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RESUMEN EJECUTIVO

El presente Trabajo de Fin de Master (“TFM”) tiene por objeto la elaboracion del laudo final
por medio del cual el Tribunal arbitral resuelve el litigio planteado en la XI Competencia de

Arbitraje Internacional de Inversion celebrada en Washington D.C.

Para la elaboracion de este TFM, la autora desempena la funcion del Tribunal arbitral y las
decisiones se sustentan en las alegaciones planteadas en los escritos de demanda y contestacion
elaborados por el equipo de la Universidad Pontificia Comillas para la Competencia.
Igualmente, se ha estudiado en profundidad la reiterada jurisprudencia y demas textos legales

relevantes y aplicables a la controversia planteada.

El laudo arbitral se estructura conforme al formato usualmente empleado en este tipo de
resoluciones, iniciando el mismo con una exposicion de los hechos relevantes en la presente
disputa legal, siguiendo por los argumentos de cada una de las partes en relacién con cada una

de las cuestiones discutidas y concluyendo con el analisis juridico-factico del Tribunal.

De esta manera, el laudo final elaborado, una vez expuestos los antecedentes de hecho,
resolverd, en primer lugar, las cuestiones de orden procesal para determinar la competencia
jurisdiccional del Tribunal y, posteriormente, entrara a valorar las cuestiones de orden

sustantivo de conformidad con el estandar de Trato Justo y Equitativo.

Por tultimo, el caso plantea una controversia ficticia entre Maracaibo Engineering Limited,
parte inversora con sede en la Republica de Barama y el Estado de Aldovia. Por ende, la
normativa aplicable incluye, principalmente, tanto el Tratado de Libre Comercio firmado entre
la Republica de Barama y el Estado de Aldovia en 2009, asi como el Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados, conocido
como Convenio del CIADI. No obstante, la autora también emplea otros Principios y Tratados
de Derecho Internacional, la normativa interna del Estado de Aldovia aportada en la
Competencia y las interpretaciones jurisprudenciales aplicadas en el ambito del arbitraje

internacional.
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I. INTRODUCCION

A. PARTES INTERVINIENTES

1. Maracaibo Engineering Limited, parte demandante en el presente procedimiento (en
adelante, “MEL” o la “Demandante”), es una sociedad anénima con sede en la Republica
de Barama y constituida de acuerdo a las leyes de dicho pais, cuya actividad principal esta
vinculada con los diferentes sectores de la infraestructura. Igualmente, la Demandante
cuenta con una amplia trayectoria profesional y especializacion en la industria de la
construccion ferroviaria.

2. El Estado de Aldovia es la parte demandada en el proceso arbitral en curso (en adelante,
“Aldovia” o la “Demandada”), un pais con unos elevados resultados econdmicos y un
crecimiento y desarrollo continuo. En la misma linea, es un Estado en el cual abundan los
recursos minerales y con un potencial nivel de exportacion.

3. Enlo sucesivo, MEL y Aldovia seran conjuntamente referenciadas como las “Partes”.

B. COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

4. La composicion del tribunal arbitral (en adelante, el “Tribunal”) se ha llevado a cabo de
conformidad con lo establecido en el articulo 8.26 del Acuerdo de Libre Comercio entre
la Republica de Aldovia y la Republica de Barama de 2009 (en lo sucesivo, el “TLC”").

5. De esta manera, y en aplicacion de los apartados 4 y 6 del mencionado precepto legal, el
Tribunal estd compuesto por tres arbitros con la experiencia y conocimientos necesarios
para poder llevar a cabo la resolucion de la presente controversia sobre inversion extranjera
y Derecho internacional.

6. La composicion del tribunal arbitral debe igualmente cumplir con las reglas de la
Convencion del CIADI (en adelante, “Convenio o Convencion del CIADI”),
concretamente, con las estipulaciones del articulo 37 del mismo que regulan la

composicion del Tribunal (Convenio del CIADI, 1966).

' Anexo 1. Acuerdo o Tratado de Libre Comercio entre la Repiiblica de Aldovia y la Republica de
Barama, firmado en Maracaibo el 19 de febrero de 2009, y entrado en vigor para los dos Estados el 23
de septiembre de 2009.



7. El1 de septiembre de 2023 la Demandante propuso una enumeracion de diferentes arbitros
de reconocido prestigio para ser parte del tribunal arbitral, mencionando entre ellos al
experto Raul Montaiés Solares.

8. En la misma linea, el mismo dia 1 de septiembre de 2023, la Demandada aporté como
candidatos un listado de diversos arbitros aptos para conocer del asunto y destacando, para
ello, a arbitros como Elena Espada Gutiérrez o Amelia Herrera Aguilar.

9. El 2 de septiembre de 2023, tanto Ratl Montafiés como Elena Espada emitieron su
consentimiento y aceptacion mediante una carta escrita formar parte del tribunal arbitral
en el presente procedimiento objeto de controversia.

10. Por ultimo, una vez fueron electos Rail Montaiiés y Elena Espada como arbitros del
Tribunal designados por las Partes, ambos, de comun acuerdo, nombraron como presidenta
del Tribunal a Isabel Freyre de las Heras, de nacionalidad guatemalteca y reconocida a
nivel mundial por su expertise en el ambito del Derecho Internacional.

11. No obstante, MEL mostr6 su desacuerdo con el nombramiento inicial de Elena Espada
como arbitro del Tribunal debido a que dicha designacidén no se ajusta a los requisitos
recogidos tanto en el TLC como en las reglas del Convenio del CIADI.

12. Segun las alegaciones realizadas por dicha parte, esta arbitro carece del conocimiento
requerido para solventar un litigio con base en materias de desarrollo econdémico e
inversion transfronteriza y, ademas, tiene vinculacion directa con el Estado de Aldovia,
entre otras cosas, debido a que es abogada del Estado desde hace 30 afios.

13. Por consiguiente, el dia 7 de septiembre de 2023, la Demandante, en aplicacion de las
Directrices IBA sobre Conflictos de Intereses (en lo sucesivo, “Reglas de la IBA”),
present6 una solicitud para proceder a la sustitucion de Elena Espada como miembro del
Tribunal?.

14. En consecuencia, y admitiendo la recusacion planteada contra Elena Espada, el 22 de
septiembre de 2023 las Partes fueron comunicadas de la composicion del Tribunal, el cual

finalmente quedo integrado por los siguientes tres arbitros*:

2 Anexo 2. Escrito de solicitud de recusacion de la arbitro Diia. Elena Espada, presentado por MEL el
7 de septiembre de 2025.
3 Anexo 3. Curriculum Vitae de Amelia Herrera Aguilar.

Anexo 4. Curriculum Vitae de Ratl Montafiés Solares.

Anexo 5. Curriculum Vitae de Isabel Freyre de las Heras.
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Amelia Herrera Aguilar

BFE LLP

Avenida de la Justicia, nim. 19

18978 Sigiienza, Republica de Aldovia
Tfno. (+11) 983.781.402

amelia.herrera@bfe.com

Raul Montafiés Solares

Calle de la Derecha, num. 253, apt. 205.
15073 Miraflores, Lima, Peru

Tfno. (+51) 997.376.677

raul@montanes.org

Isabel Freyre de las Heras

Martin Arbitration, B.V.
Stollendam, num. 34

NL-2517 GK La Haya, Paises Bajos
Tfno. (+070) 827.211.094

isabel-freyre(@marbitration.com

C. CLAUSULA ARBITRAL ESTABLECIDA EN EL TRATADO DE LIBRE
COMERCIO

A tenor de lo establecido en el articulo 8.19 del TLC, en primer lugar, las diferencias
surgidas entre las Partes en virtud del presente caso de inversion han de resolverse de forma
amistosa, mediante un periodo de consultas, a comenzar a partir de la fecha en la que se
insten las mismas.

Aun asi, dicho periodo de consultas debe cumplir preceptivamente los requisitos
establecidos en los apartados 3 y 4 del mencionado articulo 8.19 para que su aplicacion
sea efectiva. Precisamente, este es uno de los puntos mas trascendentales del caso, ya que
la prestacion del consentimiento para someter esta disputa a arbitraje queda sujeta a la
satisfaccion de las condiciones de este periodo de consultas.

En este caso, a pesar de que MEL ha demostrado haber satisfecho adecuadamente este

periodo del articulo 8.19, asi como el plazo de cooling-off del articulo 8.21 del TLC, las


mailto:amelia.herrera@bfe.com
mailto:raul@montanes.org
mailto:isabel-freyre@marbitration.com

Partes no consiguieron alcanzar un acuerdo extrajudicial, agotando asi todas las vias
previas a la interposicion de la demanda arbitral.

18. Ahora bien, las Partes también pueden acordar de forma consensuada recurrir a la
mediacion para tratar de solventar las diferencias con cardcter previo a la interposicion de
una demanda arbitral, en aplicacion del articulo 8.20 del TLC, sin embargo, esta alternativa
no ha sido acordada en la presente controversia.

19. Por consiguiente, y en la medida en que las Partes no han convenido la resolucién mediante
el periodo de consultas, ni han apelado a la mediacién, a tenor de lo establecido en la
clausula 8.22 del TLC, un inversor de una Parte, bien en su propio nombre o en nombre
de una empresa que sea de su propiedad y se encuentre constituida localmente, podra
presentar una demanda de carécter arbitral.

20. Ahora bien, para que dicha clausula arbitral del articulo 8.22 del TLC tenga validez y
eficacia juridica, ademés de cumplir con las condiciones de las clausulas previamente
citadas, ésta debe satisfacer las estipulaciones legales del articulo 36 de las normas de la
Convencion del CIADI*.

21. En este caso, tales estipulaciones quedan cumplidas, tal y como se analizara posteriormente
en detalle en el apartado correspondiente a las cuestiones de orden procesal sobre la
adecuada prestacion del consentimiento para someter la disputa a un procedimiento arbitral

con arreglo al TLC.

D. SEDE DEL ARBITRAIJE E IDIOMA

22. De acuerdo con lo sefialado por el Tribunal (H75 del caso), la sede del arbitraje serd la
localidad de Washington, D.C, Estados Unidos.
23. Adicionalmente, tanto las audiencias orales como la redaccion de escritos y la

documentacion de prueba se llevaran a cabo en espafiol.

* El articulo 36 del Convenio o Convencién del CIADI establece lo siguiente: “Cualquier Estado
Contratante o nacional de un Estado Contratante que quiera incoar un procedimiento de arbitraje,
dirigira, a tal efecto, una solicitud escrita al Secretario General quien enviara copia de la misma a la
otra parte. La solicitud debera contener los datos referentes al asunto objeto de la diferencia, a la
identidad de las partes y al consentimiento de éstas al arbitraje, de conformidad con las reglas de
procedimiento a seguir para iniciar la conciliacion y el arbitraje”.
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E. LEGISLACION APLICABLE

De conformidad con lo acordado entre las Partes en el MDE, la ley aplicable a cualquier
disputa surgida entre las mismas en materia de inversiones es el TLC firmado entre
Aldovia y Barama en su papel de lex specialis.

Ahora bien, en virtud de lo regulado en los articulos 2 y 31 de la Convencion de Viena
(Convencion de Viena, 1969), a pesar de la aplicacion directa del TLC como legislacion
aplicable, este Acuerdo debe quedar suplementado por otras normas, ya que los tratados
ademas se rigen e interpretan de acuerdo al Derecho internacional aplicable al litigio.
Asimismo, tal y como dicta SAUR International c. Argentina (SAUR International c.
Argentina, 2012, § 327), la prevalencia de las fuentes del Derecho “no se resuelve por el
principio de jerarquia, sino por el de especialidad: a cada cuestion se le deberd aplicar
aquella norma que sea procedente de acuerdo con su propia naturaleza”. De esta manera
reconoce que la responsabilidad del Estado ha de regirse por el Derecho Internacional,
mientras que los derechos y obligaciones de las Partes en el contexto juridico y regulatorio

nacional han de llevarse a cabo de conformidad con el Derecho aldoviano.

ANTECEDENTES DE HECHO

Aldovia es un Estado rico en recursos minerales altamente demandados por otros paises
como Barama, pero que, sin embargo, carece de un sistema efectivo de infraestructuras y
de conexiones tanto a nivel nacional como internacional.

Por consiguiente, en el afio 2009, entre otros acuerdos internacionales, firmé un Tratado
de Libre Comercio con Barama en aras de promover desarrollos de sus infraestructuras
que permitieran nuevos itinerarios de exportacion y, todo ello, con el compromiso de
proteccion para las inversiones extranjeras.

