiento en el

convenio arbitral tiene importancia e se trata sélo

de cuestionar la_existencia de un contrato por faltar un_requisito

e ial para su validez sino gque al onvenio_arbitral nulo, el
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. L]
laudo gue se dictare podra ser anulado de actierdo con lo establecido
en el pamrafo 1 del articulo 42 LA".

d. En ese mismo sentido, el profesor Rafael Hinojosa® respecto a la
inexistencia o nulidad del convenio arbitral, explica que: “el convenio arbitral
como todo contrato, ha de cumplir fos requisitos generales previstos en el
CC, y los especificos de la LA. Si no se cumpliera con alquno de estos
requisitos en relacién con las partes, con el objeto, con la forma o con
el tiempo, el laudo podré ser anulado”. Luego, respecto a los requisitos
en relacion con las partes precisa que: “Los sujefos del convenio arbitral son
las personas que someten sus controversias a la decisién arbitral. Las
partes _han de cumplir una_se e uisitos _cuya_falta
determinar la nulidad del convenio y por tanto del laudo arbitral. Segun
la doctrina, todo negocio juridico presupone la capacidad para celebrario,
una voluntad no viciada, una declaracién o manifestacién de voluntad
(...)”

e. Hechas estas precisiones, no nos queda mas que dejar expresa constancia
gue habiendo denunciado, fundamentado y acreditado de manera
fehaciente que no existe manifestacidn de voluntad de DEXIM ni en el
MOU —que sustenta la peticién de arbitraje y la demanda- ni en ningin otro
documento presentado por NOVA PERU S.A.C, para_ someterse a
arbitraje, DEXIM no puede ser parte en el presente proceso arbitral. Por
lo que el Tribunal Arbitral debera amparar nuestras pretensiones y
excluirnos del presente proceso arbitral.
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f. Caso contrario, de no ampararse nuestro pedido y de conformidad con el
inciso 1 del articulo 73 d¢ la Ley*Geheral de Arbittaje®, SOLICITAREMOS
antes las instancias judicialés siér'ﬁn;antéé. la_anulacién del laudo arbi

el resarcimiento por los dafios y perjuicios_gue se nos ocasionen,
como _consecuencia d mos a ipar en un a e basad
en un convenio arbit 0 nos vincula vy en el cual ivam

no somos parte.

. MED PROBATORIOS:

Con la finalidad de acreditar los fundamentos expuestos en el presente escrito
ofrecemos como medio probatorio:

1. El mérito de la Copia Legalizada notaralmente del Memorandum de
Entendimiento Adquisicién Dexim S.R.L. y Consorcio Corpesca Dexim
S.R.L. presentado por la empresa NOVA PERU.S.A.C., en_su escrito de
demanda.

ORT 0:

AL _TRIBUNAL PEDIMOS: Se sirva amparar nuestras pretensiones y
excluirnos del presente proceso.

PRIMER OTROSI DECIMOS: Que en calidad de anexos del presente escrito,
acompanamos los siguientes documentos:

1. Copia del R.U.C. de nuestra empresa. (ANEXO 1-A)

2, Documento de identidad de nuestro representante. (ANEXO 1-B)
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3 Copia del Poder Especial de nuestra repreésientante?legal (ANEXO 1-C)

! : : 1
SEGUNDO OTROS{ DECIMOS: Que;-de conformidad con el articulo 80° del
Cédigo Procesal Civil, supletoriamente aplicable al presente proceso,
DELEGAMOS nuestra representacion en el letrado que autoriza el presente
escrito Dra. Esther Garcia-Zapatero Mufioz, con Registro del Colegio de
Abogados de Lima N° 25634, concediéndoles las facultades generales de
representacién contenidas en el articulo 74° del Cédigo Procesal Civil.

Para tal efecto, ratificamos nuestra direccion domiciliaria indicada en la

intrpdu@:cién del presente escrito, asimismo, declaramos estar instruidos de la
delegacién que otorgamos y de sus alcances,

TERCER_OTROSI| DECIMOS: Que, conforme lo estipula el articulo 9 del
Reglamento del Centro de Arbitraje del Amcham, acompafiamos copias
suficientes para su respectiva notificacién a las partes.

Lima, 10 de marzo de 2008

T
Esther Garcid-Zapatero Muifioz

Apoderada
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Caso AmCham N° 03-2007

AUDIENCIA DE CONCILIACION Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

En la ciudad de Lima, siendo las 5:30 p.m. de la tarde del dia
diecisiete de abril del afio dos mil ocho, en la sede del Tribunal
Arbitral, se reunieron el doctor LORENZO ZOLEZZI IBARCENA, en su
calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, los sefiores arbitros,
doctores JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ y FERNANDO
CAPUNAY CHAFLOQUE; y el doctor Roger Rubio Guerrero, en su
calidad de Secretario General del Centro conjuntamente con el
representante de NOVA PERU S.A.C. (en adelante NOVA PERU),
sefor Alejandro Manuel Parodi De Albertis, identificado con D.N.I. N°
10271392, asesorado por los doctores Ricardo Jesus Carrillo Garrath,
con Registro C.A.L. N° 39900, y doctor Adrian Simons Pino, con
Registro C.A.L. N° 21216; Sefior CARLOS MILANOVITCH NIETO (en
adelante SR. MILANOVITCH), representado por el doctor Juan Carlos
Basurco Reyes, con Registro C.ALL. N° 25334; DEXIM S.R.L. (en
adelante DEXIM) representada por su apoderada, doctora Esther

/ Martha Garcia- Zapatero Mufioz, identificada con D.N.l. N° 07962000,

U

con Registro C.A.L. N° 25683, procediéndose de la siguiente manera:

ONCILIACION

1. El Presidente del Tribunal toma la palabra e invita a las partes a
llegar a un acuerdo conciliatorio que les permita concluir con las
controversias materia del proceso arbitral, ante lo cual, las partes
manifiestan su voluntad de continuar con el tramite del procedimiento,
sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 41° de la Ley General de

' JE Arbitraje.

)

< AN 0
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EXCEPCION

2. Seguidamente, el Tribunal Arbitral teniendo en consideracion el
cuestionamiento de la competencia por inexistencia de convenio
arbitral formulada por DEXIM en su escrito de fecha 10 de marzo de
2008 asi como la absolucién correspondiente de NOVA PERU en su
escrito de fecha 28 de marzo de 2008, y atendiendo a que se trata de
cuestiones que deben determinarse como cuestién previa, decide
admitir los medios probatorios ofrecidos por ambas partes sobre este
extremo y conceder a las partes el uso de la palabra para que en este
acto informen al Tribunal Arbitral al respecto.

El abogado de NOVA PERU, doctor Adrian Simons, hace uso de la
palabra y la apoderada de DEXIM, doctora Esther Garcia Zapatero, se
ratifica en los términos de su escrito de excepcion.

A continuacién el Tribunal Arbitral establece un plazo de quince (15)
dias utiles para resolver la excepcion.

PUNTOS CONTROVERTIDOS

3. El Tribunal Arbitral procede a continuacion a determinar, como
puntos controvertidos del presente proceso arbitral los siguientes:

3.1 Determinar si se han producido por accién del SR.
MILANOVITCH uno o varios de los incumplimientos que hacen
exigible la clausula penal estipulada en el acapite 2 (Terminacién
y penalidad) del Capitulo IV (Disposiciones Miscelaneas) del

“Memorandum de Entendimiento, Adquisicién de Dexim S.R.L. y

/ Consorcio Corpesca Dexim S.R.L." de fecha 12 de julio de 2007,
© si, por el contrario, han operado las circunstancias previstas en

el segundo parrafo de la misma clausula que no hacen exigible

\ la clausula penal.

aplicable y exigible al SR. MILANOVITCH, el monto que

%} 3.2 Determinar, en caso se establezca que la clausula penal es
/ﬁt{responde pagar por dicho concepto asi como los intereses

mandados.

