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MINERA DE MARMITANIA S.A. —C— GOLDEN COAST HOLDING S.A.
MEMORIAL DE SOLICITUD DE IMPUGNACION DEL BORRADOR DE LAUDO PARCIAL DICTADO

EL 23 DE ABRIL DE 2024.

I.  INTRODUCCION Y RESUMEN EJECUTIVO DE LA SOLICITUD.
1. Golden Coast Holding S.A. (“Golden Coast” o “Solicitante”) presenta la siguiente
Solicitud de Impugnacion, de conformidad con lo previsto en el articulo 14 del Anexo 4 del
Reglamento de Arbitraje del Centro Internacional de Arbitraje de Madrid! (“Reglamento del
CIAM”)2, en contra del Borrador de Laudo Parcial dictado el 23 de abril de 2024 (“Borrador
de Laudo Parcial”)’ por la doctora Raquel Arroyo, en calidad de arbitro tnica (“Tribunal
Arbitral”), en el marco del arbitraje entre Minera de Marmitania S.A. y Golden Coast (en

conjunto, “ Las Partes”) (“Arbitraje Principal”).

2. En el Borrador de Laudo Parcial, el Tribunal Arbitral se pronuncié sobre su propia
competencia, y decidié que podia conocer la controversia suscitada entre las Partes. Para ello,
consider6 que los hechos alegados por Minera de Marmitania en su demanda eran suficientes
para declararse competente, y que cualquier irregularidad en el cumplimiento de requisitos
previos “subsanable”. Por ello, es necesario recontextualizar las consideraciones facticas, pues
es claro que los hechos no justifican la decisiéon de competencia del Tribunal Arbitral. En este
sentido, la presente solicitud iniciard con una breve explicacion de como deben entenderse los
hechos del caso (§ II). Luego, dada la emision de un Borrador de Laudo Parcial inadecuado, se
explicara que la presente Solicitud de Impugnacion es admisible de acuerdo con el Reglamento

del CIAM y la voluntad de las partes del Contrato (§ III).

3. En este sentido, se demostrara que el Tribunal Arbitral incurrié en una infraccion
manifiesta las normas sustantivas aplicables al fondo de la controversia® (§§ III y IV), que
corresponde al primer motivo de impugnacion de acuerdo al articulo 7 del Anexo 4. Esto debido
a que: (i) las supuestas obligaciones reclamadas se extinguieron a raiz de la novacion de las
obligaciones del Contrato de Cesion (§ 4.3); (ii) Minera de Marmitania no puede demandar a

Golden Coast, porque la supuesta cesion de derechos que realizo el Ministerio de Minas no es

! Articulo 14, Anexo 4 al Reglamento del CIAM, 1 de enero de 2024 [Anexo 4]: “La impugnacion del Borrador
de laudo se iniciara con notificacion al Centro dentro de los quince dias desde que expirase el plazo para solicitar
la correccion, aclaracion, rectificacion y complemento del Borrador de laudo o desde que se notificase el adendum
o Borrador de laudo adicional. La solicitud de impugnacion debera indicar: (i) las causas alegadas de impugnacion,
y (ii) las peticiones de la parte solicitante”.

2 Reglamento del CIAM de 2024, 1 de enero de 2024.

3 Caso, 1 42.

4 Articulo 7, Anexo 4: “La impugnacion de cualquier laudo solo podra fundarse en los siguientes motivos: (i) Una
infraccion manifiesta de las normas sustantivas aplicables al fondo de la controversia”.
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valida (§ 4.4) y, en consecuencia, el Tribunal Arbitral no era competente para conocer la
presente disputa ratione personae, ya que al haber sido invalida la cesion, no se cedio la

Clausula de Solucion de Controversias (§ 4.5).

4. Finalmente se demostrara que el Tribunal Arbitral carece de competencia ratione
voluntatis, ya que no se cumpli6 la cldusula escalonada establecida en la Clausula de Solucién
de Controversias y dicho incumplimiento no es de forma alguna subsanable (§ V). Al fallar de
manera contraria y declararse competente, incumplié las normas sustantivas aplicables, en
especial las relativas a la interpretacion de los contratos, de la condicion suspensiva y el

principio pacta sunt servanda.

5. El desarrollo de todas las secciones antes descritas servird para concluir que se cumple
el motivo de impugnacién previsto en el Anexo 4 del Reglamento del CIAM, por lo que el

Borrador de Laudo Parcial debe ser revocado parcialmente, conforme al petitorio (§ VI).

II. CONTEXTUALIZACION DE LOS HECHOS DEL ARBITRAJE PRINCIPAL.
6. El 31 de diciembre de 2017, la compafiia Inversiones Doradas S.A. (“Inversiones
Doradas” o “Concesionaria”) y el Ministerio de Minas de Marmitania (“Ministerio de
Minas” o “Concedente’), celebraron un Contrato de Concesion (“Contrato”). Mediante este
Contrato, el Ministerio de Minas concedi6 a Inversiones Doradas los derechos de explotacion
de los Lotes III y IV de la mina de oro denominada Cerro Vultur®. La Concesionaria se obligd
al pago mensual de una regalia como contraprestacion durante los cuatro afios de vigencia del
Contrato®. La inversion inicial de la Concesionaria fue de un altisimo valor econdémico, siendo

la més alta que recibié Marmitania en el afio del inicio del Contrato’.

7. Inversiones Doradas, fue constituida en septiembre de 2017 con un capital accionario
compuesto en un 99,99% por acciones de Golden Coast y en un 0,01% de acciones
pertenecientes al sefior Nahuel Barrios®. En el Contrato, Golden Coast asumi6 la posicion de
garante de la Concesionaria®. Sin embargo, las obligaciones que en su momento fueron
garantizadas, actualmente se han extinguido y son inexigibles, como se explicard a

continuacion.

5Caso, 1 9.

¢ Aclaraciones, § 24.

7 Aclaraciones,  11.

8 Caso, § 10.

% Contrato, Clausula 58: “Garantia”.
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8. El 15 de diciembre de 2021, Golden Coast enajend la totalidad de sus acciones en el
capital accionario de Inversiones Doradas, extinguiendo asi toda actividad econdmica y/o
relacion societaria con la mencionada compafiia'®. Pocos dias después, el 31 diciembre de 2021,
venci6 el plazo del Contrato de Concesion'!. En relacion con la terminacion del Contrato, el 05
de enero y el 23 de marzo de 2022, el Ministerio de Minas dirigi6 a Inversiones Doradas dos

cartas notariales expresando su inconformidad respecto al cumplimiento del Contrato'?.

9. Como se puede notar, Golden Coast ya no era accionista de Inversiones Doradas para
cuando se termino el Contrato ni para cuando se notificd sobre supuestas inconformidades con
las regalias y el estado de la mina. Es mas, Golden Coast jamas recibid las cartas notariales
mencionadas en el parrafo precedente, por lo que le resultaba imposible conocer el contenido

de los reclamos emitidos por el Ministerio!>.

