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I. INTRODUCCION

1. De conformidad con la Resolucion Procesal N. © 1 de fecha 10 de septiembre de 2019,
el Sr. Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates (“KCA” y, conjuntamente con el
Sr. Kappes, los “Demandantes”) presentan el presente Memorial de Contestacion sobre
Objeciones Preliminares en respuesta al Memorial sobre Objeciones Preliminares de la
Demandada presentado en virtud del Articulo 10.20.5 del Tratado de Libre Comercio entre la
Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos (el “CAFTA-DR” o el “Tratado™).

2. Como se describe en la Notificacion de Arbitraje de los Demandantes, este caso se
refiere fundamentalmente a las medidas ilegales, arbitrarias y discriminatorias de la
Demandada al suspender indefinidamente las licencias de explotacion y exportacion de
Exmingua emitidas validamente, y negarle la oportunidad de obtener una licencia de

explotacion adicional para un proyecto contiguo!.

3. En un intento por eludir su responsabilidad, la Demandada ha opuesto tres objeciones
preliminares conforme al Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR sobre las que el Tribunal debera
pronunciarse de manera expedita. Como se establece a continuacion, cada una de las tres
objeciones no solo carece de fundamento, sino que la Demandada se basa indebidamente en
hechos controvertidos o bien se rehusa a aceptar como ciertos los hechos alegados en la
Notificacion de Arbitraje de los Demandantes, por lo que sus objeciones tampoco resultan

adecuadas para ser objeto de pronunciamiento previoZ.

4. El Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR dispone que “el tribunal decidira, de una manera

expedita, acerca de una objecion de conformidad con el parrafo 4 y cualquier otra objecion en

! Ver Notificacion de Arbitraje de los Demandantes del 9 de noviembre de 2018 (“Notificacion de Arbitraje”),
parrs. 35-63.

2 CAFTA-DR, Art. 10.20.4(c) (“Al decidiracerca de una objecion de conformidad con esteparrafo, el tribunal
asumira como ciertos los alegatos de hecho presentados por eldemandanteconelobjeto de respaldar cualquier
reclamacion que aparezca en la notificacion de arbitraje (o cualquier modificacionde ésta). ... El tribunalpodra
considerar también cualquier otro hecho pertinente que no sea controvertido”) (CL-0001-ENG/SPA); ver
también Pac Rim Cayman LLC c. Republicade El Salvador, Caso CIADIN. ° ARB/09/12, Decisioén sobre las
Objeciones Preliminares de la Demandada del2 de agostode 2010 (“Pac Rim c. El Salvador, Decision sobre
Objeciones Preliminares™), parr. 112 (RL-0003-ENG) (donde se sostiene que el procedimiento conforme al
Articulo 10.20.4 del CAFTA-DRtiene como finalidad “evitar el tiempo y el costode un juicio”, porlo que “no
puede haber pruebas de la demandada que contradigan los hechos supuestos alegados en la Notificacion de
Arbitraje; y, en general, no deberia sernecesario analizar en profundidad cuestiones complejas de derecho, y
menos aun cuestiones juridicas quedependan de cuestiones complejas de hecho o cuestiones mixtas de hecho y
de derecho™.).



el sentido de que la controversia no se encuentra dentro de la competencia del tribunal”3. El

parrafo 4, a su vez, establece enla parte pertinente que:

un tribunal conocerd y decidird como una cuestion preliminar cualquier
objecion del demandado de que, como cuestion de derecho, la reclamacion
sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda dictar un laudo
favorable para el demandante de acuerdo con el Articulo 10.264.

Como explico el tribunal en el caso Pac Rim c. El Salvador, “la palabra [‘pueda’] reconoce
una posicion en la que el tribunal considere que eventualmente podria dictarse un laudo
confirmando la reclamacion del demandante o, igualmente, en la cual el tribunal considere
que fue prematuro en esa etapa temprana del procedimiento de arbitraje decidir si podria
dictarse un laudo en ese sentido”>. Por lo tanto, “para hacer lugar a una objecion preliminar,
el tribunal debe haber adoptado la posicion, tanto en lo que respecta a todas las cuestiones de
hecho relevantes como a todos los hechos alegados o no controvertidos, de que debe dictarse
un laudo desestimando de manera definitiva la reclamacion del demandante al imicio del

procedimiento, sin mas”®.

5. Tal como sefialdo asimismo ese tribunal, “hay muchas razones por las cuales un
tribunal podria decidir razonablemente abstenerse de ejercer dicha facultad contra un
demandante, incluso cuando considere que la reclamacion probablemente (aunque no con
seguridad) fracasaria si se evalia solo al momento de la objecion preliminar”’. Entre otras
cosas, el calendario procesal expedito hace que el procedimiento del Articulo 10.20.5 sea
inadecuado para dirimir objeciones que involucren “cuestiones complejas de derecho, y
menos aun cuestiones juridicas que dependan de cuestiones complejas de hecho o cuestiones

mixtas de hecho y de derecho”®. En realidad, el procedimiento expedito contemplado en el

3 CAFTA-DR, Art. 10.20.5 (CL-0001-ENG/SPA)).

* Ibid., Art.10.20.4.

3> Pac Rimc. El Salvador, Decisiénsobre Objeciones Preliminares, parr. 109 (RL-0003-ENG).

¢ Ipid., parr. 110.

7 Ibid.

8 Ibid., parr. 112; ver también ibid., parr. 246 (donde sesostiene que “eltema de la responsabilidad plantea
cuestiones en cuanto a la interpretaciony aplicacion de la ley de mineria (ya sea tratada como cuestionde hecho
o dederecho)queo se toman como ciertas a los efectos de este procedimiento o que,de momento, no pueden
decidirse de manera definitiva a favor de la Demandada™); ibid., parr. 246 (donde se sefiala que, debido a que la

cuestion de causalidad planteaba “cuestiones de hecho o cuestiones mixtas de hecho y de derecho”, no era
adecuada para serobjeto de tramite previo y expedito.

® Ibid., parr. 107. El Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR comparte el mismo objeto y fin que la Regla 41(5) de
Arbitraje del CIADI, que los tribunales han considerado de manerauniforme que noesta disefiada para tratar
cuestiones juridicas complejas o hechos controvertidos. Ver PNG Sustainable Dev. Programme Ltd. c. Estado



estas y otras razones que se explican mas detalladamente a continuacion, cada una de las

objeciones de la Demandada deben ser desestimadas.

6. La primera objecion de la Demandada en cuanto a que las reclamaciones de los
Demandantes presentadas en nombre propio de conformidad con el Articulo 10.16.1(a) son
madmisibles porque los Demandantes reclaman la indemnizacion de los dafios derivados de
las medidas adoptadas contra la empresa guatemalteca de su propiedad, Exmingua, es
contraria al lenguaje claro del texto del Tratado, asi como a su objeto y fin. De hecho, la
mterpretacion de la Demandada contradice la jurisprudencia uniforme al respecto, e
implicaria que los inversionistas estadounidenses en los paises firmantes del CAFTA-DR vy el
TLCAN tienen significativamente menos derechos que los inversionistas amparados por
cualquiera de la multitud de tratados bilaterales y multilaterales, respecto de los cuales los
tribunales han sostenido, de manera universal, que pueden presentar reclamaciones por

pérdidas reflejas.

7. La alegacion relacionada de la Demandada de que los Demandantes han incumplido
el requisito de renuncia establecido en el Tratado fracasa por la misma razon, ya que los
Demandantes no estaban obligados a presentar sus reclamaciones en nombre de Exmingua vy,
por lo tanto, tampoco debian presentar la renuncia de Exmingua. Ademas, la Demandada
invoca el Anexo 10-E lo cual es improcedente, ya que ese Anexo no tiene aplicacion en este

caso.

8. La segunda objecion de la Demandada respecto de que la reclamacion de los
Demandantes por incumplimiento del Articulo 10.4 del CAFTA-DR (Trato de Nacion Mas

Favorecida (“NMF”)) es inadmisible porque los Demandantes no mencionaron dicha

Independiente de Papua Nueva Guinea, Caso CIADIN. ® ARB/13/33, Decision sobre las Excepciones de la
Demandada conforme a la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, del 28 de octubre de 2015, parr. 89
(CL-0002-ENG) (dondesesostienequela Regla41(5) “no tiene como finalidad resolver cuestiones juridicas
nuevas, dificiles o controvertidas, sinosolamenteaplicarnormas de derechono controvertidas o verdaderamente
incontrovertibles a hechos no controvertidos”); ibid., parr. 90 (donde se sefiala que “[d]ado el caracter
preliminar del procedimiento, un tribunal a cuya consideracion se hubiera presentadounasolicitudconforme a
la Regla41(5) puedenoestaren condiciones de pronunciarsesobre hechos controvertidos™); ver también
Alvarezy Marin CorporacionS.A.y otros c. Republicade Panama,Caso CIADIN. © ARB/15/14, Motivacion
de la decision sobre las excepciones preliminares de la Demandada del4 de abrilde 2016, parr. 96 (CL-0003-
SPA/ENG) (“Unadisputafactica como la que se presentaante el Tribunalno puede serresueltaatravés de un
procedimiento abreviado, sino que lo apropiadoy lo previsto enlas Reglas de Arbitrajeesque sea planteada,
probaday decididaconlas plenas garantias de un procedimiento ordinario”); Trans-Global Petroleum Inc. c.
Reino Hachemita de Jordania, Caso CIADIN. ° ARB/07/25, Decision sobre la Excepcion de la Demandada
conforme a la Regla 41(5) de las Reglas de Arbitraje del CIADI del 12 de mayo de 2008, parr. 97 (CL-0004-
ENG) (donde sesostiene que “[e]n estaetapa tempranadel procedimiento, sin pruebas suficientes, el Tribunal
no esta en condiciones de decidir hechos controvertidos alegados por cualquiera de las partes en un
procedimiento sumario”).



disposicion del Tratado en su Notificacion de Intencidén, también carece de sustento.
Contrariamente al planteo de la Demandada, el sentido corriente de la disposicion sobre la
notificaciéon (Articulo 10.16.2) no condiciona el consentimiento del Estado al arbitraje a su
cumplimiento. La afirmacion de la Demandada no solo es incompatible con el lenguaje claro
de la disposicion, sino que también contradice el objeto y fin del Tratado, que es permitir una
oportunidad para arribar a un acuerdo negociado. Ese objetivo fue cumplido por Ia
Notificacion de Intencion de los Demandantes, que proporciond la base factica de la
reclamacion de los Demandantes por violacion de la obligacién de trato de NMF al afirmar,
entre otras cosas, que “los tribunales guatemaltecos no han podido pronunciarse de manera

consistente en comparacion con otros casos” 10,

0. Finalmente, la tercera objecion de la Demandada en cuanto a que la reclamacion de
los Demandantes por falta de proteccion y seguridad plenas ha prescripto, debido a que los
Demandantes supuestamente tomaron conocimiento de la violacion y el dafio resultante en el
ano 2012 (mas de tres afios antes de la presentacion de su Notificacion de Arbitraje), se basa
en un malentendido fundamental de la mencionada reclamacion!!. Como se describe en la
Notificacion de Arbitraje y mas detalladamente a continuacion, los Demandantes no alegan
que la falta de intervencion de la Demandada para responder de manera razonable y oportuna
a las protestas y bloqueos que les impidieron, a ellos y a Exmingua, acceder a los sitios de sus
proyectos mineros y comenzar las operaciones durante casi dos afios constituya una violacién
del Tratado por la cual reclaman dafios y perjuicios. En cambio, la reclamacion se funda en
que la Demandada no proporcion6 proteccion y seguridad plenas en relacion con las protestas
y bloqueos que comenzaron en el afio 2016, con motivo de la sentencia de la Corte Suprema
dictada en noviembre de 2015 y las subsecuentes medidas adoptadas por el Ministerio de

Energia y Minas (“MEM”) en respuesta. Entre otras cosas, este incumplimiento impidié que

10 Notificacion de Intencién de los Demandantes del 16 de mayo de 2018 (“Notificacion de Intencién”), pag. 3.

' Las alegaciones de la Demandada de que Exmingua es responsable de las protestas y bloqueos que tuvieron
lugaren el sitio del Proyecto (ver Objeciones preliminares de la Demandada conforme al Articulo 10.20.5 del
CAFTA-DRdel 16 deagostode 2019 (“Memorial de OP de la Demandada”), parrs. 17,19) son juridicamente
irrelevantes, asicomo facticamente incorrectas. La Demandada nisiquiera intentaexplicarde qué modo tales
acusaciones afectarian la fecha en que los Demandantes tomaron conocimiento por primera vezo deberian haber
tomado conocimiento del incumplimiento y que habian sufrido dafios como resultado. En cualquier caso,
Exmingua, con la asistencia de consultores profesionales, realiz consultas como partedel proceso de obtencion
de su licencia de explotacion para el proyecto Progreso VII. Ver Notificacion de Arbitraje, parr. 39. A pesar de
que se solicitaron comentarios y objeciones al proyecto, no se recibié ninguno. Veribid.,parr. 39. Del mis mo
modo, la critica de la Demandada de quelos Demandantes “norevelanimportantes detalles de su adquisicion de
Exmingua y su entrada en Guatemala”, en suNotificacion de Arbitraje, es inapropiada. Ver Memorialde OP de
la Demandada, parr. 3. Si bien es posible que se proporcionen esos detalles en un memorial sobre el fondo, no es
algo que se requieranise espere que contengaunaNotificacion de Arbitraje. Estos supuestos hechos tampoco
resultan relevantes para ninguna delas objeciones preliminares planteadas por la Demandada.



Exmingua realizara las consultas sociales requeridas para completar su Evaluacién de
Impacto Ambiental (“EIA”) para Santa Margarita, a fin de obtener una licencia de
explotacion. Por lo tanto, la objecion de la Demandada no solo carece de sustento legal, sino
que también requiere profundizar en cuestiones de hecho controvertidas que se relacionan
integramente con el fondo del caso, lo que la hace particularmente inadecuada para ser

dirimida de manera expedita en esta etapa preliminar.

II. LAS RECLAMACIONES DE LOS DEMANDANTES SE SOMETIERON
DEBIDATMENTE A ARBITRAJE CONFORME AL ARTICULO 10.16.1(A)
DEL CAFTA-DR

10. En su Memorial sobre Objeciones Preliminares, la Demandada sostiene que, segun el
Articulo 10.16.1(a) del CAFTA-DR, “la legitimacion de los [Demandantes] se limita a las
reclamaciones por pérdidas derivadas de dafio directo a sus derechos accionariales”!2, tales
como el derecho de voto que le otorgan sus acciones y el derecho a cualquier dividendo
declarado!3. Segin la Demandada, las reclamaciones de los Demandantes presentadas en
nombre propio de conformidad con el Articulo 10.16.1(a) son inadmisibles, debido a que “los
Demandantes solicitan compensacion por las supuestas lesiones a los derechos de
Exmingua...” 4. La Demandada sostiene que los Demandantes solo podrian haber sometido
sus reclamaciones a arbitraje en representacion de Exmingua, en virtud del Articulo
10.16.1(b) del CAFTA-DR 5. En razén de que los Demandantes no lo hicieron y, por lo tanto,
no presentaron una renuncia en nombre de Exmingua, la Demandada alega que ha sufrido un
perjuicio, que el Tribunal carece de jurisdiccion y que las reclamaciones de los Demandantes

deben ser desestimadas 6.

11. La Demandada plantea ademas que, debido a que Exmingua no habia finalizado su
apelacion ante la Corte de Constitucional de Guatemala del amparo definitivo dictado por la
Corte Suprema que suspendié el Proyecto Progreso VII, recurso que se encuentra en tramite

ante la Corte hace mas de tres afios!?, las reclamaciones de los Demandantes entran en

12 Memorial de OP de la Demandada, parr. 6.

3 Ibid., parr.42(a) (dondese cita el Caso Barcelona Traction, Light and Power Co., Ltd. (Bélgicac. Espaiia),
Sentencia del 5 de febrero de 1970, 1970 Informe 3 de la ClJ (“Barcelona Traction (Bélgica c. Esparia),
Sentencia”), parr. 47 (RL-0006-ENG)).

“Ibid., parr. 6; ver tambiénibid., parr. 1 (donde se afirma que los Demandantes reclaman una indemnizacién
“porsupuestos dafios causados a [Exmingua]”); ibid., parr. 37 (donde sealega que “las Reclamaciones fueron
presentadas en nombre de los Demandantes, pero por las supuestas pérdidas de Exmingua™).

BIbid., parr. 37.
[bid., parrs. 12,38, 39, 69.
Ibid., parr. 21.



conflicto con la disposicion sobre renuncia del CAFTA-DR y deben ser desestimadas!®. Por
ultimo, la Demandada afirma que las reclamaciones anteriores de Exmingua incoadas ante los
tribunales guatemaltecos solicitando un amparo que ordene a la policia mantener el orden
publico viola el Anexo 10-E, lo cual priva al Tribunal de jurisdiccién sobre la reclamacion de

los Demandantes por incumplimiento del deber de otorgar proteccion y seguridad plenas!®.

12. Las objeciones de la Demandada carecen de fundamento. Como se demuestra a
continuacion, el sentido corriente del Articulo 10.16.1(a), en contexto, permite a los
Demandantes presentar reclamaciones en nombre propio por la pérdida de valor de su
participacion directa e indirecta en Exmingua, ocasionada como resultado de las medidas
adoptadas por la Demandada contra Exmingua. Asimismo, las reclamaciones de los
Demandantes son coherentes con el objeto y fin del Tratado, mientras que la interpretacion de
la Demandada no lo es. Esto queda demostrado ademas por la propia practica estatal anterior
de la Demandada, asi como por la jurisprudencia uniforme de los tribunales en arbitrajes
relativos a inversiones. Por ultimo, los Demandantes cumplieron con el requisito de renuncia,

y el Anexo 10-E del CAFTA-DR no es aplicable al caso que nos ocupa.

A. El sentido corriente del Articulo 10.16.1(A), en contexto, permite a los
Demandantes reclamar en nombre propio por los dafios sufridos como
consecuencia de las medidas adoptadas contra suinversion

13. La Demandada afirma que las reclamaciones de los Demandantes deben ser
desestimadas porque los Demandantes presentaron reclamos en virtud del Articulo 10.16.1(a)
del CAFTA-DR, supuestamente por dafios ocasionados a su inversion, Exmingua, en lugar de
por dafios directos a ellos mismos2°. Segun la Demandada, los Demandantes deberian haber
presentado sus reclamaciones en nombre de Exmingua, de conformidad con el Articulo
10.16.1(b) del CAFTA-DR?2!. En apoyo de su argumento, la Demandada invoca los Articulos
correspondientes contenidos en el TLCAN —Articulos 1116 y 1117— y sostiene que un
inversionista no puede presentar una reclamacion por pérdidas derivadas o reflejas conforme

al Articulo 10.16.1(a) del CAFTA-DR (o en virtud del Articulo 1116 del TLCAN)Z?2.

18 Ibid., parrs. 69-70.

YIbid., parrs.7,75-78.

2Jbid., parrs. 5-6.

2 Ibid., parr. 38 (dondese sefiala que “cuandoun demandantesolicita compensacionpordafiosauna empresa
de su propiedad o que estabajo sucontrol, el CAFTA-DR exige que el demandante presentela reclamacion en
nombre de la empresa”).

2 Jbid., parr. 45 (donde se afirma que “el dafio indirecto sufrido por el accionista, también llamado pérdida
reflexiva [refleja], no puede recuperarsebajo el Articulo 1116 del TLCAN”).



Ademads, la Demandada sostiene que un accionista mayoritario puede reclamar por la pérdida
de valor de sus acciones, pero solo indirectamente, si presenta una reclamacion en nombre de
la empresa de conformidad con el Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR (o el Articulo 1117 del
TLCAN)?Z.

14. El lenguaje claro del Articulo 10.16.1(a) y (b), interpretado en contexto?*, contradice
lo afirmado por la Demandada de que los Demandantes presentaron sus reclamaciones de
manera incorrecta en virtud del Articulo 10.16.1(a). El Articulo 10.16.1(a) y (b) establece

que:

a) el demandante, por cuenta propia, podrd someter a arbitraje una
reclamacion, de conformidad con esta Seccion, en la que se alegue (i) que el
demandado ha violado (A) una obligacion de conformidad con la Seccion A,
... y (i) que el demandante ha sufrido pérdidas o darios en virtud de dicha
violacion o como resultado de ésta...

b) el demandante, en representacion de una empresa del demandado que sea
una persona juridica propiedad del demandante o que esté bajo su control
directo o indirecto, podra, de conformidad con esta Seccion, someter a
arbitraje una reclamacion en la que alegue (i) que el demandado ha violado
(A) una obligacion de conformidad con la Seccidén A,... y (i) que la empresa
ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacién o como resultado de
ésta?.

La mterpretacion de estas disposiciones de acuerdo con su sentido corriente, en
contexto, disipa cualquier duda respecto de que las reclamaciones de los Demandantes han

sido correctamente presentadas conforme al Articulo 10.16.1(a)2°.

2 Ibid., parr. 42(b) (donde se afirma que “siel dafio del demandante es s6lo indirecto, es decir, sisus acciones
perdieron valor como resultado de un dafio causado a la empresa, ese demandante tiene que someter una
reclamacion en representacionde la empresa que ha sufrido el dafiobajo el Articulo 10.16.1(b) del CAFTA -
DR”).

2% El contexto de una disposicion incluye las demas disposiciones del tratado, incluido su preambulo.
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados celebrada en Viena el 23 de mayo de 1969
(“Convencionde Viena”), Art. 31(2) (CL-0005-ENG/SPA) (“Para los efectos de la interpretacion de untratado
el contexto comprendera, ademas deltexto, incluidos supredmbulo y anexos...”).

25 CAFTA-DR, Art. 10.16.1 (CL-0001-ENG/SPA) (énfasis afiadido).

2 Ver, por ejemplo, Aguas del Tunari, S.A. c. Repuiblica de Bolivia, Caso CIADIN. © ARB/02/3, Decision sobre
las Excepciones a la Jurisdiccion de la Demandada del 21 de octubre de 2005, parr. 91 (CL-0006-ENG/SPA)
(“La interpretacion previstaen el Articulo 31 de la Convencionde Viena es un proceso de circulos concéntricos,
en que el intérprete comienza a considerar, en el marco de la norma general, 1) el sentido corriente de los
términos del tratado, 2) en su contexto, y 3) a la luzdel objeto y del fin del tratado, y recorriendo esa senda
hermenéuticade tres pasos avanza hacia la interpretacion apropiada”).



1. El texto del Articulo 10.16.1(A) y (B) del CAFTA-DR no contiene
un lenguaje limitativo o restrictivo

15. El Articulo 10.16.1(a) o (b) no contiene un lenguaje restrictivo o limitativo que
respalde la afirmacion de la Demandada de que un inversionista no puede presentar una
reclamacién conforme al Articulo 10.16.1(a) en nombre propio por un supuesto perjuicio
“indirecto”, como consecuencia del dafio ocasionado al valor de su inversién en una empresa
0 su participacion accionaria, en lugar de un presunto perjuicio “directo”. El Articulo
10.16.1(a) tampoco contiene ninguna expresion restrictiva o limitativa que respalde lo
afrmado por la Demandada en el sentidlo de que un accionista mayoritario que sea
propietario o tenga el control de una empresa no puede presentar una reclamacion de
conformidad con dicho Articulo, si su reclamacién es por dafios derivados de medidas
adoptadas contra su iversion. Por el contrario, el sentido corriente del texto confirma que un
demandante puede someter una reclamacion a arbitraje en virtud del Articulo 10.16.1(a) en la
que alegue una violacion del Tratado cuando el demandante haya sufrido pérdidas o dafios

como consecuencia de esa violacion.

16. De conformidad con el articulo 31(1) de la Convencién de Viena, una interpretacion
de buena fe debe tener en cuenta las consecuencias que ‘“razonable y legitimamente se
considere que los Estados Partes deben haber previsto como resultado de sus
compromisos”?’. Por aplicacion de este principio, los tribunales han rechazado los intentos de
interpretar términos limitativos o restrictivos en el lenguaje de las disposiciones
convencionales que no estuvieran respaldados por el texto de las disposiciones o su

contexto?s.

27 J.ROMESH WEERAMANTRY, TREATY INTERPRET ATION IN INVESTMENT ARBITRATION, pags. 47-48 (2012) (CL-
0007-ENG); vertambiénSociéte Ouest Africaine des Bétons Industriels c. Senegal, Caso CIADIN. °© ARB/82/1,
Laudo del 25 de febrero de 1988 (“Société Ouest Africaine des Bétons Industriels c. Senegal, Laudo”),
parr. 4.10 (CL-0008-ENG/FR) (“En opinioén del Tribunal, un acuerdo de arbitraje, al igual que cualquier otro
acuerdo, debe serinterpretado de conformidad con el principio de buena fe. En otras palabras, la interpretacion
debe teneren cuentalas consecuencias quelas partes razonable y legitimamente deben haber previsto como
resultado de sus compromisos”); Amco Asia Corp. y otros c. Republica de Indonesia, Caso CIADI N. °
ARB/81/1, Decision sobre Jurisdiccion del 25 de septiembre de 1983, parr. 14(i)(a) (CL-0009-ENG) (“[T]odo
acuerdo, incluidos los acuerdos de arbitraje, debe interpretarse de buena fe, es decir, teniendo en cuenta las
consecuencias de los compromisos asumidos que pueda considerarse que las partesrazonable y legitimamente
han previsto”); Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. c. Republica Eslovaca, Caso CIADIN. °© ARB/97/4,
Decision del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdiccion del 24 de mayo de 1999, parr. 34 (CL-0010-ENG)
(donde secita el mismo caso conaprobacion); Ceskoslovenska ObchodniBanka, A.S. c. Republica Eslovaca,
Caso CIADIN. °© ARB/97/4, Decision del Tribunalsobrela Excepcion Adicional y Parciala la Jurisdiccion de
la Demandada del 1 de diciembre de 2000, parr.25 (CL-0011-ENG) (misma cita).

2 Ver, por ejemplo, Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. Republica
Argentina, Caso CIADIN. © ARB/09/1, Decision sobre Jurisdiccion del 21 de diciembre de 2012 (“Teinver c.
Argentina, Decision sobre Jurisdiccion™), parr. 212 (CL-0012-ENG/SPA) (“Cabe destacar quelos tribunales del



17. Los tribunales, por ejemplo, se han negado de manera uniforme a restringir la
proteccion de los tratados de inversion a inversiones “directas” y a desestimar las
reclamaciones en las que la inversion se haya realizado indirectamente, en los casos en que la
definicién de “inversion” no contenia ese tipo de lenguaje restrictivo?®. El tribunal en el caso
Siemens c. Argentina rechazo asi la excepcion opuesta por Argentina de que el tribunal
carecia de jurisdiccion debido a que la mversion de la demandante era indirecta. Como
motivacion de su decision, el tribunal explico que habia “realizado un analisis detallado de
las referencias que se hacen en el Tratado con respecto a los términos ‘inversion’ e
‘inversor’”, y observd que “no hay ninguna referencia explicita a la inversiones directas o
indirectas como tales en el Tratado”30. Tras examinar la definicién de “inversion”, el tribunal
destaco que era “muy general”3!. Al mencionar que entre los activos que figuran, a modo

ilustrativo, como inversiones estaban las “acciones”, el tribunal sostuvo que:

caso Suezconcluyeron que el Tratadono /imitabalos derechos de los accionistas de plantear reclamaciones
‘derivadas’. Los tribunales rechazaron expresamente la idea de que existieraunaseleccion automatica en el
derecho internacional aplicable a las inversiones querestrinja quétipo de derechos se pueden plantear. En tal
sentido, los tribunales se hannegado a regirse por el derecho societario interno. Siguiendo esta logica,el hecho
de que el Tratado no permita expresamente las acciones ‘derivadas’ resulta irrelevante, porque el concepto
mismo de reclamacion ‘derivada’ es ajenoal Tratado o al Convenio del CIADI”) (énfasis en el original) (donde
secitael caso Suez, Sociedad Generalde Aguas de Barcelona S.A. e InterAguas Servicios Integrales de Agua
S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADIN. © ARB/03/17, Decision sobre Jurisdiccion del 16 de mayo de 2006
(“Suez e InterAguas c. Argentina, Decision sobre Jurisdiccion™), parr. 49 (CL-0013-ENG/SPA); Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A. v Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI
N. ° ARB/03/19, Decision sobre Jurisdiccion del 3 de agostode 2006 (“Suez y Vivendi c. Argentina, Decision
sobre Jurisdiccion”), parr. 49 (CL-0014-ENG/SPA)); MNSS B.V. y Recupero Credito Acciaio N.V. c.
Montenegro, Caso CIADIN. ° ARB(AF)/12/8,Laudo del4 de mayo de 2016, parr. 178 (CL-0015-ENG) (“[S]i
Montenegroy los Paises Bajos hubieran querido limitar la aplicacion del TBI a las personas juridicas que tengan
un vinculo genuino con uno de los Estados Contratantes, podrian haberlo hecho. En realidad, el objetivo de las
partes del TBI parece habersidotodo lo contrario: ofreceruna proteccion amplia solamente con elrequisito de
constitucion”);Jan Oostergetel y Theodora Laurentius c. Republica Eslovaca, CNUDMI, Decision sobre
Jurisdiccion del 30 de abril de 2010, parr. 158 (CL-0016-ENG) (“[S]i las Partes deseaban limitar la definicion
de inversion a ciertos tipos de activos o, excluir ciertos activos, como préstamos, podrian haber incorporado
dicha restriccion a esta disposicion”) (se omite la cita); Tokios Tokelés c. Ucrania, Caso CIADI N. °
ARB/02/18, Decision sobre Jurisdiccion del 29 de abril de 2004 36, 52, 77 (CL-0017-ENG) (“[N]o corresponde
a los tribunales imponer limites al alcance de los TBI que no se encuentren en eltexto...no consideramos que
los arbitros deban inferir limitaciones en los TBI que no se encuentren en eltexto.... La Demandadasolicita al
Tribunal que infiera, sin fundamento textual, que el TBI entre Ucrania y Lituania requiere que la Demandante
demuestre ademas que el capital utilizado para realizar una inversion en Ucrania provino de fuentes no
ucranianas. Sin embargo, en nuestra opinion, niel texto de la definicion de ‘inversion’, nielcontexto en el que
se define el término, ni el objeto y fin del Tratado permiten que se considere implicito talrequisito de origen del
capital. El requisito estdclaramente ausente en el texto”).