\ - \(”,{ 2 000330
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En caso se declare infundada la eéxcepcion de incompetencia
determinar si los puntos precedentes también le son aplicables a
DEXIM.

MEDIOS PROBATORIOS

4. Acto seguido el Tribunal Arbitral procede a la admisién de los
medios probatorios ofrecidos por las partes:

Medios probatorios ofrecidos por NOVA PERLU:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por NOVA PERU en el
Acapite VI denominado “Medios Probatorios” de su escrito de
demanda de fecha 7 de diciembre de 2007:

1

2)

Declaracion de parte que debera efectuar el codemandado
SR. MILANOVITCH en su condicién de titular de 956,384
participaciones de DEXIM vy titular de 250 participaciones de
Consorcio DEXIM.

Declaracion de parte que debera efectuar el codemandado
SR. MILANOVITCH en su condicién de Gerente General de
DEXIM.

Copia legalizada notarialmente del Memorandum de
Entendimiento Adquisicion de DEXIM y Consorcio Corpesca
DEXIM suscrito por las partes con fecha 12 de julio de 2007.
Acta Notarial de fecha 3 de diciembre de 2007.

Copia legalizada notarialmente de la carta notarial de NOV.
PERU de fecha 2 de agosto de 2007.

AN
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El Tribunal Arbitral defa expresa constancia que sélo actuara el medio
probatorio 2) antes referido en caso se declare infundada la excepcion
de incompetencia.

Medios probatorios ofrecidos por el SR. MILANOVITCH:

Se admiten los medios probatorios ofrecidos por el SR.
MILANOVITCH en el Acapite Ill denominado “Medios Probatorios” de
su escrito de contestacion de demanda de fecha 10 de marzo de 2008:

1) De conformidad con el principio de adquisicién de la prueba
se adhieren a los medios probatorios presentados por NOVA
PERU en los numerales 3, 4 y 5 del acapite VI de su escrito
de demanda.

2) Declaracion testimonial que debera prestar el doctor Gonzalo
De Las Casas Salinas y la declaracion de parte del sefior
Alejandro Parodi De Albertis, los mismos que prestaran su
declaracion para acreditar los nuevos términos y condiciones
que ofrecieron luego de terminadas las negociaciones.

REGLAS COMPLEMENTARIAS

/5. Asimismo el Tribunal dicta las siguientes reglas complementarias
ﬁ/ que deben observarse en la actuacién de medios probatorios:
5 a) Las partes deberan efectuar sus preguntas, repreguntas y
contrapreguntas a las personas que deberan declarar en el acto
de la Audiencia bajo la direccién del Tribunal Arbitral.

b) En caso los declarantes no acudan a la citacién a Audiencia, el
Tribunal Arbitral queda facultado para citarlos nuevamente o
para prescindir del medio probatorio,

}:% c) El Tribunal Arbitral podra ordenar que las declaraciones sgan7

[\\ registrados en audio

/ \‘L\% m/ ) 0003
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PRUEBAS DE OFICIO ™

6. El Tribunal Arbitral se reserva el derecho a disponer, de
considerarlo pertinente, la actuacion de oficio de cualquier otro medio
probatorio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 37° de la
Ley General de Arbitraje.

Siendo las 6:00 p.m., luego de leida la presente Acta, los miembros
del Tribunal Arbitral, el Secretario General y las partes asistentes,
procedieron a firmarla en sefial de aceptacion y conformidad,
quedando notificados en este acto.

. _r'\ ]
| Nt
o d,g‘*?\f, AR AL~

LORENZO ZOLEZZI IBARCENA JUAN LUTS AVENDANO VALDEZ
Presidente del Tribunal Arbitral Arbifrg

ROGER RUBIG GUERRERO
Secretario General

Adrian Simons Pino : er Garcia Zapatero
NOVA PERU DEXIM

wn

-
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Caso AmCham N° 03-2007

Resolucion No. 15
Lima, nueve de mayo del afic dos mil ocho.-

Visto el escrito de 10 de marzo de 2008 presentado por DEXIM
S.R.L., en el cual sefiala que no existe Convenio Arbitral entre
DEXIM S.R.L (DEXIM) y NOVA PERU S.A.C. (NOVA PERU) y que
debe procederse a su exclusion de este proceso arbitral. El
fundamento que sustenta el petitorio de DEXIM es que en el
Memorandum de Entendimiento de fecha 2 de julio de 2007 el sefior
Carlos Hernan Milanovitch Nieto, en adelante el Sr. Milanovitch,
firmo una vez, interviniendo solamente a titulo personal y no como
representante de DEXIM, lo cual es coincidente con la definicion
que se da de participacionistas, mencionandose que éstos son solo
el Sr. Milanovitch y la sefiora Emilia Moran Euribe (que, aunque no
firmoé dicho Memorandum de Entendimiento, el Sr. Milanovitch se
obligd a que ella suscribiera el contrato definitivo).

Por su parte, corrido traslado de este escrito al demandante, NOVA
PERU solicitdt que se declare infundada dicha solicitud,
apoyandose fundamentalmente en dos hechos o argumentos que
aparecen del Memorandum de Entendimiento, al cual ambas partes
denominan MOU, expresion que para simplificar el Tribunal hace
suya. Por un lado, que el Contrato definitivo, segin es definido en
el MOU, es el contrato de compraventa por el cual el comprador
adquiriria el 100% de las participaciones de DEXIM y de las
participaciones de Consorcio DEXIM, poniendo enfasis en esta
Ultima. En segundo lugar, NOVA PERU sefiala que la clausula de
solucion de controversias, en su segundo parrafo, reconoce
expresamente el derecho de DEXIM a designar un arbitro
conjuntamente con los participacionistas.

CONSIDERANDO:

1.  Que, haciendo una interpretacion literal del contrato, conforme
lo ordena el articulo 168° del Codigo Civil en su primera parte,
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el Tribunal encuentra que, por un lado, es cierto que el Sr.
Milanovitch no ha firmado el contrato en representacion de
DEXIM en forma expresa sino solo identificandose con su
D.N.1., es decir, como persona natural; y tambien es cierto que
en la clausula de solucion de controversias el mismo Sr.
Milanovitch y NOVA PERU, ambos suscriptores del MOU,
reconocieron expresamente el derecho de DEXIM de nombrar
un arbitro y mas concretamente de participar en la eleccion del
arbitro conjuntamente con el Sr. Milanovitch.

Consecuentemente, con el método de interpretacion literal no
es posible llegar a una unica y concluyente interpretacion del
contrato, puesto que los dos hechos mencionados son
opuestos entre si. En otras palabras, si el Sr. Milanovitch no
deseo firmar en representacion de DEXIM, la consecuencia
légica habria sido que no reconociera el derecho de DEXIM
de participar en la designacion de uno de los arbitros, pero, si
se concedid este derecho a DEXIM, no obstante no definirsele
como participacionista, logico también habria sido que el Sr.
Milanovitch firmara el contrato en representacion de esta
empresa. En esta etapa del proceso el Tribunal no advierte
mala fe de las partes y estima que la situacion descrita seria
atribuible a un problema de asesoramiento durante Ila
redaccion del MOU.

Siendo asi, el Tribunal se concentrara en la busqueda de la
voluntad real de los contratantes, o sea indagar la verdadera
voluntad de los mismos, la comuln intencion, la que, segun
sefala Diez Picazo es “la comun intencion de las partes... (es
decir)... la voluntad comun de ambas partes y no fa voluntad
individual de cada una de ellas”.

