CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION - CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO

Andrés Cuneo Macchiavello
Arbitro Arbitrador en cuanto al Procedimiento y de Derecho en cuanto al Fallo
Fecha Sentencia: 28 de abril de 2009
ROL 868

MATERIAS: Operaciones de compra de dolares a futuro — contratos de forward — existencia del contrato
— retractacion extemporanea — Arbitro mixto, facultades para la apreciacion de la prueba — tachas de
testigos — mora del deudor — calculo de perjuicios — tasa de interés.

RESUMEN DE LOS HECHOS: El Banco XX deduce demanda de cobro de pesos en contra de la socie-
dad comercial ZZ, que corresponde a la suma adeudada por no pago del precio pactado en el contrato
de compra de dolares a futuro. Solicita el pago del interés moratorio pactado en el contrato.

LEGISLACION APLICADA:
Caddigo de Procedimiento Civil: Articulos 346 numero 3, 358 numeros 5y 6, 384.
Cadigo Civil: Articulos 1.444, 1.551, 1.698, 1.702, 1.712.

DOCTRINA:
Que es importante tener en cuenta que, conforme a las normas del contrato marco, que si fue suscrito
por la demandada, ... “El cierre de una operacion significa el instante en el cual las Partes manifies-

tan su consentimiento en forma verbal y cierran a firme un Contrato con arreglo a estas Condiciones
Generales, aunque no se haya suscrito de inmediato el correspondiente instrumento”, de modo que el
contrato puede encontrarse perfeccionado aunque la contraparte no haya firmado los contratos espe-
cificos correspondientes a cada una de las operaciones (Considerando N° 27).

Que todos los antecedentes resefiados en los motivos anteriores constituyen, a juicio de este Arbitro,
un conjunto de indicios graves, precisos y concordantes, como exige el Articulo 1.712 del Cédigo Civil,
suficientes para dar por establecida la existencia de los dos contratos de futuro celebrados entre el Banco
XXy la sociedad ZZ, asi como también sus elementos de la esencia, y accidentales, sin perjuicio de
aquellos que, dependiendo de su naturaleza, se incorporan sin su necesaria mencion, como indica el
Articulo 1.444 del mismo Cadigo (Considerando N° 30).

Que establecido lo anterior, y no habiendo probado la demandada el cumplimiento de las obligaciones
originadas en tales contratos, debe estimarsela en mora desde el dia en que debid pagar el precio de la

moneda comprada, de acuerdo al nimero 1 del Articulo 1.551 del Cédigo Civil (Considerando N° 31).

DECISION: Se acoge la demanda. No se condena en costas a la parte demandada por haber tenido
motivo plausible para litigar.

SENTENCIA ARBITRAL:

Santiago, 28 de abril de 2009.

VISTOS:

1. Por resolucion de fecha 25 de abril de 2008, del Presidente subrogante de la Camara de

Comercio de Santiago, librada a peticién del Banco XX, este abogado fue designado Arbitro, a fin de
resolver la controversia surgida entre dicho Banco y la Sociedad Comercial ZZ, en relacion al contrato
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de Condiciones Generales, suscrito por las partes, con fecha 10 de diciembre de 2007, que habilita para
efectuar operaciones de compra de délares a futuro. El Arbitro quedaba investido de las facultades para
tramitar el proceso como Arbitrador y para fallar conforme a Derecho. La resolucién fue notificada con
fecha 20 de mayo de 2007, por el notario de Santiago don NT1, suplente de NT2. En el mismo acto este
abogado aceptd el cargo y juré desempenarlo fielmente y en el menor tiempo posible. Por resolucién
de fecha 27 de mayo de 2008 el Arbitro declaré constituido el Tribunal, fijando su domicilio en calle
DML, Santiago. Atendidas sus facultades de Arbitrador para el procedimiento, el Arbitro no designé
actuario. En la misma resolucion cité a las partes a un comparendo de conciliacién y, para el caso de
no producirse ésta, para convenir las reglas del procedimiento. El comparendo tuvo lugar el dia 5 junio
de 2008, sin que compareciera la sociedad ZZ, razon por la cual el Tribunal debi6 dictar las reglas de
procedimiento, por resolucion de 9 de junio, a fs. 41.

2. Conforme a las reglas de procedimiento, a fs. 63, comparece don D.C. en representacion del
Banco XX, en lo sucesivo, indistintamente el Banco y expone que viene en deducir demanda de cobro,
con indemnizacion de perjuicios, por responsabilidad contractual, en contra de ZZ, sociedad del giro de
su denominacion, representada por don V.H. y dofia M.C., ambos domiciliados en calle DML, comuna
de Estacion Central, Santiago, en lo sucesivo, indistintamente, ZZ o la sociedad.

3. Expone que con fecha 10 de diciembre de 2007, ZZ, representada por don V.H., suscribié con
el Banco el contrato de Condiciones Generales, que acompafia, que habilita para efectuar operaciones
de compra de ddlares a futuro, que se denominan habitualmente como forward. Agrega que, con fecha
12 de mismo mes y afo ZZ decidié comprar ddlares a futuro, de modo que el Banco se comprometio
a venderle en 99 dias mas, esto es, el dia 20 de marzo de 2008 la suma de US$ 83.760, a una precio
de $ 500 cada dodlar. Sefiala que en esa misma fecha el Banco despachd el correspondiente fax de
confirmacion. Asimismo, agrega, con fecha 13 de diciembre de 2007 el Banco recibid, con la firma de
ZZ, un fax de confirmacion de la operacion. Ese mismo dia, el Banco envio, a la sociedad, por correo
certificado, el contrato especifico de la operacion a su domicilio.

4. Agrega que el 19 de diciembre de 2007, ZZ decidié comprar a futuro, al Banco, la cantidad de
US$ 94.000 en 92 dias mas, esto es, al 20 de marzo de 2008 a un tipo de $ 502 por cada délar. Con
esa fecha el Banco envio el fax de confirmacién y el 21 de diciembre de 2007 el Banco recibio el fax de
confirmacion por parte de ZZ. Ese mismo dia el Banco envia a la sociedad, por correo certificado, el
contrato especifico.