10.  Posteriormente, el 10 de septiembre 2022, el Ministerio de Minas inicid un proceso de

mediacion con Inversiones Doradas sin haber notificado o invitado a Golden Coast. El

Ministerio e Inversiones Doradas firmaron un acta de cierre de la mediacion en la cual

estipularon que era “valida a todos los fines que correspondan”!*

, cumpliendo supuestamente
las etapas previstas en la Clausula de Solucién de Controversias del Contrato. Es claro que esta
mediacion que no satisface la exigencia prevista en la clausula escalonada, tal como lo
establecid correctamente el Tribunal Arbitral en el Borrador de Laudo Parcial'®, decision que

no esta siendo impugnada (§ VI).

11.  El 1 de noviembre de 2023, un afio y medio después de la terminacion del Contrato, el
Ministerio de Minas y Minera de Marmitania S.A. (“Minera de Marmitania”) celebraron un
contrato de concesion diferente e independiente del Contrato con Inversiones Doradas, para la
explotacion de la mina de oro “Cerro Vultur”'®. Para que Minera de Marmitania pudiera obtener
la concesion, el Ministerio le impuso la condicion de que realice una inversion'’. Esta consistio
en pagar las regalias del ultimo trimestre y realizar los trabajos necesarios para reacondicionar
la mina para la operatividad de la nueva concesion. Lo anterior era una condicion indispensable

impuesta por el Ministerio para que Minera de Marmitania obtenga la concesion. De hecho,

10 Aclaraciones, 9 13.

1 Aclaraciones, 9 18.

12 Caso, 4 14, 17, 24.6.

13 Caso, 9 32.

14 Caso, 9 24.8.

15 Caso, 9 42: “La fase de mediacion era un requisito obligatorio previo al arbitraje, es exigible respecto de Golden
Coast (quien debio haber sido citado a la mediacion) y no se cumplid respecto de la demandada”.

16 Caso, 9 15.

17 Caso, q 16.



SOLICITUD DE IMPUGNACION | EQUIPO 699

esta inversion es comparable con la inversion inicial de Inversiones Doradas en la mina, la cual

fue de las inversiones mas grandes recibidas por el Estado de Marmitania en 2017.

12.  En consecuencia, cuando Minera de Marmitania aceptd las condiciones del Ministerio
de Minas para obtener un Nuevo Contrato de Concesion, realizo el pago de las obligaciones
derivadas del Contrato de Concesion originario. Este hecho origind una novacién extintiva,

liberandose al deudor primitivo y al Garante, como se explicara en las secciones ut infra (§ 4.2).

13.  El 23 de octubre de 2023 el Ministerio de Minas emitio un recibo a favor de Minera de
Marmitania por el pago de las regalias adeudadas por Inversiones Doradas. En dicho recibo
constaba una nota que indica: “En consecuencia, el Ministerio cede y transfiere a Minera de
Marmitania todos los derechos que pudieran corresponderle contra Inversiones Doradas
S.A.”!8. Aquel intento de cesion no surte efecto juridico alguno ya que, ademas de haberse

novado las obligaciones, el Contrato prohibe expresamente toda forma de cesién de los

derechos v obligaciones adquiridos por las partes sin notificacion y autorizacion escrita, asi

como la cesion de posicion contractual'’, tal como se explicara en la seccion § 4.5.

14. Posteriormente, el 2 de enero de 2024, Minera de Marmitania presentd su Solicitud de
Arbitraje ante la Secretaria del CIAM en contra de Golden Coast sin antes haber presentado
reclamo alguno contra esta y sin haberla invitado a negociaciones directas o mediacién?’.
Naturalmente, Golden Coast incluyd en su contestacion argumentos relacionados con la

manifiesta falta de competencia del Tribunal Arbitral.

15.  Ladoctora Raquel Arroyo fue designada como arbitro unica del Arbitraje Principal y el
7 de febrero de 2024 emiti6 la Orden Procesal No. 1 (“OP 17). En virtud de las objeciones a la

jurisdiccion de Golden Coast, en dicha orden se decidio que el procedimiento se bifurcaria®!.

16. El 23 de abril de 2024, el Tribunal Arbitral emiti6 un Borrador de Laudo Parcial, objeto
de esta impugnacion, en el cual se declar6 competente indicando que: (i1) Aunque la mediacion
previa no se cumpli6 para la Demandada, esto no afecta la competencia del tribunal; (i1) la venta
de acciones de Inversiones Doradas por parte de Golden Coast no es relevante, ya que su
obligacion como garante persiste; y (iii) las obligaciones reclamadas surgieron del Contrato de

Concesion y fueron transferidas a Minera de Marmitania. Adicionalmente, el Tribunal ordeno

18 Caso, 9 17.

19 Contrato, Clausula 19 “Cesioén”: “Los derechos y obligaciones que Las Partes adquieren bajo este Contrato s6lo
podran ser cedidos, gravados o enajenados previa autorizacion otorgada por escrito por la contraria”.

20 Caso, 9 18.

2L Caso, 9 24. Orden Procesal 1.
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suspender el proceso para que Las Partes participen en una mediacion antes de reanudar el

procedimiento arbitral®2,

17.  De los hechos mencionados anteriormente se desprende que (i) existio una extincion de
las obligaciones del Contrato de Concesion; (ii) Golden Coast no tuvo conocimiento en
momento alguno de los reclamos del Ministerio ni de la fase de mediacion sustanciada entre el
Ministerio e Inversiones Doradas; (iii) existio un intento de cesion de derechos que resultd
ineficaz por incumplir el Contrato y (iv) el Arbitraje Principal inici6 sin que la Demandante

hubiera cumplido con la fase previa de mediacion o negociacion.

III. EL BORRADOR DEL LAUDO ES IMPUGNABLE Y LA SOLICITUD ES ADMISIBLE.
18.  Laseccion VIII del Reglamento del CIAM prevé la impugnacion opcional de laudo. El
articulo 56.1 del Reglamento establece que esta serd aplicable al laudo de un proceso arbitral
cuando “en el convenio arbitral, o en cualquier momento posterior, las partes lo hubiesen asi
acordado”?. El procedimiento aplicable a la impugnacion opcional del laudo se desarrolla en
el Anexo 4 del Reglamento. Al respecto, el articulo 1 del Anexo establece que: “Las partes
podréan acordar que en su procedimiento se emita un Borrador de laudo que sea susceptible de
la impugnacion opcional regulada en este Anexo. Cualquier acuerdo en ese sentido debera

constar de forma expresa y por escrito, refiriéndose al presente Anexo”.

19.  El Borrador de Laudo Parcial dictado por el Tribunal Arbitral el 23 de abril de 2024 es
susceptible de este mecanismo de impugnacion puesto que las partes voluntariamente acordaron
que el laudo sea impugnable a través de los mecanismos previstos en el Reglamento del CIAM.
Las partes que firmaron el Contrato de Concesion —Inversiones Doradas y el Ministerio de
Minas— incluyeron en la Clausula de Solucién de Controversias una disposicion que indica
que el laudo arbitral podria ser impugnado a través de los medios permitidos por el Reglamento:
"c) Las Partes acuerdan especialmente que [...] (iii) el laudo arbitral sera inapelable y
unicamente impugnable por los medios que la ley o el Reglamento permitan" [énfasis

afiadido]?.

20.  Es un hecho no controvertido que por "Reglamento", la cldusula se refiere al
Reglamento de Arbitraje del CIAM, el cual prevé en su apartado VIII la impugnacién opcional

de laudo ahora invocada. De una simple lectura de la Clausula de Solucion de Controversias se

22 Caso, 142 y 43.

23 Articulo 56.1, Reglamento del CIAM 2024.

24 Articulo 1, Anexo 4.

25 Contrato, Clausula 31 “Solucién de Controversias”.
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desprende que, si bien las Partes eligieron el Reglamento del CIAM, no estipularon cudl version
seria aplicable: la vigente a la suscripcion de la Clausula o a la presentacion de la Solicitud de
Arbitraje. Al respecto, el articulo 2.4 del Reglamento del CIAM 2024 establece que “[l]a
sumision al Reglamento de Arbitraje se entenderd hecha al Reglamento vigente a la fecha de
presentacion de la Solicitud de Arbitraje, a menos que las partes hayan acordado expresamente

someterse al Reglamento vigente a la fecha del convenio arbitral”?®.

21.  En consecuencia, de la interpretacion de la Clausula de Solucion de Controversias se
desprende que, al estipularse que el laudo seria impugnable “por los medios que la ley o el

Reglamento permitan"?’

y al no haber acordado una version especifica del reglamento, las
Partes expresaron su voluntad de someterse a todos los mecanismos de impugnacion que llegare
a prever el reglamento vigente al momento de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje. Asi,
si bien el mecanismo de impugnacién previsto en el Reglamento del CIAM 2024 es meramente
opcional, las Partes acogieron dicha opcion al haberse referido de manera expresa a la

impugnacion del laudo por los medios que el Reglamento permita.

22.  Es necesario recordar que a la fecha de la firma del Contrato de Concesion —31 de
diciembre de 2017— no existia el Reglamento del CIAM, esto debido a que el Centro inicio
sus actividades en 2020 con la fusion de la actividad internacional de varios centros arbitrales?®.

Sin embargo, esto no quiere decir que el mecanismo de impugnacidn no existiera a dicha fecha.

Por ejemplo, el Reglamento de Arbitraje de 2017 del CIMA?® —uno de los centros fusionados
en el CIAM?3— ya preveia a esa fecha la impugnacion opcional del laudo, inclusive por los
mismos motivos?! que los previstos en el Reglamento del CIAM de 2024 y el de 202032, pero

sin exigir el requisito de referencia textual a un “Anexo 4” o a un “Borrador de laudo”.

26 Articulo 2.4, Reglamento del CIAM 2024.

27 Contrato, Clausula 31 “Soluciéon de Controversias”.

28 CIAM-CIAR, Historia y objeto: “El Centro Internacional de Arbitraje de Madrid- Centro iberoamericano de
Arbitraje (CIAM-CIAR) inici6 su actividad el 1 de enero de 2020

2 Reglamento de Arbitraje de la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, [CIMA 2017], 19 de abril del 2017.

30 CIAM-CIAR, Historia y objeto: “CIAM-CIAR es el resultado de la fusion de la actividad internacional de
la Corte de Arbitraje de Madrid, la Corte Civil y Mercantil de Arbitraje y la Corte Espafiola de Arbitraje”.

31 Articulo 54, Reglamento CIMA 2017: “Solo procedera la impugnacion del laudo (i) cuando incurra en una
infraccion manifiesta de las normas juridicas sustantivas en las que se sustente el fallo”.

32 Articulo 56, Reglamento de arbitraje del CIAM, [Reglamento CIAM 2020], 1 de enero de 2020.

6
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23.  Inclusive, la clausula modelo del Reglamento de 2017 del CIMA prevista para cuando
las partes desearan someterse al mecanismo de impugnacion, es similar e igual de amplia a la

que se plasmo en la Clausula de Solucion de Controversias del Contrato de Concesion®?.

24, Ciertamente, en la Clausula de Solucion de Controversias, suscrita el 31 de diciembre
de 2017, no existe una referencia textual a un “Borrador de Laudo” ni al “Anexo 4”, tal como
exige el articulo 1 del Anexo 4. Sin embargo, lo anterior no hace inadmisible la Solicitud puesto
que esto generaria una carga injusta para las partes y restringiria indebidamente su voluntad

plasmada en la Cldusula de Solucion de Controversias. Esto por dos razones:

25. (i) La primera es que, hasta la fecha de disolucion de Inversiones Doradas (marzo de
2023), en el Reglamento del CIAM 2020 —que también contemplaba la impugnacioén opcional
de laudo—, no existia “el Anexo 4 al Reglamento”, pues este fue introducido recién en el
Reglamento de 2024. Por lo tanto, entre 2017 y diciembre de 2023 no se exigia la referencia a
estos dado que, si bien el mecanismo de impugnacidn existia, este no estaba sujeto a las
estipulaciones de anexo alguno. En este sentido, cualquier representante de Golden Coast al
leer el Reglamento del CIAM 2020 habria entendido que la estipulacién “impugnable por los
medios que la ley o el reglamento permitan™ era suficiente para que la impugnacion sea

admisible.

26.  De la seccion B.1 del Anexo 4 se desprende que, para optar por el mecanismo de
impugnacion previsto en ¢l, las Partes deben acordar, “de manera expresa y por escrito,

refiriéndose al presente Anexo”>*

, que el Borrador de laudo sera “susceptible de impugnacién
opcional regulada en este Anexo”. Sin embargo, aquello no implica que las Partes debieron
hacer constar en la Clausula de Resolucion de Controversias las palabras “Borrador de laudo”
ni “Anexo 4”, pues aquello implicaria exigir un requisito irrazonable para el acceso a este
mecanismo de impugnacion toda vez que ni el Anexo 4 ni la disposicion mencionada existian
al momento de su redaccion. En realidad, las Partes solo debian referirse de manera expresa y

por escrito a su contenido y objeto, es decir, a un mecanismo de impugnacion de laudos previsto

en el Reglamento, como en efecto lo hicieron.

33 Clausula modelo con prevision de impugnacion opcional ante la Corte, Reglamento CIMA 2017: “Las partes
consienten expresamente en que cualquier laudo que se dicte en el procedimiento arbitral pueda ser
revisado a instancia de cualquiera de ellas, de conformidad con las disposiciones del Reglamento, con
caracter previo o simultaneo al ejercicio ante los tribunales de justicia de cualquier acciéon de impugnacion de su
validez seglin resulte de las disposiciones legislativas aplicables”. [énfasis afladido]

34 Articulo 1, Anexo 4.
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27.  (ii) La segunda debido a que, si se interpretare que solamente se puede impugnar el
laudo mediante la accidon de nulidad —mecanismo previsto en la ley—, la estipulacion

“impugnable por los medios que la ley o el reglamento permitan” perderia efecto til*. Si las

Partes no tenian una voluntad de que el laudo fuera impugnable a través de los mecanismos que
el Reglamento contemple o llegare a contemplar, no existiria razén alguna para haber incluido
la frase “o el reglamento”. De este analisis se desprende que la Unica forma de dar efecto util a
la clausula es reconociendo que la voluntad de las partes siempre fue acogerse a los medios de
impugnacion que el Reglamento llegare a permitir, como el previsto en el Anexo 4.

IV.  LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE CONCESION SE EXTINGUIERON AL
IGUAL QUE LA GARANTIA DE GOLDEN COAST.

4.1. Justificacion de la causal de impugnacion del laudo.

28. Toda vez que ha quedado establecida la admisibilidad de la Solicitud, Golden Coast
procederd a sustentarla en el primer motivo de impugnacion previsto en el articulo 7 del Anexo
4, esto es, que el Tribunal Arbitral, al dictar el laudo parcial, incurrié en “[u]na infraccion

manifiesta de las normas sustantivas aplicables al fondo de la controversia™>,

29.  El Tribunal Arbitral al conocer y resolver respecto a su propia competencia interpretd y
aplico la ley sustantiva. Esto, porque considerd cuestiones propias del derecho aplicable al
fondo de la controversia, como la naturaleza y el estado actual de las obligaciones derivadas
del Contrato de Concesion. En este sentido, en la presente seccion se explicara como el Tribunal
infringio6 el Cédigo Civil Espafiol (“Cédigo Civil”) y la Ley de Sociedades de Capital de Espana
(“Ley de Sociedades”) y, en consecuencia, corresponde que el Tribunal de Impugnacion
revoque las disposiciones del Borrador de Laudo Parcial relativas a la vigencia de las

obligaciones y a la garantia.

30.  Esimperativo recalcar que la infraccion a estas normas sustantivas implica un evidente
desconocimiento de las instituciones aplicables al presente caso por parte del Tribunal Arbitral,

y que, por lo tanto, esta infraccion es a todas luces manifiesta.

4.2. Existi0 una novacion extintiva de las obligaciones entre Inversiones Doradas y el
Ministerio de Minas.

31.  Las obligaciones entre Inversiones Doradas y el Ministerio de Minas de Marmitania,

base de este procedimiento iniciado por Minera de Marmitania, son inexigibles debido a que se

35 Articulo 1284, Cédigo Civil, [CC], RO. Gaceta de Madrid 206 del 25 de julio de 1889: “Si alguna clausula de
los contratos admitiere diversos sentidos, debera entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto”.
36 Articulo 7, Anexo 4.
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celebrd una novacion extintiva que liber6 a Inversiones Doradas y a su garante, Golden Coast.
La novacién extintiva en este caso resulta un negocio juridico eficaz y valido, puesto que
cumple con los siguientes elementos (i) existencia de una sustitucion del deudor; (i)

consentimiento del acreedor y; (ii1) animus novandi.

32.  Previo a analizar cada requisito, se debe referir a que, segun la legislacion espafiola,
existen dos tipos de novacion: la que extingue las obligaciones y la que modifica las
obligaciones. En el presente caso, los requisitos mencionados y, que se han cumplido
sistematicamente, pertenecen a la novacion extintiva. En primer lugar, Minera de Marmitania
y el Ministerio de Minas acordaron establecer nuevas condiciones y obligaciones para el Nuevo
Contrato de Concesion, lo que implicd cambios en los elementos esenciales en el Contrato de

Concesion original.

33.  Estas nuevas obligaciones, como el pago de regalias y los costos de mantenimiento, son
incompatibles con las condiciones previas del Contrato de Concesion, de modo que ambas
obligaciones no podian subsistir de manera simultanea. Tal como sefiala el TSE: “[a]si, en
primer lugar, la incompatibilidad se infiere cuando el acto novatorio supone necesariamente

una renovacion del negocio que generé la primitiva obligacién”?’.

34.  Ademas, las modificaciones acordadas alteraron de manera significativa la naturaleza y
la esencia de la relacion juridica entre las partes, originando la Nueva Concesion. Es mas, la
intencion de novar las obligaciones quedo claramente plasmada en las negociaciones y acuerdos
celebrados entre el Ministerio de Minas y la Nueva Concesionaria, donde Minera de Marmitania
aceptd voluntariamente asumir unas nuevas obligaciones. En este caso se cumplen los
requisitos, asi que existi6 una novacion extintiva del Contrato de Concesion original.

35.  Ahora para acreditar el primer requisito (existencia de una sustitucion del deudor), es

necesario revisar el numeral 2 del articulo 1203 del Codigo Civil*®

, pues al interpretar
literalmente dicha norma es inequivoco que la novacioén opera si la persona del deudor se
sustituye por una nueva, como sucedio en este caso. También fue eficaz al cumplirse el supuesto
de hecho del articulo 1205 del Codigo Civil®, el cual establece la necesidad del consentimiento

del acreedor. En este caso, cuando el Ministerio de Marmitania en calidad de acreedor acepto

37 Resolucién No. 46, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 11 de febrero de 2016.

38 Articulo 1203, CC: “Las obligaciones pueden modificarse: 1.° Variando su objeto o sus condiciones principales.
2.° Sustituyendo la persona del deudor. 3.° Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor”.

39 Articulo 1205, CC: “La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede
hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”.

9
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que se sustituya al deudor con las obligaciones derivadas del Contrato de Concesion, se

extinguieron las obligaciones de Inversiones Doradas.

36.  La intencion de novar se manifestd evidentemente por parte de Minera de Marmitania
y el Ministerio de Minas, ya que, estas partes decidieron sustituir al deudor de las obligaciones
derivadas del Contrato de Concesion. Esto implica una extincion de las obligaciones y la
liberacion del deudor primitivo como lo ha dicho Sandra Castellanos “la novacion subjetiva
pasiva por cambio de deudor (articulo 1203.2 CC) se regula en principio como extintiva”*’. En
este caso Minera de Marmitania reemplazé a Inversiones Doradas como deudor, contando con

el consentimiento del Ministerio de Minas.

37.  Finalmente, el tercer requisito —el animus novandi— se ve plasmado al momento que se
solicitd a la Nueva Concesionaria que cumpla con las obligaciones de Inversiones Doradas.
Segun Héctor Lafaille: “el animus novandi es la voluntad, el proposito de introducir
modificaciones en la relacion juridica existente, capaces de alterar la situacion de las partes,

”4l  De tal manera cuando la

extinguiendo la obligacién anterior para crear una nueva
Concedente fij6 el cumplimiento de las obligaciones del deudor primitivo en otra persona, se
modificod la relacion juridica. Otra muestra del animus novandi del Ministerio es que, aun
cuando tenia la posibilidad de exigir el cumplimiento de las obligaciones al garante de
Inversiones doradas —Golden Coast—, decidié establecer como nuevo deudor a Minera

Marmitania.