A la par, el Tribunal también entiende que debe preservar el
principio de conservacion, segun el cual la interpretacion debe
dirigirse a que el contrato o la clausula discutida sea eficaz.
No es posible concebir que las partes negociaron un contrato
para incumplirlo sino todo lo contrario. Por ello, es preciso
partir de la idea que las partes quisieron concretar el negocio
propuesto.
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La comun intencion de las partes, o sea de ambas y no de
cada una, esta expresada en la definicion 7, al sefialar que el
contrato definitivo es el contrato de compraventa por el cual el
comprador adquiriria el 100% de las participaciones de DEXIM
y las participaciones Consorcio DEXIM. Asi, la cosa materia
de la compraventa, acordada por ambas partes, estaria
constituida por el integro de las participaciones de ambas
empresas.

La comun intencién de las partes, asi expresada, se ve
ratificada por el hecho que en ninguna de las clausulas del
MOU se excluyd de la compraventa porcentaje alguno de las
participaciones de DEXIM y de Consorcio DEXIM. Por el
contrario, la comun intencion de NOVA PERU y del Sr.
Milanovitch fue comprar y vender reciprocamente -como
queda dicho- el 100% de las participaciones de ambas
empresas.

El Tribunal estima que ello es asi no solo por la voluntad
expresada por ambos sino porque el Sr. Milanovitch (y su
representada la sefora Moran) eran duefios del 100% de
DEXIM, la cual a su vez era titular del 50% de las
participaciones de Consorcio DEXIM S.R.L., siendo el otro
50% de Consorcio DEXIM de propiedad del Sr. Milanovitch.
En otras palabras, éste, directamente y por intermedio de
DEXIM, era titular del 100% de las participaciones de ambas
empresas, incluyendo las de la sefiora Moran a la que el Sr.
Milanovitch dijo representar. Consecuentemente, la comun
intencién se desprende del hecho gue la compraventa del
100% de las participaciones de ambas empresas solo era
posible si en la transferencia definitiva intervenia DEXIM como
parte. De lo contrario NOVA PERU y el Sr. Milanovitch sélo
se habrian comprado y vendido reciprocamente el 100% de
DEXIM y el 50% de Consorcio DEXIM, en contra de lo
expresamente acordado.

Si esa interpretacion fuera incorrecta no se cumpliria con el
principio de conservacion toda vez que el contrato habria sido
ineficaz. El Tribunal esta persuadido que la comun intencion
de las partes fue que NOVA PERU adquiriera el 100% de las
participaciones de DEXIM y de Consorcio DEXIM, una vez
verificadas las condiciones pactadas en el MOU, por cuya
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venta el Sr. Milanovitch recibiria el precio pactado. Para el
logro de esa voluntad comun era indispensable que el MOU y
particularmente la clausula de solucion de controversias sean
eficaces, es decir, sean exigibles por todas las partes que
intervinieron en el negocio juridico.

En concepto del Tribunal la posicion literal asumida por
DEXIM en su escrito de fecha 10 de marzo de 2008 no
representa la comun intencion de las partes e impide que el
MOU vy la referida clausula de solucién de controversias sean
eficaces.

6. Finalmente, el Tribunal estima que no debe excluirse de este
proceso a DEXIM, no solamente por el derecho que ésta tiene
a designar un arbitro o al menos a participar en su
designacion, lo cual seria imposible si no se le considerara
parte, sino porque el laudo final que recaera en el proceso
arbitral, afectara uniformemente a todos los integrantes del
litisconsorcio necesario, por lo que es indispensable que todos
ellos comparezcan o sean emplazados, como en efecto ha
ocurrido en este proceso.

Por estas consideraciones y de conformidad con el articulo 39° de
la Ley General de Arbitraje, SE RESUELVE:

DENEGAR la solicitud formulada por DEXIM en su escrito de 10 de
marzo de 2008, declarandose INFUNDADAS Ila falta de
competencia opuesta contra este Tribunal y la exclusién del proceso
solicitada por dicha empresa, continuando el tramite del proceso
segun su estado.

it ﬂwmw

LORENZO ZOLEZZI IBARCENA AN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente del Tribunal Arbitral

: = >
FE 0O CAPUNAY CHAFLOQUE ROGER RUBIO GUERRERO
Arbitro Sekcretario General
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CASO ARBITRAL AMCHAM Ne° (03-2007
Secretario Arbitral : Roger Rubio

SUMILLA : Pone a conocimiento
Contesta Demanda

SENOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

DEXIM S.R.L, con RUC N° 20102881690, debidamente representada
por Esther Martha Garcia-Zapatero Mufioz, con Documento Nacional de
Identidad N° 07962000, con domicilio real y procesal en Calle Mariel N© 190
Departamento 101 Urbanizacién Chacarilla del Estanque del distrito de Santiago
de Surco, provincia y departamento de Lima, ante usted con el debido respeto
me presento y digo:

L PETITOTIO:

Que, habiendo sido notificado con la Resolucion N° 15y 16 del 9 de mayo del
2008, las mismas que declaran INFUNDADA nuestra oposicion al arbitraje por
inexistenda del Convenio Arbitral respecto a nuestra parte y estando a que la
misma nos ordena Contestar la Demanda, hacemos de su conocimiento lo
siguiente:

1,- Solicitamos la suspension del proceso arbitral respecto a nuestra parte
hasta que se resuelva el proceso de amparo que iniciaremos en contra de la
Resoluciones N° 15y 16.

"

acojan nuestros fundamentos en la _j.ria _jL_l_i_:I_l::I_._':ll, solicitamos se consideren los
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fundamentos que presentamos respecto a 13 demanda planteada por NOVA
PERU S,A.C. _ s

II. FUNDAMENTOS POR LOS CUALES DEBE SUSPENDERSE EL
PROCESO ARBITRAL RESPECTO A DEXIM

La Resolucién expedida por el Tribunal Arbitral incurre en gruesos
errores de interpretacién del convenio y aplica categorias ajenas a
n;_q!gs de las resoluciones judicales.

I"_.S’in embargo, respetuosos del procedimiento astahlecido en
materia arbitral, no vamos a impugnar las referidas resoluciones
pues conforme lo establecen el articulo 39 de la Ley General de
Arbitraje y el articulo 36 del Reglamento Procesal de Arbitraje, la Resolucién
que resuelve la incompetencia es inimpugnable y contra ella no cabe
reconsideracion ni ningln otro tipo de recurso,

No obstante, conforme es nuestro derecho y conforme a la jurisprudencia
vinculante establecida por el Tribunal Constitucional en materia arbitral
estamos presentado un proceso de amparo contra las referidas resoluciones
por la wvulneracion a nuestros derechos . constitucionales., por lo que
cumplimos con informar al Tribunal Arbitral para que tengan conocimiento
del mismo.

Conforme lo establecié el Tribunal Constitucional en el Expediente 4972-
persona es obligada a formar parte de un proceso arbitral sin su
consentimiento queda abierta la juﬁsdic::ianal constitucional para

salvaguardar los derechos constitucionales de la persona afectada,
' -NNn.
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precisandose que no es necesario pasar por la via previa del Recurso de
Anulacién, asf dicha resolucion dice:

“En el contexto descrito y en la logica de concretizar de un modo mas
aproximativo los supuestos en que se habilitaria el control constitucional
sobre la jurisdiccién arbitral, este Tribunal estima oportuno enfatizar que,
desde un punto de vista casuistico, serian entre otras tres las situaciones
o hipdtesis principales en las que podria configurarse la citada variable
fiscalizadora: a) Cuando la jurisdiccion arbitral vulnera o amenaza
cualquiera de los componentes formales o sustantivos de la tutela
procesal efectiva (debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva, etc}
Esta causal sélo puede ser Invncada una vez que se hava agntado la via

swumm&jummm <) Cuando,
pesar de haberse aceptado voluntariamente la jurisdiccidn arbitral, esta
verse sobre materias absolutamente indisponibles  (derechos
fundamentales, temas penales, etc.).

