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Resumen: De acuerdo a la investigacion realizada y teniendo en cuenta las dos
grandes partes tratadas en el documento, en primer lugar se encuentran las
formas de vinculacion de los sujetos no signatarios del pacto arbitral. Alli se
describen algunas teorias aplicables de acuerdo al caso concreto, y se exponen
los presupuestos necesarios para permitir la vinculacion de estos sujetos. Asi
mismo, se complementa la parte de jurisdiccion apoyados en nociones
fundamentales del arbitraje, principios como el competence competence, la
argumentacion de la validez de la clausula arbitral, la manifestacion tacita de la

voluntad, y demas desarrollados en la explicacion de las teorias aplicables.

En segundo lugar respecto a los méritos, se fundamento el uso defraudatorio del
contrato de trust, y por consiguiente la responsabilidad contractual de los
Estados en calidad de parte demandada, al ser los constituyentes y beneficiarios

del trust usado de forma defraudatoria. También se demostré el cumplimiento de
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las obligaciones del demandante y las pretensiones de condena en contra de la
demandada.

Concluimos por consiguiente que para entender a las partes de una convencién
o de una clausula, no se requiere que expresamente haya existido firma del
mismo, pues mediante diferentes actos o teorias se las puede vincular, maxime
cuando se puede inferir la existencia de conductas de mala fe o defraudatorias

como las que se presentaron en el caso concreto.

Asi mismo, observamos las diferencias entre la figura juridica del trust y de la
fiducia mercantil, sus usos en el comercio internacional, regulacién y
normatividad aplicable, y aplicacion factica en controversias contractuales como

la del caso de la competencia.
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Introduccién:

1. Esta controversia se ha generado producto de la imposibilidad de llevar a cabo una
construcciéon que le hubiera significado un gran beneficio econémico y social a los
paises de Marmitania y Costa Dorada. Construcciones Ali-Cate S.A. (de ahora en
adelante CAC) fue la constructora encargada de realizar la obra, pero las actuaciones
del Trust y de los Estados entorpecieron el desarrollo del proceso, generando no sélo

el fracaso de la construccion, sino dafios patrimoniales al contratista.

2. En este memorial se demostrara que el Tribunal Arbitral es autorizado para arbitrar



sobre esta controversia, argumentando que la clausula arbitral es valida (1), que el
Estado de Marmitania y también el de Costa Dorado se encuentran vinculados
mediante la clausula arbitral (2), y que el tribunal esta investido de competencia para

decidir acerca del incumplimiento del contrato de concesion EPC (3).

3. Habiendo demostrado que el tribunal es competente, se procedera a exponer la
configuracion del Trust defraudatorio contra CAC (4), asi como el cumplimiento
contractual de la misma en el contrato EPC, y la falta de disposicién del derecho de
via por parte de la demandada (5). Producto de lo anterior, las demandadas estan
obligadas a pagar el anticipo de $200.000.000 USD, asi como todos los perjuicios y
dafios producidos por la ejecucion del contrato EPC (6).
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[I. ANTECEDENTES

4. A los 4 dias del mes abril de 2015 los Estados de Marmitania y Costa Dorada
celebran el tratado internacional “Cucusma Ma” por el cual crean un patrimonio
autonomo o fiducia, que llamaron Trust al haberse inspirado en derecho inglés sobre
el particular, los beneficiarios eran los dos Estados por partes iguales, el objeto
consistia en el financiamiento de la cimentacion la autopista entre Puerto Pinto y
Gilvania. HECHO 7°.

5. El 14 de abril de 2015 se constituye el fideicomiso “Trust’ y cada estado depositd
los USD 300 millones acordados. HECHO 9°.

6. El 23 de octubre de 2015 se realiza la convocatoria para la licitacion referida por el
articulo 4° del tratado Cucusma Ma, cuya finalidad era adjudicar la construccion de la
autopista entre Puerto Pinto y Gilvania. HECHO 10°.

7.El 23 de diciembre de 2015 se vencio el plazo determinado para la posibilidad de
presentar nuevas ofertas en la licitacion. CONSTRUIDA A PARTIR DEL HECHO 10°.
Y, el 4 de marzo de 2016 se realiza la adjudicacion de la licitacion a CAC. HECHO 11.

8. A los 23 dias del mes de abril de 2016: Se suscribié el contrato “de Concesion” por

el Trust, como “Concedente”, y CAC, como “Concesionario”. HECHO 12.

9. El 1° de mayo de 2016 se presentaron enfrentamientos entre los Cucus y los
obreros, que resultaron en mas de 20 heridos y dos muertos. En esta misma fecha los
gobiernos de Costa Dorada y Marmitania profieren sendos decretos que ordenan la
suspension de la parte del proyecto que afectara a la Sierra de la Unidén por 3 meses.
HECHO 15.

10.EIl 5 de julio de 2016 CAC envia una comunicacién al Trust y a los ministerios de
obras publicas y transporte tanto de Marmitania y Costa Dorada diciéndoles que, en
razon de los decretos, iba a tomar las medidas necesarias para suspender los
trabajos. HECHO 16.



11.23 de julio de 2016 se vence el término para que el Concedente entregue
materialmente al Concesionario el terreno correspondiente al Area de la Concesion y
del Derecho de Via. CONSTRUIDO A PARTIR DE LA DISPOSICION NUMERO 28
DEL CONTRATO DE CONSESION. HECHO 12.

12. El 1° de agosto de 2016 se vence el término de suspension de 3 meses de los
decretos proferidos por los gobiernos de Costa Dorada y Marmitania. CONSTRUIDO
A PARTIR DEL HECHO 15.

13.El 14 de agosto de 2016 el Trust responde al Concesionario requiriendo que
continde con los trabajos en las zonas que no afectaren la Sierra de la Unién. HECHO
17.

14.El 31 de agosto de 2016 CAC responde que harad sus mejores esfuerzos para
seguir con las obras que no afecten la Sierra de la Unidn. En el mensaje precisa que
la reorganizacion de esos trabajos le causaria costos adicionales a CAC, que segun
dice entender el Concesionario deben ser cubiertos por el Trust, y propone que al
concluir los trabajos que pueden ser ejecutados el Trust pague un anticipo de USD

200 millones sobre el precio del contrato. HECHO 18.

15.El 3 de septiembre de 2016 el Trust se limita a acusar recibo de la comunicacion
del 31 de agosto de 2016. HECHO 19.

16. El 14 de abril de 2018 termina la duracion del fideicomiso “Trust” ante la renuencia
por parte de las Naciones de Marmitania y Costa Dorada de celebrar el tratado
internacional que permita la continuacién de la existencia del Trust. CONSTRUIDA A
PARTIR DEL HECHO 8°.

17.El 5 de diciembre de 2018 se concluyen los trabajos de los dos grupos distribuidos
por el Concesionario para trabajar entre Puerto Pinto y el inicio de la Sierra, y en el
sector entre Gilvania y el comienzo de la Sierra. En esta misma fecha solicita al Trust
el pago de los USD 200 millones de anticipo. HECHO 20. A su vez, en esta misma
calenda, un trabajador de la corporacién del sector financiero ante la que se constituyo

el Trust responde gue el término de este ya habia vencido y que por ende habia dejado



de existir. HECHO 21.

18.El 10 de marzo de 2019 CAC se comunica con las Naciones de Marmitania y Costa
Dorada solicitdndoles el pago de los USD 200 millones de anticipo. HECHO 22.

19. El 2 de agosto de 2019 los Estados contestan en una carta la solicitud de CAC del
10 de marzo de 2019, negandose a pagar el dinero.

20. Debido a dicha negativa el 28 de noviembre de 2019 CAC presenta una Solicitud
de Arbitraje ante el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Ecuador,
reclamando de Costa Dorada y Marmitania el pago del anticipo de USD 200 millones,

mas dafos y perjuicios.

lIl. CUESTIONES SOBRE JURISDICCION

21.En este apartado se argumentan las razones juridicas por las cuales el Tribunal
Arbitral es competente en virtud de diferentes factores. En primer lugar asume
competencia por cuanto el pacto arbitral contenido en la clausula existe, tiene validez
y por ende resulta exigible. En segundo lugar el Tribunal tiene competencia en virtud
del factor subjetivo debido a que las partes del presente arbitraje lo son apartados del
contrato que consagra el pacto de arbitraje. Finalmente, en tercer lugar se explica
coémo el tribunal es competente en virtud del contexto de aplicacion material del pacto

arbitral.

SOBRE LA EXISTENCIA, VALIDEZ Y EJECUTABILIDAD DE LA CLAUSULA
ARBITRAL

La Clausula arbitral del contrato EPC existe y es valida

22.El Contrato de Concesion a raiz del cual se suscita la presente controversia fue

suscrito por el Trust como parte “Concedente” y CAC como “Concesionario”, en dicho

contrato dispone la clausula 38, bajo el titulo “Jurisdiccién y Derecho Aplicable”:
Toda diferencia que surja del presente Contrato o con relacion al

mismo entre el Trust y Construcciones Ali-Cate sera sometida a



arbitraje segun el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio
Ecuatoriano Americana de Quito. El idioma del arbitraje sera el espafiol.
La sede del arbitraje ser& la ciudad de Villa del Rey, Feudalia. El Derecho
Aplicable seran los Principios UNIDROIT”. (CASO HECHO 12) resaltado
fuera del texto original.

23.De acuerdo a lo aceptado por la doctrina alrededor del mundo, el arbitraje tiene su
origen en un acuerdo, y como todo acuerdo para que resulte parte de la realidad
juridica debe efectivamente existir y acatar con plenitud una conglomerado de
condiciones respecto a la validez.

24. La consagracion escrita de la clausula de arbitraje resulta medio probatorio mas
gue suficiente para acreditar la existencia del acuerdo arbitral, razén por la cual no es

necesario profundizar mas en el tema.

25. Asi, “Por validez entendemos que el compromiso adquirido cumpla con todos los
requisitos formales (existencia) y sustantivos (consentimiento)” (Estévez & Mufoz,
2017, p. 15). La finalidad de la exigencia de la concurrencia de dichos elementos no
es otra diferente a buscar garantizar la exigibilidad del cumplimiento de la misma
debido a la plena generacion de efectos juridicos por parte del acuerdo arbitral, y, en
este caso concreto para sustraer las controversias de las jurisdicciones ordinarias de

Marmitania y Costa Dorada y poder llevarlas a la justicia arbitral en Feudalia.

26. En virtud de la normativa aplicable a la presente controversia, se pone de presente
gue la existencia y validez de la clausula arbitral debe revisarse bajo el tenor de lo
preceptuado en el articulo 7° de la Ley de Arbitraje de Feudalia, cuyo texto resulta ser
en su literalidad el adoptado en la Ley Modelo de Arbitraje Internacional de la
UNCITRAL. En el caso particular de la legislacion de Feudalia, se ha optado por la
opcioén |l de las enmiendas introducidas en el afio 2006, y por esta razon la validez de
clausula arbitral no requiere de formalidad alguna para surgir a la vida juridica, ya que
se encuentra amparado por el denominado principio de libertad de forma (Perales
Viscasillas, 2014, p. 674). Por esta razén el examen de validez de la presente clausula

ha de centrarse en el consentimiento de las partes para ser partes del arbitraje.



28.La voluntad de CAC surge en virtud del acto de rubrica del texto contractual de
concesion con el Trust, mientras que la voluntad de los Estados de Marmitania y Costa
Dorada proviene, como se demostrara mas adelante, de manifestaciones voluntarias
y conscientes por parte de los Estados de hacer parte del Contrato de Concesién y
por ende ser partes de los arbitrajes que tengan lugar en razén de dicho Contrato,

como lo es el presente.

29.En virtud a que se comprueba que existié un acuerdo respecto a la presencia de
un pacto arbitral para la solucion a los conflictos relativos al contrato de concesion
previamente mencionado y frente al mismo existié declaracion del querer real de las

partes, la clausula del instrumento contractual de concesion existe y es valida.

El pacto arbitral contenido en la clausula del contrato EPC puede ser ejecutable

30.Comprobada la validez de la clausula arbitral y atendiendo al numeral tercero del
articulo segundo de la Convencidén de Nueva York, que establece la improcedencia
de la clausula arbitral cuando el acuerdo del cual surja es “nulo, ineficaz o inaplicable”,
es posible concluir que la clausula es ejecutable, al convertirse en una auténtica fuente

de obligaciones para las partes, signatarias y no signatarias del acuerdo arbitral.

LOS PAISES DE MARMITANIA Y COSTA DORADA SE ENCUENTRAN
VINCULADOS POR LA CLAUSULA ARBITRAL

Marmitaniay Costa Dorada se erigen en el contrato que contiene la clausula

arbitral como partes no signatarias.

31. Las partes signatarias del contrato de concesion son el Trust y CAC, sin embargo,
los paises de Marmitania y Costa Dorada se configuran como partes no signatarias en
la medida en que con sus actuaciones intervinieron directamente o determinaron el
sentido de la decision del Trust en la negociacién y ejecucion del contrato. Asi, por
ejemplo, generaron en CAC una confianza legitima para adecuar el término del Trust
al plazo dado para la culminacion de la obra contratada entre el Trust y CAC, deber

gue desatendieron al no prolongar la vigencia del Trust.



32. A través del Trust Marmitania y Costa Dorada buscaron la creacién de un
patrimonio auténomo, que tenia la Unica finalidad de gestionar y adelantar la
administracion de la realizacién de una infraestructura. CAC, quién fue contratada
para esta labor, desde las negociaciones del contrato de concesion manifesto a los
administradores del Trust su preocupacion por la asimetria entre la fecha de
finalizacion del Trust y la fecha prevista para culminar la obra (Aclaraciones al caso
PUNTO 1.11), sin embargo, CAC decidi6é continuar con la negociacion del proyecto al
recibir un parte de tranquilidad por parte del representante del Ministerio de Obras
Publicas y Transporte de Marmitania, quien manifestd que “la duracion esta fijada por
un tratado, y habra que modificarlo por esa via, para lo cual ya esta en conversaciones

con el Presidente, de Costa Dorada” (Aclaraciones al caso PUNTO 1.11).

33. Lo anterior fue conocido en un audio de WhatsApp enviado por el Ministro a Arrow,
funcionario del Trust, y que este Ultimo puso de presente al representante de Ali-Cate
durante las negociaciones para brindarle seguridad respecto a las obligaciones que
estaba contrayendo el Trust. Esa confianza estuvo fundada en una carta firmada por
los Ministros de Obras Publicas y Transporte de Marmitania y Costa Dorada, dirigida
al Trust, en la que expresaron que “Damos a usted las seguridades de que nuestros
gobiernos haran sus mejores esfuerzos para remover prontamente los obstaculos que
pudieran impedir la realizacion de las obras” (Aclaraciones al caso PUNTO 1.10), y de
la que CAC tuvo conocimiento por la exposicion que de ella hizo el sefior Arrow
(Aclaraciones del caso, PUNTO 1.10).

34. Ademas, los Estados también se pronunciaron frente la obligacion que les nacia
de la clausula 28, para que el Trust pudiera poner a disposicion de CAC el terreno
requerido para la construccion de la obra. Al respecto, los Estados aseguraron hacer
todo lo posible por garantizarlo. Asi se gener6é de manera objetiva en CAC la confianza

de que los Estados compartian los compromisos del Trust.

35. Al no proferirse el tratado correspondiente que permitiera la prérroga de la duracion
del Trust, al no haberse asegurado la disposicion del territorio sobre el que se
construiria, y al ello ser determinante para que no se hubiera cumplido con la totalidad
de la obra, los Estados determinaron el resultado de un contrato del que pretenden no

haber sido partes.



36. En consecuencia, con su omision determinaron la terminacion del Trust, por lo que
los bienes y obligaciones que constituyeron el patrimonio autonomo se restituyeron a
los patrimonios de los Estados, quienes también eran beneficiarios, a prorrata de su
inversion. De acuerdo con las consideraciones que dieron lugar al Trust constituido
por Marmitania y Costa Dorada, este tenia como finalidad limitar su responsabilidad al
asignar a un tercero la administracion de una serie de recursos para cumplir
determinado fin comdn y que finalmente les fueran devueltos en forma de un resultado,
en este caso la obra. Sin embargo, dicha exencién de responsabilidad no puede
aceptarse cuando es por la misma voluntad de los Estados, quienes son

constituyentes y beneficiarios del patrimonio auténomo, que el Trust dejé de existir.

37.Es por esto que, dicha omisién es suplida entonces por “la regla general de
responsabilidad de los sujetos envueltos en transacciones comerciales, segun la cual,
en ausencia de una regla que excluyese su responsabilidad, los terceros contratantes
podrian contar con que los fundadores (...) responderian por los actos de esta ultima”
(Ramirez GOmez, 2014, p. 172).

38.Debe tenerse en cuenta que:

Esta regla fluye de principios generales del derecho y de la buena fe.
Puede hallar soporte si se asemeja la presente situacion con la existente
durante el siglo pasado, donde las organizaciones comerciales eran
formadas sin una clara base legal (sea que se considerara 0 no que
poseian personeria juridica). Como regla general, los miembros
fundadores o los miembros de estos cuerpos eran tomados como
responsables salvo que hubiesen excluido su responsabilidad en una
forma que no pudiere escapar o pasar inadvertida para terceras partes
(Westland Helicopters Ltd. Vs Arab Organization for Industrialization, et
al, 1984, p. 64)

39.Asi, en razén de los actos realizados por los Estados para impulsar las
negociaciones, como asegurar al Trust que se ampliaria su vigencia y que liberarian
de obstaculos la entrega del terreno, que generaron la confianza en CAC para aceptar
el contrato de concesiéon y la no renovaciéon de la vigencia del Trust, CAC los traté

como auténticas partes del contrato, a lo que los Estados nunca se opusieron. Dicha



situacién se evidencia en que ante la emision de los decretos tendientes a suspender
la ejecucion de la obra, CAC inform6 tanto a los Estados como al Trust de la

suspension de las obras.

40.Como la conducta de los Estados antes de la solicitud de la constitucion del tribunal
arbitral en ningdn momento fue tendiente a desconocer el contrato, o asegurarse de
mantener la limitacion de su responsabilidad, tampoco fue tendiente a asegurar que
las controversias que pudieran suscitarse respecto al Trust 0 a la construccién de la
carretera fueran adelantadas en sus jurisdicciones internas; tan es asi que para
administrar los recursos crearon una entidad de caracter supranacional (Tratado
Cucusma Ma, Art. 1), y “cuando la intencién de los Estados es atribuirle un caracter
supranacional al ente creado, no es posible determinar que se deba regir por las leyes
de un lugar en particular, como si puede hacerse en escenarios de particulares”
(Ramirez Gomez, 2014, p. 171).

41.La calidad de parte no signataria de la concesion de los Paises de Costa Dorada
y Marmitania se ve reforzada ademas por los antecedentes del contrato de Concesion,
en donde expresamente se menciona el contrato de Trust, dentro del cual si bien hay
una expresion que hacia referencia a la limitacién de responsabilidad, esta solo se
presentaria en la medida en que el Trust mantuviera su vigencia, sin la presencia de
este es ilégico que se pretendiera que permaneciera vigente la exencién de
responsabilidad en favor de los Estados cuando aun hay situaciones juridicas sin

resolver.

42.Una vez terminada la vigencia del Trust por voluntad de los Estados, se entiende
gue las obligaciones contraidas por el primero se encuentran ahora en cabeza de los
segundos pues ha sido su voluntad que no siguiera existiendo un tercero que
administrara los recursos dispuestos en un patrimonio autbnomo para la obra, y al
haber acompafiado e intervenido en la negociacién y ejecucion del pacto de concesion
se entienden partes de la concesion en reemplazo del Trust, pues son ellos quienes
de manera sustancial presentan el interés en la ejecucion de dicho contrato al ser
constituyentes y beneficiarios del Trust, siendo este ultimo el mero vehiculo utilizado

para lograr su cometido.



43. Se entiende que los Estados son partes del convenio arbitral ante:

La existencia de un contrato escrito, que incluye una clausula
compromisaria, que no fue suscrito por alguna de las partes o por ninguna
de ellas y que las partes ejecutan. En este caso podrian no estar
presentes una oferta expresa y una aceptacion de la misma indole pero
si una oferta y una aceptacion tacitas constituidas por la ejecucion del
contrato continente de la clausula compromisaria (Sanabria Gémez, 2005,
p. 161).

44. Para concluir es importante recordar que en el ambito arbitral el reconocido caso
de Dow Chemical contra Isover Saint Gobain planted que para hacer aplicable la
posibilidad de hacer extensivo el pacto arbitral de la clausula a quienes no son
signatarios “se requiere que la compafia haya tenido un papel relevante en el iter
contractual, ya sea en las negociaciones precontractuales, en la celebracion,
ejecucion o terminacion del contrato que contiene la clausula arbitral” (Dow Chemical
vs. Isover Saint Gobain, 1982, p. 22 ). Asi, en el caso concreto resulta evidente la
crucial participacion de los Estados en el iter contractual en la medida en que en la
fase precontractual fue la seguridad brindada por los Estados la que llevdé a CAC a
suscribir el Contrato, mientras que durante la ejecucion del Contrato decidieron
hacerse parte del mismo dejando de renovar la duracién del Trust, y al no haber
utilizado un mecanismo juridico idéneo para limitar su responsabilidad y su activo
interés en el desarrollo del contrato CAC, atendiendo a los principios de buena fe y
proteccion de la apariencia creada, tiene fundamentos objetivos para considerar que
los Estados de Marmitania y Costa Dorada deseaban ser partes de la concesion y por

tanto acogerse al pacto arbitral.

La negativa de los Estados para ser parte en el arbitraje es inadmisible en virtud

de ladoctrina del Estoppel

45. Aceptar la negativa de los Estados de ser parte en el arbitraje no tiene sentido pues
resulta prohibido por la doctrina del estoppel. Alegan los Estados que no son parte del
contrato ni del convenio arbitral por el hecho de no ser signatarios del mismo, cuestién
ya desvirtuada previamente a través de sus acciones y omisiones, pero

adicionalmente alegan un incumplimiento por parte de la obligacion esencial de



entregar la autopista en funcionamiento dentro del plazo contractual (Hechos del caso.
27), ante lo cual el contrato debe darse por terminado ipso iure, segun los Estados.

46.En este sentido debe recordarse que “Con el nombre de estoppel se conoce
aquella doctrina segun la cual, dentro de un proceso, una persona esta impedida para
hacer una alegacion - aunque sea cierta - que esté en contradiccion con el sentido

objetivo de su declaracion o de su anterior conducta” (Diez-Picazo, 1963, p. 61).

47.Es decir que, de acuerdo con lo dispuesto por el principio res inter alios acta,
referente al principio de la relatividad del contrato, no pueden los Estados alegar un
incumplimiento contractual de un contrato del cual no son parte como fundamento
para asegurar que el contrato termino y por dicha razén no pueden ser sometidos a
conocimiento de los honorables arbitros, y decir al mismo tiempo que no son parte de

dicho contrato.

48.A la luz de las conducta y omisiones previamente expuestas es clara la calidad de
los Estados de partes no signatarias del contrato de concesion, y en virtud de esto
pretenden hacer valer un presunto incumplimiento contractual, que de antemano sea
dicho es inexistente y no configura la terminaciéon ipso iure del contrato, para no
atender la presente controversia arbitral, cuestion que no es aceptada en virtud del

acto

De igual forma la clausula arbitral es aplicable a los paises de Marmitaniay

Costa Dorada por ser terceros beneficiarios del contrato de concesion.

49. Subsidiariamente, en caso de que el honorable tribunal, por alguna razén, no
reconozca a los Estados de Marmitania y Costa Dorada su condicion de parte del
contrato, debe ponerse de presente que estos son terceros beneficiarios del contrato,
y en virtud de esa condicion les es aplicable la clausula arbitral, razén por la cual
carece de fundamento todo argumento presentado por los Estados para no aceptar la

jurisdiccién y competencia del tribunal arbitral.

50.La calidad de tercero beneficiario parte de lo que la doctrina y la justicia arbitral han

llamado Extension under third party beneficiary doctrine (Loban, 27), dicha doctrina



parte del presupuesto de que “el contrato, o mejor, sus efectos, si pueden alcanzar a
terceros en la medida en que ello les reporte un provecho o beneficio el cual aceptan

libre y voluntariamente sea de forma expresa o implicita.”

51.En virtud de la naturaleza misma del contrato de Trust es evidente que hay una
utilidad para un “tercero” que en este caso son los Estados, pues la razén de ser del
contrato de concesion no es otra diferente que la construccion de una autopista que
permitird una mejora sustancial en las relaciones econémicas de los dos Estados, asi
como beneficiarios de la administracién de recursos realizada por el Trust es
completamente légico que las diferencias que surjan con el mismo se resuelvan de
acuerdo al contrato que permite la consolidacion del beneficio, en este caso la
carretera, y dicho contrato ha resuelto la solucién de disputas mediante el mecanismo
arbitral. Sin embargo, se reitera que del analisis objetivo de las conductas de los
Estados se puede deducir que son auténticas partes del instrumento contractual que

consagra el pacto arbitral.

EL TRIBUNAL TIENE COMPETENCIA PARA DECIDIR RESPECTO DEL
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL EN EL MARCO DE LA CONCESION (EPC).

52.Los honorables arbitros se encuentran investidos de competencia para avocar
conocimiento en el presente caso originado en el incumplimiento del contrato de
concesion EPC. CAC demostrara que el centro de interés de la litis se presenta
entorno al contrato EPC, y que por lo tanto el tribunal es competente para conocer de

todos los aspectos relacionados al contrato, incluyendo las modificaciones al mismo.

El tribunal es competente para declarar la modificacion al contrato de concesion
(EPC).

53. De acuerdo al derecho aplicable elegido por las partes, el pacta sunt servanda rige
como principio en el comercio internacional, y su significado en el marco contractual
prescribe que una vez surgido el contrato el mismo regula de forma estricta la relacion
entre las partes. De acuerdo a esto, las partes pactaron en el contrato de concesion
la clausula arbitral previendo cualquier conflicto (como efectivamente sucedid) y

refiriendo expresamente a la Camara de Comercio de Quito (Caso N°12 y/o Clausula



38 del Contrato EPC).

54. La autonomia privada de la voluntad, en cuento principio, rige esencialmente en
el derecho privado, en este caso en el derecho comercial internacional. Si bien es
cierto que bajo esa disposicion quienes acuerdan pueden voluntariamente realizar
cambios o modificaciones en disposiciones contractuales, la existencia del pacta sunt
servanda busca preservar la obligatoriedad del contrato como ley para las partes
(Kreditanstalt fur Wiederaufbau v. Inversiones Errazuriz Limitada). En este caso, la
clausula también hace parte del acuerdo de partes y debe preservarse su
obligatoriedad.

55. El Estatuto Arbitral de la mencionada institucion establece en su articulo segundo
gue “Todo conflicto o controversia que se someta a arbitraje o a mediacién en el
CAM de la CCEA se entendera sometido a este Reglamento, y se tramitara y resolvera
de acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediacion y a las demas normas que para tal
efecto se dictaren” (Camara de Comercio Ecuatoriana, 2010, p. 6 ). La redaccion del
articulo incluye la sumision de cualquier conflicto a las reglas de la CAM de la CCEA,
y teniendo en cuenta que ya se demostro la validez de la clausula arbitral y la sumision
expresa a este tribunal arbitral, no cabe duda de que el tribunal tiene competencia

para declarar la efectiva modificacion del contrato de concesion EPC.

El origen de la controversia contractual que suscita este arbitraje se da en el
desarrollo de las prestaciones del instrumento EPC, el cual es contentivo del

arbitral.

56. El centro de interés que motiva este proceso arbitral tiene origen justamente en el
incumplimiento del Trust y los Estados dentro de la relacion contractual con CAC.
Debe tenerse en cuenta que se trata de un asunto contractual del cual puede disponer

la parte, y por tanto es un asunto arbitrable (Salcedo, 76).

57. Tratandose de un conflicto de origen contractual, conviene mencionar que es esto
lo que suscita interés para las partes y que debe ser resuelto por el tribunal, pues se
encuentra en estrecha relacion con el objeto del contrato (Arrubla, 89). El hecho de

gue los estados argumenten su no inclusién en este proceso arbitral, no debe dejar de



lado el verdadero motivo que dié origen a la controversia y que sustancialmente es
relevante para el caso e igualmente en punto de la redaccion del laudo arbitral.

58.La primacia del derecho sustancial sobre el derecho procesal es un principio
universalmente reconocido (Perez, 14) y en el presente proceso su aplicacion es muy
importante teniendo en cuenta que es el contrato de concesién EPC lo que
sustancialmente relaciona a las partes, y por consiguiente genera los deberes y
obligaciones juridicamente relevantes (Alstom Brasil Energia E Transporte LTDA v.
Mitsui Sumitomo Seguros S.A.) independientemente de los aspectos procesales

controvertidos por la parte demandada.

El postulado Kompetenz-Kompetenz permite a los arbitros tomar decision acerca
de su competencia y evitar una practica dilatoria generada por la parte

demandada.

59.El principio Kompetenz-Kompetenz permite discutir todos los aspectos
relacionados con la controversia por el tribunal arbitral (Haakon Lorentzen, Erling Sven
Lorentzen e Lorentzen Empreendimentos SA c. Hugo Pedro de Figueiredo). Si bien
es cierto que existen asuntos que no son susceptibles de ser sometidos a arbitramento
(Gonzalez De Cossio, 99) en este caso el conflicto si puede estar sometido a este
tribunal al tratarse de un contrato de concesion EPC celebrado en el marco del
derecho comercial internacional, con partes competentes para obligarse y también en

virtud de la ley aplicable escogida por las mismas. (J. Paulsson, 95)

60.0tro principio que fundamenta la competencia del tribunal, es el denominado
principio pro arbitri, este es un principio de interpretacion efectiva que ha sido
globalmente reconocido como rector de los acuerdos de arbitraje. La interpretacion
gue debe preferirse de la clausula arbitral es aquella que protege la produccion de sus
efectos, sobre cualquier interpretacion que los limita. (Fouchard, /Gaillard,/Goldman,
293). Después de haberse expuesto la inclusion de los terceros no signatarios del
pacto arbitral (como lo son los estados demandados), bajo este principio y el
Kompetenz-Kompetenz, se encuentran fundamentos juridicos adicionales para la

procedencia de este proceso arbitral.



El principio Kompetence-Kompetence impide el uso de tacticas dilatorias
generadas por la parte demandada.

61. Es pertinente advertir que el principio de Kompetence-Kompetence tiene especial
preponderancia en la presente controversia, debido a que se puede estar frente a una

tactica dilatoria por parte de los estados en el rol de demandados (Llain,149).

62. El mencionado principio le permite a los arbitros resolver acerca de su competencia

justamente evitando ese tipo de maniobras de mala fe que buscan atacar el acuerdo

sobre el pacto arbitral. Como lo refiere la mencionada autora:
De esta manera, los arbitros pueden combatir tacticas dilatorias
tendientes a cuestionar la validez del acuerdo arbitral y, por ende, la
competencia del tribunal arbitral, de manera que pueden decidir sobre su
propia competencia y continuar con el proceso arbitral, aunque la parte
gue pretende retardar el proceso acuda a instancias jurisdiccionales
(Llain, 2015, p. 155).

63.La practica de las tacticas dilatorias de los procesos arbitrales es una cuestion
recurrente en el arbitraje. Al respecto, varios doctrinantes lo han remarcado,
mencionando que el principio Kompetence-Kompetence tiene un doble efecto, uno

positivo, que es... (Philippe, 613), y uno negativo, que es... (E. Gaillard, 400).

64. El principio Kompetence-Kompetence se encuentra previsto en la Ley Modelo de
Arbitraje Internacional de la UNCITRAL (adoptada por la Ley de Arbitraje de Feudalia,
caso N°30) en el articulo 8 numeral 1, asi como en la Convencion de Nueva York
sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales de 1958 (adoptada por

todos los estados, incluido Feudalia, caso N°28) en el articulo || numeral 3.

65. Para efectos de este caso, los Estados y el Trust han realizado multiples conductas
como la constitucién del Trust defraudatorio, el desconocimiento de sus actos propios
o el incumplimiento de la disposicion del derecho de via. Siguiendo esa linea,
desconocer la clausula arbitral es otro de los actos que demuestran su mala fe y la

intencién de entorpecer el desarrollo del proceso arbitral.



IV. CUESTIONES DE MERITO

SOBRE LA CONFIGURACION DEL TRUST DEFRAUDATORIO CONTRA CAC.

66. La figura del Trust constituido por parte de los Estados de Marmitania y Costa
Dorada, debido a la negligencia de Christian Arrow en calidad de trustee y de los
mismos Estados en calidad de settlors, se produce la configuracion del efecto
defraudatorio en contra de CAC.

El Trust fue usado como una figura juridica con fines defraudatorios contra CAC.

67.El 14 de abril de 2015 los estados de Marmitania y Costa Dorada constituyeron un
Trust ante la entidad Arrow & Arch Consulting Co. dando cumplimiento a lo pactado
por los mismos Estados dias antes en el Tratado de “Cucusma Ma”, se nombré al
sefior Christian Arrow como Trustee a cargo de la administracion y representacion de
dicho Trust, por otra parte se establecié que la finalidad de los bienes constitutivos del
Trust seria para el proyecto de construccion de la autopista entre las capitales de
ambos Estados (Puerto Pinto y Gilvania) y por ultimo, dando cumplimiento a lo pactado

en el tratado ya mencionado se pacto dicho Trust por el término de 3 afos.

68. CAC dentro del proceso de negociacion con el Trust de la concesion para la
elaboraciéon de la autopista Puerto Pinto-Gilvania, manifesté su preocupacién por la
asimetria entre la fecha de vencimiento del Trust, esto es 14 de abril de 2018 y la
fecha de entrega de la autopista pactada en el contrato de concesion, a saber a los
23 dias del mes abril de 2019, previendo que podrian presentarse dificultades al
momento de la ejecucion de contrato, no obstante y teniendo en cuenta que dentro de
las consideraciones del contrato se tuvo en cuenta la constitucién y vencimiento del
Trust, el sefior Christian Arrow como Trustee aseguré por medio de un documento
audible proveniente del Ministro de Transporte del Estado de Marmitania, que los
Estados como constituyentes y beneficiarios del Trust, eran conscientes de la

importancia de la modificacién de la duracion del Trust.

69. Teniendo en cuenta lo anterior, es correcto afirmar que los Estados de Marmitania

y Costa Dorada al momento de ejecucién del contrato de concesion conocian de la



necesidad de modificar la fecha de duracion del Trust, teniendo en cuenta que como
settlors de dicho patrimonio autébnomo eran aquellos que tenian la posibilidad de
modificar dicha disposicion, no obstante y aprovechando la buena voluntad mostrada
por CAC de continuar con la ejecucion del contrato, a pesar de las dificultades
presentadas, los Estados de manera negligente omitieron la extension del término de
duracién del Trust, posibilidad que tenian como settlors del mismo, dicha omision

causaria un efecto defraudatorio que sufriria el concesionario.

70.La anterior afirmacién tiene su fundamento en el preambulo del tratado de
“Cucusma Ma” suscrito por los Estados de Marmitania y Costa Dorada, donde versa
lo siguiente: “Considerando que el Trust es un instrumento juridico idéneo para limitar
la responsabilidad de sus beneficiarios” (Tratado de “Cucusma Ma”), es decir que los
Estados constituyentes del Trust designaron esta figura por la limitacion de imputacion
de responsabilidad a sus beneficiarios, no obstante, como constituyentes (o settlors)
del Trust eran los Unicos facultados para realizar dicha modificacion, la cual nunca fue
hecha a pesar de que CAC continud con la ejecucion del contrato de concesion. Por
tal razon se considera que el animo con el que los Estados como settlors del Trust no
modificaron la duracion de este fue defraudatorio, en el entendido que Ali-Cate

continuaba ejecutando dicho contrato.

Se configura la responsabilidad de Christian Arrow en calidad de trustee.

71.El Trust anglosajéon se ha caracterizado por admitir lo que la doctrina ha
denominado como una dualidad en el derecho de propiedad, pues el Trustee tiene
sobre los bienes que constituyen el Trust un derecho real de dominio, asi como el
beneficiario también tiene sobre esos bienes un derecho de propiedad en razén a los
beneficios reportados por los bienes constitutivos del Trust. En ese orden de ideas, al
momento de reclamar la efectiva realizacidén de las prestaciones abrogadas en virtud
del cumplimiento del objetivo con el cual el settlor constituyé el Trust, dicha
reclamacion debera ser dirigida contra la persona que contenga el derecho de

propiedad de dichos bienes.

72. En el caso materia de controversia, los Estados constituyeron a Christian Arrow

como Trustee, del Trust, es decir que seria quien tendria la gerencia de los activos por



el tiempo de vigencia del Trust. No obstante lo anterior, en virtud de que los Estados
decidieron no cumplir con la modificacion de duracién del Trust, en la presente
controversia, si bien Christian Arrow tiene responsabilidad, dicha responsabilidad seria
reclamada por las partes que tenian interés en la administracion adecuada de los
bienes que constituian el Trust, de tal forma que a CAC no le interesaria reclamar dicha
responsabilidad por cuanto al dia de hoy quien tiene la titularidad de los bienes que

constituian el Trust son los Estados de Marmitania y Costa Dorada.

Se configura la responsabilidad de los Paises de Marmitania y Costa Dorada en
calidad de beneficiarios del Trust.

73. “La caracteristica tipica del Trust anglosajon reside en una forma dual del derecho
de propiedad, es decir, en la coexistencia de dos derechos de dominio sobre el mismo
bien” (Rengifo, 2012, p. 53) es decir, que sobre los bienes que componen el patrimonio
autonomo de un Trust tanto el Trustee, como el beneficiario tienen derechos sobre
dichos bienes, el primero fundamentado en la calidad de administrador de dichos

bienes y el segundo en la expectativa de los mismos.

74. No obstante lo anterior los derechos de los que goza el beneficiario sobre los
bienes del Trust son naturales al derecho de propiedad:
The beneficiaries’ rights are ‘correlative’ to the Trustees’ duties. Because
beneficiaries’ rights relate to Trustees’ duties in this way, information about
the duties can be read across to the rights. So rights correlative to
Trustees’ proprietary duties are themselves proprietary, ie attached to the
Trust property. (Gardner, 2011, p. 266)

75. Los Estados de Marmitania y Costa Dorada incumplieron un deber de conducta
fundamentado en la posicion de settlor y beneficiario, ya que si bien tenian los Estados
derecho sobre los bienes que componen el patrimonio autébnomo del Trust, es en virtud
de esa expectativa que al observar la ejecucion del contrato de concesioén con CAC
debieron extender el término de duracion de dicho Trust y como consecuencia de la

desatencion de ese deber de conducta se produce un dafio a CAC.

Las Naciones de Marmitania y Costa Dorada no pueden eximirse de su



responsabilidad en la posicién contractual acusando la responsabilidad del

trustee.

76. Tomando en cuenta los argumentos expuesto en los apartados previos, los
Estados de Costado Dorada y Marmitania no pueden responsabilizar a Christian Arrow
como Trustee por los dafios ocasionados a CAC, ya que si bien las actuaciones de
Christian Arrow contribuyeron a la ocurrencia del dafio a CAC, también lo hace la
omision del deber de conducta que recae en los Estados como settlors y beneficiarios
de dicho Trust, por tal razén no habria lugar a que los demandados se eximieran de
responsabilidad alegando que el deber de administracion y cuidado de los bienes que

componen el Trust recaen en el Trustee.

ALI CATE CUMPLIO SUS OBLIGACIONES DE ACUERDO AL EPC Y EL TRUST
NO PUSO A DISPOSICION EL DERECHO DE VIA

77. De acuerdo a las disposiciones del contrato y a las prestaciones que caracterizan
a los contratos EPC, Ali Cate cumplio sus obligaciones contractuales con el Trust. Por
el contrario, éste Ultimo no puso a disposicion el derecho de via como prestacion
contractual de su parte (junto al precio), lo que originé las modificaciones en la
construccion. Ademas de lo anterior, el polo pasivo de esta demanda no reconoce las
modificaciones realizadas en el contrato, actuando en contravia del principio de

proteccion de la apariencia creada.

Ali Cate cumplid sus obligaciones de acuerdo a la naturaleza de los contratos

EPC Yy las disposiciones pactadas por las partes.

78.Dentro de las caracteristicas de los EPC, la doctrina no es unanime en
contemplarlos todos, y dado su caracter atipico, es aun mas complejo encontrar
uniformidad en el tema. Sin embargo:
En este tipo de contratos, el énfasis recae en la responsabilidad global
gue asume el contratista frente al cliente. Esto no significa, sin embargo,
que el contratista asuma todos y cada uno de los riegos que se derivan
de la ejecucion del proyecto. Cuestion ésta que dependera en cada caso

concreto de factores de diversa indole, como el tipo de financiacién, obra,



injerencia del cliente en la ejecucioén del proyecto, etc...(Hernandez, 2014,
p. 174).

79.Como bien se ha puesto de manifiesto, la intrusion del Trust en el desarrollo del
proyecto se presentd el requerir a CAC para continuar los trabajos en las zonas que
no perjudicaran la Sierra de la Union. Bien lo ha manifestado la mencionada autora
gue el contratista no necesariamente debe asumir todos los riesgos por ser un EPC,
pues también se esta a las disposiciones del contrato y a los acuerdos de las partes.
La postura de la no asuncion indiscriminada de los riesgos también es soportado por
autores como M. E. Schneider, (332) y Wiwen-Nilson (282).

80. El contrato de EPC no presenta la clausula “llave en mano” que se caracteriza por
expresamente establecer en cabeza del contratista todas las responsabilidades por
las prestaciones que debe asumir el contratista y que seria por el global de la obra. La
ausencia de la misma genera que “solo queda el recurso a la interpretacion de la
voluntad de las partes” (Brabant, 1981, p. 85)

81. Acudiendo entonces a las disposiciones del contrato, CAC cumplié a cabalidad
todas sus obligaciones, y también las que “naturalmente le pertenecen a los contratos
EPC” (Henry G. Burnett and Louis-Alexis Bret pp 97-114).

El Trust no puso adisposicion el area que comprendia la Concesion y el Derecho

de Via estipulado en la Clausula 28 del contrato de concesion.

82.En el desarrollo doctrinal que han tenido los contratos EPC, se han hecho algunas
criticas sobre las caracteristicas del modelo. En ese sentido, se ha destacado por
ejemplo “que impiden al cliente llevar a cabo cualquier modificacion del proyecto; o
gue el contratista repercute siempre los considerables riesgos que asume en el

precio, por tanto, no resulta mas barato para el cliente” (Wallace, 1986, p. 407)

83.Para este caso en concreto se aplica sobre el presupuesto del precio, debido a
gue el Trust requirié a CAC para realizar los trabajos en las areas que no afectaban la
Sierra de la Unién (Caso N°17 y 18). Es claro que fue el Trust quien asumio el riesgo

de lo que pudiera suceder con la construccion, pues en principio CAC suspenderia la



ejecucion, pero el Trust requirid continuar. La voluntad del contratante fue la que
impulsé la construccién, y naturalmente lo que hizo CAC fue enviarle el costo del

adelanto que implicaba realizar esa labor.

84. El contrato inicialmente estuvo previsto para tener una duracién de 3 afios desde
la suscripcion del mismo, lo que puede considerarse como una larga duracion para la
ejecucion de las prestaciones. Esta extension genera un deber de auxilio mutuo entre
los contratantes para la ejecucién de la obra ante las multiples complejidades que este

tipo de proyectos general:

En cualquier caso, la larga duracion de los contratos internacionales de
construccion hace que, en ellos, sea necesaria una estrecha colaboracion
y cooperacion entre las partes, no soélo en la determinacion de los planos
y especificaciones técnicas del proyecto sino también en la solucién de
los distintos problemas que puedan surgir durante la ejecucion del
contrato. (Hernandez, 2014, p. 194)

85. Frente a las actuaciones del Trust y de los Estados, esa colaboracion y
cooperacion en principio parecié darse al buscar las formas de brindar el derecho de
via, sin embargo como se ha expuesto, no fue asi toda vez que Unicamente
pretendieron hacer que CAC llevara a cabo la construccion y no asumir el costo de las

modificaciones a que hubo lugar por el mismo requerimiento del Trust.

86.En los acuerdos “llave en mano”, dentro de la complejidad de prestaciones que
son propias del modelo contractual, se encuentra el “Design” (Conproca, S.A. De C.V.
v. Petroleos Mexicanos). En el Design, el contratista tiene un amplio grado de libertad

para decidir como desarrollara la obra contratada.

87. Aplicando este concepto a los hechos del caso, es importante mencionar que CAC
contaba con la facultad de reorganizar los trabajos de construccion en aquellas areas
gue no afectaran la Sierra de la Unién (Caso HECHO N°17), independientemente de
que el Trust hiciera referencia a ‘continuar”. Sin importar esa diferencia semantica,
CAC tenia la facultad de reorganizar, sin embargo también conviene mencionar que
ello se debié al requerimiento del Trust para llevar a cabo las obras en las zonas no

invadidas por “los Cucus”, por lo que la reorganizacion tuvo origen en la voluntad



expresada del Trust.

88. Siguiendo con la complejidad de lo que implican las modificaciones de los contratos
EPC, se ha descrito que existen algunas clausulas que permiten adaptarlos nuevas
circunstancias que afectan su desarrollo, bien se hayan producido por factores
ambientales, econdmicos, sociales, entre otros. A estas clausulas se las conoce como
“clausulas de adaptacion” y se aplican cuando se configuran situaciones a las que en
el comercio internacional se les denominan “Hardship”. (P.U. 2016, art 6.2.1 y 6.2.2)
En ausencia de estas clausulas, ni el contratista esta obligado a proporcionar algun
cambio o mejora (entendiendo que su prestacion se tendria un incremento en su

onerosidad), ni el contratante tendria derecho a exigirlo (M. Fontaine, 491)

89. Lo que debe resaltarse de esta situacion es que el contratante, en principio, no
tendria derecho a exigirle al contratista la ejecucion de una prestacion que incrementar
excesivamente el valor economico de la ejecucion del contrato, puesto esto seria dar
lugar a exigencias que fueran en perjuicio del contratista. Sin embargo, la modificacion
del plan de ejecucion de obra se dio como consecuencia del pedido expreso hecho
por el Trustee, a falta de un acuerdo expreso, por lo que Ali Cate llevo a cabo la
construccion pretendiendo trasladar el sobrecosto al contratista, pues si fue este quien
exigio la modificacion del plan de obra, entonces, naturalmente, tendria que soportar

el pago del sobrecosto.

Sobre las modificaciones al contrato o también denominadas “variations” y la

revision del precio.

90. Sobre este punto ha afirmado Feliciani (1989):
a las variations o modificaciones ordenadas por el cliente en los contratos
«llave en mano» es habitual, por el escaso control que éste ejerce sobre
la concepcidn del proyecto, que sea el contratista el que las proponga bien
motu propio como consecuencia de su obligacion de informar al cliente de
las mejoras que puedan repercutir en una disminucién del coste o0 en un
aumento de la eficiencia de la planta industrial, bien previa solicitud del

cliente o su representante. (p. 109)



91. Por su parte Hernandez (2014) explica:

“También es habitual que, junto a la modificaciones ordenadas por el
cliente relativas al proyecto propiamente dicho, sean tratadas como tales
variations: las alteraciones derivadas de los cambios en la ley del pais
donde se ejecutan las obras; la suspensién prolongada de las mismas;
y los defectos o vicios de las maquinarias y materiales
suministrados por el cliente. (p. 213).

En este caso, las “variations” se produjeron debido a que el Trust no puso a disposicion

el derecho de via que le correspondia segun el EPC. Producto de esto, fue el cliente

quien sugirié continuar las obras, dando lugar a los reajustes légicos en el desarrollo de

las mismas y también en el precio.

92. Y adiciona la misma autora:
Ademas, el precio alzado admite revision, es decir, que no tiene por que
ser un precio fijo (Fixed Price). En efecto, es practica comun no solo en
los contratos «llave en mano» sino también en el ambito de la
construccion internacional, en general, incluir determinadas clausulas que
tienen por objeto adaptar el precio a las posibles modificaciones que
puedan sobrevenir en curso de ejecucion, distintas a las derivadas de un

error en la valoracion de las partes. (Hernandez, 2014, p. 206)

93. Para concluir:

En este sentido, las clausulas como los changes or variations clauses,
gue prevén un incremento del precio como consecuencia del derecho del
cliente a ordenar modificaciones en los trabajos. Esto conduce a afirmar
gue incluso en los contratos de precio alzado, como generalmente son los
contratos «llave en mano», tampoco existe certeza absoluta respecto a la

determinacion final del precio. (Wallace, 1986, p. 293)

La proteccion del principio de la apariencia creada o tutela de la confianza.

94. Respecto al principio de buena fe este:

Se trata de un principio vinculado a la seguridad juridica, a la seguridad



sobre la expectativa y la apariencia, “en virtud del cual recibe proteccion
la confianza del declarante en relacién con que haya sido razonablemente
comprendido por el receptor y la confianza del destinatario sobre la leal
intencion del declarante’. (Castresana, 1991, p. 22),

95. Este principio se puede ver reflejado en el art 4.2 de los PU, sobre la interpretacion
de las declaraciones y otros actos. Al respecto, menciona: “Las declaraciones y otros
actos de una parte se interpretaran conforme a la intencién de esa parte, siempre que
la otra parte la haya conocido o no la haya podido ignorar.” (Principios Unidroit, 2016,
p. 6) Y agrega en el numeral 2: “Si el parrafo precedente no es aplicable, tales
declaraciones y actos deberan interpretarse conforme al significado que le hubiera
atribuido en circunstancias similares una persona razonable de la misma condicion

que la otra parte” (Principios Unidroit, 2016, p. 6).

96. Las declaraciones y actos del Trustee cuando fue cuestionado por la duracién del
tiempo del Trust, o el hecho de llevar a cabo la construccién durante un periodo de
mas de dos afos sin que el Trustee manifestara nada al respecto, son actos en los
gue se entiende el acuerdo o aquiescencia de la parte demanda, en el criterio de
cualquier persona razonable. La interpretacion de los actos del Trust se ve inmersa en
los mencionados principios, y por tanto, el Trust estd desconociendo esas

disposiciones de la ley aplicada por las partes.

LAS DEMANDADAS ESTAN OBLIGADAS A PAGAR EL ANTICIPO DE 200
MILLONES DE USD, ASI COMO TODOS PERJUICIOS Y DANOS OCASIONADOS
CON EL DESARROLLO DEL CONTRATO

El recibo del Trust sobre la comunicacion de reorganizacion de trabajos y el
anticipo que enviéo CAC constituye una ejecucion de buena fe y acorde a la

voluntad de las partes en el marco de la ejecucidon contractual.

97. El contrato de concesion entre CAC como concesionario y el Trust como
concedente, suscrito el 23 de abril de 2016, consagra las obligaciones de cada una
de las partes, asi mismo establecia una formalidad frente a las adendas a las

disposiciones contractuales, las cuales se harian por escrito.



98.Sin embargo, al comienzo de la ejecucion del contrato debido a dificultades
derivadas de la naturaleza de la construccion y por los lamentables hechos del 1 de
mayo de 2016, los Estados de Marmitania y Costa Dorada ordenaron mediante
decretos de emergencia la suspensién de los trabajos de construccién, razon por la
cual CAC informd al concedente de la suspension de los trabajos en la autopista.

99. No obstante, el Trust, fiel al cumplimiento del objetivo de construccién de la
autopista, solicito mediante comunicacién enviada a CAC el 14 de agosto de 2016,
gue se reanudaran los trabajos en los 59 kilometros entre Gilvania y la Sierra de la
Union, y también en los 59 kilbmetros entre Puerto Pinto y la Sierra de la Unién,
mientras que los Estados negociaban una solucién pacifica con los grupos nativos que

impedian la construccion de la autopista en los 30 kilometros de la Sierra de la Union.

100.CAC manifestdé mediante comunicacion enviada al Trust y a los ministerios de
Marmitania y Costa Dorada el 31 de agosto de 2016 que continuaria la construccion
sobre los 118 kilometros restantes de la via entre Puerto Pinto y Gilvania. Sin
embargo, y gracias a la experiencia de CAC este determin6 que la division de los
equipos para constituir los dos grupos de construccion acarrearia costos adicionales,
los cuales no iba a soportar debido a que el hecho de que los Estados no pudieran
garantizar el acceso total de CAC a los 148 kilbmetros de la via entre Puerto Pinto y
Gilvania, no era un incumplimiento por parte de CAC, y con el fin de darle cubrimiento

a estos costos adicionales seria necesario un adelanto de 200 millones de USD.

101.Como unica respuesta a la comunicacion enviada por el concesionario el 31 de
agosto de 2016, el 3 de septiembre siguiente el Trust acusé recibo de la informacion
gue dio CAC. Al CAC no recibir una negativa por parte del Trust, y teniendo en cuenta
la solicitud que se le hizo el 14 de agosto de 2016 y el silencio de los Estados de
Marmitania y Costa Dorada, constituyentes y beneficiarios del Trust, reanudo la
construccién de la autopista entre Gilvania y Puerto Pinto dividiendo los equipos de

construccioén tal como se habia informado.

102.CAC, 2 afios y 2 meses después de haber iniciado los trabajos, finalizé la

construccién de los 118 kms de autopista entre Gilvaniay la Sierra de la Union y Puerto



Pinto y la Sierra de la Union, restando los 30 kms. afectados por el problema con los

nativos.

103.Ahora, el articulo 1.7 de los PU consagra la buena fe, uno de los principios mas
importantes dentro del &mbito internacional, y el articulo 1.8 establece la doctrina de
los actos propios, que “Implica, como indica Diez Picazo, “un deber de coherencia del
comportamiento, que consiste en la necesidad de observar en el futuro la conducta
que los actos anteriores hacian prever” (Cremades, 2011, p. 15). Estos protegen las
expectativas que una parte ha generado en la otra por medio de los actos desplegados
en los tratos preparatorios del contrato y en el cumplimiento del mismo.

104.En el caso concreto, el Trust, el 14 de agosto de 2016, le solicitd a CAC continuar
con la ejecucion del contrato a pesar de las dificultades para desarrollar las obras en
los 30 kilbmetros comprometidos en la Sierra de la Union. Con esto el Trust cre6 en
CAC una expectativa sobre el comportamiento que €l deberia desplegar para ser
consecuente con la solicitud realizada. De ahi que, cuando CAC, hablando desde su
experiencia, dio a conocer la posibilidad de que los trabajos de construccion de la
autopista pudieran desarrollarse de manera coordinada, dividiendo los equipos de
obra, y advirtié sobre el aumento de los costos en la operacion y de la necesidad de
un adelanto de 200 millones de USD, era esperable que el acuse de recibo y la falta
de un rechazo expreso por parte del Trust pudiera entenderse como una aceptacion
a la modificacion del plan de desarrollo de la obra, y, en consecuencia, como el

perfeccionamiento de una obligacién crediticia a su cargo.

105.Aunado a esto, la duracion de la obra, durante 2 afios y 2 meses, dio oportunidad
a que los Estados o el Trust, responsables por la vigilancia del estado de obra,
hubieran realizado algun reclamo o hubieran manifestado su desacuerdo con la forma
en la CAC venia desarrollando la construccion después de que se le solicitdé continuar
con ella. Sin embargo, ni el Trust ni los Estados lo hicieron. Frente a la ausencia de
algn comportamiento expreso Yy la virtualidad para que la tolerancia de los actos cree
un entendimiento entre las partes contractuales, en el laudo del caso Joseph Charles
Lemire & others v. Ukraine, de 14 de enero de 2010, ante el CIADI, el tribunal
considero:

Mr. Lemire did not require a second examination, and Ukraine reasonably



understood that Claimant felt satisfied with the first examination, and
consequently did not carry out a second one. Mr. Lemire cannot now
reversetrack and argue that respondent defaulted on its contractual
obligations. (Joseph Charles Lemire & others v. Ukraine, 2010, p. 154)

106.De esa forma, no reconocer la existencia de una obligacion que deje indemne a
CAC frente al comportamiento negligente y amafado del Trust y los Estado de
Marmitania y Costa Dorada, implicaria desconocer la aplicacion directa del principio

de buena fe como rector del comportamiento contractual.

107.Asi mismo, los articulos 4.1, 4.2 y 4.3 de los PU establecen criterios de
interpretacion de los contratos. El articulo 4.1 consagra una interpretacion subjetiva,
gue debe ser complementada por una interpretacion razonable. El articulo 4.2
subsume la interpretacion del contrato a las declaraciones o actos desplegados por
las partes durante la relacion contractual, para generar un entendimiento en la otra.
Por ultimo, el articulo 4.3 incluye, entre otros, “las negociaciones previas entre las

” o«

partes”, “las practicas que ellas hayan establecido entre si” y “los actos realizados por
las partes con posterioridad a la celebracion del contrato” como criterios de

interpretacion del contrato. (Principios Unidroit, 2016, p. 6).

108.Asi, tal como lo ha considerado el tribunal de arbitramento de la CClI en el laudo
del caso N° 14581 (Claimant, Lessor (Ireland) v. Respondent, Ministry A (State X)), “a
contract is to be interpreted according to the common intention of the parties even if
this differs from the literal meaning of the words.” (Claimant, Lessor (Ireland) v.
Respondent, Ministry A (State X), 2012, p. 86) Es decir, la voluntad puede dar lugar
a que el contrato se interprete aun en contra de las disposiciones pactadas en la

literalidad del contrato.

109.Inclusive, el articulo 2.1.18 de los PU reconoce que un contrato en el que se ha
pactado una solemnidad para las adendas puede ser modificado por los actos de las
partes, por lo que no se podra alegar la necesidad de una solemnidad cuando una
parte ha actuado en consideracion a expectativa razonable generada por los actos

desplegados por la otra.



110.En el caso concreto las comunicaciones entre el Trust y CAC acerca de la
continuidad de los trabajos, dan lugar a afirmar que ambas partes estaban interesadas

en retomar la ejecucién de las obras de la autopista entre Puerto Pinto y Gilvania.

111. Adicional a lo anterior, la declaracién hecha por el Trust en la comunicacion de
14 de agosto de 2016 es una manifestacion de voluntad para continuar con la
ejecucion de las obras a pesar de los inconvenientes presentados en la Sierra de la
Union. Asi mismo, la respuesta del Trust y la ausencia de una negativa por parte de
los ministerios de transporte de los Estados de Costa Dorada y Marmitania a la
comunicacion enviada por CAC el 31 de agosto de 2016, tal como la no manifestacion
de alguna inconformidad por las obras desarrolladas durante 2 afios y 2 meses en la
construccion de la autopista, da lugar a interpretar que la relacion contractual habia
sido modificada, de tal forma que el Trust, y en su defecto los Estados, le adeudan a
CAC los 200 millones de USD.

112.Finalmente, que en el contrato suscrito entre CAC y el Trust se requiriera una
solemnidad para su modificacion (las adendas), esta exigencia limitaria la
modificacion del contrato que produjeron los actos del Trust y de los Estados, con los
gue dieron a entender que aceptaban la propuesta hecha por CAC sobre el cambio en
la ejecucion de obra, y, en consecuencia, el pago de un anticipo de 200 millones de
USD cuando se culminaran los trabajos de construccion de la autopista sobre los 118

kilbmetros que no se encuentran comprometidos con la Sierra de la Union.

113.Desconocer uno solo de los reclamos hechos es ir en contra del principio de la

buena fe y de su alcance legitimo.



VI. PETITORIO

114.A la vista de lo anterior, Construcciones Ali-Cate S.A. solicita al tribunal arbitral.

PRIMERO: Que se declare competente para conocer de la presente disputa, toda vez

que existe una clausula arbitral valida y eficaz.

SEGUNDO: Que declare que los Estados de Marmitania y Costa Dorada estan
vinculados por el pacto arbitral y deben comparecer a este proceso en calidad de
demandados.

TERCERO: Que declare el uso fraudulento del Trust por los demandados.

CUARTO: Que se ordene el pago de perjuicios derivados del uso fraudulento del

Trust por parte de la demandada.

QUINTO: Que declare la modificacion del contrato de concesion en virtud de los

actuaciones desarrolladas por la parte demandada durante la ejecucion del contrato.

SEXTO: Que se declare el incumplimiento por parte de la demandada de la

obligacion del pago de los USD $200.000.000 por concepto de anticipo.

SEPTIMO: Que se ordene el pago de USD $200.000.000 por concepto de anticipo

de las obras terminadas.

OCTAVO: Que se ordene el pago de los perjuicios causados en virtud del

incumplimiento de la obligacién de $200.000.000.

NOVENO: Que se ordene el pago de costa y honorarios profesionales de la defensa.

DECIMO: Que se ordene el pago de cualquier otro valor que se acredite y se logre

probar que debe ser pagado por la parte demandada.

UNDECIMO: Que se ordene el pago de intereses moratorios sobre las sumas por las



gue se condene a la parte demandada desde el 5 de diciembre de 2018 hasta que

efectivamente se realice el pago de lo debido. La tasa de interés aplicable debe ser la

correspondiente al promedio de las tasas de interés vigentes para el préstamo

bancario a corto plazo del lugar en el que se debid hacer el pago de la suma debida.

En caso que no exista una tasa de interés aplicable, entonces debera liquidarse

aplicando la tasa de interés prime del Estado de Nueva York de los Estados Unidos

de Norteamérica.

Resultados:

Concluimos que efectivamente se puede vincular a partes no signatarias del
pacto arbitral siempre y cuando se den los presupuestos fundamentales para
configurar alguna de las teorias que permiten esa vinculacion. Por ejemplo, se
expuso que basados en los actos que realizaron los Estados durante la fase
precontractual y de ejecucion del contrato, junto a algunas comunicaciones,
permiten inferir la manifestacion de voluntad tacita que es necesaria segun la
teoria del consentimiento implicito. Siguiendo esto, se aplicé la doctrina de los
actos propios o del estoppel, al entender que existiendo esa manifestacion
tacita de la voluntad, los Estados contravendrian sus propios actos al pretender
desconocer los efectos de la clausula arbitral que también estarian aceptando

tacitamente.

También se encontré que el uso defraudatorio del trust permite atribuir la
responsabilidad contractual a los Estados. Teniendo en cuenta que los Estados
fueron tanto los constituyentes como los beneficiarios del Trust, y que el término
del Trust se terminaria antes del final de las obras segun el contrato de
concesion, se argumentd que serian los Estados quienes responderian por los
efectos patrimoniales de la modificacién al contrato de concesién. En ese
mismo sentido, se observo que el contrato se modificé también por los actos
realizados por los Estados durante la ejecucion del contrato, que la
manifestacion de la voluntad se entendi6 realizada por sus conductas y que
aunque no suscribieron formalmente el contrato, su se celebr6 la adenda que

modificé el contrato.



También se trato la figura juridica de los EPC como contratos de construccion
con multiples prestaciones y obligaciones para las partes. Alli se determiné que
si bien el contratista asume la gran mayoria de obligaciones para llevar a cabo
la obra, su responsabilidad no es total, en primer lugar porque no asume el
100% de las obligaciones (y mas aun cuando en el contrato quedaron algunas
obligaciones en cabeza del contratante), y segundo debido a que la existencia
de causales de exoneracion de responsabilidad por eventos de fuerza mayor o
caso fortuito pueden justificar el incumplimiento del contratista en ciertos casos

y siempre y cuando se cumplan los presupuestos juridicos de esa figura.

El principio Kompetenz-Kompetenz, reconocido en el mundo del arbitraje,
también puede tener un uso o finalidad destinada a evitar las practicas dilatorias
de la parte que alega la falta de competencia del tribunal. Para el caso concreto,
fue aplicado ante la negativa de los Estados de acudir al tribunal arbitral por no
haber suscrito formalmente el pacto arbitral, sin embargo su vinculacion

también fue justificada por las diferentes teorias que ya se han expuesto.

Como conclusion de la fase de investigacion, determinamos las diferencias
entre las figuras juridicas del Trust y la fiducia mercantil, observando en primera
medida que en el trust se contempla una dualidad de propiedad distribuida
entre el constituyente y el beneficiario, lo que genera ciertos grados de
responsabilidad para ambos. En contraste, en la fiducia mercantil es imposible
pensar en una doble propiedad. En ultimas este fendmeno juridico responde a
las tradiciones de ambas figuras, la primera de naturaleza anglosajona y la
segunda del derecho romano-germanico. Destacamos también otras
diferencias como la calidad del trustee y del administrador en la fiducia, siendo
gue el primero casi siempre es una entidad financiera, mientras en el segundo
comunmente lo pueden ejercer diferentes entidades o personas. Ahora bien,
para efectos del caso de la competencia, fue Util observar esta diferencia para
justificar los argumentos entorno a la responsabilidad de los Estados como

parte demandada.
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