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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 concesiéndel afo 2002 a Industrias Infinito para el desarrollo
de la actividad de mineria

APREFLOFAS

Asociacion Preservacionista de Flora y Fauna Silvestre (Costa
Rica)

Audiencia sobre el Fondo

Audiencia sobre el Fondo celebrada los dias 22-25 de julio de
2019

Audiencia sobre Jurisdiccion

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

C-[#]

Anexo Documental de la Demandante

C-CM Jur.

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

C-Costos Jur.

Declaracion sobre Costos dela Demandante en la Fase de
Jurisdicciéon de fecha 10 de marzo de 2017

C-Costos Fondo

Declaracion sobre Costos dela Demandante en la Fase de Fondo
de fecha 20 de septiembre de 2019

C-Dup. 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

C-Réplica Fondo

Réplica de la Demandante sobre el Fondo de fecha 4 de febrero
de 2019

CAN-[#]

Autoridad Legal de Parte No Contendiente (Canada)

CER-[Nombre]

Informe Pericial de la Demandante

CER-Araya1

Primer Informe Pericial de Irene Araya Ortiz de fecha 29 de enero
de 2019

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-Calzada 3 Tercer Informe Pericial de Ana Virginia Calzada de fecha 30 de

enero de 2019

CER-Colborne 1

Primer Informe Pericial de Michael Colborne de Thorsteinssons
LLP de fecha 31 de enero de 2019




CER-Colborne 2

Segundo Informe Pericial de Michael Colborne de Thorsteinssons
LLP de fecha 31 de enero de 2019

CER-Colborne 3

Tercer Informe Pericial de Michael Colborne de Thorsteinssons
LLP de fecha 31 de enero de 2019

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-FTI Consulting 3

Tercer Informe Pericial de Howard Rosen, Chris Milburn y Edward
Tobis de FTI Consulting Inc. de fecha 1 de febrero de 2019

CER-Hernandez-Rojas 1

Primer Informe Pericial de Rubén Hernandez y Erasmo Rojas de
fecha 5 de julio de2016

CER-Hernandez-Rojas 2

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

CER-Hernandez 3

Tercer Informe Pericial de Rubén Hernandez de fecha 29 de
enero de 2019

CER-Rojas 3 Tercer Informe Pericial de Erasmo Rojas de fecha 29 de enero de
2019

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

CER-RPA 2 Segundo Informe Pericial de Graham Clow y Brenna Scholey de
Roscoe Postle Associates Inc. (‘RPA”) de fecha 31 de enero de
2019

CER-Salto 1 Primer Informe Pericial de Diego Salto de Consortium Legalde
fecha 29 de enero de 2019

CER-Salto 2 Segundo Informe Pericial de Diego Salto de Consortium Legal de
fecha 29 de enero de 2019

CL-[#] Autoridad Legal de la Demandante

CWS-{Nombire]

Declaracion Testimonial de la Demandante

CWS-Agtiero 1

Primera Declaracion Testimonial de Esteban Agliero Guier de
fecha 31 de enero de 2019

CWS-Barrientos 1

Primera Declaracion Testimonial de Rolando Barrientos Saborio
de fecha 30 de enero de 2019

CWwWs-Blanco 1 Primera Declaracion Testimonial de Rodrigo Blanco Solis de
fecha 29 de enero de 2019
CWS-Hall 1 Primera Declaracion Testimonial de Vern Hall de fecha 29 de

enero de 2019




CWS-Hernandez 1

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

CWS-Hernandez 2

Segunda Declaracion Testimonial de Juan Carlos Hernandez de
fecha5de juliode2016

CWS-Hernandez 3

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

CWS-Hernandez 4

Cuarta Declaracion Testimonial de Juan Carlos Hernandez de
fecha 30 de enero de 2019

CWS-LaPrairie 1

Primera Declaracion Testimonial de Scott LaPrairie de fecha 25
de enero de 2019

CWS-Peschke 1

Primera Declaracion Testimonial de Manfred Peschke de fecha 1
de febrero de 2019

CWS-Rauguth 1

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

CWS-Rauguth 2

Segunda Declaracion Testimonial de Erich Rauguth de fecha 31
de enero de 2019

CWS-Rojas 1 Primera Declaracion Testimonial de Warner Rojas Quiros de
fecha 29 de enero de 2019

CWS-Ulloa 1 Primera Declaracion Testimonial de Franz Ulloa de fecha 29 de
enero de 2019

CWS-Vega 1 Primera Declaracion Testimonial de Carlos Alberto Vega Rojas de
fecha 29 de enero de 2019

CX-[#] Anexo Demostrativo de la Demandante

CIADI o el Centro

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones

Concesion Concesion de Industrias Infinito para la explotacion otorgada por

o] el Presidente Arias y el MINAE el 21 de abril de 2008

Concesion de 2008

Concesion de 2002 Concesion de Industrias Infinito para la explotacion minera
otorgada mediante Resolucién No. R-578-2001-MINAE (17 de
diciembre de 2001)

Concesion de 2008 Concesion de Industrias Infinito para la explotacion otorgada por

o] el Presidente Arias y el MINAE el 21 de abril de 2008

Concesion

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

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de
mayo de 1969

Decision sobre Jurisdiccion

Decision sobre Jurisdicciondel Tribunal de fecha 4 de diciembre
de 2017
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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
que amplio el Decreto de Moratoria Arias al prohibir también todas
las actividades de mineria que utilicen cianuro y mercurio en el
procesamiento del mineral

DGM

Direccion de Geologia y Minas

EIA

Estudio de Impacto de Ambiental

Escrito de Canada

Escrito de Parte No Contendiente de Canada presentado el 30 de
noviembre de 2018

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

MINAE Ministerio del Ambiente y Energia

MINAET Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones

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 Decreto de Moratoria Chinchilla conjuntamente con el Decreto de

o] Moratoria Arias

Moratoria Ejecutiva de 2010

NDP-[#] Anexo Documental de la Parte No Contendiente
NMF Nacién Mas Favorecida
NMT Nivel Minimo de Trato

Peticionde Canada

Peticién de Canada solicitando Autorizacion para Intervenir como
Parte No Contendiente presentada el 24 de agosto de 2018

Primera Peticion de APREFLOFAS

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

Primer Escrito de APREFLOFAS

Primer Escrito de Parte No Contendiente de APREFLOFAS
presentado el 19 de julio de 2016

Prohibicién Legislativa de la Mineria
de 2011

o

Prohibicién Legislativa de la Mineria

Modificacion al Coédigo de Mineria por parte del legislativo
costarricense, que entré en vigor el 10 de febrero de 2011

Proyecto Crucitas

Proyecto de actividad de mineria aurifera en el area de Las

o) Crucitas, en Costa Rica

Proyecto

R-[#] Anexo Documental de la Demandada

R-CM Fondo Memorial de Contestacién de la Demandada sobre el Fondo de

fecha 30 de julio de 2018
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R-Costos Fondo

Declaracion sobre Costos dela Demandada en la Fase de Fondo
de fecha 20 de septiembre de 2019

R-Costos Jur.

Declaracion sobre Costos dela Demandada en la Fase de
Jurisdicciéon de fecha 10 de marzo de 2017

R-Dup. Fondo Duplica de la Demandada sobre el Fondo de fecha 31 de mayo de
2019

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

R-Réplica Jur. Réplica de la Demandada sobre Jurisdiccién y Comentarios sobre

el Escrito de la Parte No Contendiente de fecha 1 de octubre de
2016

Reglas de Arbitraje

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

RER-[Nombre]

Informe Pericial de la Demandada

RER-Credibility 1

Primer Informe Pericial de Timothy Hart de Credibility Consulting
LLC de fecha 26 de julio de 2018

RER-Credibility 2

Segundo Informe Pericial de Timothy Hart de Credibility
Consulting LLC de fecha 30 de mayo de 2019

RER-Le6nN 1 Primer Informe Pericial de Anabelle Ledn Feolide fecha 27 de
julio de 2018

RER-Leén 2 Segundo Informe Pericial de Anabelle Ledn Feoli de fecha 31 de
mayo de 2019

RER-Torrealba 1 Primer Informe Pericial de Adrian Torrealba de fecha 30 de mayo
de 2019

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

RER-WGM 1 Primer Informe Pericial del Sr. Joe Hinzery el Sr. Ross
MacFarlane de Watts, Griffis y McOuat Ltd. de fecha 26 de julio
de 2018

RER-WGM 2 Segundo Informe Pericial del Sr. Joe Hinzer y el Sr. Ross

MacFarlane de Watts, Griffis y McOuat Ltd. de fecha 30 de mayo
de 2019

Resoluciéon del MINAET de 2012

Resoluciéon No. 0037 del MINAET de 9 de enero de 2012

RL-[#]

Autoridad Legal de la Demandada

RWS-[Nombre]

Declaracion Testimonial de la Demandada

RX-[#]

Anexo Demostrativo de la Demandada
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SdA

Solicitud de Arbitraje de fecha 6 de febrero de 2014

SdA de 2005

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

Segundo Escrito de APREFLOFAS

Segundo Escrito de Parte No Contendiente de APREFLOFAS
presentado el 30 de abril de 2018

Segunda Peticion de
APREFLOFAS

Segunda Peticion de APREFLOFAS para ser admitida en calidad
de Amicus Curiae presentada el 19 de enero de 2018

SENARA

Servicio Nacional de Aguas Subterraneas, Riego y Avenamiento

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

Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011

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

Sentencia de la Sala Administrativa
de 2017

Sala Administrativa, Sentencia No.1567-F-S1-2017 (6 de
diciembre de 2017)

Sentencia de la Sala Constitucional
de 2002

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (20 de
agosto de 2002)

Sentencia de la Sala Constitucional
de 2004

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de
noviembre de 2004).

Sentencia de la Sala Constitucional
de 2010

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

Sentencia de la Sala Constitucional
de 2013

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

Sentencia del TCA de 2010

Sentencia del TCA sobre la solicitud de anulacion presentada por
el Sr. Lobos y APREFLOFAS, que declard 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

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

o] Gobierno de Canada para la Promocién y Proteccion Reciproca

Tratado de Inversiones, suscrito el 18 de marzo de 1998, que entré en
vigor el 29 de septiembre de 1999

TCA Tribunal Contencioso Administrativo
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TJE

Trato Justo y Equitativo

TPS

Total Proteccion y Seqguridad

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

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

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

Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo (tal y como fue
corregida por las Partes el 4 de septiembre de 2019)

Tribunal

Tribunal de Arbitraje constituido el 29 de septiembre de 2014
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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” 0 “Tratado”) y del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados vy
Nacionales de Otros Estados, el cual entré en vigor el 14 de octubre de 1966 (el
“Convenio CIADI").