® Siemens A.G. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADI N. ° ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccion del 3 de
agosto de 2004 (“Siemens c. Argentina, Decision sobre Jurisdiccion™), parr. 137 (CL-0018-ENG/SPA) (“El
sentidoclaro de esta disposicion es que las acciones pertenecientes a un accionista aleman estan protegidas por
el Tratado. El Tratado no dispone que no haya sociedades interpuestas entre la inversion y quien sea el
propietario en tltima instancia de la sociedad. Portanto, unalectura literal del Tratadono apoya la alegacionde
que la definicién de inversion excluya inversiones indirectas™.).

0 Ibid.

3! Ibid.



[e]l sentido claro de esta disposicion es que las acciones pertenecientes a un
accionista aleman estan protegidas por el Tratado. El Tratado no dispone que
no haya sociedades interpuestas entre la inversion y quien sea el propietario en
altima instancia de la sociedad. Por tanto, una lectura literal del Tratado no
apoya la alegacion de que la definicion de inversion excluya inversiones
indirectas?2.

18. El tribunal del caso Waste Management c. México II rechazd de manera similar la
excepcion de México de que, debido a que la demandante no tenia una participacion directa
en la empresa local afectada, en la que poseia acciones a través de una empresa intermediaria
constituida en un Estado no perteneciente al TLCAN, no reunia los requisitos para ser

considerado “inversor” en virtud del tratado:

Cuando un tratado consigna en detalle y con precision los requisitos
necesarios para hacer una reclamacién, no cabe la implicacion de que el
tratado incorpora otros requisitos, ya sea con base en supuestos requisitos de
derecho internacional general en el campo de la proteccion diplomatica o de
otro tipo. Si las Partes del TLCAN hubiesen deseado restringir sus
obligaciones en materia de conducta a empresas o inversiones que tuviesen la
nacionalidad de una de las otras Partes, habrian podido hacerlo. De igual
modo, habrian podido restringir las reclamaciones sobre dafios o pérdidas
haciendo referencia a la nacionalidad de la empresa que sufrid el perjuicio
directo. En el texto no existen restricciones de tal naturaleza3?.

32 Ibid.; ver también Noble Energy Inc. y MachalaPower Cia. Ltd. c. Repuiblica del Ecuador y Consejo Nacional
de Electricidad, Caso CIADI N. ° ARB/05/12, Decision sobre Jurisdiccion del 5 de marzo de 2008 (“Noble
Energy Inc. c. Ecuador, Decision sobre Jurisdiccion”), parr. 77 (CL-0019-ENG/SPA) (“El Tribunal coincide
con tribunales anteriores que hansostenido que unaccionista indirecto puede plantearuna reclamaciéon en el
marco del Conveniodel CIADIy de un TBI en relacién con una inversiondirectay una inversion indirecta. A
falta de una disposicionen contrario, el TBI y el Conveniodel CIADI admiten acciones de reparacionde dafios
y perjuicios formuladas poraccionistas indirectos™); 7za Yap Shum c. Republica del Peru, Caso CIADIN. °
ARB/07/6, Decision sobre Jurisdiccion y Competencia del 19 de junio de 2009, parrs. 106-107 (CL-0020-
ENG/SPA) (“[E]l Tribunalinterpreta, que las Partes Contratantes en suintencionde promover y proteger las
inversiones, optaron por definirlas a través de una formulacién amplia que porregla general amparara todo tipo
de inversiones. Adicionalmente, a consideraciondel Tribunalno se ha presentadopruebaque las inversiones
indirectas no estén ‘de conformidad con las leyes y reglamentos’ de la Reptiblica del Perti. Por lo tanto, el
Tribunalno encuentraindicaciones en el [tratado] quelo lleven por principio a excluir delambito de aplicacion
del Tratado las inversiones indirectas de nacionales chinos en territorio peruano particularmente cuando se
prueba queejercen la propiedad y e[l] controlsobrelas mismas. El Tribunal esperaria que una limitacién en este
sentido hubiese sido plasmada de forma expresa en el [tratado]. Por ejemplo, las Partes Contratantes [del
tratado] bien pudieron acordar un articulo pormedio del cualle denegarian los beneficios del Tratado a aquellos
inversionistas calificados bajo el mismo, pero con inversiones canalizadas a través de terceros paises”);
Venezuela Hldgs. B.V. y otros (anteriormente Mobil Corp. y otros) c. Republica Bolivarianade Venezuela, Caso
CIADI N. °© ARB/07/27, Decisién sobre Jurisdiccion del 10 de junio de 2010, parr. 165 (CL-0021-ENG) (“La
definicion de inversion dada en el Articulo 1 es muy amplia. Incluye... acciones... . El sentido claro de esta
disposicidnes que las acciones u otro tipo de participaciones de accionistas holandeses en una empresa o en una
Joint venture que hayan realizado inversiones en territorio venezolano estan protegidas porel Articulo 1. El TBI
no exige que no hayaempresas interpuestas.... [U]na lectura literaldel TBI no apoya la alegacion de que la
definicion de inversion excluya las inversiones indirectas™.).

3 Waste ManagementInc. c. Estados Unidos Mexicanos (II), TLCAN, Caso CIADIN. °© ARB/AF/00/03, Laudo
del30 de abril de 2004, parr. 85 (CL-0022-ENG/SPA).



19. El Articulo 10.16.1(a)(i)(A) y (i) estipula que el demandante puede someter a
arbitraje una reclamacion en nombre propio en la que alegue que el demandado ha violado
una obligacion de conformidad con la Seccion A y “que el demandante ha sufrido pérdidas o
darios en virtud de dicha violacion o como resultado de ésta”3*. El CAFTA-DR no define el
término “pérdida o dafo”. Por consiguiente, y dada la forma indefinida del término, no hay
ningiin fundamento para inferir un lenguaje adicional en ese término de modo de restringirlo

auna supuesta pérdida o dafio “directo” o “pérdida o dafio, pero no pérdida o dano reflejo”.

20. Ademas, las palabras “en virtud de dicha violacion o como resultado de ésta”

=\

inmediatamente después de la frase “pérdida o dano” respaldan atin mas su sentido amplio3>.
Estas palabras sefialan un enfoque amplio de la relacion de causalidad3®, que se socavaria si

la frase “pérdida o dafio” se interpretara de manera restrictiva.

21. Por ultimo, el texto del Articulo 10.16.1(b), al igual que el del Articulo 10.16.1(a), es

claramente permisivo, y no imperativo, tal como sostuvo el tribunal en el caso Pope & Talbot

3 CAFTA-DR, Art. 10.16.1 (CL-0001-ENG/SPA) (énfasis afiadido).

3% La redaccion de las clausulas modelo de arbitraje que utilizan frases similares tiene laintencidén de abarcar
una amplia variedad de controversias contractuales. Ver, por ejemplo, Clausula modelode arbitraje de la CCI,
disponible en: https://iccwbo.org/dispute-resolution-services/arbitration/arbitration-clause/) (CL-0023-
ENG/SPA) (“Todas las controversias que deriven del presente contrato o que guarden relacion con éste seran
resueltas definitivamente de acuerdo conel Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
por uno o mas arbitros nombrados conforme a este Reglamento”) (énfasis afiadido); CNUDMI Modelo de
clausula compromisoria para los contratos, disponible en:
https://www.uncitral.org/pdf/english/texts /arbitration/arb-rules-revised/arb-rules-revised-2010-e.pdf, pag. 29
(CL-0024-ENG/SPA) (“Todo litigio, controversia o reclamacion resultante de estecontrato o relativo a este
contrato, su incumplimiento, resolucion o nulidad, se resolvera mediante arbitraje de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI™) (énfasis afiadido); Clausula recomendadaporla LCIA, disponibk en:
https://www.lcia.org/Dispute Resolution_Services/LCIA Recommended Clauses.aspx(CL-0025-ENG) (“Toda
controversia que surja de estecontrato o en relacion con €, incluida cualquier cuestion relacionada con su
existencia, validezo extincion, serd sometida a arbitraje y resuelta mediante dicho mecanismo de conformidad
con el Reglamento de la LCIA, que se considera incorporado por referencia a este clausula... .””) (énfasis
anadido).

3% Ver, por ejemplo, Entes Industrial Plants Construction and Erection Contracting Co. Inc. c. Ministerio de
Transportey Comunicaciones de la Republica de Kirguistan, CNUDMI, Laudo Definitivo del 29 de septiembre
de 2015, parr. 715 (CL-0026-ENG) (“Conrespectoalacuestionde la jurisdiccion, la Clausula 67.1le otorgaun
alcance muy amplio ala cldusula compromisoria. Se aplica a ‘cualquier tipo de controversia’ que ‘surja entre el
Empleadory el Contratistacon motivodel Contratoo la ejecucion de las obras, 0 que serelacioneconellos’. El
presente reclamo se refiere al cumplimiento de una partedeltrabajo y al pago presuntamente indebido de esta
parte aun subcontratista como resultado de la conducta del Empleador. La controversia esté ‘relacionadacon’ la
ejecucion de las obras. El Tribunaltiene jurisdiccion”); ver también SGS Société Généralede Surveillance S. A.
¢. Republica de Filipinas, Caso CIADI N.° ARB/02/6, Decision del Tribunal sobre Excepciones a la
Jurisdiccion del 29 de enero de 2004, parr. 132(b) (CL-0027-ENG) (“El término general ‘controversias relativas
a inversiones’ puede contrastarse con el término mas especifico ‘[c]ontroversias... relativas a la interpretacion o
aplicacion de las disposiciones de este Acuerdo’ en el Articulo IX. Silos Estados Partes del TBI hubieran
querido limitar el arbitraje entre inversores y Estados a reclamaciones relacionadas con incumplimientosde las
normas sustantivas contenidas en el TBI lo habrian dicho expresamente, utilizando este lenguaje o uno
similar.”).




c. Canada con respecto al texto correspondiente de los articulos 1116 y 1117 del TLCAN?.
Por lo tanto, si un inversor es propietario o tiene el control de una empresa, tiene la opcion
adicional de presentar una reclamacion de conformidad con el articulo 10.16.1(b), pero no es
necesario que lo haga. Si, segiin plantea erroneamente la Demandada, el Tratado requiriera
que los demandantes que fueran propietarios o tuvieran el control de una empresa afectada en
un Estado receptor presentaran reclamaciones en nombre de su empresa conforme al Articulo
10.16.1(b) para reclamar (indirectamente) una indemnizacion por la pérdida de valor de sus
acciones, el Tratado lo habria previsto. Hubiera sido facil para los Estados Partes haber
redactado el Articulo 10.16.1(b) de modo tal de establecer que, cuando un demandante sea
propietario o tenga el control de una empresa y reclame la indemnizacion de las pérdidas
ocasionadas a sus acciones en la empresa, unicamente podra presentar reclamaciones en
nombre de esa empresa, y no podra presentar reclamaciones en nombre propio de
conformidad con el Articulo 10.16.1(a). Sin embargo, no lo hicieron, y no hay ninguna
disposicion en el Tratado que respalde la interpretacion de que los Demandantes —que son
propietarios y tienen el control de Exmingua— no pueden presentar sus reclamaciones en
nombre propio por dafios a su inversion, Exmingua, o por la pérdida de valor de sus acciones
en Exmingua como resultado de la violacion de la Demandada, con arreglo al Articulo
10.16.1(a), y debian haber presentado esas reclamaciones en nombre de Exmingua conforme

al Articulo 10.16.1(b).

2. La inclusion de “acciones” en la definicion de “inversién”
confirma que la reclamacion de los Demandantes es procedente

22. La definicion del término “inversion” en el Articulo 10.28 del CAFTA-DR, que
también proporciona contexto para interpretar el Articulo 10.16.1(a), respalda aun mas la
mterpretacion de los Demandantes y contradice la posicion de la Demandada. Esto se debe a

que la definicion incluye, entre otras cosas, acciones en empresas?3s.

37 Ver Pope & Talbot, Inc. c. Gobierno de Canadd, TLCAN, CNUDMI, Laudo sobre Dafios del31demayo de
2002 (“Pope & Talbot c. Canada, Laudo sobre Dafios™), parr. 79 (CL-0028-ENG) (“El articulo 1117 es
permisivo, no imperativo, en suredaccion ‘podra someter a arbitraje’.).

38 CAFTA-DR, Art. 10.28 (CL-0001-ENG/SPA) (“Paralos efectos de este Capitulo: ... inversién significa todo
activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las
caracteristicas de una inversion, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros
recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades, o el asumirriesgo. Las formas que puede adoptaruna
inversion incluyen (a)una empresa; (b) acciones, capital y otras formas de participacion enel patrimonio de una
empresa...” (énfasis en el original)).



23. En la medida en que un demandante amparado tenga acciones en una empresa
protegida, dicho demandante habra realizado una mnversion a los efectos del Tratado. La
mversion de ese demandante son sus acciones en la empresa, ya sea que se trate de una
participacion minoritaria o mayoritaria. De conformidad con el Articulo 10.16.1(a), tal
demandante tiene derecho a presentar una reclamacion por los dafios ocasionados en caso de
violacion del Tratado. De hecho, el dafio mas comin que sufre un accionista como
consecuencia de medidas adoptadas contra su inversion en una empresa es la pérdida de valor
de su participacion. Privar a los inversores de la capacidad de recuperar dicha pérdida haria

que la proteccion del Tratado fuera “ilusoria” 3°.

24, Como se demostré anteriormente, “la interpretacion [de un tratado] debe tener en
cuenta las consecuencias que las partes razonable y legitimamente deben haber previsto como
resultado de sus compromisos”#°. No habria tenido ningiin sentido que los Estados Partes del
CAFTA-DR incluyeran “acciones” en la definicion de “inversion” y otorgara a un
demandante que ha realizado una inversion de capital en una empresa la capacidad de iniciar
un arbitraje, si dicho demandante tuviera prohibido presentar reclamaciones por dafios
ocasionados a sus acciones como consecuencia de las medidas adoptadas por el Estado
demandado contra la empresa. Ciertamente, los Demandantes consideraron “razonable y
legitimamente” que el Tratado les proporcionaba la posibilidad de presentar una demanda de
arbitraje para reclamar una indemnizacion por el daio sufrido como resultado de las medidas

tomadas por la Demandada contra Exmingua.

3. La propia practica anterior de la Demandada demuestrala
procedencia de las reclamaciones por pérdidas refle jas en el marco
del CAFTA-DR

25. La propia practica anterior de la Demandada confirma que el sentido corriente del
Articulo 10.16.1(a), en contexto, permite a los demandantes presentar reclamaciones en
nombre propio por la pérdida de valor de sus acciones en una empresa que ha sido objeto de

medidas que violan las obligaciones del Estado demandado en virtud del tratado.

3 Ver, por ejemplo, Yury Bogdanov c. Repuiblica de Moldavia, Arbitraje de la CCEN. ° V114/2009, Laudo
Definitivo del 30 de marzo de 2010 (“Yury c. Moldavia, Laudo Definitivo”), parr. 67 (CL-0029-ENG) (“[L]os
dafios ocasionados a dicha empresa, que indirectamente concierne al inversor, le da derecho a reclamar la
protecciondeltratado. ‘El accionista podra entonces presentar reclamaciones por medidas lesivas adoptadas por
el Estado receptor contra la empresa local que afectensu valory rentabilidad’. De lo contrario, la proteccion
ofrecida porlos tratados bilaterales y multilaterales de inversion setornaria bastanteilusoria”.) (se omite la cita).

40 J. ROMESH W EERAMANTRY, TREATY INTERPRET ATION IN INVESTMENT ARBITRATION 47-48 (2012) (CL-0007-
ENG); Societé Ouest Africaine des Bétons Industriels c. Senegal, Laudo, parr. 4.10 (CL-0008-ENG/FR); ver
tambiénsupranota alpie 27.



26. En el caso TECO c. Guatemala, la demandante tenia una participacién minoritaria en
una empresa guatemalteca, EEGSA4!. TECO presentd6 una reclamacion en virtud del
CAFTA-DR de conformidad con el Articulo 10.16.1(a)*?, en la que alegd que Guatemala
habia incumplido la obligacion de trato justo y equitativo en relacion con la forma en que
habia establecido las tarifas de electricidad de EEGSA#. Como consecuencia de la
imposicion de esas tarifas, los ingresos y la rentabilidad de EEGSA disminuyeron
drasticamente y, por consiguiente, el valor de la participacion minoritaria indirecta de TECO
también se redujo*. TECO no sufti6, ni alegd, ningin dafo que la Demandada caracterice
como dafio “directo”. TECO, a través de su cadena de propiedad indirecta, seguia siendo
titular de sus acciones en EEGSA, y Guatemala no interfiri6 en sus derechos de voto y de
recibir su parte de los dividendos distribuidos por EEGSA. Su reclamacion de dafios fue por

pérdida “derivada” o “refleja”45.

27. A pesar de que Guatemala opuso numerosas excepciones a la jurisdiccion y
admisibilidad respecto de la reclamacion de TECO, no planted ninguna excepcién en cuanto
a que TECO no tuviera derecho a presentar una reclamacion conforme al Articulo 10.16.1(a)
por la presunta pérdida refleja4®. La posicion de la Demandada en este arbitraje en el sentido
de que el Articulo 10.16.1(a) no permite que un demandante presente una reclamacién por
pérdida refleja es, por lo tanto, totalmente contradictoria con su practica anterior en el caso
TECO. También contradice la decision del tribunal en TECO, que otorgd dafios a la empresa
en base a su parte en la pérdida de ingresos que el Tribunal concluyd que habria obtenido si
las tarifas de EEGSA se hubieran establecido de acuerdo con la obligacion establecida en el

Tratado de otorgar a su inversion un trato justo y equitativo*’.

28. El intento de la Demandada de dejar de lado su practica estatal contradictoria, asi
como la jurisprudencia desfavorable del caso TECO, al sefalar en una nota al pie de pagina

que “[e]n Teco, el inversor no era propietario ni controlaba directa o indirectamente la

# TECO Guatemala Holdings, LLC c. Repiiblicade Guatemala, CAFTA-DR, Caso CIADIN. ° ARB/10/23,
Notificacion de Arbitraje del 20 de octubre de 2010 (“TECO ¢. Guatemala, Notificacion de Arbitraje”), parr. 26
(CL-0030-ENG/SPA); TECO Guatemala Holdings, LLC c. Republicade Guatemala, CAFTA-DR, Caso CIADI
N. ° ARB/10/23, Laudo del 19 de diciembre de 2013 (parcialmente anulado) (“TECO c. Guatemala, Laudo”),
parr.438 (CL-0031-ENG/SPA).

2 TECOc. Guatemala, Notificacién de Arbitraje, parr. 23 (CL-0030-ENG/SPA).

® Ibid., parrs. 74-78.

# Ibid., parr. 69; TECOc. Guatemala,Laudo, parrs. 333,716, 744 (CL-0031-ENG/SPA).
¥ TECOc. Guatemala,Laudo, parr. 716 (CL-0031-ENG/SPA).

4 Ibid., parrs.437-441, 488.

47 Ibid., parr. 742.



empresa, por lo que no podia hacer uso del articulo 10.16.1 (b)”43, fracasa. Si bien TECO no
podria haber presentado una reclamacion de conformidad con el Articulo 10.16.1(b), el hecho
es que si presentd una reclamacion conforme al Articulo 10.16.1(a) por pérdida refleja y se le
otorgd una indemnizacion por dicha pérdida, aunque la Demandada ahora sostenga que
ningun demandante puede presentar una reclamacion por pérdida refleja en virtud del

Articulo 10.16.1(a) o (b)%.

29. Lo anterior resalta el cardcter insostenible de la posicion de la Demandada. Si la
Demandada estuviera en lo correcto, los accionistas minoritarios quedarian completamente
desprotegidos, sin poder presentar una reclamacion por pérdida refleja. Tal resultado es
incompatible con el texto, asi como con el objeto y el fin del Tratado. Ademas, es
incompatible con el argumento de la Demandada, asi como con el texto del CAFTA-DR,
concluir que un accionista minoritario puede hacer un reclamo en nombre propio por pérdida
refleja conforme al Articulo 10.16.1(a), pero que un accionista mayoritario no puede hacerlo,
y solo puede presentar una reclamacion en nombre de una empresa, de conformidad con el

Articulo 10.16.1(b)%.

4. La jurisprudencia sobre el TLCAN confirma el derecho de los
accionistas a presentar reclamaciones en nombre propio por
pérdidas reflejas

30. Tal como reconoce la Demandada, los articulos 1116 y 1117 del TLCAN se
corresponden con los articulos 10.16.1(a) y (b) del CAFTA-DR, respectivamente>!. Segun

* Memorial de OP de la Demandada, notaalpie 55.

¥ Ibid., parr. 45 (donde se afirma que “el dafio indirecto sufrido por el accionista, también llamado pérdida
reflexiva [refleja], no puede recuperarsebajo el Articulo 1116 del TLCAN” (se omite la cita)); ibid., parr.42(b)
(donde sesefiala que “sieldafio del demandantees solo indirecto, es decir, sisus acciones perdieron valor cono
resultado de un dafio causado a la empresa, ese demandante tiene que someter una reclamacion en
representacionde la empresa que ha sufrido el dafio bajo el Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR”, en cuyo caso
la empresa seria indemnizada por sus pérdidas “directas” y los inversionistas serian indemnizados
indirectamentepor sus pérdidas, perono podrian presentar reclamaciones por pérdidas reflejas) (se omite la
cita).

%0 Las demandantes en el caso TCW Group, Inc y Dominican Energy Holdings, L.P. también presentaron
reclamaciones en virtud del CAFTA-DR en nombre propio por pérdida refleja. Ver TCW Group, Inc. y
Dominican Energy Hldgs., L.P. c. Republica Dominicana, CAFTA-DR, CNUDMI, Memorial sobre Jurisdiccion
de la Demandada del 21 de noviembre de 2008, parr. 1 (CL-0032-ENG/SPA) (“En este arbitraje, las
Demandantes alegan ‘pérdidas catastroficas’ para su compaifiia subsidiaria Empresa Distribuidora de
Electricidad del Este, S.A. (‘EDE Este’) provocadas presuntamente por las medidas adoptadas porla Republica
Dominicana”). Esta reclamacion seresolvio conforme a un laudo de mutuoacuerdo. Ver TCW Group, Inc. y
Dominican Energy Hldgs. L.P. c. Republica Dominicana, CAFTA-DR, CNUDMI, Laudo de Mutuo Acuerdo
del 16 dejulio de 2009 (CL-0033-ENG/SPA).

I Memorial de OP de la Demandada, parr. 45 (“El Articulo 1116 [similar al Articulo 10.16.1(a) del CAFTA-

DR] y... el Articulo 1117 [similar al Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR]” (donde se cita el Memorial
presentadoporlos Estados Unidos en el caso Clayton c. Canada del 29 de diciembre de 2017, parr. 5 (RL-0008-



sefialan la Sra. Meg Kinnear y la Sra. Andrea Bjorklund en su Guia del Capitulo Once del
TLCAN, “el Articulo 1116 si permite que un inversionista de una Parte presente una
reclamacion en la que alegue que ha sido perjudicado debido a los dafios ocasionados a su

inversion, incluida una inversion que se trate de una empresa’>2.

31. En efecto, los tribunales en casos relativos al TLCAN han rechazado, en reiteradas
oportunidades, las objeciones de los Estados demandados en cuanto a que los demandantes
no pueden reclamar por pérdidas reflejas conforme al Articulo 1116 del TLCAN, medidas
por el menoscabo al valor de su participacion en una empresa. Del mismo modo, los
tribunales han rechazado la afirmacion de que los accionistas mayoritarios solo pueden
reclamar por pérdidas reflejas indirectamente, mediante la presentacion de reclamaciones en
nombre de la empresa de su propiedad o bajo su control, de conformidad con el Articulo

1117.

32. En el caso GAMI c¢. México, por ejemplo, la demandante GAMI era una accionista
minoritaria en GAM, una empresa mexicana cuyos activos habian sido expropiados3.
México se opuso a la legitimacion activa de GAMI conforme al Articulo 1116 del TLCAN>4.

El tribunal rechazé la objecion de México:

El hecho que un estado anfitrion no interfiera explicitamente con la propiedad
accionaria no es decisivo. El asunto es mas bien si el incumplimiento del
TLCAN genera con suficiente claridad un dafio o una pérdida en relacién con
una inversion determinada. Si acaso GAM[I] puede establecer dicho perjuicio
es un asunto a examinar en el fondo>>.

ENG) (uso de corchetes en eloriginal)). El Art. 1116(1) del TLCAN contiene un texto practicamente idéntico
sin ninguna limitacion: “unareclamacion... que elinversionista ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de la
violacion o a consecuenciade ella”. TLCAN, Art. 1116 (CL-0034-ENG/SPA).

2 MEG KINNEAR, ANDREA BJORKLUND Y OTROS, INVESTMENT DISPUTES UNDER TLCAN: AN ANNOTATED
GUIDE TO TLCAN CHAPTER 11, pags. 1116-1118 (2006) (CL-0035-ENG); ver también Mondev Int’l Ltd. c.
Estados Unidos de América, TLCAN, Caso CIADIN. ° ARB(AF)/99/2, Laudo Definitivo del 11 de octubre de
2002 (“Mondev. c. Estados Unidos, Laudo Definitivo™), parr. 82 (RL-0018-ENG) (“[E]stados Unidos en
realidad no cuestiono la legitimacion de Mondev en virtud del Articulo 1116, sujeto a la cuestionde sirealmente
habia sufrido pérdidas o dafios. En opinion del Tribunal, Mondev tiene la posibilidad de demostrar que ha
sufrido pérdidas o dafios debido a las decisiones que denuncia, inclusosila propia empresa, LPA, también
sufrio pérdidas o dafios™).

33 GAMI Investments, Inc. c. Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, CNUDMI, Laudo Definitivo
del 15 de noviembre de 2004 (“GAMI c. México,Laudo Definitivo”), parrs. 12-13, 17, 26 (CL-0036-ENG/SPA).
> Ibid., parr.27 (CL-0036-ENG/SPA) (“La Partes en litigio han dedicado considerables esfuerzos a la cues tion
[de]si GAMI esta legitimada para reclamar teniendo en cuenta sudafio derivado como accionista. Lo centralde
este debate es si los actos u omisiones del Gobierno que afectaron a GAM pueden ser alegados como
incumplimientos del TLCAN porque tuvieron como resultado reducirel valor de la participacion de GAMI en
GAM™)).

> Ibid., parr. 33 (CL-0036-ENG/SPA).



33. Otros tribunales en casos referidos al TLCAN también han rechazado el planteo
esgrimido por los Estados demandados, firmantes del tratado, y adoptado por la Demandada
en este caso, en cuanto a que “los inversores deben alegar dafio directo para ser compensados
bajo el Articulo 1116 [similar al Articulo 10.16.1(a) del CAFTA- DR] y que el dafio indirecto
al inversor, basado en un perjuicio a la empresa propiedad o bajo el control del inversor, solo
puede ser reclamado en virtud del Articulo 1117 [similar al Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-
DR]”3¢. Por ejemplo, en Pope & Talbot c. Canadd, la demandante presentd una reclamacion
en nombre propio conforme al Articulo 1116 del TLCAN con respecto a su subsidiaria de
propiedad absoluta en Canada®’. Canada, al igual que la Demandada en este caso, se opuso,
argumentando que la reclamacion deberia haberse presentado de conformidad con el Articulo
1117, porque la demandante no habia reclamado ningiin dafio directo, sino dafios derivados
como resultado del supuesto perjuicio causado a su inversion3®. El tribunal rechazo la

objecion de Canada, y sostuvo que:

[N]o podria ser mas claro que un inversionista puede presentar reclamaciones
conforme al Articulo 1116 por pérdida o dafio a su participacion en la empresa
correspondiente, que sea una persona juridica propiedad del inversionista. Por
lo tanto, en el presente caso, cuando el inversionista es el unico propietario de
la empresa (que es una sociedad andénima y, por consiguiente, una inversion de
conformidad con las definiciones contenidas en los articulos 1139 y 201), es
evidente que puede presentar una reclamacion por pérdida o dafio a su
participacion en esa empresa/ inversion con arreglo al Articulo 1116... . [L]a
existencia del Articulo 1117 no impide presentar una reclamacion en virtud
del Articulo 1116%°.

34, Del mismo modo, en el caso UPS c¢. Canada, UPS presentd una reclamacion
conforme al Articulo 1116 del TLCAN por las pérdidas sufridas como resultado de la pérdida
de valor de su participacién en su subsidiaria de propiedad absoluta, UPS Canada®. Canada

nuevamente objetd que las reclamaciones deberian haberse presentado en virtud del Articulo

36 Memorial de OP de la Demandada, parr. 45 (dondese cita el Memorial presentado por los Estados Unidos en
el caso Clayton c. Canada del 29 de diciembre de 2017, parr. 5 (RL-0008-ENG) (uso de corchetes en el
original)).

37 Pope & Talbot c. Canadd,Laudo sobre Dafios, parrs. 74, 80 (CL-0028-ENG).

8 Ibid., parrs. 75, 78.

> Ibid., parr. 80.

€ United Parcel Service of Americalnc. c. Gobierno de Canadd, TLCAN, Caso CIADIN. ° UNCT/02/1, Laudo
sobre el Fondodel 24 de mayo de 2007 (“UPS c. Canadd, Laudo sobre el Fondo™), parr. 34 (CL-0037-ENG).



1117, en nombre de la empresa®’. Como en el caso Pope & Talbot, el tribunal en UPS

rechazo la objecion de Canada:

[L]as reclamaciones en este caso estan debidamente presentadas conforme al
articulo 1116 y también coincidimos en que la distincion entre reclamar en
virtud del articulo 1116 o el articulo 1117, en el contexto de esta controversia
al menos, es casi absolutamente formal, sin que ello tenga ninguna
implicacion significativa en el fondo de las reclamaciones o los derechos de
las partes. UPS es el unico propietario de UPS Canada. Como tal, tiene
derecho a presentar una reclamacion por sus pérdidas, incluidas las pérdidas
sufridas por UPS Canada... . Si el dafo fue ocasionado directamente a UPS, o
directamente a UPS Canada y solo indirectamente a UPS, resulta irrelevante
respecto de nuestra jurisdiccion para conocer de estas reclamaciones®2.

B. Las reclamaciones de los Demandantes son acordes al objeto y fin del
Articulo 10.16.1(a)

35. La objecion de la Demandada respecto de que el CAFTA-DR no permite a los
inversionistas presentar reclamaciones por pérdidas reflejas no solo es contraria al texto del
Tratado, sino que también contradice su objeto y fin, que es proporcionar derechos amplios y
efectivos de inversion y recurso al arbitraje. Contrariamente a esos objetivos, la interpretacion
de la Demandada privaria a los inversionistas con participaciones accionarias de toda
oportunidad de iniciar arbitrajes entre inversores y Estados por los dafios que mas
comunmente sufren. La conclusion de la Demandada de que su interpretacion concuerda con
el derecho internacional consuetudinario que rige la proteccion diplomatica®® ignora que los
tratados de inversion modernos se apartan intencionalmente de esas normas con el objeto de
brindar la proteccion necesaria a los inversores accionistas. Ademas, la afirmacion de la
Demandada de que su interpretacion es necesaria para proteger a los acreedores® no
encuentra respaldo en el objeto y proposito del Tratado y, ademds, se basa en una
comprension erronea de la forma en que se calculan los dafios y, una vez mas, es contraria a

la practica anterior de la Demandada.

8! Ibid., parrs.32-33.
2 Ibid., parr. 35.

% Memorial de OP de la Demandada, parrs. 42(a), 43 (donde se hace referencia al caso Barcelona Traction
(Bélgicac. Esparia), Sentencia, parr. 47 (RL-0006-ENG) y Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c.
Republica Democratica del Congo), Sentencia del 30 de noviembre de 2010, 2010 Informe de la CIJ, 639
(“Diallo (Guinea c. RDC), Sentencia”), parr. 155 (RL-0015-ENG)).

% Memorial de OP de la Demandada, parrs. 60-62.



1. Permitir la presentacion de reclamaciones por pérdidas reflejas es
acorde con el objeto y fin del CAFTA-DR de proporcionar medios
eficaces de solucion de controversias

36. La afirmaciéon de la Demandada de que los inversionistas no pueden reclamar por
pérdidas reflejas en virtud del CAFTA-DR (o el TLCAN) es contraria a lo que la Demandada
reconoce como uno de los objetos y propdsitos del Tratado de proporcionar un medio eficaz
de solucion de controversias a través del arbitraje internacional®>. También es contraria a
otros objetivos del Tratado, que son el de “aumentar sustancialmente las oportunidades de

inversion” % vy “asegurar un marco comercial previsible para... inversion”¢’.

37. En el momento en que se concluyo el TLCAN, se promovido como un tratado moderno
y de vanguardia que brindaba el nivel mas alto de proteccion para los inversores®®. Lo mismo

es aplicable al CAFTA-DR®. Seria contradictorio con el objeto y el fin de proporcionar una

% CAFTA-DR, Art. 1.2.1(f) (CL-0001-ENG/SPA); Memorial de OP de la Demandada, parr. 38 (donde se lo
cita); ver tambiéen TLCAN, Art. 102.1(e) (CL-0034-ENG/SPA) (mismo texto).

% CAFTA-DR, Art. 1.2.1(d) (CL-0001-ENG/SPA); ver también TLCAN, Art. 102.1(c) (CL-0034-ENG/SPA)
(mismo texto).

8 CAFTA-DR, Predambulo (CL-0001-ENG/SPA); ver también TLCAN, Predmbulo (CL-0034-ENG/SPA)
(mismo texto).

% Ver Mensaje del Presidente de los Estados Unidos que comunica el Tratado de Libre Comercio de América
delNorte, los Textos del Tratado, el Proyecto de Ley Reglamentaria, la Declaracion de Acto Administrativo y
las Declaraciones de Apoyo Requeridas, Declaracionsobre como el TLCAN redundaen beneficio del Comercio
de los Estados Unidos, 3 de noviembre de 1993, H. Doc. 103-159, vol. 1, 681, pags. 685, 690 (C-0001-ENG)
(“El TLCAN proporcionaun mecanismo historico de solucion de controversias entre inversionistas y estados, de
modo que las empresas estadounidenses en forma individual ya no enfrenten un entorno desigual en una
controversia relativa a inversiones con el gobierno mexicano, sino que puedan solicitar arbitrajes fuera de
México porun organismo independiente... EITLCAN prevé la solucion de controversias relativas a inversione s
entre un pais signatario del TLCANy un inversionista de otro pais tambiénparte en el TLCAN a través del
arbitraje internacional. Estas disposiciones se basan en gran medida en las disposiciones de solucion de
controversias entre inversionistas y estados de tratados bilaterales de inversion en los que los Estados Unidos es
parte”); Tratado de Libre Comercio de América del Norte, Declaracion de Implementacion de Canad4, Boletin
de CanadéParte I, 1 de enero de 1994, pag. 147 (C-0002-ENG) (“A lo largo de los afios, Canadd hanegociado
acuerdos deinversiontanto para proteger los intereses de los inversores canadienses en el extranjero como para
proporcionar un enfoque normativo para la resolucion de controversias que involucran a inversionistas
extranjeros en Canada o inversionistas canadienses en el extranjero. El TLC [Canada-EE. UU.] marc6 la
primera vezque Canada acordd un conjunto integral de normas querigen tantolainversion interna como la
externa. El TLCAN se basa en esa experiencia. Incluyeun conjunto de obligaciones mas integrado y extenso
que asegurara que los intereses canadienses continuen protegidos dentrode un conjunto denormas genéricas.
También incluye nuevas dis posiciones importantes para la resoluciéon de controversias y aborda una variedad
mas amplia de temas relacionados con la actividad comercial. Por lo tanto, el capitulo del TLCAN refleja no
solo la incorporacion de México, sino también la creciente importancia de contar conun régimen de inversion
abierto para asegurar el crecimiento econdmico y desarrollo en Canada”).

% Ver Mensaje del Presidente de los Estados Unidos que comunica la legislacion y los documentos
respaldatorios para reglamentar el Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y
Estados Unidos, Resumen del Tratado, 23 de junio de 2005, H. Doc. 109-36, vol. 1, 1071, pags. 1084-1085 (C-
0003-ENG) (“Las disposiciones del Capitulo Diez... reflejan normas tradicionales incorporadas en acuerdos de
inversion anteriores firmados porlos Estados Unidos (incluidos los del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte y tratados bilaterales de inversion de los Estados Unidos) y en el derecho internacional



proteccion amplia a las inversiones y recurso al arbitraje internacional interpretar el CAFTA-
DR de la manera en que insiste la Demandada, lo que denegaria legitimacion a los
mversionistas con participaciones accionarias para presentar reclamaciones por las pérdidas
sufridas como resultado de las medidas adoptadas contra sus inversiones’?. De hecho, si el
Tratado (y el TLCAN, segun sugiere la Demandada) se interpretara de esta manera,
proporcionarian una proteccion considerablemente menor a los inversores extranjeros que
cualquiera de la multitud de tratados de inversion modernos. Ademas, interpretar el CAFTA-
DR de manera contraria a los objetivos declarados violaria su Articulo 1.2.2, que requiere
expresamente que “[l]as Partes interpretaran y aplicaran las disposiciones de este Tratado a la

luz de los objetivos establecidos en el parrafo 1...”71,

38. Todos los tribunales que han interpretado los tratados de inversion celebrados por
Argentina con varios paises, incluidos los Estados Unidos, el Reino Unido, Espaiia, Italia,
Alemania y Francia, han concluido que los demandantes pueden presentar reclamaciones por

pérdidas reflejas’2. En el caso BG c. Argentina,por ejemplo, el tribunal explico:

consuetudinario, y contienen varias innovaciones quese incorporaron en los tratados de libre comercio con
Chile y Singapur, asicomo en otros”).

™ Ver, por ejemplo, Memorial de OP de la Demandada, parr. 42(b) (donde se afirma que “si el dafio del
demandante es s6lo indirecto, es decir, sisus acciones perdieron valor como resultado de undafio causado a la
empresa, ese demandante tiene que someter una reclamacion en representacion de la empresa que ha sufrido el
dafio bajo el Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR”) (énfasis afiadido; se omite la cita). Un accionistaminoritario,
por supuesto, no puede presentar una reclamacion en nombre de la empresa, por lo que no tendria ningun
recurso parareclamarporlos denominados dafios indirectos.

"M CAFTA-DR, Art. 1.2.2 (CL-0001-ENG/SPA); ver también TLCAN, Art. 102.2 (CL-0034-ENG/SPA) (mismo
texto).

2 Ver, por ejemplo, CMS Gas Transmission Co. c. Repuiblica Argentina, Caso CIADIN. © ARB/01/8, Laudo
sobre Jurisdiccion del 17 de julio de 2003, parr. 48 (CL-0038-ENG/SPA) (“El Tribunal por consiguiente no
encuentra en el derecho internacional actual un obstaculo al concepto de permitir reclamaciones de los
accionistas en forma independiente de la sociedad relevante, nisiquiera siesos accionistas son minoritarios o no
controladores...”); ibid.,, parrs. 59, 65 (donde se rechaza la excepcion de Argentinaen el sentido de que “una
inversion en acciones... s6lo permite reclamar por medidas que afectena las acciones como tales, por ejemplo,
mediante la expropiacion de las acciones o la interferencia con los derechos politicos y econdmicos relacionados
con esas acciones” y se sostiene que “existe un derecho de accion directo de los accionistas”); CMS Gas
Transmission Co. c. Republica Argentina, Caso CIADIN. ° ARB/01/8, Decision del Comité Ad Hoc sobre la
Solicitud de Anulacion de la Republica Argentina del 25 de septiembre de 2007, parrs. 62, 76 (CL-0039-
ENG/SPA) (donde se rechaza el argumento planteadopor Argentinade que“el Tribunal manifiestamente se
extralimité en sus facultades al eiercer jurisdiccidn sobrereclamos realizados porun accionista de una sociedad
porlas ganancias perdidas por dicha sociedad” v que losreclamos de la demandante eran “por supuestas
violaciones de derechos que no le pertenecianaéstasinoa [laempresal”); ibid., parr. 74 (donde sesostiene
aue “elhecho de que la sociedad constituida en el pais receptor de la inversidn pueda reclamarporsisola de la
violacion de sus derechos... no afecta el derecho de los accionistas extranjeros bajo el TBI de accionar en
resguardode sus propios intereses en una inversion... ”); Siemens c. Argentina, Decision s obre Jurisdiccion.
parrs. 138-144 (CL-0018-ENG/SPA) (donde se rechaza la excepcion de Argentina contra los reclamos
indirectos de un accionista fundados en los dafios ocasionados a laempresa en laque tiene acciones); Enron

Creditors Recovery Corp. (anteriormente Enron Corp.) y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina, Caso
CIADI N. ° ARB/01/3, Decision sobre Jurisdiccion (Demanda Adicional) del 2 de agosto de 2004, parrs. 17, 27
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Los reclamos de BG son derivados. BG no afirma que las medidas adoptadas
por Argentina se hayan dirigido especificamente contra su participacion en
GASA y MetroGAS, sino que el dafio al valor de sus acciones fue causado por
(o deriva de) las medidas adoptadas por Argentina que tuvieron un impacto

(CL-0040-ENG/SPA) (donde se rechaza la excepcion de Argentina respecto de que “los accionistas no
pueden presentar demandas independientemente de lasociedad, nisiquierade forma proporcionala su
propio interés, yaque se trataria de una demanda indirecta”y se sostienequelas demandantes “tienen ius
standi para presentar demandas independientemente, puesto queson inversionistas protegidos con arreglo a lo
estipulado enel Tratado”); Enron Creditors Recovery Corp.y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina,
Caso CIADIN. °© ARB/01/3, Decision sobre la Solicitud de Anulacionde la Republica Argentinadel 30 de julio
de 2010, parrs. 114(a), 127 (CL-0041-ENG/SPA) (donde seobservaque la cuestionno era “elius standi de las
Demandantes para accionar en representacion de TGS o con respectoa los derechos de TGS. En cambio, la
cuestion a determinar era silas Demandantes tenian ius standi paraaccionar porla supuesta violacion del TBI
conrespectoa su propia inversion...” y se sostiene que eltribunalno seextralimitéo manifiestamente en sus
facultades al determinar que las demandantes tenian legitimacion para accionar); Gas Natural SDG, S.A. c.
Republica Argentina, Caso CIADIN. °© ARB/03/10, Decision del Tribunalsobre preguntas preliminares sobre
jurisdiccion del 17 de junio de 2005, parr. 35 (CL-0042-ENG/SPA) (donde seaceptala jurisdiccion sobre “una
reclamaciéon basada en el deterioro del valor de las acciones de propiedad de la Demandante como
resultado de medidas adoptadas por el Gobierno del pais receptor de la inversion™); Suez e InterAguas c.
Argentina, Decision sobre Jurisdiccion, parr. 49 (CL-0013-ENG) (“Ni el TBI Argentina-Francia, el TBI
Argentina-Espaia, ni el Convenio del CIADI limitan los derechos de los accionistas a iniciar acciones por
reclamos directos, por oposicion a los derivados. Estadistincion, presente en el derecho societario interno de
muchos paises, noexiste en ninguno de los tratados aplicables a estecaso™); Total S.A. c. Republica Argentina,
Caso CIADIN. °© ARB/04/01, Decision del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdicciondel 25 de agosto de
2006, parr. 81 (CL-0043-ENG/SPA) (“Total... invoca en este caso derechos relativos a su inversion en la
Argentina queestan protegidos porel TBI. Por consiguiente, las reclamaciones de Totalno sepueden calificar
de reclamaciones indirectas (o reclamaciones ‘derivadas’), como siTotal estuviese reclamando en nombre 0 en
lugarde sus filiales los derechos concedidos a estas tiltimas por las leyes argentinas. Es, portanto, irrelevante
que esas reclamaciones fuesen inadmisibles en virtud de esas leyes”™); Daimler Financial Services AG c.
Republica Argentina, Caso CIADIN. © ARB/05/1, Laudo del 22 de agosto de 2012, parr. 84 (CL-0044-ENG)
(“[L]a proteccion del TBI se extiende mas alla del mero libre goce de las acciones de la Demandante en la
Subsidiaria argentina... . [L]a protecciondel TBIno se limita a los derechos de los accionistas como tales”);
Impregilo S.p.A. c. Republica Argentina I, Caso CIADI N. ° ARB/07/17, Laudo del 21 de junio de 2011,
parrs. 138-140 (CL-0045-ENG/SPA) (“Si AGBA fue expropiada o recibi6 un trato injusto... dicha accion
también debe considerarse como una afectacion de los derechos de Impregilo como inversor, derechos que
se encontraban protegidos porel TBI”); HochtiefAktiengesellschafi c. Republica Argentina, Caso CIADI N. °
ARB/07/31, Decision sobre Responsabilidad del 29 de diciembre de 2014 (“Hochtiefc. Argentina, Decision
sobre Responsabilidad”), parr. 172 (CL-0046-ENG/SPA) (“La Demandantees titulardel 26% de las acciones de
PdL y tiene claramente el derecho depresentar una reclamacion respecto dedicha tenencia accionaria...”); El
Paso EnergylInt’l Co. c. Republica Argentina, Caso CIADIN. ° ARB/03/15, Laudo del31 de octubre de 2011,
parr.202 (CL-0047-ENG/SPA) (“[Ni] existen restricciones respectode... reclamos por reduccion del valor de
las acciones™); SAUR Int’l S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI N. ° ARB/04/4, Decisién sobre
Jurisdiccion y Responsabilidad del 6 de junio de 2012, parr. 437 (CL-0048-ENG/SPA) (“[E]l ambito de
proteccion del Tratado debeconsiderarse extendidoa un inversor queposea unaparticipacion indirecta y
minoritaria en una sociedad argentina ....[LJos ilicitos que generanresponsabilidad pueden afectara la
propia participacion accionarial del inversor como a la sociedad argentina participada”); Teinver c.
Argentina, Decision sobre Jurisdiccion, parr. 214 (CL-0012-ENG) (donde se rechazan los argumentos de la
demandada en elsentidode que “la condicion de ‘derivada’ resultarelevantea los fines de la interpretacion del
Tratado”,alaluz de la definicion de inversor en el tratado que incluye a los accionistas); Salini Impregilo S.p.A.
¢. Republica Argentina.Caso CIADIN. © ARB/15/39, Decision sobre Jurisdicciony Admisibilidad del 23 de
febrero de 2018, parrs. 174-178 (CL-0049-ENG) (donde se rechaza la excepcion de Argentina de que la
demandante carecia de legitimacion debido a que supuestamente sus reclamos eran “derivados” y
“contractuales”,y se sostuvo que el “derechode la demandante a reclamaruna indemnizacioén es independiente
delde la subsidiaria local directamente afectada por las medidas adoptadas porel Estadoreceptor”).
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negativo en las actividades de MetroGAS vy, por lo tanto, en el valor de su
participacion en GASA y en MetroGAS73.

39. El tribunal consideré ademas que conforme al TBI entre Argentina y el Reino Unido,
“BG es claramente un ‘Inversor’ y su participacion accionaria en GASA y MetroGAS es
indudablemente una ‘Inversion’”74. En consecuencia, el tribunal sostuvo que “tiene
jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de BG ya que se relacionan con su
participacion indirecta en MetroGAS y GASA”75 y, por lo tanto, rechazaron la excepcion
opuesta por Argentina de que “las reclamaciones derivadas estan prohibidas por el derecho

internacional y el derecho societario interno”7°.
40. Del mismo modo, el comité ad hoc enel caso Azurix c. Argentina explicd que:

[S]i la misma ABA constituye una inversion a fines del TBI, por consiguiente,
las medidas tomadas con respecto a ABA también seran consideradas medidas
tomadas con respecto a una inversion de Azurix. Ergo, por ejemplo, la falta de
trato justo y equitativo hacia ABA constituiria una falta de trato justo y
equitativo hacia una inversion de Azurix.

El Comité no encuentra ninguna razén de principio por la que un tratado sobre
proteccion de inversiones no pueda proteger el interés de un inversor
extranjero y permitirle al inversor extranjero que inicie un proceso arbitral con
respecto a las supuestas violaciones al tratado relacionadas con tal interés. Un
tratado sobre proteccion de inversiones con este efecto no altera la naturaleza
legal del interés del inversor ni del propietario legal de la inversion, ni ignora
las personalidades juridicas independientes y los derechos y obligaciones
independientes del accionista y de la sociedad. En cambio, simplemente
garantiza que sea cual sea el interés, legal o no, del inversor, este gozara de
cierta proteccion’’.

41. Lo mismo ocurre conforme a otros tratados de inversion. Por ejemplo, en casos
iniciados en virtud del TBI Republica Checa-Paises Bajos, los TBI de Rusia con Moldavia,
Reino Unido y Mongolia, los TBI de los Estados Unidos con Ecuador y Estonia, el TBI

3 BG Group Plc. c. Republica Argentina, CNUDMI, Laudo del 24 de diciembre de 2007 (“BG Group c.
Argentina,Laudo”), parr. 190 (CL-0050-ENG).

™ Ibid., parr.203.
75 Ibid., parr.205 (se omite la cita).
78 Ibid., parrs. 191, 203-205.

" Azurix Corp. c. Republica Argentina, Caso CIADIN. ° ARB/01/12, Decision sobre la Solicitud de Anulacion
de la Republica Argentina del 1 de septiembre de 2009 (“Azurix c. Argentina, Decision sobre Anulacion™),
parrs. 105, 108 (CL-0051-ENG/SPA).
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Austria-Republica Eslovaca, el TBI Eslovaquia-Grecia, asi como en virtud del Tratado sobre

la Carta de la Energia (“TCE”), los tribunales han arribado a la misma conclusion’s.

42. Recientemente, por ejemplo, el tribunal en el caso Cube Infrastructure Fund c.
Esparia rechazd la excepcidn opuesta por Espafia de que los demandantes carecian de
legitimacion para reclamar por las pérdidas sufridas por las centrales de energias renovables

propiedad de empresas espafiolas en las que los demandantes eran titulares de acciones en

8 Ver, por ejemplo, CME Czech Republic B.V. c. Repiiblica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial del 13 de
septiembre de 2001, parr. 392 (CL-0052-ENG) (“[L]a Demandante era y sigue siendo propietaria del 99% de
estasacciones en CNTS...[L]as acciones en sino sevieron directamente afectadas por la supuesta violacion del
Tratado por parte de la Demandada. La disputa [se refiere] al valor de las acciones... tales acciones son
claramente una ‘inversion’ de conformidad con el Articulo 1 del Tratado™); Noble Energy Inc. c. Ecuador,
Decision sobre Jurisdiccion, parrs. 77-79 (CL-0019-ENG/SPA) (“El Tribunal coincide con tribunales anteriores
que han sostenido que unaccionista indirecto puede plantear una reclamacion en el marco del Convenio del
CIADI y deun TBI en relacion con una inversiondirectay una inversion indirecta” (se omite lacita)); Yury c.
Moldavia, Laudo Definitivo, parr. 67 (CL-0029-ENG) (“[LJos dafios ocasionados a dicha empresa, que
indirectamente concierne al inversor, le da derecho a reclamar la proteccion deltratado. ‘El accionista podra
entonces presentar reclamaciones por medidas lesivas adoptadas por el Estado receptor contra la empres a local
que afecten su valor y rentabilidad’. De lo contrario, la proteccion ofrecida por los tratados bilaterales y
multilaterales de inversion setornaria bastanteilusoria”) (se omite la cita); RosInvestCo UK Ltd. c. Rusia,Cas o
de la CCE N. ° V079/2005, Laudo Definitivo del 12 de septiembre de 2010, parr. 608 (CL-0053-ENG) (“[L]a
capacidad de los accionistas para presentar reclamos pormedidas tomadas contra laempresaen la que tienen
acciones []se hadesarrollado hasta el punto deaceptar que los accionistas minoritarios hayan presentado
reclamos por dafios indirectos... . El arbitraje de un tratado de inversion moderno norequiere que unaccionista
solo pueda reclamar proteccion con respecto a medidas queafectan directamente alas acciones por derecho
propio, sino que el inversor también puede reclamar proteccion por el efecto sobre sus acciones por las medidas
tomadas porel Estado receptor contra la empresa”) (anulado por motivos no relacionados); Sergei Paushok y
otros c. Gobierno de Mongolia, CNUDMI Procedimiento de Arbitraje, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad del 28 de abril de 2011, parr. 202 (CL-0054-ENG) (“La inversionde los demandantes son las
acciones de GEM ... Los demandantes tienen derecho a presentar reclamos relacionados con supuestas
violaciones del Tratado como consecuencia de medidas que afectenlos activos de GEM, incluidos sus derechos
para extraer depdsitos de oro o sus derechos contractuales y, por consiguiente, el valor de sus acciones...”);
European American Investment Bank AG (Austria) c. Republica Eslovaca,Caso CPA N. ° 2010-17, Laudo
sobre Jurisdiccion del 22 de octubre de 2012, parr. 323 (CL-0055-ENG) (“[En] los casos en que el inversor
extranjero no posee la fabrica en si, sino una participacidénaccionaria (incluso una muy pequeila) en laempresa
local que es propietaria de la fabrica... , de todos modos, debe pagarse una indemnizacion adecuada a ese
inversor extranjero”); Postova Banka, A.S. c. Republica Helénica,Caso CIADIN. °© ARB/13/8, Laudodel 9 de
abril de 2015, parr. 245 (CL-0056-ENG) (“[U]n accionistade una empresaconstituidaen el Estadoreceptor de
la inversion puede presentar reclamos basados en medidas adoptadas contra los activos de dicha empresa que
afecten el valor de las acciones del demandante™); Alex Genin, Eastern Credit Ltd., Inc. y A.S. Baltoil c.
Republica de Estonia,Caso CIADIN. ° ARB/99/2, Laudo del 25 de junio de 2001, parrs. 324-325 (CL-0057-
ENG) (“[L]a participacién de los Demandantes en EIB, es una inversion en ‘acciones de capital u otras
participaciones en una empresa de propiedad o bajo el control, directoo indirecto’ de los Demandantes. La
inversion de los Demandantes en EIB también estd comprendida en el significado del término ‘inversion’
conforme al Convenio. Eltérmino “controversia relativaa inversiones” estd definidoen el Articulo VI(I) del
TBI... . Larevocacionde la licencia de EIB esta, sin lugara dudas, alcanzada poresta definicion™); Eskosol
S.p.A.in Liquidazione c. Republica Italiana, Caso CIADIN. ° ARB/15/50, Decision sobre la Solicitud de la
Demandada conforme a la Regla 41(5) del 20 de marzo de 2017 (“Eskosolc. Italia, Decisionsobre la Solicitud
de la Demandada conforme a la Regla 41(5)”) , parr. 166 (CL-0058-ENG) (“El reclamo de un accionista por su
pérdida refleja a través de una entidad en la que tiene acciones no puede equipararse automaticamente al
reclamo de esa entidad por sus pérdidas directas™).
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forma indirecta’. Al rechazar la excepcion de Espafa de que los demandantes no podian
presentar reclamaciones por pérdidas reflejas®?, el tribunal destaco la definicion amplia de
“inversion” en el TCE:
Es dificil imaginar una definicion mas amplia de la palabra ‘Inversion’. El
enunciado ‘activo poseido... indirectamente’ se aplica claramente a los activos
en los cuales los Demandantes tienen una participacion indirecta... . Los
activos de las empresas que operan las centrales fotovoltaicas e hidroeléctricas

son todos de propiedad indirecta y, todas menos tres plantas hidroeléctricas,
estan bajo el control indirecto de los Demandantes?®!.

Habiendo determinado que los demandantes reunian los requisitos para ser considerados
inversores y que las centrales de energias renovables constituian inversiones, el tribunal
concluyd que los demandantes tenian legitimacion para presentar un reclamo por las pérdidas
sufridas por ellos como resultado de las medidas adoptadas contra sus plantas de energias

renovables$2.

43. De hecho, la Demandada no ha identificado un solo caso sustanciado en virtud de
algin tratado moderno de inversion en el que un tribunal haya determinado que el
mversionista carecia de legitimacion para presentar un reclamo por pérdidas reflejas como

consecuencia de la supuesta violaciéon del tratado por parte del Estado demandado.

44. La invocacion por parte la Demandada del derecho internacional consuetudinario de
proteccion diplomatica y, en particular, de la sentencia dictada por la CIJ en el caso
Barcelona Traction®3, pasa por alto que el Tratado se aparta del derecho internacional
consuetudinario al otorgar a los accionistas el derecho a reclamar por las pérdidas sufridas

como resultado de las medidas adoptadas contra la empresa en la que invirtieron®*. Ello

" Cube Infrastructure Fund SICAV y otros c. Reino de Esparia, Caso CIADIN. °© ARB/15/20, Decisién sobre
Jurisdiccion, Responsabilidad y Decision Parcial sobre Dafios del 19 de febrero de 2019 (“Cube Infrastructure
c¢. Espaiia, Decision sobre Jurisdiccion, Responsabilidad y Decision Parcial sobre Dafios”), parrs. 161-202 (CL-
0059-ENG).

% Ibid., parr. 162.

81 Ibid., parrs. 185, 196.

82 Ibid., parrs.201-202.

3 Memorial de OP de la Demandada, parr. 42(a) (donde se cita el caso Barcelona Traction (Bélgicac. Espana),
Sentencia, parr. 47 (RL-0006-ENG)).

8 La afirmacion de la Demandada de que la reclamacion de los Demandantes “ignora principios béasicos de
derecho mercantil e internacional” (Memorial de OP de la Demandada, parr. 79) también soslaya que el derecho
“mercantil” interno no es aplicable en este caso. Ademas, el derecho internacional generalsolo se aplica en la
medida en que no exista ningunalex specialis en los términos del propio Tratado. Como se ha demostrado, el
Articulo 10.16.1 del CAFTA-DR se aparta del derecho internacional consuetudinario al otorgarlegitimacion a
los demandantes para presentar reclamaciones por pérdidas reflejas y también alreconocerlealos accionistas
mayoritarios elderecho de presentar reclamaciones en representacion deuna empresa. Porla misma razon, el
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quedo claro en la Sentencia de la CIJ sobre excepciones preliminares en el caso Diallo. Si
bien la Demandada cita la Sentencia Fial dictada en Diallo por el planteo de que “[l]a
distincion [entre el derecho de los accionistas a presentar reclamos en nombre propio y en
representacion de su empresa] se basa en Ultima nstancia en el derecho presuntamente
vulnerado”®, soslaya la explicacion de la Corte respecto de su decision, contenida en su

Sentencia anterior sobre excepciones preliminares.

45. En esa Sentencia, la Corte explic6 que habia denegado la solicitud de Guinea de
“‘sustitucion’ o ‘proteccion por sustitucion’... [mediante la cual Guinea intentd] ejercer su
proteccion diplomatica en representacion de nacionales que son accionistas de una empresa
extranjera siempre que la empresa haya sido victima de actos ilicitos cometidos por el Estado
bajo cuya ley se haya constituido”®6. El Tribunal explicé que “Guinea no se limita a ejercer la
proteccion del Sr. Diallo con respecto a las violaciones de sus derechos directos como
accionista en Africom-Zaire y Africontainers-Zaire, sino que busca protegerlo ‘respecto de
los dafios sufridos por [las propias] empresas”8’. Al rechazar la solicitud de Guinea en ese

sentido, la Corte declaro:

La Corte debe sefialar que, en el derecho internacional contemporaneo, la
proteccion de los derechos de las empresas y los derechos de sus accionistas, y
la solucion de las controversias relacionadas, se rigen esencialmente por
acuerdos bilaterales o multilaterales para la proteccion de las inversiones
extranjeras, tales como los tratados para la promocion y proteccion de las
inversiones extranjeras, y el [Convenio del CIADI]... . En ese contexto, el
papel de la proteccion diplomatica se desvanecid un poco, ya que en la
practica solo se recurre a €l en casos extraordinarios en los que no existe un
régimen convencional o los existentes han demostrado ser ineficaces. Es en
este contexto especifico y relativamente limitado que puede plantearse la
cuestion de la proteccidn por sustitucion... . Por lo tanto, la proteccion por
‘sustitucion’ pareceria constituir el Ultimo recurso para la proteccion de las
inversiones extranjerass®,

46. Por lo tanto, la Corte reconocié que los tratados de inversion se apartan del derecho

internacional consuetudinario de proteccion diplomatica, que restringe la posibilidad de los

planteo de la Demandada de que los Demandantes han ignorado las “formalidades mercantiles” carece de
sustento. Veribid.

8 Memorial de OP de la Demandada, parr. 46 (donde se cita el caso Diallo (Guinea c. RDC), Sentencia,
parr. 156 (RL-0015-ENG)).
8 Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. Repuiblica Democrdtica del Congo), Sentencia (Excepciones

Preliminares) del 24 de mayo de 2007, 2007 Informe de la CIJ 582 (“Diallo, Sentencia (Excepciones
Preliminares)”), parr. 30 (CL-0060-ENG).

87 Ibid., parr.30 (uso de corchetes eneloriginal).
8 Ibid., parr. 83.
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Estados de reclamar en nombre de sus nacionales por el dafio que sufrieron como resultado
de las medidas adoptadas contra las empresas en las que son accionistas, por oposicion a
medidas tomadas contra ellos directamente®. De hecho, en su voto disidente en la sentencia
de la Corte sobre el fondo, los jueces Al-Khasawneh y Yusuf lamentan el hecho de que la
sentencia de la Corte significa que “el bajo nivel de proteccién de los accionistas en el
derecho internacional consuetudinario ahora se limita a los condenados de la tierra como el
sefor Diallo... Consideramos que este caso sienta un precedente peligroso para los inversores

extranjeros desprotegidos por los tratados bilaterales de inversion”0.

47. Afortunadamente, los inversionistas estadounidenses en los paises signatarios del
CAFTA-DR no estan “condenad[amente]” limitados a las protecciones que ofrece el derecho
internacional consuetudinario, a diferencia del Sr. Diallo, quien no tenia la ventaja de contar
con las protecciones de un tratado bilateral o multilateral de inversion. Indudablemente, es
incompatible con el objeto y fin del CAFTA-DR (asi como con el TLCAN) interpretar sus
disposiciones de manera tal de privar a los Demandantes de la posibilidad de presentar
reclamaciones en nombre propio por pérdidas reflejas, derecho que estd previsto en todos los
tratados de inversion modernos. Estos tratados, como el CAFTA-DR y antes el TLCAN,
tienen como finalidad ampliar los derechos de los inversionistas para presentar reclamos que
de otro modo no estarian disponibles en virtud del derecho internacional consuetudinario de

proteccion diplomatica o “sustitucion”.

% Ver Azurix c. Argentina, Decisién sobre Anulacion, parr. 90 (CL-0051-ENG/SPA) (“El Comité acepta que es
posible que un tratado deba interpretarse a la luz de los principios generales del derecho internacional
consuetudinario. Sin embargo, excepto en los casos que serelacionan con las normas de ius cogens,un tratado
puede modificar las reglas del derecho internacional consuetudinario que, de lo contrario, se aplicarfanentre los
Estados miembro deltratado. De hecho,a menudo el objeto mismo de los tratados es realizar una modificacion
detal indole. Porlo general, los tratados sobre proteccion de inversiones tienen el propdsito de aumentar o
modificar los procedimientos del derecho internacional para la proteccion de los inversores extranjeros. Por
ende, elpunto de partidapara determinar el efecto del tratado se encuentra en los términos del tratado mismo, en
vezde en los principios del derecho internacional consuetudinario que puedenser desplazados o no por las
disposiciones deltratado”).

* Ahmadou Sadio Diallo (Repiiblica de Guinea c. Repiiblica Democratica del Congo), Voto Disidente Conjunto
de los jueces Al-Khasawnehy Yusufdel 30 de noviembre de 2010, 2010 Informe de la CLJ 700, pag. 706, 711
(CL-0061-ENG); ver también ibid., pags. 705, 708 (donde critican ademds el hecho de que la Corte se haya
basado en elcaso Barcelona Traction dado que, en esecaso, habia mualtiples accionistas y, porlo tanto, existia
la posibilidad de que seinterpusieran miltiples reclamos, a diferencia del caso Diallo,donde, como en el caso
que nos ocupa, el Sr. Diallo era el inico y accionista controlante de la empresa: “[E]n los casos en que
efectivamentehayun associé/gérant,laviolacion de los derechos de la empresa constituye una violacion ipso
facto de los derechos directos del propietario™).
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2. Los accionistas que presentan reclamaciones por pérdidas refle jas
en nombre propio no reciben una indemnizacion a expensas de los
acreedores

48. La afirmacion de la Demandada de que hacer lugar a las reclamaciones de los
Demandantes en virtud del Articulo 10.16.1(a) les permitiria “eludir a los acreedores”?!
carece de fundamento. Como primera cuestion, el planteo de la Demandada de que el
Articulo 10.16.1(a) y (b) debe interpretarse de manera tal de proporcionar mayor proteccion a
los acreedores®? es totalmente infundada. No hay ninguna indicacion en el texto del CAFTA-
DR de que uno de los objetos y fines del Tratado sea brindar proteccion a los acreedores. La
Demandada tampoco ha presentado ninguna prueba de que las Partes tuvieran la intencion de

proteger a los acreedores al elaborar el Articulo 10.16.1(a) y (b).

49. En cualquier caso, el argumento de la Demandada se basa en un malentendido de la
teoria y reglas bésicas de calculo de los dafios. Cuando un demandante presenta una
reclamacion por pérdidas reflejas, sus pérdidas son equivalentes al menoscabo del valor de
sus acciones en una empresa’?. El patrimonio es el valor residual de los flujos de efectivo de
una empresa. Por lo tanto, las acciones de un inversionista en una empresa solo tienen valor
en la medida en que la empresa tenga un valor positivo después de haber pagado a sus
acreedores, ya que esos acreedores tienen prioridad sobre el patrimonio®*. Asumir que una
empresa continua operando y genera valor para sus accionistas, es asumir que la empresa
paga a sus acreedores (incluidos los prestamistas, empleados y proveedores). Por lo tanto, al
calcular el dafio ocasionado a un accionista como resultado de su pérdida refleja, no se
calcula simplemente la pérdida causada a la empresa en el fluyjo de efectivo y se aplica la

participacion patrimonial del demandante a ese monto?>. Mas bien, recién después de que se

! Memorial de OP de la Demandada, parr. 12; ver también ibid., parr. 60 (donde se afirma que permitir a los
Demandantes presentar reclamaciones conforme al Articulo 10.16.1(a) “impediria al final que los acreedoresde
Exmingua exigieran el cumplimiento de cualquier derecho que tengan sobre los activos de esa empresa,
incluyendo unlaudoarbitral).

2 Veribid., parr. 56 (donde sesostiene que los Articulos 10.16.1(a) y (b) se “centran”, entre otras cosas, en

“protegera los acreedores de la empresa cuandoun demandante presentareclamaciones frente a un tribunal
establecido conforme al CAFTA-DR”).

% Ver Hochtiefc. Argentina, Decision sobre Responsabilidad, parr. 154 (CL-0046-ENG/SPA) (“[E]l dafio que
la Demandantealega haber sufrido como resultado del incumplimiento del Tratado porparte de la Demandada
es la disminucion en el valor de sus inversiones en PdL como consecuencia del trato dado a PdL por la
Demandada:es lo que suele recibirelnombre de ‘pérdida refleja’).

4 El término “acreedores” tienen una definicién mas amplia que solo tenedores de deuda. Incluye, porejemplo,
aquellos concréditos de origen contractual contra la empresa, como proveedores, empleados, tenedores de
bonosy otros prestamistas.

% Existen numerosos ejemplos donde los tribunales han calculado el valor de las acciones de un demandante
calculando primero el valorde la empresay luego deduciendo la deuda de la empresa. Este “método indirecto”
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haya cancelado la deuda de la empresa quedara algun valor para asignar a los accionistas®.

Tal como ha explicado Mark Kantor:

Si la cuestion sometida a decision de los arbitros implica medir la pérdida de
valor sufrida por un inversor de capital como consecuencia de un perjuicio
ocasionado a la empresa subyacente, el ‘valor patrimonial’ es la medida
adecuada del valor, el ‘valor de la empresa’ ajustado para reflejar el hecho de
que los derechos de los inversores de capital estan subordinados a los de los
tenedores de deuda de la empresa. Dicho de otra manera, los inversores de
capital tienen derecho a todos los flujos de efectivo después de haber pagado
integramente a los tenedores de deuda®’.

50. Los tribunales comunmente reconocen este hecho basico, que impide que los
accionistas se beneficien a expensas de los acreedores de una empresa®®. Por lo tanto, el
resarcimiento al accionista por pérdida refleja serd igual independientemente de si se lo

indemniza por esa cantidad directamente (en virtud de una reclamacion conforme al Articulo

es una técnicade valuacion cominmente utilizada para valuar el patrimonio neto. Otro método es el “método
directo”, que calcula los flujos de efectivo directamente disponibles para los accionistas luego de que la empresa
haya pagado capital e intereses sobre la deuda. Ver, por ejemplo, CMS Gas Transmission Co. c. Republica
Argentina,Caso CIADIN. © ARB/01/8, Laudo del 12 de mayo de 2005, parr. 430 (CL-0062-ENG/SPA) (donde
se describeel método directo versus el método indirecto para valuar el patrimonio); Total S.A. c. Republica
Argentina, Caso CIADI N. ° ARB/04/1, Laudo del 27 de noviembre de 2013, parr. 128 n. 208 (CL-0063-
ENG/SPA) (“El Tribunaladvirtié que, de acuerdo con la practica estandar de valuacion,los peritos de Total
obtuvieronelcapital [patrimonio] de las empresas, en ambos escenarios, alrestar la deuda financiera del valor
de las empresas [es decir, el valor de la empresa] (en funcion del total de flujos de caja descontados de las
empresas”) (énfasis afladido); Antin Infrastructure Services Luxembourg S.A.R.L. y Antin Energia Termosolar c.
Reino de Espaiia, Caso CIADIN. © ARB/13/31, Laudo del 15 de junio de 2018, parrs. 585-586 (CL-0064-ENG)
(donde sedefine el “valorpatrimonial final” y se describequelos peritos de la demandante calcularon el valor
de las centrales y luego sustrajeron el valorde la deuda, luego de lo cualaplicaron la participacién accionaria
del45% dela demandante); 9REN Hldg. S.AR.L.c. Reinode Esparia,Caso CIADIN. ° ARB/15/15, Laudo del
31 de mayo de 2019, parr. 399 (CL-0065-ENG/SPA) (donde se explica que “[p]ara arribar al valor de la
inversion de la Demandante en Solaica en la Situacion Hipotética, FTIresto la deuda contraida con el tercero
por Solaica delvalorde su empresa”).

% Esto se evidencia en los procesos concursales donde los titulares de acciones se encuentran entre los
demandantes de menor prioridad, precedidos por todos los demas acreedores. En consecuencia, cuandoelvalor
de la deuda supera el valor de una empresa, el patrimonio no tiene valor.

97 MARK A . KANTOR, VALUATION FOR ARBITRATION 197 (2008) (CL-0066-ENG).

% Ver, por ejemplo, Hochtief AG c. Republica Argentina, Caso CIADI N. °© ARB/07/31 Laudo del 21 de
diciembre de 2016, parr. 70 (CL-0067-ENG/SPA) (donde serechaza elcalculo de dafios porpartedelperito de
la demandante, que habria significado que hubiera tenido “derecho al26% de los flujos de efectivodolarizad os
debidos a PdLen forma directa (evidentemente sin tener en cuentaninguna [de] las obligaciones y deudas de
PdL). En cambio, la Demandada cuantifico ese derecho como el 26% de los dividendos dolarizados que la
Demandante podria haber recibido como accionista de PdL una vez canceladas todas las deudas con los
acreedores dePdL”); ibid., parr. 71 (“Como accionista de PdL, la Demandantetiene obligaciones al igual que
derechos; y unadeesas obligaciones es aceptar que los bienes de PdL serian aplicados apropiadamente
para satisfacer las demandas legitimas de todos los acreedores de PdL y todos sus accionistas, segun
los 6rdenes de prioridad establecidos porla ley”) (cita de un fragmento de suDecision sobre Responsabilidad);
ibid., parr. 84 (donde sesefiala que “[e]n términos sencillos, la deudarealmente adeudada a [los acreedores]
debia haber sido cancelada antes de que los fondos pudieran liberarse para distribuir dividendos a los
accionistas”); ibid., parr. 88 (“Porlo tanto, era inevitable que cuando se determinara que los préstamosno eran
recuperables en este procedimiento, formarian parte de los pasivos de la empresa que debian cancelarse antes de
que pudieranpagarsedividendos”).
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10.16.1(a) del CAFTA-DR), o si la empresa recibe una indemnizacion por la cantidad total de
su pérdida (en virtud de una reclamacion presentada de conformidad con el articulo
10.16.1(b) del CAFTA-DR), paga a sus acreedores y distribuye el valor patrimonial restante a
sus accionistas. De hecho, si bien el resarcimiento al inversor accionista serd igual en ambos
escenarios, la responsabilidad del Estado demandado puede ser mayor en el caso de que un
accionista mayoritario presente una reclamacion en representacion de la empresa de
conformidad con el Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR, cuando esa empresa tenga
accionistas minoritarios y/o acreedores, algunos de los cuales pueden incluso no tener ningun

derecho en virtud del tratado.

S1. En el caso TECO c. Guatemala, por ejemplo, TECO tenia una participacion indirecta
en EEGSA a través de un consorcio en el que era titular de una participacion minoritaria
junto con Electricidad de Portugal S.A. (“EDP”), una empresa portuguesa que también tenia
una participacion minoritaria, ¢ Iberdrola Energia S.A. (“Iberdrola™), una empresa espafola
que era la accionista mayoritaria®®. Como se sefiald anteriormente, TECO presentd su
reclamo por pérdida refleja conforme al Articulo 10.16.1(a) del CAFTA-DR, y se le otorgd
una indemnizacion de acuerdo con su participacion patrimonial en EEGSA1%, [berdrola
presentd un reclamo en virtud del TBI entre Espafia y Guatemala, pero fue desestimado por
falta de jurisdiccion!®!. EDP, como empresa portuguesa, no tenia derechos en virtud de

ningun tratado.

52. Si los roles de TECO e Iberdrola se hubieran invertido, y TECO hubiera sido el
accionista mayoritario en el consorcio, TECO igualmente podria haber presentado una
reclamacién en nombre propio por pérdida refleja de conformidad con el Articulo 10.16.1(a).
No obstante, también podria haber optado por presentar una reclamacion en representacion de
su inversion, EEGSA. En ese caso, el monto total de dafios sufridos por EEGSA como
consecuencia de la violacion de Guatemala se habria otorgado a EEGSA. A través de ese
laudo, TECO hubiera recibido el mismo monto indemnizatorio que se le habria otorgado
mediante la presentacion de una reclamacion en nombre propio. Sin embargo, Iberdrola, cuyo
reclamo fracasd, también hubiera recibido un resarcimiento a través de ese laudo, al igual que

EDP, que no tenia derechos en virtud de ninglin tratado. Lo mismo se aplica a los acreedores

P TECOec. Guatemala,lLaudo, parrs. 6-7, (CL-0031-ENG/SPA).
100 1p7d., parrs. 333, 716, 742.
" Veribid., parrs. 252, 486.
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de EEGSA, quienes hubieran cobrado sus acreencias a través de la indemnizacion de dafios

otorgada a EEGSA.

53. Cuando se permite a los accionistas presentar reclamaciones por pérdidas reflejas en
nombre propio, los demandantes no reciben indemnizaciones a expensas de los acreedores.
Al otorgar a los accionistas mayoritarios y controlantes el derecho de presentar reclamaciones
en nombre de una empresa, el CAFTA-DR y el TLCAN permiten al demandante obtener una
indemnizaciébn mayor para los demds accionistas y acreedores de la empresa, y de ese modo
incrementar la responsabilidad del Estado demandado. La afirmacion de la Demandada de
que la interpretacion de los Demandantes torna ineficaz uno u otro de los Articulos 10.16.1(a)
o 10.16.1(b) es, por lo tanto, errénea, como lo es su planteo de que los Demandantes le
ocasionaron un perjuicio al haber presentado su reclamacion conforme al Articulo

10.16.1(a) 192, De hecho, la Demandada, reconocio esto en el caso RDC c. Guatemala.

54. En RDC c. Guatemala, la demandante present6 su reclamacion en virtud del CAFTA-
DR en nombre propio y en representacion de la empresa (FVG) de la cual era propietaria
mayoritaria!%. Los accionistas minoritarios de esa empresa eran nacionales de Guatemala. La
demandada se opuso a que el tribunal otorgara una indemnizacion por dafios y perjuicios a la
empresa, a lo que estaria obligada en razéon de una reclamacion presentada en virtud del
Articulo 10.16.1(b) en nombre de la empresa!%4, debido al hecho de que esto tendria como
resultado que los accionistas minoritarios, que no tenian derechos en virtud del tratado,
recibirian una indemnizacion'%, El tribunal hizo lugar a la objecion de Guatemala y otorgd

dafios a la demandante, en lugar de a la empresa:

12 Ver, por ejemplo, Memorial de OP de la Demandada, parrs. 12, 61.

1% Railroad Development Corp. c. Repiiblica de Guatemala, CAFTA-DR, Caso CIADIN. ° ARB/07/23, Laud o
del29 de junio de 2012 (“Railroad Development c. Guatemala,Laudo”), parr. 1 (CL-0068-ENG).

104 Ver CAFTA-DR, Art. 10.26.2 (CL-0001-ENG/SPA) (“Sujeto alpérrafo 1, cuandose presente a arbitraje una
reclamacion conforme al Articulo 10.16.1(b): (a) el laudo que preveala restitucionde la propiedad dispondra
que larestitucion se otorgue a la empresa; (b) el laudo que conceda dafios pecuniarios e intereses que procedan
dispondra que la suma de dinero se pague a la empresa, y (c) el laudo dispondra que el mismo se dicta sin
perjuicio de cualquier derecho que cualquier persona tenga sobre la reparacionconforme al derecho interno
aplicable™).

195 Ver, por ejemplo, Railroad Development Corp. c. Repiiblicade Guatemala, CAFTA-DR, Caso CIADIN. °
ARB/07/23, Duplica de Guatemala sobre el Fondodel21 de octubre de 2011, parr. 375 (CL-0069-ENG) (donde
se afirma que el Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR “al igual que el Articulo 1117 del TLCAN tenia la
finalidad de protegera las empresas quepodian sufrirun perjuicio ‘de un modo queno perjudique directamente
al inversionista/ los accionistas. En cambio, no tenia como finalidad, nise redactdo de modo de permitir que un
inversionista queafirma habersufridoun dafio directo (como RDCen este caso)seaindemnizado por dafios
supuestamente sufridos porinversores nacionales en la empresa queno sondemandantes en elcasoy sobre los
cuales el Tribunalno tendria jurisdiccion para otorgar unaindemnizacion en virtud del tratado”) (donde s e cita
el Escrito de la Parte No Litigante presentado porlos Estados Unidos en el caso GAMI c. México del 30 de junio
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En cuanto a la mterpretacion del Articulo 10.16.1 del CAFTA, el Tribunal
observa una cierta incongruencia en la forma en que la Demandante ha
planteado su caso. Por un lado, la Demandante presentd su solicitud de
arbitraje tanto en nombre propio como en nombre de FVG. Por el otro, la
Demandante solicita que la Demandada pague una indemnizacion a la
Demandante. El Articulo 10.16.1(a) contempla el sometimiento de una
reclamacion a arbitraje por parte de un demandante en nombre propio. El
Articulo 10.16.1(b) prevé el sometimiento a arbitraje por parte de un
demandante en representacion de ‘una empresa del demandado que sea una
persona juridica propiedad del demandante o que esté bajo su control directo o
indirecto’. Como sefiald la Demandada, la Demandante pasa por alto el
requisito establecido en el Articulo 10.26.2 de que, cuando se someta a
arbitraje una reclamacion conforme al Articulo 10.16.1(b), un laudo que
otorgue dafios pecuniarios dispondra que la suma se pague a la empresa. En el
presente caso, los accionistas minoritarios de FVG son todos nacionales de la
Demandada y no retnen los requisitos para ser considerados inversores con
arreglo al CAFTA. Por estas razones, los montos otorgados por la pérdida
ocasionada a su inversion deben pagarse a la Demandante y calcularse sobre la
base del porcentaje del monto total invertido por los accionistas de FVG, que
aportd la Demandante 106,

55. Los argumentos planteados por la Demandada en RDC, asi como el laudo del tribunal
en el caso, indican que la proteccion de los derechos de los acreedores no era uno de los
objetos y fines del CAFTA-DR. No corresponde que la Demandada argumente ahora ante
este Tribunal que los Demandantes deberian haber presentado sus reclamaciones en nombre
de Exmingua; que una eventual indemnizaciébn deberia pagarse a Exmingua, y que las
reclamaciones de los Demandantes deben ser desestimadas por haber presentado su

reclamacién en nombre propio, en lugar de en nombre de Exmingua!?’.

C. Los Demandantes han presentado reclamaciones por pérdidas sufridas
por ellos como resultado de las medidas adoptadas contra suinversion

56. En su Memorial sobre Objeciones Preliminares, la Demandada malinterpreta o
caracteriza erroneamente las reclamaciones de los Demandantes al afirmar que estos

supuestamente reclaman una indemnizacion por un dafio ocasionado a Exmingua, una

de 2003, parr. 11, cuya interpretacion fue rechazada por eltribunal de GAMI); ver tambien GAMI c. México,
Laudo Definitivo, parrs. 29-30 (CL-0036-ENG/SPA) (donde se sostiene que el tribunal “no acepta que
Barcelona Tractionhaya establecidounaregla que deba ser extendida mas allade la cuestion de proteccion
diplomatica”).

19 Railroad Development c. Guatemala, Laudo, parr. 266 (CL-0068-ENG).

197 Ver Memorial de OP de la Demandada, parr. 58 (donde se afirma que los Demandantes deberfan haber
presentado sus reclamaciones conforme al Articulo 10.16.1(b) y que la eventual indemnizacién deberia pagars e
a la empresa de conformidad con el Articulo 10.26.2, porque “los acreedores de laempresa tienen derecho a
proteccion”).
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empresa de propiedad y bajo el control de los Demandantes'%. En particular, la Demandada
cita fragmentos de la Notificacion de Arbitraje de los Demandados donde denuncian las
acciones u omisiones cometidas por Guatemala con respecto a Exmingua!%’. Entonces, la
Demandada llega a la conclusion errada de que los Demandantes han presentado
reclamaciones en nombre de Exmingua y, por lo tanto, deberian haber presentado sus

reclamaciones conforme al Articulo 10.16.1(b) del CAFTA-DR!1,

57. Contrariamente a lo alegado por la Demandada, los Demandantes reclaman una
indemnizacién por los dafios que ellos sufrieron con motivo del incumplimiento de
Guatemala de sus obligaciones conforme a la Seccion A del CAFTA-DR. Mas
especificamente, el valor de la inversion de los Demandantes (Exmingua) y, por lo tanto, el
valor de las acciones de los Demandantes en Exmingua disminuyeron como consecuencia de
las medidas que Guatemala adoptd contra Exmingua. Esto constituye una pérdida para los
Demandantes, quienes son propietarios indirectos de Exmingua a través de sus inversiones de
capital. Los Demandantes aclaran a lo largo de su Notificacion de Intencion y Notificacion de
Arbitraje que, a diferencia de lo que afirma la Demandada, reclaman una indemnizacion por

los dafios que ellos mismos sufrieron:

. “Esta determinacion autoimpuesta [de dejar de emitir licencias de explotacion]
no estd en consonancia con el derecho interno, es contraria a las expectativas
legitimas de los Inversionistas al momento de hacer sus inversiones en
Guatemala e impidio que los Demandantes obtuvieran beneficios de sus
inversiones”111;

J “El Sr. Kappes y KCA han incurrido en pérdidas significativas como
consecuencia de [los] incumplimientos de [Guatemala]”!!2;

. “los Inversionistas ya se han visto perjudicados por la paralizacion del
Proyecto Progreso VII por varios afios”!13 ;

[ “Los Demandantes han sufrido pérdidas significativas como resultado de los
incumplimientos [ de Guatemala]”!14;

. “El Estado no ha indemnizado a los Demandantes por sus pérdidas”,!15 y

198 Ibid., parrs. 1,47-55.

19 Ibid., parr. 54.

10 Ver ibid., pérrs. 5,39(b), 79.

" Notificacion de Arbitraje, parr. 51.

12 Notificacion de Intencion, pag. 3 (énfasis afiadido).

'3 Ibid. (énfasis afiadido).

14 Notificacion de Arbitraje, parrs. 21, 64 (énfasis afiadido).
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. “Los Demandantes estan pagando el precio por la supuesta irregularidad del
propio Estado”!16.

58. El hecho de que las presuntas pérdidas de los Demandantes puedan ser resarcidas
mediante la presentacion de una reclamacion conforme al Articulo 10.16.1(a) se ve
respaldada asimismo por el laudo sobre dafios dictado en Clayton c. Canada''’. En ese caso,
el tribunal determind que Canadd habia incumplido sus obligaciones convencionales al
negarle a Bilcon Canada, una empresa de propiedad exclusiva de la demandante, un permiso
para una cantera y una terminal maritima!'®. A pesar de malinterpretar los articulos 1116 y
1117 del TLCAN, el tribunal de Clayton rechazo acertadamente la objecion de Canada de
que la demandante estaba planteando una reclamacion por las pérdidas sufridas por su
empresa, y que el tnico recurso disponible para la demandante hubiera sido haber presentado
una reclamacion en nombre de la empresa de su absoluta propiedad, de conformidad con el

articulo 1117 del TLCAN!19,

59. Al hacerlo, el tribunal de Clayton explico que la demandante, y no la empresa
canadiense en la que tenia acciones y a la que se le neg6 el permiso, habia sufrido pérdidas
como consecuencia del incumplimiento de Canada!?9, debido a que la oportunidad de
desarrollar el proyecto era de los demandantes, quienes habian invertido en esa
oportunidad!?!. Como explico el tribunal:

[E]l tnico objeto de Bilcon de Nueva Escocia era construir y operar una

cantera, una funciébn que nunca llegd a cumplir. No era una entidad creada
para establecer y administrar una nversion en una cantera y una terminal

"5 Ibid., parr. 3 (énfasis afiadido).

16 Jbid. (énfasis afiadido); ver también Notificacion de Intencion, pag. 2 (donde se sefiala que “los
Inversionistas se han visto privados delusoy disfrute de suinversion en Exmingua, misma que hasido objeto
de unaserie de actos y omisiones por parte del Estado quehan sido arbitrarios, injustos y contrario al debido
proceso”.) (énfasis afiadido); ibid., pag. 3 (donde se afirma que el MEM habia “dasifado] arbitraria e
ilegalmente a los Inversionistas al prohibir que Exmingua ejerciera su derecho a exportar los minerales”)
(énfasis anadido).

"7 Si bien la Demandada incluye como referencia y cita extensamente el escrito de la Parte no litigante
presentada porlos Estados Unidos en elcaso Clayfon, llamativamente no menciona el Laudo sobre Dafios, que
siguid a esa presentacion. Ver Memorial de OP de la Demandada, notas al pie 44, 50, 53, 59, 61, 85.

Y8 William Ralph Clayton y otros c. Gobierno de Canada, TLCAN, CNUDMI, Laudo sobre Dafios, del 10 de
enero de 2019 (“Clayton c. Canada, Laudo sobre Dafios”), parr. 19 (CL-0070-ENG) (donde se cita el caso
William Ralph Claytony otros c. Gobierno de Canada,Caso CPA N.°2009-04, Laudosobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015, parr. 742).

"9 Ibid., parr.396 (“La oportunidad de invertiren unacantera y una terminal maritima, que fue negada por la
conductailegalde la Demandada, era una oportunidad de los Inversionistas y no de Bilcon de Nueva Es cocia.
En consecuencia, la indemnizacion debe pagarse directamentea los Inversores de conformidad conel Articulo
1116. La prohibicionde otorgaruna indemnizacion por ‘pérdida refleja’ no suponeun impedimento).

120 Ibid., parrs. 390-396.

121 Ibid., parr. 396.
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maritima con los Clayton como inversores pasivos. El hecho de que los
Clayton utilizaran una empresa local como instrumento para aprovechar su
oportunidad no hace que esa oportunidad sea de Bilcon de Nueva Escocia. La
empresa no era mas que un conducto para facilitar las operaciones de los
Clayton'22,
60. Lo mismo sucede en este caso. El tinico proposito de Exmingua era construir y operar
el proyecto minero Tambor. Al igual que Bilcon Canada, Exmingua no fue creada con Dan
Kappes y KCA como inversores pasivos, sino todo lo contrario: el Sr. Kappes y KCA tenian
una participacion muy activa en Exmingua, proporcionando su experiencia y respaldo
financiero al emprendimiento!?3. Ademas, tal como los Demandantes detallaron en su
Notificacion de Arbitraje, su inversion en Exmingua ha quedado inutilizada como
consecuencia de las acciones y omisiones de la Demandada!?*. En tales circunstancias,
cuando un inversionista se ve impedido de operar o disfrutar de los beneficios de su
mversion, no puede caber ninguna duda de que ha sufrido un dafio “directo” y puede

presentar una reclamacion en nombre propio para obtener una indemnizaciébn por el

mncumplimiento del demandado.

61. En cualquier caso, resulta prematuro realizar un examen detallado a fin de determinar
la naturaleza y el alcance de los dafios ocasionados a los Demandantes como resultado de los
supuestos incumplimientos del Tratado por parte de la Demandada. A los efectos de las
objeciones preliminares conforme al Articulo 10.20.5 de la Demandada, el Articulo
10.20(4)(c) del CAFTA-DR ordena al Tribunal que tome como ciertos los alegatos de hecho

presentados por el demandante en la Notificacion de Arbitraje!?S. Como se establecio

122 Ibid., parr. 394.

123 Ver, por ejemplo, Notificacién de Arbitraje, parr. 3 (donde se menciona que los Demandantes “hicieron
inversiones significativas para mejorar la infraestructura en la zona, montar una planta y un laboratorio y
proporcionar empleo a las comunidades circundantes™); ibid., parr. 7 (“El Sr. Kappes es... un ingeniero
profesional matriculado en Nevadae Idaho, que ha trabajado durante mas de 45 afios como ingeniero de mineria
y metalurgia, especializado en lixiviacion en pilas de metales preciosos. Ademas de realizar trabajos de
ingenieria y diseflo en numerosos proyectos en todo elmundo, el Sr. Kappes ha dirigido pruebas de laboratorio
y de campo en varios proyectos que posteriormente se convirtieron en importantes minas de metales
preciosos”); ibid., parr. 8 (“KCA es una sociedad an6nima... con el proposito de proporcionar servicios
metalurgicos de procesos a la industria minera internacional, especializada en todos los aspectos del
procesamiento de cianuro y lixiviacion en pilas, incluyendo pruebas de laboratorio, estudios de factibilidad de
proyectos, disefio de ingenieria, construccion y gestionde operaciones™); ibid., parr. 38 (“Después de que los
Inversionistas adquirieron Exmingua, la empresa presenté unasolicitud ante la Direccion General de Mineria
paraobtenerunalicencia de explotacion de 25 afios con el fin de explotaroro y plata en elsitio”); ibid., parr. 6
(“Los Demandantes contintian invirtiendo recursos para mantener los equipos y elpersonal”); ibid., parr. 45
(“Tras intensas gestiones por parte de los Demandantes, el 25 de mayo de 2014, se reanudaron las actividades de
explotacion en Progreso VIL, y, a fin de afio, Exmingua realizd su primerenvio de concentrado”).

124 Notificacion de Arbitraje, parr. 3; ibid., parrs. 4-6, 68, 72, 74, 77.

123 CAFTA-DR, Art. 10.20.4(c) (CL-0001-ENG/SPA) (“Aldecidiracerca de una objecion de conformidad con
este parrafo, el tribunal asumira como ciertos los alegatos de hecho presentados poreldemandantecon elobjeto
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anteriormente, los Demandantes han alegado que ellos mismos han sufrido dafios como
consecuencia de que la Demandada incumplid sus obligaciones en virtud del Tratado, y ese
hecho debe aceptarse como verdadero a los efectos de dirimir las objeciones preliminares del

Articulo 10.20.5 planteadas por la Demandada.

62. Por otra parte, el CAFTA-DR tunicamente requiere que el demandante indique la
reparacion solicitada y el monto aproximado de la indemnizacion que reclama. Los
Demandantes han cumplido con este requisito indiscutiblemente, al solicitar que se “declar[e]
que Guatemala ha violado sus obligaciones conforme al CAFTA-DR y que se ordene a
Guatemala a que indemnice a los Demandantes™, en la cantidad aproximada especificada!26.
No existe ningin requisito de que los Demandantes deban caracterizar expresamente sus
dafios en su Notificacion de Arbitraje como “directos”, “indirectos” o “reflejos”, como

plantea la Demandada!?’.

63. Por lo tanto, el tribunal en el caso Glamis Gold rechazd el argumento esgrimido por
los Estados Unidos de que la demandante carecia de legitimacion porque no habia sufrido una
pérdida, segun requiere el Articulo 1117(1) del TLCAN. EI tribunal sostuvo que la existencia
de la pérdida era una cuestion de fondo!?8. De manera similar, en el caso UPS, Canada opuso
una excepcion a la jurisdiccion, con el argumento de que la demandante no habia sufrido
ningiin dafio como consecuencia de la conducta que se alegaba como violatoria del tratado. El
tribunal de UPS rechazo6 la excepcion y sostuvo que era suficiente que UPS, en la etapa de
objeciones preliminares, “presente un caso prima facie de dafios ocasionados a UPS por las
medidas adoptadas por Canada objeto de este procedimiento”!??. Por todas las mismas

razones, este Tribunal deberia llegar a la misma conclusion.

de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la notificacion dearbitraje (o cualquier modificacion de
ésta)y,en controversias presentadas de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, el escrito de
demanda a que se refiere el Articulo 18 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDML. El tribunal podra considerar
también cualquier otro hecho pertinente que noseacontrovertido™).

126 Notificacion de Arbitraje, parr. 78.

127 Memorial de OP de la Demandada, parr. 55, nota al pie 81; CAFTA-DR, Art. 10.16.2 (CL-0001-ENG/SPA).

128 Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de América, TLCAN, CNUDMI, Resolucion Procesal N.° 2
(modificada)del31 de mayo de 2005, parrs.22-23 (CL-0071-ENG).

12 UPS c. Canada,Laudo sobre el Fondo, parr. 37 (CL-0037-ENG); vertambién Pope & Talbotc. Canada,
Laudo sobre Dafios, parr. 80 (CL-0028-ENG) (donde sesostiene que “nopodria sermas claro que un inversor
que reclamaunapérdida o dafio a su participacidon en la empresa en cuestion puede presentar reclamaciones
conforme al Articulo 11167, y que “[pJorsupuestoelInversordebe probar que esa pérdidao dafio fue causadoa
su participacion, y su relacion causal con la violacion que se denuncia”) (énfasis afiadido).
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64.
no presentaron una renuncia en nombre de Exmingua, de conformidad con el Articulo
10.18.2(b)(i)) del CAFTA-DR'0. Ademas sostiene que Exmingua ha actuado de manera
incompatible con esta renuncia inexistente, privando asi al Tribunal de jurisdiccion sobre las
reclamaciones de los Demandantes!3!. La objecion de la Demandada no encuentra sustento en

el Tratado. Los Demandantes han cumplido plenamente con la disposicion sobre renuncia del

D. Los Demandantes cumplieron con el requisito de renuncia

La Demandada afirma que el Tribunal carece de jurisdiccion porque los Demandantes

CAFTA-DR, como se explica a continuacion.

65.

El articulo 10.18.2(b) del CAFTA-DR establece que la notificacion de arbitraje debe

ir acompanada de:

60.
en consecuencia, de conformidad con el texto claro del Articulo 10.18.2(b)(i), debian
presentar una renuncia en su nombre. No se alega que las renuncias presentadas por los

Demandantes con arreglo al Articulo 10.18.2(b)(i) contengan defectos en ninglin aspecto.

i) de la renuncia por escrito del demandante a las reclamaciones sometidas a
arbitraje en virtud del Articulo 10.16.1(a), y

i) de las renuncias por escrito del demandante y de la empresa a las
reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud del Articulo 10.16.1(b) de
cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal judicial o
admmistrativo conforme a la ley de cualquiera de las Partes, u otros
procedimientos de solucion de controversias, cualquier actuacion respecto de
cualquier medida que se alegue ha constituido una violacién a las que se
refiere el Articulo 10.16.

3. No obstante [lo anterior], el demandante (por las reclamaciones entabladas
en virtud del Articulo 10.16.1(a)) y el demandante o la empresa (por las
reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) podran iniciar o
continuar una actuacibn en que se solicite la aplicacion de medidas
precautorias de caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario, y que no
implique el pago de dafios monetarios ante un tribunal judicial o
administrativo del demandado, siempre que la actuacion se interponga con el
unico fin de preservar los derechos e intereses del demandante o de la empresa
durante el periodo de espera [tramite] del arbitraje 132,

Los Demandantes presentaron sus reclamaciones conforme al Articulo 10.16.1(a) v,

130 Memorial de OP de la Demandada, parrs. 7, 12, 39(c), 69.
B Ibid., parrs.7,70.
132 CAFTA-DR, Art. 10.18.2-3 (CL-0001-ENG/SPA).
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67. Por esta y otras razones, la referencia que hace la Demandada al caso Commerce
Group c. El Salvador'33 en apoyo de su argumento es improcedente. En ese caso, el tribunal
determind que los demandantes habian actuado de manera contraria a la renuncia que habian
otorgado dado que no habian finalizado los procesos judiciales relacionados con la medida en
los cuales ellos mismos eran partes!34. En el caso que nos ocupa, los Demandantes no son
partes en ningun proceso ante un tribunal judicial o administrativo guatemalteco. En
consecuencia, las disposiciones claras del Tratado requieren rechazar la objecion de la
Demandada de que los Demandantes han actuado de manera incompatible con la obligacion

de renuncia establecida en el CAFTA-DR.

68. La afirmacion de la Demandada de que Exmingua debia haber presentado una
renuncia no encuentra respaldo en el Tratado. El Articulo 10.18.2(b)(ii) del CAFTA-DR
establece que una empresa debe presentar una renuncia cuando se presenta una reclamacion a
arbitraje en representacion de la empresa de conformidad con el Articulo 10.16.1(b). Los
Demandantes presentaron su reclamacion en virtud del Articulo 10.16.1(a) y, por lo tanto, no
estaban obligados a presentar una renuncia en nombre de Exmingua. La objecion en contrario
de la Demandada es, por lo tanto, incompatible con el texto claro del Tratado. De hecho, la
unica fuente que la Demandada menciona en apoyo de su posicién es un argumento planteado
por otro Estado demandado en un arbitraje iniciado en virtud de un tratado distinto (aunque

similar), donde el tribunal no se pronuncié sobre la objecion!3>,

69. La Demandada recurre a las ventajas percibidas y el objetivo de exigir una renuncia,
pero no considera que esos objetivos no pueden alcanzarse en todos los casos, incluso bajo su
mterpretacion y, de cualquier modo, no pueden anteponerse al texto claro del Tratado. La
Demandada sefiala que la renuncia tiene por finalidad evitar que el demandado tenga que
defenderse en multiples procedimientos sustanciados en distintos foros contra la misma
medida; evitar decisiones contradictorias, y evitar la doble indemnizacién del demandante y
el consiguiente doble pago del demandado'3¢. Si bien estos pueden ser, en efecto, objetivos
validos, la obligacion de renuncia (incluso segun la interpretacion de la Demandada) no
puede lograr estos objetivos en todas las situaciones y, cuando ese es el caso, no existe

ningun fundamento para imponer requisitos adicionales a los Demandantes.

133 Ver Memorial de OP de la Demandada, parr. 67.

13 Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc. c. Repuiblicade El Salvador, Caso CIADIN. °
ARB/09/17, Laudo del 14 de marzo de 2011, parrs. 100-102 (RL-0021-ENG).

135 Memorial de OP de la Demandada, parr. 4.
136 Ibid., parr. 65.
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70. Como primera cuestion, los tribunales tienen medios a su disposicion para prevenir la
doble indemnizacion o doble pago, y numerosos tribunales han confirmado que el riesgo de
doble indemnizaciébn o doble pago es irrelevante a los efectos de la determinacion de la
jurisdiccion del tribunal’37. Tal como explico el tribunal en el caso Nykomb c. Letonia, “[e]l
riesgo de doble pago es ciertamente un efecto del establecimiento de un mecanismo de
arbitraje también por presuntas pérdidas o danos sufridos indirectamente por un inversor, por
ejemplo, por violaciones contra su subsidiaria en un pais que se ha adherido al Tratado”138. El
tribunal en Nykomb enfatizd, sin embargo, que “claramente, el derecho al arbitraje en virtud
del Tratado no queda excluido o limitado en casos donde existe un posible riesgo de doble
pago” 139, Mas bien, como explico el tribunal en el caso Suez c. Argentina, donde exista tal
riesgo, “un eventual laudo en e[l] caso podria configurarse de manera tal que se impida la

doble indemnizacién” o el doble pago!4°.

71. Con respecto a la multiplicidad de reclamos y la posibilidad de que se dicten

decisiones contradictorias, como explica el profesor Schreuer, “[cualquier] dificultad que

37 Railroad Development c. Guatemala, Laudo, parr. 265 (CL-0068-ENG) (“El Tribunalobserva que tiene la
capacidad de otorgarun laudo a medida para minimizar el riesgo de doble indemnizacion entre las partes. En
estas circunstancias, la mejor manera de resolverla situacion es exigiendoque la Demandante, tras el pago
integro y efectivode la indemnizacion pagadera porla Demandada, le transfiera a la Demandadao alapersona
que esta designe todas sus acciones en FVG”); ver también Sempra Energy Int’l c. Republica Argentina, Caso
CIADI N. ° ARB/02/16, Decision sobre Excepciones a la Jurisdiccion del 11 de mayo de 2005 (“Sempra c.
Argentina, Decision sobre Excepciones a la Jurisdiccion”), parr. 102 (CL-0072-ENG/SPA) (“[E]l derecho
internacionaly la jurisprudencia disponen de numerosos mecanismos para evitarla posibilidad de una doble
indemnizacion”); Suez e InterAguas c. Argentina, Decisidnsobre Jurisdiccion, parr. 51 (CL-0013-ENG) (“[U]n
eventual laudoen e[l] caso podria configurarse de manera tal quese impida la doble indemnizacion™).

138 Nykomb Synergetics Technology Holding AB, Stockholm c. Reptiblica de Letonia, Caso CCE, Laudo del 16
de diciembre de 2003 (“Nykomb c. Letonia, Laudo™), pag. 9 (CL-0073-ENG).

B9 Ibid.

0 Suez e InterAguas c. Areentina, Decisiénsobre Juris diccion, parr. 51 (CL-0013-ENG); vertambién Hochtief
c¢. Argentina, Decision sobre Responsabilidad, parr. 180 (CL-0046-ENG/SPA) (“Inclusosi asumiéramos que
dicha posibilidad [de doble indemnizacion] realmente existe, sin embargo, se trata de unacuestionreferentea la
reparacion mas quea la reclamacion. No constituyeun impedimentoa la admisibilidad de unareclamacion — a
menos, tal vez, que se presente como un aspecto de unargumento basado en elprincipio de la cosajuzgada, que
no es elcaso aqui”); Urbaser S.A. y Consorciode Aguas Bilbao Biskaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c.
Republica Argentina, Caso CIADIN. °. ARB/07/26, Decision sobre Jurisdiccion del 19 de diciembre de 2012,
parr. 253 (CL-0074-ENG) (“Sin embargo, ese riesgo [de doble indemnizacion] es inherente a muchas
controversias relativas a inversiones que también plantean, directao indirectamente, una posible opcion de
indemnizacion a nivel puramenteinterno. Esta configuracion de ninguna maneraconstituye una restriccion a la
jurisdiccion de este Tribunal de conformidad conel TBI Argentina-Espaia™); Camuzzi Int’l S.A. c¢. Republica
Argentina,Caso CIADIN. °. ARB/03/2, Decision sobre Excepciones a la Jurisdiccion del 11 de mayo de 2005,
parr. 91 (CL-0075-ENG/SPA) (la doble indemnizacion “es un aspecto que pertenece a la consideracion del
fondo de la controversia”); Sempra c. Argentina, Decisionsobre Excepciones a la Jurisdiccion, parr. 102 (CL-
0072-ENG/SPA) (la doble indemnizacidén “es un aspecto que pertenece a la consideracion del fondo de la
controversia”); Eskosolc. Italia, Decision de la Solicitud de la Demandada conforme a la Regla 41(5), parr. 170,
notaalpie 294 (CL-0058-ENG) (“Si Italia no hubiera prevalecido en el procedimiento anterior,y se le hubiera
ordenado pagaruna indemnizaciona los demandantes Blusun, el Tribunal, por supuesto, tendria que estar atento
de evitarla doble indemnizacion porparte de Italia por la misma pérdida”).
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surja de una multiplicidad de demandantes puede ser resuelta por medio de varios recursos,
pero no requiere que el inversionista sea privado de su legitimacion”'*. Es indiscutible que
un accionista minoritario no puede otorgar una renuncia en nombre de una empresa, en cuyo
caso el Estado demandado puede tener que defenderse frente a una reclamacion de arbitraje
presentada por ese accionista, asi como una accion judicial presentada por la empresa. Este

hecho no puede privar al demandante de su derecho a someter su reclamacion a arbitraje 142.

72. En cuanto a los accionistas mayoritarios, el CAFTA-DR podria haberles exigido que
presenten renuncias en nombre de sus empresas al presentar una reclamacion por pérdida o
dafio ocasionado al valor de sus acciones en esa empresa, pero los Estados Partes en el
Tratado optaron por no hacerlo. En cambio, en el TLCAN, los Estados Partes establecieron el
requisito de que, cuando un demandante presenta una reclamacion en nombre propio, de
conformidad con el Articulo 1116, y esa reclamacion es por pérdida o dafio derivado de la
participacion del demandante en una empresa de su propiedad o bajo su control, el
demandante debe proporcionar una renuncia en su nombre y a nombre de la empresa!43. Sin
embargo, el Articulo 10.18.2 del CAFTA-DR no contiene un texto equivalente, y no hay
ningin fundamento para insertar ese requisito adicional en el Tratado, como insta

implicitamente la Demandada.

141 Christoph Schreuer, Shareholder Protection in International Investment Law, en COMMON VALUES IN
INTERNATIONAL LAW: ESsAYS IN HONOUR OF CHRISTIAN TOMUSCHAT 612 (Pierre-Marie Dupuy y otros eds.,
2006) (CL-0076-ENG) (énfasis afiadido).

2 Ver, por ejemplo, GAMI c. México, Laudo Definitivo, parrs. 37-38 (CL-0036-ENG/SPA) (“El articulo 1117
del TLCAN habria permitido a GAMI como duefio del 100% de las acciones de GAM buscar reparacion por las
alegadas infracciones del Tratado por México. No se habria requerido que GAMIhiciese que GAM buscara
reparacion antes los tribunales mexicanos. Se ha visto anteriormente que el hecho que GAMI sea sdlo un
accionista minoritario no afecta su derecho de acudir a recursos arbitrales internacionales. ;Necesita esta
conclusionserreconsiderada debido a las iniciativas de otros accionistas de GAM? Los propietarios del 85,82 %
de las acciones hubieran podido porrazones propias escoger no impulsara GAM a buscarsatisfaccionante los
tribunales mexicanos. (Hubieran podido ser simplemente derrotistas. O hubieran podido haber hecho su acuerdo
separado con el Gobierno y abandonado todo otro reclamo a cambio de beneficios compensatorios). Esto no le
quitaria legitimidad a GAMLI. Es dificil ver por qué la posicion de GAMIbajo el TLCA N resultaria perjudicada
debido a que los accionistas mayoritarios impulsaron a GAMI a buscar reparacion ante los tribunales
mexicanos...”).

9 Ver TLCAN, Art. 1121(1)(b) (CL-0034-ENG/SPA) (“‘1. Un inversionista contendiente podra someter una
reclamacion al procedimiento arbitral de conformidad con el Articulo 1116, sélo si... (b) el inversionista y,
cuandolareclamacion se refiera a pérdida o dafio de una participacion en unaempresade otra Parte que sea una
persona moral propiedad del inversionista o queesté bajo su control directo o indirecto, la empresa renuncia a su
derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunaladministrativo o judicial conforme al
derecho de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucionde controversiasres pecto a la medida
presuntamente violatoria de las disposiciones a las que se refiere el Articulo 1116, salvo los procedimientos en
que se solicite la aplicacion demedidas precautorias de caracter suspensivo, declaratorio o extraordinario, que
no impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo o judicial, conforme a la legislacion de la Parte
contendiente”).
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E. El Anexo 10-E del CAFTA-DR no es aplicable en este caso
73. La Demandada afirma que los Demandantes han actuado en contravencion del Anexo
10-E del CAFTA-DR, al someter a arbitraje sus reclamaciones en razéon de que Guatemala
violo su obligacion de proporcionar proteccion y seguridad plenas, después de que los
tribunales guatemaltecos se pronunciaran sobre los recursos de amparo incoados por
Exmingua en los que solicitaba que se declare que la policia no mantuvo el orden publico!44.
La Demandada afirma erroneamente que el Anexo 10-E introduce una clausula de eleccion
de vias en el CAFTA-DR, que requiere que los demandantes elijan si llevar a cabo un
arbitraje internacional o un juicio ante los tribunales nacionales con respecto a la medida
impugnada, y que una vez hecha la eleccion, esta es irrevocable!45. Debido a que, segin la
Demandada, los motivos en que se funda la accion sustanciada por Exmingua ante los
tribunales guatemaltecos y la reclamacién por violacion del deber de otorgar proteccion y
seguridad plenas de los Demandantes presentada ante este Tribunal son los mismos, la
Demandada no ha prestado su consentimiento para someter esta reclamacion a arbitraje46. La

Demandada malinterpreta el Anexo 10-E cuando plantea esta objecion infundada.

74. La Demandada se equivoca cuando afirma que el CAFTA-DR contiene una clausula
de eleccién de vias, que requiera que el demandante elja si impugna una medida en los
tribunales locales o en arbitraje internacional'4’. Como lo indica el Articulo 10.18, el
CAFTA-DR es uno de varios tratados que contienen una disposicion general que impide
volver atras, en lugar de una clausula de eleccion de vias. El CAFTA-DR, como casi todos
los tratados modernos de inversion, no requiere el agotamiento de los recursos locales antes
de que se pueda someter una reclamacion a arbitraje internacional'*s. Sin embargo, el
CAFTA-DR, al igual que el TLCAN, alienta a recurrir a los tribunales locales antes de iniciar
el procedimiento de arbitraje. En ese sentido, contiene una disposicion que requiere que el
demandante presente una renuncia a iniciar o continuar los procesos judiciales locales

relacionados con la medida impugnada solo una vez que el demandante decide someter la

144 Memorial de OP de la Demandada, parrs. 72-75.
S Ibid., parr. 74.
146 Ibid., parr.78.
7 Ibid., parr.74.

8 Ver, por ejemplo, Christoph Schreuer, Consent to Arbitration, en THE OXFORD HANDBOOK OF
INTERNATIONAL INVESTMENT LAW 830, pag. 846 (Peter Muchlinski y otros, eds., 2008) (CL-0077-ENG) (“Las
disposiciones porlas quese otorga el consentimiento para el arbitraje de inversiones no requieren, en general, el
agotamientode los recursos locales antes de iniciar procedimientos internacionales. Uno de los propdsitos del
arbitraje entre inversores y Estados es evitar los vaivenes de los procedimientos antelos tribunales del Estado
receptor).
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reclamacion a arbitraje internacional'¥. También permite expresamente al demandante
continuar ciertos tipos de procedimientos ante los tribunales judiciales o administrativos
locales incluso después de haber comenzado el arbitraje internacional!>®. En consecuencia, un
demandante puede primero recurrir a los tribunales locales y luego, dentro del plazo
requerido, puede someter una reclamacion a arbitraje internacional impugnando esa misma
medida. No obstante, una vez hecho esto, no puede presentar o volver a presentar un reclamo

ante los tribunales locales.

75. El Anexo 10-E contiene una excepcion limitada a esta regla general de no volver

atras!31, que establece que:

Un mversionista de Estados Unidos no podra someter a arbitraje de
conformidad con la Seccion B una reclamacion en el sentido de que una Parte
de Centroamérica o de la Republica Dominicana ha violado una obligacion
establecida en la Seccion A sea:

(a) por cuenta propia, de conformidad con el Articulo 10.16.1(a), o

(b) en representacion de una empresa de una Parte de Centroamérica o de
la Republica Dominicana que sea una persona juridica propiedad del
inversionista o que esté bajo su control directo o indirecto, de conformidad
con el Articulo 10.16.1(b),

si el inversionista o la empresa, respectivamente, ha alegado esaviolacion de
una obligacion establecida en la Seccion A en procedimientos ante un tribunal
judicial o administrativo de una Parte de Centroamérica o de la Republica
Dominicana'32.

76. Tal como establece claramente la redaccion del texto, el Anexo solo impide que un

inversionista someta sus reclamaciones a arbitraje internacional “si el inversionista o la

empresa, respectivamente, ha alegado esa violacion de una obligacion establecida en la

14 CAFTA-DR, Art. 10.18.2 (CL-0001-ENG/SPA).
0 Ibid., Art. 10.18.3.

151 Otra excepcion a la prohibicién de volveratras es conrespectoa las reclamaciones porincump limiento de
acuerdos o autorizaciones de inversion. Ver CAFTA-DR, Art. 10.18.4 (CL-0001-ENG/SPA) (“Ninguna
reclamacion podra someterse a arbitraje: (a) alegandounaviolacion de una autorizaciéon de inversionen virtud
del Articulo 10.16.1(a)(1)(B) o del Articulo 10.16.1(b)(1)(B), o (b) alegando una violacion de un acuerdo de
inversion en virtud del Articulo 10.16.1(a)(i)(C) o del Articulo 10.16.1(b)(i)(C), siel demandante (para el caso
de reclamaciones sometidas en virtud del Articulo 10.16.1(a)) o el demandanteo laempresa (para el caso de
reclamaciones sometidas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) han sometido previamente la misma violacion quese
alega ante un tribunal administrativo o judicial de la Parte demandada, o a cualquier otro procedimiento de
solucidonde controversias vinculante, para adjudicaciéon o resolucion”).

152 Ibid., Anexo 10-E (énfasis afiadido).
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Seccion A [del Capitulo 10 del CAFTA-DR] ... en procedimientos ante un tribunal judicial o

administrativo de una Parte de Centroamérica o de la Republica Dominicana” 133,

77. En consecuencia, no todos los procedimientos interpuestos por un inversionista o una
empresa ante los tribunales locales son objeto del Anexo 10-E del CAFTA-DR. Solo los
procedimientos locales en los que se alegue el incumplimiento de la obligacion de un Estado

conforme a la Seccion A del Capitulo 10 del CAFTA-DR entran dentro de ese alcance.

78. Esto se corresponde con el objeto y fin del Tratado. ElI Anexo 10-E se incluyd en el
CAFTA-DR porque, en algunos paises con sistemas de derecho civil, los tratados surten
efecto de forma automatica, lo que significa que se convierten en parte de la ley nacional sin
necesidad de promulgar ninguna ley reglamentaria y las personas pueden presentar demandas
ante los tribunales por una violacion del tratado en si. Este es el caso de México, por ejemplo,
a diferencia de los Estados Unidos o Canada. En consecuencia, el TLCAN contiene el Anexo
1120.1, que es similar al Anexo 10-E del CAFTA-DR, excepto que se aplica expresamente
solo a México'>4, el tinico de los tres paises signatarios del TLCAN donde los tratados surten
efecto en forma automatica. Esto se explica en la Declaracion de Acto Administrativo de los
Estados Unidos, que se presenta al Congreso de los Estados Unidos, un documento que
acompafia al proyecto de ley reglamentaria del tratado de comercio pertinente, donde se
sefala lo siguiente:

Debido a que el TLCAN dara lugar a derechos de accion privados conforme al

derecho mexicano, el Anexo 1120.1 evita someter al Gobierno mexicano a una

posible ‘doble exposicion’ al estipular que no se puede someter a arbitraje una

reclamacion en virtud del Capitulo Once cuando se haya presentado ante un
tribunal judicial o administrativo mexicano!33.

79. El Anexo 10-E del CAFTA-DR también contiene una clausula de eleccion de vias
aplicable a los inversionistas estadounidenses que presenten reclamaciones sobre violaciones
del Tratado ante tribunales locales, dado que todos los Estados Parte del Tratado, excepto los
Estados Unidos, son paises con sistemas de derecho civil. Como sostuvo el tribunal en el caso

Corona c. Republica Dominicana:

153 1pid.
154 TLCAN, Anexo 1120.1 (CL-0034-ENG/SPA).

155 Ver Mensaje del Presidente de los Estados Unidos que comunica el Tratado de Libre Comercio de América
delNorte, los Textos del Tratado, el Proyecto de Ley Reglamentaria, la Declaracion de Acto Administrativo y
las Declaraciones de Apoyo Requeridas, Declaracion de Acto Administrativo, 3 de noviembre de 1993, H. Doc.
103-159, Vol. 1,450, pag. 595 (C-0001-ENG).
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[E]l Articulo 10.18.4 del DR-CAFTA establece la clausula de ‘eleccion de

vias’. Pero esto es aplicable solamente a reclamaciones de una presunta

violacion en virtud de la Seccion A del Capitulo 10 en actuaciones ante un

tribunal judicial o administrativo de un Estado Parte centroamericano o la

Republica Dominicana. El Anexo 10-E soélo es aplicable a reclamaciones de

inversionistas estadounidenses. Esta ‘eleccion de vias’ claramente estd

prevista para tratar la situacion en determinados paises con ordenamientos

juridicos de tradicion romanista donde los tratados internacionales tienen

efecto directo y, por lo tanto, la presunta violacion de un tratado

internacional puede conformar una causa en virtud del derecho interno de

estos Estados'°.
80. Como se establece en el Anexo 10-E, en el caso de reclamaciones presentadas por un
demandante estadounidense de conformidad con el Articulo 10.16.1(a), esas reclamaciones
solo estan prohibidas cuando ese demandante haya presentado reclamaciones en las que haya
alegado una violacion de la Seccion A del Capitulo 10 del CAFTA-DR ante un tribunal
judicial o administrativo local'>’. Dado que ni siquiera se alega que los Demandantes hayan
presentado al/gun reclamo ante los tribunales guatemaltecos, el Anexo 10-E es completamente

inaplicable en este caso.

81. Ademas, en cualquier caso, tampoco se alega que Exmingua haya presentado ningiin
reclamo ante un tribunal judicial o administrativo guatemalteco en el que se alegue una
violacion de alguna disposicion de la Seccion A del Capitulo 10 del CAFTA-DR. La
afirmacion de la Demandada de que los “motivos en que se fundan” las anteriores acciones
de amparo de Exmingua por las que se solicita se ordene a la policia mantener el orden
publico y las reclamaciones por violacion de la obligacion de proteccion y seguridad plenas
de los Demandantes ante este Tribunal son los mismos!%8, es irrelevante. Incluso suponiendo,
como hipotesis, que éste fuera el caso, la Demandada pasa por alto el texto claro del Anexo

10-E, asi como el objeto y fin del Tratado, que solo prohibe las reclamaciones arbitrales

156 Corona Materials LLC c. Repiiblica Dominicana, Caso CIADIN. °© ARB(AF)/14/3, Laudo sobre Objeciones
Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad con el Articulo 10.20.5 del DR-CAFTA del 31 de
mayo de 2016 (“Corona c. Republica Dominicana, Laudo sobre Objeciones Preliminares Expeditas de la
Demandada”), parr. 269 (RL-0002-ENG) (énfasis afiadido, se omiten las citas); ver también Nissan Motor Co.,
Ltd. c. Republica de la India, Caso CPA N. ° 2017-37, Decision sobre Jurisdiccion del 29 de abril de 2019
(“Nissan Motor c. India, Decisionsobre Jurisdiccion”), parr. 214 (CL-0078-ENG) (“[Ultilizando los términos
que elpropio CEPA define expresamente, no se puede darlugara la excepcion a la jurisdiccion opuesta por la
India. Esté claro que la accion declarativa (writ proceedings) no presenta ningun reclamo de incumplimientodel
CEPA, sino que cuestiona la constitucionalidad de la modificacion de la Ley de IVA de TN efectuadapor Tamil
Nadu. No se trata de una “controversia relativa a inversiones” segun su definicionen el CEPA. El hecho de que
la accion declarativa pueda involucrar ciertos hechos que sesuperponen conelreclamo en virtud del CEPA no
cambia el analisis deltexto claro delarticulo 96(6)”).

ST CAFTA-DR, Anexo 10-E, parr. 1(a) (CL-0001-ENG/SPA).

158 Memorial de OP de la Demandada, parrs. 75-78.
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cuando se hayan presentado demandas en las que se alegue “esa violacion de una obligacion
establecida en la Seccion A [del Capitulo 10 del CAFTA-DR] ... en procedimientos ante un
tribunal judicial o administrativo”'®. Debido a que en todas las acciones incoadas por
Exmingua ante los tribunales guatemaltecos se alegaron violaciones de las leyes de
Guatemala, y no se alegd ninguna violacion de la Seccion A del Capitulo 10 del CAFTA-DR,
de ningin modo sus acciones pueden tornar operativa la clausula de eleccion de vias del

Anexo 10-E.

III. LA RECLAMACION DE VIOLACION DE TRATO DE NACION MAS
FAVORECIDA DE LOS DEMANDANTES ES ADMISIBLE

82. La Demandada argumenta que la reclamacion de violacion del estdndar de proteccion
de NMF del Articulo 10.4 del CAFTA-DR es madmisible dado que los Demandantes no
pudieron identificar dicha reclamacion en su Notificacion de Intencion!®®. La Demandada
afirma que el Articulo 10.16.2 del Tratado requiere notificacion de “las cuestiones de hecho y
de derecho en que se funda cada reclamacion” y afirma que, aunque los Demandantes
esgrimieron la existencia de un incumplimiento del estandar de Trato Nacional conforme el
Articulo 10.3 del CAFTA-DR, no reclamaron la existencia de una violacion del trato de
NMEF!6!l, Segtin la Demandada, la reclamacion de violacion del trato NMF por parte de los
Demandantes planteada en su Notificacion de Arbitraje es, por lo tanto, inadmisible. La

objecion de la Demandada carece de mérito.

83. En su Notificacion de Intencion, los Demandantes establecen los hechos esenciales y
el fundamento juridico para su reclamacion en relacion con el trato de NMF. En particular,
los Demandantes explicaron que los tribunales guatemaltecos y el MEM han actuado de
manera inconsistente y arbitraria con respecto al trato a Exmingua en comparacién con el
trato dispensado a las inversiones de titularidad de terceros. Especificamente, la Notificacion
de Intencién analizaba la suspension de la licencia de explotacién del Proyecto Progreso VII
por parte de la Corte Suprema mientras se encontraba pendiente la finalizacion de las
consultas por parte de la Demandada; el hecho de que el MEM ni siquiera habia comenzado a
realizar las consultas; y como la apelacion de Exmingua ante la Corte de Constitucionalidad

continuaba pendiente de resolucion mas de dos afios después de su presentacion!®2. Los

19 CAFTA-DR, Anexo 10-E, parr. 1 (CL-0001-ENG/SPA).

190 Memorial de OP de la Demandada, parr. 87.

16! CAFTA-DR, Art. 10.16.2 (CL-0001-ENG/SPA); Memorialde OP de la Demandada, parrs. 87-88, 91.
162 Notificacion de Intencion, pags. 2-3.
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Demandantes luego explicaron que, en contraposicion, la Corte de Constitucionalidad
determind que las inversiones de Oxec, S.A. y Oxec II, S.A. — de propiedad indirecta de
nacionales guatemaltecos — podian continuar operando mientras las consultas por parte del
Estado siguieran pendientes; que la Corte de Constitucionalidad resolvid ese caso, que habia
sido planteado después del de Exmingua, en tres meses; y que el MEM comenzo6 y completd
rapidamente sus consultas con relacion a ese proyecto!®3. Todo esto dio lugar a los
fundamentos de hecho y de derecho de la reclamacion de Trato Nacional de los

Demandantes.

84. Algunos meses después de que los Demandantes presentaran su Notificacion de
Intencion, la Corte de Constitucionalidad intervino en el caso Escobal en la apelacion contra
una orden de suspension presentada con relacion a la mina San Rafael. Si bien dicha
apelacion se presentd mas de un afio después de la de Exmingua, la Corte emitio su decision
hace mas de un afo, mientras que la apelacién de Exmingua fodavia se encuentra pendiente
de resolucion'®4, Esto confirma el trato arbitrario y discriminatorio de la Demandada. Los
Demandantes hicieron referencia a estos hechos en su Notificacion de Arbitraje y, dado que
la mina San Rafael era operada por la subsidiaria guatemalteca de Tahoe Resources, una
sociedad canadiense, los Demandantes incluyeron una reclamacion en relacion con el trato de
NMF en su Notificacion de Arbitraje. Concordantemente, los fundamentos de hecho de esta
reclamacion — incluida la naturaleza de las medidas que dan lugar a la reclamacion en
relacion con el trato de NMF, que concierne el trato diferencial dispensado por los tribunales
de la Demandada — se incluyeron en la Notificacion de Intencion de los Demandantes, y la

Demandada no puede sugerir con verosimilitud que no tenia conocimiento de estos reclamos.

85. Como se explicard mas adelante, por estos y otros motivos, la objecién de la
Demandada deberia desestimarse. Desestimar la reclamacion en relacion con el trato de
NMF de los Demandantes resultaria contrario al sentido ordinario y al objeto y fin del
Tratado. Esto es especialmente cierto en circunstancias en las que, como en este caso, la
Demandada no ha sufrido perjuicio alguno por la supuesta “deficiencia” en la Notificacion de

Intencion de los Demandantes.

'3 Ibid. pag. 3; ver también Notificacion de Arbitraje, parrs. 61-62, 67-68.
164 Notificacion de Arbitraje, parrs. 63, 67-68.
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A. El sentido ordinario del Articulo 10.16.2, en su contexto, confirma que la
reclamacion en relacion con el trato de NMF de los Demandantes es
admisible

86. La Demandada observa que la letra del Articulo 10.16.2 dispone que una Notificacion
de Intencién deberd incluir “por cada reclamacion, la disposicion de[l CAFTA-DR]

presuntamente violado” y “las cuestiones de hecho y de derecho en que se funda cada
reclamacion”!65. Luego afirma, sin texto respaldatorio alguno, que la reclamacion en relacion
con el trato de NMF de los Demandantes deberia desestimarse porque estos omitieron incluir
el fundamento juridico de la reclamacion sobre trato de NMF en su Notificacion de Intencion.

Esta conclusion se contradice con el texto del Tratado.

87. El Articulo 10.16.2 no establece que su cumplimiento sea una precondicion para el
consentimiento por parte de la Demandada a arbitrar ciertas reclamaciones, o que su
ncumplimiento implique desestimar una reclamacion. Esto se confirma analizando el
contexto del Articulo, que también incluye a las demas disposiciones del Tratado!%®. Otras
disposiciones del CAFTA-DR revelan que, cuando los Estados Partes tuvieron la intencion de
condicionar la presentacion de una reclamacién al cumplimiento de ciertos requisitos, lo

hicieron expresamente:

. “Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los
hechos que motivan la reclamacién, el demandante podrd someter Ia
reclamacion...” 167,

. “Ninguna reclamacion podrad someterse a arbitraje conforme a esta Seccion, si
han transcurrido mas de tres afos a partir de la fecha en que el demandante
tuvo o debid haber tenido conocimiento de la violacion...” 168,

. “Ninguna declaracion podrd someterse a arbitraje conforme a esta Seccion a
menos que: (a) el demandante consienta por escrito a someterse al arbitraje, de
conformidad con los procedimientos previstos en este Tratado; y (b) la
notificacion de arbitraje se acompaifie [de las renuncias correspondientes]” 169,

. “Ninguna declaracion podra someterse a arbitraje: (a) alegando una violacion
de una autorizaciéon de inversion en virtud del Articulo 10.16.1(a)(i)(B) o del
Articulo 10.16.1(b)(1)(B), o (b) alegando una violacion de un acuerdo de

165 Memorial de OP de la Demandada, parr. 88.

166 Convencion de Viena, Art. 31(2) (CL-0005-ENG/SPA); ViENNA CONVENTION ON THE LAW OF TREATIES, A
COMMENTARY 582 (Oliver Dorry Kirsten Schmalenbach, editores, 2018) (CL-0079-ENG).

167 CAFTA-DR, Articulo 10.16.3 (CL-0001-ENG/SPA) (énfasis afiadido).
18 Ibid., Articulo 10.18.1 (énfasis afiadido).
19 Ibid., Articulo 10.18.2 (énfasis afiadido).
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mversion en virtud del Articulo 10.16.1(a)(i()(C) o del Articulo
10.16.1(b)(i)(C)...” 170,

88. La ausencia de frases tales como “ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje” o
“siempre que ‘x’, la demandante podra presentar una reclamacion” indica que el
incumplimiento del Articulo 10.16.2 no constituye impedimento alguno para la admisibilidad

de las reclamaciones.

89. El tribunal del caso B-Mex c. México confirm6 esta premisa en su interpretacion del
Articulo 1119 del TLCAN, que es idéntico al Articulo 10.16.2 del CAFTA-DR en todos los
aspectos pertinentes!’!. En el caso en cuestion, México argumentd que, dado que en la
notificacion de arbitraje se nombraron 32 demandantes adicionales que no se mencionaron en
la  notificacion de intencion, México no habia prestado su consentimiento para arbitrar las
reclamaciones de esos 31 demandantes adicionales. Siguiendo un analisis del sentido
ordario del articulo sobre la notificacion de intencion, en este contexto, el tribunal sostuvo

lo siguiente:

El Articulo 1119 impone una obligacion al inversionista, pero la existencia de
una obligacion no implica la expresion de las consecuencias que acarrearia el
incumplimiento de dicha obligacion.

El Tratado no establece expresamente la sancion de desestimacion. Tal como
se indicara supra, a diferencia de las disposiciones de los Articulos 1116,
1117, 1120 y 1121(1), ni el Articulo 1119 ni ninguna otra disposicion del
Tratado establecen que una reclamacion puede ser sometida a arbitraje “solo
si” o “siempre que” se hubieren cumplido los requisitos del Articulo 1119. ...
A la luz de que en el Tratado no hay expresion alguna que asi lo establezca, el
Tribunal no puede deducir un derecho de desestimacion de la reclamacion
solo porque para algunos esto podria resultar deseable!72.

90. Andlogamente, en ADF c. Estados Unidos, el tribunal rechazd el argumento de la
demandada que sostenia que la existencia de un defecto procesal en una notificacion de

mtencion mmplicaba la desestimacion de la reclamacion. En ese caso, la demandante primero

170 Ibid., Articulo 10.18.4 (énfasis afiadido).

"I TLCAN, Articulo 1119 (CL-0034-ENG/SPA) (“El inversionistacontendientenotificara por escrito a la Parte
contendiente su intencion de someter una reclamacion a arbitraje, cuando menos 90 dias antes de que se
presente formalmente la reclamacion, y la notificacion sefialara lo siguiente: (a) el nombre y domicilio del
inversionista contendiente y cuando la reclamacion se haya realizado conforme el Articulo 1117, incluira el
nombre y la direccion de la empresa; (b) las disposiciones de este Tratado presuntamente incumplidas y
cualquier otra disposicion aplicable; (c) las cuestiones de hechoy de derechoen que se fundala reclamacion; y
(d) la reparacion que sesolicita y elmonto aproximado de los dafios reclamados™).

172 B-Mex, LLC y otros c. Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, Caso CIADIN.® ARB(AF)/16/3, Laudo Parcial
del 19 de Julio de 2019 (“B-Mex c. México, Laudo Parcial”), parrs. 122-123 (CL-0080-ENG/SPA) (énfasis en el
original).
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plante6 una reclamacion sobre el trato de NMF en su memorial de contestacion, luego de
omitir mencionarlo tanto en la notificacion de intencion como en la notificacion de
arbitraje!”3. Al admitir el reclamo, el tribunal consideré el lenguaje ordinario de las
disposiciones pertinentes del TLCAN y concluyd que una irregularidad procesal en la
notificaciéon de intencion no afectaba el consentimiento a arbitrar de una parte del TLCAN

NAFTA, y por lo tanto no privaba al tribunal de su jurisdiccion!’#. El tribunal explico:

Volviendo al Articulo 1119(b) ... Nos parece dificil concluir que la omision
por parte del inversionista de crear una lista exhaustiva de ‘otras disposiciones
pertinentes’ en su Notificacion de Intencion de Presentar una Demanda de
Arbitraje deba resultar en la pérdida de jurisdicciobn para considerar y
respaldarse en cualquier disposicion del TLCAN no incluida en la lista pero
pertinente en el proceso de resolucion de la controversia!?s.

o9l. Deberia llegarse a la misma conclusion en este caso. Desestimar la reclamacion
relativa al trato de NMF de los Demandantes solo porque su Notificacion de Intencion no
hace referencia expresa a ella seria inconsistente con el lenguaje sencillo de las disposiciones

de notificacion del CAFTA-DR interpretadas en su contexto.

B. La Notificacion de Intencion de los Demandantes satisface el objeto y fin
del Articulo 10.16.2 del CAFTA-DR

92. La Demandada afirma que el objeto y fin del Articulo 10.16.2 del CAFTA-DR
consiste en permitir que se intente llegar a acuerdos amistosos entre las partes y otorgar al
Estado demandado tiempo para preparar su defensa!’6. Ademas alega que admitir la
reclamacion de los Demandantes en relacion con el trato de NMF contradiria el objeto y fin
del Tratado dado que el hecho de que los Demandantes hayan omitido la reclamacion de trato
de NMF de su Notificacion de Intencion (i) la privo de la oportunidad de evaluar el coste-
beneficio de llegar a un acuerdo y de participar de un “didlogo significativo” con los
Demandantes!”’; y (i) dafi®6 su capacidad de preparar y argumentar su defensal!’®. Los

argumentos de la Demandada carecen de mérito.

'3 ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América, TLCAN, Caso CIADIN. ARB(AF)/00/1, Laudo del 9 de
enero de 2003 (“ADF c. Estados Unidos,Laudo”), parr. 127 (CL-0081-ENG).

™ Ibid., parr. 120 (CL-0081-ENG).

S [bid., pérr. 134 (CL-0081-ENG).

176 Memorial de OP de la Demandada, parrs. 92-94.
77 Ibid., parrs. 93-94.

'8 Ibid., parr. 92.
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93. La mterpretacion de los Demandantes sobre las disposiciones de notificacion en el
CAFTA-DR estan en absoluta consonancia con el objeto y fin de permitir que se realicen
intentos para lograr soluciones amistosas!”.  La Notificacion de Intencion de los
Demandantes tampoco impidi6 a la Demandada entablar un didlogo significativo con los
Demandantes. Y si bien la Demandada no ha logrado demostrar que el objeto y fin de la
disposicion de notificacion sea preparar una defensa, el contenido de la Notificacion de

Intencion de los Demandantes no la privé de la posibilidad de hacerlo.

94. Siempre que se ha satisfecho el objeto y fin de una disposicion de notificacion, es
decir, informar a la Demandada acerca de la controversia y otorgar tiempo para realizar
intentos de arribar a un acuerdo, los tribunales han rehusado, correctamente, desestimar
reclamaciones sobre la base de un defecto en la notificacion. En el caso B-Mex, por ejemplo,
al negarse a desestimar las reclamaciones de los 31 demandantes que no habian sido
nombrados en la notificacion de intencion, el tribunal considerd que la informacion que se le
habia proporcionado a la demandada en dicha notificacion de intencion era suficiente como
para que esta participara de negociaciones significativas en miras a un acuerdo!8?, El tribunal
destacd que “[r]esulta posible cumplir ese objetivo [por ejemplo, una soluciébn amistosa]
incluso cuando la notificacion de intencion no incluya toda la informacion requerida”!8!. La
cuestion es si la notificacion “le proporcionaba a la Demandada informacién suficiente

relativa a la controversia para permitir un esfuerzo de negociacién que fuera significativo™ 182,

95. Asimismo, en el caso Al-Bahloul c. Tayikistan, en el que el demandante presentd su

solicitud de arbitraje dos semanas antes de que venciera el periodo de espera de tres meses, el

' Ver, por ejemplo, Supervisiony Control S.A. c. Reptiblicade Costa Rica, Caso CIADIN.° ARB/12/4, Laud o
del 18 de enero de 2017 (“Supervision c. Costa Rica, Laudo”), parr. 339 (RL-0032-ENG) (“En efecto, una
notificacion adecuada le permite al Estado examinar y posiblemente resolver la disputa a través de la
negociacion”); Western NIS Enterprise Fund c. Ucrania, Caso CIADI N.° ARB/04/2, Resolucion del 16 de
marzo de 2006, parr. 5 (RL-0033-ENG) (“La notificacion adecuada es un elemento importante del
consentimiento del Estado al arbitraje, ya que le permite al Estado, actuando a través de sus organos
competentes, examinary posiblemente resolver la disputamediantenegociaciones™); Alps Finance and Trade
AG c. Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo del 5 de marzo de 2011, parr. 209 (CL-0082-ENG) (“Este es
precisamente el fundamento delrequisito del TBI, es decir, evitar que se demandea un Estado ante untribunal
internacional de inversiones de forma repentina, sin darle la oportunidad de analizar la cuestion con la otra
parte”); ver también Comision de Libre Comercio del TLCAN, Declaracion de la Comision de Libre Comercio
sobre Notificacion de la Intencion de Someter una Reclamaciona Arbitraje bajo el Articulo 1119 del TLCAN
del7 de octubre de 2003, parr. 2 (RL-0034-ENG) (“La notificacion deintencidnnaturalmentesirve de base para
las consultas o las negociaciones entre el inversionistacontendientey las autoridades competentes de una
Parte”).

180 B_Mex c. México,Laudo Parcial, parr. 132 (CL-0080-ENG/SPA).
81 Ibid., parr. 130.
182 Ibid., parr. 132.
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tribunal se centrdé en la cuestién de si “se le habia dado o no al Estado, efectivamente, la
oportunidad de negociar (y este simplemente habia fallado en su intento)” y sostuvo que,
“[eIn los casos en los que el Estado no reacciona a la notificaciébn de la controversia, los
tribunales han considerado que desestimar la reclamacion y pedirle al demandante que la
vuelva a presentar seria una formalidad innecesaria. Este enfoque resulta sumamente

sensato” 183,

96. Ninguno de los casos en los que se basa la Demandada indican otra cosa o respaldan
la nefasta consecuencia que esta intenta imponer a los Demandantes. La Demandada, por
ejemplo, utiliza el caso Pac Rim c. El Salvador'8* para justificar su afirmacion de que el
CAFTA-DR impone un mayor requisito para identificar el fundamento juridico y factico de
cada reclamacion con el fin de facilitar los analisis de acuerdos transaccionales!®>. El tribunal

del caso Pac Rim, sin embargo, no consider6d siquiera el efecto del incumplimiento de un

183 Mohammad Ammar Al-Bahloul c. Republicade Tayikistin, Caso de la CCEN. ° V (064/2008), Laudo Parcial
sobre Jurisdiccion y Responsabilidad del 2 de septiembre de 2009, parr. 154 (CL-0083-ENG); ver también
Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve SanayiA.S. c. Republicalslamica de Pakistan, Caso CIADIN. ARB/03/29,
Decision sobre Jurisdiccion del 14 de noviembre de 2005, parr. 102 (CL-0084-ENG) (“El Tribunal observa
demas que Pakistan no efectud propuesta algunapara participar de negociaciones con Bayindir después de la
notificacion de Bayindir ... [S]i Pakistan hubiera tenido voluntad de participar de negociaciones con Bayindir,
conforme elespiritu del Articulo VII del TBI, habria tenido numerosas oportunidades de hacerlo durante los seis
meses posteriores a lanotificaciondel4 de abril de 2002. ... [IJmpedir el comienzo de los procedimientos de
arbitraje hasta seis meses después de la notificacion del4 de abrilde 2002, bajo las circunstancias de este caso,
equivaldria a un enfoque demasiado formalista que no serviria para proteger interés legitimo alguno de las
Partes...”); Salini Construttori S.p.A. y Italstrade S.p.A. c. Reino de Marruecos,Caso CIADI N.® ARB/00/4,
Decision sobre Jurisdiccion del 16 de Julio de 2001 (“Salini Construttori c. Marruecos, Decision sobre
Jurisdiccion”), parr. 19 (RL-0036-ENG) (“La misidén de este Tribunalno consiste en establecer normas estrictas
que las Partes deberian haber seguido; el Tribunal se conforma con determinar sies posible deducir de la
totalidad de las acciones de las Partes si,aunquehayanrespetadoelplazo de seis meses, los Demandantes
efectivamentetomaron las medidas necesarias y apropiadas para contactar a las autoridades pertinentes en miras
de alcanzar un acuerdo, para poner asi punto final a su controversia”); Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c.
Republica Unidade Tanzania, Caso CIADIN.° ARB/05/22, Laudo del24 de Julio de 2008, parrs.343-346 (CL-
0085-ENG) (en el que se determina queel “objeto subyacente” de la disposicion sobre notificacion pertinente
“consiste en facilitar oportunidades para llegar a un acuerdo amistoso. Su propdsito no es el de impedir u
obstruir los procedimientos arbitrales cuando talacuerdono sea posible. Elincumplimiento del plazo de seis
meses, por lo tanto, no impide que este Tribunal Arbitral proceda”); Ethyl Corp. c. Gobierno de Canadd,
TLCAN, CNUDM]I, Laudo sobre Jurisdiccion del 24 de junio de 1998, parrs. 84-85 (CL-0086-ENG) (donde se
observa que “[n]o sele han dadomotivos al Tribunal para considerar que cualquier ‘consultao negociacion’ en
virtud del Articulo 1120... erasiquiera posible”, y porlo tanto se desestima la objecion basadaen notificacion
insuficiente porque hacer algo diferente “perjudicaria, en lugar de facilitar, el objeto y fin del TLCAN”);
Christoph Schreuer, Consent to Arbitration,en THE OXFORD HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW
830, pag. 846 (Peter Muchlinski y otros, editores, 2008) (CL-0077-ENG) (“Pareceria que la cuestion de siun
periodo de espera obligatorio es jurisdiccional o procesal es de importancia secundaria. Lo que importa es si
habia o no una oportunidad prometedora de acuerdo. No tendria mucho sentido rechazar la jurisdicciony enviar
a las partes nuevamente a la mesa de negociacion si estas negociaciones fueran obviamente vanas. Las
negociaciones contintian siendo posibles en la medida en que los procedimientos arbitrales se encuentran
pendientes™).

18 Pac Rim c. El Salvador, Decisionsobre Objeciones Preliminares (RL-0003-ENG).
185 Memorial de OP de la Demandada, parr. 93.
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requisito de notificacion. Por el contrario, la demandada en Pac Rim cuestiono la notificacion
de arbitraje de la demandante porque, segiin argumento, esa notificacion no contenia detalles
facticos que sustanciaran las reclamaciones de la demandante por violacion de la obligacion
de trato nacional, de trato de NMF y de obligaciones de autorizacion de inversiones!8¢. En
respuesta, la demandante afirm6é que habia incluido esos hechos en su notificacion de
intencién y que habia solicitado que esta ultima se incorporara a la notificacion de arbitraje.
El tribunal acordd, y sobre esa base, resolvio, que las reclamaciones habian sido

suficientemente alegadas!®’.

97. Ademas, las decisiones en los casos Tulip c. Turquia 88 y Salini c. Marruecos'®- en
los que se basdé la Demandada!®?, respaldan de manera adicional la interpretacion de los
Demandantes sobre las disposiciones de notificacion. Los tribunales en esos casos adoptaron
un enfoque flexible respecto de las disposiciones de notificacion en los TBI aplicables, y
determinaron que, a pesar de que los demandantes no habian utilizado las “formas mas

perfectas” de notificacion, las reclamaciones de los demandantes resultaban admisibles !

98. Ninguno de los casos que menciona la Demandada apoya una conclusion en contrario.
En el caso Supervision y Control c. Costa Rica,por ejemplo, la demandante intentd presentar
nuevas reclamaciones en su memorial, a pesar de que solo algunas de ellas se relacionaban
con las reclamaciones planteadas en la notificacion de intencion!®2. El tribunal tuvo en cuenta

el fin de la notificacion, que “permitia al Estado examinar y posiblemente resolver la

186 Pac Rim c. El Salvador, Decisionsobre Objeciones Preliminares, parr. 189 (RL-0003-ENG).

187 Ibid., parrs.220-222, 248. En cuantoa las reclamaciones deautorizacionde inversion, el tribunal observo
que “estos reclamos plantean cuestiones de derecho salvadorefio que (sean tratadas como cuestiones de hecho o
de derecho)no pueden resolverse finalmente en estaetapa a favorde la Demandada;y concordantemente, el
Tribunalno acepta la Objecion de la Demandada conarreglo al Articulo 10.20.4 del CAFTA”. Ibid., parr. 249.

'8 Tulip Real Estate Investmentand Development NetherlandsB.V. c. Republica de Turquia, Caso CIADI N.°
ARB/11/28, Decision sobre Bifurcacion Jurisdiccional del 5 de marzo de 2013 (“Tulip Real Estate c. Turquia,
Decision sobre Bifurcacion Jurisdiccional””) (RL-0029-ENG).

189 Salini Construttoric. Marruecos, Decision sobre Jurisdiccion (RL-0036-ENG).

19 Memorial de OP de la Demandada, parr. 102.

" Tulip Real Estate c. Turquia, Decision s obre Bifurcacion Jurisdiccional, parr. 121 (RL-0029-ENG) (dondese
determiné la admisibilidad de la reclamacion a pesarde las “correspondencias confusas”de la demandante y
que la demandante “claramente omitid emplear las formas mas perfectas al momento de notificar a la
Demandada sobre la controversia™); Salini Construttoric. Marruecos, Decision sobre Jurisdiccion, parrs. 18-19
(RL-0036-ENG) (donde se determind que emitir la notificacion al Ministro de Infraestructura en su calidad de
presidente de una compaiiia operadoraprivada queera parte del contrato de concesion, en lugar de hacerlo en su
capacidad de Ministro, cumplia con el requisito de notificacion porque “[1]Ja mision de este Tribunalno consiste
en establecer normas estrictas quelas Partes deberian haber seguido”, sino determinar si “los Demandantes
efectivamente tomaron las medidas necesarias y apropiadas para contactar a las autoridades pertinentes en miras
de alcanzarun acuerdo, para ponerasipunto finala su controversia”).

192 Supervision c. CostaRica,Laudo, parrs. 342, 344-345 (RL-0032-ENG).
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controversia mediante negociacion”!93. Con esa idea en mente, determind que las nuevas
reclamaciones que estaban “directamente relacionadas” con los asuntos incluidos en la carta
de notificacion eran admisibles, mientras que aquellas que no lo estaban resultaban
madmisibles!®4.  Asimismo, el tribunal del caso Goefz c¢. Burundi rechazd nuevas
reclamaciones con respecto al pago de impuestos y derechos dado que se determind que no
estaban relacionadas con las reclamaciones que se habian notificado, que versaban sobre la
legalidad y las consecuencias legales de retirar un “certificado de zona franca”!%.
Analogamente, en el caso Burlington c. Ecuador, el tribunal concluyd que la reclamacion de
la demandante sobre proteccion y seguridad plenas, que se basaba en la supuesta omision por
parte del Estado de proporcionar seguridad contra grupos de oposicion, resultaba inadmisible,
pero solo porque esa reclamacion carecia de toda relacion con las reclamaciones notificadas,

las cuales alegaban incumplimientos de una ley nacional sobre participacion en beneficios 1.

99. En cuanto al objeto de permitir que la Demandada cuente con tiempo suficiente para
preparar su defensa, los tribunales que lo han considerado también han adoptado un enfoque
pragmatico. En el caso del TLCAN Chemtura c. Canada, por ejemplo, la demandante
argumento por primera vez en su memorial que la clausula de trato de NMF podria utilizarse
para importar una disposicion de trato justo y equitativo desde otro tratado!®’. Aunque el
tribunal reconoci® que este argumento no habia sido incluido en ninguna de las tres
notificaciones de intencibn o en la notificaciébn de arbitraje, concluyd que “los hechos
mencionados [en dos de las notificaciones de intencidon] son esencialmente iguales a los que
se citan posteriormente en el memorial de la demandante para respaldar la reclamacién con
arreglo al Articulo 1103”18, Sobre esa base, el tribunal sostuvo que omitir la reclamacion en
las notificaciones de intencion y arbitraje no perjudico el derecho de la demandada de

responder:

193 Ibid., parr. 339.
194 Ibid., parrs. 345-346.

195 Antoine Goetz et consorts c. Repuiblica de Burundi, Caso CIADIN.® ARB/95/3, Laudo del 10 de febrero de
1999 (“Antoine Goetz c. Burundi,Laudo”), parrs. 91-93 (RL-0035-FR/ENG).

19 Burlington Resources Inc. c. Repuiblica de Ecuador (anteriormente Burlington Resources Inc. y otros c.
Republica de Ecuadory Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (PetroEcuador)),Caso CIADIN.° ARB/08/5,
Decision sobre Jurisdiccion del 2 de junio de 2010 (“Burlington Resources c. Ecuador, Decision sobre
Jurisdiccion”), parrs. 263, 308-309 (RL-0037-ENG).

7 Chemtura Corp. c. Gobiemo de Canada, TLCAN, CNUDMI, Laudo del2 de agostode 2010 (“Chemtura c.
Canada,Laudo”), parr. 92 (CL-0087-ENG).

198 Ibid., parr. 103.
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Lo que es mas importante; el hecho de que la Demandante pueda haber
introducido argumentos en su Memorial que no se mencionaron en sus
presentaciones anteriores con relacion al Articulo 1103 [NMF] no ha causado
perjuicio alguno a la capacidad de la Demandada de responder a tales
argumentos. En efecto, la Demandada ha tenido muchas oportunidades para
manifestar su postura, y asi lo ha hecho en sus escritos y durante las
audiencias 1.

100.  Analogamente, en ADF c. Estados Unidos, el tribunal “observ[6] que la Demandada
no ha demostrado haber sufrido perjuicio alguno por no haber mencionado especificamente el
Articulo 1103 [NMF] como una de las disposiciones supuestamente violadas por la
Demandada. Aunque el Inversionista menciond primero su reclamacion respecto del Articulo
1103 en su Réplica al Memorial de Contestacion de la Demandada, la Demandada tuvo
numerosas oportunidades de abordar y plantear, y efectivamente abordd y planted, esa
reclamacion y los argumentos respaldatorios del Inversionista, en su Duplica”2%, En Aven c.
Costa Rica, contrariamente, los demandantes hicieron referencia por primera vez a la
obligacion de proteccion y seguridad plenas solo de pasada en su memorial, y recién
plantearon esa reclamacion al cierre de la audiencia sobre el fondo20!. EI tribunal,

concordantemente, declard la inadmisibilidad de la reclamacion?02.

101.  En el caso que nos ocupa, se han satisfecho el objeto y fin de la disposicion de
notificacion.  En primer lugar, como se demostré precedentemente, los Demandantes no
buscan presentar una reclamacion completamente separada y diferenciada de las medidas que
se impugnan en su Notificacion de Intencion. Los fundamentos facticos para su reclamacion
relacionada con el trato de NMF — el trato arbitrario y discriminatorio otorgado por las Cortes
y el MEM — que consistieron en permitir que otros proyectos continuaran operando mientras
que el MEM efectuaba las consultas; en resolver apelaciones de otros casos iniciados mucho
después que la demanda de Exmingua; y en comenzar y finalizar las consultas en otros casos,
fueron detallados en la Notificacion de Intencion de los Demandantes293. Por lo tanto, la

Notificacion de Intencion de los Demandantes cumplié indiscutidamente con el objeto y fin

199 Ibid., parr. 104.
20 4DF c. Estados Unidos,Laudo, parr. 138 (CL-0081-ENG) (énfasis afiadido).

2 David R. Aven y otros c. Repiiblica de Costa Rica, Caso CIADI N. UNCT/15/3, Laudo Final del 18 de
septiembre de 2018 (“David R. Aven c. Costa Rica, Laudo Final”), parrs. 343, 345 (RL-0031-ENG).

22 Jbid., parrs. 343, 346 (donde se determiné la inadmisibilidad del reclamo de las demandantes “[por
incumplimiento de la obligacion de proteccion y seguridad plenas] por haberlo hecho recién al cierre [de la
audiencia sobre jurisdicciony fondo]”, puesto que sele negd al demandado una oportunidad para que “preparcy
argumente sudefensa”).

203 Notificacion de Intencion, pags. 2-3.
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del Articulo 10.16.2, dado que proporciond a la Demandada informacion suficiente para

embarcarse en negociaciones con los Demandantes con el fin de llegar a acuerdos amistosos.

102. Los Demandantes, efectivamente, realizaron esfuerzos considerables para participar
de un didlogo significativo con la Demandada, lo que incluyd viajar a Guatemala para
encontrarse en persona con sus representantes?%4. Desafia la logica sugerir — como lo hace la
Demandada — que si bien esas negociaciones fueron completamente infructuosas, el resultado
podria haber sido diferente si la Notificacion de Intencion de los Demandantes hubiera hecho
referencia al Articulo 10.4 del CAFTA-DR. El obsticulo real para un dialogo
“significativo”2%5 fue el enfoque de la Demandada respecto de las discusiones para llegar a un
acuerdo, y no el contenido de la Notificacion de Intencion de los Demandantes.
Efectivamente, la Demandada contd con ocho meses adicionales desde la fecha de
Notificacion de Arbitraje hasta la constitucion del Tribunal para llevar a cabo esas
discusiones con el fin de llegar a un acuerdo?%, pero no hizo esfuerzo alguno durante ese

periodo ni en cualquier otro momento posterior.

103.  En segundo lugar, el hecho de que los Demandantes hayan omitido la reclamacion
sobre el trato de NMF en su Notificacion de Intencion no infringi6 el derecho de defensa de
la Demandada. La Demandada ha tenido y tendra numerosas oportunidades de responder la
reclamacion sobre trato de NMF planteada por los Demandantes. Como se explicd, los
hechos que dan lugar a una reclamacion sobre trato de NMF fueron descriptos en la
Notificacion de Intencion, y la violacion del Articulo 10.4 del CAFTA-DR se planteo
expresamente en la Notificacion de Arbitraje de los Demandantes. No se prevé que la
Demandada presente su Memorial de Contestacion sobre el Fondo hasta el 14 de septiembre
de 2020 — casi dos arios después de la presentacion de la Notificacion de Arbitraje de los

Demandantes2?’. Claramente, la Demandada no ha sufrido perjuicio alguno y, en la medida

204 Notificacion de Arbitraje, parr. 28.
205 B_Mex c. México,Laudo Parcial, parrs. 132, 137 (CL-0080-ENG/SPA).

206 Notificacion de Arbitraje de los Demandantes del 9 de noviembre de 2018; Resoluciéon ProcesalN.° 1 del 10
de septiembre de 2019, parr. 2.1 (“El Tribunal se constituyé el 2 de julio de 2019 de conformidad con el
Convenio del CIADI, el Reglamento de Arbitraje del CIADI y el DR-CAFTA”); B-Mex c. México, Laudo
Parcial, parr. 137 (CL-0080-ENG/SPA) (“En primer lugar, si, tal como sucede aqui, la Notificacion
efectivamente contenia informacion suficiente para dar lugar a negociaciones significativas con anterioridad al
arbitraje, no se configura un perjuicio discernible causado a la Demandada. En segundo lugar, incluso sino
hubiera sido este el caso, cuando las partes todavia tenian mas de cincomeses para perseguirlos esfuerzos de
negociacion previa a la constitucion del Tribunal, la sancion apropiadano seria la de desestimacion”™).

207 Resolucion Procesal N.° 1 del 10 de septiembrede 2019, Anexo B.
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en que el objeto y fin de la disposicion de notificacion sea otorgar a la Demandada una

oportunidad adecuada de defenderse, se considera que ese objetivo ha sido cumplido.

IV. LA RECLAMACION DE LOS DEMANDANTES POR FALTA DE
PROTECCION Y SEGURIDAD PLENAS ES OPORTUNA

104. En sus Objeciones Preliminares, la Demandada alega que la reclamacion de
proteccion y seguridad plenas de los Demandantes “ha prescrito porque fue presentada
después del agotamiento del plazo de prescripcion” del Articulo 10.18.1 del CAFTA-DR, que
requiere que la presentacion de la reclamacion se realice dentro de los tres afios posteriores a
la fecha en la que el Demandante tuvo, o debid tener, conocimiento de la violacion, y que
como resultado haya sufrido pérdidas o dafnos2. Guatemala afirma que los Demandantes
reclaman una violacion ‘“continua” o “una ‘seric de acciones similares y relacionadas’ u
omisiones” que comenzd con la supuesta falta de respuesta de la Demandada a las protestas y
los bloqueos en las instalaciones del proyecto en 2012, como fundamento de la violacion a la
obligacion de proteccion y seguridad plenas2%®. Sobre esa base, la Demandada esgrime que,
dado que los Demandantes “conocian bien mas de seis afios antes de esa fecha [es decir, la
fecha de presentacion de la Notificacion de Arbitraje de los Demandantes] las supuestas
omisiones de Guatemala”, el Tribunal no tiene jurisdiccion para entender en esta

reclamacion?219,

105. Como se analizard seguidamente, la objecion de la Demandada ignora o bien
tergiversa el derecho, y desvirtia la reclamacion de los Demandantes. La Demandada
argumenta erroneamente que la reclamacion de los Demandantes emerge de la falta de accion
por parte de Guatemala de proporcionar proteccion y seguridad plenas con respecto a las
protestas y los bloqueos que comenzaron en 20122!!, cuando la violacion alegada por los
Demandantes efectivamente consiste en un incumplimiento distinto que se produjo por
primera vez y provoco dafios en 2016. La critica de la Demandada a la teoria de la “violacion
continua” es, por lo tanto, juridicamente irrelevante, dado que la reclamacion de los
Demandantes no sugiere que eso haya ocurrido. Incluso si asi fuera, no obstante, la
reclamaciébn no habria prescripto, dado que el plazo de prescripcion comienza a correr

unicamente a partir de la fecha de cese de la violacion continua.

2% Memorial de OP de la Demandada, parrs. 106-107.
2 Ibid., péarrs. 117-119.

210 Ibid., parr. 107.

21 Ibid., parr. 117 (énfasis afiadido).
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A. La Demandada tergiversa el derecho

106. La Demandada malinterpreta el enfoque que adoptaron los tribunales al decidir sobre
la puntualidad de una reclamacion que involucra una serie de acciones por parte del Estado
demandado. Los casos en los que se basa para respaldar su argumento de que el plazo de
prescripcion no comienza a correr desde el Gltimo incumplimiento en una serie de acciones se
relacionan con violaciones individuales que son, por lo tanto, distinguibles. Ademas, la
Demandada malinterpreta el Articulo 10.18.1 y omite analizar casos clave que abordan la

cuestion del efecto que tiene una violacién continua sobre un plazo de prescripcion.

107.  En primer lugar, a los efectos de determinar la puntualidad de una reclamacion, es
“posible y apropiado ... separar una serie de hechos en diferentes componentes ...”212. En
Grand River c. Estados Unidos, caso que cita la Demandada, por ejemplo, el tribunal observo
que las reclamaciones “involuc[raban] una serie de acciones similares y relacionadas por
parte del Estado demandado”2!3. El tribunal resolvi6 que la impugnacion de un acuerdo
transaccional maestro, que se habia suscrito mas de tres afos antes de que comenzara el
arbitraje, habia prescripto?!4. Sostuvo, sin embargo, que la impugnacion de la demandante de
la obligacion legal de depositar sus fondos en un fideicomiso, la cual se habia sancionado
dentro del plazo de tres afios, no habia prescripto a pesar del hecho de que las normas del
fideicomiso habian sido contempladas en el acuerdo prescripto y se habian sancionado de

conformidad con ¢é1215.

22 William Ralph Clayton y otros c. Gobierno de Canadéd, TLCAN, CNUDMI, Laudo sobre Jurisdicciony
Responsabilidad del 17 de marzo de 2015 (“Clayton c. Canada,Laudosobre Jurisdicciony Responsabilidad”),
parrs. 266-269 (CL-0088-ENG); ver también Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., y otros c. Estados
Unidos de América, TLCAN, CNUDMI, Decision sobre Objeciones a la Jurisdicciondel 20 de Julio de 2006
(“Grand River c. Estados Unidos, Decision sobre Objeciones a la Jurisdiccion”), pdrrs. 86-87 (RL-0039-ENG)
(“[E]l Tribunal tiene dificultad para analizar como pueden interpretarse los Articulos 1116(2) y 1117(2) del
TLCAN para impedirla consideraciéonde cuestiones de fondo de reclamaciones apropiadamente presentadas
que impugnan disposiciones legales importantes cuya sancion se produjo dentro de los tres afios de la
presentaciondelreclamo y que supuestamente causaron dafios significativos, incluso siesas dis posiciones estan
relacionadas con hechos previos. ...La adopcion e implementacion de legislacioncomp lementaria/leyes de
contrabandoa fines de 2001 0 2002 (es decir, menos de tres afios antes de quese presentara lareclamacion) se
identificaron claramente como incluidas en la reclamacion de la Notificacion de Arbitraje y el Escrito de
Demanda Detallado. Concordantemente, las reclamaciones de los Demandantes conrespecto a esas adopciones
aun aguardanser consideradas en la etapa del fondo”); The Electricity Company of Sofia and Bulgaria (Belgium
c¢. Bulgaria), Objecion Preliminar, Decisidondel4 de abril de 1939, CPJI Serie A/BN.° 77, parr. 87 (CL-0089-
ENG) (“Es verdad que una controversia puede presuponer la existencia de alguna situacion o hecho anterior,
pero no puede deducirse que la controversia surgecon relaciona tal situacion o hecho”).

213 Grand River c. Estados Unidos, Decision sobre Objeciones a la Jurisdiccion, parr. 81 (RL-0039-ENG).
24 Ibid., pérr. 83.
215 Ibid., parrs. 86-87.
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108. Este caso es diferente a otros citados por la Demandada, en los que habia una medida
singular en juego que dio lugar a una violacion y dafio fuera del plazo de prescripcion. En
Corona Materials c. Republica Dominicana, por ejemplo, la impugnacion se relacionaba con
una medida central — la negativa del Ministerio del Medioambiente a otorgar una licencia
ambiental?!® — lo que ocurri6 antes de la fecha critica?!’. El tribunal rechazo el argumento de
la demandante de que el hecho de que la demandada no reconsiderara su solicitud de licencia
constituia “un incumplimiento auténomo”, y determind que no generaba “consecuencias
separadas en su inversion distintas de aquéllas que ya se habian originado a causa de la
decision inicial”?!8,  Analogamente, en Berkowitz c¢. Costa Rica, el tribunal desestimé el
argumento de la demandante de que algunas de las supuestas violaciones — es decir, el hecho
de que la demandada no proporcionara una indemnizacion rapida y adecuada por la
expropiacion de las propiedades residenciales de los demandantes — eran “violaciones
continuas” dado que no eran “susceptibles de accion independiente” y “separables” de “la
conducta anterior a la entrada en vigor en que se encuentran profundamente enraizadas”, o

sea, la emision de un decreto de expropiacion?!.

109.  En segundo lugar, los Demandantes pueden mencionar y los tribunales pueden tener
en cuenta medidas que ocurrieron antes del plazo de prescripcion como antecedentes de
hecho y contexto, sin contraponerse al plazo de prescripcion del Tratado. Los tribunales han
resuelto de manera consistente que el predicado factico de una reclamacion es diferente de la
ocurrencia de la violacién y la generacién de una pérdida relacionada con dicha violacion.

Como explico el tribunal del caso Eli Lilly c. Canada:

Numerosos tribunales anteriores bajo el TLCAN [ ] han determinado que es
apropiado considerar hechos anteriores que proporcionen antecedentes de
hecho a una reclamacion oportuna. Como indico el tribunal en Glamis Gold c.
Estados Unidos, un demandante puede citar ‘predicados facticos’ que ocurren

216 Coronac. Repiiblica Dominicana,Laudo sobre Objeciones Preliminares Expeditas de laDemandada, parr.
219 (RL-0002-ENG).

27 Ibid., parr. 237.

28 Ibid., parr. 212.

29 daron C. Berkowitz, Brett E. Berkowitz y Trevor B. Berkowitz (anteriormente, Spence International
Investmentsy otros) c. Republicade Costa Rica,Caso CIADIN. UNCT/13/2, Laudo Provisional (Corregido)
del 30 de mayo de 2017, parrs. 252, 264 (RL-0038-ENG). El tribunal sostuvo que otras reclamaciones no
habian prescripto. Ver ibid., parrs. 270, 286 (“[E]l Tribunal concluye, y también resuelve, que goza de
jurisdiccion sobrelas alegaciones de las Demandantes de que, por via de referencia a las sentencias pertinentes y
aplicables de los tribunales costarricenses, el calculo de la indemnizacion con respecto a los Lotes B3, B8, A 40,

SPGI y SPG2 constituyeun supuesto de arbitrariedad manifiesta y/o injusticia evidente contrario al Articulo
10.5 delCAFTA”).
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fuera del plazo de prescripcion, incluso si estos no son necesariamente el
fundamento juridico de su reclamacion?20,

Efectivamente, el tribunal de Mondev confirmé que esos hechos no solo pueden citarse, sino
que ademas los “hechos o conductas anteriores a la entrada en vigencia de una obligacion
para el Estado demandado pueden ser relevantes para determinar si el Estado posteriormente

incumplié la obligacion”?21,

110. En tercer lugar, el Articulo 10.18(1) del CAFTA-DR establece claramente que el
plazo de prescripcion de tres afios no comienza a correr hasta que el demandante tenga o deba
haber tenido conocimiento de la violacion y haya sufrido pérdidas o dafios??2. Si bien no es
necesario que el demandante tenga conciencia de la totalidad del dafio para que comience el
plazo de prescripcion, la mera sospecha o expectativa de que pueda producirse ese dafio
resulta insuficiente para que se inicie ese plazo. Como sostuvo el tribunal del TLCAN en el

caso Mobil c. Canada:

Sospechar que algo sucederd no es en absoluto lo mismo que saber que si lo
hara. El conocimiento implica mucho mas que una sospecha o preocupacion y

20 Bl Lilly and Co. c. Gobiernode Canadd, TLCAN, Caso CIADIN.® UNCT/14/2, Laudo Definitivo del 16 de
marzo de 2017 (“Eli Lilly c. Canada, Laudo Definitivo”), parr. 172 (RL-0040-ENG); ver también Clayton c.
Canada,Laudosobre Jurisdiccion y Responsabilidad, parr. 282 (CL-0088-ENG) (“Sibien el Articulo 1116(2)
establece la prescripcion de incumplimientos respecto de hechos que tuvieron lugarmas de tres afios antes de
que se planteara la reclamacion, los hechos anteriores al plazo de prescripcionde tres afios ... no resultan en
modo alguno irrelevantes. Pueden proporcionar antecedentes o contexto necesarios para determinar si los
incumplimientos ocurrieron durante el periodo de tiempo elegible™); Glamis Gold Ltd. c. Estados Unidos de
América, TLCAN, CNUDMI, Laudo del 8 de junio de 2009, parrs. 348-350 (RL-0041-ENG) (“Tanto
demandante como demandado afirman que una reclamacion planteada sobre la base de un hecho que se
encuentre adecuadamente dentro del limite temporaldel Articulo 1117(2) puede citarhechos anteriores como
‘antecedentes de hecho’ o ‘predicados facticos’. El Tribunal estade acuerdo conesta postura™); Grand River c.
Estados Unidos, Decision sobre Objeciones a la Jurisdiccion, parr. 86 (RL-0039-ENG) (“[E]l Tribunal tiene
dificultad para analizar como pueden interpretarse los Articulos 1116(2) y 1117(2) del TLCAN paraimpedir la
consideracion de cuestiones de fondo de reclamaciones apropiadamente presentadas que impugnan
disposiciones legales importantes cuyasancionse produjo dentrode los tres afios de la presentacion delreclamo
y que supuestamente causaron dafios significativos, incluso siesas disposiciones estan relacionadas conhechos
previos”).

2! Mondev c. Estados Unidos,Laudo Defmnitivo, parr. 70 (RL-0018-ENG).

222 Ver CAFTA-DR, Art. 10.18(1) (CL-0001-ENG/SPA) (“Ninguna reclamaciéon podra someterse a arbitraje
conforme a esta Seccion, sihan transcurridomas de tres afios a partirde la fecha en que eldemandante tuvo o
debié haber tenido conocimiento de la violacion alegada conforme a lo establecido en el Articulo 10.16.1 y
conocimientode queeldemandante (por las reclamaciones entabladas en virtuddel Articulo 10.16.1(a)), o la
empresa (por las reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) sufrié pérdidas o dafios”) (énfasis
afiadido). EITLCAN contiene disposiciones sustancialmente idénticas. Ver TLCAN, Art. 1116(2) (CL-0034-
ENG/SPA) (“El inversionistano podra presentaruna reclamacion sihantranscurridomas de tres afios a partir de
la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debid haber tenido conocimiento de la presunta
violacion,asicomo conocimiento de que suftio pérdidas o dafios™); ibid., Art. 1117(2) (“Un inversionista no
podra presentar una reclamacion en representacion de la empresa a la que se refiere el parrafo 1, si han
transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en la cualla empresa tuvo conocimiento por primera vez, o
debib tener conocimientode la presunta violaciony de que sufrié pérdidas o dafios”™).
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requiere un grado de certeza. Si bien el Tribunal coincide con Canada en que

no es necesario conocer el quantum de la pérdida o el dafio, es claro que el

inversionista debe tener al menos un grado razonable de certeza de que sufrira

algun tipo de pérdida o dafio??3.
111. La Demandada sostiene que la jurisprudencia confirma que “cuando la supuesta
violacion se basa en acciones u omisiones similares y relacionadas, tal conocimiento [sobre la
violacion y el dafio] no se puede adquirir de forma recurrente”224. Al hacerlo, la Demandada
ignora que el plazo de prescripcion no comienza a correr hasta que la demandante tenga o
deba haber tenido conocimiento sobre la pérdida o el dafio que se sufre como resultado de la

medida especifica que, segun alega, constituye la violacion, y sobre los dafios que de ella

resultan. Como explicod el tribunal del caso UPS c. Canada:

Una linea de conducta continua puede generar pérdidas de diferentes
dimensiones en diferentes momentos. Les incumbe a los Demandantes
establecer los dafios asociados con las violaciones afirmadas y para la
conducta continua que debe incluir la demostracion de los dafios no desde el
comienzo de la linea de conducta sino solo desde que se produjo la conducta
dentro del periodo permitido por elarticulo 1116(2) [del NAFTA]?%.
112.  Asimismo, en la reciente decision en el caso Nissan c. India, la demandada esgrimio
que las reclamaciones de la demandante habian prescripto ya que la demandante habria
tenido conocimiento de que sus incentivos no habian sido pagados mas de tres afios antes de
la presentacion de la reclamacion al arbitraje?26. El tribunal determind que la demandante

habia aclarado que solo planteaba una reclamacion por falta de pago de incentivos que surgié

después de la fecha de corte pertinente??’. El tribunal concluyé que la demandada no habia

23 Mobil Investments Canada Inc. c. Canada, TLCAN, Caso CIADIN.° ARB/15/6, Decision sobre Jurisdiccion
y Admisibilidad del 13 de Julio de 2018, parr. 155 (CL-0090-ENG); ver tambien Eli Lilly c¢. Canadda, Laudo
Definitivo, parr. 169 (RL-0040-ENG) (donde se sostiene queelplazo de prescripciondel TLCAN “n[o] requiere
que los inversionistas inicien reclamaciones por posibles incumplimientos futuros sobre labase de potenciales
(v, porlo tanto, necesariamente hipotéticas) pérdidas en sus inversiones o delincremento en elriesgo de tales
pérdidas”); Pope & Talbot Inc. c. Gobiernode Canada, TLCAN, CNUDMI, Laudo conrelacién a la Mocion
Preliminar del Gobierno de Canada del 24 de febrero de 2000, parr. 12 (CL-0091-ENG) (“[E]l requisito critico
es que se haya producidolapérdiday queesta fuera o pudiera habersido conocida porelInversionista. No que
fuera o pudiera habersido conocido elhecho de que la pérdida ocurririao podria ocurrir”) (énfasis afiadido);
Resolute Forest Prods. Inc. c. Gobierno de Canadd, TLCAN, CNUDMI, Decision sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad del 30 de enero de 2018, parr. 178 (CL-0092-ENG) (“En opinién del Tribunal, el Demandante no
sabia, y no podia saber razonablemente, en diciembre de 2012, que ya habia sufrido pérdidas o dafios debido al
supuesto incumplimiento. ... 4 fortiori estono alcanza para darinicio al plazo de prescripcion”).

224 Memorial de OP de la Demandada, parr. 131.

25 UPS c¢. Canadd,Laudo sobre el Fondo, parr. 30 (CL-0037-ENG) (énfasis afiadido).

26 Nissan Motor c. India, Decision sobre Jurisdiccion, parrs. 57,285 (CL-0078-ENG).

27 Ibid., parr. 327.
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“repudiado categdricamente su obligacion de pago” antes de la fecha de corte?28. Alrechazar

(113

la afirmacion de la demandada de que admitir la reclamacion “efectivamente despojaria [al
Articulo] de su fin esencial’ permitiendo asi que los inversionistas evitaran el efecto de la
prescripcion simplemente mediante la renuncia a las reclamaciones de pérdidas incurridas

antes de la fecha critica”22%, el tribunal explico:

El plazo de prescripcion atin tiene un fin importante, dado que restringe las
reclamaciones — y por lo tanto, cualquier exposicion de dafios al Estado
demandado — solo a aquellas instancias en las que el inversionista pueda
demostrar que sufrid una instancia cualitativamente nueva de ‘pérdida o dafio’
después de la fecha critica a causa de un nuevo acto del Estado que
supuestamente constituyd una violacion del tratado?39,

113.  En cuarto lugar, la Demandada asevera que los Demandantes reclaman una violacion
continua y que una ‘““‘violacion continua’ no renueva el plazo de prescripcion de tres
afios...”231, Esto no es correcto, ni factica ni juridicamente. En el caso UPS ¢. Canada, por
ejemplo, el tribunal del TLCAN que interpretd el mismo plazo de prescripcion presente en el
CAFTA-DR reconocié que las “lineas de conducta permanente constituyen violaciones
continuas de las obligaciones juridicas y, en consecuencia, extienden el plazo de
prescripcion”232,  El tribunal explico que “[e]l uso del término ‘tuvo conocimiento por
primera vez’ no se contradice con ello, dado que eso logicamente significaria que el
conocimiento de la conducta supuestamente ofensiva mas el conocimiento de la pérdida dan
inicio al plazo de prescripcion, incluso si el inversionista adquiriera posteriormente mas

informacion que confirme la conducta o permita un calculo mas preciso de la pérdida”233.

114.  Lejos de ser la unica entre los casos de “jurisprudence constante”?34, la determinacion
del tribunal del caso UPS resulta congruente con la de otros tribunales. En el caso Feldman
c. México, por ejemplo, el tribunal reconoci6 la reclamacion de la demandante sobre lucro

cesante durante un periodo posterior a vigencia del TLCAN aunque la reclamacion se

228 Ibid., parr. 328.

22 Ibid.,parr. 329.

20 Ibid.

21 Memorial de OP de la Demandada, parr. 130.

22 UPS c. Canada,Laudo sobre el Fondo, parr. 28 (CL-0037-ENG).
23 UPS c. Canada,Laudo sobre el Fondo, parr. 28 (CL-0037-ENG).

24 Memorial de OP de la Demandada, pérr. 130. Si bien la Demandada expresamente hace referencia a la
“jurisprudence constante” con arreglo al CAFTA-DR, omite mencionar que la disposicionde prescripcion del
CAFTA-DR es idéntica a la del TLCANy a la jurisprudencia en contrario bajo ese Tratado asi como otras
decisiones queaplican elderecho internacional.

60



relacionaba con medidas adoptadas por México antes de que el tratado entrara en vigencia23.
El tribunal observo que “si ha habido un curso permanente de accion de la parte demandada
miciado antes del 1° de enero de 1994 [es decrr, la fecha de entrada en vigencia del TLCAN]
y continuado después de esa fecha y que, por lo tanto, ‘se convirtieron en violaciones’ ... del
Capitulo XI del TLCAN ... esa parte posterior al 1° de enero de 1994 de la supuesta

actividad de la parte demandada s/ estd sujeta a la jurisdiccion del Tribunal”236,

115. Esto coincide con el derecho internacional que aplican otros tribunales y otras cortes
internacionales. En el caso Agrotexim c. Grecia, por ejemplo, los solicitantes reclamaron que
la expropiacion de su propiedad violaba el Articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos23?. En su rechazo de la objecion de prescripcion de la demandada, la
Comision Europea de Derechos Humanos sostuvo que “las quejas de las solicitantes se
relacionan con una situacion continua y, en esas circunstancias, el plazo de seis meses

comienza a correr desde que finaliza la situacion en cuestion”238,

25 Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, Caso CIADIN.° ARB(AF)/99/1, Laudo
Arbitraldel 16 de diciembre de 2002, parr. 199 (CL-0093-ENG/SPA); ver también Marvin Roy Feldman Karpa
c. Estados Unidos Mexicanos, TLCAN, Caso CIADI N.° ARB(AF)/99/1, Decisiéon Provisional acerca de
Cuestiones Jurisdiccionales Preliminares del 6 de diciembre de 2000 (“Marvin Roy c. México, Laudo sobre
Jurisdiccion”), parr. 43 (CL-0094-ENG/SPA).

26 Marvin Roy c. México, Laudo sobre Jurisdiccion, parr. 62 (CL-0094-ENG/SPA) (énfasis en el original).

BT Agrotexim Hellas S.A.y otros c. Grecia, Decision de la Comision del 12 de febrero de 1992 (“Agrotexim c.
Grecia,Decision dela Comision”), DR 72, pags. 5,9 (CL-0095-ENG).

B8 Ibid. pdg. 9; ver también, Varnava y otros c. Turquia, Gran Camara, Solicitudes N.° 16064/90, 16065/90,
16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90, Sentencia del 18 de septiembre de
2009, ECHR 2009, parr. 159 (CL-0096-ENG) (“No obstante, se ha dicho que el plazo de prescripcion de 6
meses no se aplica como tala situaciones continuas (seomiten las citas); estoes porque, siexiste una situacion
de incumplimiento continuo, el plazo de prescripcion vigente comienza de nuevo cada dia y solo cuando la
situacioén termina puede comenzar a correr el plazo final de seis meses hasta el final”); Cone c. Rumania,
ECtHR (solicitud N.° 35935/02), Sentencia del 24 de junio de 2008, parr. 22 (CL-0097-FR/ENG) (“[CJuando la
supuestaviolacion consisteen unasituacion continua, el plazo de prescripcionde seis meses empieza a correr
unicamente desdeelmomento en eltiempo en que dicha situacion continuallega a su fin”) (se omiten las citas);
CONSEJO DE EUROPA, ANUARIO DEL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, Vol. 34 (1991), en De
Becker c. Bélgica, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Solicitud No. 214/56 (9 de junio de 1958), pag. 244
(CL-0098-ENG) (“[Cluando la Comision recibe una solicitud sobre ... una situacion permanente ... el problema
delplazo de prescripcidonde seis meses que se especifica en el Articulo 26 puede surgirinicamente después de
que dicha situacion deja de existir; mientras que en las circunstancias, es exactamente como si la supuesta
violacion se repitiera diariamente, impidiendo asiel transcursodel periodo de seis meses™); McDaid y otros c.
Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Solicitud No. 25681/94 del9 de abril de 1996, pag. 5
(CL-0099-ENG) (“En la medida en que los solicitantes reclaman que son victimas de una violacién continua
respecto de la cualelplazo de seis meses resulta inaplicable, la Comision recuerda que el concepto de ‘situacion
continua’ hacereferencia a una circunstancia que se traduce en actividades continuas del Estado o de partede él1
con elfin de hacer que los solicitantes seconviertan en victimas™).
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B. La Demandada malinterpreta la naturaleza de la reclamacion de los

Demandantes

116. Al hacer una referencia selectiva de la descripcion factica que los Demandantes
incluyeron en su Notificacion de Arbitraje, Guatemala desvirtia la reclamacién de los
Demandantes respecto de la falta de proteccion y seguridad plenas, en tanto la relaciona con
las “protestas y los bloqueos continuos y sistematicos ... desde 2012723 y la falta
“continua”?4? por parte de Guatemala de brindar proteccion a las inversiones de los
Demandantes. La reclamacién de los Demandantes por la falta de proteccion y seguridad
plenas, sin embargo, no emerge de hechos ocurridos en 2012. Mas bien, la reclamacion de
los Demandantes surge del hecho de que la Demandada no proporcioné proteccion y
seguridad plenas con respecto a las protestas y los bloqueos que estallaron a principios de
2016, luego de que la Corte Suprema de Guatemala otorgara, el 11 de noviembre de 2015, un
amparo contra el MEM. Esta violacion causé dafios a los Demandantes en la medida en que
Exmingua no pudo obtener una licencia de explotacion para Santa Margarita dado que no le
fue posible realizar consultas para completar su EIA. Los Demandantes, por lo tanto, no
tuvieron conocimiento de la violacion de la Demandada y del dafio resultante de ella hasta

principios de 2016.

117. Como se describe en la Notificacion de Arbitraje, en 2012 surgieron protestas contra
el proyecto minero de los Demandantes y se bloqued el acceso a la mina24l. A pesar de las
multiples stplicas por parte de Exmingua y los Demandantes al Gobierno, la Demandada no
tom6 medidas razonables para otorgar a los Demandantes y su inversion acceso al lugar del
proyecto?#2.  Esto redund6 en una demora de aproximadamente dos afios (desde febrero de
2012 hasta mayo de 2014), durante la cual los Demandantes y Exmingua fueron negados el

acceso a su propiedad y no pudieron comenzar las actividades de construccion u operacion?+3.

118. Como también se explicd en la Notificacion de Arbitraje, en mayo de 2014, la policia
nacional de la Demandada atravesd el bloqueo y desalojé a los manifestantes del lugar244.

Los Demandantes y Exmingua pudieron, entonces, acceder a las instalaciones, y se dio

29 Memorialde OP de la Demandada, parr. 118.
240 Ipid., Seccion VII, parr. 117.

241 Notificacion de Arbitraje, parr. 42.

22 Ipid., parr. 45.

23 Ibid., parr. 50.

243 Ibid., parr. 45.
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comienzo a la etapa de construccion, rapidamente seguida de las actividades de operacion?4.
Si bien las protestas del afio 2012 y el hecho asociado de que la Demandada no haya
protegido las inversiones de los Demandantes retrasaron el micio de las actividades de
explotacion en las instalaciones de Progreso VII mas de dos afios — y a pesar de que la
Demandada nunca indemnizé a los Demandantes por la demora y los dafios sufridos — los
Demandantes no han alegado y no alegan la existencia de una violacion por ese motivo. Los
Demandantes tampoco pretenden una indemnizacion por los dafios sufridos como resultado

de ese retraso de dos afnos.

119. Como explicaron en su Notificacion de Arbitraje, la reclamacion de proteccion y
seguridad plenas de los Demandantes surge del hecho de que la Demandada no protegio las
iversiones de los Demandantes de las protestas y los bloqueos que comenzaron a principios
de 2016, casi dos afios después del inicio de las operaciones en Progreso VII, y que causaron

dafios especificos y separados a los Demandantes.

120.  Puntualmente, como se observd en la Notificacion de Arbitraje de los Demandantes,
el 11 de noviembre de 2015, la Corte Suprema de Justicia de Guatemala concedié el amparo
provisional contra el MEM, en virtud del cual “dej[6] en suspenso ... el otorgamiento de la
licencia de explotacion minera ... PROGRESO VII”24. El 23 de febrero de 2016, Exmingua
apelo la resolucion de la Corte Suprema de Justicia ante la Corte de Constitucionalidad?+7.
Curiosamente, al principio el MEM se negd a dar cumplimiento a la resolucion de la Corte
Suprema. Segin el MEM, la decision de la Corte Suprema carecia de “materia”24® puesto
que la licencia habia sido otorgada en 2011 y no habia sido cuestionada en ese momento?+°.
Como observo el MEM, el otorgamiento de la licencia ya se habia “consumado”?%. Poco

tiempo después, el 10 de marzo de 2016, el MEM presentd una peticion ante la Corte

2% Notificacion de Arbitraje, parr. 45.

2% Ibid., parr. 54; ver también Corte Suprema de Justicia de Guatemala, Sentencia N.° 1592-2014, Sentencia que
otorga elamparo provisional, 11 de noviembre de 2015, pag. I1I (C-0004-SPA/ENG).

247 Notificacién de Arbitraje, parr. 54; Corte Suprema de Justicia de Guatemala, Sentencia N.° 1592-2014,
Apelacion por Exmingua contra la Sentencia que otorgael amparo provisional, 23 de febrero de 2016 (C-0005-
SPA/ENG).

248 Maria Rosa Bolafios, “MEM no suspenderd proyecto”, La Prensa Libre, 1 de marzo de 2016 (C-0006-
SPA/ENG).

2% Natiana Gandara, “CIG insta al MEM a no ceder ante medidas de presion”, La Prensa Libre, 11 de marzo de
2016 (C-0007- SPA/ENG).

20 Maria Rosa Bolafios, “MEM no suspendera proyecto”, La Prensa Libre, 1 de marzo de 2016 (C-0006-
SPA/ENG).
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Suprema de Justicia de Guatemala en la que solicitd aclaraciones respecto de las acciones que

se le exigia tomar a la luz de la resolucion?3!.

121. La resolucion de la Corte Suprema de Justicia y la negativa inicial del MEM de
suspender la licencia de Exmingua provocd confusion y polémica, lo que dio lugar a una
nueva ola de protestas a comienzos de 2016232, Los manifestantes “pid[ieron] a las
autoridades el cierre de las operaciones” del Proyecto Progreso VII?33. En contraste, durante
una conferencia de prensa, la Camara de Industria de Guatemala (“CIG”) apoyo
publicamente la “correcta posicion juridica” del MEM respecto de que no podia “suspender
la licencia otorgada” porque “el acto de solicitud de otorgamiento, en su momento, nunca fue
impugnado por ninguna persona”2%4. La CIG sostuvo que seria “ilegal” suspender
actividades que se habian desarrollado por afos en virtud de una licencia validamente
otorgada?’5. En razon de una “amenaza a la certeza juridica de Guatemala”, la CIG solicitd a
la Corte de Constitucionalidad que resolviera esa cuestion a la brevedad, e inst6 al MEM “a
no ceder a las medidas de hecho de manifestantes que violan la libre locomocion y el acceso

de los funcionarios a su lugar de trabajo” 2%,

122. Esta nueva ola de protestas y bloqueos, asi como el hecho asociado de que la
Demandada no proporcionara proteccion y seguridad plenas, impidi6 que Exmingua realizara
las consultas sociales y completara el EIA para Santa Margarita para cumplir con su solicitud

de licencia de explotacion.

123.  Como se explico en la Notificacion de Arbitraje de los Demandantes, el 21 de
diciembre de 2016 el MEM emiti6 la Providencia N.° 4056 mediante la cual instruyo a
Exmingua a presentar el EIA para el Proyecto Santa Margarita debidamente aprobado por el

Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales (“MARN”) dentro del plazo de 30

31 Corte Suprema de Justicia de Guatemala, Sentencia N.° 1592-2014, Presentacion del Ministerio de Energia y
Minas con relacion al cumplimiento del amparo provisional, 10 de marzo de 2016, pag. 5 (C-0008-SPA/ENG).
22 Marfa Rosa Bolafios, “MEM no suspendera proyecto”, La Prensa Libre, 1 de marzo de 2016 (C-0006-
SPA/ENG); Natiana Gandara, “CIG insta al MEM a no cederante medidas de presion,” La Prensa Libre, 11 de
marzo de 2016 (C-0007-SPA/ENG); GeovaniContreras, “Pobladores de La Puya continuardnde protesta”, La
Prensa Libre, 13 de marzo de 2016 (C-0009-SPA/ENG); Jerson Ramosy JoseRosales, “Manifestantes de La
Puya queman mufieco del ministro de Energia” La Prensa Libre, 26 de marzo de 2016 (C-0010-SPA/ENG);
Nelton Rivera, “El nuevo campamento de la resistencia pacifica de La Puya”, Prensa Comunitaria Km. 169, 19
de mayo de 2019 (C-0011-SPA/ENG).

233 Natiana Gandara, “CIG insta al MEM a no ceder ante medidas de presion”, La Prensa Libre, 11 de marzo de
2016 (C-0007-SPA/ENG),

>4 Ibid.
>3 Ibid.
> Ibid.
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dias?’7. En respuesta, mediante una carta del 22 de marzo de 2017, Exmingua informé al
MEM que “se ha sufrido de bloqueo al acceso” y que Exmingua y su asesor “no ha[n] podido
culminar con el estudio de impacto ambiental para el proyecto”?°8. Exmingua explico que las
“intimidaciones” de las comunidades que se manifiestan contra el Proyecto “pone[n] en
riesgo” la seguridad del propio personal de Exmingua y de su asesor ambiental, quienes no
pudieron ingresar al area?’®. Concordantemente, Exmingua solicitd6 al MEM suspender el
requisito de los estudios sociales, incluida la aprobacion de parte del MARN, hasta que fuera
posible completar las consultas?®0. La carta de Exmingua adjuntaba un acta notarial emitida
por un notario publico que habia visitado las instalaciones del Proyecto Santa Margarita unos
dias antes, y habia certificado la existencia de bloqueos y protestas en la entrada a las

instalaciones, en el Municipio de San Pedro Ayampuc?2¢!,

124. El 5 de abril de 2017, el MEM emiti6 la Providencia N.° 1191, mediante la que
rechazo la solicitud de Exmingua de suspender el requisito del EIA de llevar a cabo las
consultas locales e instruy6 a Exmingua a presentar el EIA para el Proyecto Santa Margarita
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de notificacion de la providencia a Exmingua262,

La Providencia N.° 1191 del MEM fue notificada a Exmingua el 21 de septiembre de 2017263,

125.  Con estos antecedentes, el 7 de abril de 2017, Exmingua presentd6 al MARN (con
copia al MEM) el EIA de Santa Margarita que habia sido preparado muchos afios atrés, antes
de que los trabajos se detuvieran con el fin de focalizarse en las instalaciones de Progreso
VII, sin el apartado sobre los estudios sociales?¢*. En su carta de presentacion al MARN,

Exmingua explic6 que los grupos que se oponian a las actividades mineras de Exmingua

27 Notificacion de Arbitraje, parr. 49; ver también Cédula N.° 497 del MEM a Exmingua, en la que se adjunta la
Providencia N.°4056, 21 de diciembre de 2016 (C-0012-SPA/ENG).

28 Notificacion de Arbitraje, parr. 49; ver también Carta de Exmingua al MEM, en la que se adjunta el Acta
Notarial autorizada del21 de marzo de 2012 (C-0013-SPA/ENG).

2% Notificacion de Arbitraje, parr. 49; ver también Carta de Exmingua al MEM, en la que se adjunta el Acta
Notarial autorizada del21 de marzo de 2012 (C-0013-SPA/ENG).

260 Notificacion de Arbitraje, parr. 49; ver también Carta de Exmingua al MEM, en la que se adjunta el Acta
Notarial autorizada del21 de marzo de 2012C-0013-SPA/ENG).

261 Carta de Exmingua al MEM, en la que se adjunta el ActaNotarial autorizada del 21 de marzo de 2012, pag. 3
(C-0013-SPA/ENG) (donde se indicaqueal entraral caso urbanodel Municipio de San Pedro de Ayampuc, “se
puedenencontrar varias pancartas y mantas[...], que manifiestanen contra de la actividad minera”, una de las
cuales reza “Esta municipalidad no quiere mineria”) (énfasis eliminado).

22 Cédula N.° 5099 del MEM a Exmingua, en la que se adjunta la Providencia N.° 1191 del 5 de abril de 2017
(C-0014-SPA/ENG).

83 Ibid.

264 Carta de Exmingua al MARN del 7 de abril de 2017 (C-0015-SPA/ENG); Carta de Exmingua al MEM del 7
de abril de 2017 (C-0016-SPA/ENG).
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estaban promoviendo un clima de ‘“conflicto social”, lo que hacia “imposible” desarrollar la
“socializacion del proyecto [Santa Margarita]” como lo requerian las normas vy
reglamentaciones aplicables?%>. En consecuencia, Exmingua pidi6 al MARN que
proporcione “lineamientos” y “recomendaciones” para completar las consultas publicas para

el EIA 266, Exmingua no recibio respuesta alguna del MARN.

126. Como se indicod en la Notificacion de Arbitraje de los Demandantes y como se explico
con mas detalle supra, la reclamacion de los Demandantes conforme el Articulo 10.5 del
CAFTA-DR por falta de proteccion y seguridad plenas emerge, por lo tanto, del hecho de que
la Demandada, desde comienzos de 2016 y después de la resolucion de la Corte Suprema de
Justicia, “no adopt[6] medidas razonables para garantizar que los Demandantes y Exmingua
tengan acceso a las instalaciones de los proyectos Progreso VII y Santa Margarita”2¢7. Este
ncumplimiento “Tha] impedido que los asesores de Exmingua puedan completar los estudios
sociales requeridos para el EIA y asi completar la solicitud de licencia de explotacion para el

Proyecto Santa Margarita” 268,

127. La reclamacion por falta de proteccion y seguridad plenas de los Demandantes, por lo
tanto, no se basa en una Unica violacidbn continua. Mas bien, se relaciona con el
incumplimiento de la Demandada de la obligacion de proporcionar proteccion y seguridad
plenas con respecto a las protestas y los bloqueos que comenzaron a principios de 2016,
luego de la resolucion de amparo de la Corte Suprema de Justicia, y que impidieron que
Exmingua completara los estudios sociales con el fin de que el EIA de Santa Margarita

obtuviera un permiso de explotacion.

128. La descripcion de los hechos de los Demandantes incluida en su Notificacion de
Arbitraje con relacion a las protestas del afio 2012, asi como la falta de proteccion asociada,
por parte de Guatemala, de las mversiones de los Demandantes, se proporciond como un
antecedente de hecho. Aun si el Tribunal fuera a considerar que el incumplimiento relevante
por el cual los Demandantes reclaman pérdidas y dafios consistid en una violacién continua

que comenzd en 2012 — algo que no ocurrid —, la reclamacion de los Demandantes no habria

265 Carta de Exmingua al MARN del 7 de abril de 2017 (C-0015-SPA/ENG); Carta de Exmingua al MEM del 7
de abril de 2017 (C-0016-SPA/ENG).

266 Carta de Exmingua al MARN del 7 de abril de 2017 (C-0015-SPA/ENG); Carta de Exmingua al MEM del 7
de abril de 2017 (C-0016-SPA/ENG).

267 Notificacion de Arbitraje, parr. 74.
268 Ibid.
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prescripto tampoco dado que el plazo de prescripcion se habria renovado con las violaciones

continuas que se produjeron tanto en el afio 2016 como posteriormente.
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V. CONCLUSION

129. Por todos los motivos que se detallaron supra, los Demandantes solicitan
respetuosamente al Tribunal que se desestimen las objeciones preliminares de la Demandada
en su totalidad y se la condene al pago de todos los gastos, honorarios y costas asociados con

la preparacion de este memorial de contestacion sobre objeciones preliminares presentado en

su contra en virtud del Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR.
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