38.  En virtud de lo expuesto se entiende que las obligaciones derivadas del Contrato de
Concesion se encuentran extintas por haberse novado eficazmente, al cumplir con los siguientes
elementos: (1) existid una intencioén de novar; (ii) el acreedor consintio que las obligaciones de
Inversiones Doradas sean cumplidas por la Nueva Concesionaria en calidad de nueva deudora
aceptando la novacion de forma terminante; y, (iii) hubo una sustitucion del deudor. Por tanto,
existe una novacion valida que extinguio las obligaciones derivadas del Contrato de Concesion,
cumpliendo con su fin econémico y satisfaciendo las obligaciones e intereses del Ministerio de

Minas.

40 Sandra Castellanos, “Novacion y modificacion de la relacion de la relacion obligatoria: el articulo 1203 del
Coadigo Civil Espafiol”, Revista Boliviana de Derecho, N° 28. (julio de 2019).

4 Héctor Lafaille, Tratado de Derecho Civil Obligaciones, Tomo I, (Buenos Aires: Compafiia Argentina de
Editores S.R.L, 1943).

10
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4.3. La novacion extinguio la garantia y la calidad de garante de Golden Coast.

39.  La novacion de las obligaciones, derivadas del Contrato de Concesion, extinguio la
calidad de garante solidario e ilimitado de Golden Coast, en consecuencia, la garantia

establecida en la clausula 58 del Contrato*? ya no es exigible. Esto fue ignorado por el Tribunal.

40.  El articulo 1156 del Codigo Civil establece que las obligaciones pueden extinguirse
mediante la novacion®, lo cual debe ser interpretado con el articulo 1207, el cual prescribe que:
“Cuando la obligacion principal se extinga por efecto de la novacion, sélo podran subsistir las
obligaciones accesorias en cuanto aprovechen a terceros que no hubiesen prestado su

consentimiento”.
41.  Lajurisprudencia del Tribunal Supremo de Espana (“TSE”) concuerda con ello:

[...] cuando la obligacion principal desaparecida conllevara otras obligaciones de
carécter accesorio o secundario, éstas seguiran la misma suerte que aquélla y, en
principio, también se extinguiran, como sucede con los derechos que garantizan el
cumplimiento de la obligacion principal, sean de naturaleza real o personal®.

42.  Enel presente caso, la clausula 58 del Contrato de Concesion, que prevé la garantia de
Golden Coast respecto de las obligaciones contraidas por Inversiones Doradas, constituye una
fianza, cuya definicion estd contenida en el articulo 1822 del Codigo Civil: “Por la fianza se
obliga uno a pagar o cumplir por un tercero en el caso de no hacerlo éste”. Del mismo modo,

se regula a la fianza como un derecho accesorio a una obligacion principal®.

43, Como se mencion6 anteriormente, mediante la novacidon, todas las obligaciones
accesorias se extinguieron junto con la obligacion principal. Sobre la extincion de la obligacion
accesoria una vez extinta la principal, el TSE ha determinado que “cualquiera que sea la causa
de la extincion de la obligacion principal: todos los medios de satisfaccion del interés del

acreedor principal que liberan al deudor principal (articulo 1156 CC), liberan también al deudor

95 46

subsidiario y extinguen la fianza”*®. De tal manera, resulta inequivoco afirmar que las

obligaciones principales (a cargo de Inversiones Doradas) y las accesorias (a cargo de Golden

Coast) se extinguieron.

44.  Enese sentido, Guillermo Borda afirma que “La novacion es una forma de extinguir las

obligaciones que provoca la extincion de las obligaciones accesorias, ya sean intereses,

42 Contrato, Clausula 58 “Garantia”.

43 Articulo 1205, CC: “La novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede
hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”

4 Resolucion No. 647, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 20 de noviembre del 2018.

4 Articulo 1822, CC.

46 Resolucion No. 600, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 12 de noviembre de 2020.

11
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garantias reales o personales, privilegios o clausulas penales, si no hay reserva expresa de las
partes”*’. Por esto y, en definitiva, la novacién de las obligaciones relativas al Contrato de
Concesion causa la extincion de las obligaciones derivadas de la clausula 58 de la garantia. Por

ende, la posicion de garante de Golden Coast asi como sus obligaciones han quedado extintas.

4.4. Existia una estipulacion expresa limitando la transmision de los derechos del contrato.

45.  En adicion a lo anterior, es evidente que el Tribunal Arbitral cometié una infraccion a
la norma sustantiva al establecer que las obligaciones fueron trasmitidas a Minera de
Marmitania. Esto debido a que: (1) ignor6 que estaban extintas por novacion; y, (2) inobservé
un requisito contractual expreso para transmitir los derechos y obligaciones producto del

Contrato*®, a lo cual nos referiremos a continuacion.

46.  En primer lugar, la Clausula 19 contiene 2 secciones principales, la primera limitaba la
transmision, enajenacion o gravamen de las obligaciones, mientras que la segunda prohibia la
cesion de la posicion contractual. Asi, cabe resaltar la diferencia entre el “contrato de cesion”,
también llamado “transmision de la posicion contractual”, que es “el traspaso a un tercero, por
parte de un contratante, de la integra posicion que en el contrato ocupa”’. Este tipo de contrato
requiere el consentimiento de la otra parte del contrato original, asi como que las obligaciones
no se encuentren todavia cumplidas®’. Por otro lado, la y la “cesion de créditos” se encuentra
contenida en los articulos 1526 a 1536 del Codigo Civil, y es en base a este negocio juridico al

que se realizara el analisis.

47.  El TSE se refiere a la cesion de créditos como: “un negocio juridico bilateral en virtud
del cual el acreedor-cedente transfiere por actos inter vivos la titularidad de su crédito a un

tercero (cesionario), con lo que el crédito se le hace circular”>!

. De manera particular, la
Clausula 19 del Contrato de Concesion, establece los requisitos contractuales de la cesion de
créditos. Asi, las partes acordaron que cualquier tipo de cesiéon de los derechos u obligaciones

de las partes debia realizarse con la autorizaciéon de la parte contraria®. Al respecto, el

47 Guillermo Borda, Tratado de Derecho Civil: Obligaciones Tomo I (Editorial Perrot, 1998), 469.

8 Ver ut infra pie de pagina 52.

4 Lacruz Berdejo, y José Luis, Elementos de Derecho Civil: Tomo II. Derecho de Obligaciones. Volumen I. Parte
General. Teoria General del Contrato (Madrid: Dykinson, 2011), 525.

50 fdem, pp. 525 - 529.

51 Resolucién No. 1546, Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, 20 de abril de 2023.

52 Caso Y 13, Contrato de Concesion, Clausula 19: “Los derechos y obligaciones que Las Partes adquieren bajo
este Contrato sélo podran ser cedidos, gravados o enajenados previa autorizacion otorgada por escrito por la
contraria”.

12
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Tribunal Arbitral debi6 advertir que, en aplicacion de los articulos 10913, 1098%* y 1281 del
Cddigo Civil, y del principio pacta sunt servanda, era obligacion del Ministerio de Minas
notificar y obtener la autorizacion de Inversiones Doradas previo a realizar la cesion de sus

derechos.

48.  Asimismo, el Cddigo Civil establece que, si las partes se someten a una legislacion
determinada, la misma debe aplicarse a los aspectos relacionados al contrato. En este caso,
quién podia extender la autorizacion contenida en la Clausula 19 es una cuestion relacionada,
regulada por la Ley de Sociedades de Capital. Ha quedado establecido que el Ministerio tenia
la obligacion de solicitar la autorizacion a Inversiones Doradas, y esta autorizacion podia
obtenerse incluso después de disuelta la sociedad, de acuerdo articulo 400.1 de la Ley de

Sociedades?.

49.  Es decir, dicho articulo, aplicable segin el Cdodigo Civil, faculta al liquidador de la
sociedad para otorgar la autorizacion estipulada en la Clausula 19. Tal hecho no se acredité en
el presente caso. Resulta entonces un error manifiesto que el Tribunal Arbitral en su Borrador
de Laudo Parcial determinara que las obligaciones “fueron transferidas a [Minera de

958

Marmitania]””® cuando por las estipulaciones del propio Contrato de Concesion, estas no

podian transferirse libremente.

50. En definitiva, el Tribunal Arbitral al inobservar esta limitacién, ha infringido
manifiestamente la norma sustantiva aplicable al fondo de controversia, en especifico los arts.
10, 1255, 1257 y 1281 del Codigo Civil, y 400.1 de la Ley de Sociedades. Dicha infraccion
también hace que el Tribunal Arbitral cometa un error al declararse competente, tal como se

explicara a continuacion.

53 Articulo 1091, CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos”

54 Articulo 1098, CC: “Si el obligado a hacer alguna cosa no la hiciere, se mandaré ejecutar a su costa. Esto mismo
se observara si la hiciere contraviniendo al tenor de la obligacion. Ademads, podra decretarse que se deshaga lo mal
hecho”

55 Articulo 1281, CC: “Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas. Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente
de los contratantes, prevalecera ésta sobre aquéllas”.

56 Articulo 10, CC: [...] 5. Se aplicara a las obligaciones contractuales la ley a que las partes se hayan sometido
expresamente, siempre que tenga alguna conexion con el negocio de que se trate [...].

57 Art. 400.1, LSC: Para el cumplimiento de requisitos de forma relativos a actos juridicos anteriores a la
cancelacion de los asientos de la sociedad, o cuando fuere necesario, los antiguos liquidadores podran formalizar
actos juridicos en nombre de la sociedad extinguida, con posterioridad a la cancelacion registral de esta.

8Caso, 1741 y 42.

13
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4.5. El Tribunal no tiene competencia ratione personae

51.  Golden Coast sostiene que el Tribunal Arbitral carece de competencia ratione personae
para resolver la presente dispuesta. El TSE ha sido undnime al indicar que: “el convenio arbitral,
como contrato que es, solo vincula a las partes que lo concertaron y que, por tanto, manifestaron
en €l su voluntad de someterse al arbitraje, y no puede extenderse a personas ni a cuestiones

ajenas al pacto” >’

. En consecuencia, en el presente caso, la Clausula de Solucion de
Controversias del Contrato de Concesién no puede ser utilizada por Minera de Marmitania,

pues nunca suscribio el Contrato de Concesion.

52.  Es posible que Minera Marmitania pretenda sefialar que la Clausula de Solucién de
Controversias le ampara, toda vez que el Ministerio de Minas supuestamente le cedid o
transfirio “los derechos que pudieran corresponderle contra Inversiones Doradas”® . Sin
embargo, en el apartado 4.4 ya se explico que esta cesion fue ineficaz y en contra de estipulacion
expresa de las partes del Contrato. Al respecto, el profesor Gary Born, al abordar las cesiones

en acuerdos comerciales y su relacion con la transmision de la clausula, indica que:

Si la cesion del contrato subyacente y la clausula de arbitraje violan una
restriccién contractual, entonces podria decirse que el cesionario putativo no
tiene derechos en virtud de la clausula de arbitraje (ya que podria decirse que el
contrato y la clausula de arbitraje nunca se cedieron)®! [énfasis afiadido].

53.  De lo anterior se concluye que, si la cesion de derechos del Contrato de Concesion
incumple una limitacion contractual, no se genera una transmision de la cladusula arbitral. De
este modo, Minera Marmitania no podria aprovecharse ilegitimamente de una cléusula
compromisoria que tampoco suscribid. Por lo anterior y al no haberse cedido o transferido las
supuestas obligaciones derivadas del Contrato de Concesion, el Tribunal Arbitral no es

competente ratione personae respecto a Minera de Marmitania.

V. EL TRIBUNAL ARBITRAL INOBSERVO LAS NORMAS SUSTANTIVAS RELACIONADAS CON LA
CLAUSULA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

5.1.  El Cadigo Civil Espaiiol es aplicable a la Clausula de Solucion de Controversias.

54.  Ademas de lo descrito en el apartado IV, cuando el Tribunal Arbitral se pronuncio
respecto a la Clausula de Solucion de Controversias, infringié manifiestamente la norma
sustantiva. Esto se debe a que se inobservaron, entre otras, las normas de interpretacion

contractual, las relativas a las condiciones suspensivas y el principio de pacta sunt servanda,

59 Resolucién No. 4047, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 28 de mayo de 1990.
60 Caso, 9 17.
81 Gary Born, International Commercial Arbitration (New York: Wolters Kluwer, 2021), 355.
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previstos en el Codigo Civil Espafiol, el cual es aplicable a la Clausula, como se explicara a

continuacion.

55. Considerando que las partes no estipularon expresamente la ley aplicable a la Clausula
de Solucion de Controversias —lex Arbitri—, le es aplicable la ley sustantiva pactada por las
partes, en este caso, el Codigo Civil Espanol. Asi lo indico, por ejemplo, el Tribunal Arbitral
en el Caso ICC No. 6840: “es razonable y natural someter la clausula arbitral a la misma ley

que el contrato subyacente”®2.

56.  Este razonamiento ha sido sostenido en reiteradas ocasiones®, inclusive por el Tribunal
Supremo de Espafia, tal como se indicara mas adelante®. En Sonatrach c. Ferrell, la Corte de

Apelacion Inglesa dictamin6 que:

Cuando el contrato sustantivo contiene una eleccidon expresa de ley, pero el acuerdo
de arbitraje no contiene una eleccion expresa separada de ley, este Glltimo acuerdo
normalmente se regird por la ley expresamente elegida para regir el contrato
sustantivo®.

57.  Es imprescindible aplicar el Codigo Civil Espafiol, ya que la lex arbitri, en este caso la
Ley Modelo de la CNUDMI, no contiene disposiciones sobre la interpretacion contractual®®.
Ademés, la aplicacion de la ley sustantiva de la lex fori (Codigo Civil de Feudalia, si es que
existiera) contravendria la voluntad de las partes, quienes no consideraron la aplicacion de la
ley sustantiva del lugar de la sede arbitral, sino més la ley sustantiva que en realidad pactaron.
Esto debido a que generalmente se pacta la lex arbitri con el objeto de que esta rija aspectos

procesales y no cuestiones sustantivas. Por otro lado, el art. 10.5 citado ut supra ampara

plenamente la aplicacion de la norma sustantiva a la Clausula de Solucion de Controversias.

62 Laudo final, Caso ICC No. 6840, Collection of ICC Arbitral Awards 1991-1995 (J Arnaldez, Y Derains & D
Hascher eds) (Kluwer Law International, 1997),75, 467 y 469, citado en Gary Born, "The Law Governing
International Arbitration Agreements: An International Perspective", Singapore Academy of Law Law 26, (2014).
63 Svenska Petroleum Exploration AB c. Lituania (2005) EWHC (Comm) 2437, p. 76- 77: "[e]n ausencia de
circunstancias excepcionales, la ley aplicable de un acuerdo de arbitraje es la misma que la ley que rige el contrato
del que forma parte".

En el mismo sentido: Sulamérica Cia Nacional de Seguros SA c. Enesa Engenharia SA [2012] EWCA Civ. 638,
parr. 26: "una eleccion expresa de la ley que rige el contrato sustantivo" opera como una "fuerte indicacion de la
intencion de las partes en relacion con el acuerdo de arbitraje”

% Ver ut infra 9 61.

%5 Sonatrach Petroleum Corp (BVI) v Ferrell International Ltd [2002] 1 Ali ER (Comm) 627 at [32], citado en
Gary Born, "The Law Governing International Arbitration Agreements”.

% Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, [Ley Modelo], 21
de junio de 1985, reformado por ultima en 2006.
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58.  En conclusion, siendo aplicable el derecho espafiol a la interpretacion y el efecto de la
clausula escalonada, este Tribunal de Impugnacion puede revisar su aplicacion, puesto que esta

es la “norma sustantiva aplicable al fondo de la controversia”®’.

59.  La Solicitante sostiene que, conforme el derecho aplicable, previo a que Minera de
Marmitania presentara la Solicitud del Arbitraje, debid agotar la fase obligatoria de mediacion;
lo cual no sucedié —algo reconocido por el Tribunal Arbitral®®—y que esto genera falta de
competencia del Tribunal Arbitral, en virtud de lo siguiente: (i) la cldusula escalonada
corresponde a una condicion suspensiva que impide a las partes el acudir al arbitraje hasta su
cumplimiento y (ii) la omision de la fase de mediacion entre las Partes es insubsanable y genera

falta de competencia del Tribunal. Estos argumentos seran desarrollados a continuacion.

5.2.  La Clausula de Solucion de Controversias es una norma sustantiva de origen
contractual y debio interpretarse y aplicarse de manera literal

60.  Ademas de la ley sustantiva —Cddigo Civil Espafiol—, la Clausula de Solucién de
Controversias, también constituye una norma sustantiva de obligatoria aplicacion por parte del
Tribunal Arbitral. En este sentido, en la Clausula 31 se estipul6 que se debia agotar una instancia
de negociacion o mediacion previa para que el Tribunal tuviera jurisdiccion. Al declararse
competente sin antes haberse cumplido la cldusula escalonada, la arbitro tnica viol6 la norma
sustantiva contenida en la Clausula de Solucion de Controversias y en las disposiciones del
Codigo Civil Espafiol respecto a la interpretacion contractual y las referentes a los efectos de

las condiciones suspensivas.

61.  Para justificar estas afirmaciones, corresponde destacar que la Clausula de Solucién de
Controversias tiene tanto una naturaleza procesal como una contractual. En virtud de esta
ultima, la Clausula debe interpretarse a la luz de la norma sustantiva aplicable —que como ya se
indico, es la espafiola—®. Asi lo ha indicado el Tribunal Supremo de Espafia en la decision
567/2007: “Las clausulas del convenio arbitral, como las de cualquier negocio juridico, debe
ser interpretadas con arreglo a las normas generales sobre interpretacion contenidas en

970 [

los preceptos del Codigo Civil que se refieren a los contratos™’” [énfasis afiadido].

67 Articulo 7, (i), Anexo 4:”7. La impugnacion de cualquier laudo solo podrd fundarse en los siguientes motivos:
i. Una infraccion manifiesta de las normas sustantivas aplicables al fondo de la controversia”.

68 Caso 4 42 “La fase de mediacion era un requisito obligatorio previo al arbitraje, es exigible respecto de Golden
Coast (quien debio haber sido citado a la mediacion) y no se cumplid respecto de la demandada”.

% Ver ut supra § 5.1.

70 Resoluciéon No. 567, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 27 de mayo de 2007.
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62.  El articulo 1281 del Codigo Civil establece que, al interpretar un contrato, se debera

»71 En este caso, la Clausula de Solucién de

atender “al sentido literal de sus clausulas
Controversias sefala que: “(ii) el tribunal arbitral no podra intervenir en aquellas cuestiones en
que no se hubiese cumplido previamente la instancia prevista en el numeral (a) de esta misma

972 [

clausula [...] énfasis afadido]. El numeral (a) es la etapa de mediacién o negociaciones

previas.

63.  De la lectura simple de la Clausula se desprende que existe una prohibicion clara y
expresa que un arbitro pueda declararse competente sin antes haberse cumplido con la fase
previa de mediacion. Al inobservar esta disposicion y declararse competente, el Tribunal
Arbitral infringid la Clausula de Solucion de Controversias, entendida como norma sustantiva,
al igual que el principio pacta sunt servada’ y la norma de interpretacion contractual literal

prevista en el articulo 1281 del Codigo Civil.

5.3. La Clausula de Solucion de Controversias contiene una condicion suspensiva para
iniciar el Arbitraje.

64.  La Clausula de Solucion de Controversias estipula que: “Si la controversia no hubiese
podido ser resuelta de mutuo acuerdo entre Las Partes, sera sometida —a solicitud de cualquiera
de ellas— a arbitraje [...]”7*. La conjunciéon condicional "si” indica que la estipulacion
corresponde a una condicion suspensiva cuyo cumplimiento es necesario para acudir al arbitraje

y dotar de competencia al Tribunal Arbitral.

65.  Entendido el caracter suspensivo de la clausula, el articulo 1114 del Codigo Civil
determina los efectos del cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones condicionales:
“En las obligaciones condicionales la adquisicion de los derechos, asi como la resolucion o
pérdida de los ya adquiridos, dependeran del acontecimiento que constituya la condicién™’>,
Esta es una de las normas inobservadas por el Tribunal Arbitral, pues en el Borrador del Laudo,

no consideré el incumplimiento de la condicidn suspensiva, y se declar6 competente.

I Articulo 1281, CC: “Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas”

2 Caso, 9 11.

3 Articulo 1091, CC: “Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse a tenor de los mismos”.

74 Caso,  11. Clausula 31 “Solucién de Controversias”.

75 Articulo 1114, CC.
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66.  Desde la jurisprudencia comparada también se sostiene este razonamiento. En HIM
Portland ¢. Devito Builders, la Corte de Apelaciones del Distrito de Maine, Estados Unidos

sostuvo lo siguiente:

Segun el lenguaje sencillo del contrato, la disposicion de arbitraje del acuerdo no se
activa hasta que una de las partes solicita la mediacion. [...] las partes acordaron
condiciones suspensivas antes de que pueda llevarse a cabo el arbitraje, y al colocar
esas condiciones en el contrato, las partes claramente tenian la intencion de hacer del
arbitraje un mecanismo de resolucion de disputas de ultimo recurso’®.

67.  Asi, el Tribunal Arbitral no es competente para conocer la controversia y, al declararse
competente, ha ignorado e infringido las normas sustantivas sobre la interpretacion de la
Cléausula de Solucion de Controversias y ha inaplicado las normas relativas a la condicion
suspensiva. Por ello, se configura la causal establecida en el articulo 7.1 del Anexo 4 respecto

al motivo de la impugnacion, y el Borrador de Laudo Parcial debe ser revocado’”.

5.4. El incumplimiento de la fase de mediacion obligatoria es insubsanable y genera la
falta de jurisdiccion del Tribunal, el establecer lo contrario dejaria sin utilidad a la
clausula escalonada.

68. Como se ha demostrado a lo largo de esta seccion, existieron numerosas infracciones a
la norma sustantiva por parte del Tribunal Arbitral al interpretar la Clausula de Solucion de
Controversias sin tomar en cuenta su naturaleza contractual. Sostenemos que, aun en si a través
de la interpretacion literal, el contenido y el alcance de la Clausula no hubiera sido lo
suficientemente claro, al proceder con otros mecanismos de interpretacion se deberia haber
llegado a la misma conclusion: la falta de cumplimiento de la fase previa de mediacion no es
subsanable a través de una mediacion intra-proceso. Esto debido a la regla hermenéutica de la

clausula util.

69. El articulo 1284 del Codigo Civil establece de manera categérica dicha regla
hermenéutica: “Si alguna clausula de los contratos admitiere diversos sentidos, debera
entenderse en el mas adecuado para que produzca efecto”’®. Por lo tanto, le corresponde al
Tribunal aplicar aquella interpretacion que le daria un efecto util a la clausula escalonada, esto

es, que no tendra competencia sin antes haberse dado la fase de mediacion.

70.  En virtud de lo anterior, considerar que la clausula escalonada puede ser incumplida

flagrantemente, esto es, permitiéndose iniciar un procedimiento arbitral, es precisamente una

76 HIM Portland, LLC c. Devito Builders, la Corte de Apelaciones del Distrito de Maine, 17 de enero de 2003.

7 Caso,  11.

8 Articulo 1284, CC: “Si alguna clausula de los contratos admitiere diversos sentidos, deberd entenderse en el
mas adecuado para que produzca efecto”
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interpretacion que privaria de efecto util a la clausula escalonada. Bajo esta interpretacion, la
clausula seria incapaz de surtir efecto practico alguno, contraviniendo la regla hermenéutica de

la clausula util, prevista en el 1284 del Cédigo Civil”.

71.  Respecto a la posibilidad de subsanar este incumplimiento, en el caso Murphy c.
Ecuador, el Tribunal Arbitral reproché la prematura presentacion del arbitraje y el argumento
de la Demandante sobre la futilidad de la clausula escalonada indicando que:
la exigencia de que las partes deban procurar intentar resolver su controversia,
mediante consultas y negociaciones [...] no es, como pretende la Demandante y han
sostenido algunos tribunales arbitrales “una regla procesal” o una etapa “de
naturaleza no obligatoria y procesal” que el interesado puede satisfacer o no. Al
contrario, se trata de un requisito fundamental que debe cumplir,

obligatoriamente, la parte Demandante, antes de presentar un arbitraje [énfasis
afiadido]®°.

72.  LaCorte de Casacion francesa en el Caso 09-71.575 también ha indicado que esta clase
de requisitos previos no pueden ser subsanados una vez iniciado el procedimiento arbitral:

la clausula de conciliacion previa prevista en la promesa de venta firmada por [...] y

titulada ‘conciliacion-mediacion’ no constituye una mera formalidad, sino una ley

para las partes, susceptible de favorecer la solucion amistosa de su controversia y

que excluye, por su propia naturaleza, toda posibilidad de regularizacion tras el inicio
del procedimiento®!.

73. Asi, al privar de contenido y efecto a la clausula arbitral, el Tribunal contravino, entre

otras normas, lo previsto en el articulo 1284 del Codigo Civil.

5.5. Conclusion

74.  El efecto juridico de incumplir con una clausula escalonada es distinto al de cualquier
incumplimiento contractual por la naturaleza procesal de la cldusula. Aquello incide
directamente en la falta de competencia del Tribunal Arbitral, el cual atin con prohibicion
expresa, decidid conocer la controversia, inobservando claramente las normas sustantivas antes
mencionadas. La falta de cumplimiento del escalon previo establecido por las Partes vacia
totalmente de contenido a la cldusula arbitral viola los principios pacta sunt servada, buena fe

y efecto util, como también, desconoce las normas procesales aplicables al arbitraje.

75. Queda claro entonces que la suspension ordenada por el Tribunal no subsana el

incumplimiento de la condicién suspensiva. En definitiva, esta infracciéon del Tribunal ha

" Ver ut supra 9 69.

80 Murphy Exploration and Production Company International c¢. Republica del Ecuador, CIADI, 15 de diciembre
de 2010, q 149.

81 Sentencia No. 09-71.575, Corte de Casacion de la Republica Francesa, 16 de diciembre de 2010.
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desvirtuado la esencia misma de la Cldusula de Solucion de Controversias, por lo cual, el

Borrador del Laudo Parcial debe ser inevitablemente revocado.

V1. PETITORIO

76.

Por todo lo expuesto, Golden Coast solicita respetuosamente al Tribunal de

Impugnacién que:

a.

Incorpore en el Laudo de Impugnacion el parrafo I del Borrador de Laudo Parcial y

acepte esta solicitud de impugnacion del parrafo II, III y IV del Borrador de Laudo

Parcial y la orden de suspension del procedimiento arbitral, por una infraccion

manifiesta de las normas sustantivas aplicables, sefialadas en las secciones ut supra.

En consecuencia, revoque las disposiciones mencionadas y disponga en el Laudo de

Impugnacion que:

ii.

1il.

La falta de cumplimiento de la fase obligatoria de mediacién o negociaciones
directas previo a la presentacion de la Solicitud de Arbitraje es una cuestion de
jurisdiccion que priva de esta al tribunal arbitral, conforme los principios de
interpretacion contractual del Coédigo Civil. Este incumplimiento es
insubsanable y, por lo tanto, no es procedente la suspension del Arbitraje

Principal sino la declaracion de falta de competencia del Tribunal Arbitral.

Las obligaciones que Minera de Marmitania reclama en el Arbitraje Principal

estan extintas por novacion, que también extingui6 la garantia.

Los derechos y obligaciones del Contrato de Concesion eran intransmisibles
sin autorizacion previa, por lo que no pudo celebrarse una cesion de créditos

entre el Ministerio de Minas y Minera de Marmitania.
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