A raiz de dicha situacion, MEL, empresa con sede en Barama, mostr6 interés en desarrollar
un proyecto de infraestructura para promover las exportaciones de recursos minerales de
una manera mas agil, que consistia en la construccién de un nuevo puerto en la zona de
Puerto Garraf y un corredor ferroviario hasta el puerto desde la provincia de Sinaguas.

A pesar de los esfuerzos de MEL, las autoridades locales de Aldovia, concretamente la
asociacion Aldovia Puertos y Ferrocarriles (en lo sucesivo, “APF”), no considerd viable

el proyecto planteado por MEL, sin embargo, esto no impidi6é que ésta siguiera adelante



con el mismo realizando un mayor estudio y andlisis econémico-financiero de la situacion
terrestre y meteoroldgica de las zonas objeto de construccion.

31. Asi pues, en febrero de 2021, el Gerente Especial para Grandes Proyectos de MEL, el Sr.
Gaston, se reunid con el ministro de Transporte y Comunicaciones (con posterioridad,
“MTC”), el Sr. Cohelo, para exponer el planteamiento de la empresa de realizar un
Estudio de Prefactibilidad (en lo sucesivo, “EDP*).

32. En consecuencia, MEL comenz0 a realizar el EDP y a desarrollar el citado Proyecto, como
parte de una asociacion publico-privada (de ahora en adelante, “APP”), con el objetivo de
poder lograr la concesion para la ejecucion del Proyecto y la construccion de las
infraestructuras.

33. Después de varias negociaciones, en mayo de 2021, el MTC y MEL firmaron un
Memorando de Entendimiento (en adelante, “MDE”%), asumiendo esta tltima parte los
costes y riesgos del mismo y mediante el cual, tras su aprobacion por el Gobierno, MEL
obtendria unos derechos preferenciales para el otorgamiento del Proyecto.

34. En junio de 2022, el MTC aprobo el EDP elaborado por MEL, reclamando MEL como
consecuencia de dicha autorizacion la concesion del Proyecto tal y como habia quedado
establecido en el MDE previamente firmado por ambas partes. No obstante, el MTC exigio
a MEL que para proceder al otorgamiento del Proyecto debia realizar dos funciones: (i)
ejercer su derecho de preferencia, y (ii) negociar con una autoridad estatal, concretamente,
con la compaiia APF para crear una empresa del Proyecto.

35. MEL afirm¢ su intencioén de aceptar dichas condiciones y continuar con la elaboracion y
desarrollo de la construccion del puerto y el establecimiento del corredor ferroviario. Sin
embargo, la inestabilidad econémica de APF para promover el Proyecto y la complejidad
legal que otorgaba la Ley de APP obstaculizaron las negociaciones entre las partes.

36. Ahora bien, a pesar de la voluntad de MEL de realizar el Proyecto y de las continuas
comunicaciones entre las partes, Aldovia decidi6 iniciar un proceso de licitacion publica
para elegir al mejor de los candidatos presentados para ejecutar el Proyecto.

37. De todos modos, Aldovia inform6 previamente a MEL de la posibilidad de participar en

la licitacion y de materializar asi los derechos preferenciales acordados en el MDE.

® Anexo 6. Estudio de Prefactibilidad elaborado por MEL en febrero de 2021.
® Anexo 7. Memorando de Entendimiento firmado entre el Ministerio de Transporte y Comunicaciones
y Maracaibo Engineering Limited en mayo de 2021.



38. Si bien MEL expresé su descontento con tal decision por parte del Gobierno de Aldovia,
finalmente participd en la licitacion publica a través de la empresa Consorcio MEL y bajo
reserva de derechos.

39. No obstante, en julio de 2023, tras la valoracion de las propuestas técnicas y financieras y
en virtud de los pardmetros de evaluacion empleados, el Proyecto fue finalmente
adjudicado a Indian-Taiwan Development Company (en adelante, “ITD”), lo que generd
un importante malestar y frustracion en MEL por el tiempo y coste invertido en el mismo
y las irregularidades apreciadas en el proceso de licitacion.

40. En consecuencia, el 26 de julio, el Gobierno devolvié a MEL la garantia bancaria por
importe superior a 2 millones de dolares que habia aportado a tenor de la negociacion
directa llevada a cabo con el MTC sobre el acuerdo de concesion del Proyecto.

41. Por su lado, MEL impugn6 la decision del Gobierno de otorgar el Proyecto a otra empresa,
interponiendo asi varios recursos administrativos ante el ministro del MTC.

42. En ultima instancia, y al no haber podido alcanzar durante los meses anteriores una
solucion negociada con el Gobierno de Aldovia, el 15 de agosto de 2023 MEL interpuso
una solicitud de arbitraje internacional de conformidad con las disposiciones del TLC

firmado entre ambos Estados (Barama y Aldovia) y alegando la vulneracion de los mismos.

III. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

A. ORDEN PROCESAL N°I

43. Una vez realizada la notificacion a las Partes del presente procedimiento arbitral el dia 22
de septiembre de 2023, el Estado de Aldovia presentd una solicitud de bifurcacion’, el dia
26 de septiembre de 2023, alegando la necesidad de division de las cuestiones
jurisdiccionales de aquellas del fondo para garantizar una mayor eficacia procesal.

44. La mocion presentada por la Demandada tenia como base el articulo 44 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI (Reglas de Arbitraje del CIADI, 2022, paginas 117-118), que permite
a una de las partes en un procedimiento arbitral solicitar el tratamiento de la excepcion de
forma separada al fondo de la controversia, pudiendo suspenderse los procedimientos de

fondo hasta que el Tribunal resuelva sobre la excepcion preliminar.

" Anexo 8. Escrito de solicitud de bifurcacion presentado por el Estado de Aldovia el 26 de septiembre
de 2023.



45. El argumento principal de la parte demandada para instar esta objecién y alegar la
separacion de las cuestiones procesales de las del fondo es la falta de inversion y el
incumplimiento por parte de MEL de las fases previas al arbitraje exigidas por el articulo
8.21 del TLC.

a. Por un lado, se discutia que MEL no poseia inversion protegida alguna en
Aldovia que estuviera recogida en el TLC firmado entre ambos Estados.

b. Por otro lado, se alegaba que MEL vulner6 la fase obligatoria de consultas
previas y el periodo de cooling-off referente al transcurso de 180 dias desde la
comunicacion de la disputa hasta la presentacion de la solicitud de arbitraje.

46. En opinién de Aldovia, abordar cuestiones de fondo sin determinar previamente la
competencia del Tribunal resulta inapropiado por lo que presentd la solicitud de
bifurcacion, ya que al entender que no existia una inversion protegida ni que se habia
cumplido la fase de consultas previas, el caso carece de los requisitos procesales minimos
del TLC.

47. Sin embargo, el 20 de octubre de 2023, el presente Tribunal rechazé mediante la Orden
Procesal n°l1 la solicitud de bifurcacion planteada la Demandada®, al considerar que para
determinar la existencia de una inversion era necesario estudiar de manera pormenorizada
los hechos del caso y las demas cuestiones objeto de controversia.

48. Por ende, el Tribunal considerd pertinente examinar y valorar de forma conjunta tanto las
cuestiones procesales como sustantivas del procedimiento en curso, debido a la

interrelacion de los hechos planteados y pruebas aportadas.

B. ORDEN PROCESAL N°2

49. A tenor de lo mencionado supra en el apartado I.B del presente escrito, el dia 7 de
septiembre de 2023, la Demandante present6 una solicitud para proceder a la sustitucion
de Elena Espada como miembro del Tribunal, con sustento en las Reglas de la IBA.

50. Por una parte, la Demandante sostiene en el escrito que Elena Espada carece de la expertise
necesaria para entrar a valorar los méritos de la controversia, ya que no cumple los

requisitos del articulo 8.26.4 del TLC.

8 Anexo 9. Orden Procesal N°1. Escrito de denegacion de fecha 20 de octubre de 2023, resolviendo
sobre la solicitud de bifurcacion planteada por el Estado de Aldovia el 26 de septiembre de 2023.



51.

52.

53.

54.

55.

Asimismo, el area principal de practica de Elena Espada es el Derecho financiero y
bancario, ambito al cual lleva dedicandose desde 2015, no siendo esto equiparable al
campo del desarrollo econdmico e infraestructura requerido en este asunto.

En la misma linea, MEL alega como motivo crucial de recusacion la estrecha vinculacion
de Elena Espada con el Estado de Aldovia, lo que supone una incompatibilidad con los
principios de imparcialidad e independencia exigibles a todo arbitro durante el transcurso
del procedimiento arbitral (Aceris Law LLC, 2024, pagina 2). La sefiora Espada es
abogada del Estado de Aldovia desde 1993, ha sido nombrada por dicho pais para la
judicatura de la Corte Internacional de Justicia y ha trabajado en el Ministerio de Industria
y Energia.

Por otra parte, la Demandada aduce que la arbitro cumple sin duda alguna con los preceptos
del TLC y de la Convencion del CIADI. Concretamente, destaca que el articulo 14 de la
Convencion del CIADI recoge que “las personas designadas para figurar en las Listas
deberan gozar de amplia consideracion moral, tener reconocida competencia en el campo
del Derecho, del comercio, de la industria o de las finanzas e inspirar plena confianza en
su imparcialidad de juicio” (Convenio del CIADI, 1966).

En este sentido, Aldovia subraya el amplio recorrido profesional de la arbitro en Derecho
Internacional y arbitrajes debido a su participacion en instituciones internacionales como
la Comision Nacional de Mercado de Valores y en 45 arbitrajes a nivel mundial.
Igualmente, la sefiora Espada lleva 10 afios ejerciendo la docencia como profesora de
Arbitraje Internacional de Inversiones, lo que refuerza su aptitud e idoneidad para formar
parte del Tribunal en este litigio.

En arbitraje internacional no existe un Gnico método para valorar y comprobar la carencia
de imparcialidad por parte de un éarbitro designado a priori en un procedimiento de
arbitraje internacional. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han venido empleando
con frecuencia el enfoque conocido como “temor razonable de imparcialidad” (Aceris
Law LLC, 2024, pagina 3), consistente en descubrir si las coyunturas del caso podrian
generar en un tercero u observador ajeno, imparcial e informado, la conclusion de que hay
una posibilidad real o sustancial de falta de imparcialidad por parte del arbitro cuyos

principios se cuestionan.



56. Una vez estudiados los pronunciamientos de las Partes, debido a la directa e ineludible
conexion de Elena Espada con el Estado de Aldovia, se estimo la recusacion de ésta por
los demas arbitros para garantizar la transparencia y equidad del proceso arbitral mediante
la Orden Procesal N°2°,

57. En este caso, el Tribunal consider6é que la Sra. Espada se encuentra en una situacion de
dependencia jerarquica y econdémica al seguir ejerciendo en la actualidad como Abogada
del Estado de Aldovia, lo que supone un conflicto de interés que podria cuestionar la
valoracion objetiva del Tribunal.

58. Por consiguiente, y considerando este supuesto como uno de los incluidos en la clausula
de Rojo Irrenunciable de las Reglas de la IBA (International Bar Association, 2014,
paginas 23-24), la vinculacion y el interés econdmico de Elena Espada con el Estado de
Aldovia suponer un motivo manifiesto de dudas sobre su parcialidad y, por ello, se procede
a la recusacion de la arbitro y a la posterior designacion de Amelia Herrera Aguilar como
miembro del Tribunal Arbitral, propuesta también como candidata por dicha parte, y que

cuenta con la experiencia e independencia requeridas para este caso.

C. ORDEN PROCESAL N°3

59. Desde la notificacion del presente arbitraje el 15 de agosto de 2023, MEL ha instado la
suspension de los trabajos que habian comenzado o los que iban a comenzar en relacion
con la ejecucion del Proyecto a causa de la concesion del mismo a ITD una vez finalizada
la licitacion publica. Todo ello, con base en los articulos 8.33 del TLC y 47 del Convenio
del CIADI que regulan la posibilidad de adoptar, por parte del Tribunal arbitral, las
medidas cautelares necesarias para garantizar la proteccion de los derechos de las partes
que se encuentren comprometidos.

60. A tenor de lo reiterado en la jurisprudencia arbitral, como en el caso City Oriente Limited
¢. Ecuador (City Oriente Limited c. Ecuador, 2020, § 55), el tribunal ha de adoptar las
medidas cautelares que sean ineludibles para evitar una agravacion de la controversia y
una vulneracion de los derechos en juego. En la misma linea, el caracter excepcional de
las medidas cautelares requiere que su adopcién satisfaga la condicion de urgencia, es

decir, que tal y como declara el profesor Christoph Schreuer, debe tratarse de una situacion

® Anexo 10. Orden Procesal N°2. Recusacion de la Sra. Elena Espada adoptada el 11 de noviembre de
2023.
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61.

62.

63.

64.

65.

en la cual se requiera una actuacion inmediata, ya que el asunto en disputa no puede esperar
a ser resuelto en el laudo final de procedimiento arbitral (SCHREUER, 2001, pagina 751).
Por ello, las alegaciones de MEL para demandar estas medidas provisionales se basan
principalmente en los siguientes tres factores que han sido los pilares fundamentales de las
decisiones de los tribunales: (i) salvaguardar los derechos en conflicto y restablecer el
status quo, (i1) prevenir la produccion de dafios irreparables y, (iii) preservar la eficacia
del procedimiento arbitral en curso y evitar la destrucciéon de pruebas (Burlington c.
Ecuador, 2009, § 59-68).

En consecuencia, a juicio de MEL, permitir a ITD avanzar y desarrollar el Proyecto supone
un dafio irreparable e inminente debido al notable desembolso econémico que la empresa
ha tenido que llevar a cabo para realizar los estudios técnicos y financieros.

MEL destaca igualmente la falta de solvencia econémica de la Demandada - tal y como se
refleja en las diferentes cartas intercambiadas entre las Partes - como una de las cuestiones
esenciales para comprender la relevancia de la adopcion de estas medidas cautelares (H30
del caso). Igualmente, dicha concesion u otorgamiento del Proyecto es uno de los puntos
objeto de disputa, de modo que la negativa a adoptar estas medidas cautelares conllevaria
un riesgo para la integridad del arbitraje en curso, o mas bien, de su eficacia futura.
Ahora bien, por parte del Estado aldoviano, para la emision de estos actos el Tribunal
arbitral debe contar con jurisdiccion prima facie, es decir, verificar que es competente para
conocer de la controversia al encuadrar la cuestion objeto de controversia en el marco del
TLC y de los elementos de inversion protegida. Asimismo, en virtud de las posiciones de
la Demandada, el Tribunal no deberia conceder las medidas provisionales instadas por
MEL debido a la ausencia de jurisdiccion prima facie del mismo al no cumplir la supuesta
inversion de MEL con los preceptos y condiciones legales del TLC y las caracteristicas
del Test Salini exigidas a nivel doctrinal y jurisprudencial en cualquier arbitraje
internacional de inversiones.

Por ultimo, MEL solicita en la demanda una indemnizaciéon econdémica por los costos en
los que incurri6 por los estudios realizados, lo que implica que el dafio alegado no es
irreparable, ya que se puede solventar con un pago de naturaleza monetaria, como se
destaca en el caso Occidental Petroleum c. Ecuador (Occidental Petroleum c. Ecuador,

2007, § 73).
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66. Como consecuencia de todo lo expuesto, este Tribunal arbitral dict6 finalmente una tercera
Orden Procesal, el 20 de diciembre de 2023'°, mediante la cual rechazo la adopcion de
cualquier medida cautelar solicitada por la Demandante. Dicha denegacion tiene como
base la conveniencia de estudiar y constatar la jurisdiccion del Tribunal mediante un
analisis detallado de los requisitos de forma de la presente controversia. El Tribunal debe
verificar la existencia de un derecho entendido como inversion protegida al amparo de las
disposiciones del TLC y la transgresion del mismo.

67. Por todo ello, el Tribunal arbitral desestimd la concesion de las medidas cautelares
solicitadas por MEL, ya que ésta tltima no logro probar los estandares de urgencia y riesgo

inminente que justifican la necesidad de aprobar tales medidas.

IV. CUESTIONES DE ORDEN PROCESAL

A. SOBRE LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL DEL TRIBUNAL ARBITRAL
PARA CONOCER EL ASUNTO

68. Una vez rechazada la solicitud de bifurcacion planteada por Aldovia en virtud de los
razonamientos planteados supra, la principal controversia procesal que surge entre las
Partes y que condiciona la demanda de arbitraje internacional instada por la Demandante
el 15 de agosto de 2023 es la existencia de jurisdiccion de naturaleza material y voluntaria
por parte del Tribunal arbitral para conocer el asunto.

69. Antes de proceder con el andlisis sobre la cuestion planteada sobre la competencia
jurisdiccional, hemos de precisar que este Tribunal arbitral no entra a valorar la
competencia ratione personae 'y ratione temporis puesto que no existe discrepancia entre
las Partes sobre estos ambitos, ya que MEL es una sociedad establecida de conformidad
con las leyes de Barama y realiza su actividad econémica principal en dicho Estado, y dado
que todos los hechos en los que se basa esta disputa han surgido con posterioridad a la

entrada en vigor del TLC firmado entre Aldovia y Barama en 2009.

1% Anexo 11. Orden Procesal N°3. Resolucion sobre la desestimacion de medidas cautelares adoptada
el 20 de diciembre de 2023.
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70.

71.

72.

73.

74.

75.

A tal efecto, y limitando el alcance de nuestro trabajo a los temas controvertidos, el
Tribunal comenzara analizando la objecion ratione materiae para determinar si las
actividades llevadas a cabo por MEL son constitutivas de una inversion internacional al
amparo de las disposiciones del TLC.

Posteriormente, estudiara si los requisitos de negociacion previa a la solicitud arbitral -
condicién ratione voluntatis - se han efectuado de conformidad con los preceptos legales

del Tratado de aplicacion.

a) Existencia de la realizacion de una inversion en el Estado de Aldoovia protegida

por las disposiciones del TLC.

El concepto de inversion ha ido evolucionando a lo largo de las ltimas décadas con el
objeto de adecuar el mismo a las realidades politico-econdmicas emergentes. Asimismo,
tradicionalmente, el Derecho internacional consuetudinario protegia la inversion
extranjera identificando la misma con la propiedad - inicamente sobre bienes tangibles -
de una persona extranjera (SASSON, 2017, pagina 125-126).

No obstante, con caracter reciente y gradual, el concepto de “inversion’ ha ido desplazando
al de “propiedad” previamente mencionado, como consecuencia del alza de los Tratados
Bilaterales actuales y del Convenio del CIADI del afio 1966, incluyendo, ademas de los
bienes tangibles, los bienes no corporales o inmateriales como los derechos de propiedad
intelectual o los derechos contractuales (ALARCON LOAYZA, 2020, pag. 432-433).

En este procedimiento arbitral, la cuestion radica en analizar si la actividad realizada por
MEL es constitutiva de una inversion y si la misma se encuentra dentro del ambito de

proteccion del TLC firmado entre Barama y Aldovia.

1. Posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que el Tribunal es competente para conocer este asunto, ya que
MEL ha realizado una inversion cubierta en Aldovia, debido a: (i) haber satisfecho las
condiciones que debe tener una inversion, (ii) tener la inversion una de las formas previstas
para ser definida como tal y (iii) encontrarse dicha inversion amparada por las

disposiciones del TLC y de la Convencion del CIADI.
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76.

77.

78.

En consonancia con esto, el articulo 8.1 del TLC establece de forma clara lo que ampara
como inversion, estipulando que la misma debe tener las siguientes caracteristicas: “una
duracion determinada, el compromiso de capital o de otros recursos, la expectativa de
ganancia o beneficio, o la asuncion de riesgos” (TLC, 2009, pagina 3). Igualmente,
destaca que una inversion puede adoptar la forma de, entre otras: (i) un interés procedente
de una concesion conferida en base al Derecho de una parte o en virtud de un contrato, y
(i1) derechos de propiedad intelectual.

En linea con esta definicion otorgada por el TLC y a tenor de lo establecido, entre otros,
en Eiser Infrastructure Limited y Energia Solar c. Reino de Esparia, para que la inversion
sea calificada como tal “en sentido objetivo”, el inversor tiene que haber aportado recursos
tanto materiales como humanos y haber asumido un riesgo durante un determinado lapso
temporal, es decir, que la inversion realizada debe cumplir con las condiciones
fundamentales del analisis conocido a nivel global como el “Test Salini” (Eiser
Infrastructure Limited y Energia Solar c. Reino de Espaia, 2017, § 209).

En consecuencia, MEL defiende que, de conformidad con lo mencionado anteriormente,
ha realizado una inversion protegida en Aldovia, al haber satisfecho todos y cada uno de
los requisitos mencionados en el TLC y en la jurisprudencia al tiempo de realizar ambos
estudios, el EP y el EDP:

a. Compromiso o aportacion de capital y otros recursos: MEL sostiene que ha

llevado a cabo un gran desembolso econémico y humano, dedicando
unicamente todos los intentos en garantizar la viabilidad del Proyecto y la
elaboraciéon de dichos estudios - USD 4 millones invertidos en estudios
preliminares y USD 2,1 millones con referencia a la garantia bancaria solicitada
por Aldovia -.

b. Duracion significativa: la inversion que realiz6 MEL comenz6 el 17 de febrero

de 2021 mostrando su interés de realizar un puerto ferroviario. Hasta la
resolucion de la licitacion publica el 19 de julio de 2023 ha transcurrido un
periodo de tiempo superior a 2 afios, encontrandose asi dentro del intervalo
temporal de 2 a 5 afos avalado por la jurisprudencia, como en el caso Salini c.
Marruecos (Salini ¢. Marruecos, 2001, § 53-54).

c. Expectativa de ganancia o beneficios: con la realizacion de los estudios,

aprobacion del EDP y firma del MDE, MEL contaba con una expectativa de

ganancia derivada de la concesion y ejecucion del Proyecto.
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80.

81.

82.

83.

d. Asuncion de riesgos: MEL, con la suscripcion del MDE, acept6 asumir el riesgo

y coste completo de la realizacion del EDP para garantizar y verificar la
viabilidad técnica y comercial de la realizacion del Proyecto.
Ademas, de las cuatro condiciones del “Test Salini”, MEL defiende que el EDP realizado
y el know-how aportado reflejan sin duda alguna una inversion protegida. Comenzando
por el EDP, MEL considera que los recursos invertidos en el mismo suponen una inversion
de conformidad con el TLC y que, ademas, la aprobacion de este documento por el MTC
refuerza la consideracion del estudio como una inversion protegida.
En la misma linea, para completar el EDP, MEL aporta un inmenso know-how, que fue
crucial para la viabilidad del Proyecto y gener6é un impacto econémico tangible, puesto
que Aldovia lo utiliz6 como base para estructurar después la licitacion publica.
Igualmente, dicho conocimiento queda incluido dentro de las consideraciones del articulo
8.1.g) del TLC y de la jurisprudencia arbitral como inversion, a proposito de los derechos
de propiedad intelectual.
Por tltimo, una de las principales disputas es igualmente el caracter contractual del MDE.
MEL alega que a pesar de que dicho informe quede definido como una “hoja de ruta” éste
cumple con los elementos del articulo 8.1.1) del TLC y de un contrato civil mediante el
cual se crean unos derechos contractuales a las Partes, siendo el de MEL el derecho al

otorgamiento de la concesion del proyecto una vez aprobado el EDP!!.

2. Posicion de la Demandada

El Estado de Aldovia defiende que el Tribunal no es competente ratione materiae, ya que
no existe inversion en el presente procedimiento. El MDE no satisface la delimitacion de
inversion recogida tanto en el articulo 8.1 del TLC como en el articulo 25.1 del Convenio
del CIADI, recogiendo este Ultimo que “la jurisdiccion del Centro se extendera a las
diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un
Estado Contratante y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan

consentido por escrito en someter al Centro” (Convenio del CIADI, 1966).

" La clausula 2.1 del MDE establece que "MEL realizard un estudio de prefactibilidad (EDP) sobre la
base del informe del grupo de trabajo para evaluar las condiciones adecuadas para la ubicacion del
puerto y la ruta del ferrocarril para que, una vez aprobados los términos de la Clausula 7 de este

memorando, e/ Gobierno de Aldovia otorgara la concesion del proyecto a favor de MEL ™.
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85.

86.

87.

88.

89.

Aldovia defiende en su escrito que por el hecho de crear obligaciones el MDE no puede
ser catalogado de contrato. De conformidad con algunos autores, la legislacion nacional
del lugar donde fue celebrado un contrato es la competente para estimar el caracter
contractual de dicho documento en caso de ausencia de otros criterios preferentes como la
voluntad de las partes o la naturaleza del contrato (CARRASCOSA GONZALEZ, 2023,
pagina 214).

Por consiguiente, bajo las premisas del Derecho aldoviano, el MDE no es més que una
“hoja de ruta” entre un particular y un Estado, la cual no tiene valor contractual al incluir
unicamente términos y condiciones basicas, ni valor justiciable (H12 del caso).

En aplicacion de este argumento aportado por la Demandada, el articulo 8.1.f) del TLC
establece que una inversion puede adoptar la forma de un interés derivado de un contrato
de una concesion atribuida.

Asimismo, la Demandada aclara que en la definicién del TLC se exige que un contrato de
concesion sea otorgado o adjudicado, lo que implica su formalizacion por parte del Estado,
lo que, entiende, no ha ocurrido en este caso. EIl MDE, es simplemente un documento de
intenciones firmado entre ambas Partes, pero sin adjudicacion de derechos ni efectos
vinculantes, por lo que no satisface los requisitos del TLC referentes a la inversion
protegida.

En consecuencia, para la Demandada el MDE, lejos de ser un contrato, es un documento
de trabajo que no genera ni derechos ni previsiones juridicas viables. Es decir, que su mera
naturaleza declarativa - y no concedente - le alejan del concepto de inversion del TLC,
siendo este el razonamiento principal del Estado de Aldovia para sostener y apelar la falta
de jurisdiccion del Tribunal arbitral sobre la presente controversia.

Igualmente, Aldovia discute en su escrito que el MEL cumpla los requisitos para que se
entienda que se ha llevado a cabo una inversion protegida. Tal y como se ha mencionado
anteriormente, la inversion debe cumplir con las condiciones del “Test Salini” destacadas
supra, sin embargo, el Estado de Aldovia no se limita a alegar la falta de cumplimiento de
estos cuatro requisitos consolidados a nivel jurisprudencial, sino que adicionalmente
introduce otra condicion mas, siendo esta la referente a “la regularidad de ganancias y

utilidades” (Fedax c. Venezuela, 1997, § 43).
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90.

91.

92.

93.

94.

En consecuencia, segiin el Estado de Aldovia, el MDE y EDP no cumplen con los
requisitos de dicho test, los cuales a tenor del Tribunal deben ser interdependientes (Salini
c¢. Marruecos, 2001, § 52):

a. En primer lugar, el andlisis exige una duraciéon minima de dos a cinco afos.
Ahora bien, las Partes acordaron que el periodo para completar el EDP era de
un ano, no llegando, por ende, al minimo de 2 afios establecido.

b. Igualmente, MEL alega que la inversion surge de los derechos contractuales
generados por el MDE. No obstante, en cuanto a su estudio del 7est Salini, la
Demandante engloba tanto los recursos empleados como los riesgos asumidos
de conformidad con la realizacion del EDP, no de los derechos obtenidos como
consecuencia del MDE.

c. Por ultimo, ocurre lo mismo con la obtencion de beneficios y la regularidad en
los mismos, los cuales no derivan de los derechos generados y establecidos en
el MDE, sino del cumplimiento y desempefio del EDP.

En linea con lo mencionado, Aldovia defiende que la doctrina distingue entre las fases de
pre-inversion, inversion y post-inversion. Los recursos alegados por MEL - como la
garantia bancaria y la realizacién del EDP -, no se encuentran vinculados de forma directa
con la puesta en practica del Proyecto, sino mas bien, con unas fases previas y preparatorias
para el mismo, pero independientes.

Ademas, en relacion con los riesgos, los asumidos a propdésito del EDP no implican riesgos
asociados a los derechos contractuales del MDE, ya que los riesgos han de derivar de los
derechos protegidos como inversion en el TLC y no de fases previas que puede que no se
materialicen en una inversion per se.

El EDP esta focalizado en preparar una posible inversion futura - la realizacion del
Proyecto - y esta preparacion corresponde a una etapa de pre-inversion. E1 TLC protege
unicamente inversiones propiamente dichas y no incluye las etapas de pre-inversion, de
modo que el EDP no puede calificarse como inversion protegida.

Asi lo declara también el profesor Christoph Schreuer, quien establece doctrina al alegar
que la inversion se produce cuando se materializa un acuerdo y que todas las fases previas
a dicha materializacion no son constitutivas de actividades propias de inversion.
Concretamente destaca que “las meras negociaciones, que finalmente no son fructiferas y

no conducen a un contrato ni a ninguna actividad de inversion real, no equivalen a una

inversion” (SCHREUER, 2021, pagina 12).
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95.

96.

97.

98.

99.

En sintesis, la Demandada subraya que las reclamaciones de la Demandante no superan
las exigencias previamente analizadas, no constituyendo el MDE una inversion protegida
segun el TLC ni el Convenio CIADI y siendo el EDP una actividad de pre-inversion,

careciendo, por ende, el Tribunal arbitral de jurisdiccion para conocer de la controversia.

3. Analisis del Tribunal

De conformidad con lo expuesto y las argumentaciones alegadas por ambas partes, se trata
de una controversia cuyo punto esencial y principal - que es preciso aclarar antes de
proseguir con la causa - es la existencia o no de una inversion y si esta dentro del ambito
de proteccion del Tratado de inversiones que rige la controversia.

Para que el Tribunal sea competente y admita un procedimiento fundado en la vulneracion
de los preceptos de un Tratado Bilateral, es imprescindible que la inversion objeto de
controversia satisfaga el doble fest conocido jurisprudencial y doctrinalmente como
“double keyhole” o “double barrelled” (SCHREUER, 2009, § 122, pagina 117), analizado,
entre otros, en los casos Malaysian Historical Salvors c. Malaysia (Malaysian Historical
Salvors c. Malasia, 2007, § 55) o en Malicorp Limited c. Egipto (Malicorp Limited c.
Egipto, 2011, § 107).

a. Por un lado, la mencionada inversion debe atender al concepto que el tratado
especifico le otorga al término inversion, es decir, cumplir con las caracteristicas
y definiciones reguladas en el articulo 8.1 del TLC.

b. Por otro lado, la inversion también ha de cumplir con el significado que el
articulo 25 del Convenio del CIADI atribuye a dicho término, ya que es este
cumplimiento el que dictamina la competencia tanto del propio CIADI como de
los tribunales arbitrales que actuan bajo su supervision.

Es fundamental que la inversion encaje con la redaccion establecida por el articulo 25 del
Convenio del CIADI, debido a que es precisamente dicho precepto legal el que determina
las controversias que efectivamente surgen de una inversion y que, por ende, pueden ser
sometidas a arbitraje bajo su jurisdiccion.

El término de inversidon que ampara este instrumento internacional tiene un sentido fijo y
objetivo que no puede resultar alterado o modificado por los Estados unilateralmente y sin
motivo alguno. Tal y como destaca el Tribunal arbitral en el caso OI European Group c.
Venezuela (OI European Group c. Venezuela, 2015, § 229), todo ello se establece con el

objetivo de no incluir y calificar como inversion cualquier clase de operaciones y acuerdos
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y limitar la proteccion de los TLC o Tratados Bilatrales a las condiciones estipuladas en
los mismos.

100. En primer lugar, a pesar de que la legislacion interna de Aldovia define el MDE como
una “hoja de ruta”, este documento cumple con todas y cada una de las condiciones que
componen un contrato civil, siendo éstas, la existencia de un objeto, consentimiento y
causa. Las partes mediante la firma del MDE han consentido vincularse y cumplir con las
clausulas establecidas en el mismo con el propdsito de llevar a cabo MEL las actividades
necesarias para obtener la concesion del Proyecto y ejecutar la construccion de un nuevo
puerto en la zona de Puerto Garraf y un corredor ferroviario en la provincia de Sinaguas.

101. Adicionalmente, el EDP ha sido descrito como actividad de pre-inversion y estudio
preliminar. Pues bien, a tenor de lo concluido por el Tribunal en el caso Mihaly
International Corporation c. Sri Lanka (Mihaly International Corporation c. Sri Lanka,
2002, § 48), un estudio preliminar puede clasificarse como inversion siempre que haya
contado con la aprobacion explicita del Estado receptor. Esto es precisamente lo que ocurre
en el presente caso en el cual el Estado de Aldovia reconoci6 y aprobd el EDP completado
por MEL en junio de 2022, reconociendo en consecuencia el EDP como una inversion
protegida.

102. En segundo lugar, esto mismo ocurre con los derechos de propiedad intelectual o know-
how derivados de la realizacion tanto del EP como del EDP por parte de MEL. Cada vez
son mas los paises que deciden incluir disposiciones sobre propiedad intelectual en los
Tratados Bilaterales para consolidar la protecciéon de los mismos con respecto a las
inversiones realizadas, convirtiéndose en instrumentos complementarios esenciales del
Derecho internacional (Lopez-Romero, 2008, pagina 75-76).

103. Actualmente, proteger el know-how supone una atraccion de inversion extranjera
directa, ya que refleja y garantiza un entorno seguro y de confianza desde el punto de vista
juridico para los inversores extranjeros. Igualmente, el intercambio de conocimientos
especializados perfecciona los sistemas y el desarrollo econémico de los Estados
favoreciendo una evolucion en todos los sectores econdmicos de un pais.

104. En consonancia con lo mencionado, el articulo 2 del Convenio de Berna también
reconoce la proteccion de las creaciones en el ambito cientifico, entre otras categorias,
adquiriendo las investigaciones relacionadas con el &mbito de la innovacidn, creatividad y

ciencia una mayor proteccion a nivel global (Convenio de Berna, 1979, pagina 7).
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105. Asimismo, en el marco del acuerdo que rige esta controversia, el propio articulo 8.1.g)
del TLC sobre el concepto de inversion recoge como una de las formas que puede revestir
una inversion los derechos de propiedad intelectual, de modo que todo el conocimiento y
saber de MEL sobre construccion e infraestructuras ha sido un elemento esencial para
desarrollar el EDP, acreditar la viabilidad del Proyecto y servir como cimiento para los
estudios de los demas participantes en la licitacion publica publicada el 29 de enero de
2023.

106. En la misma linea, este Tribunal se ampara en otros dictdmenes arbitrales y se apoya
en lo resuelto por el Tribunal del caso Rasia FZE c. Armenia, que consider6 como
inversion el know-how generado por la parte demandante del proceso al haber aportado
ésta un significativo y sustancial valor de caracter pecuniario a la inversion en curso (Rasia
FZE c. Armenia, 2023, § 348). Asi pues, esto es lo que ocurre en el presente caso en el
cual MEL, consideramos que, con acierto, defiende que su conocimiento ha generado la
elaboracion del EDP y las bases de la licitacion publica para demostrar la factibilidad del
Proyecto en cuestion.

107. Se trata de un conocimiento con valor econdmico, ya que como consecuencia del mismo
se prevé la construccion y explotacion de un puerto e infraestructuras que traeran
rentabilidad pecuniaria al Estado de Aldovia, de modo que, a juicio de este Tribunal, dicho
know-how debe ser considerado como una inversion.

108. Una vez dictada la existencia de una inversion por parte del MEL con respecto al EDP
y los derechos de propiedad intelectual derivados de los estudios realizados, debemos
proseguir resolviendo el cumplimiento de las cuatro condiciones del “Test Salini”
recogidas igualmente en el articulo 8.1 del TLC objeto de aplicacion en la presente disputa
legal.

109. La parte demandada, es decir, el Estado de Aldovia ha hecho especial hincapié en la
necesidad de satisfacer todas y cada una de las caracteristicas de dicho testz. Ahora bien, a
tenor de la doctrina (Aceris Law LLC, 2018, paginna 2-3) y la jurisprudencia (Philip
Morris c. Uruguay, 2013, § 206) que emplea un enfoque intuitivo, en lugar de deductivo,
y que consideramos mas adecuado, estas condiciones no son de caracter imperativo o
preceptivo para determinar una inversion, sino que se entienden como herramientas que

facilitan la identificacion de una inversion protegida.
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110. Por todo lo anteriormente expuesto, este Tribunal concluye que la Demandante ha
realizado inversiones en el Estado de Aldovia las cuales han quedado materializadas
mediante la realizacion del EDP y como consecuencia del know-how, aportando un valor
afiadido -y esencial- al Proyecto.