5. Desde el 13 de diciembre, hasta el 13 de febrero se llamé periddicamente a los personeros de
ZZ, a fin de recuperar firmados los contratos que se le enviaran, sin que hubiera respuesta por parte
de la sociedad. El 14 de febrero se logré establecer contacto con el cliente quien se comprometio ver-
balmente a llevar, a la sucursal del Banco, los contratos especificos debidamente firmados. En los dias
posteriores y hasta el 3 de marzo no se logroé establecer contacto con los representantes de la sociedad.
El 4 de marzo se logré un nuevo contacto con el cliente, quien dijo no haber encontrado los contratos
especificos y solicitd que se imprimieran nuevamente y se enviaran a la ejecutiva correspondiente, para
proceder a su firma. El representante de ZZ, se comprometié a firmar en la oficina de su ejecutiva del
Banco, el dia 11 de marzo a las 13:00 horas, sin llegar a hacerlo.

6. Contactado nuevamente por un representante del Banco, la sociedad se neg6 a firmar, alegando
que, por haber pasado mas de diez dias desde el origen de la operacion, los contratos habian quedado
nulos. El Banco negé tal efecto y le indicd que la mora en mas de diez dias en la firma de los contratos
especificos trae aparejada la sancion de que el Banco no volvera a operar en esa linea con el cliente
incumplidor, mas no la nulidad.
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7. El 17 de marzo se acordd tener una reunion con el cliente, la cual no se realizé. En cambio de
ella ZZ envid una carta suscrita por el sefior V.H. en la cual expresa que, precisamente para dejar sin
efecto la operacion, es que se ha abstenido de firmar. Con todo, el 18 de marzo, a dos dias del venci-
miento del forward, si tuvo lugar la reunion en la cual la sociedad explicéd que no podia soportar el costo
adicional de $ 11.635.744 que se producia al comprar los dolares al precio prometido. El dia siguiente
el cliente confirmé su decisién de no llevar a efecto la operacion.

8. El Banco contintia explicando que ambas operaciones de forward se hicieron bajo la modalidad
de entrega fisica, que consiste en que, al mismo tiempo, debe tener lugar la entrega fisica de los ddlares
al cliente y la de los pesos chilenos al Banco, conforme a la equivalencia previamente acordada. Dado
que el cliente no dio cumplimiento a sus obligaciones, procedia hacer el cobro bajo la modalidad de
compensacion, al tipo de cambio observado, produciéndose la diferencia de $ 11.635.744 a favor del
Banco, todo ello de conformidad a las Condiciones Generales del contrato, suscrito por la demanda-
da.

9. Bajo el titulo de Fundamentos de Derecho, el Banco indica que entre las partes existe un contrato
de Condiciones Generales, para operaciones de venta de moneda a futuro, suscrito el 10 de diciembre
de 2007. Que en el Articulo 1° de dicho texto, las partes manifestaron su interés reciproco de celebrar
uno o mas contratos de derivados, en los términos y condiciones estipulados en aquellas condiciones
generales y conforme a las estipulaciones que se convinieran en cada uno de los contratos especifi-
cos. En las condiciones generales quedd convenido que sus modificaciones, y los contratos acordados
conforme a ellas, constituirian una misma relacion juridica y un mismo contrato, que las obligaciones
derivadas de cualquiera de ellos tendrian el caracter de conexas, por derivar del mismo contrato y de
una misma negociacion y que, en caso de conflicto o discrepancias entre las condiciones generales y
los contratos especificos, prevalecerian estos ultimos.

10. Agrega que en las Condiciones Generales las partes declararon conocer y aceptar: (a) que los con-
tratos de derivados estan sujetos al riesgo propio de la variacion de los activos subyacentes, durante
el periodo comprendido entre la celebracion y el pago; (b) que conocen las complejidades y riesgos de
este tipo de transacciones, que antes de suscribirlos los estudiaron debidamente y que, por ello, pres-
cindirian de cualquier informacién recibida de la contraparte o de sus personas relacionadas; (c) que
estan conscientes que sus predicciones respecto de las variaciones de los indices econdmicos pueden
resultar erréoneas y que sus consecuencias seran de su exclusiva responsabilidad; (d) que cualquier
contrato que convinieran verbalmente las partes se regira por las Condiciones Generales aunque no
se suscriba de inmediato el correspondiente instrumento y que las comunicaciones por via de facsimil,
télex o por cualquier otro medio entre la fecha del acuerdo verbal y la suscripcién del contrato definitivo,
confirmando la operacién acordada, constituira plena prueba respecto de la existencia de la mismay a
sus términos y condiciones; (e) que definen convencionalmente que las expresiones “cierre de la ope-
racion” significa el instante en que las partes manifiestan su consentimiento en forma verbal y cierran
a firme un contrato con arreglo a las Condiciones Generales, aunque no hayan suscrito, de inmediato,
el correspondiente instrumento.

1. Continuando con la resefia del contrato, sefiala que con respecto a las obligaciones de las
partes, las Condiciones Generales, en su numeral 4.1, disponen que aquéllas se obligan a efectuar los
pagos a que resulten obligados en las fechas establecidas en el respectivo contrato, y en los términos
indicados en las Condiciones Generales. La forma de pago convenida es la entrega fisica.

12. Contintia indicando que conforme al N° 5 de las Condiciones Generales también convinieron

que se aceptarian los términos de la oferta de la otra parte, verbalmente, y desde ese instante, se
consideraria que se ha producido el cierre de la operacion. Conjuntamente con ello, las partes deberan
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acordar quién quedara obligado a confirmar la operacion, la que se deberia prestar a través del sistema
electrénico que hubieran acordado. Seran contenido obligado de la confirmacion los que sean esenciales
al contrato.

