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MATERIAS: Contrato de prestacién de servicios de carga, descarga y almacenaje de combustible - termina-
cién anticipada del contrato - cldusula de retracto - precio del desistimiento- cldusula penal -interpretacién

de los contratos.

RESUMEN DE LOS HECHOS: La sociedad “XX" inferpuso contra la sociedad “ZZ", hoy “ZZa", demanda de
declaracién de término unilateral y anticipado del contrato e incumplimiento de la obligacién contractual de
pagar la indemnizacién de perjuicios prevista por dicho término. Al respecto, indica la demandante que, en
virtud de la cldusula 9.4 del contrato denominado “Addendum” al Contrato de Prestacién de Servicios de
Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1”, (“Addendum”), la
parte demandada estaba facultada para poner término anticipado al mismo, mediante aviso escrito enviado
a la sociedad demandante a través de un Notario Pdblico con, a lo menos, 90 dias de anticipacién, facultad
que habria sido ejercida por la demandada mediante carta de 20 de agosto de 2013. Agrega ademds
que el ejercicio de dicha facultad trae aparejada la obligacién de pagar la suma prevista en el contrato a
titulo de indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios, suma que se negé a pagar la demandada.
En consecuencia, la actora solicita se declare que el Addendum terminé en forma anticipada por decisién
unilateral de la sociedad demandada, y, en definitiva, se condene a esta dltima a pagar a la sociedad
demandante una indemnizacién ascendente a la cantidad US$12.766.596, délares de los Estados Unidos
de América, o la suma mayor o menor que resulte pertinente en aplicacién del Addendum, con intereses.

Al contestar la demanda, “ZZ" argumentd que, si bien efectivamente envié una carta a la actora mediante
la cual puso término al referido contrato, dicho término no fue en el ejercicio voluntario de la cldusula 9.4
del contrato. Al respecto, indica la demandada que en la referida carta de 20 de agosto de 2013, sefiald
expresamente que se encontraba obligada a finiquitar el Addendum en razén de la orden impartida por la
Corte Suprema por sentencia de 2 de enero de 2013 que aprobé la operacién de concentracién entre las
sociedades TR1 y TR2, sujetdndola a la adopcién de dos medidas de mitigacién. De este modo, afirma la
demandada que el término anticipado del contrato no fue producto de un ejercicio voluntario de la facultad
consagrada en la cldusula 9.4., sino que en virtud de la orden impuesta por la Excma. Corte Suprema, en
que no le cupo ofra alternativa que cumplir lo ordenado. Agrega ademds que dicha orden resulté ser im-
previsible y que la carta fue enviada con las formalidades de la hipétesis de fuerza mayor, que permitirian
la homologacién del “acto de autoridad” (orden de la Corte Suprema), al caso fortuito o fuerza mayor. En

consecuencia, solicita que se rechace la demanda en todas sus partes, con expresa condena en costas.

LEGISLACION APLICADA: Cédigo de Procedimiento Civil: Articulos 144, 346, 384, 628 y siguientes. Cé-
digo Civil: Articulos 45, 46, 1.440, 1.489, 1.535, 1.537, 1.538, 1.545, 1.546, 1.560, 1.562, 1.698,
1.803, 1.945, 1.955. Articulo 96 de la Ley 18.045 sobre mercado de valores
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DOCTRINA:

1.- La operatividad de la cldusula supone el ejercicio de un derecho subjetivo de cardcter potestativo, con-
sistente en que la sola manifestacién unilateral de voluntad por parte de “ZZ", hoy ZZa", permite dar por ter-
minado anticipadamente el contrato, debiendo seguirse para tales efectos el procedimiento de notificacién
previsto en la propia regla contractual, y ello con independencia de las causas o motivaciones subjetivas que
sean subyacentes a esa manifestacién de voluntad, puesto que no se requiere invocar motivo alguno.  Se
trata ésta de una cléusula que puede ser calificada como una “cldusula de salida” o “cldusula de retracto”,
que hace excepcién al principio que impera en nuestro ordenamiento juridico de conformidad al articulo
1.545 del Cédigo Civil, del cual se sigue que no es generalmente admisible la terminacién anticipada del
contrato por medio de la manifestacién unilateral de voluntad de las partes. En este caso, al contrario, y en
uso de la autonomia privada como principio que impera en la configuracién de las relaciones contractuales
entre particulares, se ha previsto una excepcién sobre el punto en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
configurdndose la posibilidad de que solo uno de ellos, en este caso el usuario-arrendatario ponga término
unilateral al contrato, reguldndose las formalidades del caso, como asimismo las consecuencias econémicas

y juridicas derivadas de dicha manifestacién de voluntad por parte de “ZZ", hoy ZZa".

2.- La inconveniencia econémica de no llevar adelante la operacién con base en las eventualmente gravo-
sas condiciones impuestas por la Excma. Corte Suprema, no restan en caso alguno libertad a la voluntad
actuada, pues ello cae en el dmbito de las decisiones empresariales habituales, que suponen siempre el
discernimiento permanente de los pros y contras que tales decisiones traen habitualmente aparejadas. En
consecuencia, no es correcto sostener que la sentencia de la Corte Suprema constituya un “acto de autori-
dad” que obligue al consultante a proceder y ejecutar las medidas de mitigacién sin espacio a la actuacién
de la voluntad libre, es decir de un acto, inevitable o irresistible. El estdndar juridico para estos efectos es
muy exigente. Por ello resulta juridicamente imposible conceptualizar lo dispuesto por la sentencia de la
Excma. Corte Suprema, en el contexto analizado, como un “acto de autoridad”, desde luego si se atiende
a una cuestién bésica, cual es la naturaleza de la potestad piblica con base a la cual se han decretado las
medidas de mitigacién. Tal potestad pdblica por definicién no tiene naturaleza jurisdiccional y por ende las
decisiones proferidas en ejercicio de ella carecen de la coercibilidad propia de las sentencias jurisdicciona-
les, cuya cualidad esencial es la inmutabilidad de la cosa juzgada, coercibilidad y cualidad no concurrentes

en la especie.

3.- De ofra parte si bien la decisién de poner término al contrato provino inicialmente de una persona
juridica diversa (su matriz, TR2), al aceptar la aplicacién de las medidas de mitigacién sefialadas por la Ex-
celentisima Corte Suprema, “ZZ", hoy ZZa", en tanto filial de aquella, hizo naturalmente suya esa decisién
y ésta pasé a formar parte de una decisién corporativa del grupo empresarial a la que no puede calificar
de ajena por no formar parte de su esfera de control. En este sentido, el articulo 96 de la Ley 18.045 so-
bre mercado de valores, presume la existencia de un interés comin del grupo empresarial derivada de los
vinculos que existen entre las entidades que lo componen en lo que atafie a su propiedad, administracién o

responsabilidad crediticia.

4.- Que habiéndose determinado que no procede la calificacién de terminacién involuntaria en los térmi-
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nos expresados por la parte demandada en autos, forzoso es concluir con base en las estipulaciones del
“Addendum”, que la dnica alternativa legitima y juridicamente eficaz para terminar unilateralmente este
contrato (efecto buscado y obtenido), ha sido al amparo y en ejercicio del derecho subjetivo potestativo
contemplado en la Seccién 9.4 de la Cldusula Novena de dicho Addendum, debiendo asumirse las con-
secuencias juridicas alli mismo previstas, de cara a la fuerza del vinculo contractual que el articulo 1.545
del Cédigo Civil eleva a una verdadera ley para las partes. Por consiguiente los términos expresados en la
carta de fecha 20 de agosto de 2013 enviada por ZZ a XX, en concepto de este Tribunal, no pueden sino
calificarse juridicamente como una clara y explicita manifestacién de voluntad de terminacién unilateral
del contrato, proferida en ejercicio del derecho subjetivo potestativo contemplado en la Seccién 9.4 de la
Cléusula Novena de dicho Addendum (Gnica regulacién contractual prevista para tal propésito), y por ende
regida en sus efectos y consecuencias juridicas por esa misma estipulacién.

Que conceptualizada de estos modos, no resulta posible atribuir a la estipulacién contenida en la Seccién
9.4. de la Cléusula Novena del “Addendum” la naturaleza juridica de una cldusula penal, puesto que su
operatoria no se basa en una situacién de incumplimiento o retardo por parte de ZZa, sino lisa y llanamente
en un derecho que le es asignado a XX en el mismo texto contractual como resultado del término anticipado
al contrato por parte de la primera.

5.- Que, como corolario de lo anterior, se desprenden dos consecuencias relevantes para el andlisis del
extremo planteado. La primera se refiere a la imposibilidad de aplicar las disposiciones contenidas en el
articulo 1.544 del Cédigo Civil, que habrian permitido a este tribunal moderar los términos de la cldusula en
cuestién bajo los diversos pardmetros conferidos por la citada norma para verificar su cardcter de enorme.
Que, en segundo lugar, y atendiendo a la regla de interpretacién prevista en el articulo 1.560 del Cédigo
Civil, no podrd darse a la referida cléusula contractual la naturaleza de una cldusula penal, aun a pesar
del lenguaje utilizado, sino el sentido de tratarse de un precio a ser pagado por ZZa en razén del ejercicio
de un derecho de terminacién anticipada convencionalmente asignado. En estos t#érminos, la referencia a
las ideas de indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios deben entenderse desde la perspectiva
en que las partes previeron en el contrato las consecuencias econémicas que se derivarian del ejercicio del
derecho de terminacién anticipada otorgado a “ZZ", hoy ZZa", buscando, en definitiva, que de tal ejercicio

no se ocasionara un detrimento de la inversién efectuada por XX.

6.- Que de lo anterior, y como se ha anticipado, se deduce que su consagracién en el texto contractual se
aviene de mejor manera con lo que nuestra doctrina ha denominado como “cldusula de retracto” (Herndn
Corral, La “clausula penal”. Funcién y eficacia del contrato penal en el Derecho chileno, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2012, pp. 131-135). Al efecto, el referido autor sefiala que se trata ésta de aquella conven-
cién por la cual las partes convienen en que una o cualquiera de ellas tendrd derecho, durante cierto tiempo
o con ciertas condiciones, a dejar sin efecto el contrato que no admite revocacién o terminacién anticipada
por voluntad unilateral, disponiendo que quien hace uso de dicho derecho debe realizar una prestacién en
beneficio de la contraparte. Asimismo, Sergio Gatica agrega que se trata ésta de una estipulacién que no
ha sido reglamentada por nuestro derecho positivo, de manera que comporta un contrato innominado, pero

licito, de gran utilidad en las transacciones mercantiles, como es el caso, definiéndola como “aquélla que
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permite a cualquiera de las partes desistirse libremente del contrato, mediante el pago de una multa conve-
nida, y que la exonera no sélo de su cumplimiento, sino también de cualquier otra prestacién que pudiera
exigirsele a titulo de indemnizacién” (Sergio Gatica Pacheco, Aspectos de la indemnizacién de perjuicios

por incumplimiento del contrato, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1959, pp. 397 y 398).

7.- Que, en consideracién a lo anterior, cabe sostener que la naturaleza de ese pago se ha entendido doc-
trinalmente como el “precio de la facultad de desistimiento” (Hernén Corral, La “cldusula penal”. Funcién
y eficacia del contrato penal en el Derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, p. 133), y
como tal, no existen facultades generales consagradas a los tribunales por parte del ordenamiento juridico

para su revision.

8.- Que si bien nuestro ordenamiento juridico no regula especialmente las denominadas “cldusulas de re-
tracto”, nuestra doctrina ha indicado que ellas comparten una unidad funcional con las arras penitenciales,
autorizando al contratante que se beneficia a desdecirse del compromiso que habia suscrito anteriormente.
En consecuencia, ante la existencia de un vacio en la tipificacién al tratarse de una convencién innominada,
bien puede utilizarse el criterio de la asimilacién a aquella figura que comparta la citada unidad funcional.
La unidad funcional de las arras penitenciales y la cléusula de retracto se advierte desde que ellas autori-
zan al menos a una de las partes a desdecirse del acuerdo ya perfeccionado a cambio de una prestacién

compensatoria.

9.- Que comprendido lo anterior, y aplicado al pago a ser efectuado en razén de una cldusula de retracto,
resultard que tanto la independencia de la referida cldusula, como la ausencia de una finalidad propiamente
indemnizatoria de perjuicios, impiden su modulacién por circunstancias ajenas a la misma que no se han

infegrado en su férmula de cdlculo.

DECISION: Se acoge la demanda solo en cuanto: a) se declara que el Addendum de 15 de mayo de 2003
terminé en forma anticipada, por decisién voluntaria y unilateral de la demandada, causando con ello la
obligacién indemnizatoria prevista en la clausula 9.4 del Addendum; b) se condena a la demandada a
pagar la cantidad de US$11.444.035, a titulo de indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios; )
no se condena en costas a la demandada por estimar que ha tenido motivo plausible para litigar, debiendo,

por consiguiente cada una de las partes deberdn soportar sus propias costas.

SENTENCIA ARBITRAL:
En Santiago, a veintinueve de noviembre de dos mil dieciséis,

VISTOS:
I.- Antecedentes generales.

1.- Que rola a fojas 1 que, con fecha 7 de noviembre de 2014, XX, representada por don E.P., y por don
G.CH., todos con domicilio en DML, Providencia, Santiago, presentan solicitud de designacién de &rbitro al

Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cdmara de Comercio de Santiago, sometiendo a dicho mecanismo
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compositivo sus diferencias con la sociedad “ZZ", representada por don N.C., ambos con domicilio en
DML, Huechuraba, Santiago, en relacién con el “Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga
y Almacenaje de Combustible Diesel y Gasolina Sin Plomo en DML1, suscrito el 26 de junio de 1997 y el

Addendum al contrato antes sefialado, suscrito el 15 de mayo de 2003.

Junto a otros documentos, acompaiian a su solicitud de arbitraje copia del Contrato de Prestacién de Servi-
cios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y Gasolina Sin Plomo en DML1, de fecha 26
de junio de 1997, y del Addendum al contrato antes sefialado, suscrito el 15 de mayo de 2003.

2.- En la cldusula Vigésimo Primera del Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almace-
naje de Combustibles Diesel y Gasolina Sin Plomo DML1, de fecha 26 de junio de 1997, cldusula que se
extiende también al Addendum, suscrito el 15 de mayo de 2003, en virtud de la cldusula Décimo Segunda
de este Gltimo, las partes acordaron que todas las dudas o controversias que se produzcan entre las partes
con motivo del presente pacto y sus efectos, sus documentos complementarios o modificatorios, ya se re-
fieran a su inferpretacién, cumplimiento, validez, terminacién o cualquier otra materia relacionada con los
mismos, que no haya sido resuelta por las partes en forma amigable, se someta a &rbitro arbitrador desig-
nado de comdn acuerdo por las partes y a falta de acuerdo en su designacién, a arbitraje mixto conforme
al Reglamento del Centro de Arbitrajes de la Camara de Comercio de Santiago AG., confiriéndose mandato
especial e irrevocable a esa Cdmara para que, a solicitud escrita de cualquiera de las partes, designe a un
arbitro mixto de entre los integrantes de su Centro de Arbitraje.

3.- Que rola a fojas 103 que, por resolucién de fecha 10 de diciembre de 2014, el Presidente de la Camara
de Comercio de Santiago AG, don Peter T. Hill, procedi6 a la designacién de este Arbitro, José Pedro Silva
Prado, para que se abocara a conocer y resolver esta controversia. A fojas 106 rola el Acta de Aceptacién
de fecha 26 de diciembre de 2014, en virtud de la cual el suscrito acepté el cargo y juré desempefarlo
fielmente y en el menor tiempo posible. Asimismo por resolucién de fecha 7 de enero de 2015 que rola a
fojas 107, el Arbitro tuvo por constituido el compromiso y cité a las partes a un primer comparendo con el
propésito de ofrlas, establecer el objeto del juicio y fijar el procedimiento, de conformidad al Reglamento
Procesal aplicable.

4.- Con fecha 22 de enero de 2015 se llevé a efecto el comparendo decretado, cuya Acta rola a fojas
130, con la asistencia de las partes, sus respectivos abogados y del Arbitro, estableciéndose basicamente:
a) Que son partes de este juicio en calidad de demandante, “XX”, cuyos representantes legales son don
E.P. y don G.CH., todos con domicilio en DML, Providencia, Santiago, quienes han otorgado mandato
judicial a don AB1 y a dofia AB2, ambos con domicilio en DML, Las Condes, Santiago, y como demanda-
do, “ZZ", hoy “ZZa", cuyo representante legal es don N.C., ambos con domicilio en DML, Huechuraba,
Santiago, quien ha otorgado mandato judicial a don AB3 y a don AB4, ambos con domicilio en DML,

Las Condes, Santiago.

b) Que el objeto del arbitraje es resolver las diferencias ocurridas entre “XX” y “ZZ, hoy “ZZa", en relo-

cién al Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustible Diesel y
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Gasolina sin Plomo en DML1, suscrito el 26 de junio de 1997, y en relacién al Addendum al Contrato de
Prestacion de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustible Diesel y Gasolina sin Plomo
en DML1, suscrito el 15 de mayo de 2003, y sus respectivos documentos modificatorios complementarios
y demds que los integran, de los cuales emana la jurisdiccion y competencia del Arbitro para conocerlas

y fallarlas.

¢) Que las normas de procedimiento son las contempladas en el Reglamento Procesal de Arbitraje y los
Estatutos del CAM Santiago, con las modificaciones que constan en la misma Acta. En lo no previsto por
dicho Reglamento, se estard a la voluntad de las partes; en su defecto, a la del Tribunal y, supletoriamente,
se aplicardn las normas establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y en el Cédigo Orgdnico de
Tribunales, mds las normas complementarias que podrd dictar el Arbitro.

Il.- Pretensiones, excepciones y defensas de las partes.

1.- De la Demanda:
1.1.- A fojas 140, “XX”, - en adelante, también, “XX”, la “Demandante” y/o la “Actora’-, interpone de-
manda de declaracién de término unilateral y anticipado de contrato e incumplimiento de la obligacién
contractual de pagar la indemnizacién de perjuicios prevista por dicho término, en contra de “ZZ", hoy
"ZZa" - en adelante, también, “ZZ", y/o “ZZa", y/o "ZZ", hoy "ZZa", y/o la “Demandada’-, solicitando
al S.J.A. las siguientes peticiones concretas: (a) declarar que el Addendum de fecha 15 de mayo de 2003
celebrado entre las partes terminé en forma anticipada, por decisién unilateral del Usuario Arrendatario,
notificada el 20 de agosto de 2013; (b) declarar que dicho término anticipado por parte de “ZZ", hoy
"ZZa" produce la obligacién de pagar a “XX” la indemnizacién acordada de conformidad a la cléusula
9.4 del referido Addendum; () En razén de lo sefialado en la letra anterior, condenar a “ZZa", a pagar a
“XX” una indemnizacién ascendente a la cantidad de US$ 12.766.596,-délares de los Estados Unidos de
América, o la suma mayor o menor que el S.J.A. estime resulte pertinente en aplicacién del Addendum- en
su valor en pesos, segin el valor del délar observado a la fecha de pago efectivo; (d) En subsidio de la pe-
ticién anterior, y para el evento en que el S.J.A. estime que la demanda debe hacerse en moneda de curso
legal, condenar a “ZZa", a pagar a “XX” una indemnizacién ascendente a la suma de US$ 12.766.596,
délares de los Estados Unidos de América, equivalente a $8.081.638.265, 88, o la suma mayor o menor
que el SJ.A. estime que resulta pertinente en aplicacién del Addendum, segin el valor del délar obser-
vado de la fecha de presentacién de la demanda; (e) Adicionalmente a la letra ¢) o d) condenar ademdés
a "ZZa" al pago del interés méximo convencional sobre la indemnizacién sefialada, desde la fecha de
la presentacién de la demanda, o en subsidio, desde la dictacién de la sentencia, o desde la fecha que
el Arbitro estime pertinente. En subsidio, condenar a “ZZa" a pagar el interés corriente sobre las sumas
adeudadas, desde la fecha de la presentacion de la demanda, o en subsidio, desde la dictacién de la

sentencia, o desde la fecha que el Arbitro estime pertinente; y (f) condenar a “ZZa" al pago de las costas.
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1.2.- La Demandante fundamenta sus prefensiones en los términos que siguen:
I. Hechos

A.- Antecedentes generales de las partes. Se describe a XX como una de las principales empresas del
negocio quimico integral de Chile, que participa activamente en la distribucién y comercializacién de pro-
ductos quimicos y petroquimicos, tanto en el mercado nacional como extranjero. Asimismo, se sefiala que
XX cuenta con servicios especializados, dentro de los que se encuentra la divisién de terminales maritimos y
servicios de logistica, que tienen como obijetivo prestar servicios de transferencia de graneles liquidos desde
y/o hacia naves especializadas, asi como también de almacenaje y carga y/o descarga desde camiones.
Por Gltimo, se indica que los terminales maritimos de XX se encuentran ubicados en DML2, DML1 y DML3, y

prestan servicios de recepcién, almacenaje y despacho de graneles liquidos, incluidos combustibles.

En lo que respecta a la Demandada, XX sefiala que “ZZa" es la continuadora legal de “ZZ", y a su vez, filial
de “TR2" Afirma la actora que ZZa es una empresa dedicada a la elaboracién, comercializacién y distri-
bucién de combustibles, lubricantes y otros productos derivados del petréleo y gas natural, al amparo de la
marca TR3. Que, en lo que interesa a este juicio, en mayo de 2003, el contrato materia de esta demanda
fue celebrado por TR4, que posteriormente pasé a llamarse ZZ, producto de un cambio de propiedad que
se explica en detalle. Sobre el particular, la Demandante explica que:
(i) TR4a era una sociedad relacionada a TR4, empresa argentina fundada en 1992 y creada en
Chile en 1994.
(i)  Elafo 1999 TR5 (Espafia) adquirié el 97,81% de TR4 (Argentina), adquiriendo el nombre de TR5-
TR4. Posteriormente, esta dltima decide aumentar su participacién en el mercado chileno a través de la
compra de distribuidoras existentes en el mercado nacional como son TR6, TR7 y TR8.
(i)  Luego, en el afio 2007, Organizacién TR1 S.A.(Colombia) adquirié TR5-TR4 Chile y cambié su
nombre a Organizacién TR1 Limitada (TR? Chile), y asimismo, TR4a pasé a llamarse ZZ.
(ivy  En el afio 2010, TR10, adquirié una participacién en TR1T Colombia, lo que implicé adquirir de
forma indirecta TR1 Chile y los activos de la sociedad, entre los cuales estaba ZZ.
(v) En vista de los posibles efectos de concentracién en el negocio de distribucién de combustibles, con
fecha 22 de junio de 2010, TR10 presenté ante el H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante, “TDLC"), una consulta sobre los efectos para la competencia en Chile por la compra de TR1 Co-
lombia y consecuente adquisicién de TR1 Chile. Al respecto, TR10 manifesté su voluntad de desprenderse
de la participacién indirecta en TR1 Chile apenas le fuera posible y propuso una serie de medidas de miti-
gacién tendientes a que la actividad competitiva de TR10 y TR1 Chile se desarrollara en forma auténoma
e independiente mientras no se concretara la desvinculacién de ambas compaiiias, manteniéndose como
competidoras en el mercado nacional.
(vij  La consulta de TR10 fue resuelta con fecha 26 de mayo de 2011, mediante Resolucién ** /2011,
en la cual el TDLC establecié las condiciones necesarias para que el asunto consultado se ajustara a las
normas de libre competencia. Entre dichas medidas se establecié que en caso que se pretendiese enaje-
nar los activos de TR1 Chile, o alguna de sus empresas relacionadas, se deberd consultar al Tribunal tal

operacién, en forma previa a su materializacién, segin lo dispuesto en el articulo 18 N°2 del DL 211.



2016 SENTENCIAS ARBITRALES

(viij  En ese contexto, el Grupo TR2, a través de sus filiales ZZa e Inversiones ZZa, decide adquirir estos
activos de TR1 Chile (entre los cuales estaban la filial ZZ, el Usuario Arrendatario), que adquirié TR10 de
TR1 Colombia. Asi, para dar cumplimiento a lo ordenado por el TDLC en su Resolucién **/2011, tanto
TR1 Chile como TR2 sometieron a consulta la operacién que pretendian materializar. En dicho proceso
no contencioso (Rol NC ***-2011), la Fiscalia Nacional Econédmica (en adelante, también, la “FNE”),
evacué un informe y concluyé que, de aprobarse la operacién, ésta debia sujetarse a lo menos a dos
medidas de mitigacién. En cuanto a la medida que importa a la demanda, la FNE sefialé que TR2 deberd
tomar las medidas para que, en los contratos de capacidad de almacenamiento celebrados por TR1 con
XX respecto de las plantas de las localidades de LL, NN, DML1 y HH, se otorgue una opcién a terceros
que puedan requerir capacidad de almacenamiento dentro de un plazo no superior a é meses desde que
concluya la consulta. Pues bien, con fecha 26 de abril de 2012, el TDLC rechazé la operacién consultada
por considerarla riesgosa para la libre competencia.

(viii) Ante dicho rechazo, TR1, TR2 y demds intervenientes en el proceso, presentaron recurso de re-
clamacién ante la Excma. Corte Suprema solicitando la revocacién de dicha resolucién. Al respecto, la
Excma. Corte Suprema dicté sentencia con fecha 2 de enero de 2013, en el proceso rol N°****.2012,
aprobando la operacién consultada, pero sujetdndola al cumplimiento de dos medidas de mitigacién
sefialadas en el considerando trigésimo tercero de la sentencia. Dichas medidas correspondian a las
siguientes: “a) En primer término, se debe efectuar la desinversién de estaciones de servicio en todas
aquellas comunas en que operan tanto ZZa como TR1 y en las que, producto de la operacién consultada,
la variacién del indice de concentracién supera los umbrales establecidos en la Guia sobre Operaciones
de Concentracién elaboradas por la Fiscalia Nacional Econémica. Tal desinversién deberd ser realizada
mediante licitacién poblica, sin precio de reserva, en el plazo de 6 meses contados desde que se lleve a
cabo la operacién consultada. b) Ademds, en lo referente a los contratos de arrendamiento y capacidad
de almacenamiento celebrados por TR1 Chile, ellos deben ser finiquitados en el mismo plazo sefialado
para la desinversién, de manera que cualquier persona natural o juridica pueda requerir capacidad de
almacenamiento en dichas instalaciones para utilizarlas en sus operaciones”.

(ix)  De este modo, sefiala la Demandante que era completamente previsible para TR2 y todos aquellos
involucrados en la operacién que de perseverar en la operacién consultada, deberia, como medida de
mitigacién, disponer que su nueva filial pusiera término a los contratos de capacidad de almacenamiento
celebrados con XX, y, a sabiendas de ello, TR2 siguié voluntariamente con la operacién, adquiriendo con
fecha 27 de junio de 2013, a través de sus filiales ZZa e Inversiones ZZa, los activos de ZZ y Operaciones
y Servicios TR1, sociedades pertenecientes a TR1 Chile.

(x)  Agrega ademds que este proceso de consulta motivé asimismo un significativo ajuste de precio
en favor de TR2, segun lo informado en marzo de 2013 a la Superintendencia de Valores y Seguros (en
adelante, también, “SVS”) en cardcter de hecho esencial, pagando finalmente TR2 en junio de 2013 la
suma de UF 5.291.345, esto es US$240.000.000 aprox., es decir, un 25% menos del precio fijado
inicialmente (US$320.000.000). Ademds de ese ajuste de precios, una vez concretada la operacién,
TR2 percibié ingresos adicionales por US$27.000.000 a causa del cumplimiento de la primera de las
medidas de mitigacién.

(xi)  Por dltimo, en diciembre de 2014, se disuelve la sociedad ZZ, por haberse reunido la totalidad de las

acciones en manos de ZZa, la que pasé a ser la continuadora legal de ZZ en todos sus derechos y obligaciones.
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B. - Contratos celebrados entre XX y ZZ, hoy ZZa.

b.1.  Indica la Demandante que, con fecha 26 de junio de 1997, Establecimientos Industriales XX (hoy
XX) y TR4 (hoy ZZa en su calidad de continuadora legal de ZZ), suscribieron un contrato de prestacién
de servicios de carga, descarga y almacenaje de combustible Diesel y gasolina sin plomo, en DMLI, (en
adelante, “Contrato PP”). El objeto de éste fue proyectar, financiar, construir, poner en servicio, operar y
mantener un sistema de carga, almacenamiento y descarga de combustible Diesel y gasolina sin plomo,
su equipamiento y obras anexas, en el terminal maritimo de XX en DML1, también denominado “Red de
Carga y Descarga PP”. Una vez que la Red de Carga y Descarga de PP entré en operaciones, XX presté
a ZZ los servicios de carga, almacenamiento y descarga de combustible Diesel y gasolina sin plomo, en

los términos y condiciones indicadas en el contrato.

b.2. Posteriormente, las partes empezaron a negociar la prestacién de servicios similares en el terminal
maritimo de XX ubicado en DML3. En este contexto, luego de culminado el proceso de negociacién, el
15 de mayo de 2003 XXy ZZ suscribieron el contrato de prestacién de servicios definitivo, denominado
“Addendum” al Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustible

Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1” (en adelante, también, el “Addendum”).

b.3. De acuerdo a la cldusula segunda del Addendum, su objeto fue la prestacién de servicios de
recepcién, almacenaje y despacho de combustible Diesel y gasolina sin plomo y kerosene en el terminal
maritimo DML3, obligdndose XX a financiar, construir, poner en servicio, operar y mantener la infraes-
tructura necesaria para brindar estos servicios, y ZZ (en adelante, también, el “Usuario Arrendatario”), a
usar las instalaciones y servicios brindados y a pagar las tarifas de acuerdo a los t#érminos y condiciones
del Addendum. De la misma forma ocurrida con la prestacién de servicios en el contrato PP, XX financié,
construyd, desarrollé y operé para el Usuario Arrendatario una red de carga y descarga en el terminal
maritimo DML3.

b.4. Por su parte, la cldusula novena del Addendum establecié un plazo de vigencia del Addendum
de 15 afios, contados a partir de la fecha de inicio de los servicios encomendados. Asimismo, en ella se
establecié que el Usuario Arrendatario tenia el derecho de renovar el mismo por un periodo de 5 afios,
derecho que debia comunicar dentro del décimo tercer afio de vigencia, con una anticipacién minima
de 15 dias a dicho t#rmino. El no ejercicio de dicho derecho tenia aparejada la obligacién del Usuario
Arrendatario de pagar a XX el monto indicado en la cléusula 9.3 del Addendum, y que corresponde al
valor residual de estos servicios, esto es, US$3.781.044, reajustado conforme al CPI de los Estados Uni-

dos de América, y ajustado al valor final de la inversién efectivamente efectuada.

b.5  Agrega el demandante que tanto la duracién del contrato como el monto de las tarifas y modalidad
del contrato (“take or pay”), encontraban su causa en la obligacién reciproca asumida por XX de financiar
y construir la infraestructura necesaria para prestar los servicios de descarga, almacenaije y despacho de
combustibles por un periodo no inferior a 15 afios, renovables por ofros 5 afios, de acuerdo a las necesi-

dades especificas de su cliente. Por su parte, ZZ se obligé a contratar los servicios referidos recientemente
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por los periodos minimos pactados, reservandose segin lo establecido en la cldusula 9.4 del Addendum
el derecho a terminar unilateral y anticipadamente el Addendum, contrayendo la obligacién correlativa
de pagar a XX una indemnizacién equivalente a los “flujos futuros acordados” hasta el término de los
periodos de vigencia del Addendum en el caso de hacer efectivo el término anticipado. De este modo,
se acordé regular especialmente el sistema de tarifas de acuerdo a la modalidad de los contratos “take or
pay”, asi como la indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios por término unilateral y anticipado

del Addendum por parte del Usuario Arrendatario.

b.6. En relacién a las tarifas del Addendum, se establecié en la cldusula séptima que sus valores esta-
rian bajo el sistema “take or pay”, debiendo ser pagadas a XX se hiciera uso o no de la Red de Carga
y Descarga del terminal maritimo DML3. Dicha tarifa tenia un componente fijo denominado “Tarifa Fija
Anual Garantizada”, y asimismo, contemplaba la posibilidad de pagos variables adicionales en el evento
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de “aumento sustancial” de los volimenes transferidos, en los términos de la clausula 7.2.

b.7. En relacién a la indemnizacién convenida como mecanismo para mantener el equilibrio econédmico
del Addendum en el evento de término anticipado, la Demandante sefiala que el derecho de poner término
al Contrato que tiene el Usuario Arrendatario contemplado en la cldusula 9.4, tiene como contrapartida el
deber de pagar a XX una indemnizacién, que es representativa de los flujos acordados hasta el término
de los periodos. De este modo, y aplicando la norma de interpretacién que se dieron los contratantes, el
demandante sefiala que resulta evidente que el “sentido comercial” que inspira dichas cldusulas, es que la
obligacién correlativa a la construccién y financiamiento de la infraestructura que beneficiaria al Usuario
Arrendatario, era el pago en el tiempo de las mismas por parte de éste, ya sea: (i) en la tarifa total por la
vigencia del contrato por 20 afios, incluida la renovacién por 5 afios; (i) en la tarifa total por la vigencia
del Addendum por 15 afios, mds los US$3.781.044.- establecido en la cldusula 9.3, representativos de
los 5 afios de renovacién; o (iii) el pago de la tarifa por la vigencia efectiva hasta el término anticipado,
més el pago de la cldusula 9.4 a titulo de indemnizacién anticipada de perjuicios.

b.8. Por Gltimo, agrega que, en cumplimiento de lo convenido, XX construyé y desarrollé la Red de Carga
y Descarga del terminal maritimo DML3 a su costo, finalizando la construccién en el mes de agosto de
2004. De este modo, el terminal maritimo DML3 comenzé a operar en septiembre de 2004, segin consta
en la factura N°0888061 de fecha 29 de septiembre de 2004, emitida por XX al Usuario Arrendatario.
En consecuencia, el contrato terminaba en septiembre de 2019 sin renovacién, y en septiembre de 2024

de operar la renovacién de 5 afios.

C.- Término unilateral y anticipado del Addendum por parte del Usuario Arrendatario. La facultad otorgada
por la cldusula 9.4.

c.1.  Indica el actor que, con fecha 20 de agosto de 2013, don N.CL., en representacién de ZZ, (hoy,
ZZa) envié una carta a XX indicando que, con fecha 27 de junio de 2013, ZZa e Inversiones ZZa habian
adquirido la totalidad de las acciones de ZZ, operacién que fue aprobada por la Excma. Corte Suprema,

la que ordené como medida de mitigacién que se finiquitaran los contratos de arrendamiento y capacidad
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de almacenamiento celebrados por TR1. Asimismo, comunicé en la misma carta que se encontraba obli-

gado a finiquitar el Addendum dentro del plazo de 6 meses contados desde el dia 27 de junio de 2013.

c.2. Por su parte, mediante carta de 27 de septiembre de 2013, XX acusé recibo de la carta referida,
indicando que con dicha comunicacién entendia que el Usuario Arrendatario ponia término anticipado al
Addendum. Asimismo, sefialé que el Usuario Arrendatario tomé la decisién voluntaria de llevar a efecto
la transaccién autorizada por la Excma. Corte Suprema y de terminar unilateralmente el Addendum. Se
reiteré, asimismo, que de conformidad al Addendum, correspondia que ZZ cancelara a XX a titulo de
indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios los flujos futuros acordados hasta el término de los
periodos, dentro de los 90 dias siguientes al envio de la carta de notificacién de término unilateral. De
este modo, la indemnizacién debia calcularse, segin la Demandante, a partir de septiembre de 2013, y

pagarse en el mes de noviembre de 2013.
D.- Hechos ocurridos con posterioridad al término anticipado del Addendum.

d.1.  Con posterioridad, y dado que el Usuario Arrendatario no cumplié con su obligacién de pagar la
indemnizacién en noviembre de 2013, el dia 30 de junio de 2014 y de acuerdo a lo establecido en la
clausula 9.4 del Addendum, XX envié una carta a ZZ solicitando el pago de la suma de US$12.766.596
correspondientes a la indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios. Dicha indemnizacién fue cal-
culada en délares de los Estados Unidos de América a la fecha de notificacién del #érmino anticipado y
unilateral del Addendum, de acuerdo a las reglas prescritas en el Addendum, mds los intereses correspon-
dientes a la mora en el cumplimiento del pago, el que debié efectuarse a mds tardar el 18 de noviembre
de 2013. Asimismo, y a fin de evitar cualquier duda, XX sefialé expresamente en su comunicacién que

aquella carta de 30 de junio de 2014 importaba el requerimiento formal de pago de la indemnizacién.

d.2. luego, con fecha 29 de julio de 2014, ZZ respondié dicha carta negéndose a efectuar dicho
pago, argumentando para ello que la decisién de poner término al contrato no fue voluntaria, sino que
impuesta por un acto de autoridad. El Usuario Arrendatario agregé que estuvo dispuesto a llegar a una
“amigable salida”, mitigando cualquier dafio que hubiere podido experimentar XX como consecuencia

del finiquito ordenado por la autoridad judicial.

d.3.  Sin embargo, la Demandante indica que, tal como se explicard mds adelante, los supuestos legales
que configuran el caso fortuito y fuerza mayor no son aplicables a la decisién voluntaria por parte del
Usuario Arrendatario de someterse a una decisién de la Excma. Corte Suprema que no le era oponible
ni exigible a ella, sino a su controladora, todo ello en perfecto conocimiento de las consecuencias que le

originaria y estando dispuesto a asumirlas.

d.4. Lo Demandante agrega ademds que, en vista del escaso avance de las conversaciones entre las
partes en torno al pago de la indemnizacién, con fecha 4 de septiembre de 2014, XX le envié una nueva
carta a ZZ lamentando la falta de disposicién de éste y la negativa a cumplir con el pago de la obligacién.

Asimismo, en dicha carta se informé al Usuario Arrendatario que el directorio de XX acordé designar a
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los sefiores E.P., C.P. y G.CH., como las personas encargadas de emplear los mayores esfuerzos para
solucionar la controversia en el plazo de 60 dias desde la fecha de la carta. Al respecto, mediante carta
de 16 de septiembre de 2014, ZZ contesté la carta de XX reiterando su discrepancia en relacién a la
existencia de una supuesta obligacién de indemnizar perjuicios, e insistiendo en la involuntariedad del
término contractual por parte del mismo. Por tanto, el plazo para lograr resolver las diferencias y lograr un
acuerdo conciliatorio entre las partes vencié el 4 de noviembre de 2014, sin que éstas hubieren acordado
una solucién al respecto. En vista de ello, XX presenté solicitud de designacién de drbitro ante la Cdmara
de Comercio de Santiago.

d.5. Posteriormente, mediante carta de 27 de noviembre de 2014, ZZ sefalé su desconcierto ante la
decision de XX de poner fin a las negociaciones, y propuso en dicha carta a XX realizar una presentacién
conjunta ante el TDLC a fin de que se autorice a XX a contratar con ZZ y asi poner fin al conflicto entre
las partes, solicitud que fue reiterada mediante carta de 5 de enero de 2015. Por Gltimo, mediante carta
de 8 de enero de 2015, XX respondié las solicitudes de ZZa, sefalando que se habrian cumplido todos
los plazos establecidos en el contrato para solucionar las diferencias y que no lograndose un acuerdo,
procedia el nombramiento de un &rbitro. Ademds, indicé que XX no estaba de acuerdo con realizar una
presentacién conjunta ante el TDLC, por ser improcedente.

Il. Naturaleza Juridica del Contrato

A. - Gestacién de Contratos de Prestaciéon de Servicios que requieren del Desarrollo de Infraestructura Es-
pecializada.

a.l. Al respecto, XX sefiala que es de normal ocurrencia que servicios tales como los de terminal ma-
ritimo para la carga, descarga y almacenamiento de combustibles sean negociados con bastante antici-
pacidn, y que en caso que la parte que preste los servicios, no posea la infraestructura, se comprometa a
desarrollarla y construirla a su costo para poder dar la atencién necesaria al cliente en cuestién, todo ello
en el marco de una relacién a largo plazo, donde se establecen los resguardos necesarios para permitir
y garantizar la recuperacién de la inversién con el pago de las tarifas. Agrega que en la especie, las
partes dejaron expresa constancia de ello en las cléusulas segunda y tercera del Addendum. Asi, en la
cldusula segunda se sefiala de forma general la obligacién de XX de construir las instalaciones necesarias
en su terminal maritimo de DML3, y la obligacién de ZZ de usar dichas instalaciones y servicios y pagarlos
segln las estipulaciones del Addendum. Por su parte, la cldusula tercera describe de forma general las

instalaciones a construirse, segln los requerimientos técnicos y comerciales del Usuario Arrendatario.

a.2. Lo anterior trae las siguientes consecuencias prdcticas: a) La recuperacién de las respectivas inver-
siones es esencial al momento de determinar la duracién minima de los contratos, sus tarifas y sus condi-
ciones de pago; b) un uso alternativo de las instalaciones puede ser dificultoso, improbable y/o requerir
de inversiones adicionales; y ¢) el plazo de duracién de los contratos y las causales de término anticipado

de los mismos, son un punto critico en su negociacién, al igual que las eventuales indemnizaciones que
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las partes pacten en caso de término anticipado.

B. - El Contrato celebrado entre las partes establece la modalidad “Take or Pay”. Indica la Actora que, en
la cléusula séptima del Addendum, relativa a los pagos y reajustes, se hace referencia expresa a que el
contrato se celebra bajo la modalidad del “take or pay”, que corresponde a un contrato atipico, en el que
el comprador o arrendatario queda obligado a pagar la encomienda que hace, independiente si consume
o usa el producto o servicio. El objetivo de la cldusula séptima es que ZZ pague a XX una farifa fija anual
por el servicio contratado, aun cuando dicho servicio no sea requerido por un periodo especifico. Agrega
que dicha modalidad “take or pay”, busca preservar el equilibrio econémico del contrato y resguardar el
riesgo que el prestador del servicio asume al financiar y construir la infraestructura necesaria para prestar
el servicio, la que se deberd amortizar en un periodo extenso de tiempo, asegurando a XX que el pago de
las tarifas fijas, durante la vigencia del contrato, 15 afios més 5 afios de renovacién- le permitird recuperar

su inversion.

C.- Aplicacién Subsidiaria de las Normas del Contrato de Arrendamiento. Sefiala XX que, frente a los vacios
contractuales del Addendum, deben aplicarse supletoriamente las normas del contrato de arrendamiento

contenidas en los articulos 1915 y siguientes del Cédigo Civil, por ser el contrato tipico mds parecido al
Addendum.

D.- El Resguardo del Equilibrio Econémico del Contrato. Sefiala el demandante que el contrato celebrado
entre las partes es un contrato bilateral, oneroso y conmutativo. Ello se traduciria en la negociacién del pre-
cio o tarifa, la que debe incluir necesariamente la recuperacién de la inversién inicial, més una rentabilidad,
todo lo que debia reflejarse en una tarifa que “arrojase una TIR real para XX de 14% en el horizonte de
duracién del contrato.” Ademds, dicho contrato, segin el actor, establecié para las partes obligaciones de
ejecucién duradera, lo que obligé a las partes a enfrentar dos problemdticas para resguardar el equilibrio
econdmico: (i) actualizacién de la tarifa en relacién a la inversién real: resuelta en la cldusula séptima; vy (i)
término unilateral y anticipado del Addendum: se establecié expresamente en el Addendum que el Usuario
Arrendatario debe pagar a XX “los flujos futuros acordados, hasta la terminacién de los periodos”. Este mis-
mo principio se aplicaba en caso que ZZ no hiciera uso de su derecho a renovar por 5 afios el Addendum,
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caso en que debe pagar el “valor residual convenido para los servicios convenidos, esto es, US$3.781.044
(...)". De este modo, queda en evidencia que el preservar el equilibrio econémico del contrato fue especial-
mente considerado por las partes, tanto en la definicién de las tarifas como en el cumplimiento por equiva-

lencia, a través de las indemnizaciones convenidas por término anticipado.
E.- Terminacién Unilateral y Anticipada del Contrato.

e.l. Sefala la Demandante que el Addendum, como todo contrato de ejecucién duradera, presentaba
el riesgo que durante su vigencia ocurrieran eventos, circunstancias o cambios que llevaran a una de
las partes o a ambas a terminar anticipadamente el contrato, cuestién que fue prevista expresamente
en la cldusula 9.4. del Addendum. Afiade que, una de las obligaciones que emanan para el Usuario

Arrendatario por el ejercicio de la facultad que le concede la cldusula 9.4 referida, es la de pagar a XX
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una indemnizacién por los perjuicios que le ocasiona dicho término, estableciéndose de manera clara 'y
precisa cémo debe calcularse dicha indemnizacién. Al respecto, en dicho evento, el Usuario Arrendatario
debe pagar a XX los flujos futuros acordados hasta el término de los periodos, que para estos efectos,
es la utilidad después de impuestos de XX por el Contrato, més la depreciacién no realizada al momento
del ejercicio de la opcién y los valores residuales. El célculo de dicha indemnizacién fue traducido en la

férmula de céleulo contemplada en el Anexo N°6 del Addendum.

e.2. Agrega, ademds, que las medidas de mitigacién impuestas por la Excma. Corte Suprema no tienen
fuerza obligatoria respecto del Usuario Arrendatario, pues sélo era aplicable para los consultantes (entre
los cuales no estaba ZZ), y sélo en el evento que quisieren perseverar en su operacién. De este modo, la
terminacién del contrato por parte de ZZ se produce Gnica y exclusivamente por la decisién voluntaria de
éste, manifestada en su carta de 20 de agosto de 2013, y XX no tiene por qué asumir los costos de las

decisiones comerciales que tome el Usuario Arrendatario.
F.- No existe caso fortuito o fuerza mayor que exima de responsabilidad al Usuario Arrendatario.

f.1.  Afirma la Demandante que ZZ ha pretendido fundar su incumplimiento en la eximente de respon-
sabilidad consistente en el caso fortuito o fuerza mayor. Sin embargo, sefala en su defensa que jamads
le ha imputado a ZZa un incumplimiento del Addendum. A mayor abundamiento, XX indica que el caso
fortuito o fuerza mayor no tiene incidencia legal en el ejercicio o no de un derecho, como ocurrié en la
especie, sino que en materia de responsabilidad contractual exime del deber de indemnizar frente a un

incumplimiento.

f.2. Sin perjuicio de lo anterior, agrega que de todas formas no concurre ninguno de los requisitos para
que la eximente de caso fortuito o fuerza mayor concurra. En efecto: (i) En relacién a la imprevisibilidad,
la demandada no puede sostener que la decisién de la Excma. Corte Suprema constituye un hecho que
le fue imposible de prever; (i) en relacién a la irresistibilidad, ZZ puso término al Addendum de forma
voluntaria, en supuesto cumplimiento de una instruccién de sus controladores, ya que el cumplimiento de
la condicién impuesta por la Corte Suprema jamds ha sido legalmente exigible a ZZ. Por otro lado, el
“acto de autoridad” invocado por ZZ, en ninguna parte le impide o pone restricciones al pago de las
indemnizaciones de la cldusula 9 del Addendum; vy (iii) en relacién a la exterioridad o ajenidad, es evi-
dente que la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema y las medidas de mitigacién impuestas no
son ajenas al control de TR2, ya que son fruto de la decisién de ésta de realizar una transaccién con TR1

y de solicitar su autorizacién a la autoridad.
lll. Céleulo de la Indemnizacién.

A.- Disposiciones Contractuales Aplicables. Sefiala la Demandante que la cldusula 9.4 del Addendum
permite al Usuario Arrendatario poner término anticipado al contrato bajo determinadas condiciones, con-
llevando la obligacién de pago de indemnizaciones a XX, las cuales se encuentran expresamente reguladas

y acordadas por las partes en el Addendum. Agrega que el detalle de la forma de calcular dicha indemni-
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zacién se encuentra contenido en el Anexo N°6 del Addendum, donde se sefiala la siguiente férmula:

15
I= {(15 A* ((180 — Z)/180) + B* ((12-N)/12) + ¥ C+ VR) * R} + G
t+1

Dénde:
| = valor a cancelar en délares de los Estados Unidos de América.
A = valor de la depreciacién anual.
B = utilidad presupuestada en el afio de salida.
N = mes del afio en el cual se produce la salida.
C = valor utilidades finales anuales.
Z = n0imero de meses enteros que hayan transcurridos entre la fecha de inicio de los servicios y la fecha
en que el Usuario Arrendatario le pone término al Addendum.
t = nimero del afio de salida.
VR = valor residual, segin el mismo es determinado en la cléusula 9.3. (esto es, US$3.781.044)
R = tendrd el valor O antes de la fecha de notificacién de inicio de los servicios y el valor uno a partir
de ese momento.
G = son todos los gastos incurridos o comprometidos por XX con ocasién del Addendum previos a la
notificacién de los inicios de los servicios, més los perjuicios sufridos por XX.

De esta forma, en base a la aplicacién de la férmula referida, el monto a indemnizarse corresponde bdsi-
camente a la siguiente suma: a) toda aquella parte de las inversiones en infraestructura realizada por XX
y que no haya sido depreciada a la fecha de término o salida; y b) las utilidades esperadas por XX entre
la fecha de término anticipado y la fecha de terminacién del Addendum. En ambos casos, incluyendo los
valores correspondientes a la eventual prérroga del contrato, lo cual se encuentra incorporado en la férmula

del Addendum, bajo la sigla “VR”, correspondiente al valor residual.

B.- Cdlculo de la Indemnizacién Aplicable. La Demandante sefiala que, aplicando la férmula descrita pre-
cedentemente, el monto total correspondiente a la indemnizacién asciende a la suma Unica y total de
US$12.766.596, la que al tipo de cambio del délar observado al dia 11 de marzo de 2015 corresponde
a la suma de $8.081.638.265,88. Explica que dicho monto se obtiene de la aplicacién estricta de la fér-
mula, con ajuste de mes completo a partir de agosto de 2013, y que a dicha suma debe aplicarse la tasa
de interés méximo convencional desde el dia 18 de noviembre de 2013 y hasta la fecha de pago efectivo

de la indemnizacién.

C.- Razonabilidad de la Indemnizacién Adeudada. Por Gltimo, sefiala XX que el monto de la indemniza-
cién se encuentra justificado en la ley del contrato y basado en el equilibrio econémico de las partes en
el Addendum, el que incluye: a) posibilitar a XX recuperar las inversiones realizadas; y b) garantizar a XX
una tasa interna de retorno del 14% sobre dichas inversiones por la duracién completa, constituyendo con

ello un real desincentivo para el Usuario Arrendatario el ejercer su derecho contractual de poner término
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anticipado al contrato. Recalca que ambas partes acordaron voluntaria y conscientemente la férmula del

Cdlculo de la Indemnizacion.

1.3.- A su demanda, “XX" acompaiié los siguientes documentos, que rolan a fojas 198 a 285:
1) Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y
Gasolina sin Plomo en DML1 entre Establecimientos Industriales Quimicos XX y TR4, de fecha 26 de
junio de 1997.

2) Addendum al Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combus-
tibles Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1 entre Establecimientos Industriales Quimicos XX y TR4, de
fecha 15 de mayo de 2003.

3) Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ., al sefior E.P., Gerente General de XX,
con fecha 20 de agosto de 2013.

4) Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General de ZZ,
con fecha 27 de septiembre de 2013.

5) Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General de ZZ,
con fecha 30 de junio de 2014.

6) Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de XX,
con fecha 29 de julio de 2014.

7) Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General de ZZ,
con fecha 4 de septiembre de 2014.

8) Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de XX,
con fecha 16 de septiembre de 2014.

9) Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de XX,
con fecha 27 de noviembre de 2014.

10) Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de XX,
con fecha 5 de enero de 2015.

11) Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General de ZZ,
con fecha 8 de enero de 2015.

12) Factura N°0888061, de fecha 29 de septiembre de 2004, emitida por XX a ZZ por los servicios
prestados en dicho primer periodo mensual (desde el 1 de septiembre 2004).
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13) Inscripcién de fojas **N°**2 del afio 2003, de la modificacién de la sociedad XX S.A. a XX, del
Conservador de Bienes Raices y Comercio de DML, junto con la publicacién del extracto en el Diario
Oficial, de fecha 29 de agosto de 2003.

14) Certificado emitido por el Banco BO que da cuenta del valor en pesos del délar observado al dia

11 de marzo de 2015 de conformidad a la publicacién efectuada por el Banco Central de Chile.

2.- De la Contestacién:
2.1.- A fojas 287, la demandada “ZZ", hoy “ZZa", en adelante también, la “Demandada” y/o “ZZ"
y/o ZZa" y/o "ZZ", hoy ZZa", contesta la demanda y solicita el rechazo de la misma en todas sus
partes, con costas.

2.2.- Fundamenta sus alegaciones y defensas en los términos que siguen:
I. Declaracién Preliminar.

La Demandada sostiene, en primer lugar, que XX estd ejerciendo la accién de ejecucion forzada de la
obligacién contenida en la cléusula 9.4 del Addendum, y que esta accién sélo surge en el caso que
77 ejerza su derecho de terminar voluntariamente el Addendum, lo que no habria ocurrido en la es-
pecie, ya que ZZ se habria visto obligada a ponerle término por orden de la Excma. Corte Suprema.
De este modo, la terminacién del Addendum no fue una manifestacién de voluntad de ZZ, ya que de

no haber existido la cldusula 9.4, ZZ igualmente le tendria que haber puesto término al Addendum.
Il. Objecién a la relacién de hechos presentada por XX.

A.- Las partes del conflicto: XX y ZZa (continuadora legal de ZZ):
a.1. En este punto, la Demandada declara que XX es una sociedad anénima abierta dedicada a la fo-
bricacién de resinas para la industria de paneles de madera y resinas industriales, a la distribucién de
productos quimicos para la industria y la mineria, y a los servicios de almacenaje y carga/descarga
de naves de graneles liquidos en sus terminales maritimos de DML1 y HH. En lo que respecta a ZZa,
sefiala que es una sociedad anénima cuyo giro es la elaboracién, comercializacién y distribucién

mayorista de combustibles, lubricantes y otros productos derivados del petréleo y del gas natural.

a.2 Asimismo, sefiala que los contratos que configuran el marco contractual del conflicto fueron sus-
critos por las partes en los afios 1997 y 2003. Al respecto explica que al afo 1997, ZZ era una
sociedad filial de la sociedad argentina TR4, mientras que en el afio 2003, producto de un cambio
de control en la sociedad matriz, ZZ pasé a ser filial chilena de la sociedad espafiola TR5-TR4,
actuando en Chile como TR5-TR4 Chile. Posteriormente, el afio 2007, la empresa colombiana TR1
adquirié a TR5-TR4, pasando a denominarse Organizacién TR1 Limitada (TR1), sociedad que pasé a
ser la controladora de ZZ y Organizacién TR1 S.A. Luego, el afio 2011, como consecuencia de las
medidas adoptadas en un proceso de consulta ante el TDLC en la operacién por la cual la empresa

chilena TR10 adquirié a la sociedad TR1 Colombia, esta Gltima enajend las acciones de TR1 y de sus
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sociedades filiales. Ese mismo afio, la sociedad controladora de ZZa, TR2 y TR1 Chile celebraron un
contrato de promesa de compraventa de acciones, en virtud del cual la primera adquiriria las accio-
nes de TR1 en las sociedades de ZZ y Operaciones y Servicios TR1 Limitada. Con fecha 27 de junio
de 2013, ZZa, como sociedad filial designada por TR2, adquirié la totalidad de la participacién de
Organizacién TR1 S.A. en las sociedades ZZ y Operaciones y Servicios TR1 Limitada. Por dltimo,
con fecha 12 de diciembre de 2014, ZZ se disolvié, pasando todas sus acciones a ZZa, siendo esta

dltima la continuadora legal de ZZ.

B.- El Contrato objeto del presente arbitraje. Al respecto, indica que el contrato objeto de este arbitraje, el
“Addendum” del afio 2003, se traté de un acuerdo que, complementé a un instrumento original, el “Con-
trato” del afio 1997.

(i) El Contrato celebrado entre XX y ZZ en el afio 1997. En el afio 1997, XXy ZZ, luego de una nego-
ciacién, celebraron el “Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Com-
bustibles Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1”. En virtud de dicho acuerdo, XX se oblig a proyectar,
financiar, construir, poner en servicio, operar y mantener un sistema de carga, almacenamiento y descar-
ga de combustible Diesel y gasolina sin plomo en el Terminal Maritimo de DML1 cuyo usuario exclusivo
seria ZZ. Por su parte, ZZ se obligé a pagar una “Tarifa Fija” $33.513.600 mensuales més impuestos
y una “Tarifa Variable” $670,27 por cada metro cibico de combustible Diesel y gasolina sin plomo
transferido entre naves y los estanques de almacenamiento, por los servicios prestados por XX durante
la vigencia del contrato (15 afios). Las partes dejaron expresa mencién que dichas tarifas constituian la
Unica y total compensacién por los servicios contemplados en el Contrato, sin perjuicio de otros cargos y
costos eventuales relacionados con la operacién del Terminal. Del mismo modo, se establecié que si ZZ
decidia voluntariamente ponerle término al Contrato antes del periodo de 15 afios, se obligaba a pagar
“el equivalente en pesos moneda nacional aquella parte de la inversién efectivamente realizada adn no
depreciada a la fecha de terminacién”, ademds de una suma variable en caso de que la terminacién

voluntaria se produjese dentro de los 3 primeros afios del Contrato.

(i) EI Addendum celebrado entre XX y ZZ en el afio 2003. Teniendo como antecedente el Contrato ce-
lebrado el afio 1997, las partes celebraron un nuevo acuerdo denominado Addendum al Contrato de
Prestacion de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y Gasolina sin Plomo
en DML1”, en adelante, “Addendum”. Dicho Addendum siguié la misma estructura contractual y opera-
cional que el Contrato del afio 1997, el que continué vigente en todas las materias no modificadas por el
Addendum. Bajo el Addendum, XX se obligé nuevamente a construir, poner en servicio, operar y mantener
la infraestructura necesaria para la recepcién, almacenaje y despacho de combustible Diesel, gasolina
sin plomo y kerosene en beneficio de ZZ. Por su parte, ZZ se obligé a pagar una “Tarifa Fija Anual Go-
rantizada”, a la que podia agregarse eventualmente un “Aumento Sustancial” durante la vigencia del
Addendum, pactada en 15 afios (ampliable a 5 afios). De este modo, a diferencia del contrato del afio
1997 que contemplaba una “tarifa fija” y otra “tarifa variable”, bajo el Addendum, XX sélo tenia derecho
a cobrar una Gnica tarifa (“Tarifa Fija Anual Garantizada”), que cubria tanto los costos de inversién e

infraestructura en el contrato, como también la prestacién de servicios mensuales. Esta Tarifa Fija Anual
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Garantizada le aseguraba a XX una tasa interna de retorno (TIR) de 14% y permitia que se agregara un
“Aumento Sustancial” en caso de que los volimenes de combustibles transferidos por la red de XX supera-
sen en un 25% los volimenes sobre los cuales se realizé el céleulo inicial de los servicios. Mediante dicha
tasa, por tanto, XX aseguraba en los flujos futuros del Addendum la recuperacién de la inversién inicial,

mds una ganancia asociada.

De esta manera, en caso que 77, voluntariamente, por una decisién comercial, decidiera terminar anticipa-
damente el Addendum, ésta se obligaba a pagar los flujos futuros restantes del Addendum. Por el contrario,
en todos aquellos casos en que la ferminacién anticipada no fuese resultado de una decisién voluntaria de
ZZ, XX no tiene derecho a reclamar ninguna indemnizacién. De esta manera, el equilibrio econémico estd
perfectamente delimitado en el Addendum y en el Contrato PP y la cldusula 9.4 no constituye un seguro a

todo evento.

C.- El proceso de adquisicién de TR1 por parte de TR2 a través de ZZa. La Demandada explica que ZZa
no intervino en la ejecucién del contrato ni en la del Addendum, sino que su participacién en este juicio
ocurrié a propésito de una serie de operaciones “aguas arriba” y resoluciones judiciales que llevaron a ZZa
a ser la continuadora legal de ZZ. En efecto, la historia de este conflicto tuvo su origen en una operacién
inicial, mediante la cual la sociedad chilena TR10 adquirié los activos de TR1 Colombia, la que a su vez
suponia adquirir de forma indirecta TR1 Chile, y de esta forma, a ZZ y Organizacién TR1 Limitada, como
sus sociedades filiales. Luego de que se materializé esta operacién inicial, TR10 realizé una consulta ante
el TDLC, respecto a la forma en que debia enajenarse TR1 Chile, a lo cual el TDLC resolvié que ésta debia
enajenarse como una unidad econdmica en un plazo de 18 meses. Pues bien, es en este contexto que
la sociedad matriz y controladora de ZZa, TR2, inicié una operacién millonaria con el objeto de adquirir
los activos de ZZ y Operaciones y Servicios TR1  Limitada. Como acto fundante de esta operacién, Orga-
nizacién TR1 y ZZ, como vendedoras, y TR2, como compradora, celebraron el 2 de septiembre de 2011
el contrato denominado "Purchase and Sale Agreement”, el que se encontraba sujeto a un conjunto de
condiciones para su concrecién. Dentro de estas Gltimas, la aprobacién por parte del TDLC de la operacién
que se estaba realizando. Dicha compraventa significaria el traspaso a TR2 del negocio de combustibles a
través de 200 estaciones de servicios a lo largo de Chile propiedad de TR1. Ni ZZa ni ZZ fueron parte de
dicha operacién.

D.- La consulta obligatoria ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y la Sentencia de la Excma.

Corte Suprema de fecha 2 de enero de 2013.

d.1. Lo Demandada sefiala que con fecha 10 de noviembre de 2011, TR1 Chile y TR2 sometieron
la operacién proyectada a la consulta del TDLC. En dicho proceso, la Fiscalia Nacional Econdmica
recomendé la adopcién de ciertas medidas de mitigacién en caso de aprobarse la operacién, las cuales
comprendian: (i) la desinversidn de las estaciones de servicios ZZa/TR3 o TR1 con mayores volimenes de
venta en ciertas comunas de Chile; y (i) la adopcién de medidas para que en los contratos de capacidad
de almacenamiento celebrados por TR1 con TR11 y XX respecto de las plantas de las localidades de LL,

NN, DML1 y HH, se otorgue una opcién a terceros que puedan requerir de capacidad de almacenamien-
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to dentro de un plazo no superior a 6 meses desde que se concluya la consulta. De este modo, segin
la Demandada, la FNE sefalé que la Gltima medida suponia que si ningin tercero contrataba, ZZ podia

naturalmente continuar usando la capacidad disponible.

d.2. Luego, expone, que con fecha 26 de abril de 2012, el TDLC rechazé la operacién consultada.
Contra esta resolucién, TR1 Chile, TR2, ZZa'y ZZ interpusieron recursos de reclamacién con el objeto de
que la Excma. Corte Suprema enmendara esta resolucién. Asi, con fecha 2 de enero de 2013, la Excma.
Corte Suprema acogié los recursos de reclamacién, aprobando la operacién entre TR1 Chile y TR2, pero
condiciondndola a la adopcién de dos medidas de mitigacién: (i) desinversién de estaciones de servicios
en aquellas comunas en que operan tanto ZZa como TR1, y en las que, producto de la operacién consul-
tada, la variacién del indice de concentracién supera los umbrales establecidos en la Guia sobre Ope-
raciones de Concentracién elaborada por la FNE; vy (i) en lo referente a los contratos de arrendamiento
y capacidad de almacenamiento celebrados por TR1 Chile, ellos deben ser finiquitados, de manera que
cualquier persona natural o juridica pueda requerir capacidad de almacenamiento en dichas instalacio-
nes para utilizarlas en sus operaciones. Ambas medidas debian llevarse a cabo en un plazo de 6 meses
contado desde que se lleve a cabo la operacién consultada. Sobre el particular, la Demandada sefiala
que ambas medidas fueron absolutamente sorpresivas para las partes recurrentes y para las involucradas
en la operacién, y que la medida decretada por la Corte Suprema nunca fue propuesta ni por la FNE
ni por ninguno de los interesados en el proceso ante el TDLC. Sin embargo, agrega, que no obstante el
impacto de las medidas, en particular de la primera, dada la magnitud e importancia del negocio —casi
USD$320.000.000- se hacia absolutamente irracional detener la operacién. De ahi que TR2 y TR1 Chile
debieron renegociar su precio, renegociacién que sélo habria contemplado el impacto econémico de la
primera de las medidas de mitigacién. Finalmente, las partes con fecha 27 de junio de 2013, suscribieron
la “Compraventa de Acciones de ZZ" y la “Cesién de Derechos y Modificacién de Sociedad de O. TR1
Limitada”. Y, por medio de estos instrumentos, ZZa pasé a ser la controladora de ZZ.

E.- El término del Addendum celebrado entre XX y ZZ como consecuencia de la Sentencia de la Excma.
Corte Suprema. La Demandada sefiala que, no obstante las medidas de mitigacién impuestas, TR1 Chile y
ZZ y TR2 decidieron continuar con la operacién, sin que ZZ tuviera ninguna injerencia en dicha decisién, y
que habiéndose materializado la operacién, ZZ se vio obligada a cumplir una de las medidas de mitigacién
impuestas: finiquitar el Addendum suscrito con XX. Asi, con fecha 20 de agosto de 2013, el Gerente Gene-

ral de ZZ, hoy ZZa, don N.C., envié carta a XX, sefialando que se veia obligada a finiquitar el Addendum.

F.- Las negociaciones entre las partes luego del término del Addendum. La Demandada sefiala que, luego de
la respuesta de XX a la carta de ZZ, las partes intentaron llegar a una salida amigable al conflicto. Al respec-
to, indica que se efectuaron reuniones en relacién a una propuesta de un proceso de open season, que se
materializé en un documento elaborado por XX. Asimismo, las partes intercambiaron incluso borradores de
término y finiquito del Addendum, en virtud del cual las partes daban por terminado el mismo y ZZ se com-
prometia a contratar la capacidad de almacenamiento del terminal maritimo DML3 que no fuese contratada
por terceros, luego del open season. De este modo, agrega que dichas negociaciones dieron a entender

a ZZ que XX entendia y compartia la postura de la primera en orden a que la terminacién anticipada del
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Addendum no habia sido el ejercicio de un derecho en aplicacién de la cldusula 9.4, y que su intencién era
contratar la capacidad remanente del terminal maritimo DML3. A mayor abundamiento, agrega que pese a
que durante el open season de 2013, XX recibié ofertas que le hubiesen permitido disminuir la capacidad
ociosa del terminal maritimo DML3, XX no acepté ninguna de ellas, y si XX hubiera aceptado dichas ofertas
y accedido a arrendar a ferceros, el cobro de la multa a ZZ no tendria ningdn sentido y constituiria un enri-

quecimiento sin causa para ella.

Durante el afio 2014, las partes siguieron negociando. Incluso se analizé la posibilidad de que las partes
recurrieran al TDLC a fin de que dicho organismo aprobara el contrato proyectado. Sin embargo, XX no
accedié a ninguna de las propuestas planteadas en esta etapa, como tampoco accedié a contratar con
terceros su capacidad de almacenamiento en el terminal maritimo DML3, teniendo la posibilidad para ello,
y decidié interrumpir las negociaciones con ZZa e iniciar el presente arbitraje, ello con el objeto, segin

expone la Demandada, de obtener mayores ganancias con el cobro de la multa.
lIl. La cldusula 9.4 del Addendum no resulta aplicable al presente caso.

En primer lugar, en el presente capitulo de la contestacién, la Demandada objeta el monto de US$12.766.596
demandado por XX, como resultado de la aplicacién de la cldusula 9.4 del Addendum. Ello, pues, segin
ésta, utilizando la misma férmula contemplada en el Anexo N°6 del Addendum se llega a un monto inferior,
y ello porque XX no habria aplicado ninguna tasa de descuento que corresponde aplicar para traer el monto

al valor presente al tratarse de flujos futuros.

En segundo lugar, expone que més allé de los errores de cdlculo que puede haber cometido XX, el pago
de cualquier indemnizacién por parte de ZZa es improcedente, ya que la cldusula 9.4 del Addendum no
resulta aplicable al caso, en cuanto nunca existié una decisién voluntaria de ZZ en orden a poner término
al Addendum. En efecto, sefiala que ZZ jamds invocé el ejercicio de este derecho como pretende plantearlo
XX, y que el término del Addendum es resultado del efecto erga omnes de la decisién de la Excma. Corte
Suprema, tratdndose de un acto de autoridad que habria compelido a ZZ a poner término al referido
Addendum. A mayor abundamiento, sefiala que existen conductas claras de XX y de ZZa que de manera
inequivoca demuestran que el entendimiento de las partes fue que el término del Addendum no se traté del
ejercicio voluntario de un derecho, y que ZZ queria, y adn quiere, poder contar con la capacidad de alma-
cenamiento del ferminal maritimo DML3.

IV. Declaracién Final

Por dltimo, la Demandada sefiala que es claro que: (i) ZZ no ejercié ningin derecho para ponerle término
al Addendum; (ii) todo ejercicio de derecho supone voluntariedad en su ejercicio; liii) la terminacién del
Addendum se produjo como consecuencia de la decisién de la Excma. Corte Suprema que ordend la termi-
nacién del mismo; (iv) ZZ nunca quiso terminar el Addendum; (v) ZZ y ZZa siempre han querido continuar
utilizando la capacidad de almacenamiento del terminal maritimo DML3; (vi) XX sabe que ZZ/ZZa nunca

quiso terminar el Addendum; y (vii) XX sabe que la existencia de la cldusula 9.4 del Addendum es meramen-



2016 SENTENCIAS ARBITRALES

te anecddtica en este caso, ya que igual se le tendria que haber puesto término al mismo. Por todas estas

razones, solicita que la Demanda sea rechazada.

A mayor abundamiento de lo anterior, sefiala que por razones de equidad, la Demanda debe rechazarse.
Ello, pues: (i) XX siempre tuvo y continda teniendo posibilidades de contratar con terceros su capacidad de
almacenamiento en el terminal maritimo DML3; y (ii) que ha tomado conocimiento que tanto TR11 como
TR10 habrian estado recientemente utilizando la capacidad de almacenamiento en el terminal maritimo
DML3, por lo que XX estaria recibiendo pago de terceros.

2.3.- En su contestacién, ZZa acompaié los siguientes documentos, ordenados en anexos, que rolan de
fojas 333 a 608:
1) Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y
Gasolina sin Plomo en DML1 entre XX y TR4, de fecha 26 de junio de 1997. (DRD-1)

2) Addendum al Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combus-
tibles Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1 entre Establecimientos Industriales XX y TR4, con fecha 15 de
mayo de 2003, no objetado. (DRD-2)

3) Resolucién N°**4/11 dictada por el Tribunal de Defensa de La Libre Competencia, de fecha 26
de mayo de 2011, rol NC ***0-10. (DRD-3)

4) Consulta realizada por Organizacién TR1 ante el TDLC con fecha 10 de noviembre de 2011, rol
NC ***.11. (DRD-4)

5) Informe elaborado por la Fiscalia Nacional Econémica a solicitud del TDLC mediante resolucién de
15 de noviembre de 2011 en procedimiento rol NC-***.11, de 20 de diciembre de 2011. (DRD-5)

6) Resolucién N°** /12 dictada por el Tribunal de Defensa de La Libre Competencia, de fecha 26 de
abril de 2012, rol NC ***.11. (DRD-¢)

7) Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 2 de enero de 2013, Rol ****3-2012.
(DRD-7)

8) Hecho esencial informado por TR2 a la Superintendencia de Valores y Seguros con fecha 27 de
iunio de 2013. (DRD-8)

9) Contrato de Compraventa de Acciones de ZZ celebrado entre ZZa e Inversiones ZZa por una par-
te, y Organizacién TR1 y ZZ por la otra, con fecha 27 de junio de 2013. (DRD-9).

10) Contrato de Cesién de Derechos y Modificacién de Sociedad celebrado entre ZZ a e Inversiones
ZZa por una parte, y Organizacién TR1y ZZ por la otra, con fecha 27 de junio de 2013. (DRD-10)
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11)  Carta de N.C. enviada a E.P,, con fecha 20 de agosto de 2013, bajo la referencia “Addendum al
Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y Gasolina
sin Plomo en DML1". (DRD-11)

12) Carta de E.P. a N.C. con fecha 27 de septiembre de 2013, bajo la referencia “Su carta de agosto
20 de 2013, sobre el Addendum”. (DRD-12)

13)  Documento denominado XX HH.docx, adjunto a correo electrénico enviado por A.SH. a C.P. con
fecha 2 de octubre de 2013, bajo el asunto “XX HH". (DRD-13)

14)  Borrador de “Término de Addendum, Transaccién y Finiquito de XX y ZZ", del afio 2013, adjunto
a correo electrénico enviado por N.C. a E.P. con fecha 11 de noviembre de 2013, bajo el asunto “Pro-
puesta de Acuerdo”. (DRD-14)

15)  Borrador de “Transaccién y Finiquito de XX 'y ZZ”, y borrador de “Contrato de Prestacién de
Servicios de recepcién, almacenamiento y despacho de combustibles liquidos en terminal maritimo XX en
DML4", documentos adjuntos a correo electrénico enviado por A.SH. a E.P. y C.P. con fecha 2 de mayo
de 2014, bajo el asunto “Borrador preliminar”. (DRD-15)

16)  Carta de E.P. enviada a N.C., con fecha 30 de junio de 2014, bajo la referencia “Su carta de
fecha de 30 de junio de 2014 sobre Pago de Indemnizacién de perjuicios/Requerimiento de pago.”

(DRD-16)

17)  Carta de N.C. a E.P. con fecha 29 de julio de 2014, bajo la referencia “Su carta de fecha 30 de
junio de 2014 sobre Pago de Indemnizacién de perjuicios/Requerimiento de pago.” (DRD-17)

18)  Carta de E.P. a N.C. con fecha 4 de septiembre de 2014, bajo la referencia “Designa personas
para efectos que indica”. (DRD-18)

19) Carta de N.C. a E.P. con fecha 16 de septiembre de 2014, bajo la referencia “Su carta de fecha
4 de septiembre de 2014 sobre ‘Designa personas para efectos que indica’. (DRD-19)

20) Carta enviada por N.C. a XX (sefior H.L.) con fecha 05 de enero de 2015, bajo la referencia
“Reitera solicitud efectuada en carta de fecha de 27 de noviembre pasado. Terminacién Anticipada de
Addendum de fecha 15 de mayo de 2003. (DRD-20).

21)  Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema con fecha 2 de septiembre de 2014, rol ***43-
2013. (Anexo Legal-DRL-1)

22) Decreto Ley N°211 dictado por el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, de fecha 22
de diciembre de 1973. (Anexo Legal DRL-2).
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3.- De la Réplica

3.1.- A fojas 610, la Actora replica en los siguientes términos:

. Introduccién

En primer lugar, la Demandante ratifica en todas sus partes los hechos y fundamentos de derecho expuestos
en la Demanda, los que da por expresamente reproducidos. Asimismo, afirma que los hechos sublite son
medianamente pacificos, y que las partes discrepan en la calificacién juridica de los mismos, en particular,
en lo que se refiere a la voluntariedad versus la obligatoriedad de la decisién de poner término al Adden-
dum. Por Gltimo, indica ademds que la contestacién de la demanda contiene una serie de hechos falsos
e impertinentes y niega tajantemente que XX haya aceptado en forma expresa o tacita que el término del

Addendum no generaba la obligacién de indemnizar.
Il. ZZ puso término de manera libre y voluntaria al Addendum.

A. El término del Addendum por parte de ZZ si corresponde al ejercicio de un derecho: especificamente al
ejercicio del derecho a la libertad econémica y comercial. Sobre este punto, la Demandante sefiala que el
término del Addendum no es mds que la consecuencia de una serie de decisiones comerciales, sucesivas,
beneficiosas y voluntarias, sefialando como ejemplo una serie de decisiones voluntarias que llevaron a
perfeccionar la operacién de concentracién. A mayor abundamiento, indica que ZZa en su contestacién es
clara en admitir que decidié poner término al Addendum debido a que su matriz TR2 queria materializar

una operacién por razones comerciales.

Por otro lado, las partes previeron que el contrato podia terminar en forma anticipada y lo regularon expre-
samente en la cldusula 9.4 del Addendum, en la cual, independientemente de la causa de término, se debe
pagar la indemnizacién. De este modo, sefiala la actora, que el concepto de “terminacién involuntaria” no
estaba previsto en el Addendum, y que no se explica cémo la redaccién y envio por ZZ/ZZa de la carta
de notificacién de término de 20 de agosto de 2013 pueda ser involuntaria, mds aun cuando ZZ no ha
alegado la existencia de error, fuerza o dolo. Asi, constando el envio de la carta de término anticipado, sélo

cabe dar aplicacién a la cldusula 9.4.

Asimismo, el segundo andlisis que se podria haber hecho era determinar si el deudor de la obligacién podia
eximirse de su cumplimiento, mediante la alegacién de caso fortuito. Sin embargo, aun cuando ZZa no lo
invocd, la Actora reitera que la decisién de la Excma. Corte Suprema no es constitutivo de caso fortuito.

B. El término del Addendum por parte de ZZ si corresponde a la situacién prevista y tipificada por la cldusula
9.4 del mismo. Al respecto, la actora sefiala que, de acuerdo a los hechos afirmados en la contestacion,
la racionalidad econémica llevé a TR2 a aceptar las condiciones que impuso la Excma. Corte Suprema.
Es decir, por un hecho voluntario, la Demandada acepté cumplir dichas condiciones, lo que hace ilégico
pretender que el cumplimiento de una obligacién que acepté y asumié voluntariamente, pueda devenir en

un acto involuntario. De este modo, la operacién de concentracién fue una decisién netamente comercial, y
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que obliga a la Demandada al pago de las indemnizaciones sefialadas en la cldusula 9.4.
ll. Efectos y alcances de la sentencia de 2 de enero de 2013 dictada por la Excma. Corte Suprema.

A. La Sentencia de la Excma. Corte Suprema no fue sorpresiva y, en todo evento, ello es inocuo. Sobre este
punto, XX indica que las medidas impuestas dificilmente pueden considerarse “sorpresivas” como intenta
hacer creer la demandada, ya que tal como lo reconoce en su contestacién, durante el proceso de consulta
la FNE habia planteado, si bien en una extensién distinta, las mismas medidas que luego decretaria la
Excma. Corte Suprema. A mayor abundamiento indica que, la medida de mitigacién propuesta por la FNE
de otorgar una “opcién” a terceros, no difiere en sus efectos de la medida decretada por la Excma. Corte
Suprema, ya que ambas procuran que sean terceros, distintos de ZZ, quienes puedan hacer uso de la capo-
cidad de almacenamiento disponible. Ademés, sefiala que el supuesto cardcter “sorpresivo” de las medidas

es indiferente para el andlisis, ya que de todas formas la decisién de TR2 fue voluntaria.

B. La resolucién de la Excma. Corte Suprema no tiene efectos erga omnes. La actora indica que no puede
pretender la demandada que la sentencia dictada por la Corte Suprema tenga efectos erga omnes, cuando
estéd ampliamente reconocido en la doctrina y la jurisprudencia que las sentencias judiciales producen efec-
tos relativos entre quienes concurrieron como partes en dicho proceso, entre los cuales no se encontraban ni
ZZ ni XX. Basta la lectura de la sentencia, para constatar que ella impone una obligacién a los consultantes,
calidad que no tenia ZZ.

IV. Actos posteriores al término del Addendum.

A. XX si ofrecié a terceros su capacidad de almacenamiento disponible para tratar de mitigar los dafios pro-
vocados por el término anticipado del Addendum por parte de ZZ. La demandante sefiala que, el hecho que
XX haya realizado un open season tiene como Unica y exclusiva razén que se debia utilizar la infraestructura
construida para ZZ, tras el término del Addendum. Sin embargo, sefiala que no hubo terceros interesados
que cumplieran con los requisitos exigidos, y en todo caso, los esfuerzos por utilizar la infraestructura por
parte de XX, en nada alteran la obligacién de indemnizar que tiene ZZa.

B. Las negociaciones entre las partes dan cuenta que ZZ si quiso dar término al Addendum y que si pretendia
indemnizar a XX por los perjuicios que le ocasioné con el término anticipado. La actora afirma que es falso
lo sostenido por la contraria cuando sefiala que las propuestas de transaccién vy finiquito darian cuenta que
ZZ no quiso poner término al Addendum. Al respecto, indica que el hecho de que ZZ manifestara su inten-
cién de continuar utilizando la capacidad de almacenamiento del terminal maritimo DML3, no implica que
no haya existido una decisién voluntaria por parte de ésta de poner término al Addendum en cuestién. Asi-
mismo, indica que las propuestas de transaccién y finiquito no habrian sido fruto de un acuerdo, como pre-
tende sostener la contraria, sino que éstas fueron redactadas por ZZa, siendo esta Gltima la beneficiada con
ellas, sefialdndose en ellas que las partes ponian término “de comidn acuerdo” al Addendum. Por dltimo, XX
indica que en la contestacién, ZZa omitié referirse a la propuesta de transaccién vy finiquito del afio 2014,

donde se realizaron importantes declaraciones. En esta Gltima, se da cuenta que ZZa intenté llegar a un
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acuerdo con XX que le compensara los perjuicios que le ocasioné la salida anticipada de las instalaciones.

C. XX no tiene ninguna obligacién de concurrir al TDLC para solicitar la autorizacién de contratacién de
ZZa. Al respecto, XX indica que ésta no tiene ninguna obligacién de concurrir al TDLC a realizar consulta
alguna, ya que no debe pedir autorizacién para disponer de su capacidad de almacenamiento, y ademds,
si ZZa era el interesado, debia haber sido éste quien realizara una consulta ante el TDLC, cuestién que no

hizo. Es mds, XX nunca tuvo inconvenientes con que ZZa concurriera al TDLC.

V. Si se aplica la cléusula 9.4 del Addendum al término unilateral y anticipado del mismo realizado por
7.

La Demandante reitera la plena aplicacién de la cldusula 9.4 del Addendum al caso particular. Al respecto,
sefiala que dicha cldusula es un elemento caracteristico de un contrato como el de la especie, en que el
prestador del servicio asume el costo de construir la infraestructura dedicada a la prestacién del servicio, la
que el beneficiario se obliga a pagar durante la vigencia del contrato o, con una indemnizacién, si el mismo
termina anticipadamente. De este modo, XX no busca obtener rentas, sino que recuperar la inversién y la
rentabilidad que las partes acordaron en el contrato.

VI. Conclusiones Finales.

Por Gltimo, y resumidamente, XX establece las siguientes conclusiones: (i) La carta de 20 de agosto de 2013
constituye un acto voluntario; (ii) las condiciones impuestas por la Excma. Corte Suprema no son constitutivas
de una causal de caso fortuito o fuerza mayor; (iii) La sentencia de la Excma. Corte Suprema no produce
efectos erga omnes; (iv) Los hechos ocurridos con posterioridad al #érmino del Addendum dan cuenta de la
voluntariedad de la decisién y la conciencia que tenia ZZ de que debia pagar la indemnizacién; (v) Los es-
fuerzos de XX de ofrecer su capacidad de almacenamiento no deben entenderse como una liberacién de la
responsabilidad de ZZa de indemnizar por el #érmino anticipado; y (vi) El término anticipado del Addendum
por parte de ZZ se encuadra dentro de la situacién prevista por la cldusula 9.4 del mismo, de manera tal
que gatilla la obligacién de indemnizar en caso de término anticipado.

4. De la Duplica:

4.1. A fojas 632, la Demandada evacia el tramite de la diplica en los siguientes términos:
I. Introduccién.
La Demandada indica que la controversia se reduce a determinar la aplicacién o no de la cldusula 9.4 del
Addendum al caso, sefialando que la pregunta fundamental es si el término del contrato fue o no el ejerci-
cio de un derecho por parte de ZZ, sefialando que la conclusién es inequivocamente que no. Asimismo,
sefiala que resulta relevante analizar la conducta de las partes durante el periodo en que se desarrollaron

los hechos que motivan el conflicto.

Il. Primera pregunta: ¢La terminacién del Addendum consistié, o no, en el ejercicio del derecho contemplado
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en su cldusula 9.4 por parte de Z7?

En este capitulo, la Demandada sostiene que para XX la cldusula 9.4 referida es un seguro a todo evento,
mientras que ZZa ha sostenido que la cldusula 9.4 sélo resulta aplicable en los casos que por una decisién
libre y voluntaria de ZZ, ésta ejerciera su derecho de poner término anticipado al contrato, lo que no ha
ocurrido en la especie, toda vez que fue Unica y exclusivamente la sentencia de la Excma. Corte Suprema
la que obligé a ZZ a finiquitar el Addendum.

a) ZZ no participé del proceso de adquisicién de las sociedades filiales de TR1 Chile, sino una perso-
na juridica distinta, cual es TR2.

La Demandada sefiala que XX busca confundir, asimilando la hipotética decisién comercial de ZZ de ejercer
voluntariamente su derecho de ponerle término anticipado a un contrato especifico, con la decisién comer-
cial de TR2 de adquirir ZZ y Operaciones y Servicios TR1 Limitada. Al respecto, sefiala que XX no sélo
presenta como una misma entidad a TR2 y a ZZ, sino que ademds pretende construir un argumento artificial:
el término del Addendum seria el desenlace previsto por TR2 a una serie de hechos sucesivos ocurridos
desde el inicio del proceso de adquisicién de ZZ y de Operaciones y Servicios TR1 Limitada, lo que segin
la demandada es totalmente ajeno a la realidad. Sobre este punto, ZZa insiste en el hecho de que XX no
comprende que el hecho de que el término del Addendum por parte de ZZ haya tenido como antecedente
una serie de decisiones corporativas y comerciales instadas por TR2, no supone que el término del contrato
haya sido fruto de una decisién voluntaria de ZZ mediante el ejercicio del derecho que le otorgaba la cldusu-
la 9.4. La decisién comercial de continuar con la adquisicién de ZZ y Operaciones y Servicios TR1 Limitada
recayé definitivamente en TR2, y si ZZ tuvo que poner término al Addendum fue consecuencia de una serie
de decisiones adoptadas como consecuencia de la decisién de una autoridad, la Excma. Corte Suprema.

b) No obstante no haya sido parte consultante ante el TDLC, ZZ si fue recurrente ante la Excma. Corte
Suprema y estaba obligada a cumplir la sentencia por su efecto erga omnes.

Contrario a lo que sefiala XX, la Demandada sefiala que ZZ si estaba obligada a dar cumplimiento a la
sentencia de la Excma. Corte Suprema, y que la actora nuevamente juega con las personas juridicas segin
su conveniencia. A mayor abundamiento, sefiala que el TDLC ha sido claro en sostener que los efectos de

sus sentencias incluso alcanzan a terceros que no han sido parte de la operacién.

q El antecedente del término anticipado del Addendum es la sentencia de la Excma. Corte Suprema

y no la comunicacién formal de ZZ a XX informando dicha situacién.

ZZa sefiala que la demandante asimila la comunicacién formal de un hecho, con el hecho mismo. Reitera
que, a consecuencia de lo resuelto por la Excma. Corte Suprema, ZZ, como sociedad filial de una de las
consultantes y recurrente formal ante la Corte Suprema, se vio en la obligacién de finiquitar el Addendum, y
que este hecho se materializé en la carta de 20 de agosto de 2013 enviada por el sefior N.C. a XX. Agrega

que dicha comunicacién no tuvo como propésito ejercer el derecho de terminar anticipadamente bajo la
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cléusula 9.4, sino que el envio de esta carta tuvo como antecedente la sentencia de 2 de enero de 2013
dictada por la Excma. Corte Suprema y su contenido. En otras palabras, dicha carta fue la comunicacion
formal mediante la cual se informé a XX sobre los efectos de la sentencia de la Excma. Corte Suprema. A
mayor abundamiento, dicha carta no fue remitida con las formalidades de la cldusula 9.4, esto es, (i) aviso
escrito certificado por un Notario Publico; y (i) con un plazo de 90 dias de anticipacién, y que, por el con-
trario, dicha carta fue enviada con las formalidades contempladas en el contrato del afio 1997, referidas

a la hipétesis de fuerza mayor.

d) La cldusula 9.4 del Addendum sélo opera en casos de que la terminacién anticipada haya sido

una decisién libre y voluntaria por parte de ZZ.

Al respecto, ZZa indica que la terminacién del Addendum en ningdn caso puede ser considerada como el
ejercicio libre y voluntario de un derecho por parte de ZZ. (i) en primer lugar, porque la cldusula 9.4 sefala
que ZZ “podrd” ponerle término anticipado, teniendo, por tanto, un derecho subjetivo en su acepcién de
“potestad”. En ese sentido, ZZ no necesitaba de la decisién de la Corte Suprema para ponerle término,
sino que bastaba con su “voluntad juridica de ejercer el derecho”; (i) en segundo lugar, porque el riesgo
de la inversién inicial no pertenece a todo evento a ZZ, sino que Unicamente en el caso de que el término
anticipado sea consecuencia de una decisién comercial libre y voluntaria. Ello es de toda l6gica, porque
la cléusula 9.4 funcionaba como un desincentivo a que ZZa pusiera término al contrato anticipadamente;
y (iii) porque el Addendum no establecié un derecho expreso de uso exclusivo en favor de ZZ durante la
vigencia del contrato, como si habia sido en el contrato del afio 97, reconociéndose asi por las partes desde
el momento de la suscripcién del contrato que la infraestructura de XX en el terminal maritimo DML3  tenia
un uso alternativo y podia ser contratada por un tercero.

e) Ante una causa distinta del ejercicio libre y voluntario del derecho de ZZ de ponerle término anti-
cipado al Addendum, la cldusula 9.4 del mismo no es aplicable.

La Demandada sostiene que si ZZ por una causa no voluntaria debia ponerle término al Addendum, la
cléusula 9.4 no resultaba aplicable. Ello, por las razones expuestas con anterioridad y ademds porque del
andlisis del Addendum, se concluye que éste tiene dos polos respecto a la asuncién de los riesgos en casos
de terminacién anticipada: si la terminacién es consecuencia del ejercicio del derecho del finiquitante, el
riesgo recae sobre éste; por el contrario, si la terminacién no responde a una causa voluntaria, el riesgo
es del finiquitado. Lo dltimo por aplicacién de la cldusula 18° del Contrato del afio 1997 (que integra el
Addendum en virtud de la cldusula 12° de éste), la cual contempla los casos de quiebra y estado de notoria
insolvencia y el caso fortuito o fuerza mayor como causas no voluntarias de término de contrato, y en las

que el riesgo es del finiquitado.

f) El comportamiento de las partes con posterioridad al 20 de agosto de 2013 demuestra su enten-
dimiento comin que el término anticipado del Addendum en ningdn caso fue el ejercicio de un derecho por
parte de ZZ y que, por tanto, no era aplicable la cldusula 9.4.
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Sobre este punto, la Demandada sefiala que las negociaciones que se llevaron a cabo entre las partes
son reveladoras de que ZZ nunca tuvo voluntad de poner término al Addendum. Sefala que durante ese
periodo de negociaciones, XX habria entendido y compartido la postura de ZZa en orden a que la termina-
cién del Addendum no correspondia al ejercicio de un derecho y que ésta podria contratar la capacidad
remanente del terminal maritimo DML3, ya que de lo contrario, no habria tenido ningin sentido para XX
sentarse a negociar con ZZa. Agrega que estas negociaciones siempre se hicieron bajo el supuesto de un
entendimiento comin de que la terminacién del Addendum no habia sido pretendida por ninguna de éstas,
y que la indemnizacién que ZZ estaba dispuesta a pagar, era simplemente la concesién reciproca propia

de una transaccién.
gl Conclusién.

Concluye la Demandada en este capitulo que el supuesto féctico que sustenta la pretensién de XX no es
correcto, ya que la terminacién del Addendum no fue consecuencia del ejercicio voluntario del derecho de
77 de poner término anticipado al contrato. En efecto, ZZ y, actualmente ZZa, como su continuadora legal,
nunca han querido la terminacién de dicho contrato, toda vez que necesitan las instalaciones del terminal
maritimo DML3. Y, que en caso que se considerara que la terminacién anticipada no corresponderia a un he-
cho absolutamente involuntario, tampoco corresponderia aplicar la cldusula 9.4, pues la quiebra y notoria
insolvencia tiene los mismos efectos juridicos que el caso fortuito, es decir, el riesgo recae en el finiquitado,
aun cuando las partes hayan podido tener algin grado de injerencia respecto a la situacién en la que se en-
cuentran. De este modo, si en esos casos, el riesgo de la terminacién recae en XX, con mayor razén debiera

recaer en él si el término anticipado se debe a la orden impuesta por un fallo de la Excma. Corte Suprema.

1. Segunda Pregunta: No obstante no haberse ejercido una accién de indemnizacién de perjuicios por
parte de XX, ¢ZZa seria responsable civilmente en este caso?

La Demandada sefiala que la accién de ejecucién forzada interpuesta es improcedente, toda vez que la obli-
gacién que reclama XX no existe porque la cldusula 9.4 del Addendum no es aplicable. Ahora bien, en caso
que la Demandante hubiera ejercido una accién de responsabilidad civil, demandando la terminacién con
indemnizacién de perjuicios, los requisitos para que esta demanda hubiera prosperado son mds exigentes,

y en el caso, no se hubieran cumplido toda vez que concurrié en la especie el caso fortuito o fuerza mayor.

a) Aun cuando XX le hubiera imputado un incumplimiento contractual a ZZa, en la especie se cumplen

los requisitos del caso fortuito o fuerza mayor.

Explica que, no obstante que XX no imputa un incumplimiento contractual a ZZa, los requisitos de respon-
sabilidad civil no se cumplen por haber acaecido un caso fortuito. Sefiala que la Demandante sabe per-
fectamente que ZZ se vio obligada a poner término al Addendum en razén de una cuestién que escapaba
absolutamente de su esfera de control, como lo es la imposicién de una medida de mitigacién a través de
la orden de un tribunal. De este modo, seria un acto de autoridad el imprevisto que ha tenido lugar en el

presente caso y que eximiria de responsabilidad a ZZa, como continuadora legal de ZZ.
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A mayor abundamiento, y remitiéndose a lo sefialado en la contestacién, reitera que en la especie
concurren todos los requisitos del caso fortuito: (i) irresistibilidad, toda vez que la terminacién fue conse-
cuencia del cumplimiento de un fallo de la Excma. Corte Suprema en la cual ZZ fue recurrente; (i) imprevi-
sibilidad; toda vez que las medidas impuestas por la FNE no contemplaban la condicién impuesta por la
Corte Suprema; v liii) exterioridad, ya que es un hecho ajeno al deudor, pues la operacién de adquisicién
fue realizada por personas juridicas distintas a las de este arbitraje, y son nada mds ni nada menos que sus

controladoras.
b) Conclusion.

Concluye que la naturaleza juridica del fallo de la Excma. Corte Suprema es un caso fortuito, ya que corres-
ponde a un hecho imprevisible, irresistible y ajeno a la voluntad de ZZ. De este modo, adn ante una accién

de indemnizacién de perjuicios eventualmente interpuesta por XX, la Demandada no seria responsable.
Iv. Tercera Pregunta: ;Cudl ha sido el comportamiento de ZZa una vez terminado el Addendum?

Sefiala que ZZa ha actuado siempre de buena fe, y que tras la carta de 20 de agosto de 2013, intenté
por todos los medios posibles llegar a una solucién amigable del conflicto que implicara seguir utilizando
el terminal maritimo DML3 y mitigar cualquier perjuicio que pudiese experimentar SS. Asi, ayudé a disefiar
una estructura de open season que dejara indemne a XX, aun cuando no se le contratara la totalidad de
la capacidad del terminal maritimo DML3 por parte de uno o mds terceros. Sin perjuicio de que el open
season fracasé, ZZa intenté celebrar un nuevo contrato de arrendamiento y prestacién de servicios en el
terminal maritimo DML3 con XX, en condiciones ain mds favorables para esta Gltima que las contenidas en
el Addendum, esto en el entendido de que se acudiera ante la autoridad correspondiente a fin de autorizar
la operacién. Sin embargo, sefiala que la Demandante se negé sistemdticamente a consultar ante el TDLC la
celebracién de un nuevo contrato, y se ha negado a llegar a cualquier acuerdo razonable.

V. Cuarta Pregunta: ¢Cudl ha sido el comportamiento de XX una vez terminado el Addendum?

Sefiala que XX, en su réplica, abandoné por completo su teoria del equilibrio econémico del contrato, y
ello se deberia a juicio de la demandada, a que XX sabe que es insostenible esa linea argumentativa, si
existen terceros que pagan una farifa que le permite recuperar sus inversiones en el terminal maritimo DML3.
Agrega que actualmente TR10 estaria pagando las tarifas respectivas mediante las cuales XX cubre tanto su
inversién como el mantenimiento de la infraestructura y de los servicios que presta en el terminal maritimo
DML3, lo cual demuestra que las instalaciones de XX en el terminal maritimo DML3 si tenian un uso y un usua-
rio alternativo. De este modo, es falso que ZZ se haya obligado a soportar todo el riesgo de la financiacién
y construccién de las instalaciones en el terminal maritimo DML3. En consecuencia, sefiala que por medio
de esta demanda, XX pretende obtener un “doble pago” por el uso de los mismos servicios e instalaciones
en el terminal maritimo DML3.
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4.2. A su doplica, la parte demandada acompaiia los siguientes documentos, que rolan a fojas 676 a
760:
1) Copia de sentencia del TDLC, rol ***7-2011, de fecha 29 de diciembre de 2012.
2) Hohfeld, Wesley Newcomb. Conceptos Juridicos Fundamentales. Editorial Fontamara, México (2004).
3) Barros Bourie, Enrique. Finalidad y Alcance de los Remedios Contractuales. Estudios de Derecho Civil
Il, Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Valparaiso (2007), Editorial LegalPublishing.

lIl.- De la Conciliacién y la Prueba.
1.- Llamado a conciliacién e Interlocutoria de Prueba:

Por resolucién de fecha 25 de mayo de 2015, de fojas 761, las partes fueron citadas a una audiencia
de conciliacién para el dia 5 de junio de 2015. En la fecha indicada, se llevé a efecto la audiencia, en
la cual las partes acordaron dar inicio a un periodo de conciliacién que se extenderia por un periodo de
30 dias, procediendo el Tribunal a reunirse separadamente con cada una de las partes para explorar las
posibilidades de un avenimiento en la causa. Dicho periodo de conciliacién se extendié finalmente hasta
el dia 23 de septiembre de 2015, no prosperando un avenimiento entre las partes. Consiguientemente,
y segin consta a fojas 765, se dicté la correspondiente interlocutoria de prueba, fijéndose como hechos

sustanciales, pertinentes y controvertidos los siguientes:

1) Hechos, antecedentes y circunstancias previas, coetdneas y/o posteriores a la terminacién antici-
pada del contrato objeto de estos autos, denominado “Addendum”, al Contrato de Prestacién de Servicios
de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustible Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1, entre TR4 y XX”,
de fecha 15 de mayo de 2003.

2) Efectividad de configurarse en la especie los presupuestos para la aplicacién y procedencia de la

hipétesis prevista y tipificada en la cldusula 9.4 del Addendum antes referido.

3) Si la indemnizacién de US$12.766.596 solicitada por XX en su demanda se ajusta a la férmula
de cdleulo establecida por las partes, denominada “Férmula de Célculo Opcién Terminacién Anticipada”,

contenida en el Anexo N°6 del Addendum antes referido.

Ambas partes interpusieron recursos de reposicién en contra de esta interlocutoria, los que fueron rechaza-

dos por el Tribunal, sin costas.

2.- Sintética y sustancialmente las partes rindieron la siguiente prueba:
2.1. Prueba de la parte demandante: al tenor de los hechos controvertidos, la parte demandante rindié
la siguiente prueba:
A) Documental:
a.1. Mediante escrito que rola a fojas 811, la parte demandante acompaiié una serie de documentos
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para acreditar los hechos en que funda su demanda y su réplica, los que consisten en los siguientes:

a.1.1. En lo principal de dicha presentacién, reiteré como medio de prueba todos los documentos

acompanados en la Demanda, que corresponden a los siguientes:

Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles

Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1 entre XX y TR4, de fecha 26 de junio de 1997.

Addendum al Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de

Combustibles Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1 entre XX y TR4, de fecha 15 de mayo de

2003,

[

no objetado.

Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General

de XX con fecha 20 de agosto de 2013.

de 77,

de 77,

de XX,

de 77,

de XX,

()

de XX,

de XX,

de 77,

Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General
con fecha 27 de septiembre de 2013.

Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General

con fecha 30 de junio de 2014.

Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General

con fecha 29 de julio de 2014.

Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General

con fecha 4 de septiembre de 2014.

Carta enviada por el sefior N.C. Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General

con fecha 16 de septiembre de 2014.

Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General
con fecha 27 de noviembre de 2014.

Carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General

con fecha 5 de enero de 2015.

Carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX, al sefior N.C., Gerente General

con fecha 8 de enero de 2015.

Factura N°0888061, de fecha 29 de septiembre de 2004, emitida por XX a ZZ por los

servicios prestados en dicho primer periodo mensual (desde el 1 de septiembre 2004)
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. Inscripcién de fojas **N°**2 del afio 2003, de la modificacién de la sociedad XX S.A.
a XX, del Conservador de Bienes Raices y Comercio de CS, junto con la publicacién del extracto
en el Diario Oficial, de fecha 29 de agosto de 2003.

o Certificado emitido por el Banco BO que da cuenta del valor en pesos del délar observa-
do al dia 11 de marzo de 2015 de conformidad a la publicacién efectuada por el Banco Central

de Chile.

a.1.2. En el primer otrosi del escrito referido, acompafié los siguientes documentos, que constan en
cuaderno separado de documentos:
] Correo electrénico de fecha 23 de octubre de 2013, enviado por el sefior A. Sh. de ZZaq,
dirigido a la Sra. C.P. de XX, con copia aJ.L. de ZZa, por el cual se adjunta borrador de “Término

de Addendum, Transaccién y Finiquito” entre XXy ZZ.

o Correo electrénico de fecha 2 de mayo de 2014, enviado por el sefior A. Sh. de ZZaq,
dirigido a E.P. y C.P. de XX, con copia a N.C. y a J.L.. de ZZa, por el cual se adjunta borrador
preliminar de “Transaccién y Finiquito” entre XX y ZZ.

° Copia de carta enviada por el sefior C.S., Gerente Divisién Terminales XX, con referencia:
Ampliacién de Contrato de Servicios en DML1 y DML3, dirigida al sefior J.S. de TR5-TR4 (Espafia)
con copia a los sefiores E.P. de TR4 y P.F. de TR4, Argentina, con fecha 1 de noviembre de 2002.

B) Testimonial:

La parte demandante rindié la siguiente prueba testimonial, todos integrantes de la lista de testigos
oportunamente presentada con fecha 18 de noviembre de 2015, de fojas 801, los que fueron debidamente
juramentados y legalmente examinados:

* Declaracién de C.S., que rola a fojas 39 y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.
¢ Declaracién de C.P., que rola a fojas 97 y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.
e Declaracién de G.P-C., que rola a fojas 59 y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.

2.2.- Prueba de la parte demandada: al tenor de los hechos controvertidos, la parte demandada rindié

la siguiente prueba:

A Documental:
a.1. Documentos acompafiados en la contestacién a la demanda, individualizados anteriormente
en el punto 2.3 del capitulo Il de la Sentencia, ordenados en anexos, que rolan de fojas 333 a 608.

(Anexos DRD-1 al DRD-20).

a.2. Mediante escrito que rola a fojas 819, la parte demandada acompaiié una serie de docu-
mentos para acreditar los hechos en que funda su contestacién a la demanda y su diplica, los que

consisten en los siguientes:
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o Acuerdo de promesa de compraventa denominado “Purchase and Sale Agreement”, sus-
crito entre Organizacién TR1 Chile S.A., TR, Organizacién TR1 S.A. y TR2, con fecha 2 de sep-
tiembre de 2011. (DRD-21).

] Recurso de aclaracién, rectificacién o enmienda interpuesto por TR1 Chile S.A, ZZ, TR2 y
ZZa con fecha 10 de enero de 2013. (DRD-22).

o Carta enviada por TR2 a TR1 Chile con fecha 11 de enero de 2013. (DRD-23).
o Carta enviada por TR1 Chile a TR2 con fecha 15 de enero de 2013. (DRD-24).
o Resolucién de la Excma. Corte Suprema del recurso de aclaracién, rectificacién y enmien-

da presentado por TR1 Chile, ZZ, TR2 y ZZa, de fecha 30 de enero de 2013. (DRD-25).

] Carta enviada por TR2 a TR1 Chile con fecha 31 de enero de 2013. (DRD-26).
o Carta enviada por TR1 Chile a TR2 con fecha 4 de febrero de 2013. (DRD-27).
. Hecho esencial comunicado por TR2 a la Superintendencia de Valores y Seguros de mar-

zo de 2015. (DRD-28).

. Amendment to Purchase and Sale Agreement celebrado por TR2 y TR1 Chile de abril de
2015. [DRD-29).

o Carta enviada por XX a ZZ con fecha 8 de enero de 2015. (DRD-30).
o Carta enviada por ZZ/ZZa a XX con fecha 27 de noviembre de 2014. (DRD-31).
a.3. En el otrosi de escrito que rola a fojas 840, acompaié los siguientes documentos:

. Boletin estadistico maritimo, pp.***-205, afio 2014, objetado, y rechazada la objecién
documental.

. Boletin estadistico maritimo, pp.***3-205, afio 2013, objetado y rechazado la objecién
documental.

° Fallo de la Corte Suprema, Rol N°****5.11, de 2 de mayo de 2012.

. Fallo de la Corte de Apelaciones de SS, Rol N° ***.2003, de 13 de agosto de 2008.
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B) Testimonial:
La parte demandada rindié la siguiente prueba testimonial, todos integrantes de la lista de testigos
oportunamente presentada con fecha 18 de noviembre de 2015, de fojas 803, los que fueron debidamente
juramentados y legalmente examinados:

o Declaracién de don N.C., que rola a fojas 1y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.
J Declaracién de don J.L., que rola a fojas 19 y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.
. Declaracién de don G.S., que rola a fojas 69 y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.
] Declaracién de don M.L., que rola a fojas 88 y siguientes del Cuaderno de Transcripciones.

2.3. Informes de Expertos e Informes en Derecho acompafiados por las partes.

2.3.1. Informes de la parte demandante: En el primer otrosi del escrito de fojas 811, la parte deman-
dante acompaiié los siguientes informes:
* Memoria de Célculo relativa a Indemnizacién por Término Anticipado asociada al Addendum al
Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustibles Diesel y
Gasolina sin Plomo en DML1, elaborado por don G.P-C., Ingeniero Comercial de la Universidad KK,
Magister en Contabilidad y Finanzas de la Universidad JJ, y Magister en Tributacién de la Universi-
dad HH. Documento acompafiado al punto de prueba N°3.

* Informe en Derecho denominado “Incumplimiento de Contratos TP en Infraestructura para Combus-
tibles Liquidos”, elaborado por los profesores don F.A., Director Centro de Regulacién y Competencia
de la Facultad de Derecho de la Universidad HH; y dofia M.B., profesora asistente del Departamento
de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad HH.

* Informe en Derecho denominado “PC del TDLC y AS de las Medidas establecidas en OC”, elabora-
do por el profesor don F.A., Director Centro de Regulacién y Competencia de la Facultad de Derecho
de la Universidad HH.

2.3.2. Informes de la parte demandada.
* Mediante escrito que rola a fojas 834, la parte demandada acompafié Informe de Experto denomi-
nado “Informe Econdmico. Juicio arbitral entre XXy ZZ Rol CAM 2212-14", y sus anexos, elaborado

por la consultora E.RS.C. y el experto econdmico sefior G.S.

e Asimismo, mediante presentacién de 29 de enero de 2016, de fojas 891, la parte demandada

acompaiié Informe en Derecho elaborado por el profesor, sefior AB, que rola a fojas 897 y siguientes.
2.4. Medida probatoria decretada de oficio por el Tribunal:

Mediante resolucién de 29 de diciembre de 2015, de fojas 869, el Tribunal decreté como medida proba-
toria oficiosa que la demandante XX informase por escrito al Tribunal lo siguiente: (i) el nGmero de contratos
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celebrados con terceros para la ocupacién de la capacidad de las instalaciones del terminal maritimo
DML3; (i) duracién de cada uno de ellos y si cuentan con cldusulas de prérroga automdtica; (iii) porcentaje
de ocupacién de esas instalaciones, con independencia de la naturaleza, categoria o especificidad de los
productos almacenados; (iv) ingresos brutos mensuales que han generado para esa compaiiia dichos contra-
tos; y (v) utilidad mensual antes de impuestos que han generado esos mismos contratos. Dicha informacién
solicitada corresponde al periodo que transcurre entre el 28 de diciembre de 2013 y el 28 de diciembre
de 2015.

De este modo, mediante escrito que rola a fojas 884, XX cumplié lo ordenado por el Tribunal, acompafiando
la informacién solicitada. Asimismo, y con el objeto de resguardar la confidencialidad de la informacién
proporcionada, el tribunal accedié a la solicitud de XX, agregando la versién poblica al expediente y orde-
nando mantener en custodia en la secretaria del CAM la versién reservada para consulta exclusiva de las

partes y del tribunal.
IV.- De las Observaciones a la Prueba, Citacién a oir Sentencia y Plazo para dictarla.

1. Por escritos de fecha 24 de junio de 2016, ambas partes presentaron sus observaciones a la prueba
rendida en el proceso, y el Tribunal mediante resolucién de fecha 29 de junio de 2016, resolvié tener por
formuladas las observaciones a la prueba presentadas por ambas partes. Asimismo, en dicha resolucién,
el Tribunal ordend que se citara a las partes a una audiencia verbal a fin de que realizasen sus exposicio-

nes acerca del mérito de la prueba rendida, la que tuvo lugar el dia 2 de agosto de 2016.

2. Mediante resolucién de fecha 9 de agosto de 2016, se cité a las partes a oir sentencia. Asimismo,
segln consta en dicha resolucién y en virtud de acuerdo de las partes, la competencia de este Tribunal
para dictar sentencia fue prorrogada hasta el dia 14 de octubre de 2016, sin perjuicio de que con pos-
terioridad a esa fecha, el Tribunal conservard su competencia para los efectos de proveer los recursos que

se interpongan y hacer ejecutar el fallo de ser necesario.

3. Luego, mediante resolucién de 29 de septiembre de 2016, de conformidad a lo dispuesto en el
parrafo 11 del Acta de Reglas del Procedimiento y al articulo 28 del Reglamento Procesal de Arbitraje,
el Tribunal cit6 a las partes debidamente representadas por sus apoderadas a una Gltima audiencia de
conciliacién, entrando las partes en un nuevo proceso de negociacién, el cual tampoco prosperd, prorro-
gdndose en virtud de acuerdo de las partes la competencia de este Tribunal para dictar sentencia hasta el
dia 9 de diciembre de 2016, sin perjuicio de que con posterioridad a esa fecha el Tribunal conservaré sus
facultades para proveer los recursos que se interpongan y hacer ejecutar el fallo en caso de ser necesario.

V.- De los Incidentes pendientes de resolucién.

1. Que segln consta a fojas 1 del Cuaderno de Transcripciones, en audiencia llevada a cabo el dia
21 de abril de 2016, la parte demandante solicité la exclusién del testigo presentado por la parte deman-
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dada don N.C. Al respecto, la demandante argumenta que la persona que se ha traido como testigo es el
Gerente General de la Compaifia, y que de acuerdo a lo establecido en el inciso segundo del articulo 49
de la Ley de Sociedades Anénimas y el articulo 8° del Cédigo de Procedimiento Civil, es su representante
legal. De este modo, sefiala que el sefior N.C. no es un tercero ajeno al juicio, sino que es la propia parte.
A mayor abundamiento, sefiala que las personas fictas actban a través de sus érganos y/o representantes
legales, y que precisamente en este caso, el sefior N.C. es el representante legal de la demandada, de tal
modo que su declaracién es la declaracién de la propia parte. Asimismo, cita doctrina y jurisprudencia
que respalda su postura, en orden a que los testigos deben ser terceros en el juicio.

2. Que segin consta a fojas 3 del Cuaderno de Transcripciones., en la misma audiencia antes dicha,
la parte demandada evacué el traslado conferido, solicitando el rechazo del incidente formulado por la
parte demandante, argumentando que: (i) habiéndose presentado la lista de testigos en noviembre de
2015, resulta impresentable que con el testigo ya presente, se solicite su exclusién; (i) que, segin consta
en las bases del procedimiento y de acuerdo a las reglas del CAM, las partes renunciaron a la inhabilidad
de los testigos, con la finalidad de que justamente las personas que formaron parte del conflicto puedan
declarar para que el drbitro pueda tomar conocimiento de la verdad de la disputa de los hechos de la
forma mds cercana posible; [iii) que, en el caso particular, precisamente la persona que participé activa-
mente en todas las negociaciones con XX fue el sefior N.C., siendo un testigo clave en lo que concierne
a lo que se discute en este proceso; y (iv) que, por Ultimo, estd establecido expresamente en las bases del
procedimiento que no hay testigos inhdbiles, sin perjuicio del valor probatorio que quiera dérsele a la

declaracién de dicho testigo.

3. En relacién con dicho incidente, se resuelve lo siguiente: (i) que efectivamente consta en el expe-
diente que don N.C. es el Gerente General de XX, y como tal, es el representante legal de la sociedad
demandada; (i) asimismo, si bien es efectivo que las partes renunciaron a las inhabilidades de los testi-
gos, ello no significa que pueda declarar como tal una persona que no revista dicha calidad. Al respecto,
“testigo” es “tercero extrafio al proceso”, de tal manera que el representante legal de la compaiia jamas
puede considerarse como un tercero extrafo, toda vez que representa a la misma parte demandada. Por
tanto, atendido los argumentos sefialados, se acoge el incidente deducido por la parte demandante, y se

tiene por no presentada la declaracién de don N.C., como testigo de la parte demandada.

VI.- CONSIDERANDO:

1.- Para un adecuado andlisis del conflicto suscitado entre las partes, debemos establecer desde ya el
marco contractual que rige sus relaciones juridicas y con base en el cual este Tribunal deberd resolver
la controversia, integrado por los siguientes contratos, cuya existencia y validez no ha sido puesta en
cuestion, estatutos respecto de los cuales se relevan sus principales estipulaciones con atingencia al caso:
(@) El primero denominado “Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaije
de Combustible Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1” celebrado con fecha 26 de junio de 1997, en

adelante, también, “Contrato PP”.



2016

SENTENCIAS ARBITRALES

(b) El segundo denominado “Addendum” al Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga

y Almacenaje de Combustible Diesel y Gasolina sin Plomo en DML1”, celebrado con fecha 15 de mayo

de 2006, en adelante, también, el “Addendum”.

Un cuadro sinéptico de ambos contratos, que resume sus cldusulas y disposiciones esenciales es el siguiente:

Titulo Contrato

“Contrato de Prestacién de Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de
Combustible Diésel y Gasolina sin Plomo en DML1”

Partes XXy TR4
Fecha 26 de junio de 1997
Objeto Cléausula 2°: XX proyectard, financiard, construird, pondrd en servicio, ope-

rard y mantendrd un sistema de carga, almacenamiento y descarga de com-
bustible diésel y gasolina sin plomo, su equipamiento y obras anexas, en su
Terminal Maritimo de DML1, (en adelante, denominado también, “Red de
Carga y Descarga”), y una vez que la misma entre en operaciones, prestard a
TR4 los servicios de carga, almacenamiento y descarga de combustible diésel
y gasolina sin plomo en los términos del presente contrato.

Precio - Tarifas

Cléusula 9°: Tarifas

a) Tarifa fija: $33.513.600, més el impuesto a los servicios que correspon-
da, que se devengard desde el 1 de marzo de 1998, o desde la fecha en la
que XX comunique el inicio de los servicios encomendados por el presente
contrato, de conformidad a la cldusula 18°, si este hecho fuere posterior a
la fecha referida. La tarifa fija se reajustard de conformidad a lo estableci-
do en la cldusula 9° letra a).

b) Tarifa Variable: $670,27, mas el impuesto a los servicios que correspon-
da, por cada metro cibico de combustible diésel y gasolina sin plomo trans-
ferido entre naves y los estanques de almacenamiento. La Tarifa Variable se
reajustard de acuerdo a lo establecido en la cldusula 9° letra b).

Las partes dejan constancia que las tarifas establecidas en el presente contra-
to constituyen la Unica y total compensacién por los servicios encomendados
de conformidad al mismo, sin perjuicio de lo establecido en la cldusula 5°,6°
y 11° del presente instrumento.

Responsabilidad

Clausula 12°: Pérdidas o dafios.

* XX ser& responsable por las pérdidas o dafios que sufra el combustible
diésel y gasolina sin plomo por hecho o culpa suyos, de su personal, de-
pendientes o contratistas a cargo, limitdndose su responsabilidad al valor
de reposicién en plaza de los productos perdidos o dafiados en la parte
que exceda a los rangos normales de pérdida definidos en el N°2 de la
Cléusula 4°.

® TR4 seréd responsable por las pérdidas o dafos que sufran los bienes de
XX, los productos a su cargo y los perjuicios por paralizacién o lucro cesan-
te por hecho o culpa suyos, de su personal, contratistas, transportadores, o
dependientes de cualquiera de ellos, en la parte que no resulte, por cual-
quier causa, indemnizada por sus seguros o por los seguros contratados
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por XX al efecto.
® Ambas partes deberdn contratar y mantener seguros que cubran las respon-
sabilidades mencionadas precedentemente.

Caso Fortuito

Cléausula 15° Caso Fortuito o Fuerza Mayor.
- XX no serd responsable por las pérdidas, dafos, retrasos u ofra forma de
incumplimiento de los servicios encomendados por el presente contrato que
sea resultado de algin caso fortuito o fuerza mayor.
- TR4 no serd responsable del incumplimiento de sus obligaciones cuando
éste se deba a caso fortuito o fuerza mayor, tales como guerra declarada
entre Chile y Argentina, o impedimento legal de TR4 para seguir operando

en Chile.

Vigencia del Contrato

Cléusula 18°: El presente contrato tendrd una duracién de 15 afios contados
a partir de la fecha de inicio de los servicios encomendados, fecha que serd
comunicada por XX a TR4 por medio de carta enviada por correo certificado
por infermedio de un Notario Piblico.

Término Anticipado

Cldusula 18 Las partes podran poner término anticipado al contrato, de in-
mediato y sin derecho a indemnizacién alguna, en caso de que tenga lugar
alguno de los siguientes eventos:
a) Si una de las partes fuere declarada en quiebra o se encontrare en notorio
estado de insolvencia y tales hechos no fueren subsanados dentro del término
de treinta dias de la fecha en que se haya declarado en quiebra o se haya
representado por la otra parte el estado de insolvencia a través de carta en-
viada por correo certificado por intermedio de un Notario Piblico.
b) Si por caso fortuito o fuerza mayor se hiciere imposible a una de las partes
el cumplimiento de sus obligaciones y el respectivo impedimento subsistiere
por un lapso superior a 120 dias contados desde su ocurrencia.
En tales casos, la parte que desee poner término al contrato deberd enviar a la
ofra una carta por correo certificado despachada por intermedio de un Notario
Piblico en la que comunique su intencién en tal sentido.
Sin perjuicio de lo anterior, TR4 podrd poner término anticipado al contrato
mediante aviso escrito enviado a XX a través de un Notario Piblico con, a
lo menos, 30 dias de anticipacién, y, en tal caso, considerando la inversién
efectuada por XX en la Red de Descarga, deberd pagar las siguientes indem-
nizaciones: (i) el equivalente en pesos moneda nacional a aquella parte de la
inversién efectivamente realizada adn no depreciada a la fecha de termina-
cién, de acuerdo a la “Férmula de Depreciacién” referida en la letra f) de la
clausula 19°.; més (ii) el equivalente en pesos moneda nacional a US$600.000
(seiscientos mil délares de los Estados Unidos de América) si la terminacién del
contrato tuviere lugar durante el segundo afio, o el equivalente en pesos mone-
da nacional a US$100.000 si la terminacién del contrato tuviere lugar durante
el tercer afio de operacién de los servicios. Estos pagos serdn efectuados a més
tardar dentro de los 60 dias siguientes a la fecha del aviso mencionado en este
parrafo.
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Aplicacion e Interpretacién Clausula 20° Las partes manifiestan expresamente su deseo y su compromiso

del Contrato

en orden a que las estipulaciones del presente contrato sean interpretadas de
buena fe y conforme al sentido comercial que las inspira.

Titulo Contrato

“Addendum Terminal Maritimo Escuadrén “TME” al Contrato de Prestacién de
Servicios de Carga, Descarga y Almacenaje de Combustible Diésel y Gasolina
sin Plomo en DML1”

Partes XXy TR4a.
Fecha 15 de mayo de 2003
Objeto Clausula 2% EI Addendum tiene por objeto la prestacién de servicios de Re-

cepcién, Almacenaje y Despacho de Combustible Diesel, Gasolina sin Plomo,
Kerosene, en TME de acuerdo a los términos establecidos en el presente docu-
mento, obligéndose, por una parte, XX, a construir, poner en servicio, operar y
mantener la infraestructura necesaria para brindar estos servicios, y por la otra,
TR4 se obliga a usar las instalaciones y servicios brindados por XX, y a pagar-

los, de acuerdo a los términos y condiciones que se detallan en las cldusulas
del Addendum “TME".

Pagos y Reajustes

Clausula 7°:
TR4 se obliga a pagar a XX por los servicios encomendados en este Addendum
los siguientes valores:

7.1. Tarifa fija anval garantizada: Las tarifas por los servicios descritos en el
presente Addendum serdn pagadas mensualmente en délares de los Estados
Unidos de Norteamérica, al tipo de cambio vigente al dia del pago efectivo,
de acuerdo a la cldusula 8°. El valor mensual a pagar serd un doceavo de las
sumas sefialadas en el siguiente cuadro de pagos:

Afio Valor US$
880.000
1.000.000
1.130.000
1.270.000
1.390.000
1.460.000
1.552.000
1.580.000
1
1
1
1
1

O |0 N[Oy [ [N [ [N |—

.660.000
.730.000
.800.000
.900.000
.990.000
14 2.100.000
15 2.130.000

Se establece expresamente que las tarifas serdn ajustadas a las inversiones
efectivamente realizadas por XX, teniendo presente que la tarifa debe arrojar



CENTRO DE ARBITRAJE Y MEDIACION CAMARA DE COMERCIO DE SANTIAGO

un TR real para XX del 14%. Conforme con lo anterior, una vez determinado
el monto efectivo de la inversién, las tarifas serdn recalculadas de acuerdo a la
formula de célculo de tarifa del terminal maritimo DML3, contenida en el Anexo
N° 4 denominado “Cuadro de Cdlculo de Tarifas del terminal maritimo DML3”,
que forma parte integrante del presente Addendum.

A las sumas antes indicadas se les deberd agregar el Impuesto a los servicios
que corresponda, y cualquier otro impuesto, gravamen, tarifa o cargo que la
autoridad establezca en el futuro para estos productos, su manejo, su almace-
namiento y/o uso.

Las tarifas antes acordadas se devengardn a contar del primer mes en que XX
comunique el inicio de los servicios objeto de este Addendum, de acuerdo a lo
previsto en la cldusula 9.1.

Se establece de modo expreso que los valores de las tarifas estén bajo el siste-
ma “take or pay”, por lo que deberdn ser pagados a XX, se haga uso o no de
la Red de Carga y Descarga por parte de TR4.

7.2 Aumento Sustancial: Adicionalmente, y en el caso que TR4 aumentara
sustancialmente el volumen de Los Productos, esto es, que los volimenes efecti-
vamente transferidos superen en mds de un 25% los voldmenes sobre los cuales
se han calculado el valor de los servicios, dentro de cada periodo anual, XX
cobrard los costos adicionales que este mayor volumen implique. Este célculo
se hard en forma semestral y su cobro se efectuard conjuntamente con la fac-
tura del mes siguiente. Se adjunta Anexo N°5 que establece los volimenes de
productos a recepcionar durante la vigencia del presente Addendum.

7.3. Reajustes: Las tarifas se reajustardn anualmente de acuerdo a la vo-
riacién que experimente el CPl (Consumer Price Index de los Estados Unidos
de América). El primer reajuste se haré el 1° de enero siguiente a la firma del
presente Addendum.

Vigencia del Contrato

Clausula 9°:
9.1. El presente Addendum tendré una duracién de 15 afos, contados a
partir de la fecha de inicio de los servicios encomendados, fecha que serd

comunicada por XX a TR4 por medio de carta certificada, enviada al domi-
cilio de TR4.

9.2. TR4 tendrd la opcién de renovar por un periodo de cinco afios la vigen-
cia de este Addendum del terminal maritimo DML3, opcién que deberd comu-
nicar dentro del décimo tercero afio de vigencia, pero con una anticipacién
minima de 15 dias a dicho término, mediante carta certificada a XX.

Al comunicar XX la opcién de renovacién, la Red de Carga y Descarga serd so-
metida a una evaluacién técnica por parte de un experto independiente, quien
determinard si es necesario, o no, implementar reparaciones o mejoras en la
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misma, para su uso adecuado y seguro dentro de los siguientes cinco afios. De
determinarse necesario efectuar reparaciones y/o mejoras a las instalaciones,
el monto que éstas impliquen serd financiado por XX, pero serdn cobrados a
TR4 dentro de las tarifas convenidas para dicho periodo. La nueva tarifa seré
calculada sobre la base de las mismas consideraciones econémicas usadas
para el presente Addendum, sin el valor residual, segin Anexo N°4, debiendo
arrojar un TR real de 14% para dicho periodo.

La tarifa anual dentro del periodo de renovacién, serd la que se establece a
continuacién, sin perjuicio del ajuste que corresponda, segin lo sefialado en el
parrafo precedente.

Ao Valor US$

16 1.846.000
17 1.8792.000
18 1.846.000
19 1.879.000
20 1.846.000

9.3. Ante el evento que TR4 no ejerza su opcién de renovacién, se obliga
desde ya a cancelar a favor de XX el valor residual convenido para los servi-
cios del terminal maritimo DML3, esto es, US$3.781.044 (valor que corres-
ponde a la utilidad final de XX, entre el afio 16y 20), valor que se reajustard
anualmente de acuerdo al CPI de USA conforme a la cldusula 7.3 y que serd
ajustado al valor final de inversién efectivamente efectuada.

Término Anticipado

Clausula 9.4: Sin perjuicio del plazo de vigencia establecido en el numeral 9.1
y la opcién de renovacién del numeral 9.2, se conviene expresamente que TR4
podré poner término anticipado al presente Addendum mediante aviso escrito
enviado a XX a través de un Notario Piblico con, a lo menos, 90 dias de anti-
cipacién. En este evento, TR4 deberd cancelar a XX a fitulo de indemnizacién
y avaluacién anticipada de perjuicios, los flujos futuros acordados hasta el
término de los periodos. Para estos efectos, se definen como flujos futuros, la
utilidad después de impuesto de XX, que arroja el presente Addendum, mds
la correspondiente depreciacién no realizada al momento del ejercicio de la
opcién y los valores residuales. Si TR4 diere este aviso durante el periodo de
renovacién del numeral 9.2, el monto a indemnizar serd calculado de acuerdo
a la misma férmula, sin valor residual.

Se anexa férmula de célculo de la indemnizacién por término anticipado deno-
minada “Férmula de Célculo Opcién Terminacién Anticipada”, el que firmado
por las partes pasa a formar parte integrante del Addendum, como Anexo N°6.

Las sumas antes sefialadas no sustituyen o modifican las indemnizaciones por
término anticipado establecidas en el Contrato Cldusula 18 y Addendum PP-
Clausula 10° las cuales se mantienen vigentes de acuerdo a los términos esta-
blecidos en dichos documentos.
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El pago de la indemnizacién deberd efectuarse dentro de los 90 dias contados
desde la notificacién de término por parte de TR4, sin perjuicio de los pagos
adeudados por servicios prestados.

Caso Fortuito

Clausula 10°: Para los efectos de esta cldusula, no serd aplicable el articulo 15°
inciso segundo de El Contrato, la que se regird por la siguiente estipulacién: no
se considerard como Caso Fortuito o Fuerza Mayor, circunstancias tales como,
guerra declarada o no, actos de terrorismo, sabotaje y/o huelga legal o ilegal
que afecte las instalaciones de TR4 en Argentina, impedimento legal de TR4
para exportar productos, excesivos gravdmenes impuestos por la autoridad
argentina, paralizacién de los puertos maritimos argentinos, etc. Asimismo, las
partes establecen que un impedimento en la refineria de DML6, de propiedad
de TR4 (Argentina) para despachar productos no constituird caso fortuito o
fuerza mayor.

Cesion del Contrato

Cléusula 11

Se deja constancia que la consideracién de las partes ha sido esencial para
la celebracién del presente contrato y, en consecuencia, las partes no podrdn
ceder, en todo o parte los derechos emanados del presente contrato, sin el con-
sentimiento previo y escrito de la otra, el que no podré ser negado sin causa
obijetiva, razonable y justificada.

Otras Estipulaciones

Clausula 12

Se aplicardn todas y cada una de las estipulaciones de “El Contrato”- (“Con-
trato PP”)- con relacién a los respectivos derechos, obligaciones, responsabi-
lidades y garantias de las partes, salvo en aquellas materias que hayan sido
expresamente establecidas y modificadas por este Addendum.

A mayor abundamiento, en todo lo no modificado por el presente Addendum,
Y

y en lo que no fuera contrario a su naturaleza, continuardn plenamente vigente

las estipulaciones de “El Contrato”.

Anexos

®  Anexo 1: Especificaciones técnicas Fondeadero terminal maritimo
DML3.

®  Anexo 2: Layout de Instalaciones para Combustible Diésel, Gasolina
sin Plomo y Kerosene del terminal maritimo DML3.

*  Anexo 3: Especificaciones de los Productos.

®  Anexo 4: Cuadro de Cdlculos de Tarifas terminal maritimo DML3.

®  Anexo 5: Volumen de productos para los efectos del art.7.2.

®  Anexo 6: Férmula de célculo Opcién Terminacién Anticipada.

®  Anexo 7: Carta Garantia TR5-TR4. Obligaciones de Pago.

®  Anexo 8: Contratistas Aprobados, para los fines de la Clausula 13°
de El Contrato.
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El Addendum constituye una ampliacién del “Contrato PP” cuyo objeto aparece descrito mds arriba, y no
obstante constituir un estatuto juridico virtualmente autosuficiente, reconoce su plena integracién al contrato
matriz conforme lo establece su cldusula Décimo Segunda, excluyéndose solamente aquellas materias que
hayan sido expresamente establecidas y modificadas por el referido Addendum; se agrega que: “en todo
lo no modificado por el presente Addendum, y en lo que no fuera contrario a su naturaleza, continuardn

vigentes las estipulaciones de El Contrato”.

Las actuales partes de ambos estatutos y titulares activos y pasivos de sus derechos y obligaciones respec-
tivamente y por ende partes en este juicio, son de un lado “XX” en tanto continuadora legal de “Estableci-

mientos Industriales XX”, y por el otro “ZZa" en tanto continuadora legal de “ZZ", esta dltima a su vez, filial
de “TR2.”

2.- Que no existiendo discusién en torno al marco contractual, tampoco existe respecto de ciertos hechos
fundamentales, a saber:
2.1.- Que en 2011, “TR10” adquirié los activos de “Organizacién TR1”, matriz del grupo TR1 en
Colombia (“TR1 Colombia”), adquiriendo también en forma indirecta a las sociedades “Organizacién
TR1 Chile S.A.” (“TR1 Chile”), esta Gltima a su turno duefa de las filiales chilenas “ZZ" y “Operaciones
y Servicios TR1 Limitada”.

2.2.- Que dado que TR10 contaba con una participacién relevante en el mercado nacional de la
distribucién de combustibles y con el propésito de ajustar dicha adquisicién a las normas de libre
competencia chilenas dado que ello implicaria el aumento de su participacién de mercado, procedié
a consultar al Tribunal de la Libre Competencia (TDLC) la licitud de la operacién, ofreciendo enajenar
“TR1 Chile”. Dicha operacién fue aprobada por el TDLC mediante Resolucién N° ** /2011 dictada en
los autos NC N° ***.10, sujeto al cumplimiento de diversas condiciones, entre éstas la de enajenar
“TR1 Chile”, como una unidad, en el plazo de 18 meses.

2.3.- Que cumpliendo con la medida decretada, TR10 acordé vender a ZZa, filial de “TR2” toda su
participacién accionaria directa e indirecta en “ZZ" y en “Operaciones y Servicios TR1 Limitada”, ope-
racién que debia ser consultada al TDLC puesto que ZZa tenia participacién en el mismo mercado como
continuadora legal de “TR3". Por sentencia de fecha 26 de abril de 2012, Resolucién N° **9/2012
dictada en el procedimiento No Contencioso NC N° ***-11, el TDLC se pronuncié respecto de la con-
sulta formulada por “Organizacién TR1 Chile S.A.” y por “TR2” relativa a la adquisicién por parte de
esta Oltima de los activos de las sociedades “ZZ" y “Operaciones y Servicios TR1 Limitada”, negando

lugar a lo solicitado, por estimar la operacién propuesta como contraria a las normas del Decreto Ley

N°211.

2.4.- Que deducidos sendos Recursos de Reclamacién en contra de dicha sentencia por las empresas
“Organizacién TR1 Chile S.A.”, “TR2", “Empresa Nacional ZZa" y “ZZ para ante la Excelentisima
Corte Suprema, autos rol ****.2012, esta alta magistratura acogié los recursos de reclamacién, por

sentencia de fecha 2 de enero de 2013, accediendo a la operacién consultada, esto es, la compra
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por parte de “XX” de los activos de “ZZ" y de “Operaciones y Servicios TR1 Limitada”, debiendo
cumplir las consultantes, con dos medidas de mitigacién, siendo la relevante al caso de autos la que a
continuacién se transcribe: b) Ademds, en lo referente a los contratos de arrendamiento y capacidad
de almacenamiento celebrados por TR1 Chile, ellos deben ser finiquitados en el mismo plazo sefialado
para la desinversién (6 meses contados desde que se lleve a cabo la operacién consultada), de manera
que cualquier persona natural o juridica pueda requerir capacidad de almacenamiento en dichas insta-

laciones para utilizarlas en sus operaciones.

La operacién en definitiva se perfeccioné por sendas escrituras piblicas de fecha 27 de Junio de 2013
Repertorios **.689-2013 y **.690-2013 otorgadas en la Notaria de Santiago de don NT, de ma-
nera que las filiales de “TR2”, “Empresa Nacional ZZa" e “Inversiones ZZa.” adquirieron “TR1 Chile”,
informéndose a la Superintendencia de Valores y Seguros mediante hecho esencial de la misma fecha,
fecha que a su turno daba inicio al cémputo del plazo de 6 meses para llevar acabo las medidas de mi-
tigacién, entre éstas, la de finiquito de los contratos de arrendamiento y capacidad de almacenamiento

celebrados por TR1 Chile en este caso con XX.

2.5.- Que por carta de fecha 20 de agosto de 2013 enviada por correo certificado Notarial, don N.C.
en su calidad de Gerente General de “ZZ" se dirige a XX, “Atencién: sefior E.P., Gerente General”, y
en referencia al “Addendum” le manifiesta lo resuelto por la Excma. Corte Supremay le indica que: “En
mérito de lo anterior, ZZ se encuentra obligada a finiquitar el Addendum de la referencia, dentro del
plazo de seis meses contados desde el dia 27 de junio de pasado, es decir, no mds allé del dia 27 de

diciembre préximo”.

2.6.- Que por carta de fecha 27 de septiembre de 2013 y en respuesta a la de fecha 20 de agosto de
2013, don E.P,, Gerente General de “XX" se dirige a “ZZ" , con atencién a su Gerente General don
N.C., acusando recibo de aquella y, dando cuenta del objeto del “Addendum”, sefiala que, con base
en sus estipulaciones: “..... si ZZ ejercia el derecho de terminar anticipadamente el referido contrato,
“deberd cancelar a XX a titulo de indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios, los flujos futuros
acordados, hasta el término de los periodos”.

3.- Que para establecer adecuadamente el objeto del presente proceso, deben relevarse las posiciones
de las partes expresadas respeto del actor en sus pretensiones consignadas en sus escritos de demanda
y réplica y respecto de la demandada en sus excepciones o defensas consignadas en sus escritos de
contestacién a la demanda y diplica:
3.1.- Para la sociedad demandante “XX”, el término del “Addendum” se produjo anticipadamente por
la decisién unilateral del Usuario Arrendatario notificada el 20 de agosto de 2013, y no por el venci-
miento del plazo natural que, segin sefiala, debia producirse a finales del afio 2019, sin considerar
la renovacién de 5 afios, en cuyo caso seria en septiembre del afio 2024. A este respecto sostiene
que la opcién de término anticipado se encuentra expresamente regulada en el numeral 9.4 del citado
“Addendum” y que habiéndose ejercido, ello trae aparejada la obligacién para el Usuario Arrendata-

rio de pagar a “XX” la indemnizacién de perjuicios que le ocasiona el término unilateral y anticipado
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del contrato prevista en dicha cldusula. Agrega que el numeral 9.4 sefialado, establece la manera clara
y precisa de cémo debe calcularse la indemnizacién, y que en sintesis consiste en el pago de los flujos
futuros acordados hasta el #érmino de los periodos contractuales, que para esos efectos es la utilidad
después de impuestos que tenia derecho XX a percibir, mds la depreciacién no realizada al momento
del ejercicio de la opcién y los valores residuales.

En la demanda solicita entonces se condene a “Empresa Nacional de ZZa", en su calidad de continuadora
de “ZZ" (en adelante, también indistintamente “ZZa" y/o “ZZ" y/o “TR4" y/o “ZZ, hoy “ZZa") al pago de la
indemnizacién acordada en la Seccién 9.4 de la Cldusula Novena del referido Addendum, que ascenderia
a la suma de US$12.766.569 en su valor en pesos, segin el valor del délar observado a la fecha de pago
efectivo; y, en subsidio, la indemnizacién en délares de los Estados Unidos de América por un monto mayor
o menor que este tribunal estimase resulta pertinente en aplicacién del Addendum, pagadera en pesos segin

el valor del délar observado a la fecha de pago efectivo.

A su vez, en subsidio de lo anterior, solicita que si este tribunal determinase que la demanda debe hacerse
en moneda de curso legal, se condenase a ZZa a pagar a XX, una indemnizacién ascendente a la suma de
US$ 12.766.596 equivalente a $8.081.638.265,88 pesos, segin el valor observado de esta fecha, y, en
subsidio de lo anterior, la indemnizacién en pesos por un monto mayor o menor que este tribunal estimase
resulta pertinente en aplicacién del Addendum, pagadera en pesos segin el valor del délar observado a la

fecha de pago efectivo.

Finalmente, se solicita la condena a ZZa al pago del interés méximo convencional sobre la indemnizacion
sefialada, desde la fecha de la presentacién de la demanda o, en subsidio, desde la dictacién de la sen-
tencia, o desde la fecha en que este tribunal estimase pertinente; y, en subsidio de lo anterior, al pago de
los intereses corrientes sobre las sumas adeudas, desde la fecha de la presentacién de la demanda o, en

subsidio, desde la dictacién de la sentencia, o desde la fecha en que este tribunal estimase pertinente.
Todo lo anterior sin perjuicio del pago de las costas.

3.2.- Para la demandada “ZZ", hoy “ZZa", en cambio, ella no habria puesto término voluntario al
“Addendum” por lo que no resulta aplicable la cldusula del numeral 9.4, prevista para la hipétesis en
que por una decisién “comercial” como construir su propio terminal o contratar los servicios de otro pro-
veedor, decidiera terminar anticipadamente el Addendum. Que “ZZ", hoy ZZa", no ejercié un derecho
ni manifesté voluntad alguna, sino que se habria visto obligada a finiquitar dicho contrato en razén de
la orden impartida por la Corte Suprema a virtud de la sentencia referida en el numeral 2.4 anterior,
que produciria efectos erga omnes, tanto es asi, que su real voluntad e interés era seguir utilizando las
instalaciones del terminal maritimo DML3. En sintesis, sostiene, que nada debe a “XX” puesto que se vio
forzada a terminar el contrato por un “acto de autoridad” que, a mayor abundamiento le resulté impre-
visible, en que no le cupo otra alternativa que cumplir lo ordenado por la Corte Suprema y asi lo habria
manifestado claramente en su carta de fecha 20 de agosto de 2013 referida ut supra 2.5. Abunda en

que esta carta no fue remitida cumpliendo con las formalidades ni considerando los plazos previstos
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en la cldusula del numeral 9.4, sino que conforme a las modalidades de las hipétesis de fuerza mayor
contempladas en el Contrato matriz de 1997 y en el “Addendum”, que permiten la homologacién del
“acto de autoridad” (orden de la Corte Suprema) al caso fortuito o fuerza mayor, siendo relevante para

tal interpretacion la reglamentacién de la cléusula décimo octava del referido Contrato matriz.
Solicita entonces se rechace la demanda en todas sus partes, con expresa condena en costas.

3.3.- Asi las cosas, y simplificada de esa manera la cuestién nuclear, corresponde anticipar que la tarea
bésica de este sentenciador, consistird en calificar juridicamente los hechos en términos de si se confi-
guran los presupuestos de aplicacién de la cldusula del numeral 9.4 del Addendum y su consiguiente
indemnizacién o, en caso contrario, nos encontramos en una hipétesis de una actuacién involuntaria,
imperada por un “acto de autoridad” y por ende propias de la reglamentacién legal y contractual del
caso fortuito o fuerza mayor, conducentes a desligarse del contrato sin que asista a la demandante

derecho a indemnizacién alguna.

4.- Que es punto de partida forzado analizar lo dispuesto en la Seccién 9.4. de la Cldusula Novena del
Addendum, que dispone lo siguiente: “Sin perjuicio del plazo de vigencia establecido en el numeral 9.1
y la opcién de renovacién del numeral 9.2, se conviene expresamente que TR4 podré poner término an-
ticipado al presente Addendum mediante aviso escrito enviado a XX a través de un Notario Pdblico, con
a lo menos, 90 dias de anticipacién. En este evento, TR4 deberd cancelar a XX a titulo de indemnizacién
y avaluacién anticipada de perjuicios, los flujos futuros acordados, hasta el término de los periodos. Para
estos efectos se definen como flujos futuros, la utilidad después de impuesto de XX, que arroja el presente
Addendum, mds la correspondiente depreciacién no realizada al momento del ejercicio de la opcién y
los valores residuales. Si TR4 diere este aviso durante el periodo de renovacién del numeral 9.2, el monto
a indemnizar serd calculado de acuerdo a la misma férmula, sin valor residual”.

5.- De la lectura de dicha cldusula contractual resulta pertinente distinguir los siguientes aspectos: (i) lo re-
ferente a los requisitos para la procedencia del pago de la indemnizacién en ella prevista; (i) la naturale-
za juridica de dicha indemnizacién; vy (iii) el calculo de dicha indemnizacién. Estos aspectos se analizardn
confrontando las distintas argumentaciones de las partes para justificar sus prefensiones y excepciones y

defensas respectivamente.

6.- Que respecto al primer punto, esto es, lo referente a los requisitos para la procedencia del pago de la
indemnizacién, deberd estarse a lo previsto en la frase inicial de la Seccién 9.4. de la Cldusula Novena
del Addendum, antes transcrita, referida a la posibilidad de que “ZZ", hoy ZZa", pusiere término antici-
pado al mentado Addendum mediante aviso escrito enviado a XX a través de un Notario Pdblico, con a
lo menos, 90 dias de anticipacién.

7.- Que de acuerdo a la frase en cuestién, aparece que la operatividad de la cléusula supone el ejercicio
de un derecho subjetivo de cardcter potestativo, consistente en que la sola manifestacién unilateral de

voluntad por parte de “ZZ", hoy ZZa", permite dar por terminado anticipadamente el contrato, debiendo
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seguirse para fales efectos el procedimiento de notificacién previsto en la propia regla contractual, y ello
con independencia de las causas o motivaciones subjetivas que sean subyacentes a esa manifestacién de

voluntad, puesto que no se exige contractualmente la invocacién de motivo alguno.

Se trata ésta de una cléusula que puede ser calificada como una “cldusula de salida” o “cldusula de
retracto”, que hace excepcién al principio que impera en nuestro ordenamiento juridico de conformidad
al articulo 1.545 del Cédigo Civil, del cual se sigue que no es generalmente admisible la terminacién
anticipada del contrato por medio de la manifestacién unilateral de voluntad de las partes. En este caso,
al contrario, y como principio que impera en la configuracién de las relaciones contractuales entre par-
ticulares, se ha previsto una excepcién sobre el punto en ejercicio de la autonomia de la voluntad, confi-
gurdndose la posibilidad de que sélo uno de ellas, en este caso el Usuario Arrendatario ponga término
unilateral al contrato, reguléndose las formalidades previstas para ello, como asimismo las consecuencias

econémicas vy juridicas derivadas de dicha manifestacién de voluntad por parte de “ZZ", hoy ZZa".

8.- Que, sobre este particular, ZZa ha sostenido —como sefialamos- la inaplicabilidad de dicha cldusula
puesto que la accién prevista en razén de la cldusula en comento surgiria sélo en el caso que “ZZ", hoy
ZZa", ejerciera su derecho de terminar voluntariamente el Addendum, y que ello no seria el caso, puesto
que no habria existido el ejercicio de un derecho ni una manifestacién de una voluntad, sino una conducta
imposible de resistir derivada de la orden dada por la Excelentisima Corte Suprema, por medio de la sen-
tencia de 2 de enero de 2013. Al efecto, como puede leerse de la referida resolucién, el maximo tribunal
sefalé que “[a]demds, en lo referente a los contratos de arrendamiento y capacidad de almacenamiento
celebrados por TR1 Chile, ellos deben ser finiquitados en el mismo plazo sefialado para la desinversién,
de manera que cualquier persona natural o juridica pueda requerir capacidad de almacenamiento en

dichas instalaciones para utilizarlas en sus operaciones”.

De tal suerte, la parte demandada sostiene que las medidas de mitigacién decretadas por la Excelentisima
Corte Suprema en relacién con la adquisicién (“aguas arriba”) de TR1 por parte de “TR2” ademds de
constituir una orden o “acto de autoridad” ineludible, habrian sido absolutamente sorpresivas e impre-
visibles para las partes recurrentes y las partes en la operacién y que, dada su naturaleza de “acto de

autoridad” tendria un efecto erga omnes.

9.- Que para efectos de descartar la aplicacién de la Seccién 9.4 de la Cldusula Novena del “Adden-
dum” seria necesario establecer que la justificacién de la terminacién del contrato por parte de “ZZ”, hoy
“ZZa", se hubiese referido a circunstancias ajenas a su voluntad, en particular, como esta Gltima expresa,
en razén de un “acto de autoridad”. Dicho de ofra forma, efectuado el discernimiento de si efectivamente
estamos ante la presencia de un “acto de autoridad” de aquellos ejemplificados por el articulo 45 del
Cédigo Civil como constitutivos de “caso fortuito o fuerza mayor”, no cabria la aplicacién de la citada
cldusula, como asimismo de contrario, descartada dicha hipétesis, serd procedente su aplicacién, puesto
que en la especie, la terminacién unilateral del contrato, no habria podido concebirse con efectos juri-
dicamente eficaces sino mediando una manifestacién de voluntad en tal sentido, siendo indiferentes en

rigor las formas empleadas, las motivaciones internas o sicolégicas que le sirvan de causa (irrelevantes
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conforme a los términos convenidos), bastando haberse manifestado esa voluntad de manera libre (exenta
de vicios), seria (con el propésito de producir efectos juridicos, en esta caso terminar anticipadamente el
contrato) y exteriorizandose, es decir, manifestdndose mediante una declaracién expresa, en este caso es-
crita, entregada al ofro contratante. A mayor abundamiento, exteriorizada esa voluntad, ella se objetiviza
y adquiere vida independiente de quien la profirié, generando en tal caso los efectos juridicos previstos

por las partes en el mismo contrato.

10.- La nomenclatura de “actos de autoridad” se encuentra prevista en el Cédigo Civil a efectos de con-
figurar un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor en los términos de su articulo 45. Sabido es que el
referido Cédigo se sirve de varios ejemplos que buscan ilustrar los casos en los que el deudor se encuentra
ante un imprevisto que no es posible resistir y, por consiguiente, que lo libera de responsabilidad o bien
lo impulsa a actuar o no actuar de determinada manera. Asi sefiala, entre otros ejemplos, cuando se estd
frente a “los actos de autoridad ejercidos por un funcionario pdblico”. De esta manera, la parte demanda-
da al amparar su conducta bajo el imperativo de un “acto de autoridad”, estaria expresando la completa
(i) irresistibilidad, (i) imprevisibilidad vy (iii) ajenidad de la decisién de terminacién, puesto que se habria
visto forzada a la misma en razén de las medidas de mitigacién sefialadas por la Excelentisima Corte
Suprema, no dimanando de consiguiente ninguna obligacién indemnizatoria.

11.- Que para estos efectos, la parte demandada ha debido justificar en derecho que, sin perjuicio del
hecho inconcuso de haber enviado a XX el aviso de t#érmino de fecha 20 de agosto de 2013, éste respon-
di6 como sefialamos a una decisién completamente ajena a su voluntad. En efecto, uno de los requisitos
sefialados por la doctrina para la admisibilidad del caso fortuito como causa de exoneracién de respon-
sabilidad es la exterioridad o ajenidad del hecho que ocasiona el incumplimiento (Hernan Corral Talciani,
Contratos y dafios por incumplimiento, Santiago, Abeledo Perrot/LegalPublishing, 2010, pp.136-139).
Se trata de una exigencia légica, pues el caso fortuito debe constituir un evento que queda fuera de la es-
fera de control del deudor, pues de lo contrario estard en su origen causal y seria responsable del mismo.
Por eso, el inciso segundo del articulo 1.547 del Cédigo Civil sefiala que el caso fortuito sobrevenido por
culpa del deudor no lo libera de responder.

Sélo cuando existe esta exterioridad del hecho, que implica que el caso fortuito sea ajeno al comporta-
miento del deudor y a los riesgos tipicos que ha asumido por el contrato, cabe preguntarse a continuacién
por el cardcter imprevisible e irresistible. Esto supone, entonces, que para determinar si un hecho queda o
no comprendido dentro de la esfera de control del deudor es necesario acudir al propio contrato y a sus
previsiones en materia de riesgo y, enseguida, analizar la concreta esfera de organizacién del deudor
atendiendo al contenido y a la naturaleza de la relacién obligatoria (Natalia del Olmo Guarido, El caso
fortuito: su incidencia en la ejecucién de las obligaciones, Cizur Menor, Thomson/Aranzadi, 2004, p.
202).

12.- Ahora bien, de las circunstancias fécticas que precedieron a tal determinacién es posible advertir
una serie de actuaciones voluntarias por parte de la matriz de ZZa (TR2) al tiempo de pretender adquirir

los activos de TR1 Chile y Operaciones y Servicios TR1 Limitada, incluyendo desde luego los acuerdos
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preliminares de enajenacién, la consulta formulada al TDLC en el dmbito de su competencia no contencio-
sa, asi como la aceptacién de las medidas de mitigacién impuestas por la Excelentisima Corte Suprema
como condicionantes para llevar a cabo la operacién antes descrita, cuestién por lo demds perfectamente
habitual. En ofros términos, “TR2” no se encontraba obligada a la adquisicién de los activos de ZZ y
Operaciones y Servicios TR1 Limitada, sino que ello respondié a una decisién comercial adoptada libre-
mente que, entre los factores a considerar, debia tener presente las consecuencias juridicas y econémicas
que de ella proviniesen. La inconveniencia econémica de no llevar adelante la operacién con base en las
eventualmente gravosas condiciones impuestas por la Excma. Corte Suprema, no restaron en caso alguno
libertad a la voluntad actuada, pues ello cae en el dmbito de las decisiones empresariales habituales,
que suponen siempre el discernimiento permanente de los pros y contras que tales decisiones traen habi-
tualmente aparejadas. Tales consecuencias econémicas adversas fueron ademds libremente negociadas,

segun se advierte del considerando siguiente.

13.- En efecto, confirma lo que se viene sosteniendo, esto es el cardcter voluntario y basado en considera-
ciones nefamente comerciales de la decisién de “TR2” de proceder por medio de su filial a la adquisicién
de los activos de ZZ y Operaciones y Servicios TR1 Limitada que, habiendo conocido las medidas de
mitigacién establecidas por la Corte Suprema, en un primer momento manifesté su voluntad de desistirse
del negocio con TR10. En un “Hecho Esencial” enviado por “TR2” a la Superintendencia de Valores
y Seguros —SVS- de enero de 2013 y en alusién a las referidas medidas de mitigacién fijadas por la
Corte Suprema, ésta informa: “ ...habiéndose tornado a resultas de ello inviable la materializacién del
compromiso de compra de TR1 por parte de TR2” en los términos originalmente previstos, esta Gltima ha
comunicado a los vendedores que no obstante lo anterior, se encuentra dispuesta a negociar términos
alternativos que posibiliten la venta de TR1 de una manera que resulte armoniosa con las exigencias de
lo resuelto por la Excma Corte Suprema”. Fruto de tales negociaciones “TR2” hizo una nueva oferta a
sus vendedores, rebajando de US$ 320 millones el precio original a US$ 270 millones, ajuste generado
precisamente en la valorizacién de las medidas de mitigacién fijadas por la Corte Suprema. Tal nueva
oferta fue aceptada por TR1, segin asi lo informé “TR10” en Hecho Esencial informado a la SVS por
carta de fecha 15 de marzo de 2013. Los términos de la carta, no dejan lugar a dudas acerca de lo que
se ha venido razonando: “....Como consecuencia de las medidas de mitigacién establecidas en el fallo
de la Excma Corte Suprema, y lo indicado por la Fiscalia Nacional Econémica en relacién a dicho fallo,
TR2 procedié a presentar a TR1 el una proposicién que hiciera viable la materializacién de la transaccién
aludida, habida cuenta de los importantes costos que implican dichas medidas de mitigacién. La propo-
sicién de TR2 sefala un nuevo precio ajustado equivalente a US$ 270 millones”. Mds adelante la misiva
da cuenta de haberse aceptado este nuevo precio sefialando que en los préximos dias se procederia a la
materializacién del contrato de promesa respectivo, de manera que la compraventa se celebrara “dentro
de los préoximos 90 dias, con lo cual se cerrard la transaccién”. Lo anterior, deja en manifiesta evidencia
en el plano factico, que la operacién pudo o no materializarse voluntariamente y en los hechos lo hizo a
base de una decisién comercial que redundé en la rebaja sustancial del precio, precisamente en conside-

racién a las tantas veces referidas “medidas de mitigacién”.

14.- No es correcto sostener entonces que la sentencia de la Corte Suprema haya constituido un “acto de
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autoridad” que obligara indefectiblemente al consultante a proceder y ejecutar las medidas de mitigacién,
sin espacio a la actuacién de la voluntad libre, es decir propias de un acto, inevitable o irresistible. El
estandar juridico para estos efectos es muy exigente, puesto que, como afirma Gianfelice, debe tratarse
de un hecho que el deudor no pueda contrarrestar; o bien que esté dotado de una fuerza invencible; o
que el hombre sea impotente para impedir su ocurrencia; o, en fin, que importe un obstédculo insuperable
que coloque al deudor en la imposibilidad de ejecutar la obligacién (Mario César Gianfelice, “Caso
Fortuito y Caso de Fuerza Mayor” en el Sistema de Responsabilidad Civil, Abeledo-Perrot, pégina 50).
No se configura tal estdndar como ha quedado en palmaria evidencia de los considerandos anteriores.

15.- Adicionalmente tampoco resulta juridicamente posible conceptualizar lo dispuesto por la sentencia de
la Excma. Corte Suprema, en el contexto analizado, como un “acto de autoridad”, atendiendo también
a una cuestién bdsica, cual es la naturaleza de la potestad piblica con base a la cual se han decretado
las medidas de mitigacién. Tal potestad piblica por definicién no tiene naturaleza jurisdiccional y por
ende las decisiones proferidas en ejercicio de ella carecen de la coercibilidad propia de las sentencias
jurisdiccionales, cuya cualidad esencial es la inmutabilidad de la cosa juzgada, coercibilidad y cualidad

no concurrentes en la especie.

En efecto, corresponden al ejercicio de la potestad calificada por el DL 211 como “no contenciosa”, y
en virtud de ella el TDLC absuelve una consulta formulada por quien tiene interés legitimo o por la FNE
relativa a hechos actos o contratos existentes o por celebrarse y que pudieren resultar contrarios a la libre
competencia, fijando ex ante las condiciones que al efecto deban ser cumplidas para ajustarse a la ley.
Su efecto relativo al consultante y eventualmente extensible a sus relacionados, segin se dird, serd darle
certeza y seguridad juridicas, asi como el beneficio de inmunidad de responsabilidad antimonopélica, en
la medida que ajuste su conducta a las condiciones fijadas por el Tribunal. Pero el ajustar o no esa con-
ducta a las medidas decretadas es una cuestién absolutamente voluntaria y discrecional del consultante,
en tanto representan simplemente condiciones para optar a un beneficio, cuya ponderacién corresponde
Unica y exclusivamente al consultante. No estd en la ratio iuris de la funcién consultiva ni en el acto que
resulte de su ejercicio, obligar o forzar al consultante a actuar de determinada manera y ni siquiera a ac-
tuar, cuestién radicalmente distinta a la naturaleza de la funcién jurisdiccional, por definicién generadora

de efectos muy diversos.

16.- De ofra parte si bien la decisién de poner término al contrato provino inicialmente de una persona
juridica diversa (su matriz, TR2), al aceptar la aplicacién de las medidas de mitigacién sefialadas por
la Excelentisima Corte Suprema, “ZZ", hoy ZZa", en tanto filial de aquella hizo naturalmente suya esa
decisién y ésta pasé a formar parte de una decisién corporativa del grupo empresarial a la que no puede
calificar de ajena por no formar parte de su esfera de control. Como expresa Eduardo Jequier, “[l]o dicho
supone aceptar, por ende, que el sometimiento del interés de las sociedades dominadas y dependientes
al interés colectivo del grupo constituye la manifestacién més notoria de un fenémeno econémico-juridico
originado en la iniciativa empresarial, que por necesario no ha podido ser prohibido ni restringido por
el legislador en términos tales que lo hagan impracticable” (Eduardo Jequier Lehuedé, “Grupos empresa-

riales y responsabilidad de los administradores en el Derecho chileno. Una aproximacién a la teoria del
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administrador de hecho”, en Modernizacién del derecho societario (dir. Maria Fernanda Vdsquez y José

Miguel Embid), Thomson Reuters, Santiago, 2015, p 397).

En este sentido, el articulo 96 de la Ley 18.045 sobre mercado de valores, presume la existencia de
un interés comin del grupo empresarial derivada de los vinculos que existen entre las entidades que lo
componen en lo que atafie a su propiedad, administracién o responsabilidad crediticia. Lo anterior, sin
eliminar la posibilidad de que su existencia pueda ser discutida en los asi llamados “grupos facticos”, que
son aquellos que se forman por las vinculaciones mencionadas en el citado articulo 96 de la ley 18.045 y
donde se constata la ausencia de un contrato de grupo, donde no existe un derecho de la sociedad matriz
de impartir instrucciones de obligado cumplimiento respecto de las sociedades subordinadas que haga
desaparecer la capacidad de decisién interna (Maria Luisa de Arriba Ferndndez, Derecho de los grupos
de sociedades, Cizur Menor, Civitas/Thomson Reuters, 2° ed., 2009, pp. 360-364). Cuanto mds cabe
hablar de la posibilidad de la matriz de influir decisivamente en la administracién de las filiales (articulo
97 b) de la Ley 18.045), sin que tal posibilidad termine siendo imperativa para las decisiones que aquella
debe adoptar dentro de su gestién ordinaria. A fin de cuentas, cada sociedad conserva su autonomia e
independencia para optar por una u ofra decisién, pues debe fenerse en cuenta el particular interés de la
compaiiia (articulo 30 de la Ley 18.046) y las consecuencias de sus actos dentro de su propia economia.

17.- Resulta inconcuso entonces que “ZZ", hoy ZZa", requerida por su matriz “TR2”, al enviar la carta de
término anticipado del “Addendum”, por mucho que asi lo manifestara en su texto, no estaba actuando
objetivamente con base en un “acto de autoridad” que la hubiere compelido forzosamente a actuar de
esa manera. No cabe entonces sostener que para ZZa, la sentencia de la Corte Suprema en tanto orde-
naba como medida de mitigacién el término de la relacién contractual, pudiere calificarse de un “acto de
autoridad” constitutivo de un caso fortuito o fuerza mayor de acuerdo con el articulo 45 del Cédigo Civil,

instituto asimismo recogido por el Contrato matriz.

Por consiguiente resulta juridicamente insostenible que la decisién de término del “Addendum” haya sido
involuntaria o ajena a la esfera de control de ZZa, puesto que, se reitera, la decisién formé parte de una
decisién libre adoptada en el contexto de una politica empresarial proveniente de su grupo y, ademds,
aceptada por ella misma en tanto filial, haciendo propio el criterio por el que se habia decantado la

matriz.

En razén de ello y como anticipdbamos en el considerando 11, no existiendo “exterioridad “o “ajenidad”
del hecho causante de la terminacién unilateral del contrato, sino el ejercicio voluntario de un derecho
subjetivo potestativo, se desvanece en su base la causalidad basada en un “acto de autoridad”, y hace
totalmente innecesario abundar en los demds elementos o presupuestos de procedencia del caso fortuito
o fuerza mayor, como son el cardcter imprevisible e irresistible del acto o hecho causal.

18.- Que habiéndose determinado que no procede la calificacién de terminacién involuntaria en los térmi-
nos expresados por la parte demandada en autos, forzoso es concluir con base en las estipulaciones del

“Addendum”, que la dnica alternativa legitima y juridicamente eficaz para terminar unilateralmente este
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contrato (efecto buscado y obtenido), ha sido al amparo y en ejercicio del derecho subjetivo potestativo
contemplado en la Seccién 9.4 de la Clausula Novena de dicho Addendum, debiendo asumirse las con-
secuencias juridicas alli mismo previstas, de cara a la fuerza del vinculo contractual que el articulo 1.545
del Cédigo Civil eleva a una verdadera ley para las partes. Por consiguiente los términos expresados en
la carta de fecha 20 de agosto de 2013 enviada por ZZ a XX, en concepto de este Tribunal, no pueden
sino calificarse juridicamente como una clara y explicita manifestacién de voluntad de terminacién unila-
teral del contrato, proferida en ejercicio del derecho subjetivo potestativo contemplado en la Seccién 9.4
de la Cldusula Novena de dicho Addendum (Unica regulacién contractual prevista para tal propésito), y
por ende regida en sus efectos y consecuencias juridicas por esa misma estipulacién. Viene a colacién el

axioma de que en derecho las cosas son lo que son y no lo que se dice que sean.

Lo anterior, sin embargo, no obsta a analizar la naturaleza de esa cldusula de cara a las alegaciones de
la parte demandada, especialmente en su escrito de observaciones a la prueba, en torno a una virtual
iniquidad derivada de su aplicacién, puesto que ha sefialado que el cobro de dicho monto implicaria un
“enriquecimiento injustificado” en favor de XX. Lo mismo ante una posible “moderacién jurisdiccional de
la cuantia de la “indemnizacién” prevista. Parece entonces prudente abordar ese aspecto, no obstante
que este Tribunal estd imperado de actuar conforme a derecho, de suerte que la equidad no constituye en
la especie y por si misma fuente de derecho aplicable al tenor de las claras estipulaciones contractuales,
que a su juicio no plantean vacios de regulacién que requieran ser infegrados con base en ella, de mane-
ra que no aplica al caso el articulo 170 numeral 5 del Cédigo de Procedimiento Civil.

19.- Asi, teniendo presente lo sefialado y para resolver el punto, debe considerarse que la redaccién em-
pleada en la cldusula en andlisis se presenta de manera equivoca, toda vez que al mismo tiempo utiliza
conceptos juridicamente incompatibles. Asi, por una parte, se refiere a la asignacién de una facultad a
favor de “ZZ", hoy ZZa", para poner término anticipado a la relacién contractual (especialmente, la refe-
rencia facultativa dada por “podrd” poner término anticipado al contrato) y, por la ofra, indica un monto
a ser pagado por ésta a titulo de “indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios”, que parece

indicativa del establecimiento de una cléusula penal.

20.- Que en nuestro ordenamiento juridico la cldusula penal se encuentra regulada en el Titulo XI del
Libro IV del Cédigo Civil (articulos 1.535 y siguientes), bajo la ribrica “De las obligaciones con cldusula
penal”. Dicha cldusula envuelve un contrato accesorio del principal, con un contenido que puede consistir
en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal. Observado desde esta
perspectiva, resulta que la operatoria de dicha cléusula requiere inequivocamente del incumplimiento de
la obligacién principal para poder desplegar sus efectos. En este sentido, en sentencia de 14 de julio de
2016, rol nim. ***96-2015, la Excelentisima Corte Suprema, ha fallado que: “[...] establecido que la
cléusula penal participa de la naturaleza juridica de la indemnizacién de perjuicios y no es sino una ave-
luacién anticipada de los mismos que hacen las propias partes, ha de tenerse en cuenta para condenar a
su pago que deben concurrir los requisitos que hacen procedente la indemnizacién de perjuicios, cuales
son que la infraccién de la obligacién se deba a culpa o dolo del deudor, por una parte; y, por otra, que

éste se encuentre constituido en mora”.
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21.- Que la necesidad del incumplimiento de la obligacién asegurada constituye un elemento esencial de
la cldusula penal, como se desprende tanto de la propia definicién otorgada por el articulo 1.535 del Cé-
digo Civil, como del hecho de que para su cobro serd necesaria la constitucién del deudor de la cldusula
penal en mora, como se dispone en los articulos 1.537 y 1.538 del mismo cuerpo legal. Asi se ha resuelto
por la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de 8 de abril de 2008, rol nim. ***5-06, al fallar que
“[...] constituye una caucién y por lo mismo accede a la obligacién principal que garantiza y su efecto

fundamental es permitir al acreedor cobrarla en caso de infraccién al contrato por parte del deudor”.

22.- Que conforme a lo anterior se ha identificado que la cldusula penal también tiene la finalidad de
servir de caucién personal para asegurar el cumplimiento de la obligacién principal, ajusténdose a los tér-
minos generales del articulo 46 del Cédigo Civil (Fernando Fueyo Laneri, Cumplimiento e incumplimiento
de las obligaciones, 3° edicién actualizada por el profesor Gonzalo Figueroa Yéiiez, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2004, p. 479). Desde esta perspectiva, la funcién de la cléusula penal se referiria a ge-
nerar un resguardo superior al que ordinariamente ofrece el ordenamiento juridico ante el incumplimiento
de las obligaciones, puesto que permitird al acreedor (incluso ante la ausencia de perjuicios) el cobro de
una deferminada prestacién, sirviendo como un mayor aliciente para dar pronto y oportuno cumplimiento

a sus obligaciones.

23.- Que conceptualizada de estos modos, no resulta posible atribuir a la estipulacién contenida en la
Seccién 9.4. de la Cldusula Novena del “Addendum” la naturaleza juridica de una cléusula penal, puesto
que su operatoria no se basa en una situacién de incumplimiento o retardo por parte de ZZa, sino lisa y
llanamente en un derecho que le es asignado a XX en el mismo texto contractual como resultado del térmi-
no anticipado al contrato por parte de la primera. En ofras palabras, al tiempo en que ZZa manifiesta su
infencién de no perseverar en el contrato y, en consecuencia, dar término a los derechos y obligaciones
que emanan del mismo, no lo incumple, sino que sélo ejercita una facultad convencionalmente dispuesta,
que puede calificarse como el ejercicio de un derecho subjetivo-potestativo (con idoneidad por si mismo
de crear un nuevo estadio o situacién juridica). Como expone Patricio-lgnacio Carvajal, “[...] "desistir"
e "incumplir" son hipétesis tan distintas entre si, que incluso se excluyen la una a la otra” (Patricio-lgnacio

Carvaial, “Las arras perfeccionadas a través de un cheque”, Revista Chilena de Derecho, vol. 35, nim.

3, p. 530).

Por ello, al no estar frente a un incumplimiento, desaparece la conditio iuris que caracteriza la estructura
de la cldusula penal, lo que lleva a la conclusién de que necesariamente nos encontramos frente a una fi-
gura juridica diversa (Fernando Fueyo Laneri, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, tercera
edicién actualizada por el profesor Gonzalo Figueroa Yéiez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004,
p. 479; y Herndn Corral, La “cléusula penal”. Funcién y eficacia del contrato penal en el Derecho chileno,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, p. 118).

En este sentido, bien puede sefialarse una diferencia sustancial entre las finalidades y propésitos de una
cldusula onerosa de retracto y la cldusula penal. En el primer caso, las partes han pretendido organizar

los efectos derivados de la terminacién licita de la convencién. En el segundo caso, lo que se pretende
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es garantizar, por medio de su amenaza, la ejecucién del contrato (Denis Mazeaud, La notion de clduse

penale, LGDJ, Paris, 1992, p. 170).

24.- Que, como corolario de lo anterior, se desprenden dos consecuencias relevantes para el andlisis del
extremo planteado. La primera se refiere a la imposibilidad de aplicar las disposiciones contenidas en el
articulo 1.544 del Cédigo Civil, que habrian permitido a este tribunal moderar los términos de la cldusula
en cuestién bajo los diversos pardmetros conferidos por la citada norma para verificar su cardcter de
enorme. Sobre el particular, deberd considerarse que en nuestro ordenamiento juridico la lesién no se en-
cuentra configurada como un vicio del consentimiento de cardcter general, de manera que su aplicacién
se encuentra circunscrita excepcionalmente a los casos previstos por la ley, sin permitir una construccién
sobre la base de interpretaciones extensivas o analégicas (Ramén Dominguez Aguila, Teoria general del
negocio juridico, 2° edicién actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, p. 105).

25- Que, en segundo lugar, y atendiendo a la regla de interpretacion prevista en el articulo 1.560 del
Cédigo Civil, no podrd darse a la referida cldusula contractual la naturaleza de una cldusula penal, aun
a pesar del lenguaije utilizado, sino en el sentido de tratarse de un precio a ser pagado por ZZa en razén
del ejercicio de un derecho de terminacién anticipada convencionalmente asignado. En estos términos, la
referencia a las ideas de indemnizacién y avaluacién anticipada de perjuicios deben entenderse desde
la perspectiva en que las partes previeron en el contrato las consecuencias econémicas que se derivarian
del ejercicio del derecho de terminacién anticipada otorgado a “ZZ", hoy ZZa", buscando, en definitiva,
que de tal ejercicio no se ocasionara un detrimento de la inversién efectuada por XX. Tales consecuencias
econdmicas derivadas de una terminacién anticipada del contrato, fueron expresamente previstas como
base esencial de la contratacién, conforme ha quedado acreditado en autos. Y lo fueron pues como
quedé establecido en autos y fluye de los contratos, las instalaciones del terminal maritimo DML3 fueron
disefiadas y construidas a la medida de las necesidades del Usuario Arrendatario, conforme lo sefialaron
ademds los siguientes testigos coincidentes con el texto contractual. Asi don C.S. [testigo de XX) expresé:
“A ver, en DML1, lo Unico que teniamos para esos efectos, a la fecha de cuando se acercé el sefior F. a
nosotros, era el muelle y la tierra, el terreno. Habia un muelle donde podian llegar barcos y habia un terre-
no, lo Unico, todo se tuvo que construir y como le digo, a la medida, para estos efectos y en DML3, que
habia un fondeadero, de nuevo todo se tuvo, cuando hablo de todo, son ductos que van, en el caso de
DML3, de fondeadero a tierra, los estanques en tierra, todo el tema de gestién de los estanques, porque
usted tiene que medir volimenes, temperaturas, ritmo de carga, ritmo de descarga, todo esto se mide con
radar, de tal manera que uno estd compensando con el barco, si el barco le falta o no porque hay una
cafieria rota, hay una serie de cosas que se toman de tal manera de resguardar que la operacién sea lo
mds segura posible. Todo eso se construyé a la medida.”. Otro tanto expresé dofia C.P. [testigo de XX):
“Esos estanques se construyeron entre el afio 2003 y 2004 para TR1, de acuerdo a las necesidades de
TR1 de la época, tanto en capacidades de los estanques como en tasas de descarga de las naves, como
en tasas de carga de los camiones, o sea, un traje a la medida, eso es que lo que uno, y no sélo en el caso
de TR1, eso es lo que uno hace y hablo por lo que me ha tocado en estos afios que llevo en el terminal,
cuando uno construyé una infraestructura para un cliente, uno le hace un traje a la medida al cliente, de

acuerdo a sus necesidades, y son contratos, normalmente largos, de 20, 25, 15 afos”.
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26.- Que, en consecuencia, la alusién a la indemnizacién efectuada en la citada cléusula y teniendo pre-
sente lo antes sefialado, debe entenderse referida a que, sin perjuicio del término anticipado del contrato,
XX siempre tendria el derecho a ser pagado de la totalidad de los resultados econémicos esperados al
tiempo de la realizacién de la inversién efectuada “a la medida del cliente”, centrandose el punto de
negociacién sélo en aquél referente a la tasa de descuento aplicable para actualizar a valor presente los

flujos futuros por el tiempo que el contrato hubiese mantenido su vigencia original.

27.- Que de lo anterior, y como se ha anticipado, se deduce que su consagracién en el texto contractual
se aviene de mejor manera con lo que nuestra doctrina ha denominado como “cldusula de retracto”
(Hernén Corral, La “cléusula penal”. Funcién y eficacia del contrato penal en el Derecho chileno, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2012, pp. 131-135). Al efecto, el referido autor sefiala que se trata ésta de
aquella convencién por la cual las partes convienen en que una o cualquiera de ellas tendré derecho,
durante cierto tiempo o con ciertas condiciones, a dejar sin efecto el contrato que no admite revocacién o
terminacién anticipada por voluntad unilateral, disponiendo que quien hace uso de dicho derecho debe
realizar una prestacién en beneficio de la contraparte. Asimismo, Sergio Gatica agrega que se frata ésta
de una estipulacién que no ha sido reglamentada por nuestro derecho positivo, de manera que comporta
un contrato innominado, pero licito, de gran utilidad en las transacciones mercantiles, como es el caso,
definiéndola como “aquélla que permite a cualquiera de las partes desistirse libremente del contrato,
mediante el pago de una multa convenida, y que la exonera no sélo de su cumplimiento, sino también
de cualquier otra prestacién que pudiera exigirsele a titulo de indemnizacién” (Sergio Gatica Pacheco,
Aspectos de la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento del contrato, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1959, pp. 397 y 398).

28.- Que, en consideracién a lo anterior, cabe sostener que la naturaleza de ese pago se ha entendido

I//

doctrinalmente como el “precio de la facultad de desistimiento” (Herndn Corral, La “cléusula penal”. Fun-
cién y eficacia del contrato penal en el Derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, p.
133), y como tal, no existen facultades generales consagradas a los tribunales por parte del ordenamiento
juridico para su revisién. Lo anterior, como hemos sefialado, ante la inaplicabilidad general de la lesidn
enorme en el Derecho chileno, y, en particular, aquellas referidas a la cldusula penal enorme. Rige, pues,
la regla general sobre conmutatividad de las prestaciones, donde una de ellas se mira como equivalente
de aquella a la que se ha obligado el otro contratante (articulo 1.440 del Cédigo Civil), cumpliendo la

voluntad la funcién de asegurar el equilibrio econémico del contrato.

29.-Que cabe agregar que, conforme a lo indicado previamente en esta sentencia, el tenor de la cldusula
en comento permite concluir que ella se encuentra sujeta a la condicién de la terminacién anticipada
del contrato en razén de la voluntad expresada por “ZZ”, hoy ZZa". De tal suerte, cabe concluir que su
operatoria no se inserta en la légica de las prestaciones que se deben las partes en razén del contrato de
prestacién de servicios de recepcién, almacenaje y despacho de combustible Diesel, gasolina sin plomo y
kerosene en los términos de la cléusula segunda del “Addendum”, sino que tiene por objeto la realizacién
de una prestacién independiente que surge cuando los efectos propios de dicho contrato han cesado por

decisién de aquella parte que se retira del contrato.
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En este sentido, no cabe aplicar, ni siquiera por analogia, los términos del articulo 1.955 del Cédigo
Civil, que dispone: “Cuando el arrendamiento debe cesar en virtud del desahucio de cualquiera de las
partes, o por haberse fijado su duracién en el contrato, el arrendatario estard obligado a pagar la renta
de todos los dias que falten para que cese, aunque voluntariamente restituya la cosa antes del Gltimo dia”.
Lo anterior puesto que la norma hace referencia expresa al pago de las rentas, que supone entonces la
vigencia de la relacién contractual entre las partes, supuesto que se presenta diverso al caso de autos que
expresamente implica el t#érmino de dicha relacién. De ahi que la regla del articulo 1.955 se refiera al
arrendamiento que “debe cesar” y no al arrendamiento que “ha cesado”, dando cuenta de la vigencia

del contrato hasta que efectivamente se produzca su terminacién.

30.- Que, a mayor abundamiento, el pago del monto previsto en la Seccién 9.4 de la Cldusula Novena
del “Addendum” no se encuentra establecido bajo la idea de la subsistencia de la obligacién de ZZa
de mantener el pago de la renta de arrendamiento, sino que se fija un monto que considera, entre otros
factores, flujos futuros y amortizaciones de la inversién realizada por XX. La separacién de uno y otro
concepto ha quedado asimismo claramente manifestada por las partes al tiempo en que el dltimo pdrrafo
de la citada cléusula dispone que: “El pago de la indemnizacién deberd efectuarse dentro de los 90 dias
contados desde la notificacién de t#érmino por parte de TR4, sin perjuicio de los pagos adeudados por ser-
vicios prestados”. En consideracién a lo anterior, es posible dar cuenta de una cierta autonomia del monto
previsto para el ejercicio del derecho de retracto, en el sentido de que éste se independiza causalmente

de las obligaciones derivadas para las partes en razén del contrato ya terminado.

31.- Que si bien el pago previsto en la mentada Seccién 9.4. de la Cléusula Novena se desvincula de las
obligaciones esenciales de las partes durante la vigencia del contrato de prestacién de servicios, operan-
do siempre al #érmino del mismo, lo anterior no quita que ella se encuentre de algin modo vinculada a la
prefensién prevista al tiempo de la contratacién de mantener como cierta la recuperacién de la inversién

por parte de XX en cuanto justificacién de la celebracién misma del contrato como ya sefalamos.

En este sentido, es posible observar una intencién claramente establecida por las partes en este punto,
especialmente si se compara con la légica de las obligaciones asumidas por ZZa durante la vigencia
del contrato bajo la modalidad de take or pay (dispuesta en la Seccién 7.1. de la Cldusula séptima del
Addendum), modalidad que de suyo refiere acerca de la intencién resarcitoria a todo evento de las inver-
siones realizadas. De tal forma, la fijacién del precio del retracto daria cuenta de una finalidad similar,
vigente aun al término de la relacién contractual, conformando una unidad para la fundamentacién eco-

némica de las obligaciones asumidas por las partes.

32.- Que, como se ha expresado por la doctrina comparada, la finalidad de las partes al tiempo de
pactar una cldusula de refracto se refiere a la admisién y organizacién de los efectos de la desaparicién
licita del vinculo contractual (Denis Mazeaud, La notion de clduse penale, LGDJ, Paris, 1992, p. 170).
En tal sentido, es posible concluir que no existe —como puede advertirse en la cldusula penal- funcién
sancionatoria alguna en el cobro de un monto en razén del ejercicio de la cldusula de retracto. Como

indica Sergio Gatica, “la pena, en términos generales, es una sancién establecida por la ley en contra
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del que culpablemente ha transgredido una situacién juridica protegida por el Derecho” (Sergio Gatica
Pacheco, Aspectos de la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento del contrato, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1959, p. 312), y, en este caso, no hay transgresién juridica alguna. Antes, al contrario,
ha existido el ejercicio de una posibilidad legitima reconocida por el propio contrato de retirarse de él

mediante el pago de una deferminada suma de dinero.

Adicionalmente, en sentencia de 2 de junio de 2016, rol nim. 6528-2015, la Excelentisima Corte Supre-
ma ha expresado que “[...] el cardcter punitivo de la cldusula en la legislacién nacional queda plasmado
en forma pristina en el articulo 1.542, el cual indica que: "Habrd lugar a exigir la pena en todos los casos
en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucién de lo pactado no
ha inferido perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio". Esta regla justifica en nuestra legislacién el
cardcter punitivo de la cldusula penal, quedando liberado el acreedor de probar perjuicios, pues procede

por el mero incumplimiento”.

A su vez, debe advertirse que la posibilidad de retracto convencional no necesariamente implica el
pago de un monto en razén de su ejercicio, puesto que la onerosidad de dicha cldusula no constituye un
elemento esencial de su configuracién (Denis Mazeaud, La notion de clduse penale, LGDJ, Paris, 1992,
p. 165). Asi, si las partes lisa y llanamente hubiesen pactado la posibilidad de terminacién anticipada
por cualquiera de ellas, sin necesidad de pago de un monto alguno, cabe concluir que la otra parte no
hubiese podido demandar indemnizacién de perjuicios puesto que no nos hubiésemos encontrado ante
una conducta ilicita o antijuridica, sino una posibilidad prevista por las propias partes. Asi, también a
diferencia de una cldusula penal, el acreedor no podria ignorar la terminacién del contrato y hacer valer
las tutelas generales ante el incumplimiento.

33.- Que, en este sentido, el ejercicio de la facultad de retracto no puede envolver el incumplimiento del
contrato en la medida en la que quien la ejecuta se encuentre dando estricto cumplimiento al tenor con-
tractual. Y, en la medida en la que dicha facultad se encuentre asociada al pago de una suma de dinero,
resultard que ella es la contraprestacién asignada a su eventual ejercicio para equilibrar los intereses
econémicos tenidos en vista por las partes al tiempo de la contratacién.

34.- Que si bien la conservacién de dicho equilibrio podria haberse logrado por medio del estableci-
miento de un plazo fijo de duracién del contrato, negando la posibilidad de término anticipado por parte
de “ZZ", hoy ZZa", el mecanismo consensuado por las partes propuso un equilibrio basado en figuras
juridicas diversas. Al efecto, en caso de que las partes hubiesen pactado lo anterior, el #érmino féctico del
contrato por parte de la demandada sélo podria haberse logrado por medio del incumplimiento culpable
de sus obligaciones, las cuales, de conformidad al articulo 1.945 del Cédigo Civil podrian haberse dado
lugar al pago de la renta por el tiempo que hubiese faltado hasta el dia en que desahuciando hubiese
podido cesar el arrendamiento o en que el arriendo hubiese terminado sin desahucio. Sin embargo, de
haber sido esta la alternativa planteada por las partes, hubiese resultado que XX podria haber solicitado
el cumplimiento de las obligaciones manteniendo la vigencia del contrato (conforme a los términos gene-

rales del articulo 1.489 del Cédigo Civil), o hubiese demandado adicionalmente por indemnizaciones de
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perjuicios por sobre el monto de las rentas pendientes, conforme reza el mentado articulo 1.945.

35.- Que, en definitiva, el acuerdo alcanzado por las partes en razén de la Seccién 9.4. de la Clausula
Novena del Addendum plantea una légica delimitativa de los efectos de la terminacién del contrato que
no sélo resultan favorables para XX, a quien se le ha asignado el pago de un monto a recibir por efecto
de la terminacién anticipada, sino también a ZZa. Lo anterior, por los motivos que se expresardn a con-
tinuacién:
a) En primer t#rmino, porque la propia cldusula de retracto estd establecida a favor de este dltimo,
en el sentido de permitir la terminacién de un contrato que, sin ella, hubiese implicado su continuacién
hasta el término de la vigencia contractual estipulada conforme a los términos generales del pacta sunt
servanda (articulo 1.545 del Cédigo Civil). Asi, Sergio Gatica sostiene que “[e]n la multa penitencial,
en cambio [a diferencia de la cldusula penal] lo que se prefende es proporcionar al deudor un medio
legitimo de eximirse de la ejecucién del contrato, por lo que constituye una estipulacién establecida en
su exclusivo beneficio [...]” (Sergio Gatica Pacheco, Aspectos de la indemnizacién de perjuicios por
incumplimiento del contrato, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1959, p. 398).

b) Ensegundo lugar, puesto que la terminacién del contrato no supondria un incumplimiento por parte
de ZZa, dando lugar a todas las tutelas previstas por el ordenamiento juridico a favor del arrendador,
que no se reducen (como en este caso) al solo pago de una cantidad de dinero pre configurada, y
se extienden a los remedios generales ofrecidos por el ordenamiento para resguardar la posicién del

acreedor, tales como la ejecucién forzada del contrato y la indemnizacién de perjuicios.

¢)  En tercer lugar, porque no existiendo un incumplimiento por su parte, sino el ejercicio de un dere-
cho contractualmente asignado, no es posible configurar la posibilidad de pago de indemnizaciones de
perjuicios que superen el monto convencionalmente establecido que, en este caso, configuran el precio
acordado para el ejercicio del derecho a la terminacién anticipada. Asi lo ha sostenido también Sergio
Gatica, al sefalar que “el pago de una multa convenida, y que la exonera no sélo de su cumplimiento,
sino también de cualquier otra prestacién que pudiera exigirsele a titulo de indemnizacién” (Sergio
Gatica Pacheco, Aspectos de la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento del contrato, Editorial

Juridica de Chile, Santiago, 1959, p. 398).

d) Y, por dltimo, porque no operando como una cldusula penal, XX no tendria el derecho a ignorar
los términos de la cldusula a efectos de solicitar una indemnizacién judicialmente declarada, como se
encuentra permitido en nuestro ordenamiento en razén del articulo 1543 del Cédigo Civil.

36.- Que el dltimo punto a resolver sobre la materia se refiere a la posibilidad de que este Tribunal deter-
mine si, en razén del cobro del monto previsto en la Seccién 9.4 de la Clausula Novena del Addendum,
se produciria un enriquecimiento injusto para XX, puesto que éste se encontraria recuperando la inversién
y rentabilidad garantizada en el Addendum por medio de la comercializacién de la capacidad de alme-
cenamiento a terceros en razén del término de la relacién contractual con “ZZ", hoy ZZa". Lo anterior,

dada la existencia de un contrato de arrendamiento vigente por la capacidad de almacenamiento de



2016 SENTENCIAS ARBITRALES

hidrocarburos del Terminal DML3 entre XX y ofros terceros.

37.- Que, en referencia a este punto, cabe advertir los siguientes aspectos:
a) Que, como se ha indicado precedentemente, la prestacién dineraria prevista en la Seccién 9.4 de
la Clausula Novena del Addendum no tiene propiamente el cardcter de indemnizacién de perjuicios
conforme a las reglas de la responsabilidad contractual, puesto que no estamos frente a un incumpli-
miento, sino al ejercicio de una facultad prevista contractualmente para poder dar término al contrato.
En tal sentido, no corresponde tener en cuenta las acciones posteriores al término por parte de XX a
efectos de reducir el monto atendiendo a este expediente juridico, puesto que el deber de mitigar las

pérdidas es exclusivamente aplicable dentro de las exigencias de previsibilidad del dafio contractual.

b) Que al tiempo de determinacién del denominado “precio del retracto” las partes pudieron haber
previsto la ocurrencia de eventos posteriores que, de alguna manera, modularan los efectos del pago
a ser efectuado por parte de ZZa, tales como la posterior comercializacién de la capacidad de alma-
cenamiento a terceros, lo que no resulta formar parte expresa de los t#érminos de la Seccién 9.4 de la
Clausula Novena del Addendum. De igual suerte, no existen en autos antecedentes suficientes para
entender la existencia de una voluntad diversa de las partes en el marco de la negociacién de la citada

cldusula.

¢)  Que si bien nuestro ordenamiento juridico no regula especialmente las denominadas “cldusulas de
retracto”, nuestra doctrina ha indicado que ellas comparten una unidad funcional con las arras peni-
tenciales, autorizando al contratante que se beneficia a desdecirse del compromiso que habia suscrito
anteriormente (Hernan Corral, La “cldusula penal”. Funcién y eficacia del contrato penal en el Derecho

chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, p. 131).

En consecuencia, ante la existencia de un vacio de tipificacién al tratarse de una convencién innominada,
bien puede utilizarse el criterio de la asimilacién a aquella figura que comparta la citada unidad funcio-
nal. Asi se ha resuelto, por ejemplo, en sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, de
fecha 31 de octubre de 2006, rol nim. 6557-2000, al indicar que “[e]l criterio que se ha impuesto para
superar este inconveniente es el de asimilacién del contrato atipico al contrato o contratos tipicos mds

parecidos, a fin de aplicarle al primero las reglas legales de los Gltimos”.

38.- Que sobre el particular, nuestra doctrina ha entendido que las arras penitenciales, reguladas en el
articulo 1.803 del Cédigo Civil en razén del contrato de compraventa (y aplicables al contrato de arren-
damiento a la luz de lo dispuesto en el articulo 1.921 del mismo cuerpo legal) son aquellas que permiten
la penitencia o arrepentimiento de las partes, en el sentido que se ha dado en prenda un bien para garan-
tizar la ejecucién -y no la celebracién- del contrato (Patricio-lgnacio Carvajal, “Las arras perfeccionadas
a través de un cheque”, Revista Chilena de Derecho, vol. 35, N° 3, pp. 526-527).

La unidad funcional de las arras penitenciales y la cldusula de retracto se advierte desde que ellas autori-

zan al menos a una de las partes a desdecirse del acuerdo ya perfeccionado a cambio de una prestacién
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compensatoria. Al efecto, si bien las arras penitenciales previstas en el articulo 1.803 del Cédigo Civil
evidencian un cardcter real (en el sentido que suponen la entrega de una cosa en prenda de la celebra-
cién y ejecucién del contrato) y reciproco (en tanto previenen los efectos del arrepentimiento de cualquiera
de las partes, una perdiéndolas y la ofra restituyéndolas dobladas), se trataria de “diferencias meramente
formales, ya que no habria impedimento alguno para pactar que las arras sélo dardn derecho a desistirse
a una de las partes o incluso en convenir que no se entregardn en la celebracién del contrato, sino que
se pagardn en caso de desistimiento (Hernén Corral, La “cléusula penal”. Funcién y eficacia del contrato
penal en el Derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, p. 131).

En este sentido, y como puede observarse, el monto de las arras queda al arbitrio del acuerdo al que ha-
yan llegado las partes sobre el particular, en el sentido de que éstas podrén determinar el valor que cada
una de ellas asigna a la eventualidad del desistimiento por parte de la contraria. De hecho, la doctrina
ha indicado que “efectivamente, no hay proporcionalidad alguna entre el monto de las arras y el monto
del precio” (Patricio-lgnacio Carvaijal, “Las arras perfeccionadas a través de un cheque”, Revista Chilena
de Derecho, vol. 35, nim. 3, p. 529), dando cuenta del hecho que, incluso en el caso de la compraventa
(y del arrendamiento), la fijacién del importe de las arras queda desconectado de la obligacién principal
que pretende asegurar.

A mayor abundamiento, el mismo autor recién mencionado sefala algunas diferencias entre las arras y
la cldusula penal que resultan ilustrativas para la resolucién del asunto. Asi, expone: “Tercero, la cldusula
penal, en tanto avaluacién de perjuicios, da lugar a una obligacién subsidiaria: la de indemnizar ante
la falta de cumplimiento integro, exacto y oportuno de la obligacién principal; en cambio la pena es una
obligacién principal, pues de hecho el contrato desaparece por retractacién vy, por tanto, la obligacién
de la pena es la Unica subsistente. Cuarto, la cldusula penal es una avaluacién anticipada del monto de
los perjuicios; en cambio, las arras son una pena privada, y de ahf la indiferencia de la relacién entre los
montos de las arras y del precio -el recibo dado al comprador hablaba erréneamente de que las arras se
daban como indemnizacién. Quinto, la cldusula penal releva de la necesidad de probar el monto de los
perjuicios por el incumplimiento; en cambio, las arras excluyen la posibilidad de que existan perjuicios
indemnizables, pues dan el derecho a retractarse, y quien ejerce su derecho no es responsable -malamen-
te puede haber perjuicio por incumplimiento si la fuente de la obligacién, el contrato, desaparece por
retractacién [...]" (Patricio-lgnacio Carvajal, “Las arras perfeccionadas a través de un cheque”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 35, nim. 3, p. 531).

39.- Que comprendido lo anterior, y aplicado al pago a ser efectuado en razén de una cldusula de re-
tracto, resultard que tanto la independencia de la referida cldusula, como la ausencia de una finalidad
propiamente indemnizatoria de perjuicios, impiden su modulacién por circunstancias ajenas a la misma
que no se han integrado en su férmula de célculo. En otras palabras, en el contrato la parte que no se
ha desistido del contrato puede conservar las arras recibidas, en un caso, o recibir su importe duplicado,
en el ofro, sin que sea admisible que dichos montos sean revisados por circunstancias ajenas al pacto
(por ejemplo, que el vendedor igualmente haya logrado vender el bien que el comprador se desistié a

comprar). De igual suerte, en la cléusula de retracto ocurre ofro tanto, puesto que, como se ha indicado
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previamente, se trata de una valoracién efectuada por las partes al tiempo de permitir el desistimiento

unilateral de una de ellas.

40.- Otro aspecto a tener en consideracién, en tanto ha sido profusamente planteado y discutido en autos,
se relaciona con las posibles implicancias juridicas emanadas de la conducta de las partes con motivo y
posterioridad al t#érmino unilateral del contrato. Refiere este aspecto a las diversas reuniones, conversa-
ciones, acciones e intercambio de borradores durante los afios 2014 y 2015 relativos a la bisqueda de
una salida alternativa al pago de la indemnizacién por el término del contrato, negociaciones siempre
tensionadas por las distintas interpretaciones en torno a la procedencia de la indemnizacién reclamada
por XX con base en la Seccién 9.4 de la Cldusula Novena del Addendum. Esos mdltiples intentos y las
irreductibles posiciones de las partes aparecen reflejados en la prueba rendida en autos dando cuenta
de los esfuerzos desplegados por ambas, los que en definitiva resultaron infructuosos, pues no lograron

llegar a acuerdo:

40.1.- Testimonial:

Mientras el testigo de ZZa, don J.L., sefialé que en las reuniones de negociacién, sefior H.L., de XX, le
habria planteado que si llegaban a un acuerdo no estarian interesados en cobrar la indemnizacién y
renunciarian a ella, la testigo de XX, dofia C.P. sefialé todo lo contrario. En efecto, en su declaracién,
refiriéndose a los documentos enviados por medio de correos electrénicos que perseguian un acuerdo,
sefialé que nunca firmé esos documentos, precisamente porque ellos no reflejaban el acuerdo y las
conversaciones sostenidas entre las partes. Segin la testigo, XX jamds estuvo dispuesta a renunciar a

la indemnizacién, porque a ella fenian derecho.

40.2. Prueba Documental:

De los documentos rendidos por ambas partes, éstos son: (i) carta enviada por el sefior E.P., Gerente
General de XX, al sefior N.C., Gerente General de ZZ, con fecha 30 de junio de 2014; (i) carta en-
viada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de XX, con fecha 29
N.C., Gerente General de ZZ, con fecha 4 de septiembre de 2014; (iv) carta enviada por el sefior
N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de XX, con fecha 16 de septiembre de
2014; (v) carta enviada por el sefior N.C., Gerente General de ZZ, al sefior E.P., Gerente General de
XX, con fecha 27 de noviembre de 2014; y (vi) carta enviada por el sefior E.P., Gerente General de XX,
al sefior N.C., Gerente General de ZZ, con fecha 8 de enero de 2015, se desprende que las partes
mantuvieron sus discrepancias hasta el final. Mientras XX indicaba que, de acuerdo al Addendum,
ZZ debia pagar la suma correspondiente a la indemnizacién causada por el término anticipado del
Addendum, calculada conforme a las reglas prescritas en éste dltimo, de conformidad a la cldusula 9.4,
"ZZ", hoy "ZZa", por su parte, sostenia que dicho término no fue una terminacién voluntaria por parte
de ZZ, sino que se basé en un acto de autoridad dada la decisién de la Excma. Corte Suprema de fecha
2 de enero de 2013, de finiquitar los contratos de arrendamiento y de capacidad de almacenamiento
celebrados por TR1 Chile a efectos de cualquier persona natural o juridica pueda requerir capacidad
de almacenamiento en dichas instalaciones para utilizarlas en sus operaciones.
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Asimismo, en dichas cartas se manifiesta la intencién de ambas partes de llegar a una solucién amigable al
conflicto, designdndose por cada una ellas a un equipo encargado de emplear los mayores esfuerzos para
llegar a una solucién satisfactoria para ambas.

Por otro lado, de la prueba documental rendida en el proceso, consta que ZZa envié borradores prelimi-
nares de transaccién y finiquito a XX. En efecto, se rindié la siguiente prueba: (i) Borrador de “Transaccién
y Finiquito XX y ZZ”, y borrador de “Contrato de Prestacién de Servicios de recepcién, almacenamiento y
despacho de combustibles liquidos en terminal maritimo XX en DML4", documentos adjuntos a correo elec-
trénico enviado por A.Sh. a E.P. y C.P., con fecha 2 de mayo de 2014, bajo el asunto “Borrador preliminar.”
(DRD-15); (i) correo electrénico de fecha 23 de octubre de 2013, enviado por el sefior A.Sh., de ZZaq,
dirigido a la sefiora C.P. de XX, con copia a J.L.. de ZZa, por el cual se adjunta borrador de “Término de
Addendum, Transaccién y Finiquito” entre XX y ZZ; y (iii) Documento denominado XX DML4.docx, adjunto
a correo electrénico enviado por A.Sh. a C.P. con fecha 2 de octubre de 2013, bajo el asunto “XX DML4".
(DRD-13); y (iv) Borrador de “Término de Addendum, Transaccién y Finiquito XX y ZZ”, del afio 2013, ad-

junto a correo electrénico enviado por N.C. a E.P. con fecha 11 de noviembre de 2013. (DRD-14).

En ellos se deja constancia también de las diferentes interpretaciones que tienen las partes respecto de la
cldusula novena del Addendum. Asimismo, en el Gltimo borrador de transaccién enviado por ZZa a XX cons-
ta que XX y ZZ acuerdan transigir efectudndose prestaciones reciprocas, entre las cuales se encuentran las
siguientes: a) XX realizard una invitacién a potenciales interesados con el objeto de ofrecer toda la capaci-
dad de almacenamiento, la que los interesados podrdn ofrecer tomar en todo o en parte. b) No obstante lo
anterior, aquella parte de la capacidad de almacenamiento que XX no contrate con terceros como resultado
de la invitacién de la letra a), serd contratada por ZZ o cualquiera de sus sociedades relacionadas bajo

ciertas condiciones, que se definen en el borrador.

41.- Todo ese esfuerzo negociador se inscribe en el contexto de aplicacién del deber de colaboracién
y de ejecucién de los contratos de buena fe previsto en el articulo 1.546 del Cédigo Civil que alcanza
segln se ha reconocido por la dogmdtica, la etapa post-contractual, principio asimismo explicitado en
el articulo vigésimo del contrato matriz de 26 de junio de 1997. Con base en tales negociaciones ZZa
sostiene que XX habria entendido y aceptado la “razonabilidad” de la no aplicacién al caso de la Seccién
9.4 de la Cldusula Novena del “Addendum” al extremo que, demostracién de ello habria sido la aper-
tura del proceso de “open season” destinado a licitar la ocupacién de la capacidad ociosa del terminal
maritimo DML3, proceso que en definitiva fracasara porque XX estimé no habia tenido resultados positi-
vos. Al contrario “XX" sostiene que la conducta desplegada por ZZa en el curso de esas negociaciones
dan cuenta de su pleno reconocimiento a su obligacién indemnizatoria, especie reflejada en borradores
de transaccién de su propia factura, aunque buscando alternativas de minimizar o eliminar su impacto.
Como se aprecia, la interpretacién de las partes a este proceso negociador difiere radicalmente.

En lo relevante al asunto, no aparece de la prueba sefialada ninguna aceptacién o més bien renuncia expre-
sa o facita de XX al cobro de la indemnizacién prevista en la citada cléusula de la Seccién 9.4.
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Del andlisis sistemdtico de la prueba rendida en torno a este punto relevada en el considerando anterior,
se aprecia un comportamiento de buena fe de ambas partes buscando una salida negociada al conflicto,
tratando de satisfacer sus legitimos objetivos, complementados por la conveniencia evidente de mantener
en buenos términos las relaciones comerciales futuras entre ellas, ambas actores relevantes en dmbitos com-
plementarios. Sin embargo estos encomiables esfuerzos no dieron los frutos esperados por las partes, en
tanto no satisficieron las aspiraciones e infereses econédmicos de cada una de ellas. En concreto, ZZa, pon-
derando los bienes juridico-patrimoniales en juego en relacién a sus intereses, no revocé su determinacién
de terminar el “Addendum”. A su turno XX, asimismo ponderando su propia situacién y el eventual sacrificio
o afectacién al menos de las relaciones comerciales futuras con su contraparte, no acepté en definitiva

ninguna de las proposiciones planteadas, optando por exigir el cumplimiento de lo pactado en la citada

cléusula de la Seccién 9.4. por efectos de la terminacién unilateral del contrato. Asi las cosas, el proceso
de negociacién fracasé por falta de acuerdo de las partes, lo que no tiene en la especie incidencia alguna
respecto del contrato celebrado que, como se sabe, tiene para ellas la fuerza vincular de la propia ley, en

palabras del articulo 1.545 del Cédigo Civil.

Los términos de la cldusula de retracto, como ha quedado en evidencia en los razonamientos juridicos de
los considerandos anteriores y la naturaleza de este Arbitraje, impiden a este sentenciador asumir otras

consideraciones basadas en fuentes del derecho distintas al estatuto contractual libremente convenido.

42.- Que un aspecto final a discernir se relaciona con establecer si el importe de la indemnizacién reclo-
mado por XX en su petitorio, corresponde al cdlculo que debe hacerse con base en lo estipulado en la
Seccién 9.4 de la Cldusula Novena del “Addendum”, y Anexo N° 6 del Addendum denominado “Férmula
de Célculo Terminacién Anticipada”. ZZa sefala que el importe es muy inferior —no sefiala cudnto- dado
que no se habria aplicado ninguna tasa de descuento que corresponderia de traer el monto al valor
presente al tratarse de flujos futuros, en tanto XX insiste en que la determinacién de su importe reflejado
en el petitorio de su demanda es correcto. Huelga tener presente que el punto es determinar el importe
de la indemnizacién con base en la forma de célculo contractualmente prevista y en caso alguno regular
cuantitativamente ese importe lo que, como se ha sefialado, escapa juridicamente de las posibilidades de
este tribunal. Para tal fin, efectuard el célculo que a su juicio corresponde, ajusténdose a los pardmetros

de la reglamentacién contractual.

43.- Analizado lo expuesto por las partes durante el periodo de discusién, mds sus respectivos escritos de
observaciones a la prueba, y teniendo en consideracién lo sefialado en la Memoria de Célculo elabora-
da por don G.P-C. presentada por XX y las conclusiones del informe econémico elaborado por don SG
presentado por ZZa, este Tribunal advierte que las diferencias en el célculo de la indemnizacién con base
en lo sefialado en el Anexo 6 del Addendum, se refieren bésicamente a dos variables: i) fecha de término
del Contrato y ii) cdlculo del Valor Residual que se aplica en la férmula. Para XX, la cantidad a indemnizar
ascenderia a USD$12.766.596, y para ZZa, la cantidad de USD$ 11.728.097.

44.- En referencia a la “fecha de término del contrato”, la cldusula 9.4 del “Addendum” dice explicitamen-

"

te que “..... TR4 podrd poner término anticipado al presente Addendum mediante aviso escrito enviado a
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XX a través de un notario piblico, con a lo menos, 90 dias de anticipacién. En este evento, TR4 deberd
cancelar a XX a titulo de indemnizacién y avaluacién anticipada de perijuicios, los flujos futuros acorda-
dos, hasta el término de los periodos.”. Como se ha establecido, con fecha 20 de agosto de 2013, ZZ
envia la carta a XX informéndole que se encuentra obligado a finiquitar el “Addendum”. Esta seria, por lo
tanto, la fecha del aviso escrito a contar de la cual se deben contar los 90 dias estipulados en la cldusula
referida para poner término anticipado al Contrato, venciendo por consiguiente el dia 18 de noviembre

de 2013.

De acuerdo a las fechas anteriores, para efectos del Célculo de la Indemnizacién, el nimero del afio de
salida seria el afio 10 (2013)' y el mes en que se produce la salida el mes 32. XX supone agosto 2013
como fecha de término del Contrato. Segin consta en la Memoria de Cdlculo que adjuntan, en la pdgina
4, 3er bullet point, se indica: “Se toma como fecha de terminacién de Addendum el mes de agosto de
2013 completo, en que fue notificado por ZZa a XX el #rmino anticipado del Contrato por parte de ZZa
(20/08/2013). De esta forma el Addendum fue terminado el mes doceavo (12) de su noveno afio (9) de
vigencia (inicio: septiembre 2004 - término: agosto 2013)".

ZZa por su parte, supone diciembre 2013 la fecha de término anticipado. Segin consta en el documento
de su escrito de observaciones a la prueba, en el punto 199, sefiala: “...considerando que ZZ dejé de
utilizar los servicios del Terminal DML3 en el mes de diciembre 2013...". La sola diferencia en la fecha de
término anticipado del Contrato, suponiendo todo el resto de las variables constantes, explica USD 378.747
(27%) del total de la diferencia entre ZZa y XX que asciende a USD 1.417.246. (USD 12.766.564- USD
11.349.348, respectivamente).

45.- En referencia al “valor residual”, la cldusula 7.3 del “Addendum” sefiala: “Las tarifas se reajustardn
anualmente de acuerdo a la variacién que experimente el CPl (Consumer Price Index de los Estados
Unidos de Norteamérica). El primer reajuste se hard el 1° de Enero siguiente a la firma del presente
Addendum.” De otra parte, la cldusula 9.3 del Contrato dice explicitamente “Ante el evento que TR1
no ejerza su opcién de renovacién de acuerdo a lo estipulado en el numeral 9.2, se obliga desde ya, a
cancelar a favor de XX, el Valor Residual convenido para los servicios de terminal maritimo DML3, esto es
US$ 3.781.044.- (valor que corresponde a la utilidad final de XX, entre el afio 16 y el 20), valor que se
reajustard anualmente de acuerdo al CPI de los Estados Unidos de Norteamérica conforme a la cldusula
7.3, y que serd ajustado al valor final de inversién efectivamente efectuada”.

El valor residual, en este Contrato, estd definido para el afio 15, como la suma del Flujo de Caja esperado
para los Gltimos 5 afos (afios 16 al 20), descontados a una tasa del 14%2. Es decir, resultaba indiferente
terminar el Contrato el afio 15 y pagar el valor residual o continuar hasta el afio 20. En ambos casos, la

rentabilidad para XX era de un 14% vy, por lo tanto, el costo para el Usuario Arrendatario era el mismo.

1 Los afios se cuentan a partir del 1 de septiembre de cada afio.

2 Septiembre es el mes nomero 1.

3 El Flujo de Caija para este periodo, se calcula como los Ingresos (o tarifa) menos los gastos (no se le suma la depreciacién ya que el
activo se deprecia totalmente el afio 15).
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En el evento en que diera por terminado anticipadamente el Contrato, las partes acordaron que se pagarian
los flujos futuros acordados hasta el afio 15 incluyendo el valor residual que es lo mismo, de acuerdo a lo
explicado en el parrafo anterior, a pagar los flujos hasta el afio 204. Hasta aqui no hay diferencia entre
las partes, puesto que tanto XX como ZZa reconocen que la férmula incluye el Valor Residual. La diferencia
radica entonces en si el cdlculo de la indemnizacién debe hacerse en términos reales o nominales y en
particular, el cdlculo del valor residual. Para explicar este punto, la tabla siguiente presenta como ejemplo,
los resultados que ambas compafias hubiesen obtenido en el cdlculo de la indemnizacién si, tomando dife-
rentes fechas de término anticipado, hubiesen hecho los célculos con délares nominales.

Calculo con cifras en délares NOMINALES
(Flujo de Caja en délares del 2003 no reajustados por CPI)

Fecha Término Anticipado afio 9 mes 12 afio 10 mes 4
Utilidad no realizada 5.621.667 5.372.108
Depreciacién no amortizada 2.325.384 2.196.196
Valor Residual 3.781.044 3.781.044
Indemnizacién 11.728.095 11.349.348

La utilidad no realizada mds la depreciacién no amortizada, corresponden a los flujos entre la fecha de
término anticipado y el afio 15 que quedan pendientes de pago. Y el valor residual, son los flujos entre
el afio 16 al 20, que tampoco se ejecutan debido al término anticipado del contrato. Todas las cifras son

nominales. Es decir, son la suma de délares del afio 2003 no reajustados por el CPI.

Si, por otra parte, calculamos el Valor Residual en términos reales, con délares del 2003 reajustados por el

CPl a la fecha del término anticipado del Contrato, los resultados que se obtienen son los siguientes:

Calculo con cifras en délares en términos reales:
(Valor Residual en délares del 2003 reajustados por CPI segun fecha de término)

Fecha Término Anticipado afio 9 mes 12 afo 10 mes 4

Valor Residual 4.819.543 4.766.328

46.- De lo anterior fluye que el cdlculo de la indemnizacién efectuado por ZZa, corresponde a la cifra en
délares nominales considerando la fecha que esa parte estima como término anticipado (afio 10 mes 4,
diciembre 2013) equivalente a USD 11.349.348.

Por su parte el importe deferminado por XX corresponde al valor nominal de la utilidad no realizada y la

4 La férmula des-incentivadora a que se refiere el testigo de XX sefior G.P-C. (que rola a fojas 59 y ss del Cuaderno de Transcripciones),
es porque el cliente, en este caso XX, debe pagar por el uso de la infraestructura entre los afios 16 a 20 aunque decida no extender el
Contrato por ese periodo. Nada tiene que ver con las tasas de descuento que se usan antes o después del afio 15, de hecho, la cldusula
7.3 del Contrato explicita que las tarifas deben reajustarse por CPI de manera que la rentabilidad no disminuya (o aumente, lo que puede
darse si el CPl es negativo) del 14% real acordado.
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depreciacién no amortizada (USD 5.621.667 + USD 2.325.384 = USD 7.947.051) més el valor residual
en délares reales (USD 4.819.543) a contar de la fecha que esta parte estima de término anticipado (afo
9 mes 12, agosto 2013) equivalente a USD 12.766.596.

47 .- En términos econdémicos y manteniendo inalterados los términos originales del “Addendum”, es decir,
que la rentabilidad de los flujos totales obtenidos por XX, los percibidos durante la vigencia del contrato
més los que quedan pendientes de pago por el término anticipado del mismo, rentaran un 14% real, los
délares 2003 con que fueron hechos los cdlculos originales debieron haber sido reajustados por el CPl a
la fecha de término del contrato para el cdlculo de todos los flujos futuros y no sélo de aquellos entre los

afos 16y 20 (Valor Residual).

Ahora bien, en el Anexo N°6 del “Addendum”, el ejemplo no incluye en ninguna de sus partes alguna
referencia a la indexacién de los valores por el CPl. Se entiende que el cdlculo estd hecho con valores
reales a la fecha, sin embargo, se pudo haber incluido en la nomenclatura el CPI, pero no se hizo. En

cambio, por ejemplo, si se incluyé la variable G (gastos), que posteriormente siempre se mantuvo en cero.

48.- Atendido lo razonado en los considerandos precedentes, la indemnizacién de US$12.766.596 soli-
citada por XX en su demanda no se ajusta a la férmula de célculo establecida por las partes, denominada
“Férmula de Célculo Opcién Terminacién Anticipada”, contenida en el Anexo N°6 del Addendum antes
referido. Ello por cuanto la fecha de término anticipado a partir de la cual se deben realizar los célculos
de la indemnizacién, corresponde al 18 de noviembre de 2013 (afio 10, mes 3), y no a la afirmada
ni por XX ni por ZZa. Esto Gltimo pues el valor determinado por XX suma flujos nominales (anteriores al
afo16) y flujos reales para el célculo del Valor Residual. A su vez el valor determinado por ZZa, suma

valores nominales para todo el periodo.

El ejemplo indicado en el Anexo 6 del “Addendum”, es con délares de la fecha y no considera en ninguna

parte una indexacién por el CPI, correspondiendo entonces a la suma de valores nominales.

Por consiguiente, el monto de la Indemnizacién asciende a USD 11.444.035 calculada utilizando como

base el Anexo 6 del “Addendum” y el mes de noviembre 2013 como fecha de t#rmino anticipado.

VIl.- Resuelvo:

Que se acoge la demanda sélo en cuanto:
a.- Se declara que el “Addendum” de fecha 15 de mayo de 2003 celebrado entre XX S.A. hoy “XX" y
“TR4" hoy “ZZa" terminé en forma anticipada, por decisién voluntaria y unilateral de esta dltima, causan-
do con ello la obligacién indemnizatoria prevista en el numeral 9.4 de la cldusula novena del referido

“Addendum”.

b.- Con base en lo anterior, se condena a la demandada “ZZa" a pagar a la demandante “XX” la canti-
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dad de USD 11.444.035 (once millones cuatrocientos cuarenta y cuatro mil treinta y cinco délares de los
Estados Unidos de América) en su equivalente en moneda nacional conforme al valor del tipo de cambio
observado a la fecha de su pago efectivo, a titulo de indemnizacién y avaluacién anticipada de perjui-
cios, de acuerdo con lo estipulado en el numeral 9.4 de la cldusula novena y forma de célculo prevista en

el Anexo N°6 ambos del referido “Addendum” de fecha 15 de mayo de 2003.

c.- Que la cantidad referida en la letra b.- decisoria precedente, deberd ser solucionada dentro de déci-
mo quinto dia hdbil arbitral de ejecutoriado el fallo o que cause ejecutoria. El simple retardo y/o mora
en el pago hard devengar sobre el importe adeudado el interés corriente, hasta que el pago efectivo se

produzca, y

d.- Que no se condena en costas a la demandada por estimar que ha fenido motivos plausibles para

litigar, debiendo por consiguiente cada una de las partes soportar sus propias costas.

Autoricese esta sentencia por la Secretaria del Centro de Arbitraje y Mediacién de Santiago o por quien la

reemplace o subrogue y notifiquese por cédula por un receptor judicial.
Dictada por el Juez Arbitro Mixto sefior José Pedro Silva Prado.

Autoricese la presente sentencia por la Secretaria General del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Cé&-

mara de Comercio de Santiago, dofia Macarena Letelier Velasco, o por quien la reemplace o subrogue, en
calidad de Ministro de Fe.

Notifiquese esta sentencia a las partes por cédula a través de receptor judicial, pudiendo éstas, en todo
caso, nofificarse personalmente de ella ante la Secretaria General del Centro de Arbitraje y Mediacién de
la Cédmara de Comercio de Santiago, o ante quien la reemplace o subrogue.

Nota: Esta sentencia fue objeto de recurso de queja interpuesto para ante la lltma. Corte de Apelaciones de
Santiago. El Tribunal de Alzada confirmé la sentencia arbitral.