()

En lo que respecta a la segunda hipétesis enunciada, queda claro que la
naturaleza de la jurisdiccién arbitral es en esencia facultativa para el caso

de Eﬂs particulares 0 sujetos privados pgﬂg_ﬂjmmm

| _ejerc e Ia icci nstituci l. Lo
sefialado, en otras palahras, lieva mpl!cil:a la regla de que los
particulares no pueden ser despojados de su derecho a que sus
conflictos o controversias sean prima facie ventilados ante la jurisdiccion
ordinaria, de manera tal que solo serd en situaciones excepcionales,
nacidas de su propia voluntad, en que se habilitara el ejercicio de la
jurisdiccién arbitral.

III. FUNDAMEN TOS DE NUESTRA CONTESTACION
Sin perjuicio de lo manifestado, y a efectos de no contar con una resolucién

expedida por su Tribunal que nos declare en rebeldia, es que procedemos a
dar contestacion en los términos y condiciones que desarrollamos a
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continuacion, indicando expresamente que nos adherimos a todos los

términos y condiciones manifestados por el Sefior Carlos Milanovitch Nieto

c:-purtumdad, INFUNDADA la demanda interpuesta por NOVA PERU,
considerando adiclonalmente lo siguiente:

1. La cldusula penal estipulada en e! acapite 2 (Terminacién y penalidad)
del Capitulo IV (Miscelaneas) del Memorando de Entendimiento,
Adquisicién de Dexim S.R.L. y Consorcio Corpesca Dexim S.R.L., en
adelante MOU, de fecha 12 de julio del 2007, sélo resultaria exigible
si el Spﬁc-r Carlos Hilanwltch en nombre propio o en representacion
de DEXIM, ha producido uno o varios incumplimientos a los términos
y/o etapas pactadas en el MOU.

2. Al respecto, cabe recordar que, el articulo 1343 del Cédigo Civil de 1984
establece que la pena 'Y...) solo puede exigirse cuando el incumplimiento
de la obligacion obedece a dolo o culpa del deudor, salvo pacto en
contrario”.

3. En este sentido, debemos dejar claramente establecido que. los términos
y condiciones, y en particular el objeto del MOU referida en el numeral 3
"Resumen de la Transaccion” del Capitulo II Antecedentes u Objeto fue
cumplido por ambas partes con la debida diligencia y buena fe, en sus
Etapas 3.1 y 3.2, inclusive con posterioridad al término de las
negociaciones, la Etapa 3.4, fue cumplida por mi representada contando
como prueba de ello con el Requerimiento N°© 08220080000210 emitido
por la Supertintendencia de Administracién Tributaria con fecha 28 de
marzo del 2008. 0004
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4. En consecuen-:ié, a_efectos de actiuar la’aplicacién de la clausula penal,
el (nico hipotético “incumplimiento” que la demandante

NUVAFERLU Nos

iLd AMVILY COICTT ri=

Que recoge el numeral 3.3. Etapa 3 del MOU, que literalmente dice:
“El comprador y los participacionistas suscribiran el Contrato Definitivo,
en virtud del cual transferirdn las participaciones Dexim y las
participaciones Consorcio Dexim a favor del Comprador y éste pagard a
los Participacionistas su precio de compra segun lo establecido en el
contrato Definitivo”.

5. En esta linea de ideas, debemos claramente ilustrar ante su Tribunal que
el incumplimiento de la obligacién de suscribir el contrato definitivo por
parte de mi representada no obedece a causa imputable a ésta, todo lo
contrario, pues;

a. Antes que se emitiera la version final del Informe de Due Diligence,
mi representada contaba con los borradores preliminares, los cuales
fueron motivo de sendas comunicaciones y/o reuniones para salvar
y/o levantar algunas de las discrepancias.

b. las discre i ue habian si teria iones v
comunicaciones fueron mantenidas en el texto final del Informe.

¢. Consecuentemente, mi representada presumié que la intencién de la
demandante era solo obtener un mayor beneficio plasmado en la
disminucién del precio de venta de las participaciones de DEXIM y
CONSORCIO DEXIM y que el principio de buena fe empezaba a ser
cuestionado en la negociacion.
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d. Es, entonces, que mi representada:con fecha 30 de julio del 2007
comunica a la deman.dante NbVA'PERU st decision de no continuar
con las negociaciones, actuando en el ejercicio de un derecho
conferido expresamente, por el segundo parrafo del citado acapite 2
del capitulo IV referido en nuestro numeral 1, que establece aue “la
penalidad (...) no sera exigible para las partes en caso éstas
no se hallan puesto de acuerdo en los resultados del Due
Diligence. (...). Por consiguiente, mi representada al encontrarse
dentro de los alcances de los supuestos de exclusion en el cual no se
activaria la aplicacion de la penalidad, no mediando acuerdo en los
resultados del Due Diligence, ejercito vélidamente su derecho de
culminar con Ias negociaciones,

e. La demandante NOVA PERU nos contesta mediante carta notarial de
fecha 2 de agosto del 2007 “su decisién de no_considerar las
contingencias contenidas en el Informe” vertido por sus
asesores externos. Mi representada se pregunta entonces:

i. ¢Qué tan técnico y legalmente elaborado y sustentado es el
Informe de Due Diligence elaborado por los asesores
externos e independientes de la demandante NOVAPERU?,

il. &Por qué si dicho documento era una de las condiciones de
la demandante para concluir la compra venta de las
participaciones de DEXIM y Consorcio DEXIM, ya no era
tomado en “consideracién” para la suscripcién del contrato
definitivo de compra venta?

lii. ¢O es que acaso, el conocimiento de una correspondencia

interna entre el Sefior Carlos MIlanovitch y el Doctor Juan

Carlos Basurco Reyes, influyd en la emisién de dicha carta
00040¢
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notarial del 2 de agosto del 2007 con la presuncién de
obtener algin beneficio en la disminucién del precio de las
participaciones de DEXIM y CONSORCIO DEXIM?

iv. ¢Es que ambas partes actuamos segiin los principios de
buena fe contractual, o es que una de ellas solo esta en
bisqueda de su propio beneficio bajo cualquier condicién
y/o circunstancia?

f. Ante esta situacion, mi representada considera pertinente solicitar a
su Tribunal, analizar la verdadera voluntad de las partes en la
negociacion de la compra venta de las participaciones de DEXIM y
CONSORCIO DEXIM, la "comdin intencidn de las partes (es decir) ... la
voluntad comdn de ambas partes y no la voluntad individual de cada
una de ellas. En este sentido, al comunicar NOVA PERU el 2 de
agosto del 2007 a mi representada su decisién de no tomar en
cuenta las contingencias del Informe de Due Diligence emitido por
sus asesores externos era sdlo su manifestacién unilateral que no
comprometia la voluntad de ambas partes, sino sola y exclusivamente
la de NOVAPERU.

g. De otro lado, debemos considerar que el plazo acordado por las
partes para ponerse de acuerdo respecto a las contingencias

identificadas en el Informe de Due Diligence gs_uaug_ma;m

JEQL'ELB_LILELGEM de las contingencias del Informe del

Due Diligence. Dentro de dicho plazo y conociendo ambas partes
ampliamente el Informe del Due Diligence, las partes no se pusieron

de acuerdo, conforme queda claramente demostrado.
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h. Finalmente, mi representada, esta!ba‘en pleno uso de su derecho de
desistirse de continuar negociando en virtud que no se encontraba de
acuerdo con los resultados del Informe del Due Diligence, resultados
que habian sido ampliamente discutidos antes de la emisién final de
dicho documento, déndose por establecido que las contingencias
vertidas en dicho informe eran insuperables y ameritaban una
disminucion del precio de venta de las participaciones de DEXIM y
CONSORCIO DEXIM, razones por las cuales se decidié suspender las
negociaciones. En consecuencia, no existe incumplimiento a los
términos y condiciones del MOU que ameriten la exigibilidad de la
clausula penal, pues se actiio en pleno uso de los derechos que del
mismo tenor del MOU se derivaban, lo que consecuentemente lleva a
la no exigibilidad de la clausula penal por parte de NOVA PERU.

Fi fores Miembros del Tribun r inente reiter.
siguiente pregunta ¢QUIEN ACTUO CON MALA FE EN LA PRESENTE
NEGOCIACION?

Solo unos elementos de juicio detallados sucintamente, para no pecar de
reiterativos, que ustedes sefiores Miembros del Tribunal, deben tener
presentes:

a. Es cierto que, la comun intencion de las partes ha sido que NOVA PERU
adquiera el 100% de las acciones de DEXIM y de CONSORCIO DEXIM,
verificadas que fueran las condiciones pactadas en el MOU y concurriera
el pago del precio respectivo.

b. Es cierto que ambas partes demostraron diligencia ordinaria en el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en el MOU.

¢. Es derto que la demandante, buscd, en todo momento y por cualauier

medio, una reduccién del precio de las participaciones, a través de la
nni(
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identificacién de supuestas contingencias establecidas por sus asesores
extemnos, todas ellas inexistentes o-tal vez poco serias, conforme se
puede constatar del tenor de la carta que nos remitieran con fecha 2 de
agosto del 2007, la que claramente evidencia el proceder de mala fe de
los “asesores externas e independientes” que realizaron el Due Diligence .
intentando, al parecer, inventar determinadas contingencias con la Gnica
finalidad de lograr una reduccién y ajuste en el precio final de compra de
las participaciones de DEXIM y CONSORCIO DEXIM

Es cierto que el accionar de mala fe de la demandante queda
comprobado con esta carta del 2 de agosto del 2007, con la cual NOVA
PERU pretende continuar con las negociaciones unilateralmente,
pretendiendo aprovechar el conocimiento de tenor de una
correspondencia electronica a la cual pretenden darle una interpretacion
errOnea para el logro de sus objetivos.

- Resulta pues que, mi representada presume que la demandante

NOVA PERU, solo se encuentra en la bisqueda de lograr una reduccién
en el precio de venta de las participaciones de DEXIM y CONSORCIO
DEXIM, incluso la interposicion de su Demanda ante su Tribunal, es
una prueha mas de ello, puesto la demandante NOVA PERU v el Sefior
Carlos Milanovitch, en la actualidad continGian sosteniendo negociaciones
para la venta de las participaciones referidas, cuyo precio seguramente
quedara por establecer a resultas del presente proceso arbitral,

En conclusién, todo lo sefialado en los parrafos anteriores, permite
apreciar quién negocio de manera contraria a la buena fe, cuidando
unica y exclusivamente sus intereses en desmedro del otro contratante.
Estamos seguros Sefiores Miembros del Tribunal que queda claramente
establecido que esta parte demandada actla de buena fe y que hemos
podido ilustrar que no se ha cumplido la hipétesis de hecho cua(!,'ﬁs
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nuestro incumplimiento a los términos pactados en el MOU con mala fe
que amerite la ejecucién de la clausula penal.

III. MERIOS PROBATORIOS:

1. Con la finalidad de acreditar los fundamentos expuestos, y de
conformidad con el principio de adquisicién de la prueba, nos adherimos
el merito probatorio de los documentos presentados por la empresa
demandante en su acdpite VI, especificamente los detallados en los
numerales 3, 4y 5.

2.  Asimismo, nos adherimos al mérito probatorio de las siguientes
declaraciones: (i) Dedaracién testimonial que deberd prestar el Dr.
Gonzalo De Las Casas Salinas, conforme ai Pliego Interrogatorio que
adjuntamos al presente escrito. A quién deberd notificarsele a la
siguiente direccion: Av. Canaval y Moreyra N° 452, Piso 15, San Isidro y
(ii) la declaracién de parte del Sr. Alejandro Parodi De Albertis, conforme
al Pliego Interrogatorio que adjunto el Sefior Carlos Milanovirch,
ampliandolo conforme Pliego Interrogatorio adjunto. Los mismos que
prestardn su declaracién para acreditar los nuevos términos y
condiciones que ofrecieron luego de terminadas las negociaciones y aiin
en la actualidad, lo que determina que la (nica pretensién que el
demandante persigue es la rebaja del precio de venta de las
participaciones de Dexim y Consorcio Dexim bajo la forma v/o medio aue
sea.

POR TANTO:

AL_TRIBUNAL PEDIMOS: Se sirva tener por

contestada la demanda, y se sirva declararla Infundada en su debida

oportunidad.
0004
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PRIMER OTROS{ DECIMOS: Que en clidad de anexos del presente escrito,

acompafiamos los siguientes documentos:

1. Copia simple de la Sentencia del Tribunal Constitucional de _
fecha 4 de agosto del 2006 expedida por la Sala Primera del
Tribunal Constitucional en el expediente N© 4972-2006-PA/TC —
ANEXO 1-A

SEGUNDO OTROSE DECIMOS: Que, conforme lo estipula el articulo 9 del

Reglamento del Centro de Arbitraje del Amcham, acompafiamos copias
suficientes para su respectiva notificacién a las partes.

Lima, 26 de mayo de! 2008
]

ABOGADA
Reg. CAL Nro 25683
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LAUDO ARBITRAL

Laudo Arbitral de Derecho, dictado en la ciudad de Lima, con fecha 02
de diciembre de 2008, por el Tribunal Arbitral, conformado por los
doctores Lorenzo Iolezzi Ibarcena (Presidente), Juan Luis Avendafo
Valdez y Femando Capufiay Chaflogue, en el arbitraje seguide por
NOVAPERU 5.A.C (en adelante NOVA PERU) contra el SENOR CARLOS
HERNAN MILANOVITCH NIETO [en adelante SENOR MILANOVITCH) v
DEXIM 5.R.L. (en adelante DEXIM)

ANTECEDENTES:

Las partes del proceso arbitral, con fecha 12 de julio de 2007,
suscriieron  un  documento  denominade  “Mazmorandum de
Entendimiento y Adquisicidn DEXIM SRL y CONSORCIO CORPESCA DEXIM
SRL" {en adelante el MOU), en el punto 5 - denominado Ley Aplicable v
Solucidn de Controversias- dei Acdpite Iv- denominado Disposiciones
Misceianeas, ias partes estipularon su decision que en caso surgiese
alguna discrepancia la misma se resolveriac mediante un arbitrgje de
derécho que se redlizaria en la ciudad de Llima, y que seria
administrado por el Cenfro de Arbifraje de la Camara de Comercio
Americana en el Perd -Amcham

Peticion de Arbitraje y Designacién del Tribunal Arbitral:

Con fecha 15 de noviembre de 2007, NOVA PERU presenta su solicitud
de arbitraje en el Cenfro de Arbitraje AMCHAM PERU, dirigiéndoig
confra el SENOR MILANOVITCH y DEXIM

NOWA PERU, en su peticidn de arbitraje designd come drbifra al Dr. Juan
Luis Avendafio Valdez.

El SENOR MILANOVITCH, en su comunicacién de fecha 29 de noviembre
de 2007, designd como drbitro ai Dr. Fernando Capufiay Chafloque

Ambos darbitros de comun acuerdo designaron comao Presidente del
Tribunal Arbitral al Dr. Larenzo Lolezzi Ibdarcena

Audiencia de Instalacion  de! Tribunal _Arbitral, Presentacion  de
Demanda y Contestacidn:

fecha 25 de febrero de 2008, se llevd a cabo la Audiencia de
Instédaicion del Tribunal Arbitral, con la presencia de los representantes
de NOVA PERU vy del SENCR MILANOWVITCH, v sin la asistencia de DEXIM.