13. Agrega que sin perjuicio de lo anterior, las partes quedaron igualmente obligadas a celebrar el
contrato dentro del plazo que se establece en el Anexo A de las Condiciones Generales ya que, confor-
me ellas, cualquier anexo firmado que hiciera referencia a esas condiciones se entiende incorporado al
contrato, para todos los efectos legales.

14, En cuanto a la liquidacion de las operaciones, conforme a las Condiciones Generales, ella debe
realizarse en la fecha de pago pactada en cada contrato, oportunidad en que se determina la cuantia
de las obligaciones de cada una de las partes. En caso de incumplimiento, la cantidad adeudada, co-
mienza a devengar, desde la fecha del pago o de la liquidacién anticipada, intereses a razén de la tasa
de interés penal que corresponda, para la moneda en que esté expresado el activo subyacente de la
obligacion de la parte morosa. Todo ello sin perjuicio de los otros derechos que le correspondan a la
parte cumplidora conforme a la ley y a las Condiciones Generales.

15. Las partes acordaron también —dice el representante del Banco— que las condiciones gene-
rales regirian a partir de la suscripcion del contrato y que se aplicarian a todos los contratos que, en lo
sucesivo, suscribieren. Con todo, las partes quedaron autorizadas para poner término a las condiciones
generales, dando aviso a la otra con treinta dias corridos de anticipacion, contados desde la fecha de
terminacion sefialada por el notificante en el aviso respectivo. La terminacion del Contrato de Condicio-
nes Generales no afecta a los contratos en vigencia y pendientes de cumplimiento, los que se regiran
por las condiciones generales, hasta su cumplimiento integro.

16. En la especie —indica la demandante— la demandada suscribié un contrato de Condiciones
Generales el 10 de diciembre de 2007 y convino con el Banco dos operaciones sucesivas de compra
de monedas a futuro una por US$ 83.760 y otra por US$ 94.000 los dias 12 y 19 de diciembre de 2007,
respectivamente, confirmandolas por fax los dias 13 y 20 del mismo mes y afo. No obstante, rehuso
firmar los contratos respectivos y s6lo manifestd su intencion de no perseverar en las operaciones con
fecha 12 de marzo de 2008, esto es, ocho dias antes del vencimiento de las obligaciones y tres meses
después de haber acordado ambos forward.

17. En consecuencia, dice la demandante, la demandada se retracté extemporaneamente ya que
manifestd su voluntad apenas ocho dias antes del vencimiento del plazo de la operacion, incumpliendo
con lo dispuesto en el numeral 18 de las Condiciones Generales, esto es, con treinta dias de anticipacion,
sin perjuicio, ademas, de la disposicion contractual de que las operaciones pendientes, a la fecha de la
terminacion, deben cumplirse integramente.

18. En este caso, dice, XX compro las sumas encomendadas por la demandada obligandose ésta
a pagarlas el 20 de marzo de 2008 en su equivalente al délar norteamericano a la fecha de vencimiento
de las operaciones.

19. Haciéndose cargo de lo dicho por la sociedad, en el sentido de que ella entendia que las ope-
raciones habrian perdido su validez, por haber transcurrido el plazo para suscribir los contratos, indica
que es erroneo, ya que el unico efecto que puede provocar esa negativa es dar lugar al nacimiento de
la facultad exclusiva del Banco para efectuar una liquidacién anticipada de la operacién, segun dispone
la letra g del Anexo A de las Condiciones Generales. Reitera que, en ningun caso, tal actitud de la de-
mandada se podria haber entendido como una renuncia o menoscabo a los derechos del Banco.
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20. Insiste en que la demandada acordo y acepto las dos operaciones y que no se retractd sino
que simplemente se rehuso a firmar los contratos respectivos y no dio el aviso de treinta dias aludido
mas arriba, por ello ha incumplido culpablemente las obligaciones impuestas por el contrato, razén por
la cual no puede traspasar al Banco las consecuencias de su incumplimiento. Por el contrario, alega, el
Banco traté infructuosamente que cumpliera con sus obligaciones y de cobrar su dinero por todos los
medios. En consecuencia la demandada ademas del capital adeudado por las diferencias producidas
con la compensacion operada al vencimiento de las operaciones, debe los intereses pactados y los
intereses moratorios desde el vencimiento de las operaciones, esto es, desde el 20 de marzo de 2008
o desde el requerimiento judicial, en su caso.

21. Concluye solicitando que se tenga por interpuesta la demanda de indemnizacién de los perjuicios
que se traducen en el pago de la suma de $ 11.635.744, mas los intereses penales pactados, mas las
costas de la causa.

22. También conforme a las reglas de procedimiento a fs. 76, comparece don H.M., en representa-
cion de la demandada y expresa que contesta la demanda solicitando su rechazo en todas sus partes
en razon de las consideraciones que pasa a efectuar.

23. Indica que la demandante discurre sobre dos aseveraciones facticas: La primera de ellas es
que el actor sostiene que la demandada decidié comprar délares a futuro con fecha 12 de diciembre de
2007, obligandose el Banco a vender US$ 83.700 el 20 de marzo de 2008 al tipo de cambio de $ 500,
y que igual decisién habria tomado su representada el dia 19 de diciembre de 2007, obligandose el
Banco a venderle US$ 94.000 a 92 dias plazo, es decir, el 20 de marzo de 2008 al tipo de cambio de
$ 502 por ddlar.

24. Indica que ambos hechos no son efectivos, ya que don V.H., personero de la demandada, jamas
acordo con el Banco realizar las operaciones resefiadas. En efecto, dice, que en ambas fechas una
ejecutiva del Banco llamo telefénicamente al sefior V.H. ofreciéndole los forwards. Afiade que si bien el
sefior V.H. mostré interés, manifest6 también cierta reticencia. La ejecutiva insistio y le manifest6 que no
se preocupara ya que disponia de diez dias para firmar los papeles y que si no lo hacia, todo quedaba
en nada y la operacion no se concretaria.

25. Por ello el representante de la demandada nunca convino las operaciones que fundan la de-
manda, pues segun sefald la ejecutiva, de nombre C.L., para que la operacion se perfeccionara era
necesario que, en el plazo de diez dias, firmara los contratos respectivos. Hubo una oferta, dice, pero
no fue aceptada y no se llegé a formar el consentimiento.

26. Agrega que la demandante ha acompafiado un contrato de Condiciones Generales de fecha
10 de diciembre de 2007. Basandose en él la demandante pretende que la demandada presto su con-
sentimiento verbal para realizar las operaciones en cuestion. Se asila en el texto de la letra f del punto
N° 2; en la letra b del punto N° 3 y el punto N° 5 del Contrato de Condiciones Generales.

27. Comenta que un contrato suscrito con fecha 10 de diciembre de 2007 dificilmente puede servir
para acreditar dos hechos futuros, cuales son que en los dias 12 y 19 de diciembre de 2007, las partes
convendrian verbalmente la suscripcion de las dos operaciones forward. El referido contrato simplemente
permite que tales operaciones se acuerden verbalmente, pero no indica que sea el Unico procedimiento,
ni permite acreditar que las partes hayan acordado tales operaciones.

28. Agrega que en el propio contrato de Condiciones Generales, en su punto 1 sobre antecedentes
e interpretacion, letra a, se indica que las operaciones forward se regiran por los términos convenidos
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por las partes en cada uno de los contratos particulares y que en caso de conflicto con las Condicio-
nes Generales prevaleceran las disposiciones del contrato particular. De lo anterior se sigue que si la
demandante, luego de la suscripcion de las Condiciones Generales, ofrecié un plazo de diez dias para
suscribir el contrato y que si no hacia asi, la operacién no se concretaba, estas ultimas estipulaciones
prevalecen sobre las generales.

29. Continua indicando que la demandante se vale de dos fax que sefialarian que la demandada
convino con el Banco en las operaciones. Hace presente que tales documentos son simples copias
fotostaticas, esto es, ni siquiera son instrumentos privados firmados por la demandada, como si lo es
el contrato de Condiciones Generales. La demandante tenia conciencia de tal circunstancia pues, en el
hecho, los acompafié sélo con citacién y no bajo el apercibimiento del N° 3 del Articulo 346 del CPC.

30. Hace presente que para el caso que la firma puesta en las fotocopias fuera del sefior V.H.
—quien no se encuentra en condiciones de afirmar ni negar que las firmas sean suyas— hay que tener
en cuenta que los fax solo dan noticia de las condiciones contenidas en la oferta del vendedor pero no
que el sefior V.H. haya prestado su consentimiento a las operaciones.

31. El relato del propio demandante, dice, permite presumir la veracidad de sus propias afirmaciones.
En efecto, desde el punto 3 al 16 de los acapites de la demanda, relativos a los hechos, que abarcan lo
ocurrido entre el 22 de diciembre de 2007 y el 20 de marzo de 2008, se deja constancia que, a lo Unico
que se dedico el demandado, fue a dejar en claro que no deseaba suscribir los contratos especificos,
de lo que se puede inducir que no puede ser efectivo que tres dias antes, los dias del 19 de diciembre
y el 12 del mismo mes, haya prestado su consentimiento a su celebracion.

32. Existe un hecho revelador al respecto, dice. Dentro de las condiciones ofrecidas por la ejecutiva
del Banco estaba la posibilidad de prorrogar por tres veces, dentro del transcurso de un afio, las fechas
de vencimiento de los forwards. Tan es asi que en una reunion sostenida con el Banco, el dia 18 de
marzo de 2008, la demandada, informada por el Banco que las operaciones vencerian el 20 de aquel
mes, una vez mas manifesté su negativa a concretar la operacion, argumentando, segun indica el pro-
pio actor, que no estaba en condiciones de soportar el costo adicional de la diferencia de cambio. Esta
negativa la reiterd telefonicamente el dia siguiente y la repitid el propio 20 de marzo. La demandada se
pregunta, si hubiera sido efectivo que esa parte hubiera consentido en la operacién, ¢por qué simple-
mente no prorrogd la operacion a la espera de una mejor tasa de cambio? De ser efectiva la version del
Banco y teniendo en cuenta que ello no le significaba costo, no hay explicacion logica para la negativa
de la demandada de no prorrogar las operaciones. La sociedad hace presente, ademas, que este tipo
de operaciones es de reciente introduccién en nuestro mercado y que el demandado hasta el momento
que se la ofrecieron no tenia conocimiento de ellas.

33. Indica que en tal circunstancia fue la demandante quien ofrecié la operacion, que ella fue quien
fij6 las condiciones y que era obligacién suya entregar la informacion necesaria para que su contraparte
no incurriera en error. Nada de eso hizo.

34. Concluye solicitando que se tenga por contestada la demanda y que sea rechazada en todas
sus partes, declarando que no existié consentimiento por parte de su representada.

35. Por resolucion de fecha 31 de julio de 2008, escrita a fs. 84, el Tribunal recibi6 la causa a prueba
fijando los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos.

36. Las partes acompanaron los siguientes documentos, todos los cuales se agregaron al cuerpo
del expediente:
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a fs. 5: Contrato de Condiciones Generales y anexos, Banco XX y Sociedad ZZ, de 10 de septiembre
de 2007;

a fs. 25: Resumen Situacion Incumplimientos forward;

afs. 26: Banco XX: Confirmacion de operacion a futuro de moneda extranjera de 19.12.07, copia fotos-
tatica;

afs. 27: Banco XX: Confirmacion de operacion a futuro de moneda extranjera de 12.12.07, copia fotos-
tatica;

a fs. 28: Copia de carta de don V.H. al Banco XX de fecha 12.03.08;

a fs. 36: Copia de la escritura publica de fecha 27 de marzo de 2007, personeria de don D.C. y otros
por XX;

a fs. 46: Fotocopia de la escritura publica de fecha 17 de enero de 2005, constitucion de la sociedad
ZZ;

a fs. 50: Fotocopia de la protocolizacién del extracto de la sociedad ZZ;

afs. 72: Banco XX: Confirmacion de operacion a futuro de moneda extranjera de 19.12.07, copia fotos-
tatica;

afs. 73: Banco XX: Confirmacion de operacion a futuro de moneda extranjera de 12.12.07, copia fotos-
tatica;

afs. 104: Copia autorizada de operacion forward nominal US$-Pesos de 12.12.2007;

afs. 105: Copia autorizada de operacion forward nominal US$-Pesos de 19.12.2007;

afs. 106: Copia autorizada del Diario Oficial de 12 de diciembre de 2007;

afs. 107: Copia autorizada del Diario Oficial de 19 de diciembre de 2007;

a fs. 108: Copia autorizada del Diario Oficial de 20 de diciembre de 2007;

a fs. 120 y siguientes: Certificacion notarial correspondiente el contenido de la comunicacion de 19 de
diciembre de 2007 entre C. y V.

37. Las partes rindieron prueba testimonial. Por la demandante prestaron declaracion dofia C.L., a
fs. 126 y don R.Q. a fs. 131. Por la demandada, don L.B. a fs.144 y don S.M.

38. Se rindi6 la prueba de posiciones a requerimiento del Banco, por el representante legal de la
sociedad, don V.H. a fs. 141, de acuerdo al pliego que rola a fs. 139.

39. El dia 30 de diciembre de 2008, en presencia del Notario de Santiago don NT3 y del represen-
tante de la parte demanda, el Arbitro cotejo el texto de la transcripcion de la conversacion atribuida por
el Banco a don V.H. y dofia C.L., que habria tenido lugar el dia 19 de diciembre del afio 2007, que rola
a fs. 111 y siguientes, con la version grabada de dicha conversacion en el soporte computacional que
se encuentra en custodia del referido Notario. El acta de la audiencia rola a fs.150.

40. Con fecha 8 de abril, el Tribunal, a fs.151 cito a las partes para oir sentencia.
CONSIDERANDO:

EN CUANTO A LAS TACHAS

Primero. Que la demandada taché a los dos testigos presentados por el demandante, dofia C.L. y
don R.Q. por las causales 52 y 62 del Articulo 358 del Cddigo de Procedimiento Civil, en razon de ser

dependientes del Banco XXy carecer de la necesaria imparcialidad para deponer como testigos.

Segundo. Que la dependencia resulta obvia y fue reconocida por ambos testigos, sin que se haya
podido establecer su parcialidad a favor de la parte demandante que los presenta.

582



SENTENCIAS ARBITRALES

Tercero. Que en razén de lo dicho, este Arbitro declarara, en lo resolutivo de la sentencia, la existencia
de la causal quinta del Articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil. No obstante, no desconocera
totalmente el mérito probatorio de las deposiciones de estos testigos, sino que le atribuira el valor base
de presuncioén judicial, fundado en lo dispuesto en la regla segunda del Articulo 384 del Cddigo de
Procedimiento Civil, interpretada a contrario sensu.

EN CUANTO A LA PRUEBA DOCUMENTAL

Cuarto. Que atendida la naturaleza y variedad de los documentos acompanados por las partes en esta
litis y la distinta significacidon que tienen para la resolucion del juicio, en el analisis que se efectuara de
la prueba, sélo se hara referencia a aquellos documentos que resultaren relevantes y se considerara,
en cada caso, el mérito probatorio que se les atribuya.

EN CUANTO AL FONDO

Quinto. Que el Tribunal estima conveniente, antes de iniciar su analisis de los hechos y del derecho
aplicable, aclarar que, en su condicién de Arbitro Mixto, tiene las facultades de Arbitrador para tramitar
la causa, pero debe ajustarse a Derecho para la apreciacién de la prueba y para decidir sobre el fondo
de la disputa. Asi surge del texto del inciso primero del Articulo 628 del Cédigo de Procedimiento Civil,
que en lo pertinente dice: “Los Arbitros de Derecho (y este sentenciador tiene tal caracter, para decidir
sobre el fondo de esta litis, como se ha dicho) se someteran, tanto en la tramitacion como en el pronun-
ciamiento de la sentencia definitiva, a las reglas que la ley establece para los jueces ordinarios, segun
la naturaleza de la accion deducida”.

Sexto. Que asi lo estima don Patricio Aylwin en su tratado sobre el arbitraje’ y lo fundamenta con una
sentencia de la Corte Suprema que expresa, con respecto a este punto: “e/ Arbitro Mixto en la dictacién
de la sentencia debe someterse estrictamente a la ley, pues las caracteristicas y facultades de tal na-
turaleza estan determinadas en la ley a través del Articulo 223 del Codigo de Orgénico de Tribunales
Civil, dicha aplicacién debe entenderse referida tanto a los preceptos de fondo como a las reglas de
apreciacién de la prueba. Tratandose del Arbitro Mixto, no es licito para las partes, como seria en el
caso del Arbitro Arbitrador, sustraerse al imperio legal y otorgarle al Arbitro facultades distintas a las que
establece la ley, de lo que se sigue que es contrario a derecho convenir que un Arbitro Mixto apruebe
la prueba en conciencia’.

Séptimo. Que este juicio tiene por objeto determinar si acaso la demandada, la sociedad ZZ, adeuda
al Banco XX la suma de $ 11.635.744 que corresponderia al Banco como resultado de dos operaciones
forward de délares norteamericanos, que habria convenido aquélla con el Banco, los dias 12 y 19 de
diciembre de 2007, dentro del contrato marco de Condiciones Generales suscrito por las partes, el dia
10 de diciembre del mismo mes y afio. Todo ello con mas intereses y costas.

Octavo. Que la suma referida en el motivo anterior surge, segun expresa el Banco en su demanda,
de la diferencia que se produce entre el valor que la demandada habia convenido pagar, de $ 502 y
$ 503 respectivamente, en cada una de las operaciones referidas en el motivo anterior, por cada dolar,
al momento de vencimiento del contrato, esto es, al 20 de marzo de 2008, en circunstancias que, para
entonces, el valor de la divisa ascendia solamente a $ 435,60.

' Aylwin, Azécar Patricio, El Juicio Arbitral, Quinta Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, pagina 116. La
sentencia citada corresponde a la Corte Suprema, R. de Derecho y Jurisprudencia tomo 97, 2000, sec. 12 p 1.
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Noveno. Que la diferencia antes indicada se ocasiona en razén de que el Banco —segun el mismo expli-
ca— debio6 adquirir dolares, los dias 12 'y 19 de diciembre de 2007, a su valor de mercado, para respaldar
su obligacion de venderlos a ZZ, al precio de $ 502 y $ 503, al momento del vencimiento del contrato.
En razén de que ZZ no cumplié con su obligacién de comprar los dolares prometidos, el Banco debio
liquidar esas divisas al precio de mercado vigente entonces de $ 435,60, por dolar experimentando la
pérdida indicada en el motivo precedente.

Décimo. Que las partes estan de acuerdo con respecto a la existencia del Contrato de Condiciones Ge-
nerales, suscrito por ellas con fecha 10 de diciembre de 2007, y no se ha planteado controversia acerca
de su contenido. Si existen, en cambio, opiniones encontradas en cuanto a que se hayan perfeccionado
los dos contratos especificos o particulares, por medio de los cuales se perfeccionarian los contratos
forward que se contraerian al amparo del contrato marco.

Undécimo. Que este es el nucleo de la cuestion planteada ya que si se logra establecer que las partes
convinieron en los contratos particulares, nace la responsabilidad para ZZ, en razén de no cumplir con
las obligaciones contraidas por medio de ellos, abarcando no sélo lo que se estipula en dichos contratos,
sino también todo lo que, en esta situacion, resultara aplicable del contrato marco.

Duodécimo. Que corresponde, en consecuencia, examinar la prueba producida para determinar si, en
larealidad, llegaron o no a existir dichos contratos y si ellos lograron crear la obligacién de la demandada
de comprar, en su momento, las divisas objeto del contrato.

Decimotercero. Que en definitiva, de lo que se trata es que el demandante debe probar la existencia de
las obligaciones que gravarian a ZZ para con XX. El peso de la prueba corresponde a la demandante,
ya que, como dispone el Articulo 1.698 del Cddigo Civil: “Incumbe probar las obligaciones o su extin-
cion al que alega aquéllas o ésta”. En lo que sigue se examina en particular la prueba producida por
la demandante. Sdélo si se dieran por establecidas dichas obligaciones, corresponderia al demandado
cumplir con ellas o probar su extincion.

Decimocuarto. Que, como se dijo, la existencia del contrato marco, su contenido y las posibles obli-
gaciones que emanan de su texto estan fuera de discusion y no constituyen hechos controvertidos. Su
texto se encuentra acompafado a fs. 5 y siguientes y no ha sido objeto de objecion alguna. Tiene el valor
de escritura publica segun dispone el Articulo 1.702 del Cédigo Civil ya que se trata de un documento
reconocido por ZZ dado que se ha hecho valer en su contra y no ha sido objetado. La controversia, en
este aspecto, se reduce, en consecuencia, a determinar si, al amparo del contrato marco, se generaron
las obligaciones cuyo cumplimiento demanda el Banco. A ello se limitara este sentenciador, procediendo
segun las reglas legales de apreciacién de la prueba, en razén de ser en este aspecto, un Arbitro de
Derecho, segun determinaron las partes.

Decimoquinto. Que en cuanto a los documentos, el Banco acompafé, a fs. 5, como se ha dicho, en
primer lugar, el texto del llamado Contrato de Condiciones Generales, instrumento privado de fecha 10
de diciembre de 2007, cuya fuerza probatoria es la de una escritura publica. Este instrumento regula
detalladamente las obligaciones de las partes y crea convencionalmente ciertos mecanismos, de voluntad
tacita, que buscan formalizar sus acuerdos, de un modo mas eficiente que la especifica escrituracion.
Este ultimo procedimiento, hay que reconocerlo, no es muy compatible con las dinamicas de los nego-
cios de nuestro tiempo.

Decimosexto. Que la demandante acompafa también dos textos, afs. 72y 73, que corresponden a algun

procedimiento de reproduccion fotografica, emanados del Banco, titulados “Confirmacion de operacion
a futuro en moneda extranjera”, de fechas 12 'y 19 de diciembre de 2007, que corresponderian a las dos
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operaciones que la demandante alega que realizé con la sociedad demandada. Ambos contienen dos
firmas ilegibles que se atribuyen, por el Banco, a su propio representante y al de la sociedad ZZ. Estos
documentos soélo se acompafiaron con citacion, y la firma que aparece en ellos no fue ni reconocida ni
objetada por la demandada.

Decimoséptimo. Que a fs. 104 y 105, el Banco acompania fotocopias autorizadas notarialmente de
dos documentos titulados “Operacion forward nominal US$-Pesos”, emitidos por el mismo Banco, que
corresponden a procedimientos internos, que bajo la firma de la operadora de la mesa de dinero C.L.
y del jefe de la mesa de dinero, dan cuenta de la operacion convenida en las mismas fechas, con la
sociedad demandada. Este documento no recibe objecion por parte de la demandada.

Decimoctavo. Que a juicio de este Arbitro, ninguno de los documentos resefiados en los dos motivos
anteriores tiene fuerza probatoria auténoma. Con todo hay que reconocer que, aunque no emanan de
la demandada, son graves, por su contenido, precisos y guardan estrecha concordancia entre si de
modo que constituyen base de una presuncion judicial acerca de la efectiva celebracion de los contratos
especificos.

