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L.

LISTADO DE ABREVIATURAS

APF Aldovia Puertos y Ferrocarriles
APP Asociacion Publico-Privada
Barama Republica de Barama
Centro Internacional de Arreglo de
CIADI Diferencias Relativas a Inversiones
Empresa  proyecto  integrada  por
Maracaibo Engeneering Limited,
Consorcio MEL Transatlantica S.A. y Sociedades Polllux
International S.A. con el fin de participar
en la licitacion publica para la concesion
del Proyecto
Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Convenio CIADI Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados.
EDP Estudio de Prefactibilidad
ITD Indian-Taiwan Development Company
LCP Ley de Contratacion Publica de Aldovia
MDE Memorando de Entendimiento
MEL Maracaibo Engeneering Limited
MTC Ministerio de Transporte y comunicacion

de la Republica de Aldovia




Proyecto

Proyecto de construcciéon y operacion de
un nuevo puerto en Playa Larga y un
corredor ferroviario que lo conecte con
Fuenteovejuna en | Republica de Aldovia

TLC

Acuerdo de Libre Comercio entre la
Republica de Aldovia y la Republica de
Barama.

Tribunal

Tribunal de arbitraje internacional
constituido para resolver la controversia.




1. INTRODUCCION

1. Se trata de un arbitraje de inversion institucional sujeto a las reglas del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante, CIADI)
y a las normas expuestas el Acuerdo de Libre Comercio entre la Reptblica de Aldovia
y la Republica de Barama de fecha 19 de febrero de 2009 (en adelante, TLC).

2. La disputa se fundamenta en la elaboracion de un proyecto de desarrollo de un corredor
ferroviario en la Republica de Aldovia que, aproximadamente, deberia haber ocupado
unos 350 kilometros y habria unido Fuenteovejuna, en la provincia de Sinaguas, con
Playa Larga, lugar en el que posteriormente se pretendia construir un nuevo puerto en
la Zona de Puerto Garraf.

A. LAS PARTES

1. Parte Demandante

3. La parte demandante es MARACAIBO ENGENEERING LIMITED (MEL), una
compafiia fundada en 1949, establecida y con su sede principal en Barama,
especializada en servicios de infraestructura y construccion. El negocio de MEL
abarca todos los sectores de la industria de infraestructura, desde represas, tuneles
hasta autopistas, ferrocarriles y refinerias.

ii. Parte Demandada

4. La parte demandada es la Republica de Aldovia, pais altamente desarrollado y regido
por tradicion juridica de derecho civil. Se destaca ademas de la demandada que es
parte de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados.

B. EL TRATADO: LA CAUSULA DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

5. El articulo 9.22 del Acuerdo de Libre Comercio suscrito entre la Reptblica de Aldovia
y la Republica de Barama de fecha 19 de febrero de 2009, regula el mecanismo
procesal segun el cual han de resolverse las controversias surgidas entre el Estado
receptor de la inversion y el inversor del Estado contrario:

1. En caso de que una diferencia no se haya resuelto mediante consultas, podran
presentar una demanda con arreglo a la presente seccion:
a) un inversor de una Parte en su propio nombre; o
b)un inversor de una Parte, en nombre de una empresa establecida
localmente que sea de su propiedad o que controle directa o
indirectamente.



2. Podra presentarse una demanda con arreglo a las normas siguientes:

a)el Convenio del CIADI y las reglas procesales aplicables a los
procedimientos de arbitraje;

b)el Reglamento del mecanismo complementario del CIADI, en caso de
que no sean aplicables las condiciones para los procedimientos
con arreglo a la letra a);

¢) el Reglamento de arbitraje de la CNUDMI; o
d) cualquier otra normativa que acuerden las partes en la diferencia.

3. En caso de que el inversor proponga normas con arreglo al apartado 2, letra
d), el demandado deberd responder a la propuesta en un plazo de veinte
dias desde que las recibio. Si las partes en la diferencia no llegan a un
acuerdo sobre dichas normas en un plazo de treinta dias desde la
recepcion, el inversor podra presentar una demanda con arreglo a la
normativa mencionada en el apartado 2, letras a), b) o c).

4. Para mayor seguridad, una solicitud presentada con arreglo al apartado 1,
letra b), debera cumplir los requisitos establecidos en el articulo 25,
apartado 1, del Convenio del CIADI.

5. Al presentar su demanda, el inversor podra proponer que un unico miembro
del tribunal considere la demanda. El demandado considerara
favorablemente tal solicitud, en particular si el inversor es una pequernia o
mediana empresa, o si la indemnizacion o los perjuicios reclamados son
relativamente bajos.

6. La normativa aplicable con arreglo al apartado 2 serd la que esté en vigor en
la fecha en que se presenten la demanda o las demandas ante el tribunal
conforme a la presente seccion, sujeta a las normas especificas expuestas
en la presente seccion y complementada por normas adoptadas con
arreglo al articulo 8.44.3.b).

7. Se ha presentado una demanda de solucion de diferencias con arreglo a la
presente seccion cuando:

a)el Secretario General del CIADI ha recibido la solicitud con arreglo al
articulo 36, apartado 1, del Convenio del CIADI;



b)el Secretariado del CIADI ha recibido la solicitud con arreglo al
articulo 2 del anexo C del Reglamento del mecanismo
complementario del CIADI;

c)el demandado ha recibido la notificacion con arreglo al articulo 3 del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI; o

d)la solicitud o la notificacion por la que se inicia el procedimiento es
recibida por el demandado de conformidad con las normas
acordadas con arreglo al apartado 2, letra d).

8. Cada Parte informara a la otra Parte sobre el lugar de entrega de las
notificaciones y los demas documentos por los inversores con arreglo a la
presente seccion. Cada Parte se asegurara de que esta informacion se
ponga a disposicion del publico.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

A. INCIO DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

6. En fecha de 15 de agosto de 2023, de acuerdo con el articulo 36.1 del Convenio
CIADI!, la parte demandante present6 una solicitud de arbitraje ante este Centro, en
virtud de las disposiciones 8.22 y 8.24 del TLC firmado entre Barama y Aldovia. En
esta solicitud, MEL plasm6 su voluntad de someter su controversia al arbitraje
internacional, ademas de solicitar medidas cautelares.

7. En fecha 20 de agosto de 2023, de acuerdo con la regla 5 de las Reglas de Iniciacion
del CIADI, este Centro dio traslado a la parte demandada de dicha solicitud.

8. En fecha 25 de agosto de 2023, Aldovia comunicd su disconformidad hacia las
pretensiones realizadas por MEL, solicitando la bifurcacion del procedimiento, por
considerar que el Tribunal no poseia la competencia necesaria para conocer del
asunto.

9. De este modo, el 30 de agosto de 2023, el secretario general del Centro, de acuerdo
con el articulo 36.3 del Convenio CIADI, registr6 la solicitud como el Caso
ARB/18/23 con la denominacion Maracaibo Engeneering Limited c. La Republica de
Aldovia. En esta misma fecha dio traslado a las partes de la realizacion del registro.

! Convenio sobre arreglo de las Diferencias relativas a inversiones entres Estado y nacionales de otros
Estados



10. Con la intenciéon de dar inicio al procedimiento con la mayor brevedad posible, el
CIADI dio traslado a las partes de la composicion del tribunal en fecha 5 de
septiembre de 2023. Atendiendo a la disposicion 8.26 del TLC, se constituyd un
tribunal compuesto por tres miembros, Elena Espada, Isabel Freyre y Raul Montafiés,
todos miembros de la lista de jueces propuesta por Barama y Aldovia y de la lista de
personas de Estados terceros.

B. LA SOLICITUD DE RECUSACION DEL ARBITRO ELENA ESPADA

1. Posicion de la parte demandante

11. La parte demandante, presentd el 15 de septiembre de 2023 una propuesta de
recusacion del arbitro Elena Espada, cumpliendo con los criterios temporales y
materiales del articulo 22 de la Reglas de Arbitraje del CIADI. En este sentido, alego
la existencia objetiva de dudas fundadas respecto de la imparcialidad de Elena Espada
por ser abogada del Estado de Aldovia desde el afio 1993.

12. De esta forma, MEL incluy6 en su propuesta de recusacion un analisis extensivo de
la aplicacion de la Directiva de la IBA acerca de Conflictos de Interés en el arbitraje
Internacional de 2024°. Concretamente, hizo referencia, en primer lugar, a las normas
namero 1 y 2. Asi, subrayo la necesidad de que los arbitros de cumplan con los
criterios de imparcialidad e independencia respecto de las partes y del conflicto
mismo. Del mismo modo, relaciono este precepto con la posibilidad de recursar un
arbitro a partir del momento en el que existen dudas justificadas de dicha
imparcialidad e independencia. De hecho, la regla 2 apartado d confirma que esta
duda justificada y razonable se presupone cuando el supuesto de hecho se encuentre
recogido en la lista roja irrenunciable.

13. Por esta razon, MEL sustent6 sus alegaciones en los apartados 1.3 y 1.4 de la lista
roja irrenunciable que exponen lo siguiente:

1.3 El arbitro tiene un interés economico o personal significativo en una de las
partes o en el resultado del asunto.

1.4 El arbitro o su bufete de abogados asesora con regularidad a una parte, o a
una entidad afiliada con ésta, y el arbitro o su bufete de abogados
perciben por esta actividad ingresos significativos.

Atendiendo a la calidad de Abogada del Estado de D* Elena Espada, recalcan que,
en efecto, posee un claro interés econdmico respecto de Aldovia, y por la propia

2 Directrices IBA sobre conflictos de interés en Arbitraje Internacional, aprobadas por el Consejo de la IBA,
25 de mayo de 2024.
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naturaleza de su profesion, asesora de forma directa al propio Estado de manera
recurrente, confirmando asi que la recusacion esta integramente fundamentada.

ii. Posicién de la parte demandada

14. De acuerdo con la regla 22.1.c. de las Reglas del Arbitraje del CIADI?, Aldovia
presentd un escrito de respuesta a la propuesta efectuada por MEL, en el que
fundamento la idoneidad de la designacion de D* Elena Espada como arbitro.

15. Las pretensiones de Aldovia se basaron en la vasta experiencia de la Sra. Espada en
los procedimientos arbitrales, concretamente en 45 como consta en su CV*. Ademas,
confirman que posee los conocimientos técnicos necesarios para formar parte de este
tribunal.

16. En cuanto a las pretensiones de la parte demandante acerca de las Directrices IBA,
Aldovia recalcd que estas no son mas que Soft Law. Si bien estas normas estan
arraigadas en la practica general del arbitraje internacional, no son mas que directrices
y no preceptos irrefutables de obligatorio cumplimiento.

1i1. Decision del Tribunal

17. En virtud del articulo 58 del Convenio del CIADI, y de la regla 23 de la Reglas de
Arbitraje del CIADI, los arbitros Ratl Montafiés e Isabel Freyre aceptaron la
propuesta de recusacion de MEL, por considerar que la imparcialidad e independencia

de D* Elena Espada estaban comprometidas por sus estrechos vinculos con el Estado
de Aldovia.

18. Ademas, apuntaron que, en efecto, las Directrices IBA son fuentes de Soft Law, por
lo que, si bien no son de obligatorio cumplimiento, son fuente del derecho arbitral y
su uso estd mas que arraigado en la préctica. Por lo que, atendiendo a que el supuesto
factico de la Sra. Espada se encuentra recogido en la lista roja irrenunciable, rechazar
la recusacion supondria una clara vulneracion de los intereses de la parte demandante
y se veria vulnerado el principio de derecho de la igualdad de armas, sin olvidar que
seria un argumento utilizado con certeza para anular el laudo que se pudiera dictar.

19. En efecto, el articulo 52 de la Convenio del CIADI confirma que es posible la
solicitud de anulacion del laudo en los casos en los que el Tribunal hubiera sido
constituido incorrectamente.

3 Reglas de Arbitraje del CIADI, version de 2022.
4 Ver Anexo CV Elena Espada
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

Ante estos hechos, el Secretario del CIADI designé a la Sra. Inés Alonso, nacional de
Espaia, y gran conocedora de la materia del arbitraje de inversion como tercer arbitro
en el presente procedimiento.

Ambas partes aceptaron dicha designacion, dando por consolidado el Tribunal de la
controversia.

C. LA SOLICITUD DE MEDIDADES CAUTELARES

Como se ha manifestado previamente MEL solicitd la aplicacion de medidas
cautelares correspondientes a la suspension de la ejecucion del Proyecto que, por
medio de licitacion publica, fue otorgada a un tercero, ITD, en virtud del articulo 8.33
del TLC.

En este sentido, cabe destacar que la jurisprudencia arbitral reconoce que las medidas
solicitadas deben estar encaminadas a preservar un derecho que guarde relacion con
la controversia®. En este caso, la solicitud de arbitraje planteada por MEL recoge su
voluntad de percibir una compensacion economica por las actuaciones en las que el
Estado ha incurrido. No obstante, cabe destacar que MEL no menciona en ningiin
instante su voluntad de retrotraer las actuaciones de Aldovia, con el fin de devolverle
el derecho a la concesion que, segun ella, le corresponde. Por ello, la relacion de la
medida cautelar con la controversia es cuanto menos borrosa.

Atendiendo a esta solicitud, este Tribunal acoge el razonamiento empleado por la
parte demandante, seglin el cual, la concesion de medidas cautelares debe responder
a un criterio de urgencia, es decir, que las circunstancias del caso impliquen que no
se pueda esperar al laudo. Ademas, afiade acertadamente que, de esperar el resultado
de dicho laudo, los dafios afectos al derecho que se pretende hacer valer serian
irreparables y que la medida aprobada es proporcional en cuanto a la pretension que
se quiere salvaguardar®.

Por tanto, este Tribunal considera que, de haberse solicitado la asignacion de la
concesion por MEL en su solicitud de arbitraje, se podria haber efectivamente
considerado que las medidas cautelares eran pertinentes. Esto se debe a que si la
ejecucion del Proyecto hubiese sido iniciada por ITD, MEL ya no podria haber hecho
valer sus derechos sobre esta concesion.

5 Quibrosax S.A. Non Metallic Minerals S.A. y Allan Fosk Kaplin c. Bolivia, CIADI, Caso No ARB/06/2
Decision sobre la solicitud de medidas cautelares, 26 de febrero de 2010(Y 59, 65); Plasma Consortium
Limited c. Republica de Bulgaria, CIADI, Caso No ARB/03/24, Decision sobre medidas cautelares, 6 de
septiembre de 2005 (] 59)

 IBT Group, LLC e IBT, LLC c. Republica de Panamd, CIADI, Caso No ARB/62/2012, Decision sobre la
solicitud de medidas cautelares, 5 de febrero de 2021 (4 65); Hydro SRL y otros c. Republica de Albania,
CIADI, Caso No. ARB/15/28, Decision sobre la solicitud de medidas cautelar, 3 de marzo de 2016 (9 65)

12



26.

27.

28.

29.

30.

31.

No obstante, como se ha afirmado hasta ahora, MEL solo solicité una compensacion
econdmica ligada a la responsabilidad incurrida por el Estado. Por esta razon, este
Tribunal se ve en la obligacion de adherirse a la opinion manifestada por el Tribunal
en el laudo Occidental c. Ecuador’, por la que, en todo caso, si un dafio puede ser
resarcido por medio de una compensaciéon econdémica, en ningin caso podra
considerarse que dicho dafio es irreparable.

A estos efectos, se rechaz6 la solicitud de la parte demandante de la aplicacion de

medidas cautelares, por lo que se le impuso la espera de esta decision para hacer valer
cualquier derecho que en ella se reconozca.

D. LA SOLICIUTD DE BIFURCACION DE LA PARTE DEMANDADA

De acuerdo con la regla 43.1 de las Reglas del Arbitraje del CIADI, Una parte podra
oponer una excepcion preliminar segun la cual la diferencia, o cualquier demanda
subordinada, no se encuentra dentro de la jurisdiccion del Centro o por otras razones
no es de la competencia del Tribunal ("excepcion preliminar”). A estos efectos, la
parte demandada considerd que el Tribunal no poseia la correspondiente competencia
para conocer de la controversia. Asi de acuerdo con el articulo 44 del mismo texto
legal, present6 una solicitud de bifurcacion, para que este Tribunal se pronunciara
prioritariamente sobre su propia competencia.

Aldovia, alega una falta de competencia rationae voluntatis ya que considera que
MEL ha infringido deliberadamente los apartados 1 y 2 del articulo 8.21 TLC y, en
virtud del articulo 8.21.4 TLC el Tribunal no tiene competencia. Ademas, la parte
demandada considerd que la inversion identificada por MEL no entraba dentro de la
definicion de inversion protegida incluida en el articulo 8.1 del TLC.

Este Tribunal consider6 que la apertura de un procedimiento paralelo que permitiera
un anélisis extensivo de esta cuestion no era posible pues, la jurisprudencia arbitral®
estima que, para poder llevar a cabo un procedimiento de bifurcacion, las cuestiones
de competencia deben poder ser individualizadas de las cuestiones de fondo, es decir,
la controversia debe poder ser resulta por el Tribunal sin necesidad de entrar a conocer
los hechos.

En este caso, las partes poseen puntos de vista contradictorios en lo que respecta los
hechos ocurridos entre ellas para la configuracion y posterior aprobacion del Estudio
de Prefactibilidad en el marco de la firma del Memorando de Entendimiento. Las

7 Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration y Production Company c. Republica de
Ecuador, CIADI, Caso No. ARB/06/11, Decision sobre la solicitud de medidas cautelares, 17 de agosto de
2007 (159)

8 Eco Oro Minerals Corp. c. Republica de Colombia, CIADI, Caso No. ARB/16/41, Orden Procesal No. 2,
28 de junio de 2017, (Y 49); Philip Morris Asia Ltd. c. Commonwealth de Australia, CPA, Caso No. 2012-
12, Orden Procesal No. 8 sobre bifurcacion, 14 de abril de 2014, 9 109.
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

partes discuten la existencia de dos versiones de este documento que tendrian una
influencia directa en la expectativa de ganancia que se habria generado en MEL en el
momento de plantear su inversion.

Por estas razones, este Tribunal considerd que no es posible hacer un analisis
independiente de la competencia material y voluntaria, por estar estas cuestiones
intrinsecamente ligadas a cuestiones de fondo. Por ende, es necesario entrar a analizar
los hechos controvertidos para llegar a una conclusion acertada.

Por lo expuesto, se rechaza la solicitud de bifurcacion del procedimiento por no poder
individualizar las cuestiones jurisdiccionales de las cuestiones de fondo.

E. PREPARACION DE LA AUDIENCIA

En fecha 16 de diciembre de 2024, la parte demandante presentd su escrito de
demanda ante el CIADI. Este fue entonces trasladado a la parte demandante.

En fecha 19 de enero de 2024, la parte demandada presento su escrito de contestacion
a la demanda, trasladado entonces a la parte demandante.

A estos efectos, este Tribunal fij6 la fecha de audiencias, inicidndose estas el 11 de
marzo de 2024 y finalizando el 15 de marzo del mismo afio.

IV.  ANTECEDENTES FACTICOS DE LA CONTROVERSIA

El presente arbitraje ha sido iniciado por Maracaibo Engineering Limited, una
compafiia con su sede principal en Barama, contra la Republica de Aldovia, en virtud
de una presunta vulneracion del Acuerdo de Libre Comercio, derivada de un supuesto
derecho de asignacion de una concesion destinada a la construccion de un tunel
ferroviario y de un puerto, con el fin de poder extraer carbon y otros minerales, tipicos
del suelo de Aldovia.

A. EL PROYETO

El proyecto consistia en la elaboraciéon de un corredor ferroviario que uniria
Fuenteovejuna, situado en la provincia de Sinaguas que es una zona reconocida por
su riqueza en recursos minerales, y Playa Larga. Ademas, también se planteaba la
posibilidad de construir un nuevo puerto en la zona de Puerto Garraf (en adelante, el
Proyecto). Este proyecto estaba valorado en 2.115 millones de dolares.
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39.

40.

41.

42.

En febrero de 2021, el Sr. Leopoldo Gaston, Gerente Especial para grandes proyectos
de MEL, se reunio6 con el Sr. Paulo Cohelo que, por aquel entonces, era el ministro
de Transporte y Comunicacion (en adelante, MTC) de Aldovia. En esta reunion fue
discutida la voluntad de MEL de invertir en Aldovia y fue expuesto el Proyecto. El
Sr. Cohelo informé a MEL de que segln la autoridad estatal del Gobierno, Aldovia
Puertos y Ferrocarriles (en adelante, APF), no era factible la ejecucion de este
Proyecto por las caracteristicas del suelo. No obstante, el Sr. Gaston le asegurd que
un estudio de prefactibilidad realizado por MEL garantizaba la viabilidad el Proyecto.

Tras esta primera reunion, el 17 de febrero de 2021, el Sr. Gastoén escribid
formalmente al MTC para manifestar el interés de MEL. El MTC reacciond
positivamente a la propuesta de MEL vy, aplicando el articulo 52 de la Ley de
Contratacion Publica (en adelante, LCP), inici6 una contratacion con un solo
proveedor, considerando que, efectivamente, MEL era el unico capaz de llevar a cabo
este proyecto. A estos efectos, Mel encargd un estudio preliminar con la finalidad de
seguir adelante con el Proyecto.

B. EL MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO

Ante la positiva recepcion del estudio preliminar, el 5 de mayo de 2021, MEL se
reuni6 con el MTC con el fin de firmar un Memorando de Entendimiento (en adelante,
MDE o Memorando). Este Memorando, requiere que MEL emprenda un Estudio de
Prefactibilidad (en adelante, EDP), para el Proyecto, a su riesgo y ventura,
presentandolo dentro del afio siguiente a la firma del documento y, en caso de que el
MTC aprobara dicho EDP, se aplicaria su cldusula 2(1) que exige que el Gobierno de
Aldovia emita una concesion del proyecto a favor de MEL.

Las partes han aportado las siguientes versiones del MDE

1. La version inglesa del MDE aportada por la parte demandante que incluye
los siguientes términos en su clausula 2:

1.MEL realizard un estudio de prefactibilidad 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, el
Gobierno de Aldovia otorgara la concesion del proyecto a favor
de MEL.

2.Después de la aprobacion del estudio de prefactibilidad, MEL debera
tener el primer derecho de preferencia para la implementacion del

proyecto en base a la concesion que concedera el Gobierno de
Aldovia.
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43.

44,

45.

46.

47.

48.

2. Laversion portuguesa del MDE aportada por la parte demandada que incluye
los siguientes términos en la clausula 2:

1.MEL realizard un estudio de prefactibilidad sobre la base del informe
del grupo de trabajo para evaluar las condiciones adecuadas para
la ubicacion del puerto y la ruta del ferrocarril.

2.Después de la aprobacion del estudio de prefactibilidad, MEL debera
tener el primer derecho de preferencia para la implementacion del

proyecto en base a la concesion que concedera el Gobierno de
Aldovia.

1. Las diferentes versiones del MDE

En fecha 6 de mayo de 2021, el Sr. Gaston y el Sr. Lucas Pons, ambos representantes
de la entidad MEL, firmaron la version portuguesa del Memorando. En efecto, ambos
comprendian que por razones legislativas de Aldovia, era necesario la formalizacion
del MDE en este idioma concreto.

Cabe resaltar que todas las negociaciones relacionadas con este documento fueron
efectuadas en inglés, pues los representantes de MEL no hablaban portugués, hecho
ampliamente conocido por las autoridades aldovianas presentes en la firma, entre
ellos el ministro Cohelo. Es més, la version portuguesa fue redactada una vez pactados
los términos de la version inglesa.

Con el fin de cerciorarse de que ambas versiones eran idénticas, el Sr. Gaston solicito

especificamente confirmacion de la identidad de las versiones, a lo que las autoridades
aldovianas respondieron de forma positiva.

ii. Los términos del MDE

Como ha quedado plasmado en el punto anterior, las versiones distan en un punto
crucial, pues la version inglesa le reconoce dos derechos distintos a MEL. Por un lado,
la posibilidad de que la concesion le fuese otorgada directamente, y por otro lado, un
derecho de preferencia de la concesion que seria otorgada por el gobierno de Aldovia.
Sin embargo, la version portuguesa solo reconoce el segundo derecho.

La diferencia de los términos empleados en ambas versiones causa un desacuerdo
fundamental en la presente disputa dado que MEL desea hacer valer la version
inglesa, mientras que Aldovia asegura que la version valida es la portuguesa.

En este sentido, ninguna de las partes discute sobre las obligaciones de MEL en la

relacion existente entre las partes, sino que el grueso de la controversia radica en la
clausula 2 del Memorando previamente expuesta.
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49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

C. EL ESTUDIO DE PREFACTIBILIDAD

Con el fin de cumplir con los términos pactados en el MDE, MEL inici6 la produccion
del EDP, en el que se dedic6 un tiempo considerable de gestion e implementacion, en
el que los miembros del equipo del Proyecto se desplazaban de forma frecuenta a
Aldovia.

El 2 de mayo de 2022, un afio después de la firma del Memorando, MEL presento los
resultados obtenidos por medio del EDP ante el MTC. Una semana mas tarde, MEL
presentd el EDP al personal técnico y comercial del MTC y APF.

Durante los meses de mayo y junio de 2022, MEL y el MTC entraron en discusiones
técnicas y comerciales mas detalladas, en las que MEL fue facilitando cada vez mas
informacion acerca del Proyecto y del EDP. Finalmente, la parte demandante solicitd
la aprobacion del EDP, con el fin de iniciar una segunda fase en la que Aldovia le
asignaria la concesion.

D. EL INICIO DE LAS NEGOCTACIONES CON APF

El 15 de junio de 2022, el MTC informé a MEL de que habia aprobado el EDP. Por
esta razon, instaron a que MEL ejerciera su derecho de preferencia y negociara con
APF para crear una Empresa de Proyecto con el fin de implementar el Proyecto.

Acto seguido, el 18 de junio de 2022, MEL ejerci6 su derecho de preferencia y
manifestd su voluntad de negociar con APF. El 22 de junio de 2022, MEL envi6 una
primera carta al MTC para indagar sobre el procedimiento correcto a seguir para
negociar con APF.

A partir de este punto, se inicia una larga lista de correspondencia entre las partes con
el fin de llegar a un acuerdo. En este sentido, el 22 de junio de 2022, MEL procedi6
a concertar una reunion con el presidente de APF que manifestd su completo
desconocimiento de la aprobacion del EDP.

Posteriormente, el Sr. Gaston se reunié de nuevo con el presidente del MTC, el Sr.
Cohelo, para informarle de la situacion ocurrida entre ellos y el presidente del APF,
el Sr. Goytisolo. El Ministro Cohelo, tras realizar una llamada con este tltimo,
aseguro6 al Sr. Gaston de que no existia ya ninguna duda acerca de la aprobacion del
EDP y que el APF ya estaria dispuesta a negociar con ellos.

Una vez iniciadas las negociaciones con APF, el Sr. Goytisolo inform¢ al Sr. Gaston

de que su entidad no seria capaz de entablar una asociacion por carecer de los fondos
necesarios para invertir en una participacion del 20% del accionariado.
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57.

58.

59.

60.

Con el fin de acelerar el proceso, MEL se volvid a poner en contacto el Ministro
Cohelo, solicitando que le fuese otorgada la concesion mientras las negociaciones con
APF proseguian.

Los esfuerzos de MEL en hacer valer sus derechos fueron en vano, pues en noviembre
de 2022, 6 meses después de que el MTC hubiese aprobado el EDP, MEL seguia
implorando al MTC que cumpliera con los términos establecidos en el MDE, incluso
ofrecio conceder el 20% de las acciones nominales al gobierno (maximo permitido
por la ley aldoviana). Sin embargo, el Gobierno se mantuvo firme en su postura y no
le otorg6 la concesion a MEL llegando a proceder a un proceso de licitacion publica.

E. LA APERTURA DE UNA LICITACION PUBLICA PARA LA
CONCESION DEL MISMO PROYECTO

El 11 de enero de 2023, el MTC revertid su promesa de otorgar la concesion a MEL
por medio de carta alegando lo siguiente:

o En junio de 2022 MEL ha sido informado de que sus “derechos
preferenciales” podrian materializarse a través de una licitacion publica
donde [MEL] se beneficiaria de preferencia si participara en la
licitacion” @ “a través de una negociacion directa” si MEL entrara en
una " asociacion estratégica” con APF. En suma, el MTC explico que los
"factores indicativos de la asociacion estratégica deben interpretarse de
manera que otorguen a APF un papel relevante en la empresa o Joint
Venture y la indicacion de un plan para reforzar la capacidad de APF”.

o El “madximo de participacion accionarial permitido por la legislacion
pertinente no era de ningun modo indicativo de una asociacion
estratégica. Mel debe ser mas generoso para garantizar una mayor
participacion de AP.

o APF y MEL no habian podido llegar a un acuerdo que condujera al
desarrollo de una asociacion estratégica porque no se hizo ninguna oferta
mas alla del 20%".

o El gabinete de Ministros ha decidido a mirar en el mercado para buscar
socios dispuestos a aceptar mas participacion de [APF].

El 22 de enero de 2023, MEL, por medio de carta, se opuso formalmente a la decision
del gobierno de realizar una licitaciéon publica. Ademas, recalcaba sus esfuerzos
técnicos y financieros en la ejecucion del EDP y el hecho de que el Proyecto fue
concebido a iniciativa exclusiva de MEL.
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61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

En lo que concierne la necesidad de negociacion con APF, MEL reiter6 su
entendimiento de que el maximo de participacion permitido por la propia ley
aldoviana era de 20%.

Tras una serie de reuniones mantenidas entre APF y MEL, el 14 de febrero de 2024
el MTC informé a MEL de que la decision de apertura de la licitacién publica era
irreversible y que MEL podria hacer uso del derecho de preferencia que le habia sido
otorgado en el MDE.

Prestaron interés por el proyecto dieciséis empresas y MEL, bajo reserva de derechos,
participéd en el proceso de licitacion bajo el Consorcio MEL (en adelante, el
Consorcio).

El 12 de abril de 2023, el MTC emiti6 los documentos de licitacion para seis empresas

precalificadas, de entre las que se destaca Indian-Taiwan Development Company (en
adelante, ITD).

F. LA DECISION DEL CONSEJO DE MINISTROS

El 18 de abril de 2023, el MTC informé a MEL de que el Consejo de Ministros habia
decidi6 que era de interés estratégico nacional llegar a un acuerdo con ellos dada la
urgencia del Proyecto y que habian sido los que habian realizado los trabajos de
viabilidad e ingenieria.

MEL respondi6 afirmativamente para iniciar las negociaciones sin recurrir al
procedimiento de licitacion.

No obstante, el 13 de mayo de 2023, el MTC informé a MEL de que Aldovia habia
cambiado de opinidn pues habia escuchada a varias partes interesadas en el Proyecto
y la ley aldoviana no permite la concesion directa en caso de que existan varios
postores. E1 MTC volvi¢ a incidir en que MEL podia efectivamente hacer uso de su
derecho de preferencia en el procedimiento de licitacion.

G. EL RESULTADO DE LA LICITACION PUBLICA

El 19 de julio, representantes del MTC anunciaron los resultados de la licitacion
publica, asignando 95 puntos a ITD, mientras que a MEL le fueron asignados 72,5.
Por tanto, el 26 de julio de 2023, el MTC anuncié a ITD como el postor ganador.

El consorcio MEL envié una carta al MTC expresando su preocupacién por no
haberse seguido los cauces legalmente establecidos adecuados. Seguidamente, MEL
presentd conforme al articulo 141 de la Ley de Contratacion Publica de Aldovia, su
protesta contra la licitacion.
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70. E1 MTC, no obstante, se mantuvo firme en su postura afirmando que a pesar de que
se hubiera aplicado el derecho de preferencia del 15% a MEL, este siguid siendo el
postor perdedor.

71. Tras diversa correspondencia entre las partes y la intransigencia de ambas de cambio
de sus respectivas posturas, MEL present6 una solicitud de arbitraje.

V. LEY APLICABLE A LA CONRTOVERSIA

72. El articulo 42(1) de la Convenio del CIADI establece las normas correspondientes a
la ley aplicable por el Tribunal:

El Tribunal decidird la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la
legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus
normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho
internacional que pudieren ser aplicables.

73. En concordancia con este precepto, nos remitimos al articulo 8.30 del TLC,
concretamente a sus apartados 1y 2 que establecen lo siguiente:

1. Al comunicar su decision, el tribunal creado con arreglo a la presente seccion
aplicara el presente Acuerdo interpretandolo de conformidad con la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y con otras normas y
principios de Derecho internacional aplicables entre las Partes.

2. El Tribunal no sera competente para determinar la legalidad de una medida
que supuestamente constituya una violacion del presente Acuerdo, de
conformidad con el Derecho interno de una Parte. Para mayor seguridad,
al determinar la compatibilidad de una medida con el presente Acuerdo,
el tribunal podra tener en cuenta, en su caso, el Derecho interno de una
Parte como un elemento de hecho. Al hacerlo, el tribunal seguira la
interpretacion predominante dada al Derecho interno por los organos
Jjurisdiccionales o las autoridades de dicha Parte, y cualquier sentido que
el tribual haya dado al Derecho interno no serd vinculante para los
organos jurisdiccionales y las autoridades de dicha Parte.

74. A la luz de estos preceptos, se confirma que el derecho que serd objeto de
interpretacion factica en el presente procedimiento es la Ley de Contratacion Publica
de Aldovia, dejando como primera fuente de derecho aplicable entre las partes, el
Acuerdo de Libre Comercio.
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VI.  PETITORIO EXPUESTO POR LAS PARTES

A.

PETITORIO DE LA PARTE DEMANDANTE

75. En su escrito de demanda, MEL solicité que este Tribunal estimara su demanda en

los siguientes términos:

(i)
(ii)

(iii)

(iv)

v)

B.

CONCEDA las medidas cautelares requeridas por MEL;

DECLARE que Aldovia incumplio del Acuerdo de Libre Comercio, en
particular del articulo 8.10;

ORDENE a Aldovia a reembolsar a MEL la suma de USD 4.000.000
(CUATRO MILLONES USD) derivada de la confeccion del Estudio de
Prefactibilidad, posteriormente trasladado a los demas postores de la
licitacion;

ORDENE a Aldovia a compensar a MEL la suma del 0,5% del valor
nominal de la inversion previsto en el EDP, véase, 10.575.0008 (DIEZ
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y CINCO MIL USD), por haber
sido el motor inicial del Proyecto que no pudieron llevar a cabo, dadas
las reiteradas infracciones del Acuerdo cometidas por Aldovia y

CONCEDA toda otra medida reparatoria que estime apropiada o que en
Derecho proceda.

PETITORIO DE LA PARTE DEMANDADA

76. En su escrito de contestacion a la demanda, Aldovia solicitd que este Tribunal

desestimara integramente la demanda en base a los siguientes términos:

(i)

(ii)

(iii)

Que DECLARE que no existe la inversion protegida alegada por el
Demandado,

Que DETERMINE que no tiene competencia para resolver la presente
Controversia

Que DECLARE que la Republica de Aldovia no expropio indirectamente
a Maracaibo Engineering Limited por la concesion del proyecto a ITD.
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77.

78.

79.

80.

81.

82.

3.

(iv)  Que DECLARE que la Republica de Aldovia no incumplio con el articulo
8.10 TLC, referido a la vulneracion del Trato Justo y Equitativo.

v) CONCEDA toda otra medida reparatoria que proceda y se estime
apropiada.

VII. LA COMPENTENCIA DEL TRIBUNAL EN EL PRESENTE
PROCEDIMIENTO

A. LA COMPETENCIA RATIONE TEMPORIS DE ESTE TRIBUNAL

Este punto no es una cuestion controvertida en el presente procedimiento.

El Acuerdo de Libre Comercio de la Reptblica de Aldovia y la Republica de Barama
se firmo en 19 de febrero de 2009, teniendo su entrada en vigor el 23 de septiembre
de 2009.

Los hechos relevantes discutidos entre las partes se originan en febrero de 2021,
culminando en la presentacion de la solicitud de arbitraje de MEL el 15 de agosto de
2023.

A estos efectos, ninguno de los hechos transgredidos entre las partes es posterior a la

entrada en vigor del Tratado. Por esta razon, este Tribunal puede confirmar su
competencia temporal.

B. LA COMPENTENCIA RATIONE PERSONAE DE ESTE TRIBUNAL

La competencia personal de este tribunal tampoco es una cuestion controvertida para
las partes. Ambas se remiten al articulo 8.1. del TLC que califica de inversor “una
empresa de una parte” en los siguientes términos: una empresa que esté constituida u
organizada con arreglo a las leyes de dicha parte y desarrolle una actividad
empresarial importante en el territorio de dicha parte.

Asi, no cabe duda de que MEL es una empresa establecida y con su sede principal en
Barama, por lo que esta sociedad se encuentra amparada por el Derecho de esta
Republica, cumpliendo asi con los requisitos del articulo 8.1. del Tratado expuestos

supra.

En conclusion, este Tribunal tiene competencia personal.

C. LA COMPETENCIA RATIONE MATERIAE DE ESTE TRIBUNAL
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84. Sobre este punto, las partes tienen opiniones disidentes, por lo que serd necesario
exponer ambas posturas para poder llegar a una conclusion clara.

1. Posicion de la parte demandante

85. Antes de iniciar su argumentario, la parte demandante hace referencia al articulo 8.1
del Tratado que define el concepto de inversion protegida como:

Cualquier tipo de activo que sea propiedad de un inversor o esté bajo el control,
directa o indirectamente, de este, que tenga las caracteristicas de una
inversion, lo que incluye una duracion determinada y otras caracteristicas,
como el compromiso de capital o de otros recursos, la expectativa de
ganancia o beneficio, o la asuncion de riesgos. Una inversion puede revestir,
entre otras, las formas siguientes:

g) los derechos de propiedad intelectual

86. Por tanto, MEL afirma haber realizado una inversion que se materializa en los
esfuerzos materiales y humanos de la empresa dirigidos a la realizacion del EDP del
cual resulta el interés derivado de la concesion y de los acuerdos formalizados entre
las partes.

87. Asi, esta parte prosigue su andlisis aplicando los criterios del TLC:

1. La duracién suficiente: MEL realiza sus primeros acercamientos hacia el
Gobierno de Aldovia en febrero de 2021, la licitacion basada en el EDP es
convocada el 19 de julio de 2023 y MEL presenta su solicitud de arbitraje el 15
de agosto de 2023. Por lo que la inversion superaria los 24 meses establecidos.

2. El compromiso de recursos: Mel afirma haber invertido una suma monetaria

considerable, recursos técnicos y humanos, asi como su know how.
3. La expectativa de ganancia: MEL considera que en el momento en el que se firma
el Memorando, se prevé que, a cambio de la aprobacion del EDP, se le adjudicaria

directamente la concesion lo que puede ser considerado como su expectativa de
ganancia.

4. Asuncion del riesgo: cuando MEL acepta llevar a cabo el EDP, nada le garantiza
que el MTC fuera a aprobarlo, por lo que asumi6 un riesgo claro.

88. Ademas, efectia un analisis del laudo Mihaly ¢/ Sri Lanka® afirmando que, a pesar de
que las pre-inversiones no estén cubiertas por los tratados de inversion, en caso de ser
posteriormente aceptadas por el estado receptor, estas entrarian dentro del umbral de
su proteccion.

® Mihaly International Corporation c. Republica Democrdtica de Sri Lanka, CIADI, Caso No. ARB/00/2,
Laudo, 15 de marzo de 2002
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&9.

90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

97.

Finalmente, concluye indicando que el TLC reconoce los derechos de propiedad
intelectual como inversiones y que el EDP recae dentro de esta categoria protegida.

ii. Posicién de la parte demandada

Por el contrario, la parte demandada niega en todo momento que MEL haya efectuado
en algin momento una inversion que recaiga en el umbral de proteccion del Tratado.
Fundamenta su argumentario en que la inversion identificada por MEL no cumple
con los requisitos expuestos por el TLC y ademas la califica de pre-inversion.

En cuanto al primer fundamento, plantea que el EDP no cumple con los requisitos de
duracion, ni de expectativa de ganancia, ni de asuncion de riesgo.

En lo que respecta la duracion, argumenta que atendiendo al laudo Salini ¢/
Marruecos'’, para apreciar la existencia de una inversion esta debe perdurar en el
tiempo entre dos 2 y 5 afios. Recalca que el EDP no fue entregado hasta el 2 de mayo
de 2022, por lo que, si se toma en consideracion que la solicitud de arbitraje se plantea
en agosto de 2023, solo habria transcurrido poco mas de un afio.

En cuanto a la expectativa de ganancia, hace hincapi¢ en el hecho de que el
Memorando incluia dos derechos distintos, por lo que MEL asumi6 a su riesgo y
ventura la posibilidad de que nunca llegaria a ejecutar el Proyecto.

Al hilo de este ultimo argumento, subraya que el riesgo mencionado es meramente
comercial y no comporta las caracteristicas correspondientes a lo que se entiende por
riesgo en la consideracion de inversion.

Con respecto al segundo argumento, sostiene que el EDP fue un gasto incurrido a lo
largo de los procesos de negociacion. Su objetivo era la formalizacion posterior de la

inversion, pero no puede ser considerado por su propio peso como la misma.

Por ende, rechaza la competencia material del Tribunal.

1i1. Decision del Tribunal

En primer lugar, este Tribunal quiere subrayar el articulo 25 del Convenio CIADI,
que limita la competencia del Centro a las controversias recaidas sobre inversiones.
En consonancia con este precepto, el articulo 8.18.1 del TLC reserva los mecanismos
de resolucion de conflictos a disputas relativas a una inversion.

19 Salini Costruttori S.p.A. y Italstrade S.p.A. c. Reino de Marruecos, CIADI, Caso No. ARB/00/4, decision
sobre jurisdiccion, 23 de julio de 2001, 9 52.
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98. Para resolver esta cuestion, es menester centrarse sobre los dos argumentos
planteados por la parte demandada para contestar la competencia material de este
Tribunal.

1) De la existencia de una inversion protegida

99. El método histdrico empleado por los Tribunales para determinar la existencia de una
inversion es el reconocido Test Salini, consistente en valorar la existencia del
compromiso de recursos, la duracion, la asuncion del riesgo y la contribucion al
desarrollo del estado receptor. En la actualidad, este ultimo criterio ya no es
aplicado!!.

100. Se apoya este razonamiento en el hecho de que actualmente y, como sucede en este
caso, los Tratados recogen la definicion empleada en el Test Salini. Por esta precisa
razon, este Tribunal considera innecesario realizar un andlisis objetivo de la inversion
y se centrara en analizar los términos incluidos en el propio Tratado, o lo que es lo
mismo, se centrard en el analisis subjetivo de la inversion.

101. En primer lugar, en lo que respecta la duracion de la inversion, Aldovia ha incurrido
en un error manifiesto de interpretacion de este concepto. Si bien es cierto que apenas
transcurre un afio desde que se aprueba el EDP y se plantea la solicitud de arbitraje,
la duracioén a tener en cuenta es aquella correspondiente a la prevista por el inversor.
Asi, con la creacion del EDP se vinculaba toda una inversion suplementaria que tenia
vocacion a superar el tiempo aceptado jurisprudencialmente.

102. En segundo lugar, no hay lugar a dudas de que el demandante comprometi6 toda una
serie de recursos tanto materiales, humanos como técnicos. Recordemos que la razén
de ser del EDP era ingeniar el Proyecto, que hasta la fecha se consideraba
inejecutable. El demandante destind, por ello, todos los recursos a su disposicion para
garantizar la viabilidad del Proyecto.

103. Por ultimo, en lo que respecta la asunciéon del riesgo, nos remitimos a la
jurisprudencia arbitral para ilustrar que el riesgo analizado a efectos de la
consideracion de inversion no puede ser aquel inherente a cualquier transaccion
comercial. El riesgo debe nacer de la propia inversion como puede ser la
incertidumbre de los riesgos econdémicos de un proyecto!?.

104. A estos efectos, el EDP no puede ser reconocido como una inversion protegida a
efectos de los términos empleados por el Tratado.

Decision sobre jurisdicciéon Mabco Constructions ¢/ Kosovo, CIADI, Caso ¢® ARB/17/25, de 30 de
octubre de 2020
12 Romak S.A. ¢/ Republica de Uzbekistan, CPA, Laudo Caso n° AA280, 26 de noviembre de 2009 (P230)
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2) De la consideracion del EDP como una pre-invesion

105. La parte demandante califica el EDP como una pre-inversion, lo que a juicio de este
Tribunal es del todo acertado.

106. El EDP no puede ser considerado como una inversiéon por ser un mero acto de
preparacion de lo que, de haberse materializado un contrato, por ejemplo, habria
constituido la inversion.

107. En el laudo Mihali ¢/ Sri Lanka'®, se hace una interpretacion clara de estos hechos.
Asi, califica de pre-inversion un Estudio de Prefactibilidad que posteriormente no se
consolidd a través de un contrato. Por tanto, se puede deducir que en este caso, el
MDE al ser considerado como una “hoja de ruta” y no como un contrato, también
tiene vocacion a preparar la relacion que en un futuro de se podria consolidar entre
las partes.

108. Asimismo, en el caso PEL ¢/ Mozambique,'* queda plasmado que la razon de ser de
una pre-inversion no es la obtencion directa de ganancias, sino el establecimiento o
futura adquisicion de un activo.

109. Este precepto es directamente extrapolable al caso que nos ocupa pues, como bien
se estableci6 en el MDE, el EDP se efectuaba a cambio de una concesion que habria
generado un cierto enriquecimiento para MEL. Ahora bien, aquello que genera las
ganancias no es el EDP, sino la conexién en si misma.

110. En conclusioén, este Tribunal carece de competencia material porque el EDP es sin
duda alguna una pre-inversion.

D. LA COMPETENCIA RATIONE VOLUNTATIS DE ESTE TRIBUNAL

1. Posicion de la parte demandante

111. La Demandante alega que ha sometido la disputa a arbitraje en cumplimiento de
todos los requisitos contenidos en el articulo 8.24 del Tratado.

112. Ademas, considera que ha cumplido con el tramite de consultas del articulo 8.19.3
TLC, por medio de su carta del 22 de enero de 2023 que retine los requisitos de
contenido que en ¢l se reflejan.

13 Mihaly International Corporation c. Sri Lanka, CIADI, laudo, 15 de marzo de 2002, (Y 48).
14 Patel Engineering c. Repuiblica de Mozambigue, CIADI, laudo final, 7 de febrero de 2024, (] 327)
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113. También, recalca que el articulo 8.10.4 recoge la razon de ser de las consultas al
permitir al Estado negociar y preparar su defensa eficazmente. Asi, entiende que la
forma de la solicitud no debe ser interpretada de forma estricta, sino que, siempre y
cuando se hayan facilitado los medios al Estado necesarios para poder preparar su
defensa, los requisitos de forma del articulo 8.19.3 no tendran por qué ser cumplidos.
Al hilo de este argumento, MEL afirma que, de las actuaciones del Estado, se
desprende que fue notificado.

114. MEL identifica la existencia de una clausula de cooling-off que impone la necesidad
de esperar un periodo de 180 dias entre el momento en el que las consultas son
efectuadas y aquél en que la solicitud de arbitraje es presentada. Asi, defiende que,
enviada la notificacion el 22 de enero de 2023 y presentada la solicitud el 15 de
agosto de 2023, el periodo de cooling-off ha sido respetado.

115. Finalmente, concluye su argumentacion afirmando que las negociaciones son una
mera obligacion de medios destinadas a evitar el inicio de un procedimiento. Por
tanto, a partir del momento en el que Aldovia neg6 la posibilidad de llegar a un
acuerdo de adjudicacion directa de la concesion en fecha de 10 de junio de 2023, el
interés de la negociacion devino futil.

116. En todo caso, recalca que, de apreciarse un incumplimiento de los articulos
precitados del TLC, se plantearia un conflicto respecto de la admisibilidad y no
respecto de la competencia de este Tribunal.

ii. Posicién de la parte demandada

117. Aldovia considera que la interpretacion realizada por MEL del articulo 8.24 del
Tratado resulta extremadamente laxa, considerando que el propio articulo condiciona
la voluntad de las partes de someterse a un procedimiento arbitral, al cumplimiento
de unos “procedimientos estbalecidos”. A su vez, se remite al articulo 8.21 del
Tratado que expone los requisitos de los procedimientos establecidos en cuestion.

118. Asi, plantea que este Tribunal carece de competencia por no haberse cumplido con
los requisitos de las consultas y consecuentemente, tampoco haberse respetado el
periodo de cooling off. Segun la Demandada, este articulo establece
inequivocamente que para poder presentar una demanda arbitral, es necesario
realizar una solicitud de consultas (articulo 8.21.1.d del Tratado) y observar un
periodo de cooling-off de ciento ochenta dias tras su presentacion (articulo 8.21.1.b
del Tratado).

119. Aldovia niega rotundamente que puedan ser considerados facultativos estos
procedimientos. El Tratado incluye una explicacion exhaustiva de los medios que
deben seguirse para poder plantear el inicio de un arbitraje. Por lo que, concluir que
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realmente serian mas bien procedimientos opcionales implicaria vaciar de
contenido estos preceptos.

120. En esta linea, reitera que no es posible considerar futil unas negociaciones que ni
siquiera llegaron a iniciarse.

121. En conclusion, considera que el Tribunal no tiene jurisdiccion ratione voluntatis,
porque MEL no cumplié con requisitos recogidos en los articulos 8.1os solicita que
el Tribunal constate que se han incumplido los requisitos del articulo 8.21 del
Tratado.

1i1. Decision del Tribunal

122. Antes de adentrarnos en el analisis de la efectiva competencia de este Tribunal es
preciso destacar que el consentimiento de las partes para iniciar cualquier tipo de
arbitraje es absolutamente crucial.!® Por esta razon, en caso de falta de consentimiento
de alguna de las partes habra falta de competencia del presente Tribunal y no sera
posible plantear un problema de admisibilidad de la demanda.

123. A estos efectos, dado que los argumentos empleados por las partes versan
esencialmente sobre la interpretacion de los articulos del Tratado, recordamos que
sera de aplicacion el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados del afio 1969'6. Asi, este Tribunal debera hacer una interpretacion de buena
fe, “conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”

124. De esta forma, se analizard si ambas partes han prestado su consentimiento al
arbitraje

125. En primer lugar, no es un hecho controvertido que la parte demandante, al presentar
la solicitud de arbitraje ha prestado intrinsecamente su consentimiento al arbitraje. De
hecho, la jurisprudencia arbitral reconoce esta situacion!’.

126. Cuestion mas complicada es el consentimiento de la parte demandada. Existe
jurisprudencia arbitral que afirma que un Estado presta su consentimiento al
arbitraje'® en el momento mismo en el que se adhiere al Tratado que prevé el empleo
de este procedimiento. Sin embargo, nos encontramos ante un Tratado de inversion
de nueva generacion, conocidos por ser mas protectores con los Estados que con los
inversores. Un ejemplo seria la inclusion de clausulas de sometimiento al arbitraje

15 Latam Hydro c. Republica del Perii, CIADI, laudo final, 20 de diciembre de 2023, (9 405).

16 Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969

7SCHREUER, C., "Commentary on the [CSID Convention", /1 ICSID Rev-F.I.L.J. 318, para. 277 (1996),
"El momento del consentimiento mutuo viene determinado por la aceptacion de la oferta por parte del
inversor Esta oferta puede aceptarse presentando una solicitud de arbitraje al Centro"

18 SPP c. Repuiblica de Egipto, CIADI, Cado No ARB/84/3, Decision acerca de la jurisdiccion, 27 de
noviembre de 1985 (] 115 y 116); Cemez Caracas Investments B.V. y Cemex Caracas Il Investments B.V.
¢. Republica Bolivariana de Venzela, CIADI, Caso ARB/08/15, Decision de jurisdiccion, 30 de septiembre
de 2010 (58 y 138)
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mas complejas. Por lo que el consentimiento del Estado en este caso concreto no
resulta claro.

127. Por tanto, con el fin de dilucidar la cuestion es necesario remitirnos a los términos
empleados por el propio Tratado con el fin de entender qué fue los que los propios
Estados contratantes acordaron.

128. Asi, como acertadamente han mencionado las partes en sus escritos, el articulo 8.24
es el que subordina el consentimiento al arbitraje al cumplimiento de los
procedimientos previstos en la Seccion F del Tratado.

129. Procedemos a analizar antes de todo, el articulo 8.21 TLC que corresponde al
procedimiento y otros requisitos para presentar una demanda arbitral:

1. Un inversor solo podra presentar una demanda de conformidad con el articulo
8.22 si el inversor: [...]
b) deja que pasen, como minimo, ciento ochenta dias desde la presentacion de la
solicitud de consultas [...];
d) cumple los requisitos relacionados con la solicitud de consultas

4. Previa solicitud del demandado, el tribunal se inhibird en caso de que el inversor
[...] no cumpla alguna de las condiciones de los apartados 1y 2."

130. Atendiendo a precepto precitado de la Convencion de Viena, la interpretacion del
numeral 4 de este articulo es més que clara, el Tribunal estd en la obligacion de
inhibirse cuando el inversor no cumpla con la solicitud de consultas, y/o no haya
dejado pasar el periodo de 180 dias de cooling-off.

131. A estos efectos, es posible concluir que si el Tribunal se ve en la obligacion de
inhibirse no es posible considerar que estos procedimientos previos al arbitraje sean
subsanables y por tanto cuestiones de admisibilidad. No, estos articulos afectan al
consentimiento directo y como consecuencia a la competencia del Tribunal.

132. Para apoyar nuestro presente analisis, nos remitimos al razonamiento incluido en el
laudo Wintershall ¢/ Argentina °que afirma que la oferta permanente integrada en los
Tratados bilaterales de inversion es aceptada caso por caso cuando un inversor
pretende hacer valer sus derechos ante el CIADI, con el fin de obtener un laudo que
reconozca su controversia.

133. Comprendido este razonamiento, se deduce que es necesario ver si los
procedimientos, que como hemos visto son un elemento esencial del consentimiento
del Estado, se han visto satisfechos en este caso.

134. En primer lugar, destacamos que el articulo regulatorio del procedimiento de
consultas es el 8.19 TLC que incluye los siguientes preceptos:

Y Laudo Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina, CIADI, Caso No. ARB/04/14, 8 de
diciembre de 2008, (] 160).
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1. En la medida de lo posible, las diferencias deben resolverse de forma amistosa.
[-]
3. El inversor presentara a la otra Parte una solicitud de consultas en la que figuren:
a) el nombre y la direccion del inversor [...]
¢) las disposiciones del presente Acuerdo que supuestamente se han incumplido;
d) el marco juridico y la base factica de la denuncia, incluyendo las medidas
controvertidas, y
e) el resarcimiento que se pretende y el importe estimado de los darios y perjuicios
reclamados. La solicitud de consultas debera contener pruebas de que el
inversor es un inversor de la otra Parte que posee o controla la inversion,
incluso, si procede, de que posee o controla la empresa establecida
localmente en cuyo nombre se presenta la solicitud.

4. Los requisitos de la solicitud de consultas establecidos en el apartado 4 deberan
ser lo suficientemente especificos para permitir que el demandado pueda
emprender consultas y preparar su defensa eficazmente.

135. La parte actora defiende que la carta que remitié al MTC en fecha 22 de enero de
2023 retne las caracteristicas expuestas en articulo precitado. Sin embargo, en ella no
se ven reflejadas las disposiciones del Tratado que se pretenden hacer valer en la
presente reclamacion. Es mas, la carta remitida por el MEL y el presente
procedimiento poseen objetos distintos. En la primera, se pretende frenar el proceso
de licitacion publica, mientras que el objeto de este procedimiento es el resarcimiento
de dafos incurridos a raiz de vulneraciones del TLC.

136. Por ende, no se puede concluir que el numeral 3 del articulo 8.19 del TLC se haya
visto satisfecho. De nuevo, aplicando el criterio de interpretacion incluido en la
Convencion de Viena y atendiendo a los términos especificos empleados, la solicitud
de consultas debe ser lo suficientemente especifica como para que el demandado,
Aldovia, pueda emprender consultas para preparar su defensa. No siendo el objeto de
la carta y el objeto de este procedimiento idénticos, se debe concluir que la solicitud
de consultas no fue efectuada.

137. Si no ha existido la solicitud de consultas, el periodo de cooling-off tampoco se ha
podido materializar, por ser esta el dies a quo de los 180 dias.

138. En conclusion, como se ha ido adelantando a lo largo de esta argumentacion, si estos
procedimientos no son llevados a cabo, no se puede concluir que el Estado haya
prestado su consentimiento al arbitraje, careciendo por tanto de competencia ratione
voluntatis este Tribunal.

VIII. CONCLUSION DEL TRIBUNAL EN MATERIA DE SU PROPIA
COMPENTENCIA

139. Dadas las consideraciones efectuadas con anterioridad, este Tribunal acogerse a las
pretensiones expuestas por la parte demandada ya que carece de competencia para
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conocer la controversia por no verse reunido el consentimiento de las partes y porque,
de acuerdo con los términos del TLC, no existe ninguna inversion protegida.

140. No obstante, a efectos de realizar un analisis completo de la controversia, se expone
a continuacion la posicion de este Tribunal respecto de las vulneraciones del Tratado
alegadas por la parte demandante. Asi, se considerard para efectuar este analisis que
el EDP es una inversion protegida por el TLC.

IX. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA EXISTENCIA DE UNA
EXPROPIACION DIRECTA O INDIRECTA

A. POSICION DE LA PARTE DEMANDANTE

1. La existencia de una expropiacion indirecta

141. MEL afirma que Aldovia expropi6 de forma ilegal su inversion, correspondiente al
Estudio de Prefactibilidad y al know how que le fue transmitido a lo largo de toda su
relacion. En este sentido, el momento en el que Aldovia puso a disposicion de los
demas postores su Estudio de Prefactibilidad, privo a MEL de obtener una
adjudicacion directa de concesion.

142. MEL recalca el principio incluido en laudos como Middle East ¢/ Egipto®’ o Casinos
Austria ¢/ Argentina®', segin el cual es posible reconocer la existencia de
expropiacion siempre que un Estado priva a un inversor del uso, goce y beneficio de
una inversion. Asi, la parte actora subraya el hecho de que la divulgacion de su
Estudio supuso la perdida del beneficio que le era inherente por el MDE, la
adjudicacion directa de la concesion.

143. En este sentido, MEL alega que, al incumplir con las obligaciones incluidas en el
MDE, mediante la aplicacion de la Ley de Contratacion Publica, Aldovia lo privo
sustancialmente de su derecho a la recibir la concesion de forma directa.

144. Asi, subraya el articulo 30.5, en relacion con los articulos 34.4 y 52, de la Ley de
Contratacion Publica que permiten la adjudicacion directa de una concesion, sin la
necesidad de iniciar un procedimiento de licitacion cuando el objeto del contrato
adjudicable solo puede obtenerse de un determinado proveedor o contratista. A juicio
de MEL, ellos eran los unicos capaces de ingeniar y ejecutar el Proyecto. No obstante,
a partir del momento en el que Aldovia inicid el proceso de licitacion dando acceso a
toda la informacion recogida en el EDP a los demas postores, de pronto estos
obtuvieron la capacidad de ejecutar el proyecto.

20 Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. ¢/ Egipto CIADI, Caso No. ARB/99/6, Laudo
2 Casino Austria International GmbH y Casinos Austria Aktiengesellschaft ¢/ Republica Argentina,
CIADI, Caso No. ARB/14/32, Laudo
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145. Sensu contrario, de no haberse divulgado el EDP los demas postores nunca habrian
tenido los conocimientos necesarios para poder ejecutar el Proyecto. De esta forma,
los articulos precitados, permitian que MEL fuese el tnico posible postor respecto de
la concesion.

146. En conclusion, al haber sido transmitidos todos estos conocimientos, MEL afirma
que existe una expropiacion indirecta de su inversion, pues apoyandose en laudos
como Quibrosax S.A y Non Mettallic Minerals S.A. ¢/ Bolivia** y Metalclad ¢/
Méjico®, si bien la propiedad del EDP sigue siendo suya, al haber transmitido toda la
informacion recogida en el a otros postores, Aldovia ha hecho que la inversion haya
perdido todo su valor econémico, que se haya impedido su uso efectivo y se ha
privado a MEL de la expectativa razonable de ganancia que pretendia obtener por
medio de la concesion directa.

ii. La existencia de una expropiacién indirecta ilicita

147. A continuacion, confirma la existencia de una expropiacion ilegal en la medida en
que la expropiacion no cumple con los requisitos incluidos en el articulo 8.12.1 del
Tratado:

1. Ninguna parte nacionalizara ni expropiara una inversion cubierta, ya sea
directa o indirectamente, a través de medidas de efecto equivalente a una
nacionalizacion o expropiacion, excepto:

a) Por interés publico;

b) Con arreglo al debido procedimiento legal;

c) De forma no discriminatoria; y

d) Mediante el pago de una compensacion rapida, adecuada y efectiva

148. En consonancia con este articulo, se cita el caso Burington ¢/ Ecuador’* para
subrayar que estos requisitos son cumulativos. Por consiguiente, el incumplimiento
de uno de ellos implica que la expropiacion, ya sea directa o indirecta, no es acorde a
Derecho.

149. MEL afirma que la expropiacion realizada no responde a razones de interés publico.
De hecho, todo lo contrario, pues como habia sido constatado al inicio de las
negociaciones entre las partes, asi como en la decision del consejo de Ministros?, el

22 Quibrosax S.A, Non Mettallic Minerals S.A.y Allan Fosk Kapliin c. Bolivia, CIADI, Caso No. ARB/06//2,
Laudo, 16 de septiembre de 2015 (P 235)

2 Metalclad c. Méjico, CIADI, Caso No.ARB (AF)/97/1, Laudo, 30 de agosto de 2000 (P 103 y 104)

24 Burlington Resources, Inc. c. Republica de Ecuador, CIADI, Caso No. ARB/08/5, Laudo, 7 de febrero
2017 (P 146)

25 Ver hechos 9 y 49 del Caso.
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Proyecto era urgente y MEL era la entidad con més capacidades para poder llevar a
buen puerto la concesion.

150. Por ultimo, MEL expone que si bien seria suficiente la exposicion del punto anterior

para demostrar que la expropiacion es ilicita, pone de manifiesto que en ningun
momento le ha sido abonada una compensacion por la divulgacion de su EDP.

B. POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

151. En lo que respecta la existencia de una expropiacion indirecta, Aldovia no rebate
que haya divulgado el EDP a los demads postores en el momento en el que se inicio la
licitacion publica.

152. Sin embargo, basa su defensa en una expropiacion indirecta legal a ojos del articulo
8.12.1 del Tratado. Asi, afirma haber actuado en aras del interés publico, pues la
implementacion del Proyecto supondria una significativa mejora estatal. Por tanto, la
convocatoria de la licitacion supone una garantia en la eleccion del postor mas
apropiado para su ejecucion. La tnica forma de obtener un abanico mas amplio de
propuestas era por medio de la entrega de la informacion recogida en el EDP, pues a
partir de esta, los demés postores podrian reevaluar o incluso mejorar la propuesta.

153. El Estado también alega haber empleado el debido procedimiento legal, pues la
frustracion de la concesion se realizd a través de la apertura de la licitacion que es un
procedimiento regulado por la Ley de Contratacion Publica aldoviana y sus preceptos
fueron seguidos al pie de la letra.

154. Del mismo modo, Aldovia asegura no haber ejercido ningtin tipo de discriminacion
hacia MEL, pues a pesar de haber divulgado la informacioén a los demas postores,
siempre le abri6 la posibilidad de hacer valer su derecho de preferencia en el marco
de la licitacion publica.

155. Por ultimo, Aldovia invoca la doctrina de los police powers, por la que un Estado
puede resultar exento del pago de la compensacion a pesar de llevar a cabo medidas
expropiatorias. Asi, citando Methanex Corporation ¢/ Estados Unidos, que reconoce
esta posibilidad para los Estados, Aldovia pone de manifiesto que, al existir dos
derechos recogidos en el MDE, la adjudicacion directa y el derecho de preferencia,
fue presuntuoso por parte de MEL asumir que el primero iba a ser el aplicado.

156. Por ello, definir que el hecho de divulgar el EDP es la tnica razéon por la que MEL
no fue beneficiario de la adjudicacion directa, que supuestamente era su expectativa
de ganancia, es un error manifiesto. Aldovia siempre dejo la puesta abierta a la
licitacion publica, hecho que MEL conocia sobradamente y del cual asumio el riesgo.
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C. DECISION DEL TRIBUNAL

157. La existencia de una expropiacion indirecta en este caso no es una cuestion
controvertida, por lo que este Tribunal se limita a analizar la legalidad de dicha
expropiacion.

158. En virtud del articulo 8.10.1 del TLC, este Tribunal reconoce un incumplimiento
del requisito relativo al empleo del procedimiento legal adecuado. El EDP fue
expropiado por su mera divulgacion a otros postores Por mucho que estas actuaciones
respondan al interés publico, no es cierto que hayan transgredido correctamente.

159. Ademas, Aldovia cita Methanex, laudo en el cual se reconoce una situacién en la
que el Estado queda exento del pago de la compensacion. No obstante, lo que ha
obviado de este caso es que se trata de una exencion excepcional que responde a una
situacion de crisis econdmica brutal.

160. En la controversia presente, si bien el Estado afirma que la ejecucion del Proyecto
es de maxima urgencia, no responde a una situaciéon de crisis ni de necesidad. El
Proyecto esté dirigido a mejorar la situacion econémica de Aldovia, pero no a intentar
solventar una situacion grave para el mismo. La exencion de pago de compensacion
no puede ser, por tanto, admitida en este caso.

161. Por esta razdn, se estima las pretensiones de MEL, en tanto en cuanto, se aprecia la
existencia de una expropiacion indirecta ilicita.

X. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR EL INCUMPLIMIENTO
DEL ESTANDAR DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

A. POSICION DE LA PARTE DEMANDANTE

162. MEL afirma que Aldovia incumpli6 con el estdndar del Trato justo y equitativo (en
adelante, TJE) por tres motivos. En primer lugar, porque vulnerd las expectativas
legitimas del MEL respecto del otorgamiento de la concesion. En segundo lugar,
ejercié medidas arbitrarias con MEL.

1. La vulneracidén de las expectativas legitimas de MEL

163. El primer hito que MEL pone de manifiesto como vulneracion del estandar del trato
justo y equitativo, es la frustracion de las expectativas legitimas de MEL en cuanto
una vez aprobado el EDP, Aldovia no cumplié con su parte de las obligaciones
recogidas en el MDE.
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164. En este sentido, recoge los preceptos establecidos en el 8.10.4 del Tratado, que
permiten que este Tribunal conozca de las expectativas legitimas creadas por un
Estado receptor para atraer una inversion extranjera y que luego haya actuado
contrariamente a ellas. MEL se apoya en los preceptos asentados en Pawlowski ¢/
Republica Checa® para afirmar que cuando un Estado declara, garantiza o adquiere
compromisos especificos con un inversor, estos constituyen expectativas legitimas.

165. Por tanto, MEL afirma que, si bien el MDE no es una fuente de naturaleza
contractual, por estar estipulado de esta forma en la ley aldoviana®’, si que genero
obligaciones para las partes. De hecho, fue la razén tnica por la que se cre6 el EDP.
Aldovia se habia comprometido a otorgar directamente la concesion inicamente si se
aprobaba el EDP, hecho que en este caso se materializ6. Como consecuencia, MEL
afirma que Aldovia le indujo a invertir sus recursos sin posteriormente cumplir con
sus obligaciones.

166. Probada la existencia de expectativas legitimas, MEL recalca que estas fueron
frustradas claramente entre las idas y venidas del Gobierno de Aldovia. Pone de
manifiesto la falta de coordinacion entre el Ministerios y APF. Considera que la
ignorancia de APF de la existencia del Proyecto fue el primer obsticulo a su
expectativa legitima, pues el hecho de tener que coordinar personalmente las dos
entidades ralentizo el proceso de obtencion de la concesion. Una vez indiciadas las
negociaciones con APF, esta no puso ningun tipo de buena voluntad en sacar adelante
el Proyecto de la mano de MEL.

167. Por tanto, concluye que a pesar de haber empleado toda su voluntad y diligencia
tanto en las negociaciones como, posteriormente, cuando intercambi6 diversas cartas
con el MTC, el gobierno aldoviense no cumpli6 con su parte de las obligaciones.

168. El segundo hito que frustro las expectativas legitimas de MEL fue la apertura de la
licitacion publica.

169. Asi, cita el laudo Phillip Morris Brands ¢/ Uruguay®® en los siguientes términos: “el
inversor tiene derecho a esperar que el Estado no actue de forma manifiestamente
incoherente o irrazonable” .

170. Por tanto, MEL afirma que todo el procedimiento de la licitacién publica estuvo
plagado de irregularidades.

26 Pawlawski AG & Project Server ¢/ Republica Checa, CIADI, Caso No. ARB/ 17/11, Laudo, 1 de
noviembre de 2021 (P 612 y 613)

27 Ver pie de pagina n°4 de la pagina 5 del Caso

28 Phillip Morris Brands Sarl, Phillip Morris Products S.A. y Abal Hermanos S.A. ¢/ Republica de Uruguay,
CIADI, Caso No. ARB/17/11, Laudo, 1 de noviembre de 2021 (]P127)
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171. En primer lugar, sefiala la contradiccion del MTC en afirmar que no podia revertir
la decision de apertura de la licitacion por ser orden del Consejo de ministros?®. Sin
embargo, posteriormente, el propio Consejo de Ministros es el que se acerca a MEL
con el fin de negociar de nuevo la adjudicacion directa por razones estratégicas y por
los estrechos lazos que poseia con el Proyecto®. Todo ello, para terminar cerrando la
puerta nuevamente a la adjudicacion directa so pretexto de que la licitacion publica
era inevitable!,

172. En segundo lugar, MEL alega una falta total de coherencia en la aplicacion de los
criterios de la licitacion publica. Este se hecho se vio especialmente reflejado cuando,
a pesar de todos los esfuerzos invertidos de MEL este obtuvo ni mas ni menos que el
tercer puesto, a pesar de ser el ingeniero del Proyecto?2.

173. Se alcanzé el culmen de las irregularidades cuando se consolidaron los resultados
finales y revelaron las formulas de calculo empleadas. En particular, se resalta el
hecho de que ITD, el ganador de la licitacion habia sometido una propuesta mas
onerosa para Aldovia que la del Consorcio MEL. Ademads, este tltimo obtuvo una
puntuacion mas baja en la seccion de interpretacion y comprension del Proyecto™?.

174. Al advertir estas irregularidades, MEL manifesto su preocupacion presentando una
apelacion formal dentro del proceso que contenia los numerosos motivos de indebida
aplicacion de la puntuacion y solicito la reevaluacion de la adjudicacion®.

175. La negativa del Ministerio a esta apelacion formal es considerada una vulneracion
de las expectativas legitimas de MEL, en tanto en cuanto, actia en contra de las
propias manifestaciones que habian sido anteriormente efectuadas. De esta forma se
vulneraron las expectativas legitimas de MEL privandolo de su derecho a la concesion
y al respecto de una actuacion coherente y razonable del Estado.

ii. La arbitrariedad de las medidas de Aldovia

176. En cuanto a este punto, la parte demandante se centra en alegar una vulneracion del
articulo 8.10.2. del Tratado que afirma que un Estado vulnera el TJE en cuanto actua
con una arbitrariedad manifiesta.

177. De este modo, MEL recalca en primer lugar que Aldovia, al iniciar la licitacion
publica, a pesar de la existencia del Memorando, sin ningiin fundamento juridico
adecuado y suficiente, infringi6 el TJE por llevar a cabo una medida arbitraria.

2 Ver punto 42 del Caso
30 Ver punto 49 del Caso
3! Ver punto 52 del Caso
32 Ver punto 57 del Caso
33 Ver punto 58 del Caso
3% Ver punto 69 del Caso
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178. Del mismo modo, MEL subraya el hecho de que el articulo 52 de la Ley de
Contratacion Publica permite la contratacion con un solo proveedor y prevé que esta
entidad deba negociar con la entidad adjudicadora. En este sentido, cuando se inician
las negociaciones con APF, esta afirma que MEL le debe otorgar més de un 20% de
participacion. No obstante, MEL se limita a afirmar que a su parecer la propia ley
aldoviana no permite la puesta a disposicion de un porcentaje mayor. APF termina
afirmando que las negociaciones no llegaron a buen puerto por la intransigencia de
MEL a este respecto, lo que, a los ojos de este tltimo, es una clara medida arbitraria.

179. Ademas, MEL reitera el hecho de que la incoherencia total existente en la puntacion
de la licitacion no hace mas que reforzar su argumento de arbitrariedad.

B. POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

180. Aldovia por su parte alega el respeto mas absoluto del articulo 10.2 del Tratado. En
este sentido basa contestacion en tres puntos: la inexistencia de un compromiso
especifico, el incumplimiento del deber de diligencia de la parte demandante y la
transparencia existente en cada una de sus actuaciones.

1. La inexistencia de un compromiso especifico

181. Aldovia alega que para que exista una expectativa legitima es necesario probar la
materializacion de un compromiso especifico®®>. Asimismo, cita el laudo Eurus
Energy Holding Corporation ¢/ Reino de Espaiia’® que establece que cuanto menos
especifico sea el compromiso, mas dificil sera determinar que cualquier expectativa
basada en ¢l sea razonable. Por tanto serd complicado determinar que el
incumplimiento de este compromiso pueda ser considero una vulneracion del TJE.

182. En este sentido, la parte demandante alega que la mera existencia del MDE no puede
ser considerado como un compromiso lo suficientemente especifico ya que no tiene
valor contractual. Ademads, recalca que en la version portuguesa de este documento
no existe un derecho de adjudicacion directa, sino un derecho de preferencia que fue
ejercido correctamente y que en ningin momento garantizaba que la concesion fuese
otorgada a MEL.

183. También menciona que, a efectos de la argumentacion de MEL, tomando en
consideracion la version inglesa, existen dos posibles derechos de mismo valor y que,
por tanto, cualquiera de ellos podria ser empleado, no dejando claro cudl es la
expectativa concreta, lo que a ojos de la jurisprudencia arbitral no puede ser

35 Georg Gavrilovic and Gavrilovic d.o.o. ¢/ Repuiblica de Croacia, CIADI, Caso No. ARB/12/39, Laudo,
de 26 de julio de 2018 (P 955)

36 Eurus Energy Holding Corporate ¢/ Reino de Espaiia, CIADI, Caso No. ARB/16/4, Laudo, de 14 de
noviembre de 2022 (P 74)
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considerado como una expectativa legitima por no poder identificarse exactamente el
origen de la expectativa alegada (Charles ARIF ¢/ Moldavia®”)

184. A estos efectos, Aldovia considera que MEL no puede justificar la existencia de una
expectativa legitima de que le seria otorgada directamente la concesion del Proyecto
por haber firmado en su idioma y por su propia voluntad un documento en que se le
veian reconocidos dos derechos, el derecho a la concesion y el derecho de preferencia.

185. Siendo ambos derechos contradictorios entre si, pero habiendo sido aceptados

simultaneamente por la parte actora, se demuestra que la expectativa que se pretende
hacer valer es fruto de una mera fantasia y no de un compromiso real.

ii. La falta de diligencia de MEL

186. Aldovia considera que las alegaciones de MEL respecto de la apertura de la
licitacion son un absoluto despropdsito. MEL, teniendo un interés claro en obtener
una concesion, era el encargado principal de ser conocedor de aquella reglamentacion
que le pudiera ser de influencia.

187. En este sentido hace referencia a la consideracion del inversor diligente que consiste
en alcanzar el umbral de lo que un inversor prudente haria razonablemente para
conocer el marco regulatorio en cuestion (Parkerings Compagnet ¢/ Lituania®®,

SunReserve Luxco Holding et al. ¢/ Italia®®).

188. Por tanto, Aldovia considera que la apertura de la licitacién publica no podria ser
considerada como una vulneracion de su supuesta expectativa legitima pues la propia
Ley de Contratacion Publica prevé que en efecto se pueda asignar directamente la
concesion, siempre y cuando no existan otros postores con la capacidad y el
conocimiento necesario para llevar a cabo el Proyecto. No obstante, dieciséis
empresas mostraron interés en el momento de la licitacion y seis fueron
preseleccionados para participar en ella. Por ende, no es posible afirmar que MEL era
el unico postor susceptible de llevar a cabo el Proyecto, no pudiendo de este modo
otorgarle directamente la concesion sin vulnerar la propia ley aldoviana.

189. En conclusion, las alegaciones de MEL nacen de la ignorancia y la falta de diligencia
por su parte de acudir a la legislacién aldoviana para asegurarse de que la tnica
situacion susceptible de materializarse era el otorgamiento directo de la concesion.

37 Mr. Franck Charles Arif ¢/ Moldavia, CIADI, Caso No. ARB/11/23, Laudo, de 8 de abril de 2013 (] 531
y 535)

38 Parkerings-Compagnet AS ¢/ Republica de Lituania, CIADI, Caso No. ARB/ 05/8, Laudo de 11 de
septiembre de 2007 (P 333)

39 Sun Reserve Luxco Holdings SRL c/ Italia, SCC, Caso No. 132/2016, Laudo, de 25 de marzo de 2020 (]
712-714)
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De haber comprobado que esto no era cierto, habria podido configurar su inversion
de otro modo, ahorrando a ambas partes este procedimiento.

ii1. Aldovia no ha actuado en ningiin momento de forma arbitraria

190. Aldovia defiende claramente que en el momento en el que MEL no logra llegar a un
acuerdo con APF, ha incumplido manifiestamente los términos incluidos en el MDE.

191. Asi, recalca que una vez se aprueba el EDP, MEL es invitado a negociar con APF
con el fin de llevar a cabo una asociacion estratégica, negociacion impuesta tanto por
el MDE, como por la Ley de APP. Por tanto, a partir del momento en el que un
acuerdo no es obtenido entre las partes, la continuacion del Proyecto no es posible.

192. MEL se sorprende de la puntuacion obtenida en la licitacion, pero circunstancias
como esta que lo han llevado a obtener el tercer puesto, pues en la seccion Asociacion
estratégica, obtuvo un 0 como calificacion.

193. A pesar de que MEL incumpliera este requisito incluido en el MDE, Aldovia no
estaba en la obligacion de cumplir con ninguna de las estipulaciones que en él se
encontraban. Sin embargo, a pesar de estos hechos, el derecho de preferencia de MEL
fue aplicado y mantenido.

194. Del mismo modo, como se ha afirmado anteriormente la apertura de la licitacién no
responde al azar ni a la voluntad repentina del Estado, sino que es la consecuencia
directa de la aplicacion de la ley aldoviana lo que dista mucho de lo que puede ser
considerado arbitrario.

C. DECISION DEL TRIBUNAL

1. La existencia de expectativas legitimas

195. Habiendo analizado los argumentos de ambas partes, este Tribunal realiza una
primera consideracion acerca de la existencia de las expectativas legitimas de MEL.

196. En este sentido, si bien es cierto que es necesario poseer un compromiso especifico
para concluir que existe una expectativa, determinar que esta no existe porque el MDE
posee dos derechos de igual valor parece cuanto menos ridiculo. En efecto, el MDE
no es un contrato, no obstante, es una fuente clara de obligaciones, de lo contrario, la
presente disputa no podria haberse materializado nunca. Asi, los derechos incluidos
en el MDE han sido el origen de todo este dilema. No solo han sido la piedra angular
del procedimiento, sino que ademas fueron aquello que llevo a MEL a invertir lo
recursos necesarios para configurar el EDP.
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197. Aldovia ahora, convenientemente, considera que MEL no se vio atraido a realizar el
EDP tnica y exclusivamente por el MDE, pues de todos modos se arriesgaba a que la
concesion no le fuese otorgada una vez iniciado el procedimiento de licitacion, a pesar
de contar con un derecho de preferencia.

198. Sin embargo, todos los esfuerzos que han sido observados a lo largo de los hechos
por parte de MEL para conseguir por cualquier medio la concesion llevan a este
Tribunal a pensar lo contrario. MEL no se habria arriesgado invirtiendo su know how
si no hubiera existido algun tipo de garantia que lo respaldara.

199. Recalcamos, ademas, que MEL era consciente de la legislacion existente en materia
de Contratacion Publica pues de forma reiterada menciona el articulo 52 de esta ley
que permite en todo caso el otorgamiento directo de una concesion. Por lo que afirmar
una falta de diligencia por su parte es del todo incoherente.

200. Por tanto, en lo que respecta la existencia de las expectativas legitimas, este Tribunal
se acoge a los criterios expuestos en el laudo Pawlawski ¢/ Republica Checa, en tanto
en cuanto el Estado de Aldovia atrajo un inversor extranjero, MEL, haciéndole firmar
un MDE, creando asi expectativas legitimas.

ii. La frustracion de las expectativas legitimas de MEL

201. Por mucho que el Gobierno de Aldovia recalque reiteradas veces que los dos
derechos recogidos en el MDE son de igual valor, queremos resaltar que, en la version
portuguesa, que garantizaron era idéntica a la inglesa, no se recogié el derecho a la
adjudicacion directa. Este hecho causa serias dudas de las intenciones iniciales del
propio Estado. Por esta razon, los argumentos planteados por la parte demandante a
este respecto no son del todo convincentes.

202. Manifiestan que la licitacion es abierta en aras de cumplir con su legislacion. Sin
embargo, recordemos que la existencia de otros postores radica en la divulgacion
manifiesta del EDP realizado por MEL en el marco del Memorando. Este hecho
implica que la apertura de la licitaciéon no habria sido necesaria, de no ser por la
expropiacion realizada por el Estado.

203. Este argumento se ve reforzado ademas, por las constantes idas y venidas del Estado
de querer negociar y después negarse a ello con MEL. Si realmente hubiese sido
necesaria la apertura de la licitacion, el Consejo de Ministros no hubiera convocado
a MEL nuevamente tras su apertura.

204. Por ende, este Tribunal reconoce una clara frustracion de las expectativas legitimas
de MEL.
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ii1. La vulneracidén del TJE por las actuaciones arbitrarias de Aldovia

205. La doctrina reconoce que una medida arbitraria es aquella basada en la voluntad del
actor mas que en la aplicacion racional del principio al hecho*. Por tanto, este
Tribunal posee de discrecionalidad para apreciar la racionalidad existente en cada
medida llevada a cabo por el Estado.

206. En este punto del andlisis, la credibilidad del Estado ha sido claramente puesta en
duda. En el momento en el que APF se niega a continuar con las negociaciones porque
MEL no quiere aumentar su participacion accionarial de un 20%, se demuestra una
clara mala fe.

207. La ley de APP no permite en efecto que se supere este porcentaje, por lo que cuando
exige que se rebase estd faltando manifiestamente a su propia legislacion. Esto es
totalmente incoherente con los argumentos que han empleado para afirmar la
necesidad de la apertura de una licitacion publica. La legalidad parece ser relevante
para Aldovia tinicamente cuando es beneficiaria.

208. MEL reiter6 en diversas ocasiones que no ampliaba el porcentaje por entender que
este era el maximo legalmente permitido. No obstante, el Estado ha empleado este
argumento para desacreditar el interés real de MEL en el Proyecto. Estas
irregularidades entre los distintos organismos de Aldovia son claramente arbitrarios
pues la legalidad parecer ser relevante, hasta que favorece al inversor. Estos hechos
son contradictorios a los principios asentados en laudos como Tecmed ¢/ Méjico que
determinan que un Estado receptor de una inversion deberd conducirse de manera
coherente, desprovista de ambigiliedades y transparente en su relacion con el inversor
extranjero.

209. En esta linea, querriamos hacer una reflexion acerca de la aplicacion del derecho de
preferencia. Se ha visto a lo largo de su argumentacion que la defensa de Aldovia se
fundamenta en haber aplicado el derecho de preferencia de MEL.

210. No obstante, recordemos que MEL obtuvo el tercer puesto en la licitacion, con 22,5
puntos de diferencia con ITD, el ganador. Esta separacion es considerable teniendo
en cuenta que, en teoria, MEL tenia un derecho preferente de 15 puntos y que fue el
ingeniero del Proyecto y el mds conocedor del terreno y de las infraestructuras
necesarias. Por ello, atendiendo a estos hechos, la organizaciéon de la puntacion
otorgada a cada parte parece practicamente aleatoria. Se podria haber barajado que
MEL perdiera la licitacion, pero esta diferencia parece excesiva.

211. Los procesos de licitacion publica existen en aras de obtener varias propuestas con
el fin de llevar a cabo una seleccion objetiva. Sin embargo, en este caso Aldovia

40 Ver BLACK’s LAW DICTIONARY 119 (9° edicion, 2009)
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otorgo la concesion a ITD que, recordemos, aportd una propuesta mas onerosa para
el Estado. Acogiéndonos al criterio incluido en el laudo Flemingo DutyFree c/
Polonia*', MEL ejerci6é una medida arbitraria por no haber llevado una seleccion
objetiva basada en criterios técnicos y econdmicos.

212. En linea con el criterio de seleccion objetiva, supone, ademas, la necesidad de
justificar la eleccion que el Estado pueda realizar*?. Sin embargo, en este caso, MEL
nunca conocié el método de célculo empleado, inicamente el resultado desglosado
final, incurriendo de nuevo en medidas claramente arbitrarias.

213. En conclusion, este Tribunal constata una arbitrariedad manifiesta en las distintas
actuaciones del Estado.

XI. CONCLUSION DEL TRIBUNAL EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

214. Gracias al analisis previo, este Tribunal afirma que el Estado de Aldovia ha
vulnerado articulo 8.12 en materia de expropiacién al haber divulgado el EDP
confeccionado por MEL.

215. Del mismo modo, constatamos una vulneracion del articulo 8.10.4 correspondiente
al estandar de trato justo y equitativo, por apreciar una frustracion de las expectativas
legitimas de MEL, asi como arbitrariedad manifiesta.

216. No obstante, como se ha anunciado supra, este Tribunal no concede la

indemnizacion solicitada por MEL por no tener la competencia legitima dada la falta
de consentimiento de las partes y la falta de inversion protegida.

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

4! Fleming DutyFree Shop Private Limited c. Repiiblica de Polonia, CNUDMI, Laudo, 16 de agosto de
2016 (P161)

42 Neustar Inc. c. Republica de Colombia, CIADI, Caso No ARB/20/7, Laudo, 25 de febrero de 2022 (P
150 y 163)
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