Casor Arncluim N® 032007 i
ROV A PERL v CARLOS MILANCYIECH v PEXIM
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;
En la referida Audiencia, el Secretario Arbitrc'lzl dejo constancia del
cuestionamiento a la competencia del Tribunal Arbitral realizado por
escrito por DEXIM. Asimismo se procedié a hacer enfrega a los miembros
del Tribunal Arbitral de los siguientes documentos: (i} solicitud arbifral de
NOWVA PERU de fecha 15 de noviembre de 2007, (i) comunicacion de
DEXIM de fecha 29 de noviembre de 2007. en la cual cuestiona la
competencia del Tribunal Arbitral, [iii} Escrito de NOVA PERU de fecha 04
de diciembre de 2007 vy (iv) Demanda de NOVA PERU de fecha 07 de
diciembre de 2007.

En la misma instalacién, el Tribunal Arbitral procedié a emifir la
Resolucidn N® 01, en la cual resuelve ADMITIR a tramite la demanda,
tener por ofrecidos los medios probatorios y CORRER TRASLADO ol
SENOR MILANOVITCH v a DEXIM, por el plazo de diez dics.

Con fecha 10 de marzo de 2008, el SENOR MILANOVITCH, procede @
contestar la demanda solicitando se declare infundadao lo demanda vy
se condene a NOVA PERU al pago de los cosios v costas del proceso
arbitral

Con fecha 10 de marzo de 2008, DEXIM solicitd su exclusidn del proceso
arbifral alegando la inexistencia de convenio arbitral en lo que
concierne a ella. Esta peticidn es absuelta por NOVA PERU, mediante
escrito de fecha 21 de abril de 2008.

Mediante Resolucion Ne 15, de fecha § de mayo de 2008, el Tribunal
Arbifral respecto al pedido de exclusion de DEXIM, resolvid declararlo
Infundado, por lo gue ordend se continde el framite del proceso seguin
su estado.

Con fecha 27 de mayo de 2008, DEXIM presenta un escrito en el gue
solicita la suspensidn del proceso y solicita se tomen en consideracion
los fundamentos que presenta contra la demanda. Este escritc es
absuelto por NOVA PERU mediante escrito de fecha 09 de junio de 2008.

Mediante Resclucion N® 18, de fecha 30 de junio de 2008, el Tribunal

Arbitral, respecto al pedido de suspension del proceso arbitral, resolvio
declararlo Improcedente y ratificar la calidad de parte de DEXIM en el

X:}ceso arbitral.
’ diencia de Conciliacidn y Determinacion de Puntos Controvertidos:

Consecha 17 de abril del afic 2008, se llevd a cabo la Audiencia de
; Conciliacién vy Determinacion de los Punfos Controverfidos, con o
”‘h asistencia de todas las parfes.
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Ante la propuesta del "_ribunc:l Arbitral para llegar a un acuerdo
conciliatorio, las partes manifiestan su voluntad 'de confinuar con el

-

proceso. .. — Lo

Respecto a la excepcidén de incompetencia, el Tribunal Arbitral admite
los medios probatorios ofrecidos por ambas partes sobre este extremo v
concede el uso de la palabra o los abogados de las partes, v luego del
informe establece un plozo de quince dias Uliles para resclver la
excepcion.

El Tibunal Arbitral determind como puntos controvertidos los siguientes:

1) Determinar si s& han producide por accidén del SENOR
MILANOVITCH uno o wvarios incumplimientos que hacen
exigible la clausula penal estipuiada en el acdpite 2
(Terminacién v penalidad) del Capitulo IV [Disposiciones
Misceldneas del “"Memordndum de Entendimiento v
Adquisicidon DEXIM SRL v CONSORCIO CORPESCA DEXIM SEL
de fecha 12 de julio de 2007, o s, por el contrario, han
operado las circunstancias previstas que no hacen exigible la
clausula penal.

2) Determinar, en caso se establezca la cldusula penal es
aplicable y exigible al SENOR MILANOVITCH, e monto que
corresponde pagar por dicho concepto asi como los inferases
demandados.

3 En el coso se declore infundada lo excepcidn de
incompetencia determinar si los puntos precedentes tambien
le son aplicables a DEXIM.

Asimismo, en la referida Audiencia, se admitieron los medios probatorios
ofrecidos por NOVA PERU, en el acdpite IV, denominado “Medios
Probatorios” de su escrito de demanda de fecha 07 de diciembre de
2007 v los medios probatorios ofrecidos por el SENOR MILANOWVITCH en el
Acdpite Ill, denominado “Medios Probatorios" de su escrito de
contestacion de demanda de fecha 10 de marzo de 2008, v se fijaron
las reglas complementarias que deberdn abservarse para la actuacion
de los medios probatorios.

udiencias de Pruebas:
cha 07 de agosto de 2008, se llevd a cabo la Primera Audiencia

de bas. En elia se actud la decluracién del SENOR MILANOVITCH, en
su calidad de gerente de DEXIM y a titulo personal.
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Con fecha 02 de sepfiembre. de-2008, se llevd a cabo la Segunda
Audiencia de Pruebas, en ella se_actuaron.las declaraciones del SENOR
Alberto Parodi De Albertis y del Dr. Gonzalo De las Casas Sdiinas.

Presentacion de Alegatos e Informes Cral

Mediante Resclucion N° 26, de fecha 15 de octubre de 2008, se declard
cerrada la etapa probatoria v se oforgo el plozo de 5 dics para la
presentacién de alegatos escritos y se cita a las partes a la Audiencia
de Informes Crales para el dia 29 de octubre de 2008.

Con fecha 27 de octubre de 2008, los co-demandados SENOR
MILANOVITCH y DEXIM presentaron sus respectivos alegatos.

En la misma fecha la demandante NOWVA PERU presentd sus respectivos
alegatos '

Con fecha 29 de oclubre se lleva a cabo la Audiencia de Informes
Crales, informando los abogados de todas las partes NOVA PERU,
SENOR MILANOVITCH v DEXIM.

En la referida audiencia el Tribunal Arbitral de comuin acuerdo con las
partes establecié come plazo para loudar el plazo de veinticinco dias,
el mismo que venceria el 5 de diciembre de 2008,

CONSIDERANDOS:

;Qué es lo que establece el MOU respecto a la aplicacién de la
penalidad?

El texto literal y expreso del Punto 2 del Acdpite IV, denominado
Disposiciones MiscelGneas del MOU establece lo siguiente:

"En caso: [ij cualquiera de las partes diera por ferminado el
presenfe MOU; fiij los Participacionistas no  enfreguen o
informacién requerida para lo redlizacion del Due Diligence, (i)
los  Participacionistas no cumplan con la  obligacién  de
exclusividad indicada en el numeral 3 siguiente; o (iv] cualguiera
de los partes se negara a suscribir el Contrafo Definitiva; la parte
que hubiera incumplido tendrd que pagar o la otra parfe una
penalidad equivalente a la suma de US$ 500,000 (Quinientos Mil y
00/ 100 Dalares de los Estados Unidos de América).
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La penalidad antes indicada no sera Exfgr'ble para las partes en
caso éstas no se hayan puesto de acuerdo respecfo a los
resulfados del Due Diligence o de'los resultados del Procedimiento
de Fiscalizacian.”

Bl articulo 169 del Cédigo Civil estipula que “las cldusulas de los actos
juridicos se interpretan las unas por medic de las ofras, atribuyéndose a
los dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”. En virtud de lo
referido, lo cldusula descrita en el pdamrafo anterior debe leerse
conjuntamente con el punto 1 del Acapite lll, denominade “Adguisician
de DEXIM y CONSORCIO DEXIM", en el que se establece:

"A la conclusion del Due Diligence, el Comprador informard por
escrito de dicha situacién al sefior Carlos Hernan Milanovitch Nieto
que para tales efectos tendra la condicion de representante de
los Parficipacionistas.

Las partes se pondran de acuerdo respecto de las contingencias
(incluyendo concepto y monto)] que hayan sido identificadaos por
el Comprador, en un plazo mdximo de cinco dias habiles,
contado desde la nofificacion de la conclusidn del Due Diligence.
De ser necesario el plazo respecto de cualguier contingencia no
acordada podrd ser exfendido de mutuo acuerdo, sin que ello
importe proroga del plozo para la celebracion del Confrato
Definifivo."

Como puede apreciarse de |as referidas clausulas, las partes estipularon
gue una vez concluido el Due Dilgence gue debio preparar el Estudio
Rebaza, Alcdzar & De las Casas Abogados Financieros, el comprador -
es decir NOVA PERU- debia informar al SENOR MILANOVITCH por escrito
sobre tal terminacién v sobre los contfingencias enconfradas en él.
Asimismao, se establecid que dentro de un plazo maximo de cinco dias
habiles (plazo que podia ser extendido). las partes se podian poner de
acuerdo respecto a las contingencias identificadas en el Due Diligence
realizado por los abogados de NOVA PERU.

¢Se negociaron los términos y condiciones de las contingencias
halladas en el Due Diligence?

Segun los hechos acreditados en el proceso arbitral, el Estudio Rebaza,
Alcdzar & De las Casas Abogados Financieros, realizé el Due Diligence

DEXIM, v emitid un Informe en el gue efectivamente se detectaron
0] serie de contingencias, principalmente de cardcter tributario,
lgboral y contable.
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Tal come lo ordenaba el MOU, el Estudio Rebaza, Alcazar & De las
Caosos Abogados Financieros, remiti® una copia del Due Diligence al
SENCR MILAMOVITCH. Quien una vez recibido el referido documento,
procedid a remitir una comunicacion al sefior Alejondro Manuel Parodi
de Albertis, Gerente General de NOVA PERU, en el que expresaba su no
conformidad  respecio a  las  contingencias  halladas.  Asi o
comunicacidn, fechada 30 de julio de 2007, informaba textuamente lo
siguiente:

"He recibido y estudiado una copia del Due Diligence que
ustedes solicitaron hacer ol Estudio Reboza, Alcdzar & De los
Casas Abogados Financieros, sobre mis empresas DEXIM SRL v
Consorcio Corpesca Dexim SRL

Debo manifestarie que el confenido de este Due Diligence afecta
seriamente mis intereses en la negociacidn que hemos venido
llevando adelante. A parfir de innumerables suposiciones este
estudio crea diversas contingencias que hoy no existen. Por otra
parfe, las manifestaciones de tus jefes en el sentide que mis
empresdas No son lo que yo en un principio les ofreci hacen
inviable continuar negocianda la venta de ellas.

En consideracién a esto, y cumpliendo con el punto IV, disposicién
2 del Memorandum de Entendimiento que firmamos el pasado 12
de julio doy por resuelfa la negociccidn gue venia realizando,
ante lo imposibilidad de llegar o un acuerdo satisfactorio sobre
esfos resultados, dejando abierta la posibilidad de reiniciar mas
adelanfe nuestras conversaciones sobre este asunto.”

Conforme se aprecia de la carta referida, el SENOR MILANOVITCH
decidio unilateralmente, es decir, sin intentar una negociacidn, v sin
intentar llegar a un acuerde sobre las contingencias halladas, dar por
resuelta la negociacion para la compra venta de participaciones que
venia celebrando con NOVA PERU.

Bl asunto relevante para efectos de la aplicacion de la penalidad, es
gue conforme al contenido de las clausulas contractuales descritas las
partes no pactaron una causal de resclucién unilateral del contrato,
dandole liberfad a una o a la ofra para extinguir el MOU, que fue lo
efectivamente redlizado por el SENOR MILANOVITCH , pues segun sus
alabras textuales, ufiizadas en la comunicacidon cursada por él con
a 30 de julio de 2007 “doy por resuelta la negociaciéon que
W mos redlizando ante la imposibiidad de llegar @ un acuerdo
satisfactornio sobre estos resuliados”,
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Segin lo ocordado pil;:-r los partes, éstas debian negociar sobre el
concepto vy mento de cada una de las contingencias halladas en el
Due Diigence. y sélo si no existia acuerdo sobre estos aspectos, recién
era posible dar por terminada la negociacion, sin que fuera aplicable Ia
penalidad. Este procedimiento de negociacién para intentar un
acuerdo sobre el concepto v monto de las confingencios v
eventualmente proceder a levantar las mismas, es el que fue obviado
por el SENOR MILANOVITCH, quien no discutid ni negocid ningun
aspecto de las confingencias enconfradas, limiténdose a dar por
terminadas las negociaciones v expresando su intencion de no suscribir
el contrato definitivo.

Esto se ve agravado por el hecho gue la empresa compradora NOWVA
FERU., manifestd su decision de retfirar de manera inmediata  todas las
contingencias halladas por sus abogados v gque aparecian en el Due
Diligence, lo gue implicaba que en términos practicas no existia motivo
alguno que impidiera continuar con las negociaciones y proceder g la
suscripcidn del contrato definitivo. Asl se evidencia en la carta de fecha
2 de agosto de 2007, en la que el Gerente General de NOVA PERU,
Alejandro Parodi, comunica al SENOR MILANOVITCH lo siguiente:

“"Sobre el paorticular, cabe recordar que en el numeral 1 de la
Seccidn Il del MOU las partfes estipularon un plozo de 5 dias
habiles a efectos de conciliar cualquier discrepancia respecto de
las confingencias que se hallaran en el informe de Due Diligence
ren adelante el Informe), practicado por nuestros asesores legales
a lgs empresas.

Al respecto, cumplimos con sefialar que las opiniones vertidas en
el Informe corresponden a la (sic] de nuesiros asesores legales
Estudic Rebazao, Alcdzar & De las Casas Abogados Financieros y
no necesariomente a la de Nova Peru 5.A.C.

Teniendo en cuenfa lo expuesta, por medio de lo presente
manifestamos nuestra decision de no considerar las contingencias
confenidas en el Informe. Por lo tanfo, damos por conciliadas
cualquier discrepancia enfre las Parfes respecto de Ios
confingencias establecidas en dicho Informe, reiterando nuestra
firme conviccion en seguir adelante con las negociaciones
acordadas en el MOU.”

tral, para adoptar un criterio respecto a la procedencia o no de Ig
acion de la penalidad, es el correo electrénico del Dr. Juan Carlos
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Basurco, de fecha 26 de julio de 2007, remitide alas 11:58 al Dr. Gonzalo
De Las Casas, parte de la informacion de este comreo  electrdnico
contenia una comunicacion que el SENOR MILANOWVITCH le habig
remitido al Dr. Basurco, y en el que en forma textual v expresa sefiala las
dos razones por las cuales “[...] he decidide dar por terminada la
negaciacion llevada adelante con Nova Peru 5.A.C. Una de cardcter
sentimental dificil de entender para muchos [...) ¥ oftra por lo mala
negaciacion con que inicié este proceso al pedir_un precio que estd
muy por debajo_del verdadero valor de mis empresas v sus activos".
Estos afiimaciones, ponen en evidencia que las verdaderas razones
para no confinuar con la negociacién y suscribir el contrato definitive no
fue la discrepancia con las observaciones planteadas en el Due
Diigence, sino la razén de cardcter sentimental v lo de no haberse
percatado que el precio pedido por sus empresas estaba muy por
debajo del verdadero valor de las empresas, a lo que el SEROR
MILANCVITCH denomina una mala negociacién. El propic SENOR
MILANOVICHT en el referido correo, sefala [después de haber referido
las verdaderas razones para salir de la negociacién) que: “para evitar el
pago de la penalidad, he redactodo lo carta adjunta donde le
comunico a Alejandro Parodi mi decision al no estar de acuerdo con lo
senalado en el Due Diligence”

¢Es aplicable la penalidad, y si lo fuese a quién comesponde el pago, en
qué monto y por qué conceptos?

En palabras del profesor Luis Diez-Picazo es posible definir la penalidad
en el ambito contractual, "como aguella prestacion que el deudor se
compromete a satisfacer al acreedor para el caso de incumplimiento o
de cumplimiento defectuoso o refrasado de la obligacion principal™!.
Mo existe consenso en la doctrina ni en la jurisprudencia acerca de
cudles son las funciones gue cumple la clausula penal, asi se sefiala que
la misma cumple una funcidn punitiva o sancionatoria, indemnizatoria,
preventiva o disuasiva, resoluforia, cumulatoria, etc?. Sin embargo, es
posibie sefialar que la funcidén principal es la de liberar al acreedor de la
prueba del dafio v su cuantia, asi como la de limiiar a lo acordado el
monto indemnizatorio, @ menos que se pacte la reparacion del dafo
ulterior,
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De los hechos establecidos v acreditados en el prasente proceso yo el
Tribunal Arbitral ha determinado que el SENOR MILANOVITCH dio por
concluida de manera unilateral, y sin respetar el procedimiento de
negociacion destinado a conciliar scbre el concepto v monto de las
contingencias halladas en el Due Diligence. Por tanto, el
comportamiento vy la decision del SENOR MILANOVITCH, no cae dentro
del supuesto de hecho contemplado pora la exoneracion de la
clausula penal, por lo que la misma resulta plenamente aplicable.

sin embargo, de los medios probatorios ofrecidos por las partes y
valorados por el Tribunal Arbitral, no es posible formarse plena
conviccion sobre la agplicabiidad a DEXIM de la cldusula penal
contenida en el MOU. A esto contribuye la defectuosa redaccion de los
términos y condiciones del MQOU, del que se desprenden diversos
elementos gue ponen en duda la vinculacion de DEXIM con el mismao.
For lo que existiendo dudas acerca de ello v en consideracion a que las
clausulas penales se interpretan de manera restrictiva, el Tribunal Arbitral
no puede imponer el pago de la penalidad a DEXIM.

En efecto, en el punto é -dencminade Participacionistas- del acapite |
se establece que: los participacionistas son el SENOR MILANOVITCH v Ig
Senora Emilla Mordn [pero por razones que desconocemos no se
consigna a DEXIM) y se precisa que el SENOR MILANOVICHT suscribe el
MOu en representacion de los participacionistas [definidos
anteriormente) y en el punto 2 del acdpite Il cuando se precisa el
objeto del MOU, se senola expresamente que: El Comprador (NOVA
PERU) y los Participacionistas, es decir el SENOR MILANOVITCH vy la
Sefiora EMILIA MORAN EURIBE [y NO DEXIM 5.R.L.) acuerdan los términos
y condiciones por los gue los Compr r adquirirdn_de _los
Participacionistas, o tolalidad de las Participaciones Dexim  las
Farticipaciones Consorcio Dexim”. Que el contrato definitive implique lo
parficipacion vy la intervencion de todos y cada uno de los
parficipacionistas de DEXIM y Consorcio Pesca Dexim es una cosa v ofra
muy distinta las personas que efectivamente suscribieron el MOU vy que
por ende se encuentran vinculadas por la relacion contractual derivada
del mismo. ’

Ahora bien, cabe precisar, que esto en modo alguno implica una

confradiccién con la decisién de incorporar a DEXIM al proceso arbitral,

ya que, si bien es cierto el Tribunal Arbitral mediante Resoluciones N 15y

18 decidié la incorporacion de DEXIM al proceso arbitral lo hizo en

atencién a la teoria de la extension del convenio arbitral a no
atarios y para garantizar el plenc ejercicio del derecho de defensa
EXIM.
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€l Tribunal Arbitral considera que para extender los efectos de un
convenio arbifral si es posible evaluar elementos e indicios que permitan
extender los mismos a pesar de no existir prueba indubitable que Ila
parte a ser incorporada suscribid el convenio arbitral, ello en atencion al
principio favor arbifratis®. Sin embargo, este razonamiento no puede ser
trasladado al ambito de aplicacidon de una penalidad, que tfiene
funcion punitiva y sancionatoria, por lo que su interpretacion ¥
aplicacion se efectla de manera restrictiva, v en caso de duda debe
optarse por su no aplicacién. En ofras palabras, para la aplicacién de
una penalidad, deben existir hechos y medios de prueba que acrediten
y justifiquen de manera indubitable y fehaciente su aplicacion,

Lo cldusula penal, como obligacién  accesoria, generalmente
pecuniaria y a cargo del deudor, que sanciona el cumplimiento
imegular o incumplimiento de la obligacion, es una excepcion al
régimen normal de las cbligaciones al sustituir la indemnizacion por una
valoracién anticipada de los dafios y perjuicios, lo cual obliga a su
interpretacion restrictiva.

For otro lado, también es necesario precisar que conforme al arficulo
1346 del Codigo Civil "Bl juez, a solicitud del deudor, puede reducir
equitativamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o
cuando la obligacién principal hubiese sido en parte o iregularmente
cumplida”. En el presente case no es de aplicaciéon el segundo parrafo,
pues la obligacién principal no ha sido cumplida ni parcialmente ni
ireguiarmente. Tampoco es de aplicacién la primera parte, pues o
parfe demandada no ha solicitado reduccién equitativa de la clausula
penat. Procede, pues, la aplicacién de la cldusula penal en su totalidad,
mas los infereses legales que se devenguen desde la peticion de
arbifraje. 9 de noviembre de 2007, hasta la fecha efectiva de pago.

LQuién y en qué proporcién deben ser asumidos los gastos arbitrales?

El Tribunal Arbitral, de conformidad con lo estipulado en el articulo 52 de
la Ley General de Arbitrgje, y del Reglamento Procesal de Arbitraje del
Centro de Arbitrgje, v estando a que ambas partes han tenido motivos
suficientes para litigar atendiendo o la interpretacion particular que
cada uno dio a la cldusula penal corsidera que para efectos de la
asuncion de los gastos arbitrales, en el presente proceso arbitral cada
una de las partes debe asumir los gastos arbitrales a su cargo.
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Por las razones y consideraciones exr_:_tjes’ros en-el presenfe y de acuerdo
con en la Ley General de Arbitraje, y dentro del plazo establecido en las
Reglas del Acta de Instalacién y en el Reglarmento Procesal del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana AMCHAM PERU:

LAUDAMOS:

1. PRIMERO: Declarar Fundada la demanda respecto al Sefior Carlos
Heman Milanovitch Nieto e Infundada la demanda respecto a Dexim
5.R.L.. en consecuencia disponer que el sefior Carlos Herndan Milanoviteh
Nieto pague a favor de Nova Perd S.A.C. la suma de U.S.$ 500,000
(quinientos mil délares de ios Estados Unidos de MNorteamérica) por
concepto de la clausula penal estipulada en el acapite 2 (Terminacicn
y pendlidad) del Capitulo IV [Disposiciones - Misceldneas) del
"Memorandum de Entendimiento, Adquisién de Dexim 5.R.L. v Consorcio
Corpesca Dexim 5.R.L." de fecha 12 de julio 2007.

2. SEGUNDO: Disponer que dicha suma estd afecta al interés legal, el
cual debe ser computado desde la fecha de peticion de arbitraje, es
decir, a partir del ? de noviembre de 2007.

3. TERCERO: Declarar gque cada parte asumird sus propios costos y costas
procesales.

<

LORENZIO ZOLEZZI IBARCENA
Presidente del Tribunal Arbitral

Sgcretario General
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