111. Consideramos que el estudio preliminar llevado a cabo por el inversor supone una
aportacion sustancial incuestionable de capital econdmico y humano, lo que genera una
prevision de rentabilidad econémica, mas concretamente, cuando en la cldusula segunda
del MDE firmado entre ambas Partes ha quedado estipulado el otorgamiento del Proyecto
una vez aprobado el EDP, ocurriendo esto en junio de 2022. Este exhaustivo andlisis sobre
la viabilidad del Proyecto - estudio que tinicamente MEL fue capaz de realizar - cumple,
por consiguiente, y a juicio de este Tribunal, con los criterios de duracion, riesgos y
compromiso que definen la inversion protegida al amparo del TLC y del derecho
internacional de inversiones.

112. Por otro lado, entendemos que el conocimiento especializado que ha aportado MEL en
este Proyecto constituye un activo intangible de considerable valor monetario, cuya
aplicacion en el Estado de Aldovia refleja una clara inversion protegida tanto por el articulo
8.1.g) del TLC como por la jurisprudencia arbitral y el derecho internacional en materia
de inversion extranjera.

113. En definitiva, desde el punto de vista del &mbito material, el presente Tribunal arbitral
se considera competente para conocer de la controversia y resolver sobre el fondo del
asunto al haber realizado MEL una inversion protegida por el TLC firmado entre ambos

Estados (Aldovia y Barama).

b) Las Partes prestaron el consentimiento necesario para someter la disputa a

arbitraje de conformidad con el TLC y el Convenio del CIADI.

114. Para precisar la competencia de este Tribunal en su totalidad hay que evaluar por tltimo
la competencia ratione voluntatis y determinar que las Partes han prestado adecuada y
legalmente su consentimiento para someter la presente controversia a un procedimiento

arbitral de resolucion de disputas.
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115. Asimismo, en el sistema del CIADI, el consentimiento de las partes es uno de los pilares
decisivos del procedimiento y del arbitraje per se. De hecho, el consentimiento queda
tipificado como “la piedra angular en la que descansa la jurisdiccion” (MARZORATI,
2004, pagina 463). Este consentimiento puede otorgarse mediante el establecimiento del
mismo en los propios contratos de inversion, legislaciones nacionales o Tratados
Bilaterales, siendo este ultimo acuerdo el mas empleado a nivel internacional.

116. Ahora bien, el Convenio del CIADI es claro y conciso al recoger en su articulo 25 que
la jurisdiccion del Centro abarca las disputas surgidas entre Estados e inversores firmantes,
siempre y cuando el consentimiento para dicho sometimiento a arbitraje se haya otorgado
por escrito, no pudiendo retirarse unilateralmente una vez prestado (Convenio del CIADI,
1966).

117. No existe una Unica interpretacion del consentimiento, sino que dicho entendimiento
puede ser entendido de forma tanto restrictiva como extensiva en funciéon de las
circunstancias de cada caso concreto (Galindo Cardona, 2007, pagina 43).

118. Asimismo, en la presente disputa legal, las Partes no suscribieron un acuerdo de
consentimiento por escrito independiente, sino que acordaron someter dicha aceptacion a
la concurrencia de las exigencias y causas recogidas en el articulo 8.24 del TLC, en
relacion con otros preceptos también de dicha norma internacional. El propio articulo 8.24
del TLC objeto de aplicacion recoge que el demandado, es decir, el Estado de Aldovia
presta su consentimiento para que el Tribunal arbitral resuelva las diferencias planteadas,
“de conformidad con los procedimientos establecidos en la presente seccion” (TLC, 2009,
pagina 19).

119. Ahora bien, el andlisis de este articulo no debe realizarse con caracter excepcional e
individual, sino que, asi como ampara el articulo 31 de la Convencion de Viena, las
clausulas de las normas internacionales han de interpretarse de buena fe y de conformidad
con su contexto y finalidad (Convencion de Viena, 1969).

120. Por consiguiente, el Tribunal entrard a evaluar el cumplimiento por parte de MEL y
Aldovia de las condiciones imperativas del TLC con respecto a las condiciones necesarias
para someter la presente disputa a arbitraje internacional y a concluir, en su totalidad, sobre

la competencia del Tribunal para resolver el litigio en curso.
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1. Posicion de la Demandante

121. Estos procedimientos a los que hace referencia el precepto son los estipulados en el
articulo 8.19 del TLC ponen de relieve la importancia de una adecuada notificacion y de
proporcionar a la parte demandada la informacion suficiente para evitar la indefension de
la misma con miras a la preparacion de las alegaciones y medios de prueba necesarios en
cualquier procedimiento arbitral. Es decir, que las condiciones del periodo de consultas
establecido en el apartado tercero del mencionado articulo del TLC deben ser
“suficientemente especificas para permitir que el demandado pueda emprender consultas
v preparar su defensa eficazmente” (TLC, 2009, pagina 16).

122. Por consiguiente, MEL, en su escrito de demanda, defendi6 que cumplié con los
requisitos tanto formales como procesales exigidos en este caso por diversas clausulas del
TLC para entender que es valida la notificacion enviada al Estado de Aldovia y que éste,
en consecuencia, otorga su consentimiento para someter la disputa a arbitraje. Dichos
requisitos son los siguientes:

a. La Demandante alega haber actuado respetando los términos y plazos
procesales estipulados en el TLC de aplicacion relativos a la presentacion de la
solicitud de consultas y de la consiguiente demanda arbitral.

b. Igualmente, MEL trat6 de solucionar la presente controversia de una manera
amistosa y alejada de cualquier proceso judicial, sin embargo, al no haber sido
fructiferas dichas negociaciones extrajudiciales, la Demandante tuvo que acudir
a la via arbitral.

123. A propésito del periodo del cumplimiento de los plazos procesales, MEL defiende en
su escrito de demanda la plena satisfaccion de los mismos. Asimismo, el mismo articulo
8.19 del TLC, en este caso, en el apartado quinto, recoge que la solicitud de consultas debe
realizarse en los tres afios siguientes a los que la entidad inversora tenga o deba tener
conocimiento de la vulneracién objeto de reclamacion. En consecuencia, MEL alega que
la notificacion para iniciar las consultas fue enviada 11 dias después de la infraccion
debatida, es decir, 11 dias después de que no se le otorgara la concesion del Proyecto de
construccion, de modo que satisface el plazo de 3 anualidades requerido por el precepto

del TLC.
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124. Continuando con las alegaciones realizadas por MEL en su escrito de demanda y en
consonancia con el requisito de los plazos recientemente analizado, a pesar de que, tal y
como dicta el Tribunal en el asunto Consortium Groupement c. Algeria, el periodo de
consultas no resulte de caracter obligatorio cuando se prevé que las mismas no van a ser
fructiferas, en caso de que si que fueran imperativas las consultas, MEL ha probado en su
escrito que ha cumplido integra y manifiestamente con lo estipulado en el TLC, quedando
el Estado de Aldovia informado en todo momento sobre la cuestion en proceso
(Consortium Groupement c. Algeria, 2005, § 32).

125. En la misma linea, una vez satisfecho el periodo de consultas y haber intentado
solventar la disputa legal de forma consensuada, el TLC impone igualmente un plazo
procesal para permitir a la parte inversora interponer una demanda arbitral, lapso temporal
conocido como fase de cooling-off que, con caracter general, suele ser de 6 meses (FEIJOO
URREA, 2020, pagina 1).

126. Esta condicion queda expresamente regulada en el 8.21.1.b) del TLC y exige el
transcurso minimo de 180 dias desde la solicitud de consultas hasta la presentacion de la
demanda instando el inicio de un procedimiento arbitral.

127. Por ultimo, MEL consider6 conveniente no emprender ningun procedimiento judicial
y reclam6 unicamente por la via administrativa mediante la interposicion el 29 de julio de
2023 de un recurso de revision (H61 y 62 del caso) con amparo en el articulo 64 de la Ley
de Contrataciones Publicas (en adelante, “LCP”) del Estado demandado y el 27 de agosto
de 2023 de un recurso de reposicion ante el MTC de Aldovia (H66 del caso).

128. Por todo ello, MEL defiende haber satisfecho la clausula 8.21 del TLC que establece la
renuncia expresa a iniciar cualquiera procedimiento de carécter judicial de forma paralela
al proceso de arbitraje en aras de prevenir resoluciones incongruentes. Con arreglo a la
doctrina, se entiende que los procedimientos son paralelos cuando existe uniformidad tanto
en las partes como en los hechos y motivos (SCHREUER, 2004, paginas 240-247).

129. Como conclusion de la posicion de la Demandante y a tenor de lo expuesto, MEL afirma
y defiende haber actuado cumpliendo en todo momento con los requisitos procesales y
sustantivos del TLC de aplicacion, asi como con las normas de derechos internacional
vinculantes, garantizando una razonable notificacion y comunicacion al Estado de Aldovia

con la anterioridad requerida para no causar indefension a la contraparte.
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130. De la misma forma, MEL ha puesto sus esfuerzos y ha procedido de buena fe al haber
tratado de solventar la disputa de una manera extrajudicial y amistosa, en lugar de acudir
a la via judicial de forma directa. Por ello, MEL ampara sus acciones en las disposiciones
del TLC analizadas supra y en los principios y normas de naturaleza y aplicacion
internacional como la Convencion de Viena.

131. Como es evidente, el escrito de contestacion a la demanda presentada por el Estado de
Aldovia el pasado 15 de febrero de 2024, contiene las alegaciones contrapuestas a las

realizadas por MEL y plasmadas en el apartado anterior de la presente resolucion arbitral.

2. Posicion de la Demandada

132. Como es evidente, el escrito de contestacion a la demanda presentada por el Estado de
Aldovia el pasado 15 de febrero de 2024, contiene las alegaciones contrapuestas a las
realizadas por MEL y plasmadas en el apartado anterior de la presente resolucion arbitral.

133. Laalegacion central de la Demandada es que no prestd su consentimiento expreso para
someter esta disputa a arbitraje de modo que el Tribunal no tiene competencia para conocer
y resolver sobre la controversia. En lugar del consentimiento expreso, Aldovia someti6 el
mismo a la concurrencia de los requisitos establecidos en el articulo 8.24 del TLC, es decir,
a la satisfaccion de los procesos de la norma, asi como de los preceptos del Convenio de
Viena.

134.  Es por ello por lo que una de las pretensiones principales de la Demandada se basa en
que MEL no ha cumplido con las condiciones esenciales de jurisdiccion arbitral de trato
directo, renuncia a iniciar procedimiento internos y periodo de consultas estipuladas en los
articulos 8.19, 8.21 y 8.24 del TLC.

135. Tal y como se ha expuesto en la posicion de la Demandante, el articulo 8.24 del TLC
delimita la prestacion del consentimiento del Estado y exige que se satisfagan los
procedimientos del periodo de consultas del articulo 8.19 y el periodo de “cooling-off”
referente a 180 dias y el rechazo a interponer recursos internos del articulo 8.21 del TLC.

136. Comenzando por la fundamentacion llevada a cabo por Aldovia sobre el periodo de
consultas, segin la Demandada, MEL no cumplié con los requisitos de especificidad

exigidos en el articulo 8.19.3 del TLC, tal y como se incorpora a continuacion:
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a. MEL no envié ninguna carta en la que se demuestre la identificacion de la
Demandante como parte inversora, sino como un mero participante en el
proceso de licitacion, aportando para ellos varias de las cartas intercambiadas
entre las Partes.

b. Igualmente, Aldovia destaca que en las comunicaciones de MEL ésta
unicamente reclamaba el cese de la licitacion publica planteada, pero en ningun
caso identifica la supuesta inversion que ha realizado.

c. MEL en sus cartas se reitera en la vulneracion que le genera el desempeio de la
licitacion publica, centrando el eje principal de las negociaciones en este asunto
controvertido y en la legislacion nacional aldoviana. Sin embargo, no menciona
las disposiciones del TLC vulneradas, lo que genera, segun Aldovia, una falta
de concrecion de la disputa y un perjuicio para su defensa y la consecucion de
un acuerdo amistoso.

d. Por ultimo, en las declaraciones previas MEL no indica el resarcimiento que
pretende lograr con la resolucion del asunto, sino que éste viene meramente
detallado una vez la Demandante interpuso la correspondiente demanda arbitral.

137. Asimismo, la Demandada sostiene que estas formalidades son de caracter imperativo,
refutando la interpretacion opuesta de la Demandante. Para ello, Aldovia basa su
argumentacion en el principio de buena fe del articulo 31 de la Convencion de Viena
analizado supra, ya que seglin este precepto los tratados deben entenderse de conformidad
con su objeto y proposito y, por ello, el TLC es claro en determinar la obligatoriedad de
esta fase previa de consultas.

138. Igualmente, segiin destaca Aldovia, la doctrina arbitral y jurisprudencial refuerza esta
posicion. Para ello, dicta determinantes pronunciamientos de tribunales arbitrales que
concluyen que las condiciones previas de caracter procesal establecidas en un Tratado
Bilateral son de caréacter obligatorio, de modo que la omisién de los mismos supone
inmediatamente el rechazo al otorgamiento del consentimiento al arbitraje, destacando,
entre otros, los casos Enron c. Argentina (Enron c. Argentina, 2004, § 88) o Wintershall
c. Argentina (Wintershall c. Argentina, 2008, § 145).

139. En la misma linea, Aldovia cita los pronunciamientos de académicos como el profesor
Christoph Schreuer que llegan a la misma conclusion que los tribunales (SCHREUER,
2004, pagina 239).
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140. Como consecuencia de estos dictamenes, la negativa a cumplir con los requisitos ha
sido entendida como que la oferta de someter esa disputa a arbitraje ha sido rechazada,
concretamente, en el asunto SGS c. Pakistan (SGS c. Pakistan, 2003, § 130). Es por ello
por lo que en este caso la Demandante debe entablar negociaciones previas para poder
someter la disputa a arbitraje.

141. En ultima instancia, ademds del periodo de consultas y “cooling-off’, Aldovia
argumenta que MEL incumpli6 el requisito del articulo 8.21.f) del TLC sobre la suspension
o renuncia de cualquier procedimiento previo en curso. Esto ocurre debido a que con
posterioridad a la interposicion de la solicitud de arbitraje que tuvo lugar el 15 de agosto
de 2023, MEL interpuso un recurso de reposicion ante el MTC con fecha de 27 de agosto
de 2023. Por ello, Aldovia defiende que, al no suspender ni finalizar el recurso interno,
MEL elige otra forma de solventar la controversia mediante vias o foros alternativos si el
arbitraje no es fructifero, lo que supone una clara infraccion de los preceptos del TLC.

142. Enresumen, el Estado de Aldovia reclama y demanda que, la carencia de cumplimiento
de MEL de las condiciones de los articulos del TLC recientemente valorados impide al
Tribunal arbitral conocer y resolver la controversia. Asimismo, la vulneracion de los
requisitos de trato directo, periodo de “cooling-off” o “enfriamiento” y el rechazo a otros
procedimientos refleja de forma manifiesta e inequivoca una estrategia de MEL que resulta
incompatible con el animo y la finalidad del Tratado Bilateral.

143. Es portodo ello por lo que el Estado de Aldovia solicita con amparo en el articulo 8.21.4
del TLC la inhibicion del Tribunal para conocer el asunto, ya que el inversor no ha
cumplido con la obligacion de solicitar las consultas, no ha respetado la fase de “cooling-
off” hasta la presentacion de la demanda y tampoco ha suspendido los recursos existentes

de conformidad con el Derecho interno.

3. Analisis del Tribunal

144. Tal y como se ha venido exponiendo, la competencia del tribunal arbitral para conocer
el caso radica en la voluntad expresada por las partes intervinientes, es decir el inversor y
el Estado receptor, en el TLC firmado. Esta norma internacional incluye de forma clara en
la clausula 8.24, en relacion con los preceptos 8.19, 8.21 y 8.22, el mecanismo que han de
seguir las Partes para la solucion de las controversias surgidas, lo que crea un acuerdo

vinculante entre las mismas.
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145.

Concretamente, MEL trato de notificar a Aldovia, mediante el envio de varias cartas,
la intranquilidad que le generaba la falta de compromiso por parte del Aldovia al no
cumplir con la promesa de concesion del Proyecto una vez aprobado el EDP, algunas de
las cuales Aldovia respondié. Mas especificamente, a pesar de que la Demandada alegue
la falta de notificacion adecuada, la notificacion que le realiz6 MEL por escrito y por la
cual accedid Aldovia a negociar el 6 de febrero de 2023 demuestra la idoneidad y

efectividad de la comunicacion realizada y la recepcion de la notificacion.

146. Ahora bien, este Tribunal considera que, en virtud de lo dictado en el caso Antin

147

Infrastructure c. Esparia, en el supuesto de que existan errores de forma en el proceso de
notificacion, éstos careceran de relevancia siempre y cuando se logre realizar dicha
notificacion correctamente (Antin Infrastructure c. Espana, 2018, § 249). Es decir, que el
inversor no tiene la obligacion de cumplir con la fase de notificacion cuando ésta resulte
ser ineficaz e infructuosa, sin embargo, la Demandante en este caso ha actuado con buena
voluntad y ha tratado de cumplir con los procedimientos oficiales, con independencia de
las numerosas ocasiones en las que el Aldovia mostrd su negativa a continuar y progresar
con dichas negociaciones previas.

. Asimismo, MEL ha demostrado haber actuado de buena fe y de conformidad con el
articulo 8.19, apartado tercero del TLC mediante el envio de los siguientes escritos:

a. MEL envi6 una carta en su nombre destacando su preocupacion y rechazo por
la convocatoria de la licitacion publica emitida por el gobierno de Aldovia (H37
del caso).

b. Ademas, en esta carta de fecha 22 de enero de 2023, MEL no solamente se
identifico a si misma como parte inversora, sino que también defini6 a Aldovia
como Estado receptor de la inversion y estipuld las disposiciones del TLC a
priori vulneradas. Concretamente, se trata del articulo 8.10.4 del TLC acerca
del principio de Trato Justo y Equitativo (en lo sucesivo, “TJE”) y las
expectativas legitimas creadas por la Demandante.

c. En tltima instancia, la Demandante hizo alusion a las garantias especificadas
detalladas por las Partes en el MDE para reforzar su inquietud e interés por
negociar y solucionar esta controversia. Adicionalmente, en la carta remitida,
MEL trat6 de plasmar su negativa como parte inversora al inicio del proceso de
licitacion publica que Aldovia pretendia ofrecer infringiendo las normas

aplicables al caso.
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148. En resumen, a juicio de la Demandante, estas negociaciones entre las Partes abordaron
de forma directa la vulneracion de las expectativas legitimas del inversor a propoésito de la
licitacion y la concesion del Proyecto a ITD, con independencia de los recursos y esfuerzos
aportados por MEL para la elaboracion y factibilidad del EDP.

149. Igualmente, a pesar de las interrupciones puntuales en las negociaciones, todas ellas
versaban sobre la necesidad de establecer un contrato de concesion del Proyecto con los
derechos acordados en el MDE, de modo que el contenido de la demanda arbitral y el
tratado en las negociaciones eran de idéntica naturaleza.

150. En conclusion, el Estado receptor, es decir, Aldovia habria estado en todo momento
suficientemente informado sobre la naturaleza de la disputa, ya que, sensu contrario, una
parte no accede a negociar y entablar comunicaciones sobre un asunto del que no tiene
conocimiento alguno.

151. Ahora bien, a pesar de haber cumplido MEL con los imperativos del TLC, este Tribunal
concluye que la naturaleza de las consultas y los requisitos procesales son de caracter
meramente procedimental de modo que el incumplimiento de los mismos no conlleva la
imposibilidad de la parte demandante de presentar su caso ante un tribunal arbitral
(GARCIA ET AL, 2024, pagina 2-3). Para ello, este Tribunal se apoya en resoluciones
arbitrales dictadas hasta la fecha, como los casos, entre otros, de B-Mex c. México (B-Mex
c. México, 2020, § 114) o Biwater c. Tanzania (Biwater c. Tanzania, 2008, § 343), en las
cuales se dicta que son herramientas para promover y no para obstaculizar el
procedimiento arbitral.

152. En la misma linea, Murphy c. Ecuador (Murphy c. Ecuador, 2010, § 135) o Ethlyn
Corp. c. Canada (Ethyl Corp. c. Canada, 1998, § 91) han reconocido que la fase de
cooling—off previsto en muchos acuerdos internacionales requiere que las partes intenten
lograr una solucidn extrajudicial al asunto, sin embargo, este periodo es una obligacion de
medios, no de resultados de modo que una vez intentado, si no es posible alcanzar una
solucion amistosa se podra acudir a la via arbitral.

153. Esto es precisamente lo que, a juicio de este Tribunal, ha ocurrido en este caso en el
cual las repetidas interrupciones y rechazos de Aldovia para impulsar unas negociaciones
fructiferas evidencian una absoluta falta de buena fe por su parte, reforzando la legitimidad

de MEL para proceder con la interposicion como recurso final de la demanda arbitral.
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154. Por tltimo, MEL no inicié ningn procedimiento ante un érgano jurisdiccional con la

155.

V.

misma causa que la presentada en la demanda arbitral, ya que el procedimiento
administrativo presentado frente al MTC trata el incumplimiento de las normas internas
aldovianas por irregularidades en el proceso de licitacion de conformidad con la Ley de
Contrataciones Publicas y no con los articulos del TLC. Ademas, este procedimiento
habria concluido con el rechazo total de las reclamaciones de MEL por medio de la carta
emitida por el MTC en fecha 5 de septiembre de 2023, lo que puso fin a la via
administrativa, no existiendo dos procedimientos paralelos en curso (H60 - 70 del caso)

En este contexto, y una vez analizada tanto la competencia desde el punto de vista
material, como del voluntario, el presente Tribunal se considera competente para conocer
del asunto, dado que nos encontramos ante una inversion protegida realizada por MEL y
amparada por las disposiciones del TLC e, igualmente, como consecuencia de que la
voluntad de las Partes de someterse al arbitraje fue manifestada de forma clara y concisa

y satisfaciendo las exigencias del Tratado Bilateral aplicable al caso en cuestion.

CUESTIONES DE ORDEN SUSTANTIVO

156. Una vez declarada la competencia del Tribunal para conocer el asunto, éste procede a

analizar las infracciones de orden sustantivo alegadas por la Demandante en el ejercicio
de sus funciones como parte inversora en el Estado de Aldovia. Ahora bien, en este caso,
como la Demandante en su escrito de demanda no ha reclamado expropiacion alguna, el
Tribunal, limitado por el caracter dispositivo de las controversias planteadas, entrard a
conocer unicamente la vulneracion del estdndar internacional del TJE como unica

pretension articulada por la demandante.

A. SOBRE LA VULNERACION DEL ESTANDAR DE TRATO JUSTO Y
EQUITATIVO

157. La vulneracion del Trato Justo y Equitativo se produce cuando el valor de la inversion

sufre una reduccion significativa. Sin embargo, se trata de un concepto que, a pesar de
quedar establecido en la gran mayoria de los Tratados y Acuerdos Bilaterales, no se ha
consolidado una definicion unificada entre los diferentes tribunales arbitrales, por lo que

hay que atender a las circunstancias concretas de cada caso para entender dicho estandar.
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158. Pese a ello, Tribunales como el del asunto Lemire c. Ucrania ofrecen un concepto
detallado del estindar de TJE, definiéndolo de la siguiente manera: “La norma TJE
definida en el TBI es una norma autonoma del tratado, cuyo significado preciso debe
establecerse caso por caso. Requiere una accion u omision por parte del Estado que viole
un cierto umbral de correccion, causando un daiio al inversor, y con un vinculo causal
entre la accion u omision y el dario. El umbral debe ser definido por el Tribunal, sobre la
base de la redaccion del TBI, y teniendo en cuenta una serie de factores” (Lemire c.
Ucrania, 2010, § 284).

159. En definitiva, mediante dicho estdndar de TJE, los tribunales arbitrales pretenden
garantizar la proteccion del inversor extranjero y que éste no sea tratado de forma desigual
con referencia a los inversores del propio pais y respetando el Estado receptor los debidos
procedimientos en todo momento.

160. Asimismo, a continuacion, el presente Tribunal procede a analizar si el Estado de
Aldovia infringié el estandar de TJE establecido en el articulo 8.10 del TLC de
conformidad con las alegaciones de MEL vy si estas acciones, relacionadas con el presunto
otorgamiento y gestion de la concesion de un proyecto estratégico en la region, afectaron

gravemente los derechos de MEL como inversor protegido.

a) Contravencion de las expectativas legitimas de MEL y actuacion

discriminatoria y arbitraria del Estado de Aldovia.

161. Con caracter general, las expectativas legitimas de los inversores se fundamentan en la
confianza que tiene dicha parte en el marco legal del Estado receptor de la inversion
durante la realizacion de la misma. De esta manera, estas expectativas suelen emanar de
garantias explicitas o implicitas que el Estado anfitrion ha ofrecido al inversor con miras
a la ejecucion de un proyecto y tanto los Tratados Bilaterales como el derecho interno
consuetudinario suelen incluir las expectativas legitimas como una subcategoria del
estandar de TJE (Arbitraje Internacional, 2022, pagina 4).

162. En la misma linea, las medidas arbitrarias y discriminatorias también quedan incluidas
como secciones del TJE y suponen un claro incumplimiento del mismo. Se trata de
medidas que el Estado aplica sin respetar los debidos procedimientos, de forma irregular
y causando un perjuicio al inversor sin justificacion alguna. Igualmente, a través de estas
acciones, el Estado receptor garantiza una proteccion distinta - y mas desfavorable - a los

inversores extranjeros que a los nacionales (Arbitraje Internacional, 2022, pagina 5).
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163. Porello, el presente Tribunal, una vez analizadas las posiciones de las partes al respecto,
adoptara una decision sobre la controversia para declarar la existencia o no de una

vulneracion del estandar del TJE y de determinados subapartados del mismo.

1. Posicion de la Demandante

164. Elarticulo 8.10.1 del TLC materializa la obligacion de todo Estado receptor de proteger
las inversiones realizadas en su territorio por inversores nacionales de Barama y de
otorgarles un trato justo y equitativo en el transcurso de la inversion (TLC, 2009, pag. 10).

165. Concretamente, el apartado cuarto de dicho articulo del TLC regula que al momento de
valorar el TJE el Tribunal debera analizar la posibilidad de que una de las partes haya
persuadido a la otra para realizar la inversion cubierta mediante promesas y previsiones
que finalmente resultaron insatisfechas, siendo esto precisamente lo que ocurre en el
presente caso.

166. Por un lado, en virtud de las alegaciones de MEL, la Demandante es contundente en
determinar que el Estado de Aldovia infringi6 dicho estandar de TJE -y, por consiguiente,
incumpli6 los preceptos del TLC - al vulnerar sus expectativas legitimas relacionadas con
el supuesto otorgamiento y gestion de la concesion del Proyecto para la construccion de
un puerto y un corredor ferroviario en la zona de Puerto Garraf y en la provincia de
Sinaguas respectivamente (H13 del caso).

167. Igualmente, MEL alega en su escrito que determinados actos realizados por el Estado
receptor son susceptibles de creacion de expectativas legitimas en el inversor, entre ellos,
las licitaciones internacionales o la firma de Tratados Bilaterales de inversion. Para ello
refuerza su argumento mediante dictimenes jurisprudenciales que respaldan dicha
conclusion, como el asunto Suez c. Argentina (Suez c. Argentina, 2010, § 229).

168. Ahora bien, a juicio de este Tribunal, no cualquier expectativa puede ser amparada, sino
que ésta debe de ser razonable y legitima atendiendo a las circunstancias del caso concreto,
tal y como queda tipificado en el caso Duke c. Ecuador (Duke c. Ecuador, 2008, § 340).

169. En particular, las expectativas legitimas de MEL se originaron, segun dicha parte, en el
MDE al tratarse éste de un acuerdo que contenia compromisos especificos sobre la
concesion directa del Proyecto y derechos preferenciales en caso de licitacion, los cuales

fueron incumplidos.
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170. Este documento firmado entre la Partes establecia en la clausula segunda de forma
exhaustiva que MEL, una vez aprobado el EDP, seria el concesionario del Proyecto,
comprometiendo al Estado a: (i) otorgar la concesion directa del mismo o, (ii) en su
defecto, garantizar un derecho de preferencia en cualquier proceso de licitacion publica.

a. Enprimer lugar, el MTC de Aldovia aprobo el EDP elaborado por MEL en junio
de 2022 tras comprobar la viabilidad del Proyecto y el buen funcionamiento del
estudio realizado. Sin embargo, no respeto las garantias del MDE al no conceder
el Proyecto a MEL como consecuencia de dicha aprobacion.

b. En segundo lugar, Aldovia exigio a MEL la participacidon en una licitacion
publica para poder concederle los derechos preferenciales prometidos. Ahora
bien, una vez mads, tras la licitacion publica, Aldovia tampoco otorgd a MEL
derecho preferencial alguno, sino que, al contrario, le califico de manera
negativa sobre las bases de un estudio previo de viabilidad que habia realizado
precisamente la Demandante. Ademés, MEL expone en todo momento que
dicho procedimiento licitatorio estuvo plagado de irregularidades.

c. Por ultimo, Aldovia exigi6 a MEL negociar con autoridades para crear una
empresa mediante la cual desarrollar el Proyecto. MEL contactd con APF, sin
embargo, éste no tenia conocimiento del Proyecto ni los fondos necesarios para
entablar una asociacion de cara al Proyecto, lo que volvio a frustrar los intentos
y expectativas de MEL.

171. Ademas, tal y como destaca en Metalclad c. México (Metalclad c. México, 2000, § 73-
74), los actos realizados por el Estado en virtud de una inversion pueden generar
expectativas legitimas en el inversor, siendo estas esenciales para identificar la existencia
de una inversion protegida por el TLC o normativa de aplicabilidad.

172. Asi pues, en este caso concreto, MEL defiende que de conformidad con lo dictado por
la jurisprudencia, el hecho de firmar un MDE con autoridades del Estado de Aldovia, la
aprobacion del EDP, las constantes comunicaciones del MTC a MEL destacando que ésta
era la Gnica compafia con capacidad para afrontar el trabajo e incitando a continuar
invirtiendo tiempo y recursos, en cumplimiento del articulo 52 de la LCP que regula la
contratacioén con un solo proveedor (Ley sobre la Contratacion Publica, 2013, pag. 62).

173. En consecuencia, a su juicio, todo ello supondria en si mismo un motivo mas que
suficiente para entender que Aldovia estaba realizando compromisos especificos y que eso

conllevara la creacion de expectativas legitimas.

33



174. Por otro lado, el incumplimiento de Aldovia no solo consisti6 en la falta de
otorgamiento de la concesion pactada, sino también en una conducta arbitraria y
contradictoria por parte de sus entidades estatales tipificada como infraccion en el articulo
8.10.2 del TLC. Mientras que el Ministerio responsable parecia asegurar su apoyo a MEL,
otras entidades como APF eran plenamente desconocedores del Proyecto, impidiendo el
avance de negociaciones clave. Ademas, Aldovia cambid repetidamente de postura
respecto a la necesidad de realizar una licitacion publica, generando incertidumbre,
discriminacion y obstaculizando las gestiones de MEL.

175. Enel caso de Aldovia, las actuaciones durante el proceso de licitacion del proyecto con
MEL trascienden las irregularidades locales, siendo claramente arbitrarias vy
discriminatorias. MEL alega haber sido sujeto de arbitrariedad y discriminacion al haberle
negado el MTC el acceso al pliego de condiciones de la licitacion publica, mientras que el
resto de competidores si lo recibieron y pudieron solicitar aclaraciones conforme a la ley
nacional aldoviana, lo que afect6 a la capacidad de MEL de participar en igualdad de
condiciones.

176. Ademas, las irregularidades en la evaluacion de las propuestas técnicas y financieras
afianzaron dicha arbitrariedad. MEL, autor del proyecto original y poseedor de un
conocimiento profundo del mismo, recibid puntuaciones inferiores en aspectos como la
"Interpretacion y Comprension del Proyecto", mientras que se favorecio a ITD, pese a que
su propuesta era menos beneficiosa en términos econdmicos y sociales. Estas decisiones
arbitrarias fueron acompafiadas por la alteracion unilateral de las formulas de evaluacion
financiera, en detrimento de MEL y sin justificacion alguna.

177. A ello se le suma una de las reclamaciones principales de MEL, siendo esta la omision
del margen de preferencia del 15% establecido al no haber detallado la fundamentacion
del rechazo tal y como solicita la Constitucién de Aldovia en su articulo 113 (H65 del
caso). Por todo ello, MEL denuncia la clara vulneracion del estandar de TJE al haber
encontrado violadas sus expectativas legitimas por incumplimiento de las garantias del
TLC y promesas insatisfechas y la conducta arbitraria y discriminatoria de la Demandada

a lo largo del proceso de licitacion publica.
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2. Posicion de la Demandada

178. En las alegaciones tanto escritas como verbales realizadas por Aldovia en el curso de
este procedimiento, ésta niega rotundamente las acusaciones vertidas por MEL sobre el
incumplimiento del articulo 8.10 del TLC, ya que no pudo haber vulnerado unas supuestas
expectativas legitimas que no se califican como protegibles de conformidad con el estandar
de TJE.

179. En las alegaciones tanto escritas como verbales realizadas por Aldovia en el curso de
este procedimiento, ésta niega rotundamente las acusaciones vertidas por MEL sobre el
incumplimiento del articulo 8.10 del TLC, ya que no pudo haber vulnerado unas supuestas
expectativas legitimas que no se califican como protegibles de conformidad con el estandar
de TJE.

180. En las alegaciones tanto escritas como verbales realizadas por Aldovia en el curso de
este procedimiento, ésta niega rotundamente las acusaciones vertidas por MEL sobre el
incumplimiento del articulo 8.10 del TLC, ya que no pudo haber vulnerado unas supuestas
expectativas legitimas que no se califican como protegibles de conformidad con el estandar
de TJE.

181. Para ello, la Demandada fundamenta su defensa en los siguientes tres aspectos:

a. En primer lugar, Aldovia reiter6 que el MDE carece de carécter contractual y
vinculante de modo que no establece garantias que permitan sustentar tales
expectativas. Este acuerdo o MDE firmado entre MEL y Aldovia contenia
referencias tanto a una posible concesion directa como a un derecho de
preferencia, sin embargo, no establecia una jerarquia entre uno y otro (H13 del
caso). Por lo tanto, como no existe un compromiso especifico de otorgamiento
del Proyecto, MEL no tendria que haber considerado la existencia de una
expectativa legitima y razonable de que la concesion iba a ser otorgada de forma
directa cuando no contaba esta condicién con un caracter prioritario o especifico
de aplicacion.

b. En segundo lugar, Aldovia responde determinando que no ha creado
expectativas sobre MEL, sino que ésta tltima no ha actuado con la debida
diligencia que se espera de un inversor prudente. Para ello se respalda en la
jurisprudencia internacional, entre otros, en el caso SunReserve c. Italia en el
cual el Tribunal concluy6 que es responsabilidad del inversor profundizar en el

marco regulatorio del Estado receptor con caracter previo a realizar una
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inversion (SunReserve c. Italia, 2020, § 712-714). En este caso, MEL ha errado
al no haber clarificado los términos que le resultaron cuestionables, ya que
conocia plenamente las leyes nacionales, los términos de los acuerdos firmados
y la posibilidad de participar en una licitacion publica.

c. En tercer lugar, estas leyes nacionales de Aldovia no sufrieron ninguna
modificacion legislativa, es decir, el marco juridico de aplicacién se mantuvo
firme por lo que MEL conocia la legislacion y normas de aplicacion.

182. De la misma manera, Aldovia subraya que no ha actuado mediante arbitrariedad
manifiesta por haber suspendido las negociaciones directas con la Demandante, sino que,
en todo momento, se ajustd a cumplir los procedimientos legalmente establecidos.

183. En este caso, la insuficiencia de compromiso ha sido generado por MEL y los motivos
por los cuales el MTC no le otorg6 el Proyecto fueron los siguientes: (i) MEL no alcanzo
una asociacion estratégica con APF para crear una empresa y ejecutar el Proyecto de
acuerdo con la LCP, viéndose, en consecuencia, perjudicada en la baremacion final de la
licitacion y, (i) como consecuencia del interés nacional y la falta de cumplimiento de MEL
de los requisitos para desarrollar el Proyecto, Aldovia se vio en la obligacion de iniciar una
licitacion publica con respecto a los procesos exigidos por los articulos 27 y 28 LCP.

184. Asimismo, Aldovia se ampara en el cumplimiento literal del articulo 44 de la LCP!2,
para refutar la acusacion de MEL de haber actuado de forma irregular y de haber
establecido la falta de factibilidad de la negociacion directa. Este precepto niega la
posibilidad de que la parte adjudicataria negocie de forma independiente con alguno de los
participantes en la licitacion de modo que la Demandada actud legalmente al valorar todas
las propuestas por igual. Por ello, el inicio del proceso de licitacion y la adjudicacion del
Proyecto a ITD en lugar de a MEL no supone una conducta de arbitrariedad por parte de
Aldovia, sino mas bien, una accion de respeto al principio de legalidad.

185. Por otra parte, la jurisprudencia como en el caso Saluka c. Republica Checa dictamina
que se produce un supuesto de discriminacién cuando ante unas mismas circunstancias el

Estado receptor de la inversion resuelve de manera distinta y sin ofrecer razonamiento a

tal respecto (Saluka c. Republica Checa, 2006, § 313).

12 E] articulo 44 de la LCP tipifica lo siguiente: “La entidad adjudicadora no celebrard negociacion
alguna con ningun proveedor o contratista respecto de la oferta que haya presentado”.
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186. Es por ello por lo que Aldovia destaca que en el proceso de licitacion no ha valorado
de forma diferenciada las propuestas aportadas por los diferentes postores y que una prueba
de ello es que no hay evidencia alguna de que la puntuacion asignada a MEL tuviera como
causa factores no justificados, de modo que no cabe alegar que la oferta de la Demandante
fue evaluada con desventaja en relacion a la de ITD.

187. Por otra parte, en relacion con el pliego de condiciones, solicitar el acceso al mismo era
responsabilidad de cada postor interesado para garantizar a todos los participantes el
conocimiento de las condiciones incluidas en el mismo, tal y como recoge el articulo 39
de la LCP. Ahora bien, MEL fue quién no cumpli6 con esta obligacion bésica, a diferencia
de los demas postores y tampoco solicitd aclaraciones con amparo en el articulo 15 de
dicha norma interna. Por consiguiente, Aldovia declara que todo ello refleja una clara falta
de diligencia por parte de la Demandante que no puede ser interpretada como una actitud
arbitraria para acusar al Estado de vulneracion del estandar de TJE y del TLC.

188. Por ultimo, en cuanto al baremo de puntuacién Aldovia no duda en reconocer el
esfuerzo de MEL en la elaboracion del EDP y en la demostracion de la viabilidad del
Proyecto. No obstante, en la propuesta aportada en la licitacién dicho conocimiento no
quedo6 debidamente reflejado, a diferencia del dominio y perfeccionamiento sobre el plan
de los otros postores como ITD, entre ellos, en las categorias de “Interpretacion y
Concesion del Proyecto” (H58 del caso). El Gobierno de Aldovia fue y transparente al
cumplir con el otorgamiento del derecho de preferencia del 12% a MEL y con la
evaluacion de las propuestas, basandose en este ultimo caso en los méritos especificos
presentados en el proceso y sin considerar conocimientos previos para garantizar el
principio de igualdad y legalidad de los participantes en la licitacion.

189. En definitiva, la posicion de Aldovia refleja con claridad y contundencia que MEL no
logra demostrar que se haya vulnerado el estandar de TJE y que se hayan frustrado sus
expectativas, ya que el MDE no es vinculante y cualquier inversion asociada al EDP fue a
pleno riesgo y coste de la Demandante. Asimismo, la Demandada concluye que la eleccién
de ITD como postor ganador de la concesion del Proyecto se llevo a cabo siguiendo
estrictamente los criterios objetivos establecidos en la LCP para la convocatoria y que la
licitacion fue clara. No existieron elementos de arbitrariedad ni discriminacion, haciendo
publicas tanto las condiciones de pliego como los baremos de puntuacion y valorando
todas las propuestas por igual, de modo que las alegaciones de MEL carecen de
fundamento al no poder demostrar vulneracion alguna del estandar de TJE amparado en el

articulo 8.10 del TLC.
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3. Analisis del Tribunal

190. En este punto, el presente Tribunal coincide con las posiciones de la Demandante.
Consideramos que el Estado de Aldovia vulner6 el estandar de TJE regulado en el articulo
8.10 del TLC al incumplir las expectativas legitimas de MEL y actuar de manera arbitraria
y discriminatoria en un proceso de licitacion plagado de irregularidades y defectos.

191. Las expectativas legitimas son consideradas una subcategoria del TJE y se materializan
cuando el Estado anfitrién crea compromisos o garantias especificas que inducen a la
inversion. Ahora bien, tanto algunos académicos (UGALE & KNOLL-TUDOR, 2024)
como Tribunales arbitrales, destacando los casos SPP c. Egipto y Electrabel c. Hungria
han sido mas concretos y han tipificado que, entre otros, los actos de los funcionarios - o
las comunicaciones realizadas con una autoridad gubernamental - son constitutivos de
expectativas amparadas bajo las normas del derecho internacional (SPP c. Egipto, 1992, §
82-83 y Electrabel c¢. Hungria, 2015, §165).

192. Esto es concretamente lo que ha ocurrido en el presente caso. El Estado de Aldovia ha
emitido una serie de aprobaciones y comunicaciones especificas que han generado
indudablemente las expectativas legitimas de MEL, tal y como ocurrié en el caso
Metalclad c. México (Metalclad c. México, 2000, § 89). Como consecuencia de estos
compromisos estudiados a continuacidon, que se consideran por los miembros de este
Tribunal suficientes a estos efectos, la Demandante invirti6é tiempo, recursos economicos
y know-how en el desarrollo del Proyecto:

a. El MTC comenz6 a entablar negociaciones con MEL como unico proveedor, a
tenor del articulo 52 de la LCP y reiterando a la parte Demandante que era “la
unica empresa que podria realizar un proyecto de estas caracteristicas” (H9 del
caso).

b. Igualmente, el MDE aseguraba la adjudicacion directa del Proyecto en virtud de
la redaccion resaltada de la Clausula 2 una vez aprobado el EDP. Asimismo, el
derecho de preferencia del que se hace valer Aldovia para justificar su
incumplimiento es Unicamente una opcion subsidiaria para el supuesto de que
no resulte posible la concesion directa a MEL. La Demandante present6 el EDP
en el plazo establecido y fue aprobado por el MTC el 15 de junio de 2022, siendo

esto una comunicacion realizada por un funcionario del Estado.
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C.

Ademas, Tribunales como Glamis c. Estados Unidos no exigen que exista una
inversion per se, sino que entienden que las expectativas legitimas se pueden
ver incumplidas en una relacion cuasi-contractual donde el Estado induce
especificamente al inversor a realizar la inversion mediante compromisos claros
(Glamis c. Estados Unidos, 2009, §576). En este caso,

En la misma linea, a pesar de no otorgar la concesion directa, Aldovia impulséd
la posibilidad de que MEL adquiriera el Proyecto mediante el reconocimiento
del derecho de preferencia y la incentivacion de las negociaciones con APF para
la creacion de una APP. Ademas, con respecto a la creacion de esta APP, MEL
ha demostrado su voluntad de haber cumplido con la oferta de participacion del
20% (siendo éste el maximo legal establecido por el articulo 33.1 de la Ley

APP) lo que refuerza aiin mas sus expectativas.

193. No obstante, sin previa notificaciéon en enero de 2023, el MTC decidié abrir un

procedimiento de licitacion publica para el Proyecto, siendo este el punto de inflexion en

la relacion entre las Partes, debido a la frustracién de las expectativas de MEL y a la

naturaleza confusa del proceso. En primer lugar, Aldovia parecié mostrar su interés por

conceder a MEL el Proyecto, sin embargo, semanas después retird dicha alegacion y obligd

a la Demandante a participar en la licitacion.

194. Durante este proceso, este Tribunal concluye, segtin las comprobaciones realizadas, que

la Demandada incurri6 en actos arbitrarios y discriminatorios, ya que:

a.

En primer lugar, con respecto al articulo 38 de la LCP, “la entidad adjudicadora
entregarda el pliego de condiciones a cada proveedor o contratista que responda
a la invitacion a presentar ofertas de conformidad con los procedimientos y
requisitos estipulados en ella” (Ley 03/2013, 2013, pagina 41). De esta manera,
corresponde a Aldovia entregar dicho pliego y fue MEL el unico postor al que
no se le aporté una copia del mismo hasta que no lo solicitd, vulnerando el
principio de igualdad y no discriminacion.

En segundo lugar, la valoracion de las propuestas no quedd debidamente
motivada, ni refleja debidamente el margen de preferencia del 15% de MEL, a
pesar de mencionar Aldovia lo contrario (H65 del caso). MEL recibi6 una
puntuacién insuficiente en la mayoria de las categorias cuando fue precisamente
esta empresa la autora original del estudio previo sobre el que se sustentan las

bases de las propuestas presentadas en la licitacion. En opinién de este Tribunal,
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resulta dificilmente creible que otras empresas puedan tener mayor
conocimiento que la Demandante que ha realizado todos los trabajos previos.

c. Por consiguiente, la adjudicacion final a ITD evidencia la falta de racionalidad
y transparencia del proceso. La modificacion unilateral de las puntuaciones y la
falta de comunicacion entre el MTC y APF - quién desconocia los avances del
Proyecto - generaron una importante seguridad juridica y supusieron una
vulneracion de las expectativas de MEL.

195. En conclusion y en base a todo lo expuesto, en opinion de este Tribunal, no hay duda
de que Aldovia frustrd las expectativas legitimas de MEL al incumplir las condiciones
esenciales establecidas para respetar el estandar de TJE (Metales Indios c. Indonesia, 2019,
§ 189), siendo estos los siguientes: (i) Aldovia ha incumplido sus compromisos con
respecto al MDE, (ii) ha aplicado medidas arbitrarias y discriminatorias en el proceso de
licitacion, y (iii) dicha licitacioén no ha sido transparente.

196. Asi pues, las garantias especificas ofrecidas por Aldovia sobre la adjudicacion directa
de la concesion, el derecho de preferencia en caso de licitacion y la negociacion con APF
para formar una APP llevaron a MEL a realizar estudios técnicos y destinar recursos
significativos para desarrollar un Proyecto que no pudo finalmente ejecutar por la actitud
arbitraria y discriminatoria de la Demandada.

197. Este incumplimiento grave de las normas internacionales y de los preceptos de
proteccion del TLC ocasionaron dafos sustanciales a MEL, teniendo ésta, por
consiguiente, derecho a un reintegro econdémico por los recursos materiales, econdmicos,

técnicos y humanos invertidos.

VI. FALLO DEL TRIBUNAL

198. A la luz de lo expuesto y habiendo considerado las alegaciones de las Partes, este
Tribunal resuelve por unanimidad:

i.  Que, el Tribunal tiene competencia para conocer y resolver sobre la cuestion
planteada, ya que MEL realiz6 una inversion en Aldovia y el Estado prestd
su consentimiento para someter la disputa a arbitraje.

ii.  Que, el Estado de Aldovia ha vulnerado el estandar de Trato Justo y
Equitativo y ha frustrado las expectativas legitimas de MEL al haber actuado

de forma arbitraria, discriminatoria y poco transparente.
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iii.  Que, se condena a la Demandada a abonar en reembolso por los estudios EP
y EDP realizados el valor de los costos de los mismos, es decir, USD

4.000.000.

VII. COSTAS PROCESALES

199. En ultima instancia, de conformidad con el articulo 8.38 del TLC, el presente Tribunal
es competente para determinar la imposicion de las costas procesales, las cuales, salvo
casos excepcionales, deberan ser soportadas por la parte perdedora.

200. En este caso, el Tribunal considera haberse decantado, con caracter ampliamente
general, a favor de la Demandante, sin embargo, dadas las circunstancias del
procedimiento y que no todas las pretensiones de esta parte han sido estimadas en su
totalidad, el Tribunal determina que la Demandante correra a cargo del 15% de las costas

procesales, mientras que la Demandada abonara el 85% restante.

En Washington D.C, a 18 de diciembre de 2024.

[Sigue la pagina de firmas]
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AMELIA HERRERA AGUILAR

Arbitro

)
RAUL MONTANES SOLARES
Arbitro

_~
ISABEL FREYRE DE LAS HERAS
Arbitro Presidente
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de noviembre de 2023.
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