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TABLA DE ABREVIATURAS Y DEFINICIONES

Amparo Murillo

Recurso de amparo de inconstitucionalidad por motivos
ambientales interpuesto el 1 de abril de 2002 por los activistas
ambientales Carlos y Diana Murillo contra la resolucion que otorgd
la concesion del afio 2002 a Industrias Infinito para el desarrollo de
la actividad de mineria

APREFLOFAS

Asociacion Preservacionista de Flora y Fauna Silvestre (Costa
Rica)

Audiencia sobre Jurisdiccion

Audiencia sobre Jurisdiccion celebrada los dias 19-20 de enero de
2017

C-[#]

Anexos Documentales de la Demandante

C-CM Jur.

Contra-Memorial de la Demandante sobre Jurisdiccion de fecha 7
de julio de 2016

C-Costos Jur.

Declaracién sobre Costos de la Demandante en la Fase de
Jurisdiccion de fecha 10 de marzo de 2017

C-Duap. Jur. Duplica de la Demandante sobre Jurisdiccion y Comentarios sobre
el Escrito de la Parte No Contendiente de fecha 16 de diciembre de
2016

C-Mem. Fondo Memorial de la Demandante sobre el Fondo de fecha 23 de
diciembre de 2015

CL-[#] Autoridad Legal de la Demandante

CER-[Nombre]

Informe Pericial de la Demandante

CER-Calzada 1

Primer Informe Pericial de Ana Virginia Calzada de fecha 5 de julio
de 2016

CER-Calzada 2

Segundo Informe Pericial de Ana Virginia Calzada de fecha 10 de
diciembre de 2016

CER-FTI Consulting 1

Primer Informe Pericial de Howard Rosen y Chris Milburn de FTI
Consulting Inc. de fecha 23 de diciembre de 2015

CER-FTI Consulting 2

Segundo Informe Pericial de Howard Rosen y Chris Milburn de FTI
Consulting Inc. de fecha 5 de julio de 2016

CER-Hernandez-Rojas 1

Primer Informe Pericial de Rubén Hernandez y Erasmo Rojas de
fecha 5 de julio de 2016

CER-Hernandez-Rojas 2

Segundo Informe Pericial de Rubén Hernandez y Erasmo Rojas de
fecha 14 de diciembre de 2016

CER-RPA 1

Primer Informe Pericial de Graham Clow y Brenna Scholey de
Roscoe Postle Associates Inc. (“RPA”) de fecha 23 de diciembre
de 2015

CWS-[Nombre]

Declaracion Testimonial de la Demandante




CWS-Hernandez 1

Primera Declaracién Testimonial de Juan Carlos Hernandez de
fecha 23 de diciembre de 2015

CWS-Hernandez 2

Segunda Declaracién Testimonial de Juan Carlos Hernandez de
fecha 5 de julio de 2016

CWS-Hernandez 3

Tercera Declaraciéon Testimonial de Juan Carlos Hernandez de
fecha 16 de diciembre de 2016

CWS-Rauguth 1

Primera Declaracion Testimonial de Erich Rauguth de fecha 22 de
diciembre de 2015

CIADI o el Centro

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones

Concesion
o}
Concesion de 2008

Concesion de Industrias Infinito para la explotacion otorgada por el
Presidente Arias y el MINAE el 21 de abril de 2008

Concesion de 2008
o}
Concesion

Concesién de Industrias Infinito para la explotacion otorgada por el
Presidente Arias y el MINAE el 21 de abril de 2008

Convenio CIADI

Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados de fecha 18 de marzo
de 1965

CVvDT

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de fecha
23 de mayo de 1969

Decreto de Moratoria Arias

Moratoria sobre la actividad de mineria a cielo abierto declarada
por el Presidente Arias el 29 de abril de 2010

Decreto de Moratoria Chinchilla

Decreto dictado por la Presidenta Chinchilla el 8 de mayo de 2010
gue amplié el Decreto de Moratoria Arias al prohibir también todas
las actividades de mineria que utilicen cianuro y mercurio en el
procesamiento del mineral

DGM Direccién de Geologia y Minas

EIA Estudio de Impacto de Ambiental

FCD Método de Flujo de Caja Descontado para el calculo de la pérdida
financiera

MINAE Ministerio del Ambiente y Energia

Moratoria de 2002

Moratoria sobre la actividad de mineria a cielo abierto decretada
por el Presidente Abel Pacheco el 5 de junio de 2002

Moratoria de 2010
o]

Moratoria Ejecutiva de 2010

Decreto de Moratoria Chinchilla conjuntamente con el Decreto de
Moratoria Arias

Moratoria Legislativa de 2011

Modificacion al Cdodigo de Mineria por parte del legislativo
costarricense, que entrd en vigor el 10 de febrero de 2010

NDP-[#]

Anexo Documental de la Parte No Contendiente




Peticion de APREFLOFAS

Peticion de APREFLOFAS para ser admitida en calidad de Amicus
Curiae presentada el 15 de septiembre de 2014

Escrito de Parte No Contendiente o
Escrito de APREFLOFAS

Escrito de Parte No Contendiente de la Asociacion
Preservacionista de Flora y Fauna Silvestre (“APREFLOFAS”) de
fecha 19 de julio de 2016

Proyecto Las Crucitas

Proyecto de actividad de mineria aurifera en el area de Las
Crucitas, en Costa Rica

R-[#]

Anexo Documental de la Demandada

R-Costos Jur.

Declaracién sobre Costos de la Demandada en la Fase de
Jurisdiccién de fecha 10 de marzo de 2017

R-Mem. Jur. Memorial de la Demandada sobre Jurisdiccién de fecha 8 de abril
de 2016

R-Rép. Jur. Réplica de la Demandada sobre Jurisdiccion y Comentarios sobre
el Escrito de la Parte No Contendiente de fecha 1 de octubre de
2016

RL-[#] Autoridad Legal de la Demandada

RER-[Nombre]

Informe Pericial de la Demandada

RER-Ubico 1 Primer Informe Pericial de Carlos Ubico presentado el 8 de abril de
2016
RER-Ubico 2 Segundo Informe Pericial de Carlos Ubico de fecha 30 de

septiembre de 2016

RWS-[Nombre]

Declaracion Testimonial de la Demandada

Reglas de Arbitraje

Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del
CIADI de 2006

Resoluciéon del MINAE de 2012

Resolucién No. 0037 del MINAE de fecha 9 de enero de 2012

SdA de 2005

La primera Solicitud de Arbitraje de la Demandante de fecha 3 de
junio de 2005

Sentencia de la Sala Constitucional
de 2010

Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica que rechazé los recursos de amparo de
UNOVIDA y FECON y que levanto el auto judicial contra las
operaciones de tala

Sentencia del TCA de 2010

Sentencia del TCA sobre la solicitud de anulacion presentada por
el Sr. Lobos y APREFLOFAS, que declar6 que se habian aceptado
todas las solicitudes de anulacion. Resumen verbal de la sentencia
comunicado el 24 de noviembre de 2010, y sentencia escrita
dictada el 14 de diciembre de 2010

Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011

Sentencia de la Sala Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica de fecha 30 de noviembre de 2011, que
denegé el recurso de casacion de Industrias Infinito y ratifico las
conclusiones principales de la Sentencia del TCA de 2010




Sentencia de la Sala Constitucional
de 2013

Sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica de fecha 19 de junio de 2013, que deneg6
el recurso de inconstitucionalidad de Industrias Infinito
considerandolo inadmisible habida cuenta que la Sala
Administrativa ya habia dictado su sentencia

Sentencia de Perjuicios del TCA de
2015

Sentencia del TCA del 24 de noviembre de 2015 que determind que
Costa Rica, el SINAC e Industrias Infinito deberian pagar una
compensacion por dafio ambiental fijada en la suma de USD 6,4
millones

SETENA Secretaria Técnica Nacional Ambiental

SINAC Sistema Nacional de Areas de Conservacion

TBI Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y el
Gobierno de Canada para la Promocién y Proteccion Reciproca de
Inversiones, suscrito el 18 de marzo de 1998, que entrd en vigor el
29 de septiembre de 1999

TCA Tribunal Contencioso Administrativo

TJE Trato Justo y Equitativo

Tr. Dia [#] (ING/ESP), [pagina:
linea] [(Orador)]

Transcripcion de la Audiencia sobre Jurisdicciéon (tal y como fue
corregida por las Partes el 27 de febrero de 2017)

Tribunal

Tribunal constituido el 29 de septiembre de 2014




3.

INTRODUCCION Y PARTES

El presente caso concierne una diferencia sometida al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI” o el “Centro”) sobre la base del Acuerdo
entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y el Gobierno de Canada para la
Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones, suscrito el 18 de marzo de 1998, y
que entré en vigor el 29 de septiembre de 1999 (el “TBI” o “Tratado”) y del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados, el cual entrd en vigor el 14 de octubre de 1966 (el “Convenio CIADI”).

La Demandante es Infinito Gold Ltd. (“Infinito” o la “Demandante”), una compaiiia
constituida de conformidad con la legislacion de la Provincia de British Columbia,
Canada. En el presente arbitraje, la Demandante se encuentra representada por:

Sr. John Terry

Sra. Myriam M. Seers

Sr. Ryan Lax

Sra. Aria Laskin

Torys LLP

79 Wellington Street West, Suite 3000
Box 270, TD Centre

Toronto, ON

Canada, M5K IN2

La Demandada es la Republica de Costa Rica (“Costa Rica” o la “Demandada”). En el
presente arbitraje, la Demandada se encuentra representada por:

Sr. Paolo Di Rosa

Sr. Raul Herrera

Sr. Csaba Rusznak

Sra. Natalia Giraldo-Carrillo
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
601 Massachusetts Avenue NW
Washington, DC 20001-3743
Estados Unidos de América

Sr. Dmitri Evseev

Sr. Patricio Grané Labat

Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Torre 42, 25 Old Broad Street
Londres, EC2N1Q

Reino Unido

Sra. Adriana Gonzalez

Sra. Arianna Arce

Sra. Francinie Obando

Sra. Marisol Montero

Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica

Plaza Tempo, sobre la Autopista Prospero Fernandez, contiguo al Hospital Cima
Piso 3

San José

Republica de Costa Rica



10.

11.

12.

13.

La Demandante y la Demandada se denominaran conjuntamente las “Partes”.

La presente diferencia surge como consecuencia del desarrollo de un proyecto de
mineria de oro en el area de Las Crucitas, en Costa Rica (el “Proyecto Las Crucitas”).

La presente decision se refiere a las objeciones preliminares de la Demandada.
ANTECEDENTES PROCESALES

ACTO DE REGISTRO Y CONSTITUCION DEL TRIBUNAL

El 6 de febrero de 2014, el CIADI recibi6é una solicitud de arbitraje, también de fecha 6
de febrero de 2014, por parte de la Demandante en contra de Costa Rica, junto con
los anexos documentales C-001 a C-008 (la “Solicitud de Arbitraje”).

El 4 de marzo de 2014, la Secretaria General del CIADI registré la Solicitud de Arbitraje
de conformidad con el Articulo 36(3) del Convenio CIADI y notifico a las Partes del acto
de registro. En la Notificacion del Acto de Registro, la Secretaria General invité a las
Partes a que procedieran, a la brevedad posible, a constituir un tribunal de arbitraje
conforme a la Regla 7(d) de las Reglas Procesales Aplicables a la Iniciacion de los
Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje del CIADI (las “Reglas de Iniciacion”).

De conformidad con el Articulo 37(2)(a) del Convenio CIADI, las Partes acordaron
constituir el Tribunal de la siguiente manera: tres arbitros, uno nombrado por cada
Parte, y el tercero, el arbitro presidente, a ser nombrado por acuerdo de las Partes.

El Tribunal se encuentra conformado por Gabrielle Kaufmann-Kohler, nacional de
Suiza, Presidenta, nombrada por acuerdo de las Partes; Bernard Hanotiau, nacional
de Bélgica, nombrado por la Demandante; y Brigitte Stern, nacional de Francia,
nombrada por la Demandada.

El 29 de septiembre de 2014, de conformidad con la Regla 6(1) de las Reglas
Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI (las “Reglas de
Arbitraje”), la Secretaria General notificé a las Partes que los tres arbitros habian
aceptado sus nombramientos y que, por lo tanto, se consideraba que el Tribunal se
habia constituido en dicha fecha. La Sra. Luisa Fernanda Torres, Consejera Juridica
del CIADI, fue designada como Secretaria del Tribunal.

El 29 de septiembre de 2014, la Presidenta del Tribunal les propuso a las Partes el
nombramiento de un asistente del Tribunal. Ambas Partes confirmaron estar de
acuerdo ese mismo dia.

El 9 de diciembre de 2014, con la aprobacién de los demas Miembros del Tribunal, la
Presidenta del Tribunal propuso que se nombrara en calidad de asistente del Tribunal
a la Sra. Sabina Sacco. El 12 de enero de 2015, ambas Partes aprobaron el
nombramiento.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

PRIMERA SESION

De conformidad con la Regla 13(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, y de
conformidad con el acuerdo de las Partes de ampliar el plazo de 60 dias establecido
en la Regla 13(1), el Tribunal celebré una primera sesion con las Partes el 22 de enero
de 2015 mediante teleconferencia.

Tras la primera sesién, el 17 de febrero de 2015 la Presidenta del Tribunal emitié la
Resolucion Procesal No. 1 en representacion del Tribunal. La Resolucién Procesal No.
1 dispone, inter alia, que las Reglas de Arbitraje aplicables son aquellas en vigor a
partir del 10 de abril de 2006, que los idiomas del procedimiento son el inglés y el
espafiol, y que el lugar del procedimiento es Washington, DC. Asimismo, la Resolucion
Procesal No. 1 establece el Calendario Procesal para la fase de jurisdiccion del
presente procedimiento.

PRESENTACIONES ESCRITAS Y SOLICITUDES PROCESALES DE LAS PARTES

El 17 de junio de 2015, tras una solicitud de la Demandante con la que estuvo de
acuerdo la Demandada, el Tribunal modificé el Calendario Procesal (“Revision No. 17).
Segun el Calendario Procesal modificado, el Memorial de la Demandante sobre el
Fondo debia presentarse el 10 de julio de 2015.

El 13 de julio de 2015, el Tribunal les escribié a las Partes manifestando que la
Demandante no habia presentado su Memorial sobre el Fondo en la fecha establecida
e invitando a la Demandante a brindar explicaciones, las cuales deberian ser seguidas
por comentarios por parte de la Demandada.

El 15 de julio de 2015, los abogados de la Demandante brindaron explicaciones
relativas a la imposibilidad de obtener instrucciones de su cliente como consecuencia
de la renuncia de todos los directores y administradores de la Demandante. Los
abogados de la Demandante solicitaron una suspensién provisional del Calendario
Procesal.

Tras una invitacion del Tribunal, el 24 de julio de 2015 la Demandada se opuso a la
solicitud de suspensién y, en virtud de la Regla 26(3) de las Reglas de Arbitraje del
CIADI, le solicité al Tribunal que declarara que la Demandante se encontraba en
estado de incumplimiento. Ademas, la Demandada solicit6 una resolucién de
terminacion del procedimiento de arbitraje en virtud de la Regla 44 de las Reglas de
Arbitraje del CIADI (la “Solicitud de Terminacién de la Demandada”). Subsidiariamente,
la Demandada solicité una orden de garantia de costas (la “Solicitud de Garantia de
Costas de la Demandada”) junto con una revision del Calendario Procesal. El escrito
de la Demandada fue acompafnado de una autoridad legal.

El 27 de julio de 2015, el Tribunal invitd a la Demandante a presentar, a mas tardar el
10 de agosto de 2015, comentarios sobre las Solicitudes de Terminacion y de Garantia
de Costas de la Demandada.

11



21.

22.

23.

24,

El 10 de agosto de 2015, los abogados de la Demandante solicitaron una prérroga de
la fecha prevista para la presentacion de sus comentarios, haciendo nuevamente
alusion a la imposibilidad de obtener instrucciones de su cliente como consecuencia
de la falta de directores y administradores de la Demandante.

El 14 de agosto de 2015, la Demandada manifesté que no prestaba su consentimiento
a la solicitud de prérroga y, sobre la base de la falta de oposicion de la Demandante,
insisti6 en que se diera término al procedimiento “inmediatamente” [Traduccion del
Tribunal] de conformidad con la Regla 44 de las Reglas de Arbitraje del CIADI. La
Demandada plante6 asimismo otra cuestion relacionada con la transferencia de
determinados bienes en Costa Rica.

El 20 de agosto de 2015, el Tribunal le concedié a la Demandante una prérroga hasta
el 1 de septiembre de 2015 para que formulara comentarios respecto de las Solicitudes
de Terminacion y Garantia de Costas de la Demandada del 24 de julio de 2015, y la
cuestion de la transferencia de bienes planteada en la carta de la Demandada del 14
de agosto de 2015. El 1 de septiembre de 2015, los abogados de la Demandante le
informaron al Tribunal que no se encontraban aun en condiciones de recibir
instrucciones de su cliente para responder, y reiteraron la solicitud de una suspension
provisional del Calendario Procesal. El 1 de septiembre de 2015, la Demandada
proporcion6 comentarios adicionales sobre el asunto.

El 8 de septiembre de 2015, el Tribunal les dio las siguientes instrucciones a las Partes:

[..]

En este momento, el Tribunal considera que no puede ordenar la
terminacion solicitada por la Demandada. Esta solicitud se ha realizado en
virtud de la Regla 44 de las Reglas de Arbitraje del CIADI, que aborda la
terminacion del procedimiento a solicitud de una de las partes. Segun las
Notas Explicativas a la Regla 44 en la version de dicha Regla en 1968 (la
cual es idéntica a su version de 2006), ‘de acuerdo con lo que dispone
esta Regla, debe obtenerse el acuerdo de ambas partes (explicito o
implicito) para poner término al procedimiento’ (Nota C). La Demandante
no ha dado su consentimiento a la terminacion, ni explicita ni
implicitamente. Por el contrario, aunque no haya interpuesto una objecion
formal, ha afirmado que ‘una terminacién del procedimiento [...] le
ocasionaria un perjuicio significativo a la Demandante’. El Tribunal
entiende esto como una objecién implicita.

Dicho esto, el presente estado de incertidumbre no puede extenderse de
manera indefinida. Tal como se observa en las Notas Explicativas citadas
supra, ‘esta Regla dispon[e] que si cualquiera de las partes desea poner
término al procedimiento [unilateralmente], debe obtener el
consentimiento de la otra parte; pero, a fin de no permitir que dicha parte
obstruya la terminacion con su mera pasividad, intencional o no, se
establece un plazo dentro del cual debe responder’ (Nota B). El Tribunal
ya ha establecido una fecha limite a dicho fin, de la que la Demandante
ahora solicita una prorroga. Habida cuenta de las circunstancias
especiales en torno a la organizacion corporativa de la Demandante y de
su administracion, el Tribunal esta dispuesto a prorrogar este plazo por
tres semanas adicionales, es decir, hasta el 29 de septiembre de 2015. Si
para ese entonces la Demandante no indica claramente si desea continuar
con este arbitraje y presenta una objecion formal a la terminacion
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

solicitada por la Demandada, el Tribunal aplicara la Regla 44 y considerara
gue la Demandante ha aceptado la terminacion.

La solicitud de la Demandada de una garantia de costas se aplaza hasta
el pronunciamiento definitivo del Tribunal sobre la terminacion, si es que
en ese momento la solicitud continda siendo aplicable”. [Traduccién del
Tribunal]

El 29 de septiembre de 2015, la Demandante presentd su respuesta a las Solicitudes
de Terminacién y Garantia de Costas de la Demandada, y reiterd su solicitud de una
suspension provisional del Calendario Procesal. Este escrito fue acompafado de los
anexos documentales C-008 a C-0121, y las autoridades legales CL-001 a CL-014.

El 2 de octubre de 2015, el Tribunal desestimé las Solicitudes de Terminacion y
Garantia de Costas de la Demandada. El Tribunal invité adem@s a las Partes a que se
consultaran y presentaran a mas tardar el 16 de octubre de 2015 una propuesta
conjunta de un Calendario Procesal modificado, o propuestas individuales en el
supuesto de que no fuera posible arribar un acuerdo.

Tras diversas solicitudes de prorroga, el 6 de noviembre de 2015, cada una de las
Partes le presentdé una comunicacion al Tribunal con su posicidon respecto del
Calendario Procesal. La Demandante presenté una comunicaciéon adicional el 7 de
noviembre de 2015, y la Demandada el 9 de noviembre de 2015.

El 10 de noviembre de 2015, el Tribunal se pronuncié sobre el desacuerdo entre las
Partes respecto del calendario, y establecié un nuevo Calendario Procesal (“Revision
No. 27).

El 23 de diciembre de 2015, la Demandante presenté su Memorial sobre el Fondo,
acompaiado de los anexos documentales C-001 a C-3502; las autoridades legales CL-
001 a CL-1003; dos (2) declaraciones testimoniales, del Sr. Eric Rauguth y del Sr. Juan
Carlos Hernandez, respectivamente; y dos (2) informes periciales de FTI Consulting
Inc. y de Roscoe Postle Associates Inc., respectivamente®.

El 14 de enero de 2016, la Demandante le inform¢o al Tribunal que habia celebrado un
acuerdo de financiacion con Vannin Capital PCC en relacion con el presente
procedimiento. El 18 de enero de 2016, el Tribunal les informd a las Partes que no
surgia conflicto alguno para ninguno de los Miembros del Tribunal como consecuencia
de dicho acuerdo. Invit6 ademéas a la Demandada a que presentara cualquier
comentario que pudiese tener en relacidn con el acuerdo de financiacion de terceros

El documento identificado como C-008 difiere de otro documento presentado anteriormente
utilizando la misma denominacién numérica. Véase supra, 1 7.

Los mismos documentos identificados como anexos documentales C-001 a C-008 habian sido
presentados anteriormente. Véase supra, 1 7 y 25.

Los documentos identificados como CL-001 a CL-014 en este escrito difieren de aquellos
presentados anteriormente bajo la misma denominaciéon numérica. Véase supra, 1 25.

El 26 de diciembre de 2015, la Demandante presenté un CER-RPA 1 Modificado y un CER-FTI
Consulting 1 Modificado. El 6 de enero de 2016, con el consentimiento de la Demandada, la
Demandante presenté un Memorial sobre el Fondo Modificado.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

de la Demandante dentro del plazo de una semana. No se recibieron comentarios por
parte de la Demandada.

El 21 de marzo de 2016, tras una solicitud de la Demandada consensuada por la
Demandante, el Tribunal modifico el Calendario Procesal (“Revision No. 37).

El 8 de abril de 2016, la Demandada presenté su Memorial sobre Jurisdiccion®,
acompanado de los anexos documentales R-001 a R-117; las autoridades legales RL-
001 a RL-131; y un (1) informe pericial del Sr. Carlos Ubico.

Tras un intercambio previo de solicitudes de exhibicion de documentos entre las
Partes, el 20 de mayo de 2016, la Demandada le present6 al Tribunal sus objeciones
a las solicitudes de exhibicién de documentos de la Demandante. En esa misma fecha,
la Demandante le informé al Tribunal que no tenia objecién alguna a la Unica solicitud
de exhibicion de documentos de la Demandada.

El 27 de mayo de 2016, la Demandante presentd sus respuestas a las objeciones de
la Demandada a la exhibicién de documentos, junto con los anexos documentales C-
352 a C-354.

El 10 de junio de 2016, el Tribunal dict6 la Resolucién Procesal No. 3 sobre exhibicién
de documentos.

El 7 de julio de 2016, la Demandante present6 su Contra-Memorial sobre Jurisdiccion,
acompafado de los anexos documentales C-351 a C-423; las autoridades legales CL-
101 a CL-2115; una (1) declaracion testimonial del Sr. Juan Carlos Hernandez; y tres
(3) informes periciales de la Sra. Ana Virginia Calzada, del Sr. Rubén Hernandez
conjuntamente con el Sr. Erasmo Rojas, y de FTI Consulting Inc., respectivamente.

El 4 de agosto de 2016, tras una solicitud de la Demandada consensuada por la
Demandante, el Tribunal modificé una vez més el Calendario Procesal (“Revision No.
47).

El 30 de septiembre de 2016, la Demandada le informo al Tribunal que las Partes
habian acordado una breve prorroga para la presentacibn de su Réplica sobre
Jurisdiccion y Comentarios sobre el Escrito de la Parte No Contendiente, que debia
presentarse ese dia.

El 1 de octubre de 2016, la Demandada present6 su Réplica sobre Jurisdiccion y
Comentarios sobre el Escrito de la Parte No Contendiente, acompafiada de los anexos
documentales R-118 a R-145; las autoridades legales RL-140 a RL-181; y un (1)
informe pericial del Sr. Carlos Ubico.

El 9 de mayo de 2016, con el consenso de la Demandante, la Demandada presenté un
Memorial sobre Jurisdiccién Modificado.

Los mismos documentos identificados como anexos documentales C-351 a C-354 vy
autoridades legales CL-101 a CL-109 habian sido presentados anteriormente. Véase infra,
45 y supra, 1 34.
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40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

El 16 de diciembre de 2016, la Demandante presentd su Duplica sobre Jurisdiccion y
Comentarios sobre el Escrito de la Parte No Contendiente, acompafiada de los anexos
documentales C-075 (modificado), C-424 a C-444; las autoridades legales CL-212 a
CL-238; una (1) declaracion testimonial, del Sr. Juan Carlos Hernandez; y dos (2)
informes periciales de la Sra. Ana Virginia Calzada, y del Sr. Rubén Hernandez
conjuntamente con el Sr. Erasmo Rojas, respectivamente.

PETICION Y ESCRITO DE LA PARTE NO CONTENDIENTE

El 15 de septiembre de 2014, con anterioridad a la constitucion del Tribunal, la
Asociacion Preservacionista de Flora y Fauna Silvestre (“APREFLOFAS”) presento
una “Peticién para ser admitida en calidad de Amicus Curiae”, junto con el anexo
documental P-1 (“Peticion de APREFLOFAS").

El 20 de febrero de 2015, el Tribunal le informé a APREFLOFAS que: (i) habia recibido
la Peticibn de APREFLOFAS en el momento de su constitucién; (ii) de conformidad
con la Regla 37(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, habia invitado a las Partes a
que formulasen comentarios; y (iii) como consecuencia del Calendario Procesal
establecido para dichos comentarios, no deberia esperarse un pronunciamiento sobre
la Peticion hasta noviembre de 2015.

El 3 de diciembre de 2015, APREFLOFAS presentd una solicitud para que el Tribunal
se pronunciase sobre su Peticion de fecha 15 de septiembre de 2014.

El 4 de diciembre de 2015, el Tribunal le informé a APREFLOFAS que, como
consecuencia de modificaciones al Calendario Procesal, los comentarios de las Partes
sobre la Peticion de APREFLOFAS se habian postergado hasta abril de 2016. En
consecuencia, el Tribunal ahora esperaba dictar su pronunciamiento sobre la Peticién
de APREFLOFAS en mayo de 2016.

El 29 de abril de 2016, la Demandada presentdé su Escrito sobre la Peticion de
APREFLOFAS, junto con las autoridades legales RL-132 a RL-139. En esa misma
fecha, la Demandante present6 su Escrito sobre la Peticion de APREFLOFAS, junto
con el anexo documental C-351, y las autoridades legales CL-101 a CL-109.

El 1 de junio de 2016, el Tribunal dict6 la Resolucion Procesal No. 2 sobre la Peticion
de APREFLOFAS. El Tribunal autoriz6 a APREFLOFAS a presentar un escrito, y le
otorg6 acceso a porciones seleccionadas de los escritos de las Partes, con sujecion a
restricciones de confidencialidad. El 7 de junio de 2016, ambas Partes dieron su
consentimiento a la publicacién de la Resolucién Procesal No. 2.

El 8 de junio de 2016, APREFLOFAS recibi6 los extractos de los escritos que habia
autorizado el Tribunal.

El 19 de julio de 2016, APREFLOFAS present6 su Escrito de Parte No Contendiente,
junto con los anexos documentales NDP-001 a NDP-013 (“Escrito de APREFLOFAS”
o la “Escrito de Parte No Contendiente”).
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49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

El 18 de agosto de 2016, tras una solicitud del Tribunal, APREFLOFAS presenté las
traducciones de determinados anexos documentales presentados con su Escrito de
Parte No Contendiente. Esas traducciones fueron identificadas como anexos
documentales NDP-014 a NDP-020.

Las Partes presentaron sus Comentarios sobre el Escrito de APREFLOFAS
conjuntamente con sus respectivas Réplica y Duplica sobre Jurisdiccion’.

PROCEDIMIENTO ORAL

Tras una propuesta inicial del Tribunal, el 4 de enero de 2017, las Partes presentaron
un escrito de comun acuerdo respecto de las reglas procesales para la audiencia sobre
jurisdiccion (la “Audiencia sobre Jurisdiccidon”). Entre otros asuntos, las Partes
acordaron que no habria interrogatorios de testigos ni peritos, y que la Audiencia sobre
Jurisdiccion se realizaria Unicamente en inglés, con una subsecuente traduccion de la
transcripcion al espafol. Las Partes confirmaron asimismo su acuerdo en prescindir
de la llamada organizativa previa a la audiencia.

El 9 de enero de 2017, el Tribunal dicté la Resolucion Procesal No. 4 relativa a la
organizacion de la Audiencia sobre Jurisdiccion.

El 18 de enero de 2017, tras un acuerdo de las Partes, la Demandada present6
traducciones complementarias de dos anexos documentales que ya obraban en el
expediente (R-016, y una traduccion del anexo documental C-014, denominada R-
146).

El 18 de enero de 2017, tras un acuerdo de las Partes, la Demandante incorporo al
expediente una autoridad legal adicional, denominada CL-239.

La Audiencia sobre Jurisdiccion se celebr6 en la Ciudad de Nueva York® del 19 al 20
de enero de 2017. Estuvieron presentes las siguientes personas:

Tribunal:
Prof. Gabrielle Kaufmann-Kohler Presidenta
Prof. Bernard Hanotiau Arbitro
Prof. Brigitte Stern Arbitro

Secretariado del CIADI:
Sra. Luisa Fernanda Torres Secretaria del Tribunal

En representacion de la Demandante:
Sr. John Terry Torys LLP
Sra. Myriam Seers Torys LLP

Supra, 11 39-40.

De conformidad con la Resolucion Procesal No. 1, el lugar para la celebracién de la Audiencia
sobre Jurisdiccién se establecid tras una consulta con las Partes y con el acuerdo de éstas.
Véanse correo electronico de la Demandada (5 de agosto de 2016); correo electrénico de la
Demandante (8 de agosto de 2016).
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56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

Sr. Ryan Lax

Sra. Aria Laskin

Sr. Erich Rauguth

Sr. Juan Carlos Hernandez
Sr. Erber Hernandez

En representacion de la Demandada:

Sr. Paolo Di Rosa

Sr. Dmitri Evseev

Sr. Patricio Grané Labat
Sra. Natalia Giraldo-Carrillo
Sra. Daniela Paez

Sr. Kelby Ballena

Sra. Adriana Gonzalez

Sra. Arianna Arce

Torys LLP

Torys LLP

Infinito Gold Ltd.

Infinito Gold Ltd.

Torys LLP (asistente juridico)

Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Arnold & Porter Kaye Scholer LLP
Ministerio de Comercio Exterior

Ministerio de Comercio Exterior

Estendgrafo:

Sr. David Kasdan B&B Reporters

De conformidad con el acuerdo de las Partes, no tuvo lugar ningan interrogatorio de
testigo o perito durante la Audiencia sobre Jurisdiccion.

Durante la Audiencia sobre Jurisdiccion, cada una de las Partes present6 una Carpeta
Principal, y anexos demostrativos denominados de la siguiente manera:

=  Demandante: C-445

=  Demandada: RX-001 a RX-003

PROCEDIMIENTO POSTERIOR A LA AUDIENCIA

Tras haber recibido la autorizacion del Tribunal durante la Audiencia sobre
Jurisdiccion®, el 9 de febrero de 2017, la Demandante presentdé una traduccién
adicional del anexo documental C-247.

De conformidad con el acuerdo de las Partes reflejado en la Resolucion Procesal No.
4, las Partes no presentaron Escritos sobre Jurisdiccién Posteriores a la Audiencia.

El 27 de febrero de 2017, las Partes presentaron sus correcciones acordadas a la
transcripcién de la Audiencia sobre Jurisdiccién.

El 10 de marzo de 2017, las Partes presentaron sus respectivas Declaraciones sobre
Costos para la fase jurisdiccional.

El 18 de abril de 2017, se les proporcioné a las Partes una traduccion al espafiol de la
transcripciéon de la Audiencia sobre Jurisdiccién conforme a la Resolucion Procesal No.
4. En la misma fecha, las Partes le informaron al Tribunal que habian acordado
prescindir de las correcciones a esta traduccion.

Tr. Dia 1 (ESP), 321:10-22 (Sra. Seers, Presidenta del Tribunal).
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63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

HECHOS RELEVANTES A LA JURISDICCION

Los hechos que se resumen a continuacién se proporcionan a fin de contextualizar los
argumentos jurisdiccionales de las Partes. El Tribunal ha evaluado dichos hechos en
la medida necesaria para determinar las cuestiones de jurisdiccién y admisibilidad
planteadas por las Partes. El Tribunal realizara una evaluacion mas integral de los
hechos durante la etapa de fondo, si correspondiere.

ORIGENES Y DESARROLLO DEL PROYECTO LAS CRUCITAS

El 7 de junio de 1993, Vientos de Abangares S.A. (una compafia constituida por un
geodlogo canadiense) obtuvo un permiso de exploracion para el area del Proyecto Las
Crucitas™®.

El 16 de junio de 1993, Vientos de Abangares S.A. presentd un Estudio de Impacto
Ambiental (“EIA"), el cual fue aprobado por la Secretaria Técnica Nacional Ambiental
(la “SETENA”) el 1 de octubre de 1993

En enero de 1996, el permiso de exploracion fue transferido a Placer Dome de Costa
Rica S.A. (subsidiaria de la empresa minera canadiense Placer Dome International),
cuyo plazo fue prorrogado hasta el 18 de septiembre de 19992,

En el afio 1997, el Presidente Figueres y el Ministro de Ambiente dictaron un decreto
declarando la mineria como industria de conveniencia nacional®s.

En el afio 1998, Placer Dome de Costa Rica S.A. fue vendido a Lyon Lake Mines, Ltd.,
y su nombre fue cambiado a Industrias Infinito S.A. (“Industrias Infinito”).

Entre los afios 1993 y 2000, Industrias Infinito presuntamente realizo perforaciones y
estudios a efectos de probar la existencia y tamafio del depdsito de oro. En particular:

a. En el afio 1996, Industrias Infinito realiz6 un estudio exhaustivo de pre-
factibilidad#, el cual fue acompariado de diversos informes y analisis sobre la
viabilidad del proyecto?®.

10

11

12

13

14

15

CWS-Hernandez 1, 1Y 68-71; R-Mem. Jur., Y 43; C-0022, Permiso de exploracién minera del
Ministerio de Recursos Naturales, Energia y Minas (7 de junio de 1993).

CWS-Hernandez 1, 1 70.

C-Mem. Fondo, 1 58; CWS-Hernandez 1, { 72; C-0046, Resolucion No. 193 de la Direccién de
Geologia y Minas (2 de abril de 1998); R-Mem. Jur., T 43.

C-Mem. Fondo, 1 56; C-0042, Reglamento a la Ley Forestal, La Gaceta No. 16 (23 de enero
de 1997).

CWS-Rauguth 1, 11 31-32; C-0040, Placer Dome Explorations, Proyecto Cerro Crucitas,
Estudio de Pre-Factibilidad (diciembre de 1996).

CWS-Rauguth 1, f 34; C-0026, Placer Dome de Costa Rica, Manual de Operacion y
Mantenimiento del Sistema de Tratamiento de Agua Negra (Tanques Sépticos) (septiembre de
1995); C-0027, Placer Dome Inc., Evaluacién Preliminar Metallrgica (septiembre de 1995); C-
0032, Placer Dome Inc., Concentracion Gravimétrica/Lixiviacion de Cianuro y Concentracion
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70.

71.

72.

b. Industrias Infinito encargd también otros estudios e informes sobre el impacto
ambiental y socioeconémico del proyecto?®.

c. En el afio 1999, Industrias Infinito realizd un estudio de factibilidad integral que
presuntamente probaba la existencia de un depdsito de oro considerable en el
area de Las Crucitas'’. Segun la Demandante, de conformidad con el Cédigo de
Mineria esto le otorgaba a Industrias Infinito el derecho exclusivo de obtener una
concesioén de explotacion?®,

d. En diciembre de 1999, Industrias Infinito presentd el estudio de factibilidad a la
Direccibn de Geologia y Minas (“DGM"), una subdivision del Ministerio del
Ambiente y Energia (“MINAE"), y solicitd una concesion de explotacion a fines de
desarrollar una mina de oro de superficie en Las Crucitas?®.

En mayo de 2000, la Demandante (en ese momento conocida como Vannessa
Ventures Ltd.) adquirié Industrias Infinito°.

Entre los afios 2000 y 2001, Industrias Infinito continud con los trabajos de exploracion
y obtuvo un estimado actualizado de recursos?!. La Demandante alega asimismo que
lanzé una iniciativa de reforestacion, plantd 20.000 arboles??, y establecié vinculos con
las comunidades y gobiernos locales?.

El 7 de junio de 2001, la DGM aprobo el estudio de viabilidad, incluidos los impactos
socioecondémicos y ambientales del proyecto?*.

16

17

18

19

20

21

22

23

24

Gravimétrica/Pruebas de Flotacién en Compuestos de Tres Tipos de Roca (julio de 1996); C-
0033, Hay & Company Consultants Inc., Encuesta de Reconocimiento de Sedimentos: Proyecto
Cerro Crucitas (agosto de 1996); C-0041, Placer Dome de Costa Rica, Fase 1 Evaluacion de
la Posibilidad de Drenaje Acido de Roca en el Proyecto Cerro Crucitas, Costa Rica (5 de
diciembre de 1996); C-0043, Bruce Geotechnical Consultants Inc., Cerro Crucitas-Asesoria en
Tranques de Relaves Area B y Balanza de Residuos de Roca (28 de agosto de 1997).

CWS-Rauguth 1, 1 35-37; C-0047, Anexo 4 al Permiso de Exploracion No. 7339: Estudio
Socioecondémico; C-0025, Estudio de Impacto Socioeconémico del ICAPD (julio de 1995);
C-0030, Estudio Diagnéstico de Impacto Social del ICAPD (diciembre de 1995).

CWS-Rauguth 1, § 38; C-0052, Placer Dome, Estudio de Factibilidad (Resumen Ejecutivo)
(septiembre de 1999).

C-Mem. Fondo, 1 68, que cita a CWS-Hernandez 1, 11 43, 50, 80, 87, y C-0015, Cbdigo de
Mineria, Ley No. 6797 (4 de octubre de 1982), Art. 26.

CWS-Hernandez 1, 1 74; C-0052, Estudio de Factibilidad (Resumen Ejecutivo), Placer Dome
(septiembre de 1999); C-0053, Solicitud de Concesion de Explotacién, Industrias Infinito S.A.
(13 de diciembre de 1999).

CWS-Rauguth 1, 1 63.
CWS-Rauguth 1, 11 64-76.

CWS-Rauguth 1, 1 72; C-0081, Comunicado de Prensa de Vannessa Ventures, “Actualizacion
de Vannessa sobre Crucitas (Costa Rica)” [Traduccion del Tribunal], (14 de junio de 2002); C-
0220, Presentacion Corporativa, Infinito Gold Ltd. (marzo de 2010).

CWS-Rauguth 1, 1 77-80; C-0075, Estudio de Impacto Ambiental (marzo de 2002).
CWS-Hernandez 1, 1 80; C-0064, Resolucion No. 364-2001 (7 de junio de 2001).
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73.

74.

75.

76.

7.

78.

El 17 de diciembre de 2001, Industrias Infinito obtuvo su concesion de explotacion por
un plazo de diez afios sujeta a prorrogas y a una renovacion, que le permitia extraer,
procesar y vender los minerales del depdsito de oro de Las Crucitas?®. La concesién
entro en vigor el 30 de enero de 2002 y, en adelante, se hace alusion a ella como la
“Concesion de 2002°%%, Sin embargo, segin la Demandante, las actividades de
explotacion no podian comenzar hasta tanto la SETENA aprobara un EIA para el
proyecto?’. Segln la Demandada, la validez de la Concesion de 2002 se encontraba
condicionada a la aprobacion ulterior de un EIA?,

En marzo de 2002, Industrias Infinito presentd su EIA ante la SETENA para su
aprobacion®.

MEDIDAS QUE AFECTARON AL PROYECTO LAS CRUCITAS

El 13 de febrero de 2002, el Sr. Abel Pacheco, en ese momento candidato a la
presidencia, interpuso un recurso ante el MINAE, solicitando la revocacion de la
Concesion de 2002 de Industrias Infinito, alegando que iba en contra del interés
nacional y ponia en riesgo el derecho constitucional a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado®. Debido a recursos similares interpuestos ante la Corte
Suprema de Justicia, el MINAE postergd su decision sobre dicho recurso.

El 1 de abril de 2002, los activistas ambientales Carlos y Diana Murillo interpusieron
un recurso de amparo (recurso de inconstitucionalidad) contra la resolucién que otorgo
la Concesién de 2002 de Industrias Infinito por motivos ambientales (el “Amparo
Murillo”).

El 8 de mayo de 2002, el Sr. Abel Pacheco asumio el cargo de Presidente de Costa
Rica. EI 5 de junio de 2002, el Presidente Pacheco declar6 una moratoria por tiempo
indefinido para la actividad de mineria a cielo abierto (la “Moratoria de 2002”)3!. No se
disputa que la Moratoria de 2002 operaba prospectivamente y que no afectaba
derechos adquiridos®2.

El 12 de agosto de 2002, Rio Minerales S.A. interpuso un recurso de amparo contra la
Moratoria de 2002, alegando que violaba los principios de legalidad, seguridad juridica
e irretroactividad de las leyes, asi como sus derechos adquiridos. El 20 de agosto de
2002, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia declar6 que la Moratoria

25

26

27

28

29

30

31

32

CWS-Hernandez 1, 1 83; C-0069, Resolucion No. R-578-2001-MINAE (17 de diciembre de
2001).

R-Mem. Jur., T 49; C-0069, Resolucion No. R-578-2001-MINAE (17 de diciembre de 2001).
C-Mem. Fondo, 1 97.

R-Mem. Jur., 1 49.

CWS-Hernandez 1, 1 96.

R-0001, Recurso de Reposicion, Abel Pacheco de la Espriella (13 de febrero de 2002).
C-0080, Decreto Ejecutivo No. 30477-MINAE (5 de junio de 2002).

C-CM Jur., 1 63; C-0080, Decreto Ejecutivo No. 30477-MINAE (5 de junio de 2002).
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79.

80.

81.

82.

83.

de 2002 no violaba los derechos del recurrente y que no era retroactiva a la luz de su
disposicion transitoria®.

La Demandante alega que esta sentencia confirmé que los derechos de Industrias
Infinito (en particular, la Concesion de 2002) no fueron afectados por la Moratoria de
20023%. A pesar de esto, la SETENA aln no se habia pronunciado sobre el EIA de
Industrias Infinito, que habia sido solicitado en marzo de 2002. Por este motivo, el 10
de marzo de 2003, Industrias Infinito interpuso un recurso de amparo solicitando que
la Sala Constitucional obligara a la SETENA a que dictara su decision sobre el EIA de
Industrias Infinito®°.

Al dia siguiente, el 11 de marzo de 2003, la SETENA neg0 la aprobacion del EIA,
sosteniendo que requeria una declaracion del Poder Ejecutivo sefialando el proyecto
era de conveniencia nacional, la cual hacia falta, y que la solicitud mostraba
determinadas deficiencias técnicas®®. Sin embargo, no divulgé los informes que habian
servido de base para sus conclusiones. En consecuencia, ese mismo dia, Industrias
Infinito interpuso un recurso de apelacion de esta decision ante el MINAE®’. El MINAE
le dio la razon a Industrias Infinito, y el 20 de octubre de 2003 le ordend a la SETENA
gue realizara una nueva evaluacion de la solicitud de Industrias Infinito3.

El 21 de abril de 2003, Industrias Infinito interpuso asimismo un segundo recurso de
amparo ante la Sala Constitucional en contra de la SETENA por violacién del debido
proceso, solicitando la divulgacion de los informes®°. La Sala Constitucional finalmente
le dio la razén a Industrias Infinito y, el 25 de agosto de 2004, ordend a la SETENA a
gue proporcionase copias de cualquier estudio interno y externo relativo al EIA%.

Entretanto, el 4 de abril de 2003 la Demandante presentd su primera Notificacion de
Disputa ante el Ministerio de Comercio®.

El 26 de noviembre de 2004, la Sala Constitucional otorgé el Amparo Murillo.
Especificamente, sostuvo que la Concesion de 2002 de Industrias Infinito violaba el
Articulo 50 de la Constitucion, el cual garantiza el derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, debido a que dicha concesion fue otorgada con
anterioridad a la aprobacién del EIA. Por consiguiente, anul6 la Concesion de 2002,
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C-0085, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (20 de agosto de 2002).
C-CM Jur., 1 64.

CWS-Hernandez 1, 1 119; R-0006, Recurso de Amparo, Industrias Infinito S.A. (10 de marzo
de 2003).

C-0097, Resolucién No. 272-2003-SETENA (11 de marzo de 2003).

R-Mem. Jur., § 58.

R-Mem. Jur., 1 60; C-0106, Resolucion No. 569-2003-MINAE (20 de octubre de 2003).
R-0008, Segundo Recurso de Amparo (21 de abril de 2003).

CWS-Hernandez 1, 1 124; C-0113, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia
(25 de agosto de 2004).

R-0007, Carta del MINAE a la SETENA, DM-684-03, PREIA 002-03 (4 de abril de 2003) y Carta
de Vannessa Ventures Ltd. al Ministerio de Comercio (4 de abril de 2003).
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84.

85.

86.

87.

88.

89.

“todo sin perjuicio de lo que determine el estudio de impacto ambiental”*?. Esto lo
traduce la Demandada al inglés como “without prejudice to what the environmental
impact assessment may determine”*, mientras que la Demandante lo traduce como
“without prejudice to the findings of the Environmental Impact Assessment"4,

El 3 de junio de 2005, la Demandante presenté su primera Solicitud de Arbitraje (“SdA
de 2005").

El 12 de diciembre de 2005, la SETENA aprobd el EIA de Industrias Infinito®.
En mayo de 2006, el Presidente Oscar Arias asumio el poder.

El 4 de diciembre de 2006, Industrias Infinito presentd una solicitud de aclaracion
respecto de la decision de fecha 26 de noviembre de 2004, solicitAndole a la Sala
Constitucional que confirmase que la anulacion de la Concesion de 2002 habia sido
“relativa” y no “absoluta” y, por consiguiente, sujeta a saneamiento?®,

El 7 de junio de 2007, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia arrib6 a
la conclusion de que la aclaracion solicitada constituia una cuestion de derecho
administrativo y que no tenia competencia para pronunciarse sobre el asunto. No
obstante, aclaré que el Unico requisito previo para el otorgamiento de la concesién era
la aprobacién del EIA%".

El 31 de octubre de 2007, el MINAE otorgo el recurso de reposicion de 2002 del Sr.
Pacheco en contra de la Concesion de 2002 de Industrias Infinito, basandose en la
determinacion de 2004 de la Sala Constitucional segun la cual la Concesion de 2002
violaba el Articulo 50 de la Constituciéon®,
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C-0116, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de noviembre de
2004).

R-Mem. Jur., 1 62 (énfasis en el original).

C-CM Jur., 1 67.

C-0134, Resolucion No. 3638-2005-SETENA (12 de diciembre de 2005).
RER-Ubico 1, T 76.

C-0164, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia No. 2007-7973 (7 de junio
de 2007).

R-0079, Resolucién No. R-613-2007-MINAE (31 de octubre de 2007). La Demandante ha
presentado una version distinta (que no lleva firma ni sello) de esta resolucion, que
supuestamente rechaza el recurso del Sr. Pacheco (C-0167). Después de que la Demandada
cuestionara la autenticidad del C-0167 (R-Mem. Jur., 1 68), el testigo de la Demandante, el Sr.
Hernandez, explicd que se trataba de una version digital que él habia obtenido del MINAE y
gue no tenia conocimiento de que ésta podria no ser la version final (CWS-Hernandez 2, 11 3-
9). Posteriormente, la Demandante parece aceptar que la version oficial de la resolucion es
aquella proporcionada por la Demandada, es decir, R-0079 (véase, por ejemplo, C-Dap. Jur.,
1 61 y n. 140). Por consiguiente, el Tribunal entiende que las Partes estan de acuerdo en que
la versién correcta de este documento es la que esta en el anexo R-0079.
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90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

97.

El 1 de enero de 2008, entré en vigor el nuevo Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo (que cred los Tribunales Contenciosos Administrativos (“TCA”))*.

El 4 de febrero de 2008, la SETENA aprobé un EIA modificado®.

El 18 de marzo de 2008, el Presidente Arias dicté un decreto que derogaba la Moratoria
de 2002, el cual entré en vigor el 4 de junio de 2008°*.

El 21 de abril de 2008, el Presidente Arias y el MINAE le otorgaron una concesion de
explotacion a Industrias Infinito (la “Concesién de 2008”, a la que también se hace
referencia simplemente como la “Concesion”), utilizando la figura de la “conversion” del
derecho administrativo (a saber, la concesion previa anulada es convertida en una de
caracter vdlido). Las Partes coinciden en que el concepto aplicable es el de la
conversion, pero disputan su efecto juridico®2.

El 13 de octubre de 2008, el Presidente Arias califico al Proyecto Las Crucitas como
de interés nacional *3.

El 17 de octubre de 2008, el Sistema Nacional de Areas de Conservacion (“SINAC”)
autorizé la tala de arboles en el terreno del Proyecto Las Crucitas®®. Industrias Infinito
dio comienzo a la tala el mismo dia®®.

El 19 de octubre de 2008, la ONG UNOVIDA interpuso un recurso de amparo en contra
de la Concesion de 2008 de Industrias Infinito con base en la violacion del Articulo 50
de la Constitucion®. La ONG FECON interpuso un recurso de amparo similar poco
tiempo después, el 23 de octubre de 2008°".

El 20 de octubre de 2008, la Sala Constitucional dicté un auto judicial provisional
suspendiendo las operaciones de tala, la ejecucion del Proyecto Las Crucitas, y la
implementacion del decreto que declaraba de interés nacional al Proyecto Las
Crucitas®®.
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CWS-Hernandez 1, 1 189.

C-0170, Resolucion No. 170-2008-SETENA (4 de febrero de 2008).
C-0172, Decreto No. 34492-MINAE (18 de marzo de 2008).

C-0176, Resolucion No. R-217-2008-MINAE (21 de abril de 2008).
C-0196, Decreto Ejecutivo No. 34801-MINAET (13 de octubre de 2008).
C-0197, Resolucién No. 244-2008 SCH (17 de octubre de 2008).
R-Mem. Jur., 1 78.

R-Mem. Jur., 1 78 que cita a RER-Ubico 1, T 80 y C-0225, Corte Suprema de Justicia (Sala
Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010).

R-Mem. Jur., 1 78 que cita a RER-Ubico 1, T 80 y C-0225, Corte Suprema de Justicia (Sala
Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010).

R-Mem. Jur., {1 79 que cita a RER-Ubico 1, {1 80 y C-0225, Corte Suprema de Justicia (Sala
Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010).
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98.

99.

100.

101.

102.

103.

En noviembre de 2008, el Sr. Jorge Lobo y APREFLOFAS interpusieron recursos ante
el TCA solicitando la anulacion de varios actos administrativos, incluyendo:

a. Laresolucion de la SETENA que declaro la viabilidad ambiental del proyecto.

b. Laresoluciéon de la SETENA que aprobd la modificacion del Proyecto Las Crucitas.
c. Laresolucion del MINAE que otorgd la Concesion de 2008.

d. El Decreto Ejecutivo que declaré de interés nacional el proyecto®.

Los recurrentes le solicitaron asimismo al TCA que le ordenara a Industrias Infinito y a
Costa Rica restablecer el sitio y a proporcionar una compensacion por dafio
ambiental®®.

El 16 de abril de 2010, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia rechaz6
los recursos de amparo de UNOVIDA y FECON vy levanto la interdiccion contra las
operaciones de tala (la “Sentencia de la Sala Constitucional de 2010”). La sentencia
no hizo referencia alguna al impacto de la Moratoria de 2002°2

También el 16 de abril de 2010, el TCA dicté su propia interdiccion provisional
impidiendo el avance del Proyecto Las Crucitas®?.

El 29 de abril de 2010, el Presidente Arias dicté un decreto declarando una nueva
moratoria para la actividad de mineria de oro a cielo abierto, el cual entré en vigor el
11 de mayo de 2010 (el “Decreto de Moratoria Arias”)®3.

El 8 de mayo de 2010, la Presidenta Chinchilla asumié el poder. EI mismo dia, la
Presidenta Chinchilla dicté un decreto ampliando el Decreto de Moratoria Arias (el
“Decreto de Moratoria Chinchilla” y, conjuntamente con el Decreto de Moratoria de
Arias, la “Moratoria de 2010” o “Moratoria Ejecutiva de 2010”). Ademas de prohibir la
mineria de oro a cielo abierto, prohibi6é todas las actividades mineras que utilizaran
cianuro y mercurio en el procesamiento del mineral®. El Decreto de Moratoria
Chinchilla entré en vigor el 11 de mayo de 2010.
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RER-Ubico 1, T 81; C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre
de 2010).

C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010).
C-0225, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010).

R-Mem. Jur., 1 84 que cita a C-0225, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Decisién
(16 de abril de 2010).

R-0032, Decreto No. 35982-MINAET (29 de abril de 2010).
C-0229, Decreto Ejecutivo No. 36019-MINAE (8 de mayo de 2010).
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104.

105.

106.

El 27 de julio de 2010, la Presidenta Chinchilla emitié una carta reconociendo tanto la
Sentencia de la Sala Constitucional de 2010 como la posibilidad de generarse
responsabilidad gubernamental de llegar a cancelarse la Concesién de 2008.

Entretanto, el 11 de junio de 2010 los activistas ambientales Carlos y Douglas Murillo
interpusieron un recurso de amparo ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, sosteniendo que la Concesién de Industrias Infinito violaba la Moratoria de
2002°%. La Sala Constitucional declar6 sin lugar este recurso el 24 de agosto de 2010,
aduciendo que no era competente para analizar la legalidad de la concesion de
explotacion (incluyendo su conversion) o la de los actos administrativos relacionados®’.

El 24 de noviembre de 2010, el TCA emiti6 un resumen verbal de su sentencia sobre
la solicitud de anulacién interpuesta por el Sr. Lobos y APREFLOFAS, declarando que
todas las solicitudes de anulacién habian sido otorgadas (la “Sentencia del TCA de
20107)%8, El TCA dictd su sentencia escrita completa el 14 de diciembre de 2010°°,
donde, inter alia, rechazo la defensa de cosa juzgada planteada por Industrias Infinito
y el Gobierno™, y anulé la Concesiéon de 2008 de Industrias Infinito junto con las
decisiones administrativas relacionadas’.
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C-0233, Carta de la Presidenta Chinchilla (27 de julio de 2010).

RER-Ubico 1 T 84 que cita a R-0028, Resoluciéon No. 2010-014009, Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia (24 de agosto de 2010), T 1.

R-0028, Resolucion No. 2010-014009, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (24
de agosto de 2010).

RER-Ubico 1 § 89 que cita a R-0082, Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, Ley
No. 8508 (28 de abril de 2006) (“CPCA"), Art. 111(1).

C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010). Las Partes
también se refieren a esta sentencia como el “Fallo del TCA de 2010".

C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pags. 134-
135 (ESP); 174-175 (ING).

C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 135
(ESP), 175 (ING). Especificamente, la sentencia anulé las siguientes resoluciones (véase
también RER-Ubico 1, T 81):

(i) Resolucién No. 3638-2005-SETENA, por la cual la SETENA declaré la viabilidad ambiental
por un periodo de 2 afios para la fase de extraccién del Proyecto Las Crucitas, bajo
términos y condiciones especificos;

(i) Resolucién No. 170-2008-SETENA, por la cual la SETENA aprobé la modificacién del
Proyecto Las Crucitas;

(i) Resolucién No. R217-2008-MINAE, por la cual el Presidente de Costa Rica y el Ministro
de Ambiente y Energia otorgaron la concesién minera a Industrias Infinito;

(iv) Resoluciéon No. 244-2008-MINAE (el Tribunal observa que ninguna de las Partes ha hecho
alusién a este documento);

(v) Resoluciéon No. 244-2008-SCH, por la cual el Area de Conservacion Arenal-Huetar Norte,
a través de la Subregién San Carlos-Los Chiles, autorizd el cambio de uso de suelo en
areas de bosque, en areas de uso agropecuario sin bosque y en &reas de plantacion;

(vi) Decreto Ejecutivo No. 34801-MINAET, por el cual el Presidente de Costa Rica y el Ministro
de Ambiente y Energia declararon de interés publico y conveniencia nacional el Proyecto
Las Crucitas.
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107.

108.

109.

110.

111.

En consecuencia, el TCA ordend, inter alia;
a. Que el MINAE cancelara la Concesién de 20082

b. Que Industrias Infinito y el Gobierno facilitaran la restauracion del sitio, con la
cuantificacion de dafios a determinarse en un procedimiento diferente del TCA™.

c. Que se diera traslado del expediente al fiscal a efectos de determinar si deberia
iniciarse un proceso penal contra los funcionarios del Gobierno (incluido el
Presidente Arias).

En diciembre de 2010, la legislatura costarricense sancioné la reforma al Cédigo de
Mineria con esencialmente el mismo alcance que el Decreto de Moratoria Chinchilla
(la “Moratoria Legislativa de 2011”), la cual entré en vigor el 10 de febrero de 20117,
La Demandante alega que esta moratoria “reemplaz[6]” los decretos anteriores’. Por
otro lado, la Demandada afirma que no revoco los decretos anteriores; en cambio,
proporciond una salvaguarda legislativa adicional contra la actividad minera a cielo
abierto’®.

El 18 de enero de 2011, Industrias Infinito interpuso un recurso de casacién contra la
Sentencia del TCA de 2010 ante la Sala Administrativa de la Corte Suprema de
Justicia, que tuvo el efecto de suspender la sentencia recurrida’.

El 10 de febrero de 2011, entr6 en vigor la Moratoria Legislativa de 201178,

El 11 de noviembre de 2011, Industrias Infinito le solicitdé a la Sala Constitucional que
declarase la inconstitucionalidad de la Sentencia del TCA de 2010 debido a que
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C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 136
(ESP), 176 (ING).

C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pags. 135-
136 (ESP), 175-176 (ING).

C-0238, Reforma al Codigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010). Véase infra, § 110
yn. 78.

C-CM Jur., 1 128; CER-Hernandez-Rojas 1, 11 329-331; CWS-Hernandez 1, Y1 200-201.
R-Mem. Jur., § 141.

C-0248, Presentaciones de Industrias Infinito S.A. ante la Corte Suprema de Justicia (Sala
Administrativa), Expediente No. 08-1282-1027-CA (18 de enero de 2011).

Las Partes no estan de acuerdo sobre la fecha de entrada en vigor de la Moratoria Legislativa
de 2011. En tanto la Demandada alega que fue el 10 de febrero de 2011 (R-Mem. Jur., T 141),
la Demandante afirma que fue el 11 de febrero de 2011 (C-CM Jur., § 128, que cita a CWS-
Hernandez 1, 1 201). En opinién del Tribunal, el expediente sugiere que la fecha correcta es el
10 de febrero de 2011: la reforma al Cddigo de Mineria (C-0238) establece que entra en vigor
en la fecha de su publicacion, y la fecha de publicacién parece haber sido el 10 de febrero de
2011. En cualquier caso, esta discrepancia no tiene impacto en los argumentos de las Partes.
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112.

113.

114,

115.

116.

117.

contrariaba las sentencias anteriores de la Sala Constitucional, en particular la
Sentencia de la Sala Constitucional de 20107°.

El 30 de noviembre de 2011, la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
rechazé la solicitud de casacion de Industrias Infinito, y ratificé las conclusiones
principales de la Sentencia del TCA de 2010 (la “Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011")%.

El 9 de enero de 2012, el MINAE cancel6 la Concesion de 2008 de Industrias Infinito
(la “Resolucion del MINAE de 201278, Segun Infinito, también declaré el area de Las
Crucitas libre de todo derecho minero®?. Costa Rica controvierte este Ultimo hecho®:.

El 19 de junio de 2013, la Sala Constitucional declar6 sin lugar el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por Industrias Infinito, sosteniendo que el recurso era
inadmisible debido a que la Sala Administrativa ya habia dictado su fallo (la “Sentencia
de la Sala Constitucional de 2013")84,

El 24 de noviembre de 2015, el TCA establecio el monto de la compensacion por dafio
ambiental a ser pagado por Costa Rica, el SINAC, e Industrias Infinito, en la suma de
USD 6,4 millones (la “Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015”).

En diciembre de 2015, el Gobierno interpuso un recurso de apelacién en contra de la
Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015 ante la Sala Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia.

ANALISIS
CUESTIONES PRELIMINARES

Alcance de la presente Decision

Tal como lo acordaran las Partes con anterioridad a la Primera Sesién y tal como
guedara reflejado en el Anexo A de la Resoluciébn Procesal No. 1, el presente
procedimiento ha sido bifurcado entre jurisdiccién y fondo. La presente Decision
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84
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RER-Ubico 1, 1 112; C-0259, Accion de Industrias Infinito ante la Corte Suprema de Justicia
(Sala Constitucional) (11 de noviembre de 2011).

C-0261, Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia (30 de noviembre de
2011).

C-0268, Resolucién No. 0037, MINAE, Expediente No. 2594 (9 de enero de 2012).
C-CM Jur., 1 124 que cita a CWS-Hernandez 1, 1 230.
R-Mem. Jur., § 126.

R-Mem. Jur., § 120; C-0283, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (19
de junio de 2013).

C-0305, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia No. 1438-2015, Expediente No.
08001282-1027-CA-6 (24 de noviembre de 2015).
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118.

119.

120.

121.

122.

123.

aborda las objeciones de la Demandada a la jurisdiccion del Centro y la competencia
del Tribunal.

El derecho aplicable a la jurisdiccion del Tribunal

No se disputa que la jurisdiccion del Tribunal se rige por el Convenio CIADI y el TBI.
Las disposiciones relevantes se citan en las Secciones IV.B y IV.C infra.

Ambas Partes estan de acuerdo en que la interpretacién del Convenio CIADI y del TBI
se rige por los principios sobre interpretacion de los tratados del derecho internacional
consuetudinario segun su codificacién en la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 23 de mayo de 1969 (“CVDT").

Tampoco se disputa que el Tribunal tiene la autoridad para pronunciarse respecto de
su propia jurisdiccion.

Relevancia del Escrito de Parte No Contendiente de APREFLOFAS

Antes de abordar las posiciones de las Partes en materia de jurisdiccion, el Tribunal
abordard los comentarios sobre jurisdiccion formulados por la Asociacion
Preservacionista de Flora y Fauna Silvestre (‘APREFLOFAS”) en su Escrito de Parte
No Contendiente.

a. Escrito de APREFLOFAS

APREFLOFAS, una de las querellantes en los procesos que culminaron con la
Sentencia del TCA de 2010, afirma que la Concesion de Industrias Infinito “siempre fue
ilegal bajo la legislacion de Costa Rica (segun sea aplicable a cualquier parte,
extranjera o no)’, y que fue “otorgada habiendo ignorado de forma manifiesta e
intencional la legislacion aplicable y, tal como lo alegaran los Fiscales en casos ante
los Tribunales costarricenses, probablemente mediante corrupciéon y cohecho”.
[Traduccion del Tribunal]

De conformidad con las instrucciones del Tribunal en la Resolucion Procesal No. 2,
APREFLOFAS ha limitado su escrito al material factico y juridico no mencionado por
las Partes. Especificamente, sostiene que: (i) “la Concesion era ilegal en virtud de la
legislacion de Costa Rica”; y (i) “los tribunales de Costa Rica han determinado que los
acontecimientos que condujeron al otorgamiento de la Concesion fueron atroces hasta
el punto de ser probablemente criminales” [Traduccion del Tribunal], llegandose a
procesar varios funcionarios publicos involucrados en el otorgamiento de la
Concesion®’. Segin APREFLOFAS, “[almbos argumentos deberian [...] llevar a que el
presente Tribunal decida que no tiene jurisdiccion para dirimir las reclamaciones de
Infinito en virtud de las reglas del CIADI, el TBI y la opinién predominante de diversas
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87

Escrito de Parte No Contendiente de APREFLOFAS de fecha 19 de julio de 2016 (“Escrito de
Parte No Contendiente”), T 2.

Escrito de Parte No Contendiente, | 3.
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124.

125.

decisiones anteriores de tribunales internacionales en materia de derecho de
inversion”88, [Traduccion del Tribunal]

Més especificamente, APREFLOFAS alega que la aprobacién de la Concesion de
Industrias Infinito “habria sido imposible a menos que Infinito y los funcionarios
gubernamentales describieran la Concesion de manera fraudulenta”, y que “[tJanto
Infinito Gold como los [fluncionarios del Gobierno tergiversaron la naturaleza y alcance
de la Concesion al no considerar siquiera las reales consecuencias ambientales de la
Concesion, transformando de manera ilegal una via publica en una parte de la
Concesion privada, y mediante la conversion invalida de un acto administrativo ya
anulado”® [Traduccion del Tribunal]. Segin APREFLOFAS, lo anterior surge de la
Sentencia del TCA de 2010%, la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011°%, una
acusacion del Ministerio Publico®, un auto judicial de un juez penal®, y una sentencia
penal (actualmente anulada) absolviendo a diversos acusados y confirmando la
condena del ex Ministro Roberto Dobles®. En particular, APREFLOFAS alega que el
TCA determiné que “la decision de otorgar los permisos fue parte de una conspiracion
deliberada e intencional entre funcionarios publicos a fines de ignorar la legislacion de
Costa Rica” [Traduccién del Tribunal] y, como consecuencia, se han presentado
acusaciones y/o sanciones en contra de los diversos funcionarios responsables del
otorgamiento de la Concesion, incluido el ex Presidente Arias y el ex Ministro del
Ambiente Roberto Dobles®. Segiin APREFLOFAS, esto demuestra que “los tribunales
costarricenses no solo determinaron que el otorgamiento de la Concesién y la
‘conversion’ posterior fueron ilegales bajo el Derecho costarricense, sino que existian
pruebas suficientes para sugerir la ocurrencia de una conducta criminal segun el
Codigo Penal costarricense, tales como el prevaricato o prevaricacion”®. [Traduccion
del Tribunal]

APREFLOFAS observa en particular que, ademas de las investigaciones penales
iniciadas en contra de los funcionarios publicos involucrados, se inici6 un proceso
penal por concusion en contra del ex Presidente Oscar Arias a raiz de una presunta
donacion realizada por Infinito a la organizacion sin fines de lucro Fundacion Arias Para
la Paz del ex Presidente Arias. Sin embargo, este proceso fue desestimado debido a
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Escrito de Parte No Contendiente, { 3.
Escrito de Parte No Contendiente, { 5.
C-0239, Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010).

C-0261, Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia (30 de noviembre de
2011).

C-0278, Acusacion y Solicitud de Iniciacion de Juicio, Juzgado Penal de Hacienda, Expediente
No. 08-000012-033-PE (8 de noviembre de 2012).

NDP-001, Auto Judicial del Juzgado Penal de Hacienda y la Funcién Publica, 1l Circuito Judicial
de San José, Caso No. 08-000011-0033-PE (5 de mayo de 2013).

NPD-002, Sentencia del Tribunal de Juicio del Segundo Circuito Judicial de San José, Caso
No. 08-000011-0033- PE, Sentencia No. 32-2015 (28 de enero de 2015).

Escrito de Parte No Contendiente, T 10.

Escrito de Parte No Contendiente, T 12.
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126.

127.

falta de pruebas suficientes. No obstante, APREFLOFAS sefiala que, debido a que la
desestimacion unicamente se baso en la falta de pruebas, podria reabrirse el caso de
presentarse nuevas pruebas?’.

APREFLOFAS explica ademas que los demas procesos penales llegaron hasta una
acusacion, y que, después de las audiencias relevantes, todas las personas acusadas
(con la excepcion del ex Ministro Dobles) fueron absueltas dado que el tribunal
determind que no existia accion delictiva alguna debido a que los funcionarios habian
actuado dentro de sus facultades discrecionales®. En cuanto al Ministro Dobles,
aunque fue absuelto de accion delictiva respecto de la expedicion de la Resolucion No.
R-217-2008-MINAE, fue hallado culpable de prevaricato penal por dictar el Decreto
Ejecutivo No. 34801-MINAET (el decreto que declaré el Proyecto Las Crucitas de
interés nacional)®®. Sin embargo, la sentencia del tribunal de primera instancia
absolviendo a los funcionarios publicos y condenando al ex Ministro Dobles fue
ulteriormente anulada en segunda instancia y remitida para una nueva audiencia. A la
fecha del Escrito de APREFLOFAS no se habia aun dictado sentencia alguna sobre el
caso remitido®.

APREFLOFAS afirma que los procesos penales en curso y los hechos sobre los cuales
se basan tienen una relevancia significativa en la jurisdiccion del Tribunal, en tanto
determinaran si existié corrupcion y violacion del derecho penal de Costa Rical®.
Invocando los casos Metal-Tech, Inceysa y Fraport I, APREFLOFAS alega que los
tribunales de inversion carecen de jurisdiccion si el demandante violo la legislacion del
Estado receptor en el proceso de sus actividades de inversioni®?, APREFLOFAS
observa que el Articulo I(g) del TBI define expresamente a la inversion como “cualquier
tipo de activo que sea propiedad de o que esté controlado ya sea directa, o
indirectamente a través de una empresa o persona natural de un tercer Estado, por un
inversionista de una de las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte
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Escrito de Parte No Contendiente, § 19; NDP-012, “Good Riddance Infinito Gold, A Long
Overdue Farewell to Costa Rica”, Mining Watch Canada (22 de julio de 2015); NDP-013,
“Fiscalia pide desestimar causa contra Oscar Arias por Industrias Infinito; alega ‘falta de
pruebas™, CRHOY (3 de octubre de 2014).

Escrito de Parte No Contendiente, § 21; NDP-002, Sentencia del Tribunal de Juicio del Segundo
Circuito Judicial de San José, Caso No. 08-000011-0033- PE, Sentencia No. 32-2015 (28 de
enero de 2015), pags. 187-197.

Escrito de Parte No Contendiente, § 21; NDP-002, Sentencia del Tribunal de Juicio del Segundo
Circuito Judicial de San José, Caso No. 08-000011-0033- PE, Sentencia No. 32-2015 (28 de
enero de 2015), pags. 224-258.

Escrito de Parte No Contendiente, | 22.
Escrito de Parte No Contendiente, | 23.

Escrito de Parte No Contendiente, 11 24-26, que cita a Inceysa Vallisoletana S.L. c. Republica
de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/03/26, Laudo, 2 de agosto de 2006 (“Inceysa”); Metal-
Tech Ltd. c. Republica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/10/3, Laudo, 4 de octubre de 2013
(“Metal-Tech™); CL-0207, Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Republica de las
Filipinas, Caso CIADI No. ARB/03/25, Laudo, 16 de agosto de 2007 (“Fraport |, Laudo”) y
Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c. Republica de las Filipinas, Caso CIADI No.
ARB/03/25, Decision sobre Anulacién, 23 de diciembre de 2010 (“Fraport I, Anulacion”).
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129.

130.

Contratante de acuerdo con la legislacién de esta Gltima [...]"1%%. En consecuencia, para
que una inversion sea considerada como tal, es necesario que se haya “iniciado y
desarrollado” [Traduccién del Tribunal] de conformidad con las leyes de Costa Rical®.
Para APREFLOFAS, no es asi en el caso en cuestion, ya que Industrias Infinito obtuvo
una concesién ilegal mediante una presunta colaboracion delictiva con una serie de
funcionarios publicos. En consecuencia, APREFLOFAS alega que el presente caso se
encuentra por fuera de la jurisdiccion del Tribunal, la cual se circunscribe a la
proteccion de inversiones legales controladas por el TBI%.

b. Los comentarios de la Demandada sobre el Escrito de APREFLOFAS

La Demandada alega que su presentacion factica y sus argumentos legales
encuentran sustento en el Escrito de APREFLOFAS. Observa, en particular, que el
Escrito de APREFLOFAS reconoce que la Concesion fue anulada por la Sentencia del
TCA de 2010, y que la Sala Administrativa rechaz6 un recurso de casacion interpuesto
contra esa sentencia tras un analisis extenso de las alegaciones de Industrias
Infinito1°6,

La Demandada afirma ademas que el Escrito de APREFLOFAS da soporte también a
sus interpretaciones tanto del derecho interno como del TBI relevantes para sus
objeciones a la jurisdiccion. En particular, coincide en que las reclamaciones de Infinito
equivalen a un mero desacuerdo con los tribunales costarricenses sobre cuestiones
de derecho interno, y que el TBI no permite recurrir al arbitraje cuando una parte ha
intentado, sin éxito, obtener reparacion en los tribunales locales%’.

La Demandada observa asimismo que, aunque APREFLOFAS exhorta al Tribunal a
declinar la jurisdiccion para conocer del caso, su enfoque es distinto al de la
Demandada, en tanto le solicita al Tribunal que funde su decision en el caracter ilegal
de la Concesion de Industrias Infinito como cuestién de derecho interno y de derecho
internacional. La Demandada considera que esta diferencia de enfoque “dificilmente
caus[a] sorpresa’, dado que el Tribunal le habia ordenado a APREFLOFAS que
limitase su presentacién al material factico y juridico que no hubiese sido mencionado
por las Partes!®, Dicho eso, la Demandada esta en desacuerdo con la esencia del
argumento jurisdiccional de APREFLOFAS. Especificamente, afirma:

[...] Costa Rica no considera que la prueba disponible hasta la fecha baste
para sustentar una excepcion tal, es decir, que toda la inversidn de Infinito
se logré mediante fraude, corrupcién y otros ilicitos con lo cual no
constituye una inversion de buena fe con arreglo al TBI y el Convenio del
CIADI. Como lo demuestra el resumen aportado por APREFLOFAS, las
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Escrito de Parte No Contendiente, T 25 (énfasis en el original) (traduccion del Tribunal).
Escrito de Parte No Contendiente, T 25.

Escrito de Parte No Contendiente, T 25.

R-Rép. Jur., 11 332-333.

R-Rép. Jur., 11 334-335.

R-Rép. Jur., 1 336.
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132.

133.

134.

diversas investigaciones de funcionarios publicos por corrupcion y otros
delitos en relacion con el otorgamiento de la Concesion de 2008 o se
encuentran en tramite o bien culminaron con un sobreseimiento°.

Sin embargo, la Demandada considera que las pruebas proporcionadas por
APREFLOFAS podrian ser relevantes para el Tribunal, especialmente si el caso
llegase a avanzar a la etapa de fondo, donde el Tribunal tendria que examinar con
mayor detalle la naturaleza de los derechos de Infinito y la forma en que éstos fueron
obtenidos?'°,

C. Los comentarios de la Demandante sobre el Escrito de APREFLOFAS

La Demandante sostiene que las alegaciones de APREFLOFAS son infundadas tanto
en materia de hecho como de derecho. En primer lugar, sefiala que ni Infinito ni sus
representantes, su personal, o sus asesores, han sido objeto de alguna condena por,
y ni siquiera han sido acusados de, ningun tipo de delito. La Demandante niega
asimismo haber omitido u ocultado a propdsito informacion al Gobierno de Costa Rica
en relacion con la Concesion o el EIAM,

En segundo lugar, no se han emitido conclusiones concluyentes de delito en contra de
ningun funcionario costarricense en relacion con las acciones vinculadas al Proyecto
Las Crucitas. En cualquier caso, los unicos cargos fueron por la erronea aplicacion
técnica de la ley de Costa Rica (delito de prevaricato); la corrupcién nunca ha sido una
cuestion. Ni un solo funcionario costarricense ha sido condenado ni acusado de
corrupcion. En cuanto a los cargos de prevaricato, no ha habido condena de
funcionarios publicos. En particular, la condena del ex Ministro Dobles fue anulada
debido a un procedimiento viciado, y un nuevo procedimiento se encuentra en cursot’?,

En cualquier caso, la Demandante alega que Costa Rica no puede escudarse de las
protecciones que otorga el TBI alegando la conducta indebida de sus propios
funcionarios. Invocando los casos RDC, Fraport | y Kardassopoulos, entre otros, la
Demandante afirma que “[e]sta sOlidamente establecido que los Estados no pueden
basarse en su propio delito para vencer la jurisdiccion”'®, Seguiin la Demandante “[l]a
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R-Rép. Jur., 1 337.

R-Rép. Jur., 1 338.

C-Dup. Jur., 11 409-411.

C-Dap. Jur., 11 412-415; CWS-Hernandez 3, 1 8-25.

C-Dup. Jur., 1 416, que cita a CL-0203, Railroad Development Corporation (RDC) c. Republica
de Guatemala, Caso CIADI No. ARB/07/23, Laudo, 29 de junio de 2012 (“RDC, Laudo”), 1 116;
CL-0207, Fraport I, Laudo, 1 346; CL-0208, loannis Kardassopoulos y Ron Fuchs c. Republica
de Georgia, Caso CIADI No. ARB/05/18 y ARB/07/15, Decisiéon sobre Jurisdiccion, 6 de julio de
2007 (“Kardassopoulos™), 11 182-184; CL-0014, Sr. Franck Charles Arif c. Republica de
Moldova, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo, 8 de abril de 2013 (“Arif"), § 376; CL-0054, Liman
Caspian Oil BV y NCL Dutch Investment BV c. Republica de Kazajstan, Caso CIADI No.
ARB/07/14, Extracto del Laudo, 22 de junio de 2010 (“Liman”), 1 187; RL-0112, Swisslion DOO
Skopje c. La Ex Republica Yugoslava de Macedonia, Caso CIADI No. ARB/09/16, Laudo, 6 de
julio de 2012 (“Swisslion”), 11 125-126; CL-0136, El Paso Energy International Company. c.
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136.

137.

ilegalidad solo socava las protecciones del TBI [cuando] la ilegalidad es resultado de
delitos intencionales y graves cometidos por el inversionista, quien haya evadido
deliberadamente la legislacién nacional”, lo que no ocurre en el presente caso!!4.

d. Analisis

APREFLOFAS alega que el presente Tribunal debe rechazar la jurisdiccion debido a
gue la inversion de la Demandante no se harealizado de conformidad con la legislacion
de costarricense. Especificamente alega que “la Concesion era ilegal bajo legislacion
de Costa Rica”, y que “los tribunales de Costa Rica han determinado que los
acontecimientos que condujeron al otorgamiento de la Concesién fueron atroces hasta
al punto de ser probablemente criminales”'*® [Traduccién del Tribunal]. En este
contexto, alega que los funcionarios publicos involucrados en el otorgamiento de la
Concesion violaron la ley de manera intencional, conduciendo ello a procesos penales
por prevaricato, aunque reconoce gque estos procesos se encuentran aun en curso.
APREFLOFAS alega asimismo que la Concesién se obtuvo mediante concusion,
observando que se inicié un proceso penal en contra del ex Presidente Arias, aunque
acepta que se dio término a dicho proceso por falta de prueba. Basandose en el
Articulo I(g) del TBI, el cual incorpora un requisito de legalidad, APREFLOFAS sostiene
gue la inversion de la Demandante no es de propiedad ni se encuentra bajo el control
de ésta de conformidad con la legislacién costarricense y, en consecuencia, el
presente Tribunal carece de jurisdiccidn para conocer de las reclamaciones de Infinito.

Notablemente, tanto la Demandante como la Demandada estan en desacuerdo con
APREFLOFAS. La Demandante niega de manera rotunda que su inversion fue
establecida en violacién de la legislacién costarricense y, en particular, niega que
exista prueba alguna de corrupcién o delito grave e intencional de su parte. La
Demandada, por su parte, reconoce expresamente que las pruebas disponibles hasta
la fecha son insuficientes para alegar que “toda la inversion de Infinito se logré
mediante fraude, corrupcion y otros ilicitos con lo cual no constituye una inversion de
buena fe con arreglo al TBI y el Convenio del CIADI"!16,

El Tribunal ha tomado nota de la posicion de las Partes. Sin embargo, el requisito de
legalidad que contiene el TBI incide en la jurisdiccion del Tribunal, la cual el Tribunal
tiene el deber de evaluar ex officio, de conformidad con la Regla 41(2) de las Reglas
de Arbitraje del CIADI. En consecuencia, el Tribunal no puede basarse simplemente
en la evaluacion de las Partes y debe entonces realizar su propia indagacion
basandose en las pruebas que obran en el expediente. Esto es particularmente cierto
cuando existen alegaciones de corrupcion, la cual es una cuestion de orden publico
internacional.
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Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/15, Decisién sobre Jurisdiccion, 27 de abril de
2006 (“El Paso”), T 64.

C-Dup. Jur., 11 417-418, que cita a CL-0207, Fraport |, Laudo, 11 346, 323, 347.
Escrito de Parte No Contendiente, 1 3.
R-Rép. Jur., 1 337.
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El Articulo I(g) del TBI define a la “inversion” como “cualquier tipo de activo que sea
propiedad de o que esté controlado ya sea directa, o indirectamente a través de una
empresa o0 persona natural de un tercer Estado, por un inversionista de una de las
Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante de acuerdo con la
legislacion de esta dltima [...]"*Y". Por lo tanto, para ser protegida por el TBI, una
inversion debe al menos haberse establecido de conformidad con la legislacion
costarricense (podria entenderse asimismo que la disposicion requiere que la
propiedad y control deben ejercerse de conformidad con la legislacion costarricense;
una cuestién sobre la cual las Partes no han efectuado comentario alguno y que puede
permanecer abierta por el momento).

En opinion del Tribunal, no toda violacion de la legislacion local impedird que la
inversion se beneficie de las protecciones sustantivas del TBI. Sin embargo,
APREFLOFAS sostiene que la Concesién se adquiri6 mediante concusién o mediante
violaciones intencionales y/o no insignificantes de la legislacion costarricense
(prevaricato). En la presente etapa, y con base en el expediente actual, el Tribunal no
puede desestimar completamente estas alegaciones. Aunque no ha encontrado
pruebas claras y concretas de prevaricato o concusion, las alegaciones son graves y
el Tribunal no puede ignorar que se han iniciado procesos penales en contra de
funcionarios publicos por estos cargos. Por lo tanto, el Tribunal pospone esta cuestion
a la etapa de fondo cuando se podran presentar nuevos escritos y pruebas.

Aun sin que medie un delito intencional, APREFLOFAS alega que la Concesion se
obtuvo en violacién de la legislacién costarricense, y las presuntas violaciones no
parecen ser insignificantes. De conformidad con el Articulo I(g) del TBI, para
determinar si Infinito ha realizado una inversién que se encuentra protegida por el TBI,
el Tribunal debe evaluar cada una de estas alegaciones. Sin embargo, la
determinacion de si la Concesion se otorgdé de manera ilegal se encuentra
interrelacionada con el fondo de la disputa. En efecto, en tanto fue APREFLOFAS y no
las Partes quien planteo este argumento, las Udltimas no lo han abordado en
profundidad y, por lo tanto, se les brindara una oportunidad para hacerlo durante la
etapa de fondo. Por consiguiente, el Tribunal considera procesalmente eficiente
posponer esta cuestion a la etapa de fondo.

JURISDICCION EN VIRTUD DEL CONVENIO CIADI

La jurisdiccion en virtud del Convenio CIADI se rige por el Articulo 25(1), el cual reza:

La jurisdicciéon del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivisién politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el
nacional de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por
escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no
podra ser unilateralmente retirado.
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C-0001/RL-0005, Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y el Gobierno de
Canada para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (18 de marzo de 1998) (“TBI
Canada-Costa Rica”), Art. 1(g).
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142. En consecuencia, para que el Tribunal tenga jurisdicciobn para dirimir la presente
diferencia, deben cumplirse las siguientes condiciones:

a. Debe existir una diferencia de naturaleza juridica.
b. La diferencia debe surgir directamente de una inversion.

c. La diferencia debe ser entre un Estado Contratante (o cualquier subdivision
politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro
por dicho Estado) y un nacional de otro Estado Contratante.

d. Las partes de la diferencia deben haber consentido por escrito en someter la
diferencia al Centro. Una vez dado, ese consentimiento no podra ser
unilateralmente retirado.

143. La Demandada no cuestiona las condiciones (a) a la (c). No se disputa —y con razén
- que el presente caso concierne una “diferenci[a] de naturaleza juridica que sur[ge]
directamente de una inversién entre un Estado Contratante [...] y [un] nacional de otro
Estado Contratante [...]". Las objeciones de la Demandada a la jurisdiccion se
relacionan en su totalidad con su consentimiento al arbitraje, el cual es necesario
segun la condicion (d) supra, y que fue presuntamente otorgado mediante el Articulo
XIl del TBI.

C. JURISDICCION EN VIRTUD DEL TBI

144. El Articulo Xl del TBI reza lo siguiente:

ARTICULO XII

Solucién de Diferencias entre un Inversionista y la Parte
Contratante Receptora

1. Cualquier diferencia entre una Parte Contratante y un inversionista de
la otra Parte Contratante, relativa a un reclamo por parte del
inversionista en el sentido de que una medida que haya o no tomado
la primera Parte Contratante contraviene este Acuerdo, y que el
inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como
resultado de tal violacion, se resolvera, en la medida de lo posible,
amistosamente entre las partes.

2. Siuna diferencia no se hubiere resuelto amistosamente dentro de un
periodo de seis meses contado a partir de la fecha de su inicio, el
inversionista podrd someterla a arbitraje de acuerdo con el parrafo
(4). El inversionista llevara la carga de la prueba para demostrar:

(&) que es un inversionista segun se define en el Articulo | de este
Acuerdo;

(b) que la medida tomada o no tomada por la Parte Contratante
contraviene este Acuerdo; y

(c) que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén
de o como resultado de esa violacion.

A los efectos de este Acuerdo, se considera que una diferencia ha
sido iniciada cuando el inversionista de una Parte Contratante haya
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notificado por escrito a la otra Parte Contratante alegando que una
medida que haya o no tomado esta Ultima Parte Contratante
contraviene este Acuerdo, y que el inversionista ha incurrido en
pérdida o dafio en razon de o como resultado de esa violacion.

Un inversionista podra someter una diferencia, segun se indica en el
parrafo (1), a arbitraje conforme a lo dispuesto en el parrafo (4)
solamente si:

() elinversionista consentido [sic] por escrito a dicho sometimiento;

(b) elinversionista ha renunciado a su derecho de iniciar o continuar
cualquier otro proceso relacionado con la medida que se alega
contraviene este Acuerdo ante las cortes o tribunales de la Parte
Contratante interesada, o0 en un proceso de solucion de
diferencias de cualquier indole;

(c) no han transcurrido mas de tres afios desde la fecha en que el
inversionista inicialmente tuvo o debi6 haber tenido
conocimiento, de la violaciéon alegada y conocimiento de que el
inversionista ha incurrido en pérdidas o dafio; y

(d) enlos casos en que Costa Rica es parte de la diferencia, ningdn
tribunal costarricense haya emitido un fallo relativo a la medida
gue se alega contraviene este Acuerdo.

La diferencia podra someterse a arbitraje por:

(a) El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (CIADI), establecido en virtud del Convenio sobre el
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, que quedo abierto para la firma en
Washington, D.C., el 18 de marzo de 1965 (‘Convencion del
CIADI"), si tanto la Parte Contratante litigante como la Parte
Contratante del inversionista sean signatarias de la Convencion
del CIADI; o

(b) los Reglamentos del Mecanismo Complementario del CIADI, si
la Parte Contratante litigante o la Parte Contratante del
inversionista, pero no ambas, sea parte de la Convencion del
CIADI; o

(c) un tribunal de arbitraje ad hoc establecido bajo el Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) en caso de que
ninguna Parte Contratante sea miembro del CIADI, o si el CIADI
declina la jurisdiccion.

Cada Parte Contratante por medio del presente Acuerdo otorga su
consentimiento incondicional para someter una diferencia a arbitraje
internacional de acuerdo con lo dispuesto en este Articulo.

(a) El consentimiento otorgado en el péarrafo (5), conjuntamente con
el consentimiento otorgado en el parrafo (3) o cualquier
disposicion pertinente del Anexo IlI, deberadn satisfacer los
requisitos para:

(i) el consentimiento escrito de las partes involucradas en una
diferencia a efecto del Capitulo Il (Jurisdiccion del Centro) de
la Convencién del CIADI y para efecto de los Reglamentos
del Mecanismo Complementario; y

(i) un ‘acuerdo escrito’ a los efectos del Articulo Il de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento
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146.

y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
celebrada en Nueva York, el 10 de junio de 1958
(‘Convencion de Nueva York’).

(b) Cualquier procedimiento de arbitraje iniciado segun este Articulo
debera tener lugar en un Estado que sea signatario de la
Convencion de Nueva York, y se considerara que las demandas
sometidas a arbitraje resultan de una relacion o transaccion
comercial a los efectos del Articulo | de dicha Convencion.

El tribunal establecido en virtud de este [Articulo] decidira las
cuestiones objeto de la diferencia de acuerdo con lo estipulado en
este Acuerdo, a las reglas aplicables del derecho internacional y a la
legislacion nacional del Estado receptor en la medida en que la
legislacion nacional no sea inconsistente con las disposiciones de
este Acuerdo ni con los principios del derecho internacional.

Un inversionista de una Parte Contratante puede solicitar proteccién
interdictal provisional sin involucrar el pago por dafios, ante los
tribunales judiciales o administrativos de la Parte Contratante que es
parte de la diferencia, de conformidad con la legislacién nacional de
esta Ultima, previo al inicio del proceso de arbitraje.

El tribunal solamente puede imponer, por separado o conjuntamente:
(a) indemnizacion monetaria y cualquier interés aplicable;

(b) restitucion de propiedad, en cuyo caso el la[u]do dispondra que
la Parte Contratante litigante podra pagar indemnizacion
monetaria y cualquier interés aplicable en lugar de restitucion.

El tribunal puede asimismo fijar costas de acuerdo con las reglas de
arbitraje aplicables.

10. Todo laudo arbitral sera definitivo y vinculante y deberé tener fuerza

11.

ejecutiva en el territorio de cada una de las Partes Contratantes.

Cualquier proceso entablado bajo este Articulo es sin detrimento de
los derechos de las Partes Contratantes en virtud del Articulo XIII. Sin
limitar la generalidad de lo anterior, sin embargo, se acuerda que
ninguna Parte Contratante brindard proteccion diplomatica, ni
presentard una demanda internacional en relacion con la pérdida o el
dafio especifico sufrido por un inversionista de esa Parte Contratante,
cuando esa pérdida o dafio es, o ha sido, el asunto sometido a
arbitraje bajo este Articulo, a menos que la otra Parte Contratante no
cumpla con el laudo rendido en ese arbitraje.

Descripciéon general de las posiciones de las Partes

Descripcion general de la posicion de la Demandada

Tal como se anoté supra, las objeciones de la Demandada a la jurisdiccion se
relacionan con el alcance del consentimiento al arbitraje de Costa Rica en virtud del

Como cuestién general, la Demandada alega que los argumentos de la Demandante
“no son sino un reflote de argumentos ya considerados (y rechazados de manera
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147.

inequivoca) por diversas instancias de la Justicia costarricense”'°. Todo el caso de la
Demandante se basa en una Unica premisa: la anulacion de la Concesion de 2008 por
la Sentencia del TCA de 2010. Aunque la Demandante pretende impugnar actos
ulteriores de otros drganos judiciales, ejecutivos y administrativos costarricenses, es
evidente a partir de sus escritos que, la reclamacién principal, se refiere a la pérdida
de la Concesion de 2008 anulada por la Sentencia del TCA de 2010. En tanto el
Tribunal carece de jurisdiccion para conocer de una reclamacion basada en la
Sentencia del TCA de 2010, la Demandada alega que el Tribunal no tiene jurisdicciéon
para conocer del caso de la Demandante. Especificamente, la Demandada plantea los
siguientes motivos:

Primero, la Demandada afirma que las reclamaciones se encuentran prohibidas en
virtud del Articulo XII(3)(d) del TBI, el cual excluye las reclamaciones cuando algun
“tribunal costarricense haya emitido un fallo relativo a la medida que se alega
contraviene este Acuerdo”!?:

a. Aungue la Demandante pretende impugnar otros actos de 6rganos judiciales,
ejecutivos y administrativos costarricenses, su reclamacion esta dirigida a los
efectos de la Sentencia del TCA de 2010 y, como tal, este es el acto que deberia
considerarse como la “medida” relevante en el presente caso. Debido a que en el
afio 2011 la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia dicté una
sentencia sobre la Sentencia del TCA de 2010, el Tribunal carece de jurisdiccion
para conocer de las reclamaciones de la Demandante.

b. AUn en el supuesto de que la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 se
considere como la medida relevante (lo que la Demandada niega), se sostiene
gue “existen diversas sentencias de tribunales costarricenses relativas a esa
medida, en los términos del articulo Xl11(3)(d) del TBI”, en particular porque “el Fallo
de la Sala Administrativa (Sala Primera) de 2011 es en si mism[o] un fallo de un
tribunal costarricense y esta inextricablemente ligad[o] a otro fallo de un tribunal
costarricense, es decir, el Fallo del TCA de 2010"'%, Por consiguiente, “debe
entenderse que el articulo XII(3)(d) excluye cualquier tipo de impugnacién ya sea
del Fallo del TCA de 2010 o del Fallo de la Sala Administrativa (Sala Primera) de
2011, particularmente porque ese cuestionamiento basicamente se basa en un
desacuerdo con las conclusiones juridicas a que arribaron los tribunales
costarricenses sobre cuestiones de derecho nacional’?2,

c. De manera similar, todas las demas medidas por las que reclama la Demandante
“)a) no son mas que vehiculos para la impugnacién indirecta del Fallo del TCA de
2010 que hace la Demandante, y (b) constituyen actos respecto de los cuales la
Justicia costarricense ya ha dictado sentencia y, por consiguiente, se encuentran
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R-Mem. Jur., 1 5 (énfasis en el original).
C-0001/RL-0005, TBI Canada-Costa Rica, Art. XII(3)(d); R-Mem. Jur., 11 9-11.
R-Mem. Jur., T 10(d) (énfasis en el original).

R-Mem. Jur., T 10(d) (énfasis en el original).
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mas alld de la competencia con que cuenta el Tribunal con arreglo al articulo
XI1I(3)(d) del TBI"*Z,

Sin embargo, la Demandada reconoce que la Demandante pretende impugnar las
siguientes medidas??*;

a. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, que ratifico la Sentencia del TCA
de 2010.

b. La Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, que rechaz6 un recurso separado
por causales constitucionales contra la Sentencia del TCA de 2010.

c. La Resolucion del MINAE de 2012, que ejecuto la orden de la Sentencia del TCA
de 2010 de cancelar la Concesion de 2008 y suprimirla del Registro Minero.

d. La Moratoria Legislativa de 2011 que consolidé la prohibicién de la mineria a cielo
abierto implementada en 2010 mediante la Moratoria Ejecutiva de 2010, que la
Demandante alega la privo del derecho de procurar una nueva concesion después
de que su concesion existente fuera anulada por la Sentencia del TCA de 2010*°.

Segundo, la Demandada sostiene que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione
materiae para conocer de las reclamaciones de Infinito dado que “no constituyen mas
que argumentos de que las autoridades judiciales de Costa Rica aplicaron
incorrectamente el derecho costarricense”'?. Ademas, este “Tribunal no es una
cadmara de apelaciones para temas de derecho nacional; solamente puede considerar
reclamaciones surgid[a]s al amparo del derecho internacional y, mas especialmente,
al amparo del TBI entre Canada y Costa Rica’'?’. El desacuerdo de la Demandante
con estas decisiones de los tribunales costarricenses en materia de derecho interno
“no puede servir para transformar por magia [la] reclamacion [de Infinito], haciéndol[a]
pasar de un argumento puramente de derecho interno a una reclamacion legitima al
amparo del derecho internacional (sea por 'expropiacién’, violacién del 'trato justo e
inequitativo' [sic], 'denegacion de justicia' o cualquier otro criterio)”, dado que “[tjodos
estos criterios requieren que se cuente con prueba de faltas fundamentales de justicia
gue se extiendan claramente mas alla de un simple desacuerdo con el razonamiento
seguido por un tribunal’'?8, Y, aunque la Demandante efectivamente alega que debid
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R-Mem. Jur., T 11.

R-Mem. Jur., T 4. La Demandada incluyé asimismo en esta lista la Sentencia de Perjuicios del
TCA de 2015, que cuantifico la responsabilidad por remediacion ambiental impuesta por la
Sentencia del TCA de 2010, pero la Demandante ha retirado su impugnacion en contra de esta
sentencia. C-CM Jur., 1 44; R-Rép. Jur., 1 11.

En un principio, la Demandada parece considerar que la Demandante impugna también la
Moratoria Ejecutiva de 2010 dictada mediante decretos presidenciales en el afio 2010 (R-Mem.
Jur., 1 4), pero en escritos ulteriores parece reconocer que la Demandante s6lo impugna la
Moratoria Legislativa de 2011. R-Rép. Jur., 1 9(d).

R-Mem. Jur., 1 12.
R-Mem. Jur., T 12 (énfasis en el original).
R-Mem. Jur., § 15.
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confrontar un fracaso fundamental por parte del sistema judicial de Costa Rica en
conciliar presuntas decisiones en conflicto, dicha presunta inconsistencia ya fue
presentada ante (y analizada por) los tribunales costarricenses?.

Tercero, la Demandada sostiene que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione
temporis, a saber, que las reclamaciones se encuentran prescritas en virtud del plazo
de prescripcion de tres afios contenido en el Articulo Xl1I(3)(c) del TBI*°. Segun la
Demandada, “gran parte de los argumentos de la Demandante dependen de
cuestionamientos de medidas que son anteriores al 6 de febrero de 2011", que la
Demandante acepta como fecha limite a fines de evaluar la aplicabilidad de esta
disposicion (habiéndose sometido la diferencia a arbitraje el 6 de febrero de 2014)32,
Mas especificamente:

a. LaDemandada sostiene que “los pilares basicos en que se apoyan los argumentos
gue hace la Demandante en materia de derecho costarricense fueron
minuciosamente rechazados en el Fallo del TCA de 2010, dictado oficialmente el
14 de diciembre de 2010, asi como anteriores decisiones de la Sala Constitucional
gue la Demandante o bien pasa por alto o bien describe de manera claramente
incorrecta’®®2. No obstante, el presente Tribunal no tiene jurisdicciéon ratione
temporis para examinar si dichas decisiones judiciales son correctas desde un
punto de vista sustantivo, y “[tfampoco seria apropiado que el Tribunal concluyera
que actos judiciales o administrativos posteriores que simplemente no anularon
[el] Fallo del TCA de 2010 o lo aplicaron constituyen violaciones del TBI justiciables
de manera independiente”!33,

b. La Demandante tampoco puede eludir las “consecuencias fatales de la
prescripcion” en cuanto a su reclamacion relacionada con la Moratoria de 2010:
aungue Infinito se centre en la reforma al cédigo de mineria (o Moratoria
Legislativa de 2011) adoptada a fines de 2010 y en vigor a partir del 10 de febrero
de 2011 (a saber, dentro del periodo de prescripcidn), ignora el hecho de que la
Moratoria de 2010 ya se encontraba en vigor como consecuencia de dos decretos
presidenciales anteriores34.

Cuarto, la Demandada sostiene que aun si la Demandante intentara centrarse en actos
realizados con posterioridad al 6 de febrero de 2011, las reclamaciones se encuentran
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R-Mem. Jur., § 13.

R-Mem. Jur., 11 16-19. El Articulo XII(3)(c) del TBI prevé lo siguiente: “Un inversionista podra
someter una diferencia, segun se indica en el parrafo (1), a arbitraje conforme a lo dispuesto
en el parrafo (4) solamente si: [...] no han transcurrido mas de tres afios desde la fecha en que
el inversionista inicialmente tuvo o debi6é haber tenido conocimiento, de la violacion alegada y
conocimiento de que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafio”[.] C-0001/RL-0005, TBI
Canada-Costa Rica, Art. XII(3)(c).

R-Mem. Jur., 11 16-17, que hace alusién a C-Mem. Fondo, {1 233-234.
R-Mem. Jur., 1 18.
R-Mem. Jur., 1 18.
R-Mem. Jur., 1 19.
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prohibidas por la Seccién Ill(1) del Anexo | del TBI. Lo anterior, toda vez que las
medidas impugnadas por la Demandante simplemente ratifican o ejecutan medidas
anteriores disefiadas para garantizar que la actividad de inversion en el territorio de
Costa Rica se emprenda de manera sensible a los intereses ambientales. Dichos actos
estan exentos de escrutinio por parte de un tribunal arbitral internacional al amparo de
la Seccion 111(1) del Anexo | del TBI, siempre que las “medidas” subyacentes sean “por
lo demas ‘consistente[s]” con el TBI®,

Quinto, la Demandada alega que la Demandante no ha presentado un caso prima facie
de que ha ocurrido una violacién de las disposiciones del TBI sobre trato justo y
equitativo (“TJE”) (Articulo 1l(a)), sobre total proteccion y seguridad (Articulo li(b)), o
sobre expropiacion (Articulo VIII):

a. Con respecto a la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, en virtud de las
disposiciones relevantes del TBI, la Demandante debe probar que las actuaciones
judiciales impugnadas son equivalentes a una denegacion de justicia, lo que la
Demandante no ha hecho. La Demandante tampoco podria haber adquirido
expectativa legitima alguna de la Sentencia de la Sala Constitucional de 2010 que
ulteriormente pudiera haber sido vulnerada por la Sentencia de la Sala
Administrativa de 20111%.

b. Con respecto a la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, la Demandante
parece reconocer que el rechazo de su accion de inconstitucionalidad se baso6 en
fundamentos procesales validos. Y, aungque cuestiona el prolongado tiempo que
llevé resolver la causa, no aduce haber sufrido dafios o perjuicios por la demora®®’.

c. Con respecto a la Resolucion del MINAE de 2012, la Demandante no “presenta
una teoria inteligible respecto de cémo es que dicha Resolucion se extralimito de
lo dispuesto en el Fallo del TCA de 2010, que ordenaba expresamente al MINAE
proceder a la anulacion de la concesion en el Registro Minero”, y tampoco ha
demostrado que este fallo cancelara alguno de los derechos adicionales de la
Demandante®8,

d. De manera similar, la Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015 simplemente
implemento la Sentencia del TCA de 2010 al imponerle responsabilidad solidaria
a las demandadas por saneamiento ambiental en el sitio Las Crucitas. La
Demandante no alega que esta decision violara el derecho costarricense ni que
fuera incongruente con la Sentencia del TCA de 2010. Tampoco alega dafio
alguno surgido de esa decision**,
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R-Mem. Jur., 1 20.
R-Mem. Jur., 11 21-24.
R-Mem. Jur., 1 25(a).
R-Mem. Jur., T 25(b).
R-Mem. Jur., T 25(c).
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e. En cuanto a la prohibicion impuesta a la mineria a cielo abierto, la Demandante
no ha alegado que la Moratoria Legislativa de 2011, ni los decretos ejecutivos que
la precedieron, fueran ilegales o que se hayan implementado de manera
inapropiada segun el derecho costarricense. Ademas, si bien estos decretos
impidieron el otorgamiento de nuevos derechos mineros, la Demandante no ha
explicado coémo éstos podrian haber afectado algin derecho que tuviese Infinito
(en efecto, los tribunales costarricenses determinaron que estos decretos no
violaban los derechos adquiridos de los solicitantes). Tampoco ha demostrado la
Demandante que, de no mediar la Moratoria Legislativa de 2011, habria tenido
derecho a obtener una nueva concesion y todos los permisos necesarios para
desarrollar el Proyecto Las Crucitas“.

Sexto, la Demandada sostiene que ninguna de las cinco “medidas” cuestionadas
expresamente por la Demandante fue la causa del dafio que ésta alega en el presente
arbitraje. Por consiguiente, no pueden dar lugar a una diferencia correspondiente al
significado de las disposiciones de resolucién de diferencias del TBI, que
reiteradamente hacen referencia a la obligacion del inversionista de especificar como
“ha incurrido en pérdidas o dafos” a causa de la violacién alegada. En este sentido, la
Demandada observa que Infinito alega que su inversion habia ya perdido todo su valor
para noviembre de 2011, a saber, con anterioridad a tres de las medidas por las que
reclama. En cuanto a las dos medidas restantes, (la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011 y la Moratoria Legislativa de 2011), estas no pudieron haber
ocasionado el dafio alegado por la Demandante!*!.

Séptimo, la Demandada sostiene que la Demandante no cumplié con las condiciones
obligatorias que impone el TBI para el sometimiento a arbitraje de la diferencia relativa
a la Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015 (la cual no habia sido dictada cuando la
Demandante sometio la presente diferencia a arbitraje). Dichas condiciones incluyen,
una notificacion previa de la diferencia a Costa Rica con una antelacidon minima de seis
meses respecto del inicio del arbitraje conforme al Articulo XII(2) del TBI, un
consentimiento expreso al arbitraje, y la renuncia a los recursos que ofrece el derecho
interno conforme al Articulo XII(3) del TBI a més tardar al momento de la presentacion
de la Solicitud de Arbitraje. Segun la Demandada, “la competencia del [presente]
Tribunal debe evaluarse al momento de la presentacion de la Solicitud de Arbitraje, y
no se extiende a las diferencias que pudieran surgir con posterioridad a esa fecha!42,
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R-Mem. Jur., T 25(d).
R-Mem. Jur., 11 26-28.

R-Mem. Jur.,  29. Con posterioridad a este escrito, y a la luz del retiro por parte de la
Demandante de su reclamacion relativa a la Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015, la
Demandada manifesté que reducia a siete sus objeciones a la jurisdiccién, eliminando asi la
objecion dirigida especificamente a la reclamacion derivada de la Sentencia de Perjuicios del
TCA de 2015. R-Rép. Jur., T 11. No obstante, durante la Audiencia sobre Jurisdiccion, la
Demandada explicé que “quer[iamos] asegurarnos de que el Tribunal comprende que la
Demandante no puede afirmar que retira la medida — o la reclamacion, y posteriormente,
después de las excepciones jurisdiccionales, suponiendo que incluso llegamos a la etapa del
fondo de la cuestidn, que de algin modo reactivar[a] esa medida”. Tr. Dia 1 (ESP), 172:4-11
(Sr. Grané).
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Octavo, la Demandada afirma que la Demandante “no puede eludir ninguno de los
defectos jurisdiccionales descriptos precedentemente con la importacion selectiva de
clausulas de tratados de inversidn suscriptos por Costa Rica con terceros Estados por
aplicacion de la clausula de la Nacion Mas Favorecida (NMF) contenida en el Articulo
IV del TBI"'*3, Segln la Demandada, “[l]a clausula de la NMF del TBI no habilita a
desestimar disposiciones del tratado que Canada y Costa Rica negociaron y ratificaron
especificamente como parte de un paquete global”, en particular en tanto Infinito no ha
identificado a ningun inversionista de un tercer Estado al que se le haya concedido un
trato mas favorable en las mismas circunstancias!**. La mayoria de los tribunales en
materia de inversiones han determinado que las clausulas de la NMF no pueden
modificar los términos de la clausula de solucion de diferencias de un TBI,
especificamente en casos en los que la clausula de la NMF tiene un texto similar al de
la que se aplica en este caso, o cuando un demandante pretende ampliar el alcance
del consentimiento al arbitraje prestado por el Estado. La Demandada alega, en este
sentido, que la mayor parte de las disposiciones que invoca para impugnar la
competencia del Tribunal “no son condiciones procesales previas para el arbitraje sino
que, mas bien, establecen claros limites sustantivos al tipo de diferencias que Costa
Rica consinti6 en someter a arbitraje”, y “[e]l Tribunal no tiene competencia para
exceder los limites de ese consentimiento”4°,

b. Descripciéon general de la posicién de la Demandante

Como cuestion general, la Demandante sostiene que, de forma inadmisible, la
Demandada trata de re-caracterizar el caso de Infinito, y que las objeciones de la
Demandada estan dirigidas a dicho caso reformulado; no al caso que la Demandante
ha presentado?®,

La Demandante recuerda que en el presente arbitraje impugna las siguientes cuatro
medidas:

a. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, que segun alega la Demandante
confirma la Sentencia del TCA de 2010, volviendo asi “definitiva e irreversible la
anulacién de la concesion de explotacién, las autorizaciones ambientales, la
declaracion de interés publico y de conveniencia nacional y el permiso de cambio
de uso de la tierra"*’.

b. La Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, que segun alega Infinito declind
resolver, invocando causales de admisibilidad, el conflicto entre su decisién
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R-Mem. Jur., 1 30.
R-Mem. Jur., 1 30.
R-Mem. Jur., 1 30.
C-CM Jur., 1 1.

C-CM Jur., 1 56(a); C-0261, Corte Suprema (Sala Administrativa), Sentencia (30 de noviembre
de 2011).
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anterior confirmando la constitucionalidad de las autorizaciones del Proyecto Las
Crucitas y la Sentencia del TCA de 20104,

La Resolucion del MINAE de 2012, que segun alega Infinito cancel6 la Concesion
de 2008 y elimin6 del registro minero todos los derechos de mineria de Industrias
Infinito, yendo mas alla de lo ordenado por la Sala Administrativa®*®,

La Moratoria Legislativa de 2011 sobre la actividad minera a cielo abierto, que
segun alega la Demandante sustituyé a la Moratoria Ejecutiva de 2010,
prohibiendo a Industrias Infinito solicitar permisos nuevos**.

Segun la Demandante “Industrias Infinito no pudo continuar el desarrollo del proyecto
Crucitas debido a la combinacién de estas cuatro medidas"!5!. Mas particularmente, la
Demandante sostiene que el resultado combinado de estas medidas viola el TBI de
cuatro maneras:

a.

Se expropiaron las inversiones de la Demandante al impedir a Infinito de forma
definitiva la construccién y operacion de la mina de oro de Las Crucitas!®?,

Se incumplié la obligacién de Costa Rica de proporcionar un TJE a las inversiones
de Infinito, al violar sus expectativas legitimas y denegarle a Infinito justicia tanto
procesal como sustancial®3,

No se les proporcion total proteccion y seguridad a las inversiones de Infinito>4.

Se incumplieron dos obligaciones sustantivas importadas al TBI de otros tratados
bilaterales de inversion firmados por Costa Rica, por medio de la clausula de NMF:
(i) la obligacién de Costa Rica de hacer “lo que sea necesario” para proteger las
inversiones de Infinito, importada del tratado bilateral de inversion entre Costa
Ricay Francia, y (ii) la “clausula paraguas” por medio de la cual Costa Rica “debera
observar cualquier otra obligacién que haya asumido en relaciéon con inversiones
de inversionistas de la otra Parte Contratante”, que se encuentra en los tratados
bilaterales de inversion con Taiwan y Corea®.
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C-CM Jur., 1 56(b); C-0283, Corte Suprema (Sala Constitucional), Sentencia (19 de junio de
2013).

C-CM Jur., 1 56(c); C-0268, Resolucion No. 0037, MINAE, Archivo No. 2594 (9 de enero de
2012). Infinito también hace referencia a este documento como la Resolucién de la Direccion
de Geologia y Minas de 2012 (DGM).

C-CM Jur., 1 56(d); C-0238, Reforma al Cadigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010).
C-CM Jur., T 12.

C-CM Jur., 1 13; C-Mem. Fondo, 1 246-289.

C-CM Jur., 1 14; C-Mem. Fondo, 11 290-344.

C-CM Jur., 1 15; C-Mem. Fondo, 11 345-347.

C-CM Jur., 1 16; C-Mem. Fondo, 11 348-360.
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Con base en esto, la Demandante sostiene que las objeciones de la Demandada a la
jurisdiccién no deben prevalecer por los siguientes motivos:

Primero, no existe fundamento alguno para el argumento de la Demandada segun el
cual el caso de Infinito es “realmente” una impugnacion a la Sentencia del TCA de
2010, y que la jurisdiccién del Tribunal queda excluida conforme al Articulo XI1(3)(d)
del TBI, pues una corte costarricense ha emitido un fallo con respecto a dicha medida.
“Es prerrogativa del inversionista presentar y formular sus reclamaciones como
considere conveniente”*®, y la Demandada no puede reformularlas. En el presente
caso, la Demandante impugna las cuatro medidas indicadas supra y, en particular, la
Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, la cual constituye la medida que genero
que las inversiones de Infinito quedaran, sustancialmente, sin valor. Ni esta decision
ni las deméas medidas impugnadas por Infinito han sido el objeto de un fallo de una
corte costarricense®®’. Segln la Demandante, “Costa Rica ignora el significado
[ordinario], contexto y propésito [...] del Articulo XII(3)(d)”, el cual “fomenta la busqueda
(aunque no requiere extenuacion) de soluciones locales, e impide [que] las decisiones
judiciales nacionales inferiores, [sean] impugnadas bajo el TBI"*®. Ademas, la
interpretacion de la Demandada “podria mermar las protecciones del inversionista en
el TBI al permitir a Costa Rica blindar sus medidas de impugnaciones, al simplemente
[asegurarse] que una sentencia de una corte costarricense se gener[e] con relacion a
dicha medida”*®°.

Segundo, la Demandante alega que, de forma inadmisible, la Demandada trata de
reformular sus reclamaciones para que excedan el plazo de prescripcion de tres afos
establecido en el Articulo XI1(3)(c) del TBI. La Demandante reitera que el enfoque debe
recaer sobre las reclamaciones tal y como han sido alegadas, y no de la forma en que
la Demandada las reformula. La Demandada ignora, asimismo, la simple redaccion de
la disposicién: el Articulo XII(3)(c) prohibe una reclamacion soélo si han transcurrido
tres afos desde el momento en que la Demandante adquirid por primera vez (o deberia
haber adquirido por primera vez) (i) conocimiento de la violacion alegada y (i)
conocimiento de que ha sufrido una pérdida o dafio. Las violaciones del TBI no se
cristalizaron sino hasta la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 — por temprano
—, ya que fue luego de esta decision que las inversiones de Infinito en Costa Rica se
quedaron sustancialmente sin valor. En consecuencia, el plazo de prescripcion no
comenzd a transcurrir antes del mes de noviembre de 2011, por temprano, vy, por lo
tanto, las reclamaciones de Infinito fueron presentadas en el plazo apropiado?®°.

Tercero, la Demandada distorsiona el significado del Anexo I, Seccién IlI(1) del TBI.
Esta disposicion sélo es aplicable a las medidas “que sea[n] consistente[s] con este
Acuerdo”, es decir, medidas que no incumplen otras protecciones sustantivas del TBI.
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C-CM Jur., 1 20.

C-CM Jur., 1 109.

C-CM Jur., 1 20. Véase asimismo, C-CM Jur., 1 160.
C-CM Jur., 1 22.

C-CM Jur., 11 23-24.

45



163.

La interpretacién de la Demandada socava el objeto y fin del TBI, el cual radica en la
proteccion de las inversiones'®l. Ademas, la disposicién sélo es aplicable a aquellas
medidas sensibles a las cuestiones ambientales, y la Demandante alega que las
medidas que impugna no fueron motivadas por preocupaciones ambientales bona fide.
En particular, “[s]e anuld la concesién de explotacion y otras autorizaciones del
proyecto con base en la aplicacion técnica de la moratoria del 2002 al proyecto luego
de que todas las autoridades competentes en Costa Rica y la Sala Constitucional
declararan al proyecto ambientalmente viable”, y que “[e]l gobierno y las autoridades
ambientales de Costa Rica defendieron la solvencia ambiental del proyecto ante las
cortes costarricenses”'2. En consecuencia, Infinito argumenta que la Demandada no
puede invocar el Anexo I, Seccion 111(1).

Cuarto, aunque la Demandada pretende solicitar al Tribunal que evalle si Infinito
presenté un caso prima facie sobre el fondo, en realidad le solicita al Tribunal que
determine el fondo de la diferencia y, en consecuencia, que decida sobre cuestiones
de hecho y de derecho en disputa que no son apropiadas en la etapa jurisdiccional.
Segun la Demandante, “[uln analisis prima facie exige que el Tribunal acepte los
hechos declarados como verdaderos y evalle si éstos pueden fundamentar una
reclamacion de incumplimiento del TBI"'%3. La Demandante afirma que ha
“demostr[ado] los incumplimientos de Costa Rica del TBI sobre un balance de
probabilidades” y que, de tal forma, “[h]a mas que satisfecho su responsabilidad de
establecer los incumplimientos prima facie del TBI"1%4. Especificamente:

a. Respecto del estandar de TJE contenido en el Articulo 11(2)(a) del TBI:

i. La Demandante alega que ningun tribunal en materia de inversiones ha
desestimado una reclamacion por incumplimiento del estandar de TJE
fundado en que el demandante no pudo demostrar un caso prima facie. Ello,
puesto que la determinacién del estandar es tanto especifica a los hechos de
cada caso como flexible, y debe evaluarse en el contexto de los hechos y las
pruebas, las cuales son materia perteneciente al fondo.

ii. En cualquier caso, la Demandante rechaza el argumento de la Demandada
segun el cual el estandar de TJE del TBI es equivalente al estdndar minimo
de trato conforme al derecho internacional consuetudinario (“EMT"), y
argumenta que seria prematuro para el Tribunal determinar esta cuestion
durante la etapa jurisdiccional.

iii. Yasea que el estandar de TJE se considere autbnomo o que esté limitado al
EMT, la Demandante alega que “demostr6 que sus demandas son capaces
de incumplir el principio de TJE en el Articulo 1I(2)(a)”, y que, por lo tanto, ha
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establecido un caso prima facie sobre el incumplimiento de dicha
disposicion6s:

» En cuanto a su reclamacién relativa a sus expectativas legitimas, la
Demandante argumenta que el Gobierno brindé a Infinito garantias de
manera reiterada, sobre las cuales Infinito se basd razonablemente
durante mas de una década para decidir continuar invirtiendo en el
Proyecto Las Crucitas'®. Especificamente, “[s]e otorgd a Industrias
Infinito un permiso de exploracién, una concesion de explotacion y varios
otros permisos y autorizaciones durante el transcurso del proyecto”, y “[a]
cada paso, se le alent6 e indujo a continuar invirtiendo en el proyecto”®’.
Ademads, la Demandante alega que “[s]e confirmd en mdltiples fallos
judiciales, incluyendo en el de la Corte Suprema del pais, la legalidad de
la concesion de explotacion y de las autorizaciones del proyecto
Crucitas”'®®. El hecho de que luego de “estas garantias reconfirmadas y
de largo plazo” “la Sala Administrativa aplic[ase] de manera retroactiva la
moratoria del 2002, nueve afios después de haberla adoptado y luego de
que Infinito hubiera invertido millones en el desarrollo y la construccion
del proyecto en virtud de sus derechos mineros y basado en que la
moratoria no aplicaba a este proyecto”, representa una violacién a las
expectativas legitimas de la Demandante independientemente de si el
estandar es autbnomo o esta limitado al EMT°,

= Del mismo modo, la Demandante sostiene que presenté un caso prima
facie de denegacion de justicia procesal y sustancial. En materia
procesal, la Demandante alega que la Demandada le deneg6 a Infinito el
acceso a la justicia al no poder proporcionar un sistema juridico capaz de
proteger las inversiones de Infinito, puesto que carecia de un mecanismo
para resolver la inconsistencia entre las decisiones de las distintas salas
de la Corte Suprema de Justicia. En materia sustantiva, la Demandante
alega que la Sala Administrativa le deneg6 a Infinito el acceso a la justicia
al aplicar de forma incorrecta y retroactiva la Moratoria de 2002 a la
Concesion de 2008 y a otras autorizaciones del proyecto!’®,

b. Respecto de la expropiacion, la Demandante alega que ha demostrado tanto bajo
el estandar de balance de probabilidades como de manera prima facie que Costa
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Rica expropié sus inversiones tanto de forma directa como indirectal’t. En
particular, la Demandante presenta los siguientes argumentos:

Vi.

La doctrina de so6lo efectos es aplicable a las expropiaciones judiciales de la
misma forma que aplica a otras medidas de caracter expropiatorio’2.

Costa Rica no puede alegar como una de sus defensas que la Sala
Administrativa estaba aplicando la Moratoria de 2002. Ello equivale a
argumentar que Costa Rica ejercié de forma legitima su poder de policia, pero
esta defensa no esté disponible para Costa Rica debido a que la aplicacion
de la Moratoria de 2002 no era necesaria ni proporcional a ningin objetivo
legitimo y violaba el estandar de TIE*",

El cumplimiento con el derecho interno no constituye una defensa en materia
de expropiacion, particularmente cuando el derecho interno en cuestion (la
Moratoria de 2002) es posterior a la inversiont’,

Una sentencia judicial que aplica el derecho interno puede ser expropiatoria
cuando el derecho interno que se aplica es en si mismo expropiatorio o viola
una norma de derecho internacional'’®. En el presente caso, la Demandante
alega que, tal como fue aplicada por la Sala Administrativa, la Moratoria de
2002 era en si misma expropiatoria.

El argumento de la Demandada segun el cual la denegacion de justicia es un
pre-requisito para que una medida judicial sea expropiatoria no puede
prevalecer prima facie.

La Demandante ha establecido mas all4 del estandar prima facie que tenia
inversiones susceptibles de ser expropiadas. Se debe entonces rechazar el
argumento de la Demandada conforme al cual los derechos de Infinito no eran
susceptibles de expropiacion porque la Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011 los considero invalidos: las inversiones de Infinito se extendieron mas
alld de la Concesion de 2008 y otras autorizaciones anuladas por la Sala
Administrativa, y no eran susceptibles de ser “invalidadas” por dicha Sala.
Ademas, la validez de la Concesion y de las otras autorizaciones debe
evaluarse de forma independiente de la Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011, ya que ésta constituye precisamente la medida que la Demandante
alega incumpli6 el TBI. En cualquier caso, “Costa Rica no esta facultada para
afirmar que la moratoria del 2002 invalid6 los derechos de Industrias Infinito

171

172

173

174

175

C-CM Jur., 1 35.
C-CM Jur., 1 35.
C-CM Jur., 1 35.
C-CM Jur., 1 36.
C-CM Jur., 1 36.

48



164.

165.

166.

cuando su propia Sala Constitucional y autoridades afirmaron por mas de una
década que la moratoria no aplicaba al proyecto”®.

c. Por ultimo, la Demandante sostiene que ha establecido prima facie que Costa Rica
no brindd total proteccion y seguridad a sus inversiones, incumpliendo asi el
Articulo 11(2)(b) del TBI. La Demandante argumenta que el Tribunal no requiere (y
no deberia) determinar definitivamente el alcance de esta disposicion en la etapa
jurisdiccional’”.

Quinto, la Demandante niega que su caso ho es mas que una apelacion de las
decisiones de los tribunales costarricenses. Este argumento caracteriza de forma
incorrecta las reclamaciones que efectivamente ha presentado, y no las analiza®’.

Sexto, la Demandante manifiesta que, contrario a lo alegado por la Demandada, ha
demostrado los dafios sufridos dentro del estdndar de balance de probabilidades v,
como minimo, prima faciel’®. Sus pérdidas se materializaron en la fecha de la
Sentencia de la Sala Administrativa de 2011. En cualquier caso, arguye que “la
evidencia proporcionada por Infinito se debe aceptar como verdadera [a] propésito del
andlisis jurisdiccional” y “[l]Ja duda sobre la fecha [precisa] en que se materializaron las
pérdidas de Infinito debe depender del fondo y en todo caso es irrelevante para la
jurisdiccion del Tribunal’'®. Asimismo, la Demandante niega que deba demostrar
pérdidas independientes en relacién con las otras medidas que impugna: estas
medidas impidieron que Industrias Infinito obtuviera una nueva concesion de
explotacién y nuevas autorizaciones del proyecto, y, por ende, operaron de manera
conjunta con la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 para hacer que las
inversiones de Infinito perdieran sustancialmente su valor!®t,

Séptimo, la Demandante sostiene que, conforme a la clausula de NMF del TBI (Articulo
IV), tiene el derecho de beneficiarse de la redaccion mas favorable de las disposiciones
de arreglo de diferencias existentes en los tratados bilaterales de inversion firmados
por Costa Rica con Taiwan y Corea, en las cuales estan ausentes los pre-requisitos
establecidos en el Articulo XII(3). La interpretacion de la Demandada ignora los
términos generales empleados en el Articulo IV del TBI, que incluye protecciones
sustantivas y procesales mas favorables en virtud de otros tratados bilaterales de
inversion. Dicha interpretacién socava, asimismo, el propdsito del Articulo IV vy el
proposito de proteccion de las inversiones del TBI en su totalidad. Ademas, el Articulo
XII(3) constituye una disposicién en materia de admisibilidad y no de jurisdiccion, v,
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167.

168.

169.

como tal, no define la jurisdiccion del Tribunal; por lo tanto, las preocupaciones de la
Demandada son inaplicables?®?,

Por ultimo, si bien la Demandante retira su reclamacion respecto de la Sentencia de
Perjuicios del TCA de 2015 por no ser definitiva ni vinculante para Industrias Infinito83,
se reserva su derecho de impugnar como medida accesoria cualquier decision futura
de la Sala Administrativa que incumpla el TBI. La Demandante sostiene que “[a] pesar
de que el Tribunal no necesita determinar el asunto en este momento, no se
necesitar[ia] de una [nueva] notificacion o periodo de conciliacion amistosa con
respecto a [esta] demanda, ya que se genera a partir del mismo asunto [que] las
medidas ya impugnadas por Infinito”84,

Requisitos jurisdiccionales conforme al Articulo XII

Es materia de controversia entre las Partes si el Articulo Xll establece solamente
requisitos jurisdiccionales, o también requisitos de admisibilidad. La Demandada
sostiene que todos los requisitos contemplados en el Articulo XII son jurisdiccionales,
ya que establecen el alcance del consentimiento al arbitraje por parte de Costa Rica'®.
Por el contrario, la Demandante argumenta que los requisitos jurisdiccionales
relevantes estan contemplados en el Articulo Xli(2), de forma conjunta con el
consentimiento unilateral de Costa Rica a someterse al arbitraje establecido en el
Articulo XII(5), mientras que aquellos contenidos en el Articulo XlI(3) constituyen
condiciones de admisibilidad*®.

El Tribunal concuerda con la Demandada en que la mayoria (pero no todos) de los
requisitos establecidos en el Articulo XII son jurisdiccionales, ya que determinan las
condiciones bajo las cuales Costa Rica ha prestado su consentimiento para someter
las reclamaciones a arbitraje. Los requisitos jurisdiccionales se encuentran obviamente
y en primera medida en el Articulo XII(1) del TBI, leido de forma conjunta con el Articulo
XII(2), que disponen lo siguiente:

1. Cualquier diferencia entre una Parte Contratante y un inversionista de
la otra Parte Contratante, relativa a un reclamo por parte del
inversionista en el sentido de que una medida que haya o no tomado
la primera Parte Contratante contraviene este Acuerdo, y que el
inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como
resultado de tal violacion, se resolvera, en la medida de lo posible,
amistosamente entre las partes.

2. Siuna diferencia no se hubiere resuelto amistosamente dentro de un
periodo de seis meses contado a partir de la fecha de su inicio, el
inversionista podra someterla a arbitraje de acuerdo con el parrafo
(4). El inversionista llevara la carga de la prueba para demostrar:
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171.

(&) que es un inversionista segin se define en el Articulo | de este
Acuerdo;

(b) que la medida tomada o no tomada por la Parte Contratante
contraviene este Acuerdo; y

(c) que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén
de o como resultado de esa violacion.

A los efectos de este Acuerdo, se considera que una diferencia ha
sido iniciada cuando el inversionista de una Parte Contratante haya
notificado por escrito a la otra Parte Contratante alegando que una
medida que haya o no tomado esta Ultima Parte Contratante
contraviene este Acuerdo, y que el inversionista ha incurrido en
pérdida o dafio en razon de o como resultado de esa violacion.

En opinion del Tribunal, no todas las condiciones establecidas en estas disposiciones
tienen que ver con su jurisdiccion. Solamente los siguientes constituyen requisitos
jurisdiccionales:

a. Debe haber una diferencia (Articulo XlI(1)). Leido en conjunto con el Articulo 25(1)
del Convenio CIADI, dicha diferencia debe ser de naturaleza juridica.

b. La diferencia debe ser entre una Parte Contratante del TBI y un inversionista de
la otra Parta Contratante (Articulo XII(1)).

c. La diferencia debe ser relativa a una reclamacion del inversionista en el sentido
de que la medida adoptada o no adoptada por el Estado receptor contraviene el
TBI (Articulo XI1(1)).

d. Asimismo, la diferencia debe ser relativa a una reclamacion de “que el
inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como resultado de
tal violacién” (Articulo XII(1)).

e. Debe haber transcurrido un periodo de seis meses desde la fecha en la cual se
haya entregado la notificacién de la diferencia conforme al parrafo final del Articulo
XII(2)), y durante el cual las Partes deben haber procurado el arreglo de la
diferencia de forma amistosa, antes de que la reclamacién pueda ser sometida a
arbitraje (Articulo XI11(2))*".

En contraste, los sub-parrafos (a) a (c) del Articulo XII(2) no establecen requisitos
jurisdiccionales; establecen reglas relativas a la carga de la prueba. En efecto, la
disposicion indica que “[e]l inversionista llevara la carga de la prueba para demostrar:
(a) que es un inversionista segun se define en el Articulo | de este Acuerdo; (b) que la
medida tomada o no tomada por la Parte Contratante contraviene este Acuerdo; y (c)
que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como resultado
de esa violacion”. Estas normas relativas a la carga de la prueba seran aplicables, por
lo tanto, cuando se necesite probar el requisito relevante, ya sea en la etapa
jurisdiccional o en la etapa del fondo. Respecto de (a), el inversionista debe probar que
califica como un inversionista conforme al TBI en la etapa jurisdiccional, ya que la

187 C-0001/RL-0005, TBI Canada-Costa Rica, Art. XII(1)-XI11(2).
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172.

173.

174.

175.

condicion de inversionista es un elemento necesario para establecer la jurisdiccion. En
contraste, las condiciones establecidas en (b) y (c) del Articulo XlII(2) deben probarse
en la etapa del fondo.

Otros requisitos se encuentran establecidos en el Articulo XlI(3), que dispone lo
siguiente:

3. Un inversionista podra someter una diferencia, segin se indica en el
parrafo (1), a arbitraje conforme a lo dispuesto en el parrafo (4) solamente
Si:
(@) elinversionista consentido [sic] por escrito a dicho sometimiento;
(b) el inversionista ha renunciado a su derecho de iniciar o continuar
cualquier otro proceso relacionado con la medida que se alega
contraviene este Acuerdo ante las cortes o tribunales de la Parte

Contratante interesada, o en un proceso de solucién de diferencias
de cualquier indole;

(¢) no han transcurrido mas de tres afios desde la fecha en que el
inversionista inicialmente tuvo o debié haber tenido conocimiento, de
la violaciéon alegada y conocimiento de que el inversionista ha
incurrido en pérdidas o dafio; y

(d) en los casos en que Costa Rica es parte de la diferencia, ningan
tribunal costarricense haya emitido un fallo relativo a la medida que
se alega contraviene este Acuerdo.

El Articulo XlI(3)(a) constituye claramente un requisito jurisdiccional, ya que no puede
haber jurisdiccion sin el consentimiento de las partes. El Articulo Xl1I(3)(b) también es
de naturaleza jurisdiccional: el Estado receptor no presta su consentimiento al arbitraje
si el inversionista no ha renunciado al derecho que le asiste de iniciar o continuar otros
procedimientos ante los tribunales del Estado receptor.

Es materia de controversia entre las Partes si las condiciones establecidas en los sub-
parrafos (c) y (d) del Articulo XII(3) constituyen requisitos jurisdiccionales o son
cuestiones de admisibilidad. Tal como se explica en la Seccion 1V.C.4.c infra, en lo
concerniente al Articulo XlI(3)(c), el Tribunal pospone este analisis para la etapa del
fondo, en caso de que resulte relevante en dicha etapa; y en lo concerniente al Articulo
X1(3)(d), el Tribunal observa que la cuestion carece de toda consecuencia (Seccion
IV.C.4.a(iii) infra).

Por lo tanto, para que el Tribunal tenga jurisdiccién sobre la presente diferencia, se
deben satisfacer las siguientes condiciones:

a. Debe haber una diferencia (Articulo XlI(1)). Leido en conjunto con el Articulo 25(1)
del Convenio CIADI, dicha diferencia debe ser de naturaleza juridica. Las Partes
estan de acuerdo (y con razén) en que existe una diferencia de naturaleza juridica
en el presente caso.

b. La diferencia debe ser entre una Parte Contratante del TBI y un inversionista de
la otra Parta Contratante (Articulo XII(1)). En el presente caso, la diferencia
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claramente involucra a una Parte Contratante (Costa Rica). Por otro lado, el
concepto de “inversionista” esta definido en el Articulo I(h) de la siguiente manera:

(i) cualquier persona natural que sea ciudadano de una Parte
Contratante que no sea ademas ciudadano de la otra Parte
Contratante; o

(i) cualquier empresa segun lo define el parrafo (b) de este Articulo,
incorporada o debidamente constituida de acuerdo con las leyes
aplicables de una de las Partes Contratantes;

gue es propietaria de, o controla, una inversion hecha en el territorio
de la otra Parte Contratante'88,

El Articulo I(b) define “empresa” de la siguiente manera:

(i) cualquier entidad constituida u organizada al tenor de la
legislacion aplicable, con o sin fines de lucro, ya sea propiedad
privada o propiedad estatal, incluyendo cualquier corporacion,
fideicomiso, sociedad, sociedad de propietario Gnico, inversion
conjunta u otro tipo de asociacién; y

(i) toda sucursal de cualquiera de esas entidades;

Para mayor certeza, ‘empresa comercial’ significa cualquier empresa
constituida u organizada con la expectativa de beneficios econémicos
u otros propésitos comerciales.

A su vez, el Articulo I(g) define “inversién” de la siguiente manera:

[...] cualquier tipo de activo que sea propiedad de o que esté
controlado ya sea directa, o indirectamente a través de una empresa
0 persona natural de un tercer Estado, por un inversionista de una de
las Partes Contratantes en el territorio de la otra Parte Contratante de
acuerdo con la legislacion de esta ultima, y, en particular, aunque no
exclusivamente, incluye:

(i) propiedad mueble e inmueble y cualesquiera otros derechos de
propiedad relacionados, tales como hipotecas, gravamenes o
prendas;

(i) acciones, capital accionario, bonos y obligaciones o cualquier
otra forma de participacion en una empresa;

(iii) dinero, acreencias y demandas por ejecucion bajo un contrato
con valor financiero;

(iv) buen nombre;
(v) derechos de propiedad intelectual;

(vi) derechos, conferidos por la ley o en virtud de contrato, para
emprender cualquier actividad econémica o comercial,
incluyendo cualquier derecho para explorar, cultivar, extraer o
explotar recursos naturales;

188 El Tribunal omitié la definicion adicional relativa al término “persona natural que sea ciudadano
de una Parte Contratante” respecto de Canada, ya que la Demandante no es una persona
natural.
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pero no significa bienes raices u otra propiedad, tangible o intangible,
no adquirida con la expectativa de o usada para propésitos de
beneficio econdmico u otros fines comerciales.

Para mayor certeza, inversion no significa, acreencias que resultan
Unicamente de:

(i) contratos comerciales para la venta de bienes o servicios por
parte de un nacional o empresa en el territorio de una Parte
Contratante a un nacional o empresa en el territorio de la otra
Parte Contratante; o

(i) la extension de crédito respecto de una transaccion comercial
como por ejemplo, el financiamiento comercial, donde la
madurez original del préstamo es menos de tres afios.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el sub-parrafo (ii) inmediatamente
anterior, debera considerarse inversién un préstamo para una
empresa cuando la empresa es una afiliada del inversionista.

Para los fines de este Acuerdo, se considerara que un inversionista
controla una inversion si el inversionista tiene el poder de nombrar a
la mayoria de sus directores, o por lo demas, dirigir legalmente las
acciones de la empresa propietaria de la inversion.

Ningln cambio en la forma de una inversion afectara su condicion de
inversion.

Para mayor claridad, los rendimientos se considerardn un
componente de inversion. Para los fines de este Acuerdo,
‘rendimientos’ significa todos los montos producidos por una
inversion, segun se define supra, cubiertos por este Acuerdo y en
particular, aunque no exclusivamente, incluye ganancias, intereses,
ganancias de capital, dividendos, regalias, honorarios u otros
ingresos corrientes.

La Demandada no disputa que la Demandante es un inversionista conforme a
esta definicién. En efecto, no es materia de controversia que Infinito sea una
empresa debidamente constituida de conformidad con la legislacién aplicable de
Canada, incorporada en dicho pais. La Demandada tampoco controvierte que
Infinito es propietaria o controla una inversion realizada en el territorio de Costa
Rica. La Demandante afirma que es propietaria o controla los siguientes activos
en territorio de Costa Rica: "(i) sus acciones en Industrias Infinito; (ii) el dinero que
invirti6 en Industrias Infinito a través de préstamos inter-empresariales; (i) la
concesion de explotacion; (iv) los derechos mineros preexistentes que subyacen
a la concesion de explotacion; (v) las otras aprobaciones para el proyecto
Crucitas; (vi) los activos fisicos asociados con el proyecto, incluyendo la
infraestructura minera a medio construir; y (vii) los activos intangibles asociados
con el proyecto"'®. La Demandada no cuestiona lo anterior. Sin embargo, tal
como se indica en la Seccion IV.A.3 supra, APREFLOFAS ha alegado que la
inversion de la Demandante no fue obtenida conforme a la legislacion de Costa
Ricay, por lo tanto, no satisface la definicion de inversion establecida en el Articulo
I(g) del TBI. Tal como se explica en esa misma Seccion, el Tribunal ha pospuesto
esta cuestion para la etapa sobre el fondo.

189 C-Mem. Fondo, T 219.
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La diferencia debe ser relativa a una reclamacion de la Demandante en el sentido
de que la medida adoptada o no adoptada por Costa Rica contraviene el TBI
(Articulo XII(1)). En el presente caso, ho es materia de controversia que la
Demandante alega que las medidas adoptadas por Costa Rica incumplen el TBI,
pero si es materia de controversia entre las Partes cuales son dichas medidas y
si éstas califican como “medidas” a propésito del TBI. Esta diferencia constituye el
eje central de varias de las objeciones a la jurisdiccién de la Demandada.

La diferencia también debe ser relativa a una reclamacion de “que el inversionista
ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como resultado de tal violacién”
(Articulo XII(1)). Una vez mas, la Demandante sostiene que ha incurrido en
pérdidas o dafios que surgen del incumplimiento alegado, pero la Demandada
controvierte que dicho dafio pueda haber surgido de las medidas que la
Demandante identifica como incumplimientos del TBI. Esta diferencia también es
eje central de una de las objeciones de la Demandada.

La Demandante debe haber prestado el consentimiento por escrito para someter
la diferencia a arbitraje (Articulo XlI(3)(a)). No es materia de controversia que
Infinito e Industrias Infinito!®® han prestado su consentimiento por escrito para
someter esta diferencia a arbitraje al momento de presentar la Solicitud de
Arbitraje y proporcionar los consentimientos al arbitraje por escrito®, excepto por
la objecion respecto de la reclamacion relativa a la Sentencia de Perjuicios del
TCA de 2015; reclamacion que la Demandante, en cualquier caso, ha retirado, y
una objecion que la Demandada no presenta en la actualidad, tal como se indica
en los péarrafos 154 y 167 y en la nota 142 supra. En este contexto, se observa
qgue el consentimiento de la Demandada se encuentra en el Articulo XII(5), que
dispone que “[c]ada Parte Contratante por medio del presente Acuerdo otorga su
consentimiento incondicional para someter una diferencia a arbitraje internacional
de acuerdo con lo dispuesto en este Articulo”.
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En este contexto, el Tribunal nota que la Seccion Il del Anexo Il del TBI dispone lo siguiente:

“Il. Dafio Incurrido por una Empresa Controlada

1.

Todo reclamo de que una Parte Contratante esta violando este Acuerdo y que una
empresa que es una persona juridica incorporada o debidamente constituida de acuerdo
con las leyes aplicables de esa Parte Contratante ha incurrido en pérdidas o dafios como
consecuencia o resultado de tal violacion, podra ser objeto de accidn legal interpuesta
por un inversionista de la otra Parte Contratante actuando en nombre de una empresa
de la que el inversionista es duefio 0 que controla directa o indirectamente. En tal caso:

(a) cualquier adjudicacion se hara a favor de la empresa afectada;

(b) se requerira el consentimiento tanto del inversionista como de la empresa para el
arbitraje; [...].”

C-Mem. Fondo, § 232; C-0289, Solicitud de Arbitraje (6 de febrero de 2014); C-0002,
Consentimiento al Arbitraje y Renuncia de Infinito (3 de febrero de 2014); C-0003, Resolucion
del Directorio de Infinito que Autoriza el Consentimiento al Arbitraje y la Renuncia, y la
Presentacion de la Solicitud de Arbitraje (4 de febrero de 2014); C-0005, Consentimiento al
Arbitraje y Renuncia de Industrias Infinito (3 de febrero de 2014).

55



176.

177.

Debe haber transcurrido un periodo de seis meses desde la fecha en la cual se
haya entregado la notificacion de la diferencia conforme al ultimo parrafo del
Articulo XII(2), y durante el cual las Partes deben haber procurado el arreglo de la
diferencia de forma amistosa antes de que la reclamaciéon pueda ser sometida a
arbitraje (Articulo XII(2)). No es materia de controversia que este requisito se ha
cumplido, con la misma excepcién que se indica en el sub-pérrafo (e) supra.

La Demandante debe haber renunciado a su derecho de iniciar o continuar
cualquier otro proceso relacionado con las medidas que se alega contravienen el
TBI ante las cortes o tribunales de Costa Rica, o en un proceso de solucién de
diferencias de cualquier indole (Articulo XlI(3)(b)). No es materia de controversia
que tanto Infinito como Industrias Infinito han proporcionado la renuncia exigida®?,
con excepcion de la objecion respecto de la reclamacion relativa a la Sentencia
de Perjuicios del TCA de 2015 mencionada en el sub-parrafo (e) supra.

Ademas, deben cumplirse también los dos requisitos que se indican a continuacion
(bien sea como asuntos jurisdiccionales o de admisibilidad; un debate sobre el cual el
Tribunal no se pronuncia por el momento):

a.

No deben haber transcurrido mas de tres afios desde la fecha en la que Infinito
inicialmente adquiri6 o deberia haber adquirido conocimiento de la violacion
alegada y de que habia incurrido en pérdidas o dafios (Articulo XlII(3)(c)). La
Demandada disputa que se haya cumplido este requisito.

Los tribunales de Costa Rica no han emitido fallo alguno relativo a la medida que
se alega contraviene el TBI (Articulo XI(3)(d)). EI cumplimiento de este requisito
también es disputado por la Demandada.

Las discrepancias indicadas en (c) y (d) del parrafo precedente constituyen el eje
central de varias de las objeciones de la Demandada. Especificamente:

a.

De forma subyacente a practicamente todas las objeciones de la Demandada se
encuentra el argumento de que la Demandante impugna formalmente ciertas
medidas, cuando “en realidad” su caso versa sobre otras medidas (previas). Asi,
la cuestion radica en determinar si, a efectos jurisdiccionales, el Tribunal debe
enfocarse en las medidas tal como han sido alegadas o si puede re-
caracterizarlas, incluso determinando si los actos impugnados califican del todo
como “medidas” a proposito del TBI.

La Demandada sostiene, asimismo, que las reclamaciones equivalen a una
discrepancia con los tribunales de Costa Rica sobre cuestiones de derecho
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C-Mem. Fondo, § 232; C-0289, Solicitud de Arbitraje (6 de febrero de 2014); C-0002,
Consentimiento al Arbitraje y Renuncia de Infinito (3 de febrero de 2014); C-0003, Resolucion
del Directorio de Infinito que Autoriza el Consentimiento al Arbitraje y la Renuncia, y la
Presentacion de la Solicitud de Arbitraje (4 de febrero de 2014); C-0005, Consentimiento al
Arbitraje y Renuncia de Industrias Infinito (3 de febrero de 2014).
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interno, en lugar de una reclamacion genuina en virtud del TBI. Si bien no se
fundamenta de forma expresa esta objecién en una disposicion particular del
Articulo XII, el Tribunal entiende que esta relacionada con el requisito jurisdiccional
de que la diferencia debe ser relativa a una reclamacién de la Demandante, en el
sentido de que una medida adoptada o no adoptada por Costa Rica contraviene
el TBI (Articulo XII(1)).

c. La Demandada sostiene, ademas, que la Demandante no ha demostrado prima
facie un caso sobre ninguno de los incumplimientos del TBI que alega. Esta
objecién también parece estar fundada en el requisito jurisdiccional de que la
diferencia debe ser relativa a una reclamacion en el sentido de que una medida
adoptada o no adoptada por Costa Rica contraviene el TBI (Articulo XllI(1)), asi
como en el Articulo XII(2)(b).

d. Ademas, la Demandada alega que la Demandante no ha podido explicar con
claridad como es que sufri6 pérdidas como consecuencia de las medidas
impugnadas. Una vez mas, esta objecion pareciera estar fundada en el requisito
jurisdiccional de que la diferencia debe ser relativa a una reclamacion que el
inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de, o como resultado de,
los incumplimientos alegados (Articulo XlI(1)), asi como en el Articulo XII(2)(c),
segun el cual la Demandante tiene la carga de probar que “ha incurrido en
pérdidas o dafios”.

El Tribunal analizara estas cuestiones en primer lugar, con el propdsito de determinar
si se satisfacen los principales requisitos jurisdiccionales (Seccion IV.C.3 infra).

Objeciones de la Demandada que surgen del Articulo XlI(1) y (2)

a. ¢El Tribunal debe considerar el caso tal como lo presenta la
Demandante?

(i)  La posicion de la Demandada

En el eje central de las objeciones de la Demandada se encuentra el mismo argumento
subyacente: “la medida clave subyacente a las reclamaciones de Infinito es la
anulaciéon de su concesion mediante el Fallo del TCA de 201071%, En opinién de la
Demandada, esta es la medida que anul6 la Concesion de 2008 y otras autorizaciones
del proyecto; una anulacién que, segun lo ha admitido la Demandante, “al instante”
convirtié a sus inversiones en “sustancialmente [...] inGtiles” y viol6 el TBI*4. En otras
palabras, el caso de la Demandante versa “realmente” sobre la Sentencia del TCA de
2010, y no sobre las medidas impugnadas formalmente por la Demandante.

Basada en el informe pericial de Carlos Ubico, la Demandada afirma que — como
cuestion de derecho costarricense — fue la Sentencia del TCA de 2010 la que ordené

193

194

R-Mem. Jur., 1 156.
R-Mem. Jur., T 155, que hace referencia a C-Mem. Fondo, 11 269 y 291.
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la anulacion de la Concesion y otras autorizaciones, y que de ninguna manera dicha
sentencia tuvo caracter provisional o era dependiente de confirmacion alguna por parte
de la Sala Administrativa de la Corte Supremal®®. Si bien la interposicién del recurso
de casacion de Industrias Infinito ante la Sala Administrativa de la de la Corte Suprema
de Justicia suspendié de forma provisional la ejecucion de la Sentencia del TCA de
2010, la decision en si misma siguié siendo valida y vinculante hasta que fuese
revocada por la Sala Administratival®. Este recurso de casaciéon no “revirtié” la
anulacion para que la Sala Administrativa pudiese anularla una vez mas; en vez,
simplemente constituyo la utilizacion y el agotamiento por parte de la Demandante de
sus recursos locales. La Demandada sostiene, citando a James Crawford, que “la
transgresion del derecho internacional se produce cuando se otorga un determinado
trato y no queda aplazada hasta un momento ulterior cuando se agotan los recursos
internos [...]"*%". Tal como fue sefialado por la CPJI en el caso Phosphates, la negativa
a subsanar un error anterior “[...] simplemente [tiene el] resultado de permitir que
subsista el acto [supuestamente] ilicito. No tiene incidencia alguna ya sea en la
consecucion del acto o en la responsabilidad que deriva de éI"1%,

Segun la Demandada, el Tribunal esta facultado para ir mas alla de la caracterizacion
gue una de las partes haga de su reclamacion. En el contexto del Articulo XII(3)(d),
cuando el TBI hace referencia a una medida “que se alega contraviene [el Tratado]”,
ello no significa que el tribunal deba dar por cierto lo que la Demandante alega es la
reclamacion. Segun la Demandada, “[e]l Articulo XII(3)(d) no contiene elemento alguno
gue prive al Tribunal de la facultad de examinar [...] de qu[é] en verdad trata [el caso]
de la Demandante”, y “esta claro que la medida principal debatida en este caso es la
anulacion de la Concesion de 2008 de Infinito por parte del TCA"%, El término “se
alega” se emplea para calificar al término “contraviene” simplemente porque la
ausencia de dicha calificacion seria inapropiada cuando el incumplimiento no se ha
establecido alin?®.

(ii)  La posicion de la Demandante

La Demandante niega que su caso verse sobre la Sentencia del TCA de 2010.
Sostiene que el Tribunal debe enfocarse en el caso tal y como ha sido presentado.
Contrario a lo que alega la Demandada, la Demandante afirma que “realmente” no
impugna la Sentencia del TCA de 2010 “por la simple razén de que esa decision no
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R-Mem. Jur., 11 157-159, RER-Ubico 1, 1 60, 90-91.
R-Mem. Jur., T 159.

R-Mem. Jur., T 160, que cita a RL-0034, J. Crawford, Special Rapporteur, Second Report on
State Responsibility, International Law Commission, Ses. No. 51, U.N. Doc. A/CN.4/498 (1999),
1 145.

R-Mem. Jur., 1 163, que cita a RL-0007, Phosphates in Morocco (Italia c. Francia), CPJI Serie
A/B Fasciculo No. 74, Decision sobre Excepciones Preliminares, 14 de junio de 1938
(“Phosphates”), pag. 22.

R-Rép. Jur., 1 131(a).
R-Rép. Jur., 1 131(a).
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fue definitiva ni la causa directa de la pérdida de los derechos y los dafios de Infinito”2°2,
Por el contrario, el caso de la Demandante radica en que, consideradas como un todo,
las cuatro medidas que impugna (especificamente, la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011, la Resolucion del MINAE de 2012, la Moratoria Legislativa de
2011 y la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013) “[tuvieron] el efecto combinado
de quitarle a Infinito todos sus derechos, impidiéndole buscar cualquier tipo de
solucién, y eliminando cualquier posibilidad de continuar con el proyecto Crucitas”?2,
En particular, fue la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 la que convirtié en
definitiva la Sentencia del TCA de 2010, materializando asi la anulacion de la
Concesion y las autorizaciones relacionadas. La Demandante explica que impugna
esta decision, entre otras medidas, porque hasta el pronunciamiento de la Sentencia
de la Sala Administrativa de 2011 no habia ocurrido ninguna violacién al TBI%%,

En cualquier caso, la Demandante sostiene que el Tribunal debe oir sus reclamaciones
tal como han sido presentadas, no como la Demandada procura redefinirlas. Los
tribunales han resuelto de forma consistente que, en la etapa jurisdiccional, el Tribunal
debe considerar “presuntas o supuestas violaciones de [el Tratado segun] lo que
invoca el Demandante”?,

En el contexto del Articulo XII(3)(d), “la medida que se alega contraviene” el TBI debe
ser la medida que la Demandante alega, no la medida como sea redefinida por la
Demandada. Del mismo modo, la “contravencion” alegada debe evaluarse tal como la
presente la Demandante. Sugerir otra cosa eliminaria el sentido corriente del término
“alega’®®. En este sentido, la Demandante sefiala que el término “que se alega” se
emplea como verbo, no como adjetivo, y que, de forma contraria a lo sugerido por la
Demandada, el término “contravencion” frecuentemente no estd acompafiado del
calificativo “que se alega”?%.
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C-Dap. Jur., T 222.
C-CM Jur., 1 157.
C-Dap. Jur., T 222.

C-Dup. Jur., T 223 (énfasis en el original), en referencia a RL-0035, Waste Management c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/2, Laudo, 2 de junio de 2000 (“Waste
Management "), § 27(b); CL-0135, ECE Projektmanagement International GmbH vy
Kommanditgesellschaft Panta Achtundsechzigste Grundstiicksgesellschaft mbH & Co. c. La
Republica Checa, CNUDMI, Caso CPA No. 2010-5, Laudo, 19 de septiembre de 2013 (“ECE
Projektmanagement”), 1 4.743; RL-0096, Chevron Corporation y Texaco Petroleum Company
c. La Republica de Ecuador, CNUDMI, Caso CPA No. 2009-23, Tercer Laudo Provisional sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, 27 de febrero de 2012 (“Chevron II"), 1 4.8. Véase asimismo, C-
CM Jur., 19 179-181.

C-Dap. Jur., T 223.
C-Dap. Jur., 11 225-226.
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(iii)  Analisis

El Tribunal esta de acuerdo con la Demandante: es prerrogativa de la Demandante
formular su reclamacion como lo considere apropiado. Tal como se indica en ECE
Projektmanagement:

[L]e corresponde al inversionista alegar y formular sus reclamaciones de
incumplimiento de los estandares pertinentes del tratado como considere
conveniente. No le corresponde al Estado demandado reformular esas
reclamaciones de una manera distinta a su propia eleccion y las
reclamaciones de las Demandantes, por lo tanto, deben ser evaluadas
sobre la base en la que se alegan.?%” [Traduccion del Tribunal]

El Tribunal considera que esta conclusion esta respaldada por la terminologia expresa
del Articulo XI11(3)(d) del TBI, el cual dispone que “[u]n inversionista podra someter una
diferencia, segun se indica en el parrafo (1), a arbitraje [...] solamente si: [...] (d) en los
casos en que Costa Rica es parte de la diferencia, ningun tribunal costarricense haya
emitido un fallo relativo a la medida que se alega contraviene este Acuerdo” (énfasis
agregado). El Tribunal estd convencido de que el sentido corriente del término “se
alega”, el cual se emplea como verbo en este contexto, es “se arguye” 0 “se reclama”.
Ademas, en la etapa jurisdiccional, un tribunal debe guiarse por el caso tal como lo
presenta el demandante para evitar la violacion del derecho al debido proceso del
demandante. Proceder de otra manera equivale a incurrir en el riesgo de desestimar
el caso basandose en argumentos no presentados por el demandante a un elevado
costo procesal para dicha parte.

En consecuencia, el Tribunal debe analizar el caso presentado ante él enfocandose
en las medidas que la Demandante considerd apropiado impugnar, y determinar su
jurisdiccién, la admisibilidad de dichas reclamaciones y, en caso de ser pertinente, la
existencia prima facie de los derechos a ser protegidos en la etapa sobre el fondo,
sobre esta base. Es una cuestion diferente si —asumiendo la existencia de jurisdiccion
y admisibilidad — las reclamaciones tal como fueron presentadas tienen fundamento
alguno o no. Ello es inherente a la etapa sobre el fondo, en la cual la Demandante
debera establecer que las reclamaciones, tal como fueran presentadas, resultan de
incumplimientos del TBI y causaron pérdidas susceptibles de indemnizacion.

En este aspecto, el Tribunal observa que la Demandante afirma que las siguientes
medidas violaron el TBI:?%

a. La Sentencia de la Sala Administrativa de noviembre de 2011, que segun alega la
Demandante confirma la Sentencia del TCA de 2010, volviendo asi "definitiva e
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CL-0135, ECE Projektmanagement, 1 4.743.

C-CM Jur., 1 56. Si bien en su Memorial sobre el Fondo la Demandante también impugn6 una
quinta medida (la Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015), la Demandante ha retirado su
impugnacion a dicha decision “ya que el gobierno y el SINAC apelaron ante la Sala
Administrativa en diciembre del 2015 y “[c]Jomo resultado, el fallo no es definitivo o vinculante
para Industrias Infinito". Sin embargo, la Demandante "se reserva el derecho de impugnar como
medida accesoria cualquier fallo futuro de la Sala Administrativa que incumpla el TBI”. C-CM
Jur., 1 44.
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irreversible la anulacién de la concesién de explotacién, las autorizaciones
ambientales, la declaracién de interés publico y de conveniencia nacional y el
permiso de cambio de uso de la tierra"2%,

b. La Sentencia de la Sala Constitucional de junio de 2013, que segun alega Infinito
declind resolver, invocando causales de admisibilidad, el conflicto entre su
decision anterior confirmando la constitucionalidad de los permisos del Proyecto
Las Crucitas y la Sentencia del TCA de 20102%°,

c. La Resolucion del MINAE de enero de 2012, que segun alega Infinito cancelo la
Concesion de 2008 y elimind todos los derechos de mineria de Industrias Infinito
del registro minero, yendo mas all& de lo ordenado por la Sala Administrativa®!*.

d. La Moratoria Legislativa de 2011 sobre la actividad de mineria a cielo abierto, que
segun alega la Demandante sustituyé a la Moratoria Ejecutiva de 2010,
prohibiendo que Industrias Infinito solicitaran permisos nuevos?!?,

A continuacion, el Tribunal enfocara su analisis sobre estas medidas.

b. ¢Los actos impugnados por la Demandante constituyen “medidas” a los
efectos del TBI?

(i)  La posicién de la Demandada

La Demandada niega que las medidas judiciales puedan considerarse “medidas”
capaces de violar el TBI. Por este motivo, sostiene que la Demandante no puede
impugnar la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, ni la Sentencia de la Sala
Constitucional de 2013 (ni tampoco, por la misma razén, la Sentencia del TCA de 2010,
la cual, segun la Demandada, es la “verdadera” medida en cuestion).

La Demandada argumenta que el término “medida” esta definido especificamente en
el TBI, lo que es inusual. La definicion incluye “cualquier ley, reglamento,
procedimiento, requisito o practica” sin hacer referencia alguna a fallos?'3. Asi, “que
normalmente se entienda que el término ‘medida’ incluye los fallos resulta irrelevante,
dado que las Partes adoptaron una definicidbn especial y mas estrecha a la que
corresponde dar efecto”?“. La posicion de la Demandante es incoherente en este
aspecto: si bien reconoce que el TBI contiene una definicién especial del término
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C-CM Jur., 1 56(a); C-0261, Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia (30 de
noviembre de 2011).

C-CM Jur., 1 56(b); C-0283, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (19 de
junio de 2013).

C-CM Jur., 1 56(c); C-0268, Resolucion No. 0037, MINAE, Expediente No. 2594 (9 de enero de
2012). Infinito también se refiere a este documento como la Resolucion de la Direccion de
Geologia y Minas (DGM) de 2012.

C-CM Jur., 1 56(d); C-0238, Reforma al Codigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010).
R-Rép. Jur., 1 131(b).
R-Rép. Jur., 1 131(b) (énfasis en el original).
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“medida”, luego procede a ignorar dicha definicion, aseverando que por lo general se
entiende que el término incluye a las medidas judiciales?®.

Incluso si la definicion de “medida” del TBI debiera leerse como incluyendo también
las medidas judiciales, no se desprende de ello que los incumplimientos judiciales
deban ser sometidos a arbitraje. Segun la Demandada, “[e]s bastante comUn que los
tratados en materia de inversién confieran proteccién contra una amplia gama de
contravenciones pero restrinjan la solucion internacional de diferencias respecto de
esas medidas a un subconjunto mas acotado”?.

Por ultimo, tal como se indica en el parrafo 264 infra, la Demandada alega que esta
interpretacion del término “medida” es consistente con su interpretacion de que el
Articulo XII(3)(d) excluye las impugnaciones a las decisiones del sistema judicial de
Costa Rica.

(ii)  La posicion de la Demandante

La Demandante asevera que las medidas judiciales constituyen “medidas” a efectos
del TBI. Sefiala que, conforme al Articulo I(i) del TBI, una “medida” incluye “cualquier
ley, reglamento, procedimiento, requisito o practica”, lo que incluye decisiones y
procesos judiciales, tal como es reconocido por los Articulos de la CDI sobre
Responsabilidad del Estado y por tribunales internacionales?!’. Si bien el sentido
corriente de un término puede ser sustituido por un significado especial acordado, la
parte que invoca el significado especial debe satisfacer una alta carga de la prueba,
que la Demandada no ha satisfecho?!®. Por el contrario, la lista del Articulo 1(i) del TBI
es de caracter enunciativo (tal como queda demostrado por el uso del término
“incluye”), y comprende ya medidas judiciales (las cuales estan incluidas en las
categorias de ley, procedimiento, requisito o practica)?°.
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R-Rép. Jur., 1 133(a).
R-Rép. Jur., 1 133(b).

C-CM Jur., 1 188, que cita a CL-0007, International Law Commission, Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 11(2) Yearbook of the International Law
Commission (2001), Art. 4; CL-0075, Rumeli Telekom A.S. y Telsim Mobil Telekomikasyon
Hizmetleri A.S. c. Republica de Kazajstan, Caso CIADI No. ARB/05/16, Laudo, 29 de julio de
2008 (“Rumeli”), 1 702; RL-0090, Saipem S.p.A. c. La Republica Popular de Bangladesh, Caso
CIADI No. ARB/05/07, Decisi6bn sobre Jurisdiccion y Recomendacién sobre Medidas
Provisionales, 21 de marzo de 2007 (“Saipem”), { 143; CL-0055, Loewen Group, Inc. y
Raymond L. Loewen c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No. ARB(AF)/98/3, Laudo, 26
de junio de 2003 (“Loewen, Laudo”), 1 148; CL-0014, Arif, T 334.

C-Dup. Jur., 11 194-199.

C-Duap. Jur., 17 194-199 que cita a CL-0113, TLCAN, Art. 201; CL-0112, CAFTA, Art. 2.1; CL-
0166, Loewen Group, Inc. y Raymond L. Loewen c. Estados Unidos de América, Caso CIADI
No. ARB(AF)/98/3, Decision sobre Jurisdiccion, 5 de enero de 2001 (“Loewen, Jurisdiccion”),
40; CL-0221, Spence International Investments, LLC, Berkowitz, et al. c. Republica de Costa
Rica, Caso CIADI No. UNCT/13/2, Laudo Provisional, 25 de octubre de 2016 (“Spence”), 1 276;
y RL-0020, Apotex Inc c. El Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDMI, Laudo
sobre Jurisdicciéon y Admisibilidad, 14 de junio de 2013 (“Apotex”), 11 333-334, 337(a).
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Tal como se analiza en la Seccion IV.C.4.a(ii) infra, la Demandante alega, ademas,
gue ello es consistente con su interpretacion del Articulo Xl11(3)(d). Tal como se indica
en dicha seccion, las medidas judiciales pueden ser impugnadas conforme al TBI si
son definitivas y no estan sujetas a futuras apelaciones. Esta interpretacion es
consistente con el sentido corriente de la disposicién en su contexto y a la luz del objeto
y fin del TBI. Por el contrario, la interpretacién del Articulo XII(3)(d) hecha por Costa
Rica excluiria, asimismo, cualquier impugnacion de una medida judicial, incluso si la
reclamacién versa sobre denegacion de justicia o expropiacion?%.

(iii)  Analisis

No es materia de controversia que dos de las medidas impugnadas por la Demandante
constituyen “medidas” a los efectos del TBI, esto es, la Resolucion del MINAE de 2012
y la Moratoria Legislativa de 2011. La diferencia surge en relacién con la Sentencia de
la Sala Administrativa de 2011 y la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, las
cuales son decisiones judiciales. La Demandante asevera que las medidas judiciales
califican como “medidas” a efectos del TBI, mientras que la Demandada lo niega.

El Tribunal considera que las medidas judiciales si constituyen “medidas” a efectos del
TBI. En primer lugar, observa que la definicién de “medida” del Articulo I(i) del TBI es
muy amplia y de caracter enunciativo. Incluye “cualquier [...] procedimiento”, lo que, en
opinién del Tribunal, incluye también procedimientos judiciales y, por implicacién
necesaria, decisiones judiciales, las cuales constituyen el objetivo final de cualquier
procedimiento judicial y, por lo tanto, una parte inherente de ellos. Asimismo, el
Tribunal observa que esta misma definicion fue empleada en otros tratados tales como
el TLCAN?2! y el CAFTA?%2, y que los tribunales han concluido invariablemente que
incluye las medidas judiciales??.

En segundo lugar, los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado
consideran que los actos de las entidades del Estado que ejercen funciones judiciales
constituyen actos del Estado que pueden dar origen a la responsabilidad internacional
del Estado?®.

Por dltimo, tal como se explica en la Seccion 1V.C.4.a(iii) infra en el marco del Articulo
XII(3)(d), el Tribunal considera que la inclusion de las decisiones judiciales en el
concepto de “medida” es consistente con el contexto de dicha disposicién y con el
objeto y fin del TBI.
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202.

En consecuencia, todas las medidas que la Demandante alega que incumplen el TBI
pueden considerarse “medidas” a los fines de los Articulos XlI(1), X11(2) y XII(3)(d) del
TBI.

C. ¢Son las reclamaciones de la Demandante reclamaciones genuinas en
virtud del TBI, o equivalen a un desacuerdo con los tribunales de Costa
Rica sobre asuntos de derecho interno?

(i) La posicion de la Demandada

La Demandada sostiene que las reclamaciones de la Demandante no son
reclamaciones genuinas en virtud del TBI; simplemente expresan un desacuerdo con
los tribunales costarricenses sobre asuntos de derecho interno. Citando doctrina y
jurisprudencia internacional, se afirma que el Tribunal carece de jurisdicciéon ratione
materiae para actuar como tribunal de apelaciones sobre asuntos de derecho
interno?®. El Tribunal simplemente no tiene jurisdicciobn para “cuestionar la
interpretacion de un tribunal local o la aplicacion del derecho local’??. La Demandada
se refiere en particular al siguiente comentario del tribunal del caso Helhan:

Un Tribunal del CIADI no puede desempefiarse como instancia de revisién
de cuestiones de derecho interno de la forma en que lo haria un tribunal
superior. En cambio, el Tribunal aceptara las conclusiones de los
tribunales nacionales siempre que no se demuestren defectos de forma o
de fondo respecto del proceso local que sean de indole tal que resulten
inaceptables desde la perspectiva del derecho internacional, como ocurre
cuando media denegacién de justicia??’.

La Demandada reconoce que la Demandante alega numerosas violaciones de las
disposiciones del TBI. Sin embargo, sostiene que la Demandante “no puede fabricar
la competencia internacional simplemente con categorizar como violaciones del TBI la
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eliminado).

64



203.

204.

disconformidad que le generan las sentencias de los tribunales nacionales”??. Esto es
confirmado por las decisiones emitidas en los casos Azinian?® e Iberdrola®®. La
Demandante no hace esfuerzo alguno por explicar por qué las decisiones del TCAy la
Sala Administrativa equivalen a una violacién de cualquier disposicion del TBI?3,

Por el contrario, el argumento de la Demandante no es mas que “una queja de que la
jurisdiccién contencioso-administrativa costarricense (es decir, el TCA y la Sala
Administrativa (Sala Primera)) no coincididé con la forma en que la Demandante
entiende el derecho interno, lo que incluye la forma en que interpreta anteriores
sentencias de la Sala Constitucional’?®2. Segln la Demandada, los “argumentos
formulados por la Demandante en el presente arbitraje se basan en aseveraciones
referentes al derecho costarricense que han sido expresamente rechazadas por los
tribunales de Costa Rica en reiteradas oportunidades”?®. La Demandante incluso no
da cuenta del razonamiento proporcionado por los tribunales costarricenses. Por
ejemplo, hace caso omiso de que las diferentes salas de las Corte Suprema de Justicia
confirmaron que no existia conflicto entre las sentencias supuestamente
contradictorias invocadas por la Demandante?*. La Demandante tampoco objeta a la
independencia o buena fe de los tribunales de Costa Rica®.

La Demandada sostiene que la Demandante no ha explicado de qué manera sus
reclamaciones, incluso si fueran aceptadas de primera mano, reflejan una violacion del
derecho internacional, en lugar del derecho interno?%®. A pesar de los esfuerzos de la
Demandante por enfocarse en el efecto de las medidas impugnadas, “sigue quedando
manifiestamente claro que la Unica cuestidén que la Demandante pretende que resuelva
el Tribunal es si el Poder Judicial costarricense errd0 en sus conclusiones sobre
cuestiones de derecho nacional”®*. En particular, le solicita al Tribunal que decida que
los tribunales costarricenses aplicaron incorrectamente la Moratoria de 2002 a la
Concesion de 2008 de Industrias Infinito y otros permisos. Segun la Demandada, la
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“simple aplicacion incorrecta del derecho nacional no basta para demostrar que se ha
configurado una violacion del derecho internacional, no obstante lo cual la
Demandante no alega (ni presenta pruebas que indiquen) que los tribunales y las
autoridades administrativas de Costa Rica hicieron mas que aplicar la ley tal como la
entendieron de buena fe"#%8,

A menos que el Tribunal pudiese actuar como una jurisdiccion costarricense de
segunda instancia y aceptar que los pronunciamientos del TCA (confirmados por la
Sala Administrativa) fueron errébneos como cuestion de derecho costarricense, el caso
de la Demandante respecto de la anulacién de la Concesién de 2008 fracasa®®:

a. Lareclamacion de arbitrariedad fracasa dada la aplicacion correcta (o incluso de
buena fe) del derecho interno.

b. La reclamacion por las expectativas legitimas fracasa porque la expectativa de
llevar a cabo una actividad no puede ser legitima si es ilicita segun el derecho
local.

c. La reclamacion de expropiacion fracasa debido a que no se produce una
apropiacion ilicita como resultado de la aplicacion legitima del ordenamiento
juridico de Costa Rica.

La Demandada sostiene ademas que ninguna de las reclamaciones restantes de la
Demandante (especificamente, la reclamacion de denegacidon de justicia y sus
reclamaciones contra la Resolucion del MINAE de 2012 y la Moratoria Legislativa de
2011) se encuentra sustentada por prueba alguna que resista un examen prima facie
y, por consiguiente, fracasan a raiz de ello?4.

(i)  La posicion de la Demandante

La Demandante niega que haya fundamento alguno en la afirmacion de la
Demandada, conforme a la cual las reclamaciones de Infinito respecto del TBI
equivalen a un “etiqguetamiento” y no son genuinas. Los argumentos que la
Demandada plantea bajo este encabezado son esencialmente los mismos que los
presentados en su objecién relativa a que la Demandante no ha demostrado prima
facie los incumplimientos del TBI. Tal como se explica en la Seccion IV.C.3.d(ii) infra,
la Demandante afirma que “ha establecido tanto sobre un balance de probabilidades
como sobre una base prima facie, que varias medidas que impugna incumplieron el
TBI"?4,

La Demandante sostiene ademas que los casos citados por la Demandada en sustento
del argumento conforme al cual este Tribunal no es un tribunal de apelacion en asuntos
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de derecho costarricense son irrelevantes. La Demandante “no discute [...] que la
jurisdiccién del Tribunal se limita a determinar si las cuatro medidas administrativas y
judiciales en cuestidén constituyen incumplimientos del TBI Canada-Costa Rica (es
decir, incumplimientos del derecho internacional en lugar del interno)”2*2. La mayoria
de sus reclamaciones no dependen de si los tribunales costarricenses aplicaron
correctamente el derecho de Costa Rica y, en cuanto a la Unica reclamacioén en la que
Infinito si impugna la aplicacién del derecho costarricense por parte de los tribunales
locales, dicha impugnaciéon se encuentra validamente planteada en virtud del TBI?43,
Respecto a aquellas reclamaciones en las cuales el derecho costarricense es
relevante, el Tribunal puede considerar la exactitud con la cual se aplico tal derecho
costarricense como parte de su analisis sobre si la Demandada ha violado el TBI: la
pregunta para este Tribunal “no es si la legislacién nacional de Costa Rica se aplico
errbneamente, sino si la falta de aplicacion correcta de la legislacion nacional ademas
de otros hechos relevantes constituye un incumplimiento del TBI"24. En este contexto,
la aplicacién del derecho interno forma parte del andlisis factico del Tribunal4.

Mas especificamente, la Demandante afirma que:

a. Ni la reclamacion basada en las expectativas legitimas, ni la reclamacion por
expropiacion, dependen de si los tribunales costarricenses aplicaron
correctamente el derecho interno (en particular, la Moratoria de 2002). Si bien la
Demandada se basa en su derecho interno como defensa, esté bien establecido
gue un Estado no puede basarse en su derecho interno para justificar un hecho
internacionalmente ilicito?4.

b. La reclamacién por denegacion de justicia procesal, la reclamacion por
incumplimiento del TJE debido a que la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011 fue arbitraria, y la reclamacion de total proteccidén y seguridad, se basan en
pruebas periciales indicando que la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011
contradijo sentencias vinculantes de la Sala Constitucional. Tal como se explica
en el parrafo 163 supra, la Demandante afirma que no existe un mecanismo
disponible en Costa Rica para resolver dicha contradiccion. Si bien la Sala
Administrativa considerd que no existia una contradiccion, conforme al derecho
costarricense Unicamente la Sala Constitucional esta facultada para tomar esa
decision. Sin embargo, no existe un mecanismo que le permita hacerlo.

c. Lareclamacion por denegacion de justicia sustancial es la unica reclamacion que
implica que el Tribunal debe concluir que la Sala Administrativa aplicd
incorrectamente el derecho costarricense al aplicar la Moratoria de 2002 a la
Concesién de 2008 de Industrias Infinito y otras aprobaciones del proyecto. La
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Demandante sostiene que, “en el contexto de una demanda sustantiva por
denegacion de justicia, el Tribunal tiene el poder de determinar si la falla de la Sala
Administrativa al no aplicar adecuadamente la ley costarricense, equivale también
a incumplimientos del TBI"?. Citando a Dolzer y Schreuer, la Demandante
sostiene que el Tribunal no esta vinculado a seguir las conclusiones de la Sala
Administrativa al momento de decidir si su sentencia fue arbitraria, o si a Infinito le
fue denegada justicia o seguridad juridica®*®. La Demandante acepta que la tarea
de aplicar e interpretar el derecho interno recae primeramente en los tribunales
del Estado receptor, pero ello no es exclusivamente asi: cuando el derecho interno
se aplica de una manera que es evidentemente arbitraria, injusta o idiosincrasica,
0 en violacibn de un derecho fundamental, surge la responsabilidad
internacional®®®. Citando Chevron, la Demandante sostiene ademas que “la
deficiencia del derecho interno, la negativa a aplicarlo, o su aplicacién errada por
los jueces [pueden] constituir elementos probatorios de una denegaciéon de
justicia, en el entendimiento internacional de la expresion”2°,

En sintesis, “[y]a sea que ciertas demandas de Infinito dependan de una conclusion
que indique que la ley de Costa Rica se aplicé incorrectamente o no, todos los alegatos
de Infinito se fundamentan en incumplimientos del TBI"%,

(iii)  Analisis

La Demandada afirma que el Tribunal no posee jurisdiccidn ratione materiae en virtud
del TBI, debido a que las reclamaciones no constituyen mas que un desacuerdo con
los tribunales costarricenses en materia de derecho interno. La Demandante disputa
lo anterior, argumentando que todas las reclamaciones de Infinito se encuentran
basadas en violaciones del TBI. También sostiene que el asunto de si el derecho
interno fue aplicado incorrectamente o no es parte del analisis factico que el Tribunal
debe realizar respecto de ciertas violaciones del TBI.

La jurisdiccion ratione materiae del Tribunal esté definida por el Articulo XlI(1) del TBI
(leido conjuntamente con el Articulo XI1(2)). Asi, la jurisdiccion del Tribunal se extiende
a “[c]ualquier diferencia entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra Parte
Contratante, relativa a un reclamo por parte del inversionista en el sentido de que una
medida que haya o no tomado la primera Parte Contratante contraviene este Acuerdo,
y que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como resultado
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de tal violacion [...]". Esta disposicion establece claramente que la jurisdiccién del
Tribunal en razén de la materia se extiende a las diferencias relativas a reclamaciones
segun las cuales: (i) una medida tomada o no por el Estado receptor es violatoria del
TBI; y (ii) el inversionista ha incurrido en pérdida o dafio como resultado de dicha
violacion.

En la opinién del Tribunal, a fines jurisdiccionales basta con establecer la existencia
de: (i) una reclamacion segun la cual una medida viola el TBI; y de (ii) una reclamacion
segun la cual dicha violacion ha causado pérdida o dafio al inversionista.

Con respecto al punto (i), el Tribunal ya ha determinado que debe enfocarse en la
reclamacion tal y como ha sido alegada por la Demandante. Al respecto, la
Demandante argumenta clara e inequivocamente gue las cuatro medidas identificadas
en el parrafo 188 supra han violado numerosas obligaciones a cargo de la Demandada
segun el TBI, a saber, sus obligaciones derivadas del Articulo Il(a) (trato justo y
equitativo o el estandar minimo del derecho internacional consuetudinario), del Articulo
lI(b) (total proteccién y seguridad), y del Articulo VIII (expropiacién). Por consiguiente,
el requisito jurisdiccional mencionado en el punto (i) se encuentra satisfecho.

Con respecto al punto (ii), tampoco se controvierte que la Demandante alega que las
violaciones identificadas anteriormente le han causado pérdidas o dafios. Por lo tanto,
el Tribunal considera que dicho requisito jurisdiccional también se da por cumplido.

La Demandada también objeta a la jurisdiccion del Tribunal con fundamento en que la
Demandante no ha demostrado prima facie las violaciones que alega, ni el dafio que
alega surgié de tales violaciones. El Tribunal aborda dichas objeciones en las
Secciones IV.C.3.d y IV.C.3.e infra.

Esto no significa que el Tribunal no considerara el argumento de la Demandada segun
el cual las reclamaciones simplemente representan un desacuerdo con los tribunales
costarricenses sobre cuestiones de derecho interno. El Tribunal esta de acuerdo en
gue no es su funcion actuar como tribunal de segunda instancia con respecto a las
sentencias de tribunales nacionales. Dicho esto, es obligacion del Tribunal verificar si
las medidas denunciadas han violado el TBI. El Tribunal observa a este respecto que
solo dos de las medidas denunciadas son medidas judiciales (la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011 y la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013). Por tal
motivo, el argumento de la Demandada solo puede aplicarse a estas dos medidas. Sin
embargo, la Demandante ha expresamente incoado reclamaciones por denegacion de
justicia contra tales medidas. La cuestion de si tales reclamaciones se encuentran bien
fundamentadas (en particular, si van mas alla de un simple desacuerdo entre la
Demandante y los tribunales costarricenses sobre la aplicacién del derecho interno) o
no, es una cuestion para la etapa de fondo.
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d. ¢Hademostrado la Demandante prima facie su caso sobre cualquiera de
las violaciones alegadas del TBI?

(i)  La posicion de la Demandada

La Demandada sostiene que, para establecer la jurisdiccion del Tribunal, la
Demandante debe demostrar prima facie que la conducta cuestionada es susceptible
de violar el TBIl. Para la Demandada, el andlisis adecuado frente a una objecién
preliminar a la jurisdiccién fue articulado por la Jueza Higgins en el caso Oil Platforms,
segun el cual el tribunal debe “aceptar pro tem que los hechos alegados por [la
Demandante] son ciertos y, en vista de ello, interpretar [el tratado aplicable] a los
efectos de la competencia, es decir, ver si en funcién de los argumentos de hecho [de
la Demandante] podria producirse la violacion de una o mas de [las disposiciones del
tratado]"?%2. En otras palabras, el test consiste en evaluar si, sobre los hechos alegados
por la Demandante, los actos impugnados pueden violar el TBI.

Segun la Demandada, la Demandante “no puede cumplir el criterio prima facie con
simplemente calificar de violacién del tratado la conducta cuestionada”?®3. Refiriéndose
a los casos Impregilo y Burlington, el Tribunal no puede limitarse a la caracterizacion
gue hace la Demandante del caso?*.

La Demandada sostiene ademas que un argumento prima facie debe ser sustentado
con pruebas prima facie. Si bien esa evidencia puede no ser suficiente para demostrar
gue la reclamacion se encuentra bien fundamentada, al menos debe demostrar que
existe algo de verdad detras de las alegaciones de un demandante. Ademas, dicha
evidencia prima facie puede no ser aceptada pro tem en el caso de que el demandado
presente otras pruebas que contradigan de manera concluyente las afirmaciones del
demandante. Citando al caso Chevron |, la Demandada argumenta que, si a partir de
la evidencia presentada en la etapa jurisdiccional “el Tribunal concluye que queda
demostrado que los hechos alegados por las Demandantes son falsos 0 no bastan
para tener por cumplido el criterio prima facie, se ha de denegar la jurisdiccién”?®,

La Demandada argumenta que, en el presente caso, la Demandante no ha demostrado
prima facie ninguna de las violaciones del TBI alegadas. Segun la Demandada, la
conducta que la Demandante atribuye a Costa Rica, incluso de llegarse a comprobar,
no violaria los estandares pertinentes y, en aquellos casos en que las aseveraciones
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RL-0093, Burlington Resources Inc. c. Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/08/5,
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de la Demandante podrian plausiblemente dar lugar a una violacion del TBI, esas
alegaciones no encuentran sustento en el expediente probatorio®.

En respuesta a los argumentos de la Demandante, la Demandada niega que el
Tribunal deba aceptar los alegatos facticos y juridicos de la Demandante como
veridicos a simple vista. Segun la Demandada, “el rol del tribunal en la etapa sobre
competencia consiste en determinar, en funcion del examen de la prueba disponible,
si podria entenderse que la conducta estatal relevante constituye una violacion
sustantiva del TBI comprendida en el consentimiento de Costa Rica al arbitraje con
arreglo al articulo XI1"%7,

Refiriéndose al caso Emmis, la Demandada sostiene que un tribunal debe realizar dos
tipos distintos de indagaciones en la etapa jurisdiccional, cada una con un nivel de
escrutinio diferente. El primer tipo de indagacion “tiene que ver con cuestiones de
hecho sobre las que se deba resolver de manera definitiva en la etapa de
competencia’, mientras que “[[]a segunda se refiere a cuestiones de hecho que hacen
al fondo del caso, que normalmente el Tribunal no debe prejuzgar, a menos que
claramente sean infundadas”®®. La segunda pregunta “necesariamente requiere
evaluar si la supuesta conducta de la [d]Jemandada es capaz de constituir una violacion
de las protecciones sustantivas que ofrece el tratado de inversién de modo tal de que
gqueden comprendidas en el ambito de la competencia ratione materiae del [t]ribunal,
punto que, no obstante, ha de determinarse con caracter prima facie Unicamente”?°.
Segun la Demandada, la Demandante intenta combinar estas dos indagaciones, y
errbneamente argumenta que solo debe realizar una demostracién prima facie con
respecto a las indagaciones tanto en materia de competencia como de fondo?®°.

Sobre esta base, la Demandada sostiene que el Tribunal puede determinar de manera
concluyente cuestiones de hecho y de derecho en la etapa jurisdiccional. En particular,
debe determinar de manera decisiva aquellas cuestiones que son esenciales para
establecer la jurisdiccion, tales como la existencia o la propiedad de una inversién, o
los requisitos minimos del TBI o del Convenio CIADI?®!, Citando al caso Ampal-
American, la Demandada sostiene que “no es solamente apropiado sino también
necesario que el Tribunal exija que la Demandante se ajuste a un nivel probatorio mas
elevado que el que supone la demostracion prima facie de todas las cuestiones que
influyen directamente en el tema de la competencia”?®?. Para la Demandada, “[e]llo
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R-Mem. Jur., 11 209-301.
R-Rép. Jur., T 105.

R-Rép. Jur., T 106, que cita RL-0086, Emmis et. al. ¢c. Hungria, Caso CIADI No. ARB/12/2,
Laudo, 16 de abril de 2014 (“Emmis”), 1 172 (énfasis eliminado).
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R-Rép. Jur., T 107.
R-Rép. Jur., 11 108-109 que cita RL-0086, Emmis, { 174.

R-Rep. Jur,, 1 110-111 que cita RL-0168, Ampal-American Israel Corporation et. al. c.
Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/12/11, Decision sobre Jurisdiccién, 1 de
febrero de 2016 (“Ampal-American”),  219.
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225.

226.

significa que el Tribunal no tiene que tomar al pie de la letra las afirmaciones o la
prueba de Infinito”; debe “evaluar las caracterizaciones y la prueba que ofrece la
Demandante para poder arribar a sus conclusiones en materia de competencia”?%3,

Segun la Demandada, “ocurre lo mismo en lo que respecta a resolver puntos de
derecho relevantes para el examen de la competencia”?®*. Citando al caso Achmea, la
Demandada afirma que el Tribunal esta facultado a realizar una interpretacion
preliminar de las disposiciones sustantivas del TBI a fines de jurisdiccion, en especial
cuando las partes no coinciden en cuanto a la interpretacion correcta de determinada
disposiciéon?®, Con base en los casos EnCana y Continental Casualty, la Demandada
sostiene que “es correcto que un tribunal arbitral identifique los actos u omisiones
pertinentes del Estado que conforman la supuesta violacion del tratado y examine
criticamente los hechos de la diferencia”®®. A tal efecto, “[e]l tribunal esta autorizado a
fijarse mas all4 de las afirmaciones superficiales formuladas en un escrito inicial y
analizar la verdadera sustancia de la demanda de la demandante, y puede arribar a
conclusiones de hecho o de derecho contrarias cuando las afirmaciones de la
demandante sean falsas y esa falsedad sea demostrable, o cuando la demandante les
atribuya una interpretacion forzada”2¢’.

Para la Demandada, los casos citados por la Demandante no son pertinentes. El caso
ECE Projektmanagement lidi6 con el intento del Estado demandado de replantear una
reclamacion por la violacion del estandar de TJE como una reclamacion por
denegacion de justicia; en el caso que nos ocupa, Costa Rica no pretende modificar la
teoria juridica de la Demandante, sino que “se limita a sefialar que el predicado factico
de un planteo dado (segun lo define la Demandante) debe contar con fundamentos
probatorios suficientemente convincentes™®. En el caso Glamis, las medidas
anteriores que, segun el demandado, habrian quedado excluidas por prescripcion, no
tuvieron el mismo impacto que las medidas posteriores alegadas por el demandante,
como en el presente caso?®®. En el caso Pope & Talbot, el tribunal estuvo de acuerdo
con el demandante en que la fecha critica a efectos del andlisis de prescripcion
pertinente debe computarse a partir de la fecha de un hecho posterior, pero
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R-Rép. Jur., T 111.
R-Rép. Jur., T 112.

R-Rép. Jur., 11 112-113 que citaa CL-0117, Achmea B.V. c. Republica Eslovaca [ll], Caso CPA
No. 2013-12, Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 20 de mayo de 2014, (“Achmea”),
228.

R-Rép. Jur., 19 112-116, que cita a RL-0174, EnCana Corporation c. Republica del Ecuador,
Caso LCIA No. UN 3481, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion, 27 de febrero de 2004 (“EnCana”),
1 25; CL-0128, Continental Casualty Company c. RepuUblica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/03/9, Decisién sobre Jurisdiccion, 22 de febrero de 2006 (“Continental Casualty”), 1
61.

R-Rép. Jur., T 116.
R-Rép. Jur., 1 117, que cita CL-0135, ECE Projektmanagement.

R-Rép. Jur., 11 118-119, que cita RL-0105, Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América,
CNUDMI, Laudo, 8 de junio de 2009 (“Glamis”).
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227.

228.

229.

Unicamente luego de haber evaluado las pruebas relevantes?’®. En el caso
Phosphates, la CPJI se negd a aceptar la caracterizacion de Italia de su reclamacion
como una denegacién de justicia derivada de la negativa por parte de las autoridades
francesas a otorgar una reparacion por la previa desposesion efectuada contra un
ciudadano italiano, y reconocié que la reclamacion estaba dirigida a la desposesion
misma, la cual se encontraba prescrita?’®.

(ii)  La posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que el test de prima facie aplicable en la etapa jurisdiccional
es bajo: “Infinito solo necesita establecer que si los hechos que alega [...] son
finalmente establecidos, dichos hechos pueden constituir una violacién al TBI”; “no
necesita demostrar que los hechos, si son comprobados, violarian el TBI"?"2,

La Demandante argumenta que la Demandada intenta de manera inapropiada forzar
al Tribunal a determinar en la etapa jurisdiccional cuestiones que pertenecen al fondo.
La Demandante hace énfasis en que la tarea actual del Tribunal es determinar si
cuenta con jurisdiccion, pero que debe abstenerse de prejuzgar el fondo?”.

En particular, de manera inapropiada la Demandada solicita al Tribunal que se ocupe
de una interpretacién legal detallada de las disposiciones sustantivas del TBI,
incluyendo: (i) el alcance de la proteccién de TJE en el Articulo Il; (ii) si las expectativas
legitimas de Infinito son relevantes para determinar si dicho estandar ha sido violado;
y (iii) si las sentencias judiciales Unicamente pueden violar el TBI si equivalen a una
denegacion de justicia. La etapa jurisdiccional no es el momento para realizar el
anterior andalisis?’4. Segun la Demandante, “[e]l tribunal simplemente necesita
determinar que las demandas, tal como fueron formuladas por el demandante, pueden
caer bajo el alcance de las disposiciones sustantivas del TBI que el demandante
invoca”; “[s]olo cuando una proteccidn sustantiva es ‘simplemente incapaz’ de asumir
la demanda presentada por el demandante, serd apropiado que esa demanda sea
rechazada en una base prima facie”?’®. Citando al caso Chevron I, la Demandante
argumenta que, en la etapa jurisdiccional, “[p]edirle a un demandante que compruebe
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R-Rép. Jur., T 120 que cita CL-0154, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI,
Laudo, 24 de febrero de 2000 (“Pope & Talbot I").

R-Rép. Jur., 1 121 que cita RL-0007, Phosphates, pag. 21.

C-CM Jur., 111 293, 299-300 (énfasis en original), que cita a CL-0115, Abaclat et. al. c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Decisién sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 4 de agosto
de 2011 (“Abaclat”), T 303; RL-0090, Saipem, f 91; CL-0080, Siemens A.G. c. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/8, Decision sobre Jurisdiccién, 3 de agosto de 2004
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Sanayi A.S. c. Republica Islamica de Pakistan, Caso CIADI No. ARB/03/29, Decision sobre
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231.

su interpretacion de las disposiciones sustantivas del TBI es ‘prejuzgar el fondo de la
disputa™?7®,

Del mismo modo, la Demandante sostiene que el Tribunal debe aceptar las pruebas
de la Demandante a simple vista. No debe evaluar el peso de las pruebas facticas y
periciales presentadas por la Demandante?’’. La Demandada ha reconocido que “el
Tribunal debe ‘aceptar pro tem los hechos como verdaderos, segun alega’ el
Demandante”?’®, Citando al caso Qil Platforms, la Demandante argumenta que “[e]s
Unicamente en la fase de fondo que el tribunal ‘tiene jurisdiccién para determinar
exactamente cudles son los hechos y si estos constituyen una violaciéon’ del TBI"2%.
La Demandada se equivoca al invocar los casos Chevron |y II: en Chevron |, el tribunal
lidiaba con una situacion en la que habia pruebas contradictorias que podrian haber
demostrado que los hechos alegados por la Demandante eran falsos?°, y en Chevron
I, el tribunal abordé la posibilidad de que los hechos alegados en la Notificacion de
Arbitraje (no las pruebas presentadas por la demandante) no fueran aceptados como
verdaderos de ser “increibles, fatiles, vejatorios, o presentados por el demandante en
mala fe"?®!, En el presente caso la Demandada no ha identificado un solo elemento
probatorio presentado por Infinito que no deba ser aceptado a simple vista sobre la
base de las situaciones contempladas en los casos Chevron?®2,

En respuesta a los argumentos de la Demandada sobre el estandar de revision

apropiado para la etapa jurisdiccional, la Demandante articula los siguientes principios:
283

a. Los hechos y el derecho necesarios para determinar la jurisdiccion pueden
evaluarse rigurosamente. En la etapa jurisdiccional, los tribunales pueden resolver
de manera concluyente cuestiones de hecho que se relacionan con la jurisdiccion,
como por ejemplo si existié una inversién, o un inversionista, pero estas preguntas
no surgen en el presente caso. Todos los casos en los que se basa la Demandada
se relacionan con este tipo de escrutinio.

b. Por el contrario, los hechos y el derecho relevantes para el fondo deben
considerarse con base en un estandar prima facie. El Tribunal debe aceptar las
alegaciones facticas de la Demandante relacionadas con el fondo a menos que
llanamente carezcan de fundamento. La Demandada no puede citar una sola
decision arbitral en la que el tribunal se adentrara, en la etapa jurisdiccional, en
una revision detallada de la evidencia factica con el fin de determinar si existioé una
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C-CM Jdur., 11 298, 305-308.

C-CM Jur., 1 306, que cita a R-Mem. Jur., 1 202.

C-CM Jur., 1 306, que cita a RL-0085, Oil Platforms, 1 32, 34.
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233.

234.

235.

violacién de una norma sustantiva del TBI. Tampoco es apropiado que el Tribunal
participe en un analisis detallado de las disposiciones sustantivas del TBI en esta
etapa.

c. Elanalisis del Tribunal debe basarse en las alegaciones de la Demandante, no en
la reformulacién del caso por parte de la Demandada. La Demandante aduce que
“Infinito es libre de alegar sus demandas de la forma que considere apropiada”, y
gue “[tliene derecho a proporcionar hechos y teoria legal para respaldar sus
alegatos. En respuesta, Costa Rica tiene derecho a proporcionar sus propios
hechos y teoria legal. El Tribunal entonces considera las posturas de ambos lados,
en vista de las alegaciones realizadas por el demandante. Los hechos y alegatos
del demandante no estan protegidos de una revision arbitral; pero el andlisis del
Tribunal debe basarse en el caso del demandado, no en su reformulacién por parte
del demandado”?84.

En cualquier caso, la Demandante afirma que no solo ha satisfecho el bajo estandar
prima facie aplicable en la etapa jurisdiccional; también ha demostrado que Costa Rica
ha incumplido sus obligaciones en virtud de los Articulos Il, VIl y IV del TBI sobre la
base del estandar aplicable al Tribunal para la evaluacién del fondo, es a saber, el
estandar del balance de probabilidades.

(iii)  Analisis

Ambas partes parecen estar de acuerdo en que, en la etapa jurisdiccional, el Tribunal
debe realizar dos indagaciones separadas, cada una de las cuales implica un estandar
de revision diferente. Tal como se sefialé en el caso Emmis (invocado por ambas
Partes)?®, la primera indagacion se refiere a hechos relativos a la jurisdiccion. La
segunda indagacion involucra el fondo de las violaciones denunciadas.

Las Partes parecen estar en desacuerdo sobre la identificacion de los hechos que caen
dentro del &mbito de la primera indagacién. Para el Tribunal resulta claro que, todos
los hechos que subyacen a los requisitos jurisdiccionales establecidos por el Convenio
CIADI y el TBI, deben demostrarse — probarse — en la etapa jurisdiccional. Si estos
hechos no se demuestran, el Tribunal debe desestimar el caso por falta de jurisdiccion.

Por consiguiente, el Tribunal debe evaluar de forma definitiva si los hechos que
prueban los siguientes requisitos han sido establecidos?e:
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C-Dup. Jur., 1 128 (énfasis en original).
RL-0086, Emmis, § 172.

Como se sefiala supra, 1 174 y se explica en mayor detalle infra, § 343, el Tribunal determinara
en la etapa de fondo si el requisito establecido en el Articulo XII(3)(c) es de naturaleza
jurisdiccional; también considera que la cuestidn de si el requisito presente en el Articulo
XII(3)(d) es jurisdiccional o de admisibilidad no tiene consecuencia alguna a la luz de la
conclusion del Tribunal en la Seccidn IV.C.4.a(iii) infra.
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236.

Vi.

Vii.

viii.

Xi.

Si existe una diferencia de naturaleza juridica (Articulo 25(1) del Convenio
CIADI y Articulo XII(1) del TBI).

Si esa diferencia surge directamente de una inversion (Articulo 25 del
Convenio CIADI).

Si esa inversion califica como tal en virtud del Articulo 1(g) del TBI, lo que
incluye si es propiedad o esta controlada de acuerdo con la legislacion
costarricense (Articulo 1(g) del TBI en relacion con el Articulo 25 del Convenio
CIADI y el Articulo XII(1) del TBI).

Si las Partes califican como Estado Contratante (o cualquier subdivision
politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el
Centro por dicho Estado); y un “inversionista” de otro Estado Contratante
(Articulo 25 del Convenio CIADI, y Articulo XII(1) del TBI).

Si las Partes han dado su consentimiento escrito para recurrir al arbitraje del
CIADI (Articulo 25(1) del Convenio CIADI y Articulo XII(3)(a) del TBI).

Si la diferencia es relativa a un reclamo en el sentido de que una medida
contraviene el TBI (Articulo XII(1) del TBI).

Si la diferencia es relativa a un reclamo de que el inversionista ha incurrido en
pérdida o dafio (Articulo XII(1) del TBI).

Si ha transcurrido un periodo de seis meses desde la notificacion de la
diferencia y si las Partes han intentado resolver la diferencia amistosamente
(Articulo XII(2) del TBI).

Si la Demandante ha renunciado a su derecho a iniciar otros procesos
relacionados con las medidas (Articulo XII(3)(b) del TBI).

Si han transcurrido mas de tres afios desde la fecha en que la Demandante
inicialmente tuvo, o debi6 haber tenido, conocimiento de la violacién alegada
y conocimiento de que habia incurrido en pérdidas o dafio (Articulo XII(3)(c)
del TBI).

Si un tribunal costarricense ha emitido un fallo relativo a la medida que se
alega contraviene el TBI (Articulo XII(3)(d) del TBI).

Como se sefiala en las Secciones IV.B y IV.C.2 supra, las Partes estan de acuerdo en
que se cumplen los requisitos jurisdiccionales enumerados anteriormente en los
subpérrafos (i), (i), (iv), (viii) y (ix). Las Partes también estan de acuerdo en que se
cumple el requisito enumerado en el subparrafo (iii) (existencia de una inversiéon
protegida en virtud del TBI), pero dado el argumento de APREFLOFAS de que la
inversion no se obtuvo de acuerdo con la legislacion costarricense, el Tribunal ha
pospuesto esta cuestion hasta la etapa de fondo. Las Partes disputan el cumplimiento
de los requisitos restantes. El Tribunal ya ha determinado que si se cumplen aquellos
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237.

238.

239.

mencionados en los incisos (vi) y (vii), a saber, una reclamacion relativa a la presunta
violacion del TBI y relativa a una presunta pérdida causada por la violacién alegada.
Respecto del consentimiento (requisito (v)), las Partes no estan de acuerdo sobre los
requisitos (x) y (xi), los cuales el Tribunal aborda en las Secciones IV.C.4.ay IV.C.4.b
infra. El andlisis de estos Ultimos requisitos completara la primera indagacién conforme
al estandar del caso Emmis, a saber, la indagacion que se refiere a hechos relativos a
la jurisdiccion o la admisibilidad.

El Tribunal debe luego ocuparse de la segunda indagacion, la cual consiste en evaluar
prima facie si las reclamaciones presentadas pueden constituir violaciones del tratado.
Para el Tribunal, esto es equivalente al test pro tem articulado por la Jueza Higgins en
el caso Oil Platforms. En consecuencia, con el fin de determinar si las reclamaciones
estan “basadas de manera verosimil y suficiente” en el tratado aplicable, el andlisis
apropiado “es aceptar pro tem que los hechos tal como los alega [el demandante] son
verdaderos y, a la luz de ello, interpretar [el tratado aplicable] a fines jurisdiccionales —
es decir, analizar si, sobre la base de las afirmaciones facticas [del demandante] podria
producirse la violacién de una o mas [disposiciones del tratado]"?®’. [Traduccion del
Tribunal]

Al realizar esta determinacion prima facie, el Tribunal primero debe asumir los hechos
tal como los alega la Demandante. Pro tem — pro tempore, es decir, por el momento —
el Tribunal debe aceptar que los hechos alegados seran posteriormente probados. En
segundo lugar, el Tribunal debe revisar si los hechos alegados son susceptibles de
constituir violaciones de las garantias de proteccion del tratado, tal como el Tribunal
entiende dichas garantias. En la segunda indagacion el Tribunal debe aplicar una
estandar de revision prima facie, tanto con respecto a la capacidad de los hechos para
corresponder al dmbito de las protecciones del tratado, como con respecto al
significado de dichas protecciones.

El Tribunal no esta obligado ni tiene derecho a adentrarse en un examen que exceda
el estandar prima facie. El tribunal del caso Emmis lo reconocié expresamente al
afirmar que la segunda indagacién “necesariamente requiere evaluar si la supuesta
conducta del [dJemandado es capaz de constituir una violacién de las protecciones
sustantivas que ofrece el tratado de inversién de modo tal que queden comprendidas
en el ambito de la jurisdiccién ratione materiae del [t]ribunal, punto que, no obstante,
ha de determinarse con caracter prima facie Gnicamente”?% [traduccion del Tribunal].
Asimismo, el tribunal del caso Abaclat reiter6 el test pro tem de la siguiente manera:

[L]a tarea del Tribunal, en la etapa de determinacién de si posee
jurisdiccion para entender en una reclamacion basada en un tratado de
inversiones, consiste exclusivamente en establecer si los hechos alegados
por los demandantes, si se prueban, pueden constituir la violacién de las
disposiciones del TBI invocadas. Al cumplir esa tarea, el Tribunal aplica
un criterio prima facie para determinar el significado y el alcance de las
disposiciones pertinentes del TBI invocadas y para evaluar la cuestiéon de
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240.

241.

242.

243.

si los hechos alegados, tal como han sido enunciados, pueden constituir
violaciones de esas disposiciones?8°,

Como resultado de ello, el Tribunal no se ocupara ahora de un analisis detallado de
los hechos alegados o de las disposiciones sustantivas del TBI. Tal como sefialara la
Jueza Higgins en su opinién separada en el caso Oil Platforms, corresponde a la etapa
de fondo “determinar exactamente cuales son los hechos, si éstos tal y como se
establezcan de forma definitiva configuran una violacion de [las disposiciones del
tratado]; y de ser asi, si existe una defensa para dicha violacién [...]. En breve, es en
la etapa de fondo donde puede determinarse ‘si realmente ha existido una
violacion™2%, [Traduccién del Tribunal]

El Tribunal considera que es esencial distinguir claramente la limitada evaluacién prima
facie a nivel jurisdiccional, del examen integral que se realizard en la etapa de fondo.
Ir mas all4 del test prima facie en una etapa tan incipiente del procedimiento genera
un riesgo de vulneracion del debido proceso. En los procedimientos bifurcados, las
partes contendientes esperan que el fondo sea juzgado en la etapa subsiguiente del
arbitraje, y no presentan ante el tribunal en la etapa jurisdiccional todo el espectro de
las pruebas y deméas argumentos que se reservan para el fondo. Por ello, si el Tribunal
profundiza demasiado respecto del fondo durante la etapa jurisdiccional, sin tener el
beneficio de contar con un expediente integro y los escritos completos, las Partes
pueden verse privadas de la oportunidad de presentar y defender plenamente su caso,
tal como lo exigen los principios procesales fundamentales. Asimismo, exceder los
limites estrictos del test pro tem o prima facie pone en peligro el manejo y la eficiencia
de los procedimientos. La aplicacién de un test expansivo, tal como aquel sugerido por
la Demandada, podria dar lugar a que se juzgue el caso dos veces cada vez que el
Tribunal asuma jurisdiccion, generandose asi costos innecesarios y demoras.

No obstante, si bien en la etapa jurisdiccional no se deben prejuzgar los hechos
relacionados al fondo, el Tribunal considera que se debe hacer una excepcién cuando
estos hechos “carezcan claramente de fundamento”?®! [Traduccién del Tribunal]. Este
no es el caso que nos atafie. Con algunas excepciones menores, las Partes
concuerdan sobre los hechos principales, en particular sobre la existencia de las
medidas alegadas por la Demandante. En lo que si estan en desacuerdo es en la
caracterizacion juridica y el impacto de tales hechos, y en si constituyen violaciones
del TBI. Sin embargo, estas son todas cuestiones propias de la etapa de fondo. A falta
de alegaciones de hecho manifiestamente falsas, el Tribunal no encuentra motivos
para apartarse del test pro tem.

Sobre la base de estos principios, el Tribunal no duda en llegar a la conclusion de que
se cumple con el test pro tem o prima facie. A efectos de la jurisdiccién, y sobre una
base exclusivamente prima facie, el Tribunal sostiene que los hechos alegados podrian
potencialmente equivaler a un incumplimiento del tratado. El que dicho incumplimiento
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245.

246.

247.

248.

en realidad constituya una expropiacion ilicita, una violacion del TJE o del estandar
minimo de tratamiento del derecho internacional consuetudinario, 0 una denegacion
de justicia, es una determinacion que excede el ambito de la presente indagacion y
pertenece al analisis de fondo. Ademas, el Tribunal observa que la Demandante
impugna medidas no judiciales, las cuales prima facie también pueden potencialmente
constituir violaciones del tratado.

Con base en el anterior andlisis, el Tribunal concluye que la Demandante ha satisfecho
el test prima facie necesario para establecer la jurisdiccion ratione materiae del
Tribunal. En otras palabras, ha demostrado que los hechos que alega, de aceptarse
como verdaderos, podrian conllevar violaciones del TBI.

e. ¢,Debe Infinito presentar un caso prima facie por dafios y perjuicios y, de
ser asi, ha cumplido con dicho requisito?

(i)  La posicion de la Demandada

Los Articulos XII(1) y XII(2) del TBI establecen que un inversionista puede someter a
arbitraje “[c]ualquier diferencia entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra
Parte Contratante, relativa a un reclamo por parte del inversionista en el sentido de
gque una medida que haya o no tomado la primera Parte Contratante contraviene este
Acuerdo, y que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como
resultado de tal violacién [...]".

Segun la Demandada, el TBI condiciona una reclamacion valida a la existencia de (i)
una medida presuntamente violatoria el TBI y (ii) una especificacion de pérdida o dafio
surgido de dicha presunta violacion. Esto significa que un demandante debe demostrar
un caso prima facie tanto para (i) una supuesta violacion, como (ii) para un supuesto
dafno derivado de dicha violacion. Si el demandante no identifica la pérdida o el dafio
resultante de la medida, entonces no ha logrado establecer una reclamacién prima
facie®®,

La Demandada sostiene que la Demandante no ha logrado establecer un caso prima
facie tanto en materia de la violacion como del dafio. Los argumentos de la Demandada
respecto de su caso prima facie sobre la presunta violacién son abordados en la
Seccion IV.C.3.d supra. Los argumentos de la Demandada respecto de su caso prima
facie en cuanto a dafios son analizados en el presente acapite.

La Demandada sostiene que la Demandante no ha presentado una teoria plausible de
pérdida o dafio atribuible a cualquiera de las medidas que ha identificado como
violatorias del TBI?, por las siguientes razones:

a. Primero, la Demandante ha afirmado que su inversion en Costa Rica perdi6 todo
valor como resultado de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 (en efecto,
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R-Mem. Jur., T 303; R-Rép. Jur., § 255.
R-Mem. Jur., 1 304.
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en la teoria de dafos y perjuicios de la Demandante, esta es la Unica causa
aducida para el presunto dafio sufrido por la Demandante). Sin embargo, la
Demandada sostiene que la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 no fue
la verdadera causa de la pérdida de la Demandante; la verdadera causa fue la
Sentencia del TCA de 2010, que anulé la Concesién de 2008 de la Demandante?®,

Segundo, incluso si la Sentencia del TCA de 2010 no fuese la verdadera causa de
la pérdida de la Demandante, la Demandante no ha demostrado qué dafio
especifico le causé la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 a su actividad
comercial. El principal argumento de la Demandante parece ser que sufrié
pérdidas “basa[das] en valuaciones de sus acciones, que fluctian diariamente y a
menudo no se basan en mMAas que una esperanza o ilusiones”; “[plero el
desvanecimiento de la esperanza no es un perjuicio indemnizable por el cual un
tribunal pueda conceder una indemnizacibn por dafios en un arbitraje
internacional”®®, En cuanto al argumento de la Demandante de que continud
gastando dinero en el proyecto durante el periodo comprendido entre la Sentencia
del TCA de 2010 y la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, es probable
gue “ese dinero guardara relacion con las acciones legales que mantenia en ese
momento, ya que tenia efectivamente prohibido realizar ningun tipo de desarrollo
del proyecto mientras [se] tramitaba el recurso de casacion”2%.

Tercero, si la decisiéon de la Sala Administrativa de 2011 es la verdadera causa de
las pérdidas de la Demandante, no queda claro como la Demandante podria haber
“incurrido en pérdidas o dafios por razén de o como resultado de” medidas
posteriores?®’. Segln su propia admision, sus pérdidas se volvieron definitivas y
su inversion en Costa Rica se quedo sustancialmente sin valor, con la emision de
la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011:2% “[e]s I6gicamente imposible que
algo que ya se perdié se pierda nuevamente por un acto posterior’?®°, Citando el
caso Pey Casado, la Demandada sostiene que “la parte demandante debe
demostrar los dafios correspondientes a cada acto pertinente y no puede hacer
de cuenta que los dafios que sufri6 derivaron de un acto cuando, de hecho,
derivaron de otro"3,

Cuarto, la Moratoria Legislativa de 2011 no pudo haber causado ningun dafio a la
Demandante porque esta moratoria no privo a la Demandante de la posibilidad de
obtener una nueva concesion, la cual habia perdido con anterioridad a través de
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R-Mem. Jur., 1 305.

R-Rép. Jur., 1 257, con referencia al RL-0086, Emmis,  255.
R-Rép. Jur., 1 257, con referencia al RL-0086, Emmis,  255.
R-Mem. Jur., 1 306.

R-Rép. Jur., 1 258, con referencia al C-CM Jur., 11 138-140.
R-Rép. Jur., 1 261 (énfasis en original).

R-Rép. Jur., 262 que cita a RL-0170, Victor Pey Casado y Foundation “Presidente Allende”
c. Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/98/2, Laudo, 13 de septiembre de 2016 (“Pey
Casado”), 11 205-206.
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la Moratoria Ejecutiva de 2010. La Demandada presume que la Demandante opt6
por no impugnar estos decretos porque “claramente quedan fuera de la
competencia ratione temporis del Tribunal”*°t. Ademas, la Sentencia del TCA de
2010 ordend la reforestacion del area de Las Crucitas, impidiéndose asi la
posibilidad de que la Demandante obtuviese nuevos derechos mineros®®, Incluso
si potencialmente la Demandante hubiera podido tratar de obtener nuevos
derechos mineros, “no explic6 como es que su esperanza de adquirir nuevos
derechos mineros, esbozada en términos vagos, podria constituir una pérdida
verdadera en los términos del TBI"3%,

(ii)  La posicion de la Demandante

Contrariamente a lo sugerido por la Demandada, la Demandante afirma que ha
demostrado sus pérdidas en un balance de probabilidades y, por lo tanto, ha
demostrado de sobra un caso prima facie de dafios y perjuicios a efectos del Articulo
Xl (1) y (2)%4.

Segun la Demandante, sus pérdidas se cristalizaron en la fecha de la Sentencia de la
Sala Administrativa de 2011, no en la fecha de la Sentencia del TCA de 2010. Es en
ese momento que la anulacion de la Concesion de 2008 de Industrias Infinito y otras
aprobaciones del proyecto se torné en completa, definitiva e irreversible en virtud del
derecho costarricense®®. Mientras estaban pendientes los procedimientos ante la Sala
Administrativa, la Sentencia del TCA de 2010 era contingente, estaba suspendida, y
era susceptible de ser revocada en su totalidad®®. Esto encuentra respaldo en el
derecho costarricense, las acciones de Infinito, la respuesta de los mercados publicos,
y las acciones del Gobierno de Costa Rica. También se confirma en el Primer y el
Segundo Informe de FTI Consulting, donde se analizaron los estados contables de
Infinito, los cambios en la capitalizacion bursatil, las acciones de gestion y divulgacion
publica, las actividades de inversion posteriores a las sentencias correspondientes, las
acciones contemporaneas del gobierno costarricense, y las declaraciones
contemporaneas de los medios de comunicacién costarricenses®?’. La Demandante
observa que Costa Rica no ha presentado prueba pericial que demuestre lo contrario.
En cuanto a los argumentos de la Demandada sobre el valor de las pruebas
presentadas por Infinito, la Demandante sostiene que, “[p]ara una empresa que cotiza
en la bolsa de valores, el precio de sus acciones refleja el valor real”, observando
ademas que “el precio de las acciones de Infinito ha permanecido cerca de cero desde
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R-Mem. Jur., 1 307.

R-Mem. Jur., 1 308.

R-Mem. Jur., § 309 (énfasis en original).
C-CM Jur., 1 469.

C-CM Jur., 1 470.

C-CM Jur., 1 475.

C-CM Jur., 1 476, que cita CER-FTI Consulting 2, 11 3.1, 5.2, 5.28-5.30, 5.51, 5.56, 5.62, 5.66,
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la decision de la Sala Administrativa” y que “[n]Jo hay motivos para pensar que se
recuperara”®.

En cualquier caso, la Demandante argumenta que su evidencia debe ser aceptada
como verdadera a efectos del analisis jurisdiccional. Al momento de evaluar la
jurisdiccion, “la pregunta es si los hechos alegados, dandolos por ciertos, ‘pueden
causar’ el incumplimiento de las protecciones del TBI"*%. Por lo tanto, en la presente
etapa, el Tribunal debe aceptar las pruebas periciales aportadas por la Demandante
con respecto a las pérdidas de Infinito y la causa de tales pérdidas®!®. Costa Rica
solicita al Tribunal que prejuzgue el fondo y resuelva ahora que la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011 no causo6 pérdidas3!!. Segun la Demandante, el Gnico tribunal
de inversién que ha rechazado la jurisdiccion sobre esta base (en el caso Telenor)
concluyo que el demandante no habia establecido un caso prima facie de expropiacion
ya que no habia aportado evidencia factica o pericial alguna para establecer que sus
inversiones se habian quedado sustancialmente sin valor32,

Ese no es el caso aqui: la Demandante sefiala que FTI Consulting, en consulta con
RPA, calcul6 las pérdidas de Infinito al 30 de noviembre de 2011 (la fecha de la
Sentencia de la Sala Administrativa de 2011) en USD 321 millones, aplicando el
método de flujo de caja descontado (“FCD”) basado en un modelo financiero el cual
concluyé que “los aspectos técnicos y asunciones del proyecto de Crucitas fueron
desarrollados utilizando préacticas industriales estandar [y] que fueron razonables y
bien soportad[o]s”, y que “la estimacién de capital y costos operativos del proyecto
Crucitas [...] fue razonable™!3. RPA también concluyé que el Proyecto Las Crucitas
tenia valor superior al identificado en el andlisis de FCD, “contenido en onzas del
recurso no incluidas en el programa de produccion, y en zonas de exploracion
proyectadas ubicadas en el area de la concesién de explotacion, pero fuera del area
de desarrollo”, valorando dichos activos “entre USD$23.7 millones y USD$37.1
millones con base en transacciones comparables para yacimientos no-productores de
oro™314,

La Demandante niega que deba establecer pérdidas separadas derivadas de las otras
medidas impugnadas. Estas otras medidas impiden que Infinito obtenga una nueva
concesion de explotacion y nuevas aprobaciones del proyecto, o que se restauren la
concesion y aprobaciones existentes. Como resultado de ello, “estas medidas
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C-Dap. Jur., 1 371.

C-CM Jur., 1 474, que cita a CL-0134, Duke Energy International Peru Investments No 1 Ltd.
c. Republica del Pera, Caso CIADI No. ARB/03/28, Decisién sobre Anulacién, 22 de abril de
2005 (“Duke Energy”), 1 118; CL-0210/RL-0096, Chevron Il, 1 4.7; RL-0090, Saipem,  85; RL-
0087, Impregilo I, T 254.

C-CM Jur., 1 474, con referencia a CER-FTI Consulting 1 y CER-FTI Consulting 2.
C-Dup. Jur., 1 369.

C-CM Jur., 1 473, que cita a RL-0052, Telenor Mobile Communications A.S. c. Republica de
Hungria, Caso CIADI No. ARB/04/15, Laudo, 13 de septiembre de 2006 (“Telenor”), 1 74-75.

C-CM Jur., 1 483, que cita CER-RPA 1, 11 159, 181.
C-CM Jur., 1 484, que cita CER-RPA 1, 11 6.10, 188.
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operaron en conjunto con el fallo de la Sala Administrativa para que las inversiones de
Infinito perdieran sustancialmente su valor en la practica”s®.

Segun la Demandante, en el caso de una violacién compuesta, el demandante no esta
obligado a demostrar dafios separados asociados con cada medida individual®®. El
caso Pey Casado, citado por la Demandada, es inaplicable dado que no resolvid si
cada medida individual debe causar dafios separadamente®!’. En el presente caso, la
Demandante alega que sus pérdidas solo se cristalizaron por la operacion combinada
de las cuatro medidas impugnadas: “en ausencia de las otras medidas que Infinito
impugna, la concesion de explotacion y las otras aprobaciones del proyecto podrian
haber sido restituidas o, una concesion y aprobaciones nuevas pudieron haber sido
otorgadas. Si esto hubiera ocurrido, entonces el proyecto Crucitas podria haber
continuado, y las inversiones de Infinito no hubieran perdido sustancialmente su
valor”318,

(iii)  Analisis

El Tribunal puede prescindir de determinar si, de conformidad con los términos del
Articulo XII(1), la Demandante debe establecer un caso prima facie sobre dafios
ademas de un caso prima facie en materia de incumplimiento. En efecto, lo que importa
a efectos de un posible test prima facie relativo a dafios es que los hechos tal y como
se alegan puedan constituir una pérdida. No hay duda de que este requisito se cumple
en este caso. Que un acto pueda constituir una violacion, de haberla, y si dicho acto
puede haber causado los dafios reclamados, son preguntas diferentes que exceden el
limitado alcance del test prima facie y deben asi abordarse en la etapa de fondo.
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C-CM Jur., 1 471.

C-CM Jur., 19 477-479, que cita a CL-0131, Crystallex International Corporation c. Republica
Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abril de 2016
(“Crystallex”), 11667, 669-672, 708; CL-0032, Deutsche Bank AG c. Republica Socialista
Democratica de Sri Lanka, Caso CIADI No. ARB/09/2, Laudo, 31 de octubre de 2012
(“Deutsche Bank”), 11 509, 520-521, 561; CL-0058, Metalclad Corporation c. Estados Unidos
Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo, 30 de agosto de 2000 (“Metalclad”), 11 106-
107, 109, 113; CL-0142, Gemplus S.A., SLP S.A., Gemplus Industrial S.A. de C.V. c. Estados
Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/04/3, Laudo, 16 de junio de 2010 (“Gemplus”), 11
8-27-8-28, 15.7, 15.14; CL-0049, Khan Resources Inc. ¢. Mongolia (CNUDMI, Caso CPA
No. 2011-09), Laudo sobre el Fondo, 2 de marzo de 2015 (“Khan”), § 310; y CL-0029,
Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. c. Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/97/3, Laudo, 20 de agosto de 2007 (“Vivendi II"), 19 7.5.26-7.5.34.
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Objeciones de la Demandada en virtud del Articulo XII(3)

a. ¢Estan prohibidas las reclamaciones de la Demandante en virtud del
Articulo XII(3)(d) del TBI debido a que impugnan medidas con respecto a
las cuales los tribunales costarricenses ya han emitido un fallo?

(i) La posicion de la Demandada

La Demandada resalta la inusual naturaleza del Articulo XII(3)(d) del TBI. En primer
lugar, argumenta que no es una clausula del tipo “eleccion de vias”: en vez de ofrecer
a los inversionistas la opcion de presentar la misma diferencia bien ante los tribunales
del Estado receptor, o bien ante un tribunal arbitral, esta clausula excluye cualquier
reclamacion contra medidas cuando un tribunal costarricense ha emitido un fallo
“relativo” a ellas. A diferencia de una clausula de eleccion de vias, esta disposicion no
requiere que el proceso judicial costarricense y los procedimientos entre inversionista
y Estado cumplan con el criterio de la triple identidad®!°. Sin embargo, en sus escritos
posteriores, la Demandada argumenta que esta disposicion es similar a (pero mas
amplia que) una clausula de eleccidn de vias, aunque reconoce que no incluye muchas
de las limitaciones contenidas en tales clausulas3%.

La Demandada sostiene que, de conformidad con el Articulo 31 de la CVDT, esta
disposicion debe interpretarse de buena fe y conforme al sentido corriente de sus
términos en su contexto y a la luz del objeto y fin del TBI. Con respecto al sentido
corriente del Articulo XI1(3)(d), se hacen los siguientes argumentos:

a. Si bien el punto de partida debe ser el sentido corriente de la disposicion, no
deberia aceptarse un sentido corriente que conduce a un resultado ilégico®.
Asimismo, cuando, como en el presente caso, existen varias versiones igualmente
auténticas de un tratado, puede ser necesario considerar los términos en cada uno
de los idiomas auténticos®?2. Ademas, de conformidad con el Articulo 31(4) de la
CVDT, el sentido corriente no se aplica cuando las partes han acordado un
significado especial®?.

b. De conformidad con el sentido corriente de sus términos, queda “claro que el
articulo XlI(3)(d) constituye una limitacion de la jurisdiccién arbitral en una
diferencia entre un inversionista y un Estado al amparo del TBI"3?4,

c. Todo lo que se requiere para activar esta prohibicion es una sentencia de un
tribunal costarricense “relativ[a]” a la medida en cuestion. El sentido corriente del
término “relativo a” es amplio y “debe entenderse como comprensivo de una
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amplia gama de posibles relaciones entre la medida cuestionada y el fallo
costarricense pertinente”, o que denota “una situacién en la que la medida en
cuestion presenta cualquier tipo de conexién genuina con el fallo del tribunal
costarricense”®?®. Para la Demandada, la palabra “relativo” debe equipararse a
“concerniente”, “acerca de”, o “relacionado con3?, Esto es consistente con la
version auténtica en espafiol de la disposicion, la cual utiliza los términos “relativo
a la medida” (a saber, “relacionado” con la medida), y con la version en francés,
igualmente auténtica, que utiliza las palabras “au sujet de la mesure”, que la

Demandada traduce como “sobre el tema de” o “acerca de” la medida®?’.

La Demandada observa que el Articulo XlI(3)(d) es asimétrico. Aplica Unicamente a
los casos en que los inversionistas canadienses impugnan medidas respecto de las
cuales un tribunal costarricense ha emitido un fallo, no a casos interpuestos por
inversionistas costarricenses contra medidas tomadas por Canada. Esto demuestra
gue esta disposicion fue negociada especificamente con el poder judicial costarricense
en mente3?,

Segun la Demandada, “el obvio efecto deseado del articulo XII(3)(d) del TBI es el de
impedir a los inversionistas canadienses dejar sin efecto ante tribunales arbitrales
internacionales los fallos dictados por tribunales de Costa Rica”, que “es precisamente
lo que pretende hacer la Demandante en este arbitraje”3?°. Tal como se sefiala supra,
la Demandada sostiene que el Tribunal no necesita aceptar la caracterizacion de la
medida hecha por parte de la Demandante, y que la medida real constituyendo el eje
central del caso de la Demandante es la Sentencia del TCA de 2010, la cual anul6 la
Concesiéon de 2008 de Industrias Infinito®*. Sin embargo, debido a que existen
multiples decisiones por parte de los tribunales costarricenses “relativas” a esta
anulacion, dicha reclamacién se encuentra prohibida en virtud del Articulo XII (3)(d) del
TBI:

a. La Sentencia del TCA de 2010 ha sido materia de fallo de un tribunal
costarricense, especificamente de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011
gue se pronuncio sobre el recurso de casacion de Industrias Infinito con respecto
a la Sentencia del TCA de 20103,

b. La Sentencia del TCA de 2010 es, en si misma, un fallo dictado por un tribunal
costarricense relativa a la anulacién®®2,
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Véase supra, 11 179-181.
R-Mem. Jur., § 161.
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c. La Sentencia del TCA de 2010 también fue materia de la Sentencia de la Sala
Constitucional de 2013333,

La Demandada sostiene que el Articulo XlI(3)(d) del TBI prohibe una impugnacion
directa de la Sentencia del TCA de 2010. Es por esta razon que, en un intento de eludir
esta disposicion, la Demandante formalmente ataca otras medidas. No obstante, este
intento debe fracasar porque las reclamaciones sobre estas medidas “se apoyan casi
completamente en la premisa de que el Fallo del TCA de 2010 se resolvio
incorrectamente”334,

En cualquier caso, incluso si se considerara que las “medidas” formalmente
impugnadas por la Demandante son las medidas relevantes, todas estan prohibidas
en virtud del Articulo XII(3)(d) ya que los tribunales costarricenses han emitido fallo
“relativo a” todas esas medidas:

a. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 es en si misma un fallo del mas
alto tribunal de Costa Rica. Segun la Demandada, “es imposible identificar una
medida que guarde mas estrecha relaciébn con una sentencia de un tribunal
costarricense que una ‘medida’ judicial, particularmente cuando la medida en
cuestion consiste en confirmar otro fallo de un tribunal costarricense”**®. Una
interpretacion contraria “basicamente privaria de todo sentido la disposicion del
tratado, ya que siempre cabria la posibilidad de eludirla al definir la decision judicial
(en lugar del acto en relacion con el cual se dicto la sentencia) como ‘medida’
relevante”33,

b. Asimismo, la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013 también es un fallo de
un tribunal costarricense3%’.

c. Analizada desde una perspectiva diferente, la Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011, la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, y la Resolucion del
MINAE de 2012, son todas “medidas” relativas a la Sentencia del TCA de 2010,
gue es en si misma un fallo de un Tribunal costarricense33,

d. La Moratoria Ejecutiva de 2010 y la Moratoria Legislativa de 2011 también han
sido materia de multiples fallos de los tribunales costarricenses. La Moratoria
Ejecutiva de 2010 estuvo compuesta por dos decretos ejecutivos (el Decreto de
Moratoria Arias y el Decreto de Moratoria Chinchilla), asi como por la Moratoria
Legislativa de 2011, los cuales fueron impugnados ante la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia. En cada caso, la Sala Constitucional desestimoé la
impugnacion. Con respecto a la Moratoria Legislativa de 2011, la Sala
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Constitucional incluso considerd y rechazd reclamaciones de que violaba el TBI
(el hecho de que el demandante no fuera Industrias Infinito es irrelevante a los
propédsitos presentes, debido a que el Articulo XlI(3)(d) no requiere que el fallo
relativo a la “medida” involucre a las mismas partes)3*.

Segun la Demandada, todos estos fallos son “relativos a” la anulacion de la Concesion
de la Demandante, que es la medida realmente impugnada por la Demandante3%.
Como se reconoce en el caso Methanex, en el que se basa la Demandante, el término
“relativo a” se refiere a una conexion legalmente significativa. Para la Demandada,
“[n]o puede discutirse que la conexion entre los fallos costarricenses y aquello a lo que
se refiere la reclamacion de la Demandante al amparo del TBI es legalmente
significativa”*!. En cualquier caso, la Demandada sostiene que es perfectamente
posible que una medida sea ‘relativa a”, “concerniente”, o “relacionada con” si
misma”**2, Ademas, “cuando de fallos se trata, es apropiado distinguir entre el
contenido sustantivo del fallo (es decir, la parte dispositiva del mismo) y la forma del
pronunciamiento (es decir, una sentencia escrita)”; “la sentencia escrita
necesariamente es ‘relativa a[l]’ contenido sustantivo que en ella se incluye”, siendo
“el contenido sustantivo y no la forma lo que se ‘alega contraviene’ el TBI"343,

La Demandada también argumenta que la interpretacion de la Demandante tiene el
efecto de excluir del alcance de la excepcién de la Demandada al consentimiento
cualquier impugnacion que cuestione el fallo en si mismo. Segun la Demandada, “[n]o
hay motivo légico alguno por el cual medidas que son el objeto de un fallo deban
excluirse del &mbito de la clausula de solucién de diferencias, mientras que las
medidas que son ellas mismas fallos deban quedar comprendidas”®*4. Esta
interpretacion conduce a un resultado absurdo y no puede ser aceptada.

Tal como se sefialara en la Seccion IV.C.3.b supra, la Demandada también argumenta
gue las medidas judiciales estan excluidas del alcance del TBI, lo cual respalda la
interpretacion de Costa Rica de que el Articulo XII(3)(d) excluye las impugnaciones a
las sentencias del poder judicial costarricense.

Contrariamente a las afirmaciones de la Demandante, la Demandada afirma que su
interpretacion es consistente con el contexto de la disposicion. Es totalmente
coherente con otras disposiciones del TBI y con el hecho de que no contiene muchas
de las limitaciones que se encuentran tipicamente en una clausula de eleccion de
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vias3®. Por el contrario, segun la Demandada, los argumentos de la Demandante
sobre el contexto son incoherentes:

a.

La Demandante reconoce que el TBI contiene una definicién especial del término
“medida”, pero luego procede a ignorar tal definicion, al afirmar que generalmente
se entiende que el término abarca medidas judiciales*.

Incluso si la definiciobn de “medida” del TBI debe leerse como inclusiva de las
sentencias judiciales, no se sigue que las violaciones judiciales deben ser
arbitrables. Segun la Demandada, “[e]s bastante comun que los tratados en
materia de inversion confieran proteccion contra una amplia gama de
contravenciones[,] pero restrinjan la solucion internacional de diferencias respecto
de esas medidas a un subconjunto mas acotado”3*’.

La limitacion jurisdiccional contenida en el Articulo XlI(3)(d) no puede ser
incompatible con el “consentimiento incondicional” de Costa Rica al arbitraje,
como sugiere la Demandante, porque dicho “consentimiento incondicional” se ha
otorgado de conformidad con las disposiciones de la totalidad del Articulo XII, el
cual contiene la exclusion presente en el Articulo X11(3)(d)3.

El hecho de que el Articulo VIII(1) del TBI brinde a los inversionistas la oportunidad
de que las cortes examinen las expropiaciones en Costa Rica no es incompatible
con la interpretacion de Costa Rica del Articulo XII(3)(d)**. El TBI no impone el
requisito de agotar los recursos domésticos, pero de invocarse recursos judiciales
y dictarse un fallo, el Articulo Xl1I(3)(d) impide que un inversionista presente otra
objecion mediante arbitraje internacional.

La interpretacion de Costa Rica no es incompatible con su obligacién sustantiva
de brindar TJE, en la medida en que debe entenderse que esa obligacion incluye
la obligacion de no denegar justicia en los tribunales nacionales. La Demandante
confunde la existencia de una obligacién sustantiva con la pregunta sobre cuales
violaciones del tratado estan sujetas a arbitraje. Si bien Costa Rica esta de
acuerdo en principio con que el nivel minimo de trato en virtud del derecho
internacional incluye una proteccién contra la denegacion de justicia, “el articulo
[1(2)(a) del TBI no menciona medidas judiciales o una denegacion de justicia per
se, lo que significa que la redaccién especifica de la clausula no contiene elemento
alguno que contradiga la afirmacién de Costa Rica de que, con arreglo al articulo
XII(3)(d) del TBI, los fallos de los tribunales costarricenses no estan sujetos a
revision por medio de un arbitraje”3°.
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267.

268.

Si bien la Demandada esta de acuerdo con la Demandante®! en que los términos del
tratado deben interpretarse para garantizar que cada término tenga significado (effet
utile), considera que la interpretacion de la Demandante carece de effet utile. Contraria
el sentido comun interpretar el Articulo XII(3)(d) como una disposicién que “fomenta
(sin pedirlo) la busqueda de soluciones locales, [...] y escuda los fallos de cortes
inferiores ante la revision arbitral cuando un fallo nacional definitivo ha sido dictado”,
tal como sostiene la Demandante®2. Es ildgico interpretar que una disposicion que
prohibe el arbitraje cuando hay un fallo dictado por un tribunal costarricense fomenta
el uso de recursos locales. La disposicion claramente desincentiva la iniciaciéon de
recursos locales. Ademds, la interpretacion de la Demandante sugiere que la
excepcidn prevista en el Articulo XII(3)(d) carece de sentido para Costa Rica, ya que
un inversionista siempre podria eludirla al no cuestionar directamente la decision del
tribunal inferior®s3,

En cualquier caso, la Demandada argumenta que, incluso bajo la interpretacién de la
Demandante, el Articulo XII(3)(d) podria prohibir una impugnacion de la Sentencia del
TCA de 2010, debido a que la Demandante no niega que se haya emitido una
sentencia domestica de caracter definitivo relativa a dicho fallo®.

En cuanto al objeto y fin del tratado, la Demandada no esta de acuerdo con la
sugerencia de la Demandante de que el Articulo XII(3)(d) debe interpretarse de manera
restrictiva debido a que el objeto y fin del TBI es promover la inversion. Segun Costa
Rica, “[lJos tratados de inversion siempre estan destinados a promover las inversiones,
pero ello no significa que corresponda interpretar de manera restringida las
excepciones al consentimiento de una Parte Contratante al arbitraje con arreglo a esos
tratados”**°. Tal como reconocen mliltiples tribunales y cortes, se exige que ‘la
expresion del consentimiento del Estado soberano a someterse al arbitraje sea
inequivoca, y que el consentimiento no puede inferirse o ampliarse simplemente por
referencia al objeto y fin del tratado”*°®. En efecto, “diversos TBI promueven la inversion
sin ofrecer ningun recurso al arbitraje en materia de inversiones o bien limitan ese
recurso de formas mucho mas serias que las limitaciones impuestas por este TBI"%’.
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270.

La interpretacion de Costa Rica tampoco excluye el arbitraje de manera irrazonable,
como lo sugiere la Demandante:

a. Elargumento de la Demandante de que, segun la interpretacion de Costa Rica, el
Estado siempre podria frustrar la jurisdiccion al impugnar la medida y asegurarse
de que sus tribunales rechacen dicha impugnacion, “importa la existencia de
colusion entre las autoridades administrativas y los tribunales para denegarle al
inversionista su oportunidad judicial’*®®. En tal escenario, un tribunal bien podria
decidir que, a raiz de su propia conducta de mala fe, el Estado se encuentra
impedido para invocar una objecién jurisdiccional de otro modo valida. En el
presente caso, sin embargo, no existe ningun indicio de que Costa Rica inicié
impugnaciones judiciales de mala fe, ni puede negarse que la Demandante
aprovechdé al méximo el sistema judicial costarricense para defender su
Concesion3.

b. Con respecto a la sugerencia de la Demandante de que seria inapropiado
interpretar que el Articulo XlI(3)(d) excluye el arbitraje relacionado con fallos en
procedimientos en los que la Demandante no participd, la Demandada argumenta
gue le corresponde al Tribunal determinar si el fallo relevante esta suficientemente
relacionado con la medida impugnada. Sin embargo, en este caso la Demandada
observa que la Demandante participé en todos los procedimientos clave del
presente proceso, con la excepciéon de aquellos citados por Costa Rica respecto
de la Moratoria de 2010. Dicho esto, la Demandada insiste en que dichos fallos se
encuentran suficientemente relacionados con la medida impugnada de modo tal
que caben dentro del alcance del Articulo XI11(3)(d) del TBI®¢°,

La Demandada sefiala que su interpretacion no se basa en los travaux préparatoires
ni en otros medios de interpretacion complementarios; se basa en las reglas de
interpretacion primaria del Articulo 31 de la CVDT. La Demandada alega que los
travaux no contienen mucha informacion sobre el historial de redaccion del Articulo
XI(3)(d), y que la sugerencia de la Demandante de que fue pensado como un arreglo
respecto del agotamiento de los recursos locales no encuentra sustento en los
travaux®®. Incluso si hubiera existido un vinculo entre las discusiones sobre el
agotamiento de los recursos locales y el Articulo XlI(3)(d), ello apoyaria la
interpretacion de Costa Rica, en cuanto a que se trata de una disposicion similar a
(pero mas amplia que) una clausula de eleccién de vias. La Demandada argumenta al
respecto que “[s]in embargo, la inclusién de una exigencia de agotamiento de los
recursos locales es rotundamente incongruente con una disposicion de ‘eleccion de
vias’, en la medida en que la primera exige y la otra prohibe el acceso a los tribunales
nacionales antes de poder recurrir al arbitraje”; “[p]Jor consiguiente, no es para nada
sorprendente que, [...] tras la inclusion del articulo XII(3)(d), Costa Rica haya
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272.

273.

abandonado su anterior propuesta de incluir una exigencia de agotamiento de los
recursos locales”3®2.

En cualquier caso, la Demandada afirma que las circunstancias de la celebracion del
TBI confirman el orgullo de Costa Rica por su ordenamiento juridico y la conviccion de
que dicho ordenamiento era plenamente congruente con el derecho internacional en
materia tanto de debido proceso como de los derechos de los inversionistas. La
Demandada sefiala al respecto que el memorando acompafiando la presentacion del
TBI por parte de Costa Rica para su ratificacion legislativa concluia que los “costos de
ratificar esos TBI eran bajos ya que no contemplaban un nivel de proteccién superior
al ya existente con arreglo al derecho interno”3,

(ii)  La posicion de la Demandante

La Demandante niega que sus reclamaciones estén prohibidas por el Articulo XII(3)(d)
del TBI. Ninguna de las medidas impugnadas en este arbitraje ha sido objeto de un
fallo por parte de un tribunal costarricense®“. La Demandada describe erréneamente
las reclamaciones de Infinito como un ataque contra la Sentencia del TCA de 2010 sin
ser ello el caso de Infinito*®. Su argumento es que, como un todo compuesto, las
cuatro medidas que impugna “tuv[ieron] el efecto combinado de quitarle a Infinito todos
sus derechos, impidiéndole buscar cualquier tipo de solucién, y eliminando cualquier
posibilidad de continuar con el proyecto Crucitas”®.

Especificamente, la Demandante alega que:

a. No existe un fallo de un tribunal costarricense relativo a la Sentencia de la Sala
Administrativa de 20113%%’. La Demandante observa que esta decision fue tomada
por un tribunal de apelacion en Costa Rica y no esta sujeta a revision por parte de
los tribunales costarricenses. En efecto, parte de la reclamacion de Infinito se basa
en la falta de disponibilidad de recurso judicial para abordar la inconsistencia
creada por esta decision. Tal como se explica mas adelante, la Demandante niega
que esta sentencia sea un fallo “relativo a” si mismo a efectos del Articulo XII(3)(d).
La Demandante también niega que la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013
haya sido un fallo “relativo a” la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011; fue
una declaracion de la Sala Constitucional de que no se encontraba facultada para
emitir un juicio sobre la Sentencia del TCA de 2010.

b. No existe un fallo relativo a la aplicacion de la Moratoria Legislativa de 2011 al
Proyecto Las Crucitas. Las sentencias judiciales a las que se refiere Costa Rica

362

363

364

365

366

367

R-Rép. Jur., 1 138 (énfasis en original).
R-Rép. Jur., T 139.

C-CM Jur., 1 156.

Véase supra, T 182.

C-CM Jur., 1 157.

C-CM Jur., 11 231-236.

91



274.

se relacionan con la aplicacion de la Moratoria Legislativa de 2011 y otros decretos
de moratoria anteriores a otras partes y otros proyectos. Tal como se explica infra,
estas decisiones no se encuentran comprendidas por el alcance del Articulo
XI11(3)(d)3e8.

No existe una sentencia relativa a la Resolucion del MINAE del 2012.
Contrariamente a la opinion de Costa Rica, la Sentencia del TCA de 2010 no
puede ser entendida como un fallo “relativo a” la Resolucion del MINAE de 2012.
Si bien la Resoluciéon del MINAE de 2012 puede ser “relativa a” la Sentencia del
TCA de 2010 y a la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, lo contrario no
es cierto. No obstante, el Articulo XII(3)(d) no “prohib[e] impugnaciones a medidas
administrativas que fueron adoptadas subsecuentemente a sentencias y que van
mas alla de lo que esos fallos requieren”3®°,

Del mismo modo, no existe un fallo relativo a la Sentencia de la Sala Constitucional
de 2013. Esta decisidén, que desestim6 la accion de inconstitucionalidad de
Industrias Infinito por motivos de admisibilidad, nunca ha sido objeto de ningun
fallo costarricense®™°.

Por ultimo, la Demandante sostiene que no existe un fallo relativo al impacto
compuesto de las medidas individuales®™.

La Demandante sostiene que, para que un reclamo sea excluido de conformidad con
el Articulo XlI(3)(d), se deben cumplir dos condiciones: (i) debe existir una medida
respecto de la cual la Demandante alega una violacion el TBI; y (i) debe existir un fallo
relativo a dicha medida®”2. De acuerdo con el sentido llano de los términos del Articulo
XII(3)(d), la Demandante interpreta estas condiciones de la siguiente manera:

a.

Como se analizé en la Seccion IV.C.3.a(ii) supra, la “medida que se alega
contraviene” el TBI debe ser la medida que la Demandante alega que infringe el
TBI, y no la medida como fuera redefinida por la Demandada. Del mismo modo,
la “violaci6n” que se ha alegado debe evaluarse, a nivel jurisdiccional, segun lo
alega la Demandante.

Como se analiza en la Seccion IV.C.3.b(ii) supra, el término “medida” incluye los
fallos.

El fallo “relativo a” la medida supuestamente violatoria debe ser un acto diferente
de la medida. El término “relativo a” denota una conexion entre la medida relevante
y el fallo relevante, que a su vez requiere al menos dos entidades o actos
discretos. Permitir que el “fallo” sea el mismo acto que la “medida” seria contrario
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276.

277.

278.

279.

al sentido corriente del término “relativo a”3"3. Como resultado, un fallo no puede
ser “relativo” a si mismo, como lo sostiene la Demandada.

En consecuencia, segun la interpretacién de la Demandante, las medidas judiciales
pueden impugnarse conforme al TBI, con las siguientes limitaciones: (i) si la sentencia
de un tribunal inferior ha sido impugnada por una apelacién, no puede ser impugnada;
y (ii) si la medida es una sentencia de apelacion, el inversionista solo puede impugnar
la medida definitiva en la cadena de apelaciones®’*. De esta manera, “las cortes
costarricenses tienen la oportunidad de reversar los efectos perjudiciales de
sentencias de cortes menores sobre las inversiones, y de remediar los incumplimientos
a la ley internacional, antes de que una disputa sea presentada a arbitraje. Si la
inversion es lesionada como resultado del fallo final de apelacion, de tal manera que
el perjuicio se vuelve definitivo, el inversor podra impugnar la UGltima sentencia”3".

La Demandante agrega que, si la inversion del inversionista ha sido perjudicada por
una medida ejecutiva, administrativa o legislativa, el inversionista puede impugnar
dicha medida directamente en virtud del TBI. Si a su vez la medida ha sido el objeto
de un fallo de un tribunal costarricense, el inversionista puede impugnar dicho fallo del
modo descrito en el parrafo precedente3’®,

Segun la Demandante, esta interpretacion “refleja la confianza de los redactores del
TBI en el sistema judicial de Costa Rica”*’’. “[P]Jroporciona un sistema robusto de
resolucion de diferencias que respeta de manera simultdnea la independencia y
soberania del sistema judicial de Costa Rica"*"®.

La Demandante insiste en que el Articulo XII(3)(d) no es una clausula de eleccion de
vias; no esta diseflado para hacer que los inversionistas elijan entre recursos
nacionales e internacionales. Por el contrario, fomenta, pero no requiere, el
agotamiento de los recursos locales3®”®.

La Demandante sostiene que su interpretacion es consistente con los principios
interpretativos de los Articulos 31y 32 de la CVDT:

a. Tal como se explica supra, es consistente con el significado claro de los términos
“que se alega contraviene” y “relativo a"38°,
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b. Es consistente con el TBI como un todo a la luz de su contexto. Como se explica
mas adelante, no existe fundamento en el contexto del Articulo XlI(3)(d) para la
exclusion de medidas judiciales, o para que se requiera solo una conexion tenue
entre el “fallo” y la “medida”. Asimismo, la Demandante argumenta que su
interpretacion es consistente con el resto de las disposiciones del TBI®L,

c. Guarda consonancia con el objeto y fin del TBI, que segun la Demandante consiste
en la promocion y la proteccion de inversiones, tal y como lo establece el
Predmbulo del TBI®*2, Citando al caso Aguas del Tunari, la Demandante sostiene
gue “[e]l ‘objetivo primario’ del TBI es el de crear un marco, y el de seleccionar un
‘foro independiente y neutral para la resolucion de disputas de inversiones de
acuerdo con una ley sustantiva aplicable™83, Su interpretacion esta ain mas
alineada con el objeto y fin del tratado, puesto que “conserva los derechos de los
inversionistas para presentar demandas a arbitraje internacional sobre las
disposiciones sustantivas del TBI que han sido incumplidas”8.

d. Suinterpretacion facilita el cumplimiento del objeto y fin del TBI al permitir que los
inversionistas utilicen los recursos internos, sin exigir que sean agotados. La
Demandante observa que “el agotamiento de soluciones locales es a menudo
considerada un requerimiento para que un inversionista establezca que ha
experimentado una denegacién de justicia en manos del estado anfitrion”*#. Con
respecto a otras reclamaciones, sostiene que “la busqueda de soluciones locales
es ampliamente aceptada como un pre requisito deseable, si no es necesario, para
arbitraje, aun en ausencia de [requisito explicito de] [...] agotamiento [...] de [...]
soluciones locales en el TBI de que se trate”3®, Citando a los casos Generation
Ukraine, Apotex y Loewen, la Demandante aduce que “[p]ara clasificar como una
‘medida’ final bajo el TBI, un inversionista tiene que hacer por lo menos un
esfuerzo razonable para obtener compensaciones locales™.

e. Por ultimo, la interpretacion de la Demandante se encuentra respaldada por los
recursos interpretativos complementarios disponibles en virtud del Articulo 32 de
la CVDT, en particular, por los travaux préparatoires del TBI. La historia de
negociacion del TBI muestra que Costa Rica intentd introducir un requisito de
agotamiento de los recursos internos, pero que Canada no lo aceptd. En cambio,
las partes llegaron a un arreglo, reflejado en el Articulo XII(3)(d), segun el cual se
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281.

fomentaba el uso de los recursos locales®®. Unicamente la interpretacion de esta
disposicién por parte de Infinito puede reconciliarse con dicho aparente
proposito3e°,

Por el contrario, la interpretacion de la Demandada “ignora el significado ordinario de
la clausula, [hace] inoperables algunas partes del TBI, y presenta una interpretacion
gue entra en conflicto con el objeto y propésito del TBI y que no encuentra fundamento
en los travaux préparatoires”3%®,

Segun la interpretacion de Costa Rica, el término “relativo a” debe definirse como
incluyendo la conexion mas incidental, independientemente de la identidad de las
partes involucradas, o si el fallo tiene conexion directa alguna con el inversionista o
impacto sobre la inversién. Ademas, segun Costa Rica, las decisiones judiciales nunca
pueden ser impugnadas por ser fallos “relativo[s] a” ellas mismas®!. Costa Rica
también ignora que la “medida” afectada por la sentencia debe ser aquella “que se
alega contraviene” el Tratado®%. La interpretacién de Costa Rica contradice el sentido
llano de estos términos3®, asi como el contexto del Articulo X11(3)(d):

a. “Leido en armonia con el contexto mas amplio del TBI, la 'sentencia’ debe ser
‘relativa @’ la aplicacion de la ‘medida’ a Infinito antes de que el Articulo XI11(3)(d)
sea procedente”; “[n]o es suficiente que haya una conexion tenue e inmaterial o
gue la sentencia se relacione con aspectos de la medida no dirigidos a las
inversiones de Infinito”3%4,

b. Citando al caso Methanex, en el cual el tribunal interpretaba la frase “relacionada
con”, la Demandante argumenta que el término “relativo a” debe ser “definid[o] con
alguna forma de limitacién légica, que requiere proximidad entre el inversionista,
la medida y la sentencia3%®. Para que una “sentencia” sea “relativa a” una “medida
[...] que se alega contraviene” el Tratado, debe estar relacionada con la alegacion
del inversionista sobre la manera en que esa medida vulneré sus derechos. En
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283.

consecuencia, “la sentencia debe estar relacionada con la aplicacion de la medida
a Infinito o sus inversiones™3%. Segun la Demandante, “[l]a cuestién no es si hay
fallos relativos a las demandas de Infinito”; la pregunta es “si existen fallos relativos
a las medidas presuntamente [constituyendo un incumplimiento]”*%’.

c. Tampoco una sentencia puede ser “relativa a” si misma: como fuera explicado
supra, el término “relativo” requiere una conexion entre dos entidades discretas.
La Demandada no puede eludir este requisito bifurcando artificialmente los fallos
en razones escritas y resultados dispositivos: “[c]luando los inversionistas recusan
medidas judiciales, recusan la ‘obligacion creada por el decreto del tribunal’, la
‘medida’ es el ‘fallo™3%,

La interpretacion formulada por Costa Rica también excluiria cualquier impugnacion
de una medida judicial, incluso si la reclamacion fuera por denegacion de justicia o
expropiacion®®®. Segun la Demandante, esto es incompatible con el sentido corriente
y el contexto del Articulo XlI(3)(d), tal como lo demuestran otras disposiciones del TBI.
De acuerdo con el Articulo I(i) del TBI, una “medida” incluye “cualquier ley, reglamento,
procedimiento, requisito o practica”, lo que abarca decisiones y procesos judiciales, tal
y como se reconoce en el Articulo 4 de los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad
del Estado, el cual establece que “[lJa conducta de cualquier 6rgano de Estado debera
ser considerada como un acto de ese Estado bajo el derecho internacional, ya sea que
el 6rgano [...] ejerce funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o cualquier otra [...]",
y por los tribunales internacionales*®. Si bien el sentido corriente de un término puede
ser suplantado por un significado especial acordado, la parte invocando un significado
especial debe cumplir con una alta carga de la prueba, la cual la Demandada no ha
logrado satisfacer®?. Por el contrario, la lista en el Articulo I(i) del TBI no es exhaustiva
(como lo demuestra el uso de la palabra “incluye”) y abarca ya medidas judiciales (las
cuales se encuentran incluidas en las categorias de ley, reglamento, procedimiento,
requisito o practica)*2.

Ademas, segun la interpretacién postulada por Costa Rica, un inversionista nunca
podria impugnar una medida ejecutiva, administrativa o legislativa, si ha sido objeto de
una sentencia costarricense. El inversionista tampoco podia impugnar la sentencia del
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C-Dap. Jur., 1 193 (énfasis en original). El Tribunal entiende que esto es a lo que se referia la
Demandante cuando dijo “si existen fallos relativos a las medidas presuntamente incumplidas”.

C-Dap. Jur., 1 192 (énfasis en original).
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C-CM Jur., 1 188, que cita CL-0007, International Law Commission, Draft Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 11(2) Yearbook of the International Law
Commission (2001), Art. 4; CL-0075, Rumeli, I 702; RL-0090, Saipem, Y 143; CL-0055,
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C-Dup. Jur., 11 194-199.

C-Dup. Jur., 11 194-199, que cita a CL-0113, TLCAN, Art. 201; CL-112, CAFTA, Art. 2.1, CL-
0166, Loewen, Jurisdiccion, T 40; CL-0221, Spence, 1 276; y RL-0020, Apotex, 11 333-334,
337(a).
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tribunal?®. Al impedir el escrutinio de todas las medidas judiciales, la interpretacion de
Costa Rica privaria de sentido muchas disposiciones del tratado, incluido el
consentimiento incondicional de Costa Rica al arbitraje (Articulo XII(5) del TBI), el
derecho a solicitar el escrutinio judicial de una medida expropiatoria (Articulo VIII(2)
del TBI), y la obligacién de Costa Rica de no denegar justicia (Articulo 11(2)(a) del
TBI)*%4, Refiriéndose al caso Pope & Talbot, la Demandante argumenta que “[e]xcluir
todas las medidas judiciales del alcance del TBI crearia un ‘enorme vacio en
protecciones internacionales’ contra la conducta del estado que incumple las
protecciones del TBI"4%,

La interpretacion de la Demandada también seria incompatible con el propésito del
TBI. Para la Demandante, “[u]na interpretacion que quebranta la fuerza operativa
entera del tratado, frustra su objetivo primario de facilitar el mecanismo de resolucion
de la disputa deliberadamente establecido en el TBI"4%, En efecto, “[e]n lugar de crear
un marco funcional para la resolucion de disputas, [haria] las protecciones sustantivas
en el TBI inefectivas, permitiendo que Costa Rica escude sus medidas de
cuestionamiento bajo el TBI en casi cada caso, simplemente asegurando que una
sentencia de una corte costarricense [sea] adoptada ‘relativa a’ cualquier medida que
pudiera ser objeto de impugnacion”4%’,

Con respecto a la aplicabilidad de los medios de interpretacion complementarios en
virtud del Articulo 32 de la CVDT, la Demandante sostiene que los tribunales pueden
recurrir a ellos Unicamente cuando el sentido corriente, contexto, objeto y fin de una
disposicion del tratado conducen a un resultado “manifiestamente absurdo o
irrazonable”; no cuando el resultado es ilégico, tal como sostiene la Demandada. Para
la Demandante, “[q]uienes interpretan el tratado no tienen la facultad para considerar
la ‘l6gica’ de una disposicién; mas bien, el articulo 32 de la CVDT y el principio de effet
utile estan orientados para evitar resultados ‘manifiestamente absurdos™, es decir,
resultados que hacen que “una disposicion carezca de sentido o sea ‘insostenible
como cuestion de derecho internacional™#%. Incluso en tales casos, los tribunales no
pueden ignorar el texto de la disposicion; “solo se les permite considerar medios de
interpretacion complementarios y tratar de leer las disposiciones del tratado de una
manera que no sea absurda ni elimine el efecto legal"%.

En particular, el Articulo 32 de la CVDT limita el recurrir a la prueba de las intenciones
de las partes. La Demandante sostiene que la presunta intencion es irrelevante; la
intencion solo sera relevante si se deriva del texto del tratado o, si el texto conduce a
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C-CM Jur., 1 188, que cita a CL-0072, Pope & Talbot Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI,
Laudo Provisional, 26 de junio de 2000 (“Pope & Talbot 1), 1 99.

C-CM Jdur., 1 208.
C-CM Jur., 1 210.
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una ambigledad o a un absurdo a partir de medios de interpretacion complementarios
aceptables*!®. La Demandada afirma que la “evidencia objetiva” de las intenciones de
las partes puede considerarse bajo las circunstancias apropiadas, pero no define este
término*'*. En cambio, le solicita al Tribunal “que considere sus afirmaciones
infundadas de lo que las partes deben haber pensado, sin proporcionar un sustento
textual a esta postura™?. No existe fundamento textual en el TBI o en los travaux
préparatoires para la interpretacion de la Demandada del Articulo XII(3)(d). En
particular, la Demandante alega lo siguiente:

a.

Tal como se explica supra, los travaux préparatoires demuestran que Costa Rica
insisti6 en una disposicion que requiriese el agotamiento de los recursos internos.
El hecho de que los redactores previamente discutieran y eliminaran una clausula
de agotamiento de los recursos internos no demuestra, como ahora alega Costa
Rica, que el Articulo XII(3)(d) es una clausula de eleccién de vias. Es “absurdo”
argumentar que “los redactores del tratado decidieron, después de meses de
debatir una posible clausula, reemplazarla por una clausula completamente Unica
que tuvo un efecto contrario, sin ninglin debate conexo™**2.

Tampoco existe evidencia en los travaux de que las partes pretendieran aislar
todos los fallos de impugnaciéon conforme al TBI: si las partes hubieran tenido la
intencion de obtener este resultado, presumiblemente lo habrian expresado de
manera explicita, por ejemplo, excluyendo las medidas judiciales de la definicién
de “medida”**.

La Demandante también argumenta que las intenciones de las partes no pueden
discernirse del orgullo de Costa Rica relativo respecto de su judicatura. Si bien la
Demandante “no cuestiona que Costa Rica se enorgullezca de su poder judicial;
recusa el salto inaceptable desde ese orgullo a la interpretacion propuesta por
Costa Rica del articulo Xl11(3)(d), que se hace sin evidencia ni justificacién”*1.

Por ultimo, la Demandante se opone a que Costa Rica se base en un memorando
interno estableciendo que ciertos derechos consagrados en el TBI también se
encuentran protegidos por la Constitucién de Costa Rica*!®. Esta evidencia no es
probatoria. Incluso si fuera relevante (quod non), no proporciona respaldo para el
argumento de Costa Rica, ya que se refiere al contenido sustantivo de la
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constitucion costarricense y no al procedimiento acordado para el arbitraje
internacional®!’.

(iii)  Analisis

La cuestion que debe dirimir el Tribunal es si las reclamaciones de Infinito estan
prohibidas en virtud del Articulo XII(3)(d) del TBI. En aras de la claridad, el Tribunal
recuerda que la parte pertinente de la disposicion reza lo siguiente:

Un inversionista podra someter una diferencia, segin se indica en el
parrafo (1), a arbitraje conforme a lo dispuesto en el parrafo (4) solamente
Si:

[...]

(d) en los casos en que Costa Rica es parte de la diferencia, ningan

tribunal costarricense haya emitido un fallo relativo a la medida que
se alega contraviene este Acuerdo*!®

Para establecer el significado de esta disposicién objeto de controversia, el Tribunal
aplicara las reglas de interpretacion contenidas en los Articulos 31 y 32 de la CVDT.
Por lo tanto, evaluara de buena fe el sentido corriente de los términos tomados en su
contexto a la luz del objeto y fin del TBI (Articulo 31). Si la interpretacion realizada en
aplicacion de estos estandares deja el significado “ambiguo u oscuro”, o conduce a un
resultado que es “manifiestamente absurdo o irrazonable”, el intérprete puede recurrir
a medios de interpretacion complementarios, como los travaux préparatoires. También
puede hacerlo para confirmar el significado que emerge de la interpretacion obtenida
con base en los medios primarios de interpretacion (Articulo 32).

Tal y como lo sefiala la Demandante, deben cumplirse dos condiciones para que el
Articulo XlI(3)(d) aplique: (i) debe existir una medida que el demandante alega es
violatoria del TBI, y (ii) debe existir un fallo relativo a esa medida.

En aplicacion del Articulo 31 de la CVDT, el Tribunal interpreta que la primera condicion
(i) significa la medida que la Demandante alega contraviene el TBI, considerando tanto
la medida como la violacion de la manera tal y como fueron formuladas por la
Demandante. Esto es compatible con el sentido corriente del término “alega”, el cual
es utilizado como verbo en esta disposicion y debe considerarse como sinénimo de
“plantea” o “reclama”. También es consistente con la conclusién del Tribunal en el
parrafo 187 supra, segun la cual el caso de la Demandante debe evaluarse como ésta
lo ha planteado. Se recuerda que la Demandante ha alegado que cuatro medidas
contravienen el TBI: (i) la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, que la
Demandante alega anul6 la Concesién de 2008 de Industrias Infinito; (ii) la Sentencia
de la Sala Constitucional de 2013, la cual segun la Demandante se neg6 a resolver el
conflicto entre la decisibn de esa Sala y la Sentencia del TCA de 2010; (iii) la
Resolucion del MINAE de 2012, que segun la Demandante cancel6 la Concesion de
2008 de Industrias Infinito y extinguid todos sus derechos mineros; y (iv) la Moratoria
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Legislativa de 2011, que segun la Demandante impidi6 a Industrias Infinito obtener una
nueva concesion de explotacion.

Las medidas que supuestamente infringen el TBI también deben ser “medidas” en el
sentido del Articulo I(i) del TBI. El Tribunal ya ha resuelto en la Seccion IV.C.3.b(iii)
supra que las sentencias judiciales se encuentran incluidas en la definicion de “medida”
del Articulo 1(i).

Como segunda condicion, el Articulo XlI(3)(d) requiere la existencia de un fallo
“relativo” a la medida alegada como violatoria del TBI. Basandose en el significado
llano y el contexto de la disposicion, el Tribunal interpreta el término “relativo a” como
una referencia a una conexion juridicamente relevante entre dos elementos, la
“medida”, por una parte, y el “fallo”, por la otra. En opinién del Tribunal, no todas las
conexiones juridicamente relevantes seran suficientes: el fallo debe ser “sobre” la
medida. Dicho de otra manera, la medida debe ser el objeto (0 al menos parte del
objeto) del fallo. Esto es consistente con las versiones igualmente auténticas del TBI
en espafol y francés. La versién en espafiol utiliza los términos “relativo a la medida”,
que significa “in relation to the measure” (y no, como sugiere la Demandada, “related
to the measure” — la traduccion correcta de ese término seria “relacionado a la
medida”). Del mismo modo, la version francesa emplea las palabras “au sujet de la
mesure”, que significa “con respecto a’ o “en relacion con” la medida. En otras
palabras, el Tribunal considera que el efecto del Articulo XII(3)(d) es excluir
reclamaciones cuando la medida en cuestién ya ha sido materia de adjudicacion (es
decir, objeto de un fallo) por parte de un tribunal costarricense.

El Tribunal no acepta el argumento de Costa Rica de que una medida que en si misma
es un fallo puede ser un “fallo” sobre si misma a efectos del Articulo XlI(3)(d). Tal como
se afirma supra, el uso de la palabra “relativo” claramente requiere dos elementos, una
medida y un fallo sobre esa medida. Tampoco acepta el Tribunal el argumento de
Costa Rica de que una sentencia escrita puede distinguirse de su contenido sustantivo
(es decir, su parte dispositiva), siendo la parte escrita “relativa” al contenido sustantivo.
Cuando se alega que un fallo es una medida que infringe el TBI, debe considerarse en
su totalidad. El acto del Estado es el fallo en su totalidad. Si bien en la mayoria de los
casos la presunta violacion del derecho internacional se derivard de la parte
dispositiva, ésta se vera determinada por la exposicion de motivos. En consecuencia,
el Tribunal considera que, para activar la aplicacion del Articulo XlII(3)(d), las medidas
impugnadas por la Demandante deben haber sido objeto de un fallo separado por parte
de un tribunal costarricense. El hecho de que dos de las medidas impugnadas sean
en si mismas fallos es insuficiente para cumplir con este requisito.

El Tribunal interpreta el Articulo XII(3)(d) como una prohibicién de las reclamaciones
contra los actos de las ramas ejecutiva o legislativa del Estado costarricense (en otras
palabras, cualquier acto no judicial) una vez que se ha dictado un fallo sobre dichos
actos. También prohibe las reclamaciones contra un acto judicial si hay un fallo por
separado sobre dicho primer acto judicial. Es decir, una vez que se ha emitido un fallo
(sea definitivo 0 no) sobre cualquier acto estatal, y si ese fallo tiene una conexion
directa con el inversionista, un inversionista no puede presentar una reclamacion de
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que el acto estatal infringe el TBI. Sin embargo, al inversionista no le es prohibido
alegar que el fallo adjudicando la cuestion del acto estatal es una violacion del TBI.
Constituye una cuestion diferente el determinar qué protecciones sustantivas se
encuentran disponibles contra un fallo cuando el fallo es la medida que se alega como
violatoria del TBI, en comparacién con las protecciones disponibles contra el acto
estatal subyacente, pero este es un debate que pertenece a la etapa de fondo.

El Tribunal no cree que esto conduzca a un resultado absurdo o incluso ilégico. Es
perfectamente razonable que Costa Rica prohiba las reclamaciones contra una medida
estatal particular cuando la medida en cuestién ya ha sido objeto de adjudicacién por
parte de un tribunal costarricense. Esto refleja la confianza que depositan las Partes
Contratantes del TBI en el poder judicial costarricense y el deseo de economia
procesal. Sin embargo, seria contrario al contexto de la disposicién, asi como al objeto
y fin del TBI, excluir reclamaciones contra el fallo que resuelve sobre la medida. Esto
podria vaciar de cualquier significado a las protecciones sustantivas y procesales que
la Demandada otorgé a través del TBI a los inversionistas que califican para ello, ya
gue todas las medidas podrian ser potencialmente objeto de procedimientos judiciales
en Costa Rica.

El Tribunal considera que esta interpretacion es consistente con el sentido corriente
de los términos del Articulo XlI(3)(d) tomados en su contexto y a la luz del objeto y fin
del TBI; no considera que los travaux préparatoires arrojen una perspectiva diferente.

Luego de evaluar el expediente, el Tribunal concluye que la Demandante ha logrado
demostrar que no se ha dictado ningun fallo de un tribunal costarricense “relativo a”
las medidas que alega como violatorias del TBI. Especificamente, no existe un fallo de
un tribunal costarricense relativo a la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011. Esta
es una sentencia emitida por el tribunal supremo de Costa Rica (la Corte Suprema de
Justicia) que actiia como un tribunal de apelacion, y no esta sujeta a revision en Costa
Rica. Del mismo modo, no existe un fallo de un tribunal costarricense relativo a la
Sentencia de la Sala Constitucional de 2013. Hasta la fecha, tampoco ha habido fallo
relativo a la Resolucion del MINAE 2012. El hecho de que la resolucién implemente la
Sentencia del TCA de 2010 es irrelevante a los fines presentes. Si bien la Resolucion
del MINAE de 2012 puede ser “relativ[a] a” la Sentencia del TCA de 2010, no existe un
fallo “relativo” a la Resolucion del MINAE de 2012. Por ultimo, si bien la Demandada
argumenta que se han pronunciado fallos en Costa Rica relativos a la Moratoria
Legislativa de 2011, ninguno de dichos fallos tiene una conexién significativa con la
Demandante o con la medida que se alega como violatoria del TBI.

Por lo tanto, el Tribunal concluye que las reclamaciones de la Demandante no estan
prohibidas por el Articulo XII(3)(d).
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b.

¢ Prescribieron las reclamaciones de Infinito en virtud del Articulo
XI(3)(c)?

(i)  La posicion de la Demandada

La Demandada sostiene que las reclamaciones de Infinito se refieren a medidas que
prescribieron en virtud de la prescripcion especificada en el Articulo XlII(3)(c) del TBI.
Segun esta disposicion, un inversionista solo podra someter una reclamacion a
arbitraje si “no han transcurrido méas de tres afios desde la fecha en que el inversionista
inicialmente tuvo o debié haber tenido conocimiento, de la violacion alegada y
conocimiento de que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafio”#!°. Las medidas
que realmente ocasionaron la pérdida o dafio alegado por la Demandante ocurrieron
con anterioridad a la fecha de corte para el periodo de prescripcion.

La Demandada sostiene que el Tribunal debe abordar tres cuestiones a efectos de
determinar esta objecion*?:

a.

Primero, debe identificar la fecha de corte para el periodo de prescripcion de tres
afnos.

Segundo, debe determinar si la Demandante tuvo o debié haber tenido
conocimiento de la violacion o violaciones alegadas con anterioridad a la fecha de
corte. La Demandada sostiene que el “tratado [...] exige identificar el momento en
el cual, por primera vez, Infinito tomd conocimiento o debié haber tomado
conocimiento de que se habian visto afectados sus derechos referentes al
proyecto Las Crucitas™?!. Para la Demandada, “[e]l hecho disparador no es la
certeza de esa afectacion”, “[tffampoco es relevante que la afectacion en cuestion
pueda o no haberse visto agravada por posteriores actos del gobierno”#?2, En este
sentido, el Tribunal debe determinar “cuando existe una medida anterior
conjuntamente con una posterior que confirma, implementa, y/o reinstala la
anterior, cual deberia considerarse relevante a los fines de esta Clausula del
Tratado#?%. La Demandada sostiene que “[e]l Tribunal debe determinar de manera
objetiva los hechos relevantes a los fines de las cuestiones jurisdiccionales,
incluida esta, y no necesita aceptar ciegamente las caracterizaciones de hecho de
la Demandante”4?4,

Tercero, debe determinar si la Demandante tuvo o debié haber tenido
conocimiento de que habia incurrido en pérdidas o dafio con anterioridad a la
fecha de corte. La Demandada hace hincapié en que el TBI hace referencia a
cuando la Demandante tuvo inicialmente conocimiento de haber sufrido pérdidas
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o dafio; no exige que la pérdida sea completa, definitiva o irreversible*?.
Invocando los casos Mondev y Grand River, la Demandada manifiesta que “puede
sufrirse el dafio o las pérdidas aunque el monto o la medida no se conozca sino
recién en algin punto futuro™2.

Con respecto a (a), la Demandada observa que las Partes han acordado que la fecha
de corte es el 6 de febrero de 2011, esto es, tres afios antes de la fecha en que la
Demandante presenté su Solicitud de Arbitraje (6 de febrero de 2014)#?’. Esto significa
que “el Tribunal debe desestimar las reclamaciones de Infinito si, con anterioridad al
dia 6 de febrero de 2011 Infinito ya habia adquirido conocimiento real o presunto de la
violacién o violaciones alegadas o de cualquier pérdida o dafio resultante de dicha
violacion o violaciones”4%,

Con respecto a (b) y (c), la Demandada afirma que la Demandante ya tenia
conocimiento o debid haber tenido conocimiento de la violacion o violaciones alegadas,
y de las pérdidas supuestamente derivadas de esas violaciones, con anterioridad al 6
de febrero de 2011. “[llndependientemente de cdmo la Demandante caracteriza o teje
las violaciones relevantes, el Tribunal debe concentrarse en la fuente real del dafio que
se alega’?. La Demandada afirma que las cuatro medidas impugnadas por la
Demandante “realmente derivan de dos medidas anteriores que son las
verdaderamente relevantes a los fines del andlisis de la prescripcion”#°. Las fuentes
reales de la pérdida o dafio alegados por la Demandante son, (i) la Sentencia del TCA
de 2010, y (ii) la Moratoria Ejecutiva de 2010. En consecuencia, estas son las
violaciones reales a proposito del analisis de la prescripcion, y lo relevante es la fecha
en la cual la Demandante inicialmente adquirié conocimiento de estas medidas y de la
pérdida o dafio resultante.

Con respecto a la Sentencia del TCA de 2010, la Demandada argumenta que (tal como
lo ha reconocido la propia Demandante)*! la reclamacién principal alegada por la
Demandante es la pérdida de su Concesion de 2008432, Como cuestién de derecho
costarricense, esta anulacion fue ocasionada por la Sentencia del TCA de 20104,
Aunque formalmente la Demandante impugna la Sentencia de la Sala Administrativa
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R-Rép. Jur., T 156, que cita a CL-0062, Mondev, T 87; RL-0032, Grand River Enterprises Six
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de 2011, la Resolucién del MINAE de 2012, y la Sentencia de la Sala Constitucional
de 2013, todas estas medidas implementaron o confirmaron la Sentencia del TCA de
2010. Es irrelevante el hecho de que la Sentencia del TCA de 2010 estuviera
suspendida mientras estuvo pendiente el recurso de apelacion interpuesto ante la Sala
Administrativa. La jurisprudencia del TLCAN confirma que “el periodo prescriptivo del
articulo XI(3)(c) ‘no esta sujet[o] a suspension [...], prolongacién u otra calificacion’ y
no puede interrumpirse con el mero inicio de un proceso contra la medida
cuestionada™*34.

La Demandada sefiala que, en virtud del Articulo XlI(3)(c), un inversionista
“inicialmente” toma conocimiento de una violacién o pérdida alegada en una “fecha”
particular. Para la Demandada, “[e]se conocimiento no puede adquirirse ‘inicialmente’
en diversos momentos en el tiempo ni de manera recurrente”*®. En el presente caso,
la Demandante tuvo inicialmente conocimiento de la pérdida o dafio alegados cuando
fue dictada la Sentencia del TCA de 2010 en el mes de diciembre de 2010, lo que fue
reconocido publicamente en un comunicado de prensa de fecha 18 de enero de
20114% ambas fechas siendo anteriores a la fecha de corte*®”. En ese comunicado de
prensa, la Demandante manifesté que pretendia restablecer el valor de su inversion y
revertir el impacto negativo de la Sentencia del TCA de 2010 en el precio accionario
de la compafiia*®. Aunque el proceso de casacién podria haber generado una
esperanza de que la Sala Administrativa revertiria la pérdida de la Demandante, el
hecho de que no se revocara la Sentencia del TCA de 2010 no puede equipararse a
una nueva pérdida*®. Ademas, Infinito no tenia certeza de que podria revocar la
Sentencia del TCA de 2010, y el hecho de que reconociera que necesitaba “restablecer
los derechos o el valor de la sociedad” enfatiza que Infinito consideraba que habia
sufrido ya una pérdida 4.

En lo que respecta a la Moratoria Legislativa de 2011, si bien la Demandante
formalmente impugna la modificacién legislativa que entr6 en vigor el 10 de febrero de
2011, la Demandada alega que esta medida no podria haber ocasionado dafio alguno,
en tanto la Demandante ya se encontraba impedida de obtener nuevos permisos como
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R-Mem. Jur., 1 193, que cita a RL-0020, Apotex, [{ 328-331 (que a la vez se refiere al CL-
0062, Mondev, 1 87; y RL-0032, Grand River, 11 78, 81).
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Comunicado de Prensa de Infinito Gold Ltd. (18 de enero de 2011).
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R-Rép. Jur., 1 160 (énfasis en el original), que cita a C-0246, “Infinito Gold Files to Annul the
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consecuencia de la Moratoria Ejecutiva de 2010, la cual habia estado vigente desde el
mes de mayo de 2010 y que no fue derogada por la Moratoria Legislativa de 201144,

Ademas, el argumento de Infinito de que no se vio afectada por la Moratoria Ejecutiva
de 2010, porque fue recién después de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011
que la Moratoria Legislativa de 2011 tuvo impacto en su inversion, es defectuoso tanto
factica como juridicamente. En los hechos, la Demandante tenia conocimiento de la
pérdida de la Concesion desde la fecha de la Sentencia del TCA de 2010. En derecho,
es irrelevante cuando la Demandante efectivamente tuvo conocimiento de la pérdida
de su Concesidén; lo que importa es que deberia haber tenido conocimiento de la
moratoria existente, la cual le era aplicable a Infinito desde el momento mismo de su
sancion*+,

En respuesta al argumento de que el Tribunal debe centrarse en las violaciones segun
han sido alegadas por la Demandante, la Demandada sostiene que la Demandante no
tiene derecho a formular estratégicamente sus reclamaciones de una manera disefiada
para derrotar las restricciones temporales establecidas en un tratado**3. El hecho de
que el TBI haga referencia a una violacion “alegada” no significa que el Tribunal deba
aceptar la caracterizaciéon que ofrece la Demandante de las violaciones. El término
“alegada” se utiliza simplemente para denotar que no se ha establecido una violacion;
“no importa que, para resolver una cuestion de competencia, como lo es la aplicabilidad
de la prescripcion, el Tribunal no pueda fijarse mas alla de lo que se ‘alega™***. La
jurisprudencia en arbitrajes de inversion confirma que le corresponde al Tribunal,
mediante la aplicacién de un criterio objetivo, identificar la violacion pertinente, y que
“si [una] demandante se vio perjudicada por una medida dada que queda fuera del
ambito de competencia del Tribunal, no puede superar ese impedimento con
simplemente simular que la impugnacion que plantea va dirigida contra un conjunto
distinto de medidas”**°. Segun la Demandada, “[e]l fondo ha de primar por sobre la
forma, y los tribunales deben cuidar de diferenciar, por un lado, los planteos efectuados
de buena fe en el sentido de que se han cumplido los requisitos temporales impuestos
por el tratado y, por el otro, los intentos abusivos de eludir una excepcion en razén del
tiempo mediante caracterizaciones unilaterales y articulaciones engafiosas”*4. En
sustento de ello, la Demandada en particular invoca los siguientes casos:

a. Corona, en el cual el tribunal sostuvo que “[cluando una ‘serie de acciones
similares y relacionadas por parte del Estado demandado’ estan controvertidas, el
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inversionista no puede evadir los plazos de prescripcion al fundar su reclamo en
la ‘transgresion mas reciente de dicha serie™**’.

b. Vieira, donde el tribunal determind que la controversia era anterior al tratado
relevante ya que todas las reclamaciones derivaban de la denegacion por parte
del Estado de la solicitud de una licencia pesquera antes de que el tratado entrara
en vigor. Esto fue a pesar del argumento del demandante de que los recursos de
apelacion se interpusieron después de que el tratado hubiera entrado en vigor, y
gue el hecho de que esos recursos se hubiesen denegado constituia violaciones
independientes del tratado*48.

c. ST-AD, donde el tribunal rechaz6 un intento del demandante de asegurar
jurisdiccion al presentar nuevamente una solicitud que habia sido denegada antes
de que el demandante se convirtiera en inversionista: “una tactica que se basa en
la nueva presentacion de una solicitud que ya se habia denegado antes de que el
demandante se convierta en inversionista después de adquirido ese caracter
resulta inaceptable. Crea la ilusibn un hecho sucedido cuando ya habia un
inversionista protegido. Pero, al igual que cualquier otro espejismo, se trata de un
espejismo engafioso”**° [Traduccion del Tribunal].

Contrariamente a la afirmacion de la Demandante, la Sentencia del TCA de 2010 no
constituye simplemente un hecho incidental que podria resultar Gtil en el analisis del
Tribunal; se trata de la sentencia central que produjo los efectos legales por los que la
Demandante reclama en el presente arbitraje. La invocacion por parte de la
Demandante del caso Tecmed es inadecuada, en tanto, contrario a la situacion en
dicho caso, en el caso que nos ocupa la Demandante evalué plenamente la relevancia
y efectos de la Sentencia del TCA de 2010 tan pronto fue dictada**°. El caso Renée
Rose Levy es similarmente irrelevante, puesto que en el presente caso es claro que la
controversia se cristalizd en la fecha en que la Sentencia del TCA de 2010 anulé la
Concesioén de Infinito de 20081, La Demandante tampoco puede invocar los casos
Apotex y Mondev en sustento de su argumento conforme al cual, en casos referentes
a decisiones judiciales, el perjuicio tipicamente no se cristaliza sino hasta que es
dictada la decision final: la cuestion en virtud del Articulo XlI(3)(c) del TBI es cuando la
propia Infinito creyo, por primera vez, que se habian vulnerado sus derechos y que

447

448

449

450

451

CL-0130, Corona Materials, LLC c. Republica Dominicana, Caso CIADI No. ARB(AF)/14/3,
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habia sufrido una pérdida®?2. En efecto, el tribunal en Apotex desestimé una de las
reclamaciones (surgida de un proceso administrativo) por ser extemporanea, y sostuvo
gque un demandante no puede utilizar procesos judiciales posteriores para interrumpir
la prescripciéon anterior“>3, De manera similar, el tribunal de Mondev razoné que “[e]
mero hecho de que [la] conducta anterior haya quedado sin reparar o resarcir cuando
cobra vigencia el tratado no justifica que el tribunal aplique retroactivamente el tratado
a esa conducta”, un razonamiento que deberia aplicarse por analogia al presente
caso*,

En respuesta a la afirmacion de la Demandante de que ninguna de sus inversiones
perdié sustancialmente su valor sino recién después de que se dicto la Sentencia de
la Sala Administrativa de 2011, la Demandada alega que el TBI no requiere prueba
alguna de la magnitud del dafio o la pérdida, ni tampoco que la inversién haya perdido
sustancialmente su valor, solo de que se incurri6 en pérdidas o dafio**>. Como tal, el
andlisis pericial del grado de la afectacion que pueda haber sufrido la inversion en
distintos momentos es irrelevante para determinar la cuestibn que consiste en
determinar si la reclamacion se encuentra o no prescrita®®.

La Demandada agrega que, en cualquier caso, queda claro del comunicado de prensa
de la Demandante de enero de 2011 que, a partir de ese momento, ésta creia que el
valor de su inversién se habia visto afectado considerablemente por la Sentencia del
TCA de 2010, sino perdido por completo. Invocando el caso Rusoro, la Demandada
alega que este conocimiento es suficiente para activar la prescripcion. En ese caso, el
tribunal determin6 que la reclamacion de Rusoro habia caducado por haber excedido
el término de prescripcién, dado que el demandante reconocié tener conocimiento de
la pérdida sufrida mas de tres afios antes de plantear su reclamacion arbitral. En
circunstancias similares a aquellas del caso que nos ocupa, el tribunal arribé a la
conclusion de que “lo que se exige es simplemente el conocimiento de que se ha
ocasionado una pérdida o un dafio, aun si todavia no estan claras su medida o
cuantia™#®’.

(i)  La posicion de la Demandante

La Demandante niega gque sus reclamaciones se encuentran prescritas en virtud del
Articulo XlI(3)(c). Las objeciones de la Demandada, a saber, que las medidas que la
Demandante “realmente” impugna son: (i) la Sentencia del TCA de 2010; y (i) la
Moratoria Ejecutiva de 2010, las cuales tuvieron lugar fuera del plazo de prescripcion
de tres afios establecido en el Articulo XII(3)(c), son incorrectas y deben ser
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R-Rép. Jur., 11 187-188, que cita a RL-0020, Apotex, 11 320, 325.
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Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/12/5, Laudo, 22 de agosto de 2016 (“Rusoro”), 1 217.
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rechazadas. Las reclamaciones deben evaluarse tal como fueron presentadas por la
Demandante, y “[c]uando el Articulo XII(3)(c) se aplica a las medidas que Infinito alega
contraviene el TBI, debido a que provocaron la pérdida real de los derechos de
Industrias Infinito relacionados con el proyecto Crucitas, es evidente que el arbitraje
comenzé dentro del periodo de limitacion aplicable”4%8,

La Demandante hace hincapié en que el Articulo XlI(3)(c) prohibe reclamaciones
solamente si han transcurrido tres afios desde el momento en el cual la Demandante
tuvo conocimiento por primera vez o deberia haber tenido conocimiento por primera
vez de: (a) el incumplimiento alegado; y (b) la alegada pérdida o dafio incurridos. La
Demandante reconoce que “[s]i el conocimiento actual no se puede establecer, el
conocimiento constructivo podra ser imputado al demandante si un demandante
razonablemente prudente hubiera sabido del supuesto incumplimiento y de la perdida
resultante”4%°,

Respecto de (a), tal como se analiza en la Seccion 1V.C.3.a(ii) supra, el enfoque debe
recaer sobre la medida que la Demandante “alega” como violatoria del TBI. Esta
interpretacion es consistente con el sentido corriente de los términos utilizados en la
disposicién, tal como exige el Articulo 31 de la CVDT. Tal como se analiza en la misma
seccion, el término “que se alega” no es un calificativo sin sentido; denota que las
violaciones a analizar constituyen “las presuntas o supuestas violaciones [del Tratado]
alegadas por el Demandante™®. Asi, “[l]la Unica pregunta relevante es si el
incumplimiento, como fue alegado por el demandante, esta prescrito”; “[aJun cuando
el demandante hiciere referencia a eventos que estan fuera de la jurisdiccion temporal
del tribunal, la demanda no estard prescrita si el mismo incumplimiento alegado es
oportuno”®!, La Demandada no puede reformular una reclamacién para sugerir que
no se encuentra dentro del plazo de prescripcién*é2,

Tal como se indica en el parrafo 157 supra, la Demandante alega que cuatro medidas
especificas incumplieron el TBI, concretamente, la Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011, Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, la Resolucion del MINAE de
2012, y la Moratoria Legislativa de 2011.

Segun la Demandante “[n]o era posible que Infinito hubiera adquirido conocimiento
actual o constructivo de los supuestos incumplimientos y la pérdida resultante mas de
tres afos antes de iniciar su demanda el 6 de febrero de 2014”, puesto que “[n]inguna
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de las medidas que infinito alega, incumplié el TBI, habia sido emitida en ese
momento™463,

Tal como se analiza en la Seccién IV.C.3.a(ii) supra, la Demandante hace hincapié en
gue la Sentencia del TCA de 2010 “no es la medida que Infinito est4 impugnando
porque no provocé la anulacion final o irreversible de la concesidn de explotacion u
otras aprobaciones del proyecto de Industrias Infinito”*®*. Segin la Demandante, la
anulacién de la concesion de explotacion de Industrias Infinito y otros derechos solo
pas6 a ser definitiva, y podia haberse actuado respecto de ella, cuando la Sala
Administrativa rechazo la revocacion de la Sentencia del TCA de 2010 el 30 de
noviembre de 2011. Hasta dicho momento, la anulacion de los derechos de Industrias
Infinito habia sido suspendida y aun podia ser revocada. La Sentencia del TCA de
2010 no podria concluir el proceso de forma definitiva, ni tampoco los 6rganos
administrativos podrian haber actuado conforme a ella. Asimismo, la Sala
Administrativa podria haber pronunciado una decision sobre el fondo sin remitirla
nuevamente a la reconsideracion del TCA*%, Ello fue reconocido por la Resolucion del
MINAE de 2012 cancelando la Concesion de 2008, la cual declara que la Sentencia
del TCA de 2010 habia sido confirmada por la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011y, asi, habia devenido definitiva*¢®.

De forma contraria a las alegaciones de la Demandada, Infinito no comprendié que la
Concesion de 2008 habia sido anulada de forma irrevocable como resultado de la
Sentencia del TCA de 2010; claramente lo opuesto, tenia la total expectativa de que
su Concesion y otras autorizaciones del proyecto permanecerian intactas ya que la
Sentencia del TCA de 2010 seria revocada en ocasion de la apelacion®®’. Ello queda
confirmado por las diversas declaraciones publicas de Infinito, en las que se refleja su
permanente y razonable entendimiento de que podia continuar con el Proyecto Las
Crucitas y con su inversidn constante en dicho proyecto, asi como por el hecho de que
continlio empleando a 243 empleados*®®. También queda confirmado por las acciones
del propio Fiscal General y las autoridades ambientales de Costa Rica, quienes “[a]l
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apelar la decision del Tribunal Contencioso Administrativo [de 2010], reconocieron que
la anulacién de la concesion y otras aprobaciones del proyecto no eran definitivas”4¢°,

En cualquier caso, la Demandante alega, invocando el informe pericial de FTI, que las
inversiones de Infinito no perdieron sustancialmente su valor sino hasta después del
pronunciamiento de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011. Segun la
Demandante, “[lJos balances financieros de Infinito, la capitalizacion de mercado,
declaraciones de la gerencia y anuncios publicos, y, la continua inversion en el
proyecto Crucitas después del fallo del Tribunal Contencioso Administrativo [de 2010],
todo indica[...] consistentemente que fue el fallo de la Sala Administrativa, y no el del
Tribunal Contencioso Administrativo [de 2010], el que hizo que las inversiones de
Infinito perdieran sustancialmente su valor. Esto se confirma por las acciones del
gobierno de Costa Rica en apelar el fallo, y las declaraciones simultaneas en los
medios costarricenses”*?. Asi, fue en la fecha de la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011 (30 de noviembre de 2011), que Infinito tuvo por primera vez
conocimiento de que las medidas que alega como violatorias del TBI le habian
ocasionado pérdidas o dafios.

De igual modo, la reclamacion de la Demandante respecto de la moratoria sobre la
explotacién minera a cielo abierto no esta prescrita. En primer lugar, la Moratoria
Legislativa de 2011 no le fue aplicable a Infinito hasta que la Sala Administrativa anuld
definitivamente la Concesion de 2008 el 30 de noviembre de 2011. Con anterioridad a
dicha anulacién definitiva, la Concesién siguié siendo valida e Infinito no se vio
afectada por la moratoria®*. Segun la Demandante, “[e]s irrelevante cuando fue
implementada la moratoria, ya que Infinito no esta alegando que la existencia de la
moratoria independiente de su impacto en Infinito, haya incumplido el TBI"4"2, Para la
Demandante, “[e]l incumplimiento ocurrié solo después de que la moratoria pudo
afectar los derechos de Infinito, lo cual no pudo haber ocurrido antes de que la Sala
Administrativa finalmente anulara la concesién de explotacion a Industrias Infinito en
noviembre 30 del 2011”; “[s]olo en ese momento Infinito pudo haber sabido del impacto
de la moratoria™*"3.

En segundo lugar, contrariamente a lo que Costa Rica sugiere, la Moratoria Legislativa
de 2011 no simplemente “duplica” la Moratoria Ejecutiva de 2010. Segun la
Demandante, la Moratoria Legislativa de 2011 “subsumid” las moratorias anteriores*’4.
En cualquier caso, Infinito no impugna la existencia de la Moratoria Legislativa de 2011
en si misma, sino la aplicaciéon de dicha moratoria al Proyecto Las Crucitas. La
moratoria fue irrelevante hasta que la Sala Administrativa anuldé definitivamente la
Concesion de 2008 de Industrias Infinito y otros permisos el 30 de noviembre de 2011.
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En consecuencia, “el hecho de que existieran moratorias anteriores es irrelevante a la
pregunta de cuando Infinito supo por primera vez que el incumplimiento habia ocurrido
y que habia sufrido pérdidas relacionadas con ese incumplimiento”*”. En efecto, en
un comunicado de prensa del mes de mayo de 2010 Infinito indico, particularmente,
gque la Moratoria Ejecutiva de 2010 no era aplicable al Proyecto Las Crucitas ya que,
en ese momento, Infinito todavia ostentaba derechos validos en el area Las Crucitas,
incluyendo la Concesion de 2008. Por lo tanto, Infinito no tenia motivo alguno para
impugnar la aplicacién de la moratoria antes del mes de noviembre de 2011478,

Ademas, la Demandante subraya que asimismo impugna la Resolucién del MINAE de
2012, la cual arguye extinguio los demés derechos de Infinito sobre el Proyecto Las
Crucitas; y la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, la cual desestimo
(invocando causal de admisibilidad preliminar) considerar la reclamacién de
inconstitucionalidad en contra de la Sentencia del TCA de 2010. La Demandante
especifica que ambas medidas fueron pronunciadas dentro del plazo de prescripcion
de tres afios*’’.

Ademas, la Demandante rechaza los argumentos juridicos de la Demandada relativos
a la aplicacion del plazo de prescripcion del TBI. En primer lugar, el argumento de
Costa Rica de que los eventos que se encuentran fuera del plazo de prescripcion de
tres afios no pueden invocarse para establecer el incumplimiento del TBI no tiene
fundamento. Citando a Tecmed, la Demandante afirma que “[u]n tribunal, en su
analisis, puede [basarse] en eventos precedentes, si dichos eventos resultaron en un
incumplimiento que ocurrié en tiempo™#’®. Los eventos previos no deben confundirse
con la medida impugnada: “mientras ‘una disputa puede presuponer la existencia de
alguna situacion o hecho anterior [...] no significa que la disputa surja en relacion a la
situacion o al hecho™4”®. Las circunstancias que preceden al incumplimiento alegado
no quedan excluidas de la consideracion del Tribunal; ellas “pueden proporcionar los
antecedentes necesarios o0 el contexto para determinar si los incumplimientos
ocurrieron durante el periodo de tiempo admisible”*8. Asimismo, los tribunales pueden
invocar eventos precedentes a la entrada en vigor de un tratado o al momento en el
cual el inversionista adquiere efectivamente la inversion, siempre que el
incumplimiento alegado ocurra luego de la entrada en vigor del tratado o de la

475

476

477

478

479

480

C-CM Jur., 1 255.

C-Dup. Jur., 11 142-143.

C-CM Jdur., 1 256.

C-CM Jur., 1 261, que cita a CL-0085, Tecmed, 1 68.

C-CM Jur., 1 258, que cita a RL-0032, Grand River, 1 86, que cita a The Electricity Company of
Sofia c. Bulgaria, CPJI Series A/B Fascicule No. 77, Decision sobre las Excepciones
Preliminares, 4 de abril de 1939, pag. 82.

C-CM Jur., 1 259, que cita a CL-0172, William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas
Clayton, Daniel Clayton y Bilcon of Delaware, Inc. c. Gobierno de Canada, CNUDMI, Caso CPA
No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y Responsabilidad, 17 de marzo de 2015 (“Bilcon”), 19
262-266, 282.

111



323.

324.

adquisicion de la inversién por parte del inversionista®®!. Lo que importa es que el
incumplimiento alegado sea oportuno en si mismo. En referencia a Tecmed, la
Demandante arguye que “[e]l periodo de limitacion no iniciaria sino hasta ‘el punto de
consumacién de la conducta abarcando y dando un sentido global a tales actos™%2,
La Demandante sostiene, invocando a Renée Rose Levy, que “la fecha critica es en la
cual el Estado adopta la medida disputada, aun cuando la medida representa la
culminacién de un proceso 0 una secuencia de eventos que puedan haber empezado
afos atras. Es comdn que hayan divergencias o desacuerdos durante un tiempo antes
de que finalmente se ‘materialicen’ en una medida que de hecho afecte los derechos
del tratado del inversionista”:,

En segundo lugar, no hay fundamento en el argumento de Costa Rica de que, en los
casos involucrando medidas que convierten en definitivas las medidas anteriores, la
primera medida es aquella que materializa el incumplimiento. Segun la Demandante,
“[u]ln presunto incumplimiento que hace que una medida anterior sea definitiva es ain
un incumplimiento distinto” y “[e]l incumplimiento se materializa con la medida que
hace sus efectos definitivos™#84. La Demandante arguye, invocando a Apotex, que “[[Jos
procesos judiciales [...] pueden formar la base de una demanda dentro del lapso, aun
si ellos afirman el resultado de una medida previa y prescrita”®. Agrega, invocando a
Mondev, que los plazos de prescripcidon comienzan a correr sélo luego de la emision
de la decision judicial que desestima finalmente los derechos del demandantee®. Tal
como fue confirmado en Corona, Unicamente puede impugnarse aquel incumplimiento
final y cristalizador, y es dicho incumplimiento el que debe estar comprendido dentro
del plazo de prescripcion®®’.

De forma contraria a las afirmaciones de la Demandada, la decision en instancia de
apelacién que ratifica y hace que la sentencia de una instancia inferior sea definitiva,
puede considerarse como una medida distinta que da origen a un incumplimiento
independiente*®, Los casos que la Demandada pretende invocar son diferenciables
(Sistem) o no respaldan su caso (Apotex, Feldman, Grand River). En efecto, en la
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mayoria de estos casos, la medida materializando el incumplimiento precedi6 a la
prorroga del plazo de prescripcion, y el demandante fabricé una impugnacion
subsiguiente a dicha medida a pesar de la inexistencia de otros derechos procesales
conforme al derecho local*®:

a. En Sistem no surgio la cuestion sobre si la decision de apelacion equivalia a un
incumplimiento independiente del tratado, lo cual hace que este caso sea
irrelevante para decidir sobre dicha cuestion°,

b. En Apotex, si bien el tribunal declind jurisdiccion sobre una medida prescrita
debido a que el demandante habia iniciado un litigio adicional para impugnarla,
dicho tribunal asumi6 jurisdiccion sobre las reclamaciones derivadas de las
decisiones judiciales definitivas en instancia de apelacién en si mismas*!. De
aplicarse el razonamiento del tribunal, la reclamacion directa en contra de la
Sentencia del TCA de 2010 estaria prescrita, pero la reclamacion fundada en la
Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 no lo estaria®®?.

c. Feldmany Grand River son irrelevantes ya que se fundan en el planteamiento de
que el término de prescripcion no puede ser suspendido ni prorrogado; sin
embargo, en el presente caso, “Infinito no requiere de ninguna suspension o
prolongacion porque los incumplimientos alegados por éste, ocurrieron dentro del
periodo de limitacion de tres afios™%3.

d. De forma contraria a las alegaciones de la Demandada, Mondev no sugiere que
las decisiones de apelacion representan el fracaso en subsanar incumplimientos
previos, en vez de incumplimientos nuevos. Por el contrario, da soporte a la
premisa de que, para que sean impugnhadas exitosamente, las decisiones
judiciales deben de manera independiente dar origen a incumplimientos
susceptibles de ser recurridos, hecho que la Demandante no controvierte. En
efecto, el tribunal en Mondev si asumié jurisdiccion sobre las impugnaciones a
medidas judiciales*®*.

En el presente caso, todas las medidas impugnadas por Infinito constituyen
incumplimientos nuevos e independientes. Todos ellos son actos positivos por parte
del Gobierno de Costa Rica que son distintos de la Sentencia del TCA de 2010 y que
no caen por fuera del plazo de prescripcién*®:
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a. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 confirmo la Sentencia del TCA de
2010 aplicando la Moratoria de 2002 a la Concesion de 2008 y a otras
aprobaciones del proyecto, a pesar de que tenia la facultad de revocarla y, de tal
forma, hizo que la anulacién de la Concesion y otras aprobaciones se tornasen en
definitivas e irreversibles.

b. La Resolucion del MINAE de 2012 fue incluso méas all&: extinguié todos los
derechos mineros de Infinito, no sélo aquellos anulados por la Sala Administrativa.

c. A través de la Sentencia de la Sala Constitucional de 2013, otra sala de la Corte
Suprema se neg6 a analizar la Sentencia del TCA de 2010 con base en causales
procesales.

d. Por ultimo, la Moratoria Legislativa de 2011 impidié que Infinito se postulara para
una nueva concesion y otras autorizaciones.

En tercer lugar, la Demandante niega que el plazo de prescripcion se inicie desde la
fecha en la cual los derechos de Infinito se vieron afectados, incluso si dicho perjuicio
no era cierto, tal como sugiere la Demandada“®®. Esta interpretacion es contraria al
llano sentido del Articulo XII(3)(c), en virtud del cual el plazo de prescripcién no puede
comenzar antes de que el inversionista tenga conocimiento del incumplimiento
alegado. Ello significa que el incumplimiento debe haber tenido lugar previamente, y
cualquier otro denominado “perjuicio” que sea anterior a dicha fecha resulta irrelevante.
La Demandante alega, invocando a Renée Rose Levy, que “[lJos acontecimientos que
puedan dar lugar a incumplimientos ulteriores, permanentes o que supongan posibles
incumplimientos futuros no constituyen incumplimientos en absoluto conforme al
TBI"7,

Asimismo, el argumento de Costa Rica es contrario al contexto del Articulo XII(3)(c),
ya que ciertas disposiciones del TBI (tales como las que versan sobre expropiacion)
s6lo pueden ser activadas por la accién irreversible del Estado*®®. Ademas, tal como
se explica en la Seccion IV.C.4.a(ii) supra, cuando la medida es una medida judicial,
el Articulo XII(3)(d) del TBI le impide al inversionista presentar una reclamacion en
contra de una decision que no sea definitiva. Tal y como fue explicado por el abogado
de la Demandante durante la Audiencia sobre Jurisdiccion:

Y la disposicién del Articulo XlI(3)(d), que impide tomar medidas con
respecto a la cual hubo un Fallo posterior, nos impide presentar
reclamaciones con respecto al fallo del TCA. Es por eso que estamos
actuando de manera muy coherente con las disposiciones del Tratado
Bilateral de Inversion, respetando las disposiciones especificas que
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acordaron las Partes con respecto a cuando puede entablarse una
reclamacion en este caso*®.

(iii)  Analisis

Conforme al Articulo XII(3)(c) del TBI, el inversionista puede someter la diferencia a
arbitraje solo si “(c) no han transcurrido mas de tres afios desde la fecha en que el
inversionista inicialmente tuvo o debidé haber tenido conocimiento, de la violacion
alegada y conocimiento de que el inversionista ha incurrido en pérdidas o dafo”. La
Demandada arguye que las reclamaciones de Infinito hacen referencia a medidas
prescritas en virtud de dicha disposicién, y la Demandante niega esta cuestion.

Luego de un cuidadoso analisis de los argumentos de las Partes, el Tribunal pospone
la consideracion de esta objecién hasta la etapa de fondo. En opinion del Tribunal, el
analisis de esta objecion requiere el analisis de cuestiones de hecho y de derecho que
estan entrelazadas con las cuestiones de fondo.

Tal como indica la Demandada, para decidir sobre esta objecion, el Tribunal debe
responder las siguientes tres cuestiones: (i) primero, debe identificar la fecha de corte
del término de prescripcion de tres afios; (i) segundo, debe determinar si la
Demandante tenia conocimiento o deberia haber tenido conocimiento del
incumplimiento o los incumplimientos alegados antes de dicha fecha de corte; vy (iii)
tercero, debe determinar si la Demandante tenia conocimiento o deberia haber tenido
conocimiento de que habia incurrido en pérdidas o dafios con anterioridad a dicha
fecha.

Respecto de la primera cuestién, las Partes estan de acuerdo en que la fecha de corte
del plazo de prescripcién de tres afios es el 6 de febrero de 2011.

Respecto de la segunda cuestién, el Tribunal ya ha determinado que debe considerar
las reclamaciones de la Demandante tal y como han sido alegadas. Ello significa que
debe analizar si la Demandante tenia conocimiento o deberia haber tenido
conocimiento de los incumplimientos, tal y como son alegados por la Demandante con
anterioridad a la fecha de corte. La Demandante argumenta que todas las medidas
que impugna en el presente arbitraje tuvieron lugar con posterioridad a la fecha de
corte. Sin embargo, la Demandada correctamente sefiala que el Articulo XII(3)(c) exige
la identificacion de la fecha en la cual la Demandante tuvo conocimiento por primera
vez del incumplimiento alegado, lo cual en opinion de la Demandada requiere la
identificacion de la fecha en la cual la Demandante tuvo conocimiento por primera vez
de que sus derechos habian sido perjudicados. En opiniobn de la Demandada, la
Demandante tuvo conocimiento por primera vez del perjuicio a sus derechos en la
Concesion mediante la Sentencia del TCA de 2010. Sin aceptar dicho argumento en
esta etapa, el Tribunal considera que, para determinar el momento en el cual la
Demandante tuvo conocimiento por primera vez (o deberia haber tenido conocimiento
por primera vez) del incumplimiento especifico, debe comenzar por la identificacion de
la fecha en la cual se materializé el incumplimiento alegado. Ello requiere una revision
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sustantiva de cada una de las medidas por las cuales se reclama, asi como también
de las medidas que la Demandada considera estan en el centro del caso de la
Demandante (en particular, la Sentencia del TCA de 2010). Este analisis se encuentra
intimamente entrelazado con el fondo y, por lo tanto, el Tribunal lo abordara en dicha
etapa.

Lo mismo ocurre con la tercera cuestion. Para que el Tribunal determine el momento
en el cual la Demandante tuvo conocimiento por primera vez (o deberia haber tenido
conocimiento por primera vez) de que habia incurrido en pérdidas o dafios, el Tribunal
debe identificar en primer lugar la pérdida o el dafio alegado, asi como el
incumplimiento del cual deriva dicha pérdida o dafio. En el presente caso, la
Demandada argumenta que la causa real de la pérdida o el dafio alegado por la
Demandante radica en la Sentencia del TCA de 2010 y la Moratoria Ejecutiva de 2010;
no en las cuatro medidas identificadas por la Demandante. En consecuencia, el
Tribunal necesitara evaluar el expediente probatorio para determinar la pérdida o el
dafio alegado, su causa, y el momento en el cual la Demandante tuvo conocimiento
por primera vez de dicha pérdida o dafio. En opinion del Tribunal, este analisis seré
llevada a cabo de forma mas eficiente junto con el fondo, momento para el cual el
Tribunal tendr& una perspectiva completa del expediente probatorio.

Por las razones precedentes, el Tribunal pospone esta cuestién hasta la etapa de
fondo.

C. ¢,Son éstos requisitos jurisdiccionales o condiciones de admisibilidad?

(i) La posicion de la Demandante

La Demandada ha formulado sus objeciones conforme al Articulo XII del TBI como
objeciones a la jurisdiccion. La Demandante objeta que, si bien los incisos (2) y (5) del
Articulo XII del TBI contienen el consentimiento a la jurisdiccion por parte de Costa
Rica, el Articulo XII(3) (sobre el cual se sustentan varias de las objeciones de la
Demandada) establece las condiciones de admisibilidad de las reclamaciones®®.
Especificamente, la Demandante sostiene que:

a. En el Articulo XII(5) del TBI, Costa Rica presta su consentimiento incondicional
para someter las diferencias bajo el TBI al arbitraje internacional de conformidad
con las disposiciones del Articulo X115,

b. La jurisdiccién del Tribunal (es decir, “su facultad para conocer del caso”) se
encuentra definida en el Articulo XII(2) del TBI. En el presente caso, se satisfacen
los requisitos jurisdiccionales dispuestos en el Articulo XII(2) debido a que “Infinito
(i) es un inversionista como se define en el Articulo | del TBI, (ii) reclama dafios
por medidas surgidas después de la entrada en vigor del TBI, [y] (iii)) reclama
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dafios surgidos por el incumplimiento al TBI para un[a] inversién en territorio
costarricense”®,

c. Por el contrario, el Articulo XlI(3) dispone requisitos de admisibilidad, no de
jurisdicciéon. En opinion de la Demandante, los requisitos de admisibilidad se
relacionan con “las particularidades de la demanda” en lugar de la facultad del
tribunal para conocer del caso®®. Al respecto, “el Articulo XII(3) establece [...]
requisito[s] de admisibilidad porque provee las condiciones que un inversionista
debe cumplir para someter una demanda a arbitraje”*%. Ello se evidencia en la
redaccion de la primera parte del Articulo XII(3) (“[u]n inversionista podra someter
una diferencia, segun se indica en el parrafo (1), a arbitraje conforme a lo
dispuesto en el parrafo (4) solamente si [...]"), y encuentra sustento en el hecho
de que, en su lenguaje llano, el Articulo XII(2) no est& condicionado ni queda sujeto
al cumplimiento del Articulo X11(3)%%.

En consecuencia, la Demandante argumenta que Costa Rica no puede invocar el
Articulo  XII(3), ni cualquier otra disposicidbn del Articulo Xl para alterar su
consentimiento al arbitraje®®. Segln la Demandante, el tribunal en Churchill rechazé
un intento similar por parte de Indonesia de importar un requisito de legalidad a las
condiciones del consentimiento®®’.

La Demandante alega que la diferenciacion entre jurisdiccion y admisibilidad es
relevante porque los tribunales han resuelto de forma consistente que las clausulas de
NMF pueden utilizarse para importar requisitos de admisibilidad méas favorables de
otros tratados bilaterales de inversién®. En el caso que nos ocupa, puesto que las
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pre-condiciones del arbitraje establecidas en el Articulo XlI(3) son condiciones de
admisibilidad, puede prescindirse de ellas en aplicacién de la disposicion de NMF
contemplada en el Articulo V5%,

(i)  La posicion de la Demandada

La Demandada rechaza de forma categorica esta interpretacion. Segun Costa Rica,
los requisitos contemplados en el Articulo XlI(3) constituyen limites obligatorios al
consentimiento al arbitraje por parte de Costa Rica®°. El plazo de prescripcién de tres
afios y la prohibicién de reclamaciones relativas a medidas ya resueltas por un tribunal
de Costa Rica “no son simples obstaculos que deba superar la Demandante para poder
iniciar el arbitraje, como el recurso previo obligatorio a los tribunales locales”; “[m]as
bien, los requisitos que impone el Articulo XlI(3) son condiciones estrictas cuyo
incumplimiento provoca que la reclamacion de la Demandante no pueda ser objeto de
arbitraje”®!*. No hay fundamento alguno para suponer que se pueda atenuar o ignorar
estas condiciones, ni que se pueda subsanar cualquier defecto en ese aspecto.

En opinién de la Demandada, los términos “solamente si” utilizados en el Articulo XI1(3)
“no dejan lugar a dudas en cuanto al caracter jurisdiccional de la disposicion”>*?,
Ademas, el “consentimiento incondicional” de Costa Rica al arbitraje contenido en el
Articulo XII(5) indica de forma expresa que se presta “de acuerdo con lo dispuesto en
este Articulo [Articulo XlI]”. En consecuencia, debe comprenderse que dicho
consentimiento incondicional depende de la satisfaccién de los requisitos del Articulo
XII(3)%:. Citando a la CIJ en el caso Actividades Armadas en el Territorio del Congo,
la Demandada sostiene que cuando se expresa el consentimiento a la jurisdiccion en
una clausula compromisoria, cualquier condicion a la que dicho consentimiento se
encuentre sujeto constituird un limite de la jurisdiccién, y no una condicién a la
admisibilidad®*. La Demandada argumenta, citando a la ClJ y a la decisién en ICS
Inspection and Control, que el consentimiento a la jurisdiccion debe ser indiscutible y
no puede suponerse, y que la carga de la prueba recae en la Demandante®®,

En cualquier caso, la Demandada niega que las clausulas de NMF puedan utilizarse
para importar los requisitos de admisibilidad més favorables de otros tratados
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bilaterales de inversién, tal como alega la Demandante®!®. Invocando a Plama “una
disposicion de NMF del tratado de base no incorpora por referencia total o parcialmente
las disposiciones sobre solucién de controversias previstas en otro tratado, a menos
gue la clausula NMF del tratado de base no deje lugar a dudas de que era intencién
de las Partes Contratantes incorporarlas”, hecho que no ocurre en el presente caso®'’.

(iii)  Analisis

Las Partes discuten si los requisitos establecidos en el Articulo XII(3) son de caracter
jurisdiccional o hacen referencia a la admisibilidad de las reclamaciones.

El Tribunal sefiala que la discrepancia entre las Partes es relevante solamente si el
Tribunal resuelve acoger al menos una de las objeciones fundada en esta disposicion.
En opinién de la Demandante, incluso si el Tribunal concluyera que no se cumplié con
uno de los requisitos del Articulo XlI(3), podria prescindirse de los mismos en virtud
clausula de NMF contemplada en el Articulo IV del TBI, dado que dichos requisitos
responden a la admisibilidad de las reclamaciones y no a la jurisdiccion del Tribunal.

La Demandada plantea dos objeciones fundadas en esta disposicion: una basada en
el Articulo Xl11(3)(c), y otra basada en el Articulo XI1(3)(d). El Tribunal ha resuelto que
se ha dado cumplimiento al requisito dispuesto en el Articulo XII(3)(d), por lo tanto, la
determinacion de si dicho requisito es de cardcter jurisdiccional o de admisibilidad no
tiene consecuencia alguna. Respecto de la excepcion de la Demandada de que las
reclamaciones estan prescritas conforme al Articulo XII(3)(c), el Tribunal ha pospuesto
la consideracion de esta cuestion a la etapa de fondo. En consecuencia, el Tribunal
analizara la cuestion de si el requisito es jurisdiccional o de admisibilidad durante la
etapa de fondo en caso de que ello resultara relevante, a saber, si el Tribunal
considerase que no se cumplié con el requisito y se acogiese la objecion planteada
por Costa Rica.

Otras objeciones

a. ¢Se encuentran las reclamaciones comprendidas dentro de la exclusion
contenida en el Anexo I, Seccién IlI(1) del TBI?

El Anexo I, Seccidn IlI(1) del TBI dispone lo siguiente:

lll. Excepciones y Exenciones Generales:

1. Nada de lo dispuesto en este Acuerdo se interpretara de forma [que]
impida a una Parte Contratante adoptar, mantener o hacer cumplir
cualquier medida que sea consistente con este Acuerdo y que considere
apropiada para asegurar que la actividad de inversion en su territorio se
emprenda de manera sensible a los intereses ambientales.
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R-Rép. Jur., 1 329, que cita a RL-0070, Wintershall; RL-0048, ICS Inspection and Control, y
RL-0056, Kili¢ n aat thalat hracat Sanayi ve Ticaret Anonim irketi c. Turkmenistan, Caso CIADI
No ARB/10/01, Laudo, 2 de julio de 2013 (“Kili¢").

R-Rép. Jur., 1 330, que cita a RL-0068, Plama, { 223.

119



345.

346.

347.

348.

(i)  La posicion de la Demandada

Segun la Demandada, “los actos judiciales, ejecutivos y administrativos cuestionados
en el presente arbitraje se limitan a mantener y hacer cumplir medidas ambientales
preexistentes y, por consiguiente, quedan excluidos por el punto Ill(1) del Anexo | del
TBI, en combinacion con las demas limitaciones a la competencia que impone el
TBI"518,

La Demandada parece reconocer que, en tanto esta disposicion requiere que las
medidas “sean consistentes” con el TBI, podria alegarse que se trata de un asunto
para la etapa de fondo. Sin embargo, la Demandada sostiene asimismo que el Tribunal
no goza de competencia para considerar si estas medidas, las cuales son anteriores
al 6 de febrero de 2011 (es decir, la fecha de corte a propédsito del término de
prescripcion), son consistentes con el TBI. “Asi pues, siempre que esas medidas
tengan motivaciones ambientales, el texto del punto 11l del Anexo | prohibe impugnar
cualquier acto del Estado por el que se adopte, mantenga o haga cumplir una medida
ambiental preexistente tal”>°.

Tal como se explica en secciones anteriores, la Demandada sostiene que las medidas
reales que se impugnan son anteriores a la fecha de corte, mientras que las medidas
impugnadas formalmente por la Demandante simplemente adoptan, mantienen, o
ejecutan dichas medidas preexistentes. En tanto todas estas medidas (preexistentes
0 no) fueron motivadas por consideraciones ambientales, la Demandada alega que
quedan excluidas por el Anexo I, Seccion Il1(1) del TBI®%,

Especificamente, invocando el informe pericial del Dr. Ubico, la Demandada alega que
cada uno de los actos impugnados en el presente arbitraje simplemente mantienen y/o
ejecutan medidas ambientales preexistentes®?!:

a. La Sentencia del TCA de 2010 que anul6 la Concesion de 2008 dio cumplimiento
a la Moratoria de 2002 asi como a la Sentencia de la Sala Constitucional de 2004,
ambas dictadas en razén de consideraciones ambientales. Ademas, la propia
Sentencia del TCA de 2010 est4d motivada por consideraciones ambientales, y, por
lo tanto, constituye asi mismo de una medida ambiental.

b. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 y Sentencia de la Sala
Constitucional de 2013 simplemente mantuvieron la Sentencia del TCA de 2010,
preservando esencialmente el statu quo ante.

c. La Resolucion del MINAE de 2012 dio cumplimiento a la Sentencia del TCA de
2010, sin ir mas alla de ella.
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R-Mem. Jur., § 201.

R-Mem. Jur., 1 199.

R-Mem. Jur., 11 199-201.

R-Mem. Jur., 1 200; RER-Ubico 1, § 139.
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351.

d. La Moratoria Legislativa de 2011 mantuvo e hizo cumplir la Moratoria Ejecutiva de
2010, que ya se encontraba en vigor en virtud de los Decretos de Moratoria
preexistentes de Arias y Chinchilla. Segun la Demandada, la Moratoria Legislativa
de 2011 no fue mas alla del alcance de estos decretos.

(ii)  La posicion de la Demandante

La Demandante niega que sus reclamaciones queden excluidas por el Anexo |,
Seccion IlI(1) del TBI. Esta disposicion no constituye una defensa para los
incumplimientos del TBI de la Demandada, sélo es aplicable a medidas ambientales
gue sean por lo deméas consistentes con el TBI, y no altera ni anula obligaciones
sustantivas del tratado. Esto significa que la Demandada no puede invocar esta
disposiciéon como defensa respecto de medidas que efectivamente violan el TBI. En
consecuencia, la Demandante sostiene que “la disposicidon es irrelevante para la
determinacién por parte del Tribunal del fondo de las demandas de Infinito”>?2,

Esta interpretacion, sostiene Demandante, es consistente con el sentido llano de los
términos “consistente con este Acuerdo”, y ha sido confirmada tanto por doctrinantes
como por tribunales®?. Esto no significa que la disposicion carezca de efectividad o
que esté desprovista de significado, en tanto confirma el derecho del Estado de
sancionar los incumplimientos a su legislacion ambiental de una manera que no sea
inconsistente con el TBI®?4. Por el contrario, la interpretacion de la Demandada tornaria
carentes de significado los términos “que sea consistente con este Acuerdo”. La
Demandante observa asimismo que estos términos no se encuentran presentes en
otras excepciones del Anexo I, Seccién I11°%,

La Demandante sostiene ademas que es infundado el intento de la Demandada de
vincular al Anexo I, Seccién 111(1) del TBI con el periodo de prescripcion en virtud del
Articulo XII(3)(c). La redaccion “que sea consistente con este Acuerdo” no solo es
aplicable a nuevas medidas que se “adopten,” sino también a medidas que “mantienen”
o “hacen cumplir una medida anterior. En cualquier caso, el periodo de prescripcién
es irrelevante, en tanto solo excluye las reclamaciones relacionadas con
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C-CM Jur., 1 273.

C-CM Jur., 11 278-281, que cita a CL-0195, T. Weiler, “A First Look at the Interim Merits Award
in S.D. Myers, Inc. v. Canada: It Is Possible to Balance Legitimate Environmental Concerns with
Investment Protection” (2001); CL-0185, L. Johnson & L. Sachs, “International Investment
Agreements, 2011-2012: A Review of Trends and New Approaches” en Andrea Bjorklund, ed,
Yearbook on International Investment Law & Policy 2012-2013 (Oxford: Oxford University
Press, 2014); CL-0190, S. H. Nikiema, “Best Practices: Indirect Expropriation” (Winnipeg:
International Institute for Sustainable Development, 2012); CL-0126, Chemtura Corporation
(anteriormente Crompton Corporation) c¢. Gobierno de Canada, CNUDMI, Memorial de
Contestacion de la Demandada, 20 de octubre de 2008; CL-0078, S.D. Myers c. Gobierno de
Canada, CNUDMI, Laudo Parcial, 13 de noviembre de 2000 (“S.D. Myers”); RL-0105, Glamis;
CL-0150, Mobil Investments Canada Inc. y Murphy Oil Corporation c. Gobierno de Canada,
Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Laudo, 20 de febrero de 2015 (“Mobil”); y otros.

C-CM Jur., 1 281, que cita a RL-0104, Adel A Hamadi Al Tamimi c. Sultanato de Oman, Caso
CIADI No. ARB/11/33, Laudo, 3 de noviembre de 2015 (“Hamadi"), 1 340, 390, 445.

C-CM Jur., 1 282.
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incumplimientos o pérdidas de las que se tuvo conocimiento mas de tres afios antes
de que se incoara la reclamacion; no excluye a las reclamaciones por incumplimientos
0 pérdidas de las que se tuvo conocimiento dentro de ese periodo, aun si dichos
incumplimientos se basan en una medida que “adopta” o “mantiene” una medida
anterior>%,

En cualquier caso, la Demandante niega que la anulacién de su Concesion y otras
aprobaciones del proyecto estuvieran motivadas por razones ambientales bona fine.
Las pruebas demuestran que los derechos de la Demandante se anularon por razones
técnicas y administrativas®?’.

En este sentido, invocando Metalclad, la Demandante sostiene que la excepcion de
medidas ambientales contenida en el Articulo 1114 del TLCAN (en el que se basa el
Anexo |, Seccion 1lI(1) del TBI) no es aplicable cuando las autoridades competentes
del Estado receptor han determinado anteriormente que el proyecto es
ambientalmente viable®?8, como ocurre en el presente caso. En efecto, la Demandante
hace hincapié en que las autoridades competentes de Costa Rica determinaron que el
Proyecto Las Crucitas era ambientalmente viable:

a. La SETENA, el organo nacional costarricense encargado de las aprobaciones
ambientales, aprob6 los Estudios de Impacto Ambiental para el Proyecto Las
Crucitas y declaré al proyecto como ambientalmente viable®?°,

b. EI SINAC, el sistema nacional de areas de conservacion, aprobd el permiso de
cambio de uso de tierras a Industrias Infinito permitiéndole talar arboles®®.

c. El SINAC, la SETENA, y el Fiscal General de Costa Rica, defendieron las
aprobaciones del Proyecto Las Crucitas ante la Sala Constitucional,
argumentando que era ambientalmente viable y conforme con el derecho
constitucional de Costa Rica a un medio ambiente saludable y ecolégicamente
equilibrado®3!.

d. La Sala Constitucional (que es el tribunal competente con jurisdiccion sobre la
proteccion ambiental) emitié un fallo detallado “analizando de manera exhaustiva
los efectos ambientales del Proyecto Las Crucitas y determinando
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C-CM Jur., 11 284-285.
C-CM Jur., 11 286-292.

C-CM Jur., 1 287, que cita a CL-0058, Metalclad, 1Y 97-98; y CL-0167, Los Estados Unidos
Mexicanos c. Metalclad Corporation, 2001 BCSC 664, 14 B.L.R.,  104.

C-CM Jur., 1 288(a); C-0134, Resolucién No. 3638-2005-SETENA (12 de diciembre de 2005).
C-CM Jur., 1 288(b); C-0187, SINAC-AL-428-2008 (20 de agosto de 2008).

C-CM Jur., 1 288(c); C-0245, Expediente No. 08-12821027-CA, Presentaciones del SINAC ante
la Corte Suprema de Justicia (Sala ) (17 de enero de 2011).
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[concluyentemente] que el proyecto no planteé una amenaza al medio
ambiente”®%2,

Ademas, segun la Demandante, la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 no se
basé en consideraciones ambientales, sino en la aplicacion técnica de la Moratoria de
2002 en un momento en que la moratoria habia sido derogada. Especificamente®®3:

a. La Moratoria de 2002 no podria representar una consideracion ambiental real
teniendo en cuenta que fue derogada por el Gobierno. En efecto, tal como
reconociera la Sala Administrativa, si se hubiera emitido la Concesion dos
semanas mas tarde no se habria suscitado problema alguno con su validez.

b. Ademas, la Moratoria de 2002 no se aplicé a proyectos con derechos adquiridos.
Efectivamente, bajo la misma administracién que aprobé la Moratoria de 2002, la
SETENA aprobo el EIA para el proyecto.

c. Ademas, la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 no se basé en un analisis
de viabilidad ambiental. Por el contrario, se basé en un analisis técnico del
principio de conversion utilizado para restablecer la Concesién del proyecto. Esto
gueda confirmado por el hecho de que la SETENA, el SINAC y el Fiscal General
apelaron la Sentencia del TCA de 2010, resaltando la viabilidad ambiental del
proyecto.

(iii)  Analisis

Antes de emprender un analisis de esta excepcion, el Tribunal debe determinar si es
el momento adecuado para hacerlo.

Aunque la Demandada parece reconocer que las cuestiones derivadas del Anexo |,
Seccion 11I(1) del TBI podrian ser cuestiones de fondo®**, sostiene que el asunto es
uno de jurisdiccién o, posiblemente, de admisibilidad, o al menos relativo a una
pregunta bésica. Tal como lo explicara la Demandada durante la Audiencia sobre
Jurisdiccion:

Asi que, uno puede llamarla jurisdiccional, uno puede Illamarla
admisibilidad o cualquier otra cosa, pero se trata de una pregunta basica
que desecha la reclamacién porque si nada de lo dispuesto en el TBI se
interpretara de forma que impida a Costa Rica hacerlo, entonces no hay
nada de qué hablar53s,
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C-CM Jur., 1 288(d); C-0225, Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (16
de abril de 2010).

C-CM Jur., 11 290-291, C-0261, Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia
(30 de noviembre de 2011); C-0080, Decreto Ejecutivo No. 30477-MINAE (12 de junio de 2002),
C-0247, Expediente No. 08-1282-1027-CA, Presentaciones del Estado ante la Sala
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia (18 de enero de 2011).

R-Mem. Jur., 1 199.
Tr. Dia 1 (ESP), 174:6-11 (Sr. Evseev).
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Por el contrario, la posicion de la Demandante parece ser que las cuestiones
planteadas por el Anexo |, Seccion 1l1(1) del TBI corresponden a la etapa de fondo. En
efecto, su posicién inicial es que esta disposicién es irrelevante®®. Sin embargo,
invocando el caso Tamimi, parece reconocer que, de plantearse el tema, este deberia
ser tratado en la etapa de fondo®’.

El Tribunal considera que cualquier excepcion por parte de la Demandada basada en
el Anexo I, Seccion 1l1(1) del TBI es una cuestion de fondo. Tal como es evidente del
lenguaje llano citado supra, esta disposicion establece las directrices respecto del
contenido de medidas que pueda adoptar, mantener, o hacer cumplir el Estado
receptor. No se relaciona con el consentimiento del Estado a someter una diferencia a
arbitraje, ni tampoco con si una reclamacién puede ser considerada o no; se relaciona
con determinar si una medida particular ha incumplido o no el TBI. En consecuencia,
no puede considerarse una cuestion de jurisdiccién o admisibilidad; debe considerarse
debidamente como una cuestion para la etapa de fondo.

Por consiguiente, el Tribunal posterga esta cuestion para la etapa de fondo.

¢Puede invocar Infinito la Clausula NMF del TBI?

Tal como se analiza supra, la Demandante alega que se han cumplido todas las
condiciones previas establecidas en el Articulo XII(3) del TBI®*®. Subsidiariamente,
sostiene que dichas estas condiciones previas no son aplicables por operacion de la
clausula NMF en el Articulo IV del TBI, y que, en consecuencia, Infinito tiene derecho
a beneficiarse de la ausencia mas favorable de condiciones previas en los tratados
bilaterales de inversiéon de Costa Rica con Taiwan y Corea®®. La Demandada niega
gue la Demandante pueda invocar la clausula NMF del TBI a efectos de evitar las
limitaciones jurisdiccionales del TBI o de ampliar el alcance del consentimiento de
Costa Rica al arbitraje®.

El Tribunal ya ha determinado que se han cumplido las condiciones previas
establecidas en el Articulo XlII(3)(a), (b) y (d). Por consiguiente, puede prescindir de
analizar el argumento subsidiario de la Demandante respecto de dichas condiciones
previas.

En cuanto a la condicién previa establecida en el Articulo XII(3)(c) (a saber, si las
reclamaciones se encuentran prescritas), el Tribunal ha diferido este asunto para el
fondo de la cuestion. Por lo tanto, si fuere necesario, abordara el argumento de NMF
de la Demandante y demas objeciones relacionadas de la Demandada en la etapa de
fondo.
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VI.

364.

COSTAS

El Tribunal pospone su analisis de los escritos sobre costas de las Partes para la fase
de fondo.

DECISION
Por los motivos esgrimidos supra, el Tribunal:

a. Une ala fase de fondo las objeciones jurisdiccionales de la Demandada en virtud
del Articulo XII(3)(c); en virtud de Anexo |, Seccion 111(1); y en virtud del Articulo IV
del TBI; asi como la determinacién de si la inversion de la Demandante cumple
con el Articulo I(g) del TBI.

b. Rechaza las demas objeciones preliminares de la Demandada.

c. Declara que adoptara las medidas necesarias para la continuacion del
procedimiento hacia la fase de fondo mediante una resolucién procesal que se
emitira previa consulta con las Partes.

d. Reserva para una decisién ulterior su decisién en materia de costas.
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