Decimonoveno. Que a fs.109 y siguientes rola un certificado emitido con fecha 23 de septiembre de
2008, por el Notario de Santiago don NT3, quien expresa que en la fecha indicada... “a solicitud de
dofia C.L., funcionaria de la Subgerencia Legal Corporativa de XX, procedo a escuchar “Comunicacién
telefénica, gravada en un pendrive que se me envid, entre dos personas que se identifican como C. y
V., con fecha 19 de diciembre del afio 2007, conversacién que se llevo a efecto en el numero telefonico
0000, segun se me informo. El tenor de la grabacion consta en cinco hojas escritas que se acompafan
a esta Acta, formando parte de ella. Se deja constancia que el pendrive se guarda en un sobre cerrado
y sellado en la béveda de este oficio. Doy Fe”.

Vigésimo. Que la grabacion referida en el considerando precedente se realizo, segun el Banco, dentro
del sistema previsto en el Contrato de Condiciones Generales, para dar por establecida la formacion del
consentimiento, —o cierre, como lo denomina el Banco— de las operaciones que la institucion realiza por
via telefonica, o por alguno de los otros medios que se indican, todo ello de conformidad a lo estipulado
en la letra f de la seccién A del numero 2 de su texto ya referido.

Vigésimo primero. Que la prueba aludida en los dos motivos precedentes, tampoco permite establecer
ningun hecho por si sola. A juicio de este sentenciador, en la especie, no se dan las condiciones minimas
para atribuir al sefior V.H. la autoria de tales declaraciones. Con todo, ella informa sobre circunstancias
concordantes con hechos ya resefiados y, en algun grado, acrecienta el convencimiento sobre la exis-
tencia de las operaciones y, especialmente, de sus singulares caracteristicas.

Vigésimo segundo. Que el aporte de los testigos de la demandante se ve disminuido por la causal de
tacha que los afecta, cual es su condicion de dependientes del Banco. Hay que reconocer, con todo,
que sus testimonios son concordantes con la prueba documental, que declaran con conocimiento de
causa y que su testimonio parece veridico en los términos de la regla 12 del Articulo 384 del Codigo
de Procedimiento Civil. No puede dejar de mencionarse, por lo demas, que siempre que hay hechos
relevantes en un juicio que se han desarrollado al interior de una entidad, empresa o establecimiento,
no es facil encontrar testigos a quienes no les afecte la causal de tacha de la dependencia o interés en
el pleito y, sin embargo, su testimonio, a la luz de las circunstancias del hecho, puede ser esencial y,
ademas, veraz. A juicio de este Arbitro, este es el caso.

Vigésimo tercero. Que los testigos de la demandada, sefiores L.B. y S.M. son demasiado imprecisos
en lo tocante a los hechos que dicen haber presenciado, por lo que se prescindira de sus dichos.
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Vigésimo cuarto. Que en la absolucion de posiciones del representante legal de ZZ, el sefior V.H.,
niega la celebracién del contrato de futuro que fundamenta la demanda del Banco. Siendo consistente
con todos sus dichos en orden a que se resistio a suscribir los contratos especificos que habria forma-
lizado su relacion con el Banco conforme a los términos de la letra f de la seccién A del nimero dos del
contrato marco. Con todo, en las respuestas dadas a las preguntas 4, 6, 7 permiten inducir que hubo
consentimiento de su parte a lo que denomina la reserva de divisas que haria el banco, como conse-
cuencia de la negociacién que habia hecho con aquél.

Vigésimo quinto. Que, en efecto, frente a la pregunta numero 4 del pliego que solicita al confesante:
“Diga como es efectivo que usted acord6 dos operaciones de forward con el Banco XX los dias 12y 19
de diciembre de 2007”, su respuesta es: “No es afectivo. Motivo por el que no se concretd la operacion,
s6lo hubo una reserva de forward. Se reservaron unos délares”. La misma contestacion da a las pre-
guntas 6 y 7 que inquieren acerca de las dos operaciones que habria hecho el demandado, los dias 12
y 19 de diciembre de 2007. Su respuesta es que no realizo tales operaciones y que se traté de... “una
reserva que se hizo”.

Vigésimo sexto. Que en términos no técnicos o corrientes, no es muy diversa una operacion forward
a la reserva de una suma de moneda extranjera para poder disponer de ella en una fecha futura, por
cierto que a un precio que se pacta. De modo que miradas las cosas con esta perspectiva, las respues-
tas del personero de la demandada, en definitiva, no puede interpretarse como una negativa absoluta
y, aunque precaria, crean una cierta relacion entre esta declaracién y el didlogo desarrollado entre los
supuestos V. y C. del certificado notarial de fs. 109 a que se ha aludido mas arriba.

Vigésimo séptimo. Que es importante tener en cuenta que, conforme a las normas del contrato marco,
que si fue suscrito por la demandada, ...“El cierre de una operacion significa el instante en el cual las
Partes manifiestan su consentimiento en forma verbal y cierran a firme un Contrato con arreglo a estas
Condiciones Generales, aunque no se haya suscrito de inmediato el correspondiente instrumento.”,
de modo que el contrato puede encontrarse perfeccionado aunque la contraparte no haya firmado los
contratos especificos correspondientes a cada una de las operaciones (letra b del capitulo 3 de defini-
ciones del contrato marco).

Vigésimo octavo. Que consistentes con lo anterior son las reglas relativas a la celebracion de los con-
tratos del capitulo quinto del contrato marco, consignadas bajo el titulo de “Celebracion del Contrato”
y, particularmente aquellas se titulan de “Aceptacion tacita; el deber de confirmar”. Conforme a ellas
...“Las partes declaran conocer y aceptar que por la rapidez con que deben convenirse los términos
de los Contratos que se acuerden, se aceptaran los términos de la oferta de la otra parte verbalmente
y se considerara desde ese instante que se ha producido el Cierre de la Operacion. Conjuntamente
con el Cierre de la Operacion, las partes deberan acordar la parte que tendra el deber de confirmar la
operacion (parte confirmante). La parte que asuma dicho deber enviara por facsimil a la contraparte, y
en la misma fecha de Cierre de la Operacion respectiva, una confirmacion con los términos del contrato
celebrado”.

Vigésimo noveno. Que no obstante el escaso valor probatorio que se ha atribuido aisladamente a los
documentos que rola a fs. 72 y 73, denominados de Confirmacién de Operacion a Futuro en Moneda
Extranjera, ellos corresponden a los descritos en los motivos anteriores, lo que contribuye a fortalecer
la version del demandante en torno a que los contratos especificos si tuvieron lugar entre las partes, no
obstante el desconocimiento que de ellos, hace la demandada. El mismo sentido declaran los testigos
del Banco sefiora C.L. a fs. 129 y sefior R.Q. a fs. 133. Estos documentos constituyen asi, otra de las
bases de una presuncion judicial acerca de la celebracién del contrato marco y del cierre de las dos
operaciones efectuadas a su amparo.
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Trigésimo. Que todos los antecedentes resefiados en los motivos anteriores constituyen, a juicio de
este Arbitro, un conjunto de indicios graves, precisos y concordantes, como exige el Articulo 1.712 del
Cadigo Civil, suficientes para dar por establecida la existencia de los dos contratos de futuro celebrados
entre el Banco XX y la sociedad ZZ, asi como también sus elementos de la esencia, y accidentales,
sin perjuicio de aquellos que, dependiendo de su naturaleza, se incorporan sin su necesaria mencion,
como indica el Articulo 1.444 del mismo Cadigo.

Trigésimo primero. Que establecido lo anterior, y no habiendo probado la demandada el cumplimiento
de las obligaciones originadas en tales contratos, debe estimarsela en mora desde el dia en que debio
pagar el precio de la moneda comprada, de acuerdo al nimero 1 del Articulo 1.551 del Cédigo Civil.

Trigésimo segundo. Que la demandante ha reclamado, como perjuicios, la suma de dinero que re-
sulta de comparar el precio a que ella debié vender, a terceros, los doélares adquiridos en razén de los
contratos que originan este juicio y el precio vigente en el mercado al momento que los adquirié. De
haber cumplido con su obligacién de pagar el precio convenido, la demandante no habria experimentado
perjuicio alguno.

Trigésimo tercero. Que en razon de que las sumas adeudadas se expresaron en délares norteameri-
canos y que el valor de esta moneda se establece por un sistema de calculo y publicidad, regido por el
Compendio de Normas de Cambios Internacionales del Banco Central de Chile, resulta perfectamente
posible determinar el monto de los perjuicios. Ellos surgen de comparar los valores correspondientes
a los dias 12 y 19 de diciembre de 2007 y 20 de marzo de 2008 publicados en los nimeros del Diario
Oficial correspondientes a las mismas fechas y multiplicar la diferencia asi determinada por el nimero
de délares correspondiente a cada una de las dos operaciones.

Trigésimo cuarto. Que, en efecto, el valor publicado para el délar norteamericano, el dia 12 de diciembre
ascendio a $ 497,50 y el dia 19, a $ 499,02. Por su parte, el valor de la misma moneda para el dia 20
de marzo, dia del vencimiento de las operaciones, fue de $ 435,40. El monto de la primera operacion
alcanzdé a US$ 83.760 y el de la segunda a US$ 94.000. Todo lo anterior determina, como adeudado,
a la fecha de la mora, la suma total de $ 11.181.776. Asi consta de los documentos de confirmacion de
fs. 73 y 74 que son enteramente consistentes con los que dejan constancia de la operacion, de fs. 104
y 105, a los cuales ya se ha hecho referencia en este fallo. Por todas estas razones, en lo resolutivo de
esta sentencia se condenara a la sociedad ZZ pagar la suma de $ 11.181.776.

Trigésimo quinto. Que por haberse solicitado asi en la demanda, a la suma referida deberan agregarse
los intereses por la mora, desde el dia del vencimiento, esto es, del 20 de marzo de 2008, y hasta el
dia del pago efectivo. Dicha tasa se calculara aplicando la tasa de interés penal, definida bajo la letra q
del punto 3 del contrato marco, que corresponde a “La tasa de interés maxima permitida en Chile por
la ley estipular para operaciones de crédito de dinero expresadas y/o reajustables en la misma moneda
o unidad reajustable en que se encuentre expresado el activo subyacente de la parte obligada a pagar
dicha Tasa de Interés Penal”. Se condenara, en consecuencia, a la demandada pagar los intereses
referidos, a titulo de interés moratorio.

Trigésimo sexto. Que en lo que toca a las costas, por estimar este Arbitro que la parte demandada tuvo
motivo plausible para litigar se resolvera que cada parte debera cargar con las suyas. Asi se dispondra
en lo resolutivo.

Y teniendo presente lo dispuesto en los Articulos 1.444, 1.545, 1.547, 1.551 N°1, 1.559, 1.560 a 1.566,

1.698 y 1.712 del Cadigo Civil; 223, 346 N°3, 348, 358, 426 y 628 del Codigo de Procedimiento Civil; y
222y 223 del Codigo Organico de Tribunales,
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RESUELVO:
EN CUANTO A LAS TACHAS

Que se acogen las tachas interpuestas en contra de los testigos de la demandante, sefiores R.Q. y
C.L.

EN CUANTO A LAS PETICIONES DE LA DEMANDA

1°. Que se acoge la demanda de cobro de pesos por la suma de $ 11.181.776 que corresponde a
la suma adeudada por la demandada en razén de no haber concurrido al pago del precio del
contrato.

2°, Que se acoge la demanda en cuanto ella solicita el pago del interés moratorio por lo que se

condena a la demandada a pagarlo, segun la tasa convenida en el contrato y por el periodo
comprendido entre el 20 de marzo de 2008 y el dia del pago efectivo.

3°. Que no se acoge la peticién de condenar en costas a la demandada, por haber tenido, a juicio
de este Arbitro, motivo para litigar.

4°, Que se designa al notario NT4 de Santiago para autorizar la presente sentencia y para otorgar
copias autorizadas de la misma.

Resolvié don Andrés Clneo Macchiavello, Juez Arbitro.
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