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

Sr. John Terry

Sra. Myriam M. Seers

Sr. Ryan Lax

Sr. Nick Kennedy

Sra. Emily Sherkey

Sra. Suzan Mitchell-Scott
Sra. Shoshana Israel
Torys LLP

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

Canada, M5K IN2

La Demandada es la Republicade Costa Rica (“Costa Rica” o la “Demandada”). En
el presente arbitraje, la Demandada se encuentrarepresentada por:

Sr. Paolo Di Rosa

Sra. Natalia Giraldo Carrillo

Sra. Cristina Arizmendi

Sr. Peter Schmidt

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

Sr. Patricio Grané Labat

Sr. Dmitri Evseev

Sr. Timothy Smyth

Sr. Alexander Witt

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

Reino Unido

Sra. Adriana Gonzalez

Sra. Arianna Arce

Sra. Marisol Montero

Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica
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10.

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

San José

Republicade Costa Rica

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 Crucitas”).

ANTECEDENTES PROCESALES

Esta Seccion sintetiza los antecedentes procesales del presente arbitraje desde la
emision de la Decision sobre Jurisdiccion de fecha 4 de diciembre de 2017. Los
antecedentes procesales de la primerafase del arbitraje se narran en la Seccion Il de
la Decision sobre Jurisdiccion. Esa Decision constituye una parte integral del presente
Laudo, y se incorporacomo Anexo A.

DECISION SOBRE JURISDICCION

El 4 de diciembre de 2017, el Tribunal emitié su Decisidén sobre Jurisdiccion'. En ella,
el Tribunal decidié unir a la fase de fondo las objeciones jurisdiccionales de la
Demandada en virtud del Articulo XlI(3)(c); en virtud del Anexo I, Seccion llI(1);y en
virtud del Articulo IV del TBI; asi como la determinacion de si la inversion de la
Demandante cumple con el Articulo I(g) del TBI; y rechazé todas las demas objeciones
preliminares planteadas por la Demandada2. El Tribunal también reservé para una
etapa posterior su decision en materia de costos y declaré que, previa consultaa las
Partes, emitiria una resolucion procesal respecto de lafase de fondo.

También el 4 de diciembre de 2017, el Tribunal inform¢ a las Partes que, conforme a
parrafo 24.1 de la Resolucién Procesal No. 1 (“RP1”), el CIADI procederia a la
publicacién de la Decisién sobre Jurisdiccién. El Tribunal invité a las Partes a que se
consultaran entre si y presentaran sus propuestas de Calendario Procesal para la
siguiente fase del arbitraje.

El 22 de diciembre de 2017, las Partes presentaron una propuesta conjunta de
Calendario Procesal para el resto del procedimiento. El calendario propuesto fue
aprobado por el Tribunal el 27 de diciembre de 2017.

ESCRITOS Y SOLICITUDES PROCESALES DE LAS PARTES

El 27 de julio de 2018, las Partes comunicaron al Tribunal que habian acordado
determinadas modificaciones al Calendario Procesal.

El 30 de julio de 2018, el Tribunal modificé el Calendario Procesal tal como fuera
propuesto sujeto a un cambio relacionado con la etapa de exhibicion de documentos

La versidn en espaniol fue proporcionada a las Partes con posterioridad a esa fecha, el 27 de
diciembre de 2017, de conformidad con el parrafo 12.10 de la Resolucion Procesal No. 1.

Decision sobre Jurisdiccion, ] 364.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

(“Revision No. 5”). Ese mismo dia, las Partes confirmaron su aquiescencia respecto
de la modificacion del Tribunal.

También el 30 de julio de 2018, la Demandada presentd su Memorial de Contestacion
sobre la Jurisdiccion y el Fondo (“Memorial del Contestacion”), acompanado de los
anexos documentales R-0147 a R-0269; las autoridades legales RL-0183 a RL-0243;
y tres (3) informes periciales, concretamente, de: (i) la Sra. Anabelle Ledn Feoli; (ii) el
Sr. Joe Hinzery el Sr. Ross MacFarlane de Watts, Griffisy McOuat Ltd., y (iii) el Sr.
Timothy Hart de Credibility Consulting LLC, respectivamente?3.

El 13 de agosto de 2018, las Partes intercambiaron sus solicitudes de exhibicion de
documentos.

El 20 de agosto de 2018, las Partes intercambiaron sus respuestas sobre exhibicion
de documentos. La respuestade la Demandante estuvo acompanada de los anexos
documentales C-0446 y C-0447.

El 27 de agosto de 2018, cada una de las Partes presentd su réplica sobre exhibicion
de documentos, y su Formato Redfern completo afin de que el Tribunal emitiera una
decision.

El 17 de septiembre de 2018, el Tribunal emitié la Resolucién Procesal No. 6 sobre
exhibicion de documentos (“RP6”)%.

El 7 de diciembre de 2018, la Demandada presento una peticion en la cual le solicitaba
al Tribunal que ordenara a la Demandante que presentara versiones sin supresiones
de determinados documentos respecto de los cuales la Demandante habia planteado
privilegios. El Tribunal invité ala Demandante a que proporcionara sus observaciones
respecto de la peticién de la Demandada a mas tardar el 14 de diciembre de 2018.

El 14 de diciembre de 2018, la Demandante proporciond su respuesta oponiéndose a
la solicitud de la Demandada, junto con los anexos documentales C-0448 a C-0451y
las autoridades legales CL-0242 a CL-0248.

El 8 de enero de 2019, el Tribunal emiti6 su decisidon sobre la solicitud de la
Demandada de 7 de diciembre de 2018. El Tribunal decidid que las porciones
suprimidas de los documentos en disputa se encontraban protegidas por el privilegio
abogado-cliente, y denego la solicitud de la Demandada.

El 30 de agosto de 2018, se presentd una version corregida del Primer Informe Pericial de
Watts, Griffis y McOuat Ltd.

De conformidad con el acuerdo de las Partes, algunas resoluciones procesales en el presente
caso se han emitido solamente en idioma inglés. Véanse, comunicaciones de las Partes de 3
de junio de 2016 (respecto de la RP2); comunicaciones de las Partes de 10 de junio de 2016
(respecto de la RP3); comunicaciones de las Partes de 27 de enero de 2017 (respecto de la
RP4); comunicaciones de las Partes de 13 de marzo de 2018 (respecto de la RP5); y
comunicaciones de las Partes de 21 de septiembre de 2018 (respecto de la RP6).
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19.

20.

21.

22.

23.

24.

El 30 de enero de 2019, las Partes le comunicaron al Tribunal que habian acordado
determinadas modificaciones al Calendario Procesal. Ese mismo dia, el Tribund
aprobo el acuerdo de las Partes y emitio una versién modificada del Calendario
Procesal (“Revisién No. 6”).

El 5 de febrero de 2019, la Demandante presenté su Memorial de Réplica sobre el
Fondo (“Réplica”), acompanado de los anexos documentales C-0032 (modificado), C-
0162 (modificado), C-0213 (modificado), C-0233 (modificado), C-0452 a C-08625; las
autoridades legales CLA-0249 a CLA-0268; once (11) declaraciones testimoniales,
concretamente, de: (i) el Sr. Esteban Aguero Guier, (ii) el Sr. Rolando Barrientos
Saborio, (iii) el Sr. Rodrigo Blanco Solis, (iv) el Sr. Vern Hall, (v) el Sr. Juan Carlos
Hernandez Jiménez, (vi) el Sr. Scott LaPrairie, (vii) el Sr. Manfred Peschke, (viii) el Sr.
Erich Rauguth, (ix) el Sr. Warner Rojas Quirés, (x) el Sr. Franz Ulloa, (xi) el Sr. Carlos
Alberto Vega Rojas; yonce (11) informes periciales, concretamente, de: (i) laSra. Irene
Araya Ortiz, (ii) la Sra. Ana Virginia Calzada Miranda, (iii) el Sr. Michael Colborne (tres
informes), (iv) el Sr. Chris Milburn, el Sr. Howard Rosen y el Sr. Edward Tobis de FTI
Consulting Inc., (v) el Sr. Rubén Hernandez Valle, (vi) el Sr. Erasmo Rojas Madrigal,
(vii)el Sr. Graham G. Clow y la Sra. Brenna J.Y. Scholey de Roscoe Postle Associates,
y (viii) el Sr. Diego Salto de Consortium Legal (dos informes).

El 7 de febrero de 2019, luego de haber consultado alas Partes, el Tribunal emitié una
version modificada del Calendario Procesal en la que establecio las fechas para las
notificaciones de los testigos y peritos que serian sometidos a interrogatorio en la
Audiencia y para la Llamada Telefénica Preparatoriade la Audiencia (“Revisién No.
7).

El 25 de febrero de 2019, el Tribunal escribié a las Partes observando que la
Demandante habia agregado una nueva reclamacion en su Réplica®. Conforme al
Articulo 46 del Convenio CIADI y ala Regla40(3) de las Reglas de Arbitraje del CIADI,
el Tribunal invité a la Demandada a que presentara sus observaciones sobre lanueva
reclamacién conjuntamente con la Duplica sobre el Fondo.

El 31 de mayo de 2019, la Demandada presenté su Duplica sobre la Jurisdiccién y el
Fondo (“Duplica”), junto con los anexos documentales R-0270 a R-0411; las
autoridades legales RL-0130 (modificada) y RL-0244 a RL-0279;y cuatro (4) informes
periciales, concretamente, de: (i) el Sr. Timothy Hart de Credibility Consulting LLC, (ii)
el Sr. Joe Hinzery el Sr. Ross MacFarlane de Watts, Griffis y McOuat Ltd., (iii) la Sra.
Anabelle Ledn Feoliy (iv) el Sr. Adrian Torrealba, respectivamente.

El 14 de junio de 2019, la Demandada le comunicé al Tribunal que habia identificado
determinados errores clericales en su presentacién de 31 de mayo de 2019, y solicitd
aprobacion para presentar un anexo documental faltante (R-0412), versiones
modificadas de dos informes periciales (el informe del Sr. Torrealbay el informe de la

Los anexos documentales C-0497, C-0505, C-0522, C-0534, C-0559, C-0572 y C-0828 se
dejaron en blanco de manera intencional.

C-Réplica Fondo, [ 823(b). Véase también, id. ][ 18; 374-375; 611-614.
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25.

26.

27.

28.

29.

Sra. Ledn), y dos anexos documentales modificados (R-0347 y R-0348). El 17 de junio
de 2019, el Tribunal escribié alas Partes manifestando que, sujeto a cualquier objecion
convincente por parte de la Demandante, el Tribunal aceptaba las correcciones de la
Demandada. Ese mismo dia, la Demandante confirmé que no tenia objecion alguna.
En consecuencia, el 18 de junio de 2019, la Demandada incorporé al expediente los
materiales modificados anteriormente mencionados a través de la plataforma de
transmision de archivos electronicos.

El 5 de julio de 2019, la Demandante despaché la Carpeta Electrénica Principal de
Audiencia que seriaempleada durante la Audiencia, preparada en forma conjunta por
las Partes.

El 19 de julio de 2019, la Demandante solicité autorizacion del Tribunal para presentar
versiones modificadas de determinados anexos documentales (C-0116, C-0524, C-
0531, C-0538, C-0555, C-0585 y R-0016), observando que previamente habia
consultado a la Demandada al respecto. El 20 de julio de 2019, el Tribunal otorgd la
autorizacion solicitada. Ese mismo dia, la Demandante incorporé al expediente los
anexos modificados anteriormente mencionados a través de la plataforma de
transmision de archivos electronicos.

El 20 de julio de 2019, la Demandante solicitd autorizacion para presentar una
autoridad legal adicional (CL-0269). Ese mismo dia, la Demandada confirmé que no
se oponia a la solicitud. El 21 de julio de 2019, el Tribunal otorgd la autorizacién
solicitada. Ese mismo dia, la Demandante incorporé al expediente la autoridad legal
anteriormente mencionada a través de la plataforma de transmisién de archivos
electrénicos.

El 21 de julio de 2019, la Demandada solicité autorizacion para presentar un anexo
documental adicional (R-0413), indicando que habia consultado anteriormente a la
Demandante, quien no se habia opuesto ala solicitud con la condicién de que también
se agregara al expediente cierta correspondencia adicional relacionada (bajo la
nomenclatura de R-0414 aR-0418). Ese mismo dia, la Demandante confirmé estar de
acuerdo. Posteriormente, ese mismo dia, el Tribunal otorgo la autorizacion solicitada.
El 22 dejulio de 2019, la Demandada incorporé al expediente los anexos documentales
anteriormente mencionados a través de la plataforma de transmisién de archivos
electrénicos.

PETICIONES Y ESCRITOS DE PARTES NO CONTENDIENTES

Peticiones y Escritos de Parte No Contendiente de APREFLOFAS

El 15 de septiembre de 2014, APREFLOFAS, una organizacion no gubernamentd
costarricense parala promocién del ambiente, presenté una peticion para ser admitida
en calidad de amicus curiae (es decir, parte no contendiente) de conformidad con la
Regla 37(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI (“Primera Peticion de
APREFLOFAS”). Tras las observaciones de las Partes, el 1 de junio de 2016, el
Tribunal autorizé a APREFLOFAS a que presentara un escrito. Posteriormente, el 19
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

de julio de 2016, APREFLOFAS presento su Escrito de Parte No Contendiente, junto
con los anexos documentales NDP-0001 a NDP-0013 (“Primer Escrito de
APREFLOFAS”); y el 18 de agosto de 2016 presento traducciones de los anexos
documentales bajo las nomenclaturas de NDP-0014 a NDP-00207. En la Decisién
sobre Jurisdicciéon®, el Tribunal difirid a la fase de fondo la cuestion planteada por
APREFLOFAS sobre si la inversién de la Demandante cumplia con el requisito de
legalidad previsto en el Articulo I(g) del TBI.

El 27 de diciembre de 2017, siguiendo instrucciones del Tribunal, el Secretariado del
CIADI inform6é a APREFLOFAS que, de conformidad con el Calendario Procesal
acordado por las Partes, en el supuesto de que APREFLOFAS tuviera intencion de
presentar unasolicitud paraintervenir en calidad de Parte No-Contendiente durante la
fase de fondo del presente arbitraje, deberia hacerlo a mas tardar el 19 de enero de
2018.

El 19 de enero de 2018, APREFLOFAS presenté una segunda peticion para ser
admitida en calidad de amicus curiae (es decir, parte no contendiente) (“Segunda
Peticion de APREFLOFAS”).

El 9 de febrerode 2018, las Partes presentaron sus comentarios a la SegundaPeticion
de APREFLOFAS. Los comentarios de las Partes estuvieron acompafados de las
autoridades legales CL-0239 a CL-0240°y RL-0182, respectivamente.

El 22 de febrero de 2018, el Tribunal emitié la Resolucion Procesal No. 5 sobre la
Segunda Peticién de APREFLOFAS (“RP5”). El Tribunal (i) autorizé a APREFLOFAS
a que presentara un Escrito de Parte No-Contendiente; (ii) le otorgd acceso a los
escritos de las Partes en materia de jurisdiccion y al Memorial de Fondo de la
Demandante y a un indice de anexos documentales y autoridades legales obrantes en
el expediente, sujeto arestricciones de confidencialidad; y (iii) brindé alas Partes una
oportunidad de presentar sus observaciones sobre el Escrito de Parte No Contendiente
de APREFLOFAS en sus escritos sobre el fondo.

El 27 de febrero de 2018, de conformidad con el parrafo 54(a)(v) de laRP5, cada una
de las Partes presento su indice consolidado de anexos documentales y autoridades
legales para que fueran remitidos a APREFLOFAS.

El 28 de febrerode 2018, APREFLOFAS recibi6 los escritosy el indice autorizados
por el Tribunal en el parrafo 54(a) de la RPS.

El 30 de abril de 2018, APREFLOFAS present6 su Segundo Escrito de Parte No
Contendiente, junto con los anexos documentales NDP-0021 aNDP-0035 (“Segundo

Decision sobre Jurisdiccion, ] 41-50.
Decision sobre Jurisdiccion, 1] 135-140, 364.

El 20 de febrero de 2018, el Tribunal observo que la Demandante ya habia presentado una
autoridadlegalnumeradaCL-0239, y enaras de la claridad del expediente, informé alas Partes
que la autoridad legal anteriormente presentada como CL-0239 seria renumerada como CL-
0241.
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37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

Escrito de APREFLOFAS”). De conformidad con el parrafo 54(d) de laRP5, las Partes
presentaron sus observaciones respecto del Segundo Escrito de APREFLOFAS en
sus presentaciones sobre el fondo.

Peticion y Escrito de Parte No Contendiente de Canada

El 24 de agosto de 2018, Canada efectud una solicitud para presentar un escrito de
Parte No-Contendiente conforme ala Regla 37(2) de las Reglas de Arbitraje del CIADI
(“Peticion de Canadd”), relativa alainterpretacion del TBI. Ese mismo dia, el Tribuna
invitoé a las Partes a que formularan sus observaciones sobre la Peticién de Canada a
mas tardar el 31 de agosto de 2018.

El 31 de agosto de 2018, las Partes presentaron sus observaciones a la Peticion de
Canada.

El 18 de septiembre de 2018, el Tribunal emiti6 su decisién sobre la Peticién de
Canada. En su fallo, el Tribunal autoriz6 a Canada a que presentara un Escrito de
Parte No-Contendiente a mas tardar el 30 de noviembre de 2018, circunscrito a
formular comentarios sobre las disposiciones del TBI objeto de controversia. El
Tribunal dictamind que en el supuesto de que Canada deseara presentar documentos
junto con su escrito, solo podria presentar documentos que aun no obraran en el
expediente.

Tras la solicitud del Tribunal, cada una de las Partes presento su lista consolidada de
anexos documentales y autoridades hasta la fecha, los dias 18 y 21 de septiembre de
2018, respectivamente, las cuales posteriormente fueron enviadas a Canada el 21 de
septiembre de 2018.

El 30 de noviembre de 2018, Canada presentd su Escrito de Parte No Contendiente,
junto con las autoridades legales CAN-0001 a CAN-0022 (“Escrito de Canada”).

El 10 de diciembre de 2018, el Secretariado del CIADI informé a las Partes que un
tercero habia solicitado obtener acceso a la Peticion de Canada, a las observaciones
de las Partes a dicha solicitud y al Escrito de Canada. Se invité a las Partes a que
formularan sus comentarios. Ese mismo dia, la Demandada presté su consentimiento
a la divulgacion de los documentos solicitados. El 13 de diciembre de 2018, la
Demandante objet6é a que se efectuara dicha divulgaciéon. En consecuencia, el 17 de
diciembre de 2018, el Secretariado del CIADI confirmé que, ala luz de las respuestas
de las Partes y conforme ala Regla 22(2) del Reglamento Administrativo y Financiero
del CIADI, los materiales anteriormente mencionados no serian publicados ni
compartidos por el Centro.

El 31 de diciembre de 2018, la Demandada informé que, salvo instrucciones del
Tribunal en contrario, tenia la intencion de divulgar al publico el Escrito de Canada el
7 de enero de 2019. Al dia siguiente, el Tribunal invitd a la Demandante a formular
comentarios sobre esta cuestion amas tardar el 3 de enero de 2019.
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44.

45.

46.

47.

48.

49.

El 3 de enero de 2019, laDemandante confirmé que no tenia objecién a la divulgacion
del Escrito de Canada por parte de Costa Rica, aunque se reservo todos los derechos
de presentar argumentos al Tribunal con respecto a la divulgacién de cualquier parte
adicional del expediente.

PROCEDIMIENTO ANTERIOR A LA AUDIENCIA

El 14 de junio de 2019, las Partes solicitaron en forma conjunta una prérroga para
identificar los testigos y peritos que serian sometidos a contrainterrogatorio durante la
Audiencia sobre el Fondo. EI 17 de junio de 2019, el Tribunal otorgé la prérroga.

El 19 de junio de 2019, las Partes comunicaron al Tribunal su acuerdo respecto de la
lista de testigos y peritos que serian sometidos a contrainterrogatorio durante la
Audiencia sobre el Fondo. Las Partes observaron ademas que continuaban
manteniendo conversaciones con miras a acortar la lista.

El 21 de junio de 2019, el Tribunal circulé un Borrador de la Resolucion Procesal No.
7 (“Borrador de la RP7”), para que sirviera de agenda para la Llamada Telefénica
Preparatoria de la Audiencia, e invitd a las Partes a que presentaran sus observaciones
al respecto.

El 26 de junio de 2019, las Partes presentaron sus comentarios conjuntos al Borrador
de la RP7 e indicaron sus puntos de desacuerdo.

El 27 de junio de 2019, la Presidenta del Tribunal (por delegacién de sus coarbitros) y
las Partes mantuvieron una Llamada Telefénica Preparatoria de la Audiencia en
preparacién de la Audiencia sobre el Fondo. Las siguientes personas participaron de
la conferencia telefénica:

En representacién del Tribunal
Profesora Gabrielle Kaufmann-Kohler, Presidenta del Tribunal

Secretariado del CIADI y Asistente del Tribunal
Sra. Luisa Fernanda Torres, Secretariadel Tribunal
Sra. Sabina Sacco, Asistente del Tribunal

En representacion de la Demandante

Sr. Eric Rauguth, Infinito Gold Ltd.

Sr. Juan Carlos Hernandez Jiménez, Industrias Infinito S.A.
Sr.John Terry, Torys LLP

Sra. Myriam Seers, Torys LLP

Sra. Emily Sherkey, Torys LLP

En representacion de la Demandada

Sra. Adriana Gonzalez, Ministerio de Comercio Exterior
Sra. Arianna Arce, Ministerio de Comercio Exterior

Sra. Marisol Montero, Ministerio de Comercio Exterior
Sr. Paolo Di Rosa, Arnold & Porter LLP

Sr. Patricio Grané, Arnold & Porter LLP

Sr. Timothy Smyth, Arnold & Porter LLP
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50.

51.

52.

53.

54.

55.

El 28 de junio de 2019, las Partes informaron al Tribunal de su acuerdo de excluir a
sus peritos técnicos, Roscoe Postle Associates y Watts, Griffisy McOuat Ltd., de la
lista de peritos que serian sometidos a interrogatorio durante la Audiencia sobre el
Fondo.

El 1 de julio de 2019, el Tribunal emitié la Resolucién Procesal No. 7 (“RP7”) sobre la
organizacién de la Audiencia sobre el Fondo.

El 11 de julio de 2019, la Demandante informé al Tribunal que las Partes habian
acordado que el Sr. Erich Rauguth prestariasu declaracion testimonial en la Audiencia
sobre el Fondo mediante videoconferencia debido a restricciones médicas. La
Demandante se comprometio a efectuar los arreglos logisticos necesarios 'y a cubrir
cualquier costo razonable relacionado con el desarrollo del interrogatorio mediante
videoconferencia.

El 12 de julio de 2019, el Tribunal aprobé el acuerdo de las Partes en relacién con el
interrogatorio del Sr. Rauguth mediante videoconferencia.

El 15 de julio de 2019, el Tribunal formuld indicaciones logisticas y procesales
adicionales para el interrogatorio del Sr. Rauguth mediante videoconferencia. El 16 de
julio de 2019, la Demandante informo al Tribunal que las Partes habian acordado
determinadas modificaciones a las indicaciones del Tribunal sobre el particular, las
cuales fueron sometidas ala consideracion del Tribunal. El acuerdo de las Partes fue
aprobado por el Tribunal ese mismo dia.

AUDIENCIA SOBRE EL FONDO

La Audiencia sobre el Fondo se celebrd del 22 al 25 de julio de 2019 en las
instalaciones del CIADI en Washington D.C'0. Estuvieron presentes las siguientes
personas:

El Tribunal

Profesora Gabrielle Kaufmann-Kohler, Presidenta del Tribunal
Profesor Bernard Hanotiau, Arbitro

Profesora Brigitte Stern, Arbitro

El Secretariado del CIADI y la Asistente del Tribunal
Sra. Luisa Fernanda Torres, Secretariadel Tribunal
Sra. Sabina Sacco, Asistente del Tribunal

En representacion de la Demandante
Abogados

Sr.John Terry, Torys LLP

Sra. Myriam Seers, Torys LLP

Sr. T.Ryan Lax, Torys LLP

Sr. Nick Kennedy, Torys LLP

Sra. Emily Sherkey, Torys LLP

El lugar para la celebracién de la Audiencia sobre el Fondo se establecié de conformidad con
el parrafo 11(1)delaRP1.
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56.

Sra. Claudia Garcia Mera, Torys LLP

Sra. Suzan Mitchell Scott, Torys LLP, Asistente Legal
Sra. Tiana Vida, Torys LLP, Asistente
Representantes de Parte

Sr. Juan Carlos Hernandez Jiménez, Consejero Juridico de Ambien-T
Testigos (*)

Sr. Erich Rauguth, mediante videoconferencia

Sr. Manfred Peschke

Peritos

Sra. Irene Araya Ortiz

Sra. Ana Virginia Calzada Miranda

Sr. Howard N. Rosen, FTI Consulting

Sr. Chris Millburn, FTI Consulting

Sr. Edward Tobis, FTI Consulting

En representacion de la Demandada

Abogados

Sr. Paolo Di Rosa, Arnold & Porter LLP

Sr. Patricio Grané Labat, Arnold & Porter LLP

Sr. Dmitri Evseev, Arnold & Porter LLP

Sr. Timothy Smyth, Arnold & Porter LLP

Sr. Peter Schmidt, Arnold & Porter LLP

Sra. Natalia Giraldo Carrillo, Arnold & Porter LLP
Sra. Cristina Arizmendi, Arnold & Porter LLP

Sra. Christina Poehlitz, Arnold & Porter LLP

Sra. Kaila Millett, Arnold & Porter LLP

Sra. Fabiola Madrigal, Arnold & Porter LLP
Representantes de Parte

Sra. Adriana Gonzalez, Ministerio de Comercio Exterior
Sra. Arianna Arce, Ministerio de Comercio Exterior
Sra. Marisol Montero, Ministerio de Comercio Exterior
Peritos

Sra. Anabelle Ledn Feoli

Sr. Timothy H. Hart, Credibility International

Sr. Mark A. Funk, Credibility Intermational

Sra. Rebecca Vélez, Credibility International

Estendégrafos
Sr. David Kasdan, B&B Reporters

Sra. Maria Eliana Da Silva, D-R Esteno

Intérpretes
Sr. Luis Eduardo Arango

Sra. Silvia Colla
Sr. Daniel Giglio

(*) no estuvieron presentes antes de su interrogatorio

Durante la Audiencia sobre el Fondo, el Tribunal oyé alegatos de aperturay cierre por
parte de los abogados, formuld preguntas a las Partes y oyd testimonios de los
siguientes testigos y peritos:

Por la Demandante
Sr. Erich Rauguth, testigo, que comparecié mediante videoconferencia
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57.

58.

59.

60.

61.

Sr. Manfred Peschke, testigo

Sra. Irene Araya Ortiz, perito

Sra. Ana Virginia Calzada Miranda, perito
Sr. Howard N. Rosen, FTI Consulting, perito
Sr. Chris Millburn, FTI Consulting, perito

Sr. Edward Tobis, FTI Consulting, perito

Por la Demandada:
Sra. Anabelle Ledn Feoli, perito
Sr. Timothy H. Hart, Credibility International, perito

Durante el primer diade la Audiencia sobre el Fondo, el 22 de julio de 2019, las Partes
actualizaron en forma conjunta la Carpeta Electrénica Principal de Audiencia
agregando los materiales incorporados al expediente con posterioridad a la
presentacion de laversion de 5 de julio de 2019,

Durante la Audiencia sobre el Fondo, las Partes introdujeron los siguientes materiales
al expediente:

e Demandante: Anexos Demostrativos CX-001 a CX-007
e Demandada: Anexos Demostrativos RX-004 a RX-007

PROCEDIMIENTO POSTERIOR A LA AUDIENCIA

El 29 de julio de 2019, el Tribunal les comunicé a las Partes una sintesis de
determinadas indicaciones respecto de cuestiones post-Audiencia tratadas al término
de la Audiencia sobre el Fondo. De acuerdo con esas indicaciones: (i) de conformidad
con el parrafo 36 de la RP7 y lo discutido durante la Audiencia’?, no habria
presentaciones posteriores ala audiencia, a menos que el Tribunal informara a las
Partes en el momento oportuno que necesitaba ayuda respecto de una cuestién
especifica; (i) de conformidad con el parrafo 33 de la RP7, las correcciones a la
transcripcién se recibirian amas tardar el 28 de agosto de 2019; y (iii) de conformidad
con el parrafo 38 de la RP7 y lo discutido durante la Audiencia'?, las Declaraciones
sobre Costos circunscritas al desglose de costos debian presentarse a mas tardar el
16 de septiembre de 2019.

El 28 de agosto de 2019, las Partes solicitaron una prorroga para presentar la
Transcripcidn de la Audienciarevisada. Ese mismo dia, el Tribunal otorgé la prérroga
solicitada.

El 4 de septiembre de 2019, las Partes presentaron las correcciones acordadas a la
transcripciéon de la Audiencia sobre el Fondo.

Supra |{] 25-28.
Tr. Fondo Dia 4 (ESP), 1143:8-21 (Presidenta del Tribunal).
Tr. Fondo Dia 4 (ESP), 1143:22-1145:12 (Presidenta del Tribunal).
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

El 13 de septiembre de 2019, las Partes solicitaron una prérroga del plazo para la
presentacion de sus Declaraciones sobre Costos. El 16 de septiembre de 2019, el
Tribunal otorgd la prérroga solicitada.

El 20 de septiembre de 2019, las Partes presentaron sus respectivas Declaraciones
sobre Costos.

El 14 de septiembre de 2020, el Tribunalinformd alas Partes que estimaba que estaria
en condiciones de dictar el laudo a fines de marzo o comienzos de abril de 2021, y que
se comunicaria nuevamente con una indicacion mas precisa en una fecha mas
cercana a la fechade emision.

El 19 de enero de 2021, el Tribunal invité alas Partes a que indicaran, si a los fines de
la version en espaniol del Laudo, prestarian su consentimiento a la inclusién de citas
en inglés delos anexos documentales o autoridades legales paralos cuales no obraba
traduccion al espanol en el expediente. Las Partes prestaron su consentimiento el 20
de enero de 2021.

También el 19 de enero de 2021, el Tribunal informé alas Partes que la Asistente del
Tribunal, la Sra. Sabina Sacco, ya no formaba parte del bufete de Lévy Kaufmann-
Kohler, pero que continuaria fungiendo como Asistente conforme a los términos
descritos en la Seccion 8 de la RP1. Ninguna de las Partes se opuso a que la Sra.
Sacco continuara participando como Asistente del Tribunal en el presente arbitraje.

El 29 de marzo de 2021, el Tribunal actualizé alas Partes indicando que estimaba que
emitiria el Laudo en el mes de mayo de 2021. El procedimiento se declar6 cerrado el
19 de mayo de 2021.

ANTECEDENTES DE HECHO

En el mes de mayo de 2000, la Demandante (en ese momento conocida como
Vannessa Ventures Ltd.) adquirid Industrias Infinito S.A. (“Industrias Infinito”)'4.
Industrias Infinito teniaun permiso de exploracion parael area de Crucitas que le habia
sido otorgado en el afio 1993'%, y cuyo plazo habia sido prorrogado hasta el 18 de
septiembre de 19996, Una de las compaiiias predecesoras de Industrias Infinito habia
presentado un Estudio de Impacto de Ambiental (“EIA”), que habia sido aprobado el 1
de octubre de 1993 por la Comisién Nacional de Evaluacién de Impacto Ambiental

CWS-Rauguth 1, [ 12, 63.

Tal como se analizé en la Decision sobre Jurisdiccion, este permiso de exploracion habia sido
obtenido por la empresa Vientos de Abangares, S.A., y posteriormente fue transferido a Placer
Dome de Costa Rica, S.A., que era la denominacién anterior de Industrias Infinito cuando
pertenecia a otros propietarios. Véase Decision sobre Jurisdiccion, ] 64-66.

C-Mem. Fondo, {[58; CWS-Hernandez 1, §]72; Resolucién No. 193 de laDireccion de Geologia
y Minas (2 de abril de 1998), C-0046; R-Mem. Jur.,  43.
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69.

70.

71.

72.

73.

(“CONEIA”) — organismo competente antes de que se creara la Secretaria Técnica
Nacional Ambiental (“SETENA”)"".

En el afo 1997, el Presidente Figueres y el Ministro del Ambiente dictaron un decreto
qgue declaraba la mineria como industria de conveniencia nacional 8.

Entre los afios 1993 y 2000, Industrias Infinito realizé perforaciones y estudios a
efectos de probar la existenciay tamafio del depdsito de oro. Esto incluyd un estudio
de prefactibilidad en el afio 199619, el cual fue acompafiado de diversos informesy
andlisis sobre la viabilidad del Proyecto?9; otros estudios e informes que abordaron el
impacto ambiental y socioeconémico del Proyecto?'; y un estudio de factibilidad en el
ano 1999 que probaba la existencia de un depdsito de oro considerable en el areade
Las Crucitas?2.

En el mes de diciembre de 1999, Industrias Infinito present el estudio de factibilidad
a la Direccion de Geologiay Minas (“DGM”) y solicité una concesion de explotacién a
fines de desarrollar unamina de oro de superficie en Las Crucitas?23.

Entre los afios 2000 y 2001, Industrias Infinito continud el trabajo de exploracion y
obtuvo un estimado de recursos actualizado?*.

El 7 de junio de 2001, la DGM aprobd el estudio de factibilidad, incluidos los impactos
socioeconémico y ambiental del Proyecto?s.

20

21

22

23

24

25

CWS-Hernandez 1, [ 70.

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

CWS-Rauguth 1, q[1 31-32; Placer Dome Explorations, Proyecto Cerro Crucitas, Estudio de
Prefactibilidad (diciembre de 1996), C-0040.

CWS-Rauguth 1, §] 34; Placer Dome de Costa Rica, Manual de Operacion y Mantenimiento del
Sistema de Tratamiento de Agua Negra (Tanques Sépticos) (septiembre de 1995), C-0026;
Placer Dome Inc., Evaluacion Preliminar Metalurgica (septiembre de 1995), C-0027; Placer
Dome Inc., Concentracion Gravimétrica/Lixiviacion con Cianuro y Centracion Gravimétrica/
Pruebas de Flotacion en Compuestos de Tres Tipos de Roca (julio de 1996), C-0032; Hay &
Company Consultants Inc., Encuesta de Reconocimiento de Sedimentos: Proyecto Cerro
Crucitas (agosto de 1996), C-0033; Placer Dome de Costa Rica, Fase 1 Evaluacion de Drenaje
Potencial para Acido de Roca en el Proyecto Cerro Crucitas, Costa Rica (5 de diciembre de
1996), C-0041; Bruce Geotechnical Consultants Inc., Cerro Crucitas - Asesoria en Tranques de
Relaves Area B y Balanza de Residuos Materiales Roca (28 de agosto de 1997), C-0043.

CWS-Rauguth 1, q 35-37; Anexo 4 para Permiso de Exploracion No. 7339: Estudio
Socioeconoémico (noviembre de 1998), C-0047; Estudio de Impacto Socioeconémico de ICAPD
(julio de 1995), C-0025; Estudio de Impacto Social de ICAPD (diciembre de 1995), C-0030.

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

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

CWS-Rauguth 1, ] 64-76.
CWS-Hernandez 1, q[ 80; Resolucién No. 364-2001 (7 de junio de 2001), C-0064.
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75.

76.

77.

78.

79.

El 17 de diciembre de 2001, Industrias Infinito obtuvo su concesion de explotacion, por
un plazo de diez afos sujeta a prérrogas y a una renovacion, que le permitia extraer,
procesar y vender minerales del depdsito de oro de Las Crucitas26. La concesion entrd
en vigor el 30 de enero de 2002 (la “Concesién de 2002”)27. La concesion de
explotacién especificaba que “[e]l concesionario de previo al inicio de las actividades
de explotacion debera contar con la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental
debidamente aprobado por la [SETENA], para lo cual se le otorgan seis meses para
su presentacion ante la [DGM]” 8.

En el mes de marzo de 2002, Industrias Infinito presenté su EIA ante la SETENA para
su aprobacion??,

El 13 de febrero de 2002, el Sr. Abel Pacheco, en ese momento candidato a la
presidencia, interpuso un recurso ante el Ministerio del Ambiente y Energia (“MINAE”),
solicitando la revocacion de la Concesion de 2002, 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 postergo 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) contrala resolucion que otorgd
la Concesion de 2002 por motivos ambientales (el “Amparo Murillo”)3".

El 8 de mayo de 2002, el Sr. Abel Pacheco asumio el cargo de Presidente de Costa
Rica. ElI 5 de junio de 2002, el Presidente Pacheco declaré una moratoria por tiempo
indefinido sobre la actividad de mineria a cielo abierto (la “Moratoria de 2002”)32. No
se disputa que la Moratoria de 2002 operaba prospectivamente y que no afectaba
derechos adquiridos33.

El 12 de agosto de 2002, otro concesionario minero, Rio Minerales S.A., interpuso un
recurso de amparo contrala Moratoriade 2002, alegando que violaba los principios de
legalidad, seguridad juridica e irretroactividad de las leyes, asi como sus derechos

26

27

28

29

30

31

32

33

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

R-Mem. Jur., 1 49; Resolucion No. R-578-2001-MINAE (17 de diciembre de 2001), C-0069.
Resolucién No. R-578-2001-MINAE (17 de diciembre de 2001), Parte Operativa, § 2, C-0069.
CWS-Hernandez 1, 1] 96.

Recurso de Reposicion contra la Resolucion No. 578-2001-MINAE, Abel Pacheco de la
Espriella (13 de febrero de 2002), R-0001.

CWS-Hernandez 1, q 125; Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de
noviembre de 2004), § 1, C-0116.

Decreto Ejecutivo No. 30477-MINAE (5 de junio de 2002), C-0080.

Decreto Ejecutivo No. 30477-MINAE (5 de junio de 2002), C-0080, El Transitorio | disponia lo
siguiente: “Todos aquellos tramites relacionados con la exploracion y explotacion del mineral
oro a cielo abierto que se encuentren pendientes ante la [DGM] y ante la [SETENA] a la fecha
de publicacion del presente decreto ejecutivo seran suspendidos. Tod o derecho ad quirido antes
de la publicacién del presente decreto sera respetado”.
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adquiridos y aquellos de Industrias Infinito. EI 20 de agosto de 2002, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia declaré que la Moratoria de 2002 no
violaba los derechos del recurrente y no era retroactiva a la luz de su disposicion
transitoria (“Sentencia de la Sala Constitucionalde 2002”)34. En sus conclusiones,
el Tribunal Constitucional establecié expresamente que lo mismo resultaba aplicable a
Infinito, en los siguientes términos35:

[N]ingun derecho fundamental se ha violado—al menos, de manera directa
—conlapromulgacion del Decreto Ejecutivo N° 30477-MINAE del cinco de
junio del afo en curso. En efecto, si bien es cierto por medio de ese
decreto el Poder Ejecutivo declara moratoria nacional por plazo indefinido
para la actividad de mineria metdlica de oro a cielo abierto en el territorio
nacional (articulo 1), también lo es que en el transitorio 1 expresamente
se establece que todo [...] derecho adquirido antes de la publicacién del
presente decreto sera respetado’, conlo cual los reparos hechos por €l
recurrente carecen de sustento. Es decir, que del decreto en cuestion
no se desprende violacién alguna a los derechos adquiridos o a las
situaciones juridicas consolidadas a favor de las empresas que
actualmente realizan la actividad cuya moratoria indefinida ha sido
declarada en ese decreto, pues éste expresamente contempla su
proteccién. De manera que, eventualmente, la violacién podna
provenir de su aplicacion, lo que tampoco ha sucedido, pues las
amenazas que a los derechos fundamentales reclama el recurrente no
pasan de ser meros temores sujetivos [sic]. Asi, el hecho de que tanto el
Presidente dela Republica como el Ministro del Ambiente y Energia hayan
hecho ciertas declaraciones a los medios de comunicacion, segun los
cuales, a juicio del recurrente, procederan a indemnizar a las empresas
Compania Rio Minerales S. A. e Industrias Infinito S. A., titulares de las
concesiones de explotacion minera que corren en el Registro Nacional
Minero de la Direccién de Geologia y Minas, no implica amenaza alguna
a sus derechos fundamentales, pues se trata de meras declaraciones
informales, sin que existaacto alguno por parte del Poder Ejecutivo para
impedir a dichas empresas la explotacion de las concesiones otorgadas.
La amenaza debe serreal e inminente, lo que implica que existan actos
concretos de la Administracion que amenacen algun derecho
fundamental, lo que no sucede en este caso. Por el contrario, del texto
del propio decreto impugnado se desprende el respeto de los
derechos adquiridos de esas empresas, razon por la cual no se ha
producido violacion alguna a sus derechos fundamentales. En
consecuencia, procede rechazar por el fondo el presente recurso, como a
efecto se declara.

35

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (20 de agosto de 2002), C-0085.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (20 de agosto de 2002),
Considerando Unico (énfasis agregado), C-0085. El Tribunal ha utilizado las traducciones de
las Partes incluidas en los anexos documentales citados, excepto cuando ha considerado que
la traduccion no reflejaba fielmente el original en espariol, en cuyo caso ha incluido su propia
traduccion entre corchetes.
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81.

82.

83.

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 su
EIA, que habia solicitado en el mes de marzo de 200236,

Al dia siguiente, el 11 de marzo de 2003, la SETENA neg6 la aprobacion del EIA,
sosteniendo que requeria una declaratoria del Poder Ejecutivo de que el Proyecto era
de interés nacional, la cual hacia falta, y que la solicitud mostraba determinadas
deficiencias técnicas3’. 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 . EI MINAE le dio
la razén a Industrias Infinito, y, el 20 de octubre de 2003, le ordend ala SETENA que
realizara una nueva evaluacion de la solicitud de Industrias Infinito2°.

El 21 de abril de 2003, Industrias Infinito interpuso un segundo recurso de amparo ante
la Sala Constitucional en contra de la SETENA por violacion del debido proceso,
solicitando la divulgacion de los informes#0. La Sala Constitucional le dio la razén a
Industrias Infinito y, el 25 de agosto de 2004, ordené ala SETENA a que proporcionase
copias de cualquier estudio interno y externo relativo al EIA4".

El 26 de noviembre de 2004, la Sala Constitucional se pronunci6 sobre el Amparo
Murillo (la “Sentencia de la Sala Constitucional de 2004”). Sostuvo que laConcesion
de 2002 violaba el Articulo 50 de la Constitucion, el cual garantiza el derecho a un
ambiente sano y ecologicamente equilibrado, debido a que la concesién fue otorgada
con anterioridad a la aprobacién del EIA. Especificamente, la Sala Constituciond
sostuvo que, dadala definicion del EIA en el Cédigo de Mineria, y en consonancia con
el principio preventivo/precautorio??, “se desprende que el estudio de impacto
ambiental es necesario para obtener la concesidon de explotacién”43. La Sala
Constitucional observo que el principio preventivo (precautorio) en materia ambiental
habia sido receptado por el régimen constitucional mediante una sentencia de 21 de
diciembre de 2001, y se vio reforzado por el Articulo 34 del Cédigo de Mineriay el
Articulo 9 del Reglamento al Cédigo de Mineria*4. Determiné asimismo que el Gobierno
no habia consultado previamente alas comunidades que podrian verse afectadas por

36

37

38

39

40

4

42

43

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

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

R-Mem. Jur., ] 58.

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

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

La Sala Constitucional hace referencia al “principio de prevencion”, aunque la traduccién hace
referencia al principio preventivo o principio precautorio de manera indistinta.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de noviembre de 2004),
SeccionlV, pag. 24 (PDF) (inglés), pag. 57 (PDF) (espariol), C-0116.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de noviembre de 2004),
SeccionlV, pags. 26-27 (PDF) (inglés), pags. 60-61 (PDF) (espafiol), C-0116.
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84.

85.

86.

la concesién?s. Por lo tanto, la Sala Constitucional sostuvo que el otorgamiento de la
Concesion de 2002 habia violado el principio preventivo/precautorio y el derecho
constitucional a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado?®. Por consiguiente,
anul6 la Concesion de 2002, “todo sin perjuicio de lo que determine el estudio de
impacto ambiental”’4’, que la Demandada traduce como “without prejudice to what the
environmental impact assessment may determine’*8, mientras que la traduccion de la
Demandante es “without prejudice to the findings of the Environmental Impact
Assessment’#°. El Tribunal determina que la traduccion de la Demandada es mas
precisa.

El 12 de diciembre de 2005, la SETENA aprobd el EIA de Industrias Infinito5°.
En el mes de mayo de 2006, el Presidente Oscar Arias asumio el poder.

El 4 de diciembre de 2006, Industrias Infinito le solicité a la Sala Constitucional que
aclarara si la anulaciéon de la Concesion de 2002 habia sido “absoluta” o “relativa”, en
cuyo caso estaria sujetaa saneamiento®'. El 7 de junio de 2007, la Sala Constituciona
concluyo que esta solicitud constituia una cuestion de derecho administrativo y que no
tenia competencia para pronunciarse sobre el asunto52. Especificamente, la Sala
Constitucional establecio lo siguiente:

I.- Si el recurrido [...] considera que ha subsanado la violacion indicada
porla Sala en [la Sentencia de la Sala Constitucional de 2004], que anula
la [Concesion de 2002] porque ya cuenta con los requisitos de realizacion
de la audiencia publica y del Estudio de Impacto Ambiental (Es IA), que
dice fue aprobado desde el dia 12 de diciembre de 2005 por parte de la
[SETENA], ello es un asunto que debera plantear mediante el ejercicio de
los procesos administrativos y jurisdiccionales correspondientes; pues €l
cumplimiento posterior de los requisitos cuya omision llevaron a declarar
con lugar el recurso de amparo interpuesto el 1 de abril de 2002, no tiene
efecto invalidante de la sentencia; sino son efecto o consecuencia de su
cumplimiento. Como consecuencia la gestion planteada resulta
improcedente y asi debe declararse.

Il.- En cuanto a la determinacion de la naturaleza de la nulidad— si
absoluta o relativa — de la [Concesién de 2002] [...], ello son aspectos

45

46

47

48

49

50

51

52

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de noviembre de 2004),
Seccion VI, pags. 30-32 (PDF) (inglés), pags. 64-66 (PDF) (espafiol), C-0116.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de noviembre de 2004),
Secciones V,Vly VI, pags.27-30, 32 (PDF) (inglés), pags.61-64, 66 (PDF) (espariol), C-0116.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (26 de noviembre de 2004), Parte
Operativa, pags. 32-33 (PDF) (inglés), pags. 66-67 (PDF) (espariol), C-0116.

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

C-CM Jur., § 67. EI Tribunal observa adicionalmente que la traduccién al inglés de C-0116
(pag. 32, PDF, inglés) proporcionada por la Demandante lo traduce asi: “without prejudice to
that concluded by the Environmental Impact Assessment.”

Resolucién No. 3638-2005-SETENA (12 de diciembre de 2005), C-0134.

RER-Ubico 1, 76.

Corte Supremade Justicia (Sala Constitucional), Sentencia No.2007-7973 (7 de junio de 2007),
C-0164.
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87.

88.

89.

relacionados con la validez de los elementos del acto administrativo, cuyo
contenido y trascendencia no pueden ni deben ser discutidos o
determinados por esta via de amparo, toda vez que constituye una
cuestion de naturaleza administrativa que excede la competencia de este
Tribunal. Ahorabien, debe tener presente el gestionante que la nulidad [de
laConcesionde 2002] dispuesta en [la Sentencia de la Sala Constitucional
de 2004]; no es por haberse detectado vicios del acto administrativo
propiamente, que como se dijo solo pueden ser declarados por las
autoridades ad ministrativas competentes o en su caso ante el juezcomun,
sino por haber determinado la Sala que el acto dispuesto resultaba
violatorio del principio preventivo y derecho constitucional al disfrute de un
medio ambiente sano y equilibrado, que contempla la Constitucion
Politica. La posibilidad de sanear la concesion o la imposibilidad de
hacerlo en virtud de que se trata de una nulidad absoluta o relativa,
no forma parte del objeto de la accion de amparo, se trata de un tema
que como se expreso supra, corresponde determinarse en el ambito
administrativo o en la jurisdiccion ordinaria. La sentencia de amparo
cuya aclaracion se solicita tiene un efecto y objeto singular y especffico,
sin que pueda pronunciarse sobre las decisiones o0 acciones que a partir
dela sentenciadeba adoptarla Administracién. La sentencia que resuelve
el amparo, conforme a sus presupuestos facticos y a las normas juridicas
aplicables, no contempla la determinacion sobre la naturaleza absoluta o
relativa de los yerros u omisiones que contiene la concesién; la
determinacion de ese extremo no es competencia de esta instancia, pues
la posibilidad de corregir, sanear un vicio de trascendencia legal, o la
imposibilidad de hacerlo, es un tema que debe resolverse conforme a las
definiciones y limites que contiene la legislacion ordinaria. La naturaleza
de los vicios procesales, aplicando la terminologia tradicional, segun se
trate de yerros relativos o absolutos, son categorias conceptuales cuya
aplicacion corresponde a los procesos que se desarrollan ante la
jurisdiccién ordinaria. Por lo expuesto, se debe rechazar la gestion
formulada en todos sus extremos.*

El 31 de octubre de 2007, el MINAE otorgo el recurso de 2002 interpuesto por el 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 Concesién de 2002
violaba el Articulo 50 de la Constitucion®4.

El 1 de enero de 2008, entré en vigencia un nuevo Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo®®. Este Cddigo permitié que los particulares con intereses difusos
impugnaran la legalidad de los actos administrativos ante el Tribunal Contencioso
Administrativo (“TCA”).

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

53

55

56

Corte Supremade Justicia (Sala Constitucional), Sentencia No.2007-7973 (7 de junio de 2007),
Considerandos |y Il (énfasis agregado), C-0164.

Resolucién No. R-613-2007-MINAE (31 de octubre de 2007), R-0079.
CWS-Hernandez 1, q 189.
Resolucién No. 170-2008-SETENA (4 de febrero de 2008), C-0170.
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90.

91.

92.

93.

94.

95.

El 18 de marzo de 2008, el Presidente Arias emiti6 un decreto que derogaba la
Moratoria de 2002, el cual entr6 en vigor el 4 de junio de 20085%".

El 21 de abril de 2008, el Presidente Arias y el MINAE le otorgaron una concesion de
explotacién a Industrias Infinito (la“Concesién de 2008” o la“Concesiéon”), utilizando
la figura de la “conversion” del derecho administrativo (a saber, la concesién
previamente anulada es convertida en una de caracter valido)®8. Industrias Infinito
habia solicitado que su Concesion de 2002 se subsanara mediante el concepto de
saneamiento, pero el Gobierno considerd que resultaba mas apropiado convertirla®®.
No es materia de controversia que una conversion no restablece la concesion origind
(como seriael caso con un saneamiento), sino que crea una nueva concesion 0.

El 13 de octubre de 2008, el Presidente Arias calificé al Proyecto Crucitas como de
interés nacional®!.

El 17 de octubre de 2008, el Sistema Nacional de Areas de Conservacion (el
“SINAC”)62 autorizo latala de arboles en el terreno del Proyecto Crucitas®3. Industrias
Infinito dio comienzo ala tala ese mismo dia®4.

El 19 de octubre de 2008, la ONG UNOVIDA interpuso un recurso de amparo contra
la Concesion de 2008 de Industrias Infinito con base en la violacién del Articulo 50 de
la Constitucion®. La ONG FECON interpuso un recurso de amparo similar el 23 de
octubre de 200866,

El 20 de octubre de 2008, la Sala Constitucional dicté un auto de medidas cautelares
provisional por el cual se suspendian las operaciones de tala, la ejecucién del Proyecto
Las Crucitas, y la implementacion del decreto por el que se declaraba de interés
nacional el Proyecto®’.
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Decreto No. 34492-MINAE (18 de marzo de 2008), C-0172.
Resolucién No. R-217-2008-MINAE (21 de abril de 2008), C-0176.

Carta de Industrias Infinito a la DGM (30 de mayo de 2007), C-0527; Resoluciéon No. R-217-
2008-MINAE (21 de abril de 2008), Considerando Segundo, pag. 19 (PDF) (inglés), pag. 40
(PDF) (espaniol), C-0176.

CER-Hernandez-Rojas 1, 67; RER-Leon 2, ] 109, Tabla 5; Ley General de la Administracion
Publica, Ley No. 6227 (5 de febrero de 1978), Articulo 189, C-0014.

Decreto Ejecutivo No. 34801-MINAET (13 de octubre de 2008), C-0196.
En idioma espafiol: Sistema Nacional de Areas de Conservacion.
Resolucién No. 244-2008-SCH (17 de octubre de 2008), C-0197.
R-Mem. Jur., § 78.

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

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

R-Mem. Jur., I 79, que cita RER-Ubico 1, § 80 y Corte Suprema de Justicia (Sala
Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010), C-0225.
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97.

98.

99.

En el mes de noviembre de 2008, el Sr. Jorge Lobo y APREFLOFAS interpusieron
recursos ante el TCA solicitando la anulacion de varios actos administrativos,
incluyendo (i) la resolucion de la SETENA que declaré la viabilidad ambiental del
Proyecto; (ii) la resolucion de la SETENA que aprobé la modificacion del Proyecto
Crucitas; (iii) la resolucion del MINAE que otorgd la Concesion de 2008; y (iv) el
Decreto Ejecutivo que declaré de interés nacional el Proyecto®. Los recurrentes
también le solicitaron al TCA que ordenara a Industrias Infinito y a Costa Rica a
restablecer el sitio y a proporcionar compensacion por dafio ambiental °.

El 16 de abril de 2010, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justiciarechazd
los recursos de amparo de UNOVIDAy FECON y levanté la medida cautelar contra de
las operaciones de tala(la “Sentencia de la Sala Constitucional de 2010”)7°. En una
decision por mayoria de 279 paginas de extension ytras la ponderacion de numerosas
pruebas, la Sala Constitucional sostuvo que el Proyecto Crucitas (y por lo tanto la
Concesionde 2008 y los demas actos administrativos citados en el parrafo precedente)
no violaban el derecho constitucional de los recurrentes a un ambiente sano’'. Las
Partes estdn en desacuerdo sobre si la Sala Constitucional arrib6 a conclusiones
respecto de lalegalidad subyacente de estos actos administrativos’2. La sentenciasolo
hace referenciaa la Moratoria de 2002 como una cuestion de hecho y no aborda el
impacto de la Moratoria en el Proyecto Crucitas’s.

También el 16 de abril de 2010, el TCA dictd su propia medida cautelar provisiona
impidiendo el avance del Proyecto Crucitas 4.

El 29 de abril de 2010, el Presidente Arias dicté un nuevo decreto declarando una
nueva moratoria para la actividad de mineria de oro a cielo abierto (que se entiende
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69

70

7

72

73

74

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 3 (espafiol),
pag. 3 (inglés), C-0239.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 4 (espafiol),
pag. 4 (inglés), C-0239.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010), C-0225. El
rechazo fue con una excepcion: la Corte Suprema de Justiciaratificé el recurso de amparo con
respectoalaalegacionde queel EIA habia sidoaprobado sin la declaratoria previa del Servicio
Nacional de Aguas Subterraneas, Riego y Avenamiento (“SENARA”). Sin embargo, no anuld
la resolucion porla cual se otorgd el EIA nila Concesion de 2008, puesto que el SENARA habia
emitido posteriormente su declaratoria, aunque ordend al Estado el pago de unaindemnizacion
por dafios por no haber cumplido con este requisito. Corte Suprema de Justicia (Sala
Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010), Considerandos LXIX, CXXI, C-0225.

Corte Supremade Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (16 de abrilde 2010), Considerando
CXXIl, C-0225 (“[D]e acuerdo a las consideraciones dadas en esta sentencia, se descartan las
demas violaciones aducidas al derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado en
los términos reconocidos por el articulo 50 de la Constitucion Politica y la jurisprudencia
constitucional”.).

Véanse, por ejemplo, C-CM Jur., § 76; C-Mem. Fondo, 1] 157-158; C-Réplica Fondo, 9] 274;
CER-Hernandez-Rojas 1, 1] 84-104; R-Mem. Jur., § 82; R-CM Fondo, [ 97.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (16 de abril de 2010), Resultando
No. 105, C-0225.

Tribunal Contencioso Administrativo, Resolucion No. 1377-2010 (16 de abril de 2010), C-0226.
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101.

como la exploracién, explotacién y procesamiento de oro utilizando cianuro o mercurio
en la tarea de recuperacion del mineral), el cual entré en vigor el 11 de mayo de 2010
(el “Decreto de Moratoria Arias”)’>.

El 8 de mayo de 2010, la Presidenta Chinchillaasumi6 el poder y dicté un decreto que
esencialmente ratificO el Decreto de Moratoria Arias (el “Decreto de Moratora
Chinchilla”, al que se hace referencia conjuntamente con el Decreto de Moratoria
Arias como “Moratoria de 2010” o “Moratoria Ejecutivade 2010”). Declar6 asimismo
una moratoria por tiempo indefinido para las actividades de mineria de oro a cielo
abierto, entendida como las actividades mineras que utilizan cianuro y mercurio en el
procesamiento del mineral’®. El Decreto de Moratoria Chinchilla entr6 en vigor el 11
de mayo de 2010. Sin embargo, 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
Concesion de 200877,

Entretanto, el 11 de junio de 2010, los activistas ambientales Carlos y Douglas Murillo
interpusieron un recurso de amparo ante la Sala Constitucional con base en que la
Concesién de Industrias Infinito violaba la Moratoria de 200278, La Sala Constituciona
declaré 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 lade los actos administrativos relacionados?®. Especificamente, la Sala
Constitucional manifesté lo siguiente8:

[A] pesar de que esta Sala comprueba que en efecto al 20 de mayo del
2008 (fecha en que se dictd la resolucion R-217-2008-MINAE [aprobando
la Concesion de 2008]) estaba todavia vigente el decreto ejecutivo nimero
30477-MINAE (emitido el 12 de junio del 2002 y derogado el 04 de junio
del 2008) [es decir, la Moratoria de 2002], y que dicho decreto establecia
que los derechos adquiridos serian respetados, no es asunto de
constitucionalidad sino de legalidad el examinar y valorar si una
concesion minera viola un decreto ejecutivo. [...]

[A] pesar de que esta Sala comprueba que mediante la citada resolucion
de este Tribunal Constitucional se anul6 la resolucion que otorgaba la
concesion minera a la empresa en cuestion, numero R-578-2001-MINAE
[la Concesién de 2002], y que los recurridos interpretaron que dicha
nulidad era una nulidad relativa por lo que procedia la figura de la
‘conversién del acto administrativo’ establecidaen el articulo 164 dela Ley
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78
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Decreto No. 35982-MINAET (29 de abrilde 2010), R-0032.
Decreto Ejecutivo No. 36019-MINAE (8 de mayo de 2010), C-0229.
Cartade la Presidenta Chinchilla (27 de julio de 2010), C-0233.

RER-Ubico 1 9] 84, que cita Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Resolucion No.
2010-014009 (24 de agosto de 2010), [ 1, R-0028.

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

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Resolucion No. 2010-014009 (24 de agosto
de 2010), Considerando V, pags. 1-2 (PDF) (inglés), pags. 12-13 (PDF) (espafiol) (énfasis
agregado), R-0028.
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102.

General de la Administracion Pdublica, no es asunto de
constitucionalidad sino de legalidad el examinar y valorar si los
recurridos procedieron de forma correcta o no al ‘convertir’ el
otorgamiento de la concesion minera que habia sido previamente
anulada por este Tribunal Constitucional.

El 24 de noviembre de 2010, el TCA emitié un resumen verbal de su sentencia sobre
la solicitud de anulacion interpuesta por el Sr. Lobos y APREFLOFAS, declarando que
todas las solicitudes de anulacion habian sido otorgadas (la “Sentencia del TCA de
2010”)8". EI TCA dictd su sentencia escrita completa el 14 de diciembre de 201082,
donde, inter alia, rechazé la defensa de cosa juzgada planteada por Industrias Infinito
y el Gobierno®, y anulé la Concesion de 2008 de Industrias Infinito junto con las
decisiones administrativas relacionadas®+. El fundamento principal para esta anulacién
fue que, cuando la Sentencia de la Sala Constitucional de 2004 anulé la Concesién de
2002, esa anulacién detentaba la calidad de anulacion absolutay, por ende, invalidaba
los derechos de Industrias Infinito ab initio. Por consiguiente, no existia concesion
alguna que pudiera “convertirse” en una nueva. En consecuencia, cuando el Gobierno
otorgd la Concesion de 2008 a Industrias Infinito, se tratdé necesariamente de una
nueva concesion, que, por ende, violaba la Moratoria de 2002, en vigor en ese
momento85. El TCA determiné asimismo que la conversion de la Concesiéon habia
violado el principio de inderogabilidad singular de la norma, conforme al cual el

81

82

83

85

RER-Ubico 1 9] 89, que cita el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, Ley No. 8508 (28
de abril de 2006) (“CPCA”), Articulo 111(1), R-0082.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), C-0239. Las Partes
también hacen referencia a esta sentencia como la “Sentencia del TCA de 2010”.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 134 (espafiol),
pag. 134 (inglés), C-0239.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 135 (espafiol),
pag. 135 (inglés), C-0239. Especificamente, la sentencia anuld las siguientes resoluciones
(véase también RER-Ubico 1, 9 81):

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

(i) Resolucion No. 170-2008-SETENA, por la cual SETENA aprobd la modificacion del
Proyecto Crucitas;

(i) Resolucion No. R-217-2008-MINAE, por la cual el Presidente de Costa Rica y el Ministro
del Ambiente y Energia otorgaron la concesion minera a Industrias Infinito;

(iv) Resolucion No.244-2008-MINAE (el Tribunal observa que ninguna delas Partes ha hecho
referencia a este documento);

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

(vi) Decreto EjecutivoNo. 34801-MINAET, porel cual el Presidente de Costa Ricay el Ministro
del Ambiente y Energia declararon de interés publico y conveniencia nacional el Proyecto
Crucitas.

RER-Ledn 1, q[ 184-188; Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de
2010), pags. 64-65, 67, 76-77 (espafol), pags. 64-65, 67, 76-77 (inglés), C-0239.
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104.

Gobierno no puede anular una norma general mediante un acto especifico®. Ademas,
tal como se analizara en la Seccion V.C infra (que aborda la objecion de ilegalidad
presentada por la Demandada), el TCA declar6 también que la Concesion de 2008
presentaba otras deficiencias juridicas y técnicas, y sostuvo que Industrias Infinito
habia incurrido en “fraude de ley”?7.

El TCA ordend inter alia: (i) que el MINAE cancelara la Concesion de 200888; (i) que
Industrias Infinito y el Gobiemo facilitaran la restauracion del sitio, con la cuantificacion
de dafos a determinarse en un procedimiento diferente del TCA®; y (iii) que se diera
traslado del expediente alfiscal a efectos de determinar sideberiainiciarse un proceso
penal contrafuncionarios del Gobierno (incluido el Presidente Arias)°.

En el mes de diciembre de 2010, la legislatura costarricense sanciono la reformaal
Cédigo de Mineria que prohibié la actividad minera a cielo abierto, la cual entr6 en
vigor el 10 de febrero de 2011 (la “Prohibicién Legislativa de la Mineria de 2011”)°".
Tal como se analiza mas adelante cuando se aborda la objecion de ilegalidad
presentada por la Demandada, la Prohibicién Legislativa de la Mineria de 2011
prohibié la explotacion minera en areas declaradas parques nacionales, reservas
bioldgicas, reservas forestales y refugios estatales de vida silvestre, y declard
determinadas zonas de reserva minera%. Limité asimismo la actividad minera de
algunas reservas a “las cooperativas de trabajadores para el desarrollo de mineriaen
pequefaescala para subsistenciafamiliar, artesanal y coligalleros de las comunidades
vecinas a la explotacion minera, tomando como base la cantidad de afiliados a dichas
cooperativas”®. Agregé en forma explicita una nueva disposicién al Cédigo de Mineria
que establece que “[n]o se otorgaran permisos ni concesiones para actividades de
exploracion y explotacion de mineria metalica a cielo abierto en el territorio naciond” y
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88

89

920

9

92

93

RER-Ledn 1, 4[] 247-253; Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de
2010), péag. 65 (espariol), pag. 65 (inglés), C-0239.

RER-Ledn 1, q[ 218-223; Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de
2010), pags. 82, 105-106, 108 (espafiol), pags. 82, 104-107 (inglés), C-0239.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 136 (espafiol),
pag. 136 (inglés), C-0239.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pags. 135-136
(espanol), pags. 135-136 (inglés), C-0239.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 136 (espafiol),
pag. 136 (inglés), C-0239.

Reforma Cadigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), C-0238. En la Decision sobre
Jurisdiccion, el Tribunal utilizé el término “Moratoria Legislativa’. Tras haber analizado esta ley
en el contexto del fondo, concluye que el término Prohibicidon Legislativa de la Mineria resulta
mas adecuado.

Reforma Cddigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), Articulo 1 (que modifico el
Articulo 8 del Cddigo de Mineria), C-0238.

Reforma Codigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), Articulo 1 (que modifico el
Articulo 8 del Cddigo de Mineria) (espaiiol), C-0238.

37



105.

106.

107.

108.

‘[s]le establece que como excepcion se otorgaran, unicamente, permisos de
exploracién con fines cientificos y de investigacion”?*.

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

El 10 de febrero de 2011, entré en vigor la Prohibicién Legislativa de la Mineria de
201196,

El 11 de noviembre de 2011, Industrias Infinito solicité a la Sala Constitucional que
declarase la inconstitucionalidad de la Sentencia del TCA de 2010 debido a que
contrariaba las sentencias anteriores de la Sala Constitucional, en particular, la
Sentenciade la Sala Constitucional de 201097,

El 30 de noviembre de 2011, la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
rechazo el recurso de casacion de Industrias Infinito, y ratificd las conclusiones
principales de la Sentenciadel TCA de 2010 (la “Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011”)%. En particular, ratificé las decisiones del TCA en materia de cosa juzgada,
inderogabilidad de la norma, nulidad de la Concesién de 2002 y aplicabilidad de la
Moratoria de 2002%°. No se pronuncio respecto de las conclusiones del TCA sobre
deficiencias técnicas y fraude de ley 1.

95

9%

97

98

99

Reforma Codigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), Articulo 2 (que agregd un
nuevo Articulo 8 bis al Cédigo de Mineria) (espafiol), C-0238.

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

Las Partes difieren respecto de la fecha en la cual entré en vigor la Prohibicion Legislativa de
la Mineria de 2011. En tanto la Demandada alega que fue el 10 de febrero de 2011 (R-Mem.
Jur., ] 141), la Demandante afirma que fue el 11 de febrero de 2011 (C-CM Jur., 128, que
citaCWS-Hernandez 1, §201). A juicio del Tribunal, el expediente sugiere que lafecha correcta
es el 10 de febrero de 2011: la Reforma al Cédigo de Mineria (C-0238) establece que entra en
vigor en la fecha de su publicacion, y la fecha de publicacion parece haber sido el 10 de febrero
de 2011. En cualquier caso, esta discrepancia no tiene impacto alguno en los argumentos de
las Partes.

RER-Ubico 1, § 112; Accién de Inconstitucionalidad, Industrias Infinito ante la Corte Suprema
de Justicia (Sala Constitucional) (11 de noviembre de 2011), C-0259.

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

RER-Ledn 1, [ 267-286; Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia (30 de
noviembre de 2011), Considerandos XIV-XVIII, LVI, LVIII-LIX, C-0261.

Segunla Dra. Ledn, no lo hizo porque sus decisiones anteriores resultaban suficientes para
anular los actos administrativos relevantes. RER-Leén 1, [ 285-286; Corte Suprema de
Justicia (Sala Administrativa), Sentencia (30 de noviembre de 2011), Considerandos LII, LIII,
LX, C-0261.
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109.

110.

111.

112.

El 9 de enero de 2012, el Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones
(“MINAET”) canceld la Concesion de 2008 de Industrias Infinito (la “Resolucién del
MINAET de 2012”) 0!, En su parte operativa la resolucion establecioé lo siguiente 192;

En virtud de lo expuesto en debido acatamiento de la sentencia conforme
lo establecen los articulos 156 inciso 1 y 158 del Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo, se procede en este acto a declarar la
cancelacion de la concesién de explotacion minera otorgada a favor de la
empresa Industrias Infinito S.A., otorgada por resolucién del Poder
Ejecutivo N° R-217-2008-MINAE de las 15 horas del 21 de abril del 2008,
misma que fue anulada por la sentencia N° 4399-2010 de las 16 horas del
14 de diciembre del 2010, emitida por el Tribunal Contencioso
Administrativo, seccion IV. Archivese el expediente administrativo 2594,
libérese el area del Padrén Minero.

El 12 de abril de 2012, APREFLOFASy el Sr. Jorge Lobo Segurasolicitaron al TCA
que ejecutara la Sentencia del TCA de 2010'% y, especificamente, que ordenara que
Industrias Infinito, el SINAC, y el Estado reparasen el dafio ambiental causado al
sitio 104,

El 30 de abril de 2012, se design6é un panel de cuatro peritos para evaluar la
cuantificacion del dafio ambiental y cualquier medida de reparacion'%5. Este panel
emitié su dictamen pericial el 8 de junio de 2012, el cual estim6 el dafio ambiental en
la suma de USD 6,4 millones y recomenddé determinadas medidas de reparacion que
debian implementarse 1%,

El 19 de junio de 2013, la Sala Constitucional declaré sin lugar el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por Industrias Infinito (que habiasido presentado el 11
de noviembre de 2011), sosteniendo que el recurso era inadmisible debido a que la
Sala Administrativa ya habia dictado su fallo (la “Sentenciade la Sala Constitucional
de 2013”)107.

101

102

103

105

107

Resolucion No. 0037, MINAET, Expediente No. 2594 (9 de enero de 2012), C-0268.
Resolucién No. 0037, MINAET, Expediente No. 2594 (9 de enero de 2012), C-0268.

A modo de recordatorio, la Sentencia del TCA de 2010 habia inter alia ordenado a Industras
Infinito, al SINAC y al Estado que repararan el dafio ambiental causado por las actividades de
talallevadas a cabo en la propiedad de Industrias Infinito con posterioridad a la emision de la
Resolucion No. 244-2008-SCH. EI TCA especificd que el monto de estos dafios ambientales
deberia determinarse durante el proceso de ejecucion de la Sentencia del TCA de 2010 sobre
la base de un dictamen pericial. Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de
diciembre de 2010), pag. 135 (espafriol), pag. 135 (inglés), C-0239.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia No. 1438-2015 (24 de noviembre de 2015), |
A, C-0305.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia No. 1438-2015 (24 de noviembre de 2015), |
F, C-0305.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia No. 1438-2015 (24 de noviembre de 2015), |
H, C-0305.

R-Mem. Jur., 9 120; Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (19 de junio de
2013), C-0283.
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113.

114.

115.

116.

117.

118.

Industrias Infinito salié del sitio de Crucitas el 10 de septiembre de 2015108,

El 24 de noviembre de 2015, sobre la base del informe pericial mencionado supra, €l
TCA ordend que Industrias Infinito, el SINAC y el Estado pagaran la suma de USD 6,4
millones por concepto de dafo ambiental dentro de los seis meses siguientes (la
“Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015”)1%9,

Tras la interposicion de recursos de apelaciéon por parte del SINAC y del Estado, el 6
de diciembre de 2017, la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia revoco
la Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015 por falta de motivacion y remitio el
expediente al TCA (“Sentencia de la Sala Administrativa de 2017”)'"°. Mas
especificamente, la Sala Administrativa sostuvo que el TCA no evalué el informe
pericial sobre el dafio ambiental, no hizo referencia alguna a las posiciones de las
partes y no justificé latasa que aplicé para determinar el monto de los dafios .

El 14 de enero de 2019, el TCA invit a las partes del procedimiento de ejecucion de
la Sentenciadel TCA de 2010 a que formularan comentarios respecto de la Sentencia
dela Sala Administrativa de 2017 dentro de los cinco dias habiles siguientes 2. EI TCA
informd asimismo a las partes involucradas que podrian resolver su diferencia
mediante un proceso de conciliacion 13,

El 22 de enero de 2019, Industrias Infinito presenté un escrito ante el TCA en el que
alegdé que el area de Crucitas habia sufrido dafo ambiental adicional desde la
Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015 debido a un huracan y a actividades de
mineria ilegales por parte de terceros 4.

El 22 de febrero de 2019, observando que las partes no se habian opuesto a un
procedimiento de conciliacion, el TCA dio traslado del expediente al area de
conciliacién del TCA'5. Segun la Demandada, esto equivale a una suspension del
procedimiento 18, y la Demandante no lo ha controvertido.

108

110

1M

112

113

114

115

116

CWS-Rojas 1, 1 206.

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia No. 1438-2015 (24 de noviembre de 2015),
pag. 14 (PDF) (inglés), pag. 29 (PDF) (espariol), C-0305.

Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia No.1567-F-S1-2017 (6 de
diciembre de 2017), pag. 40 (PDF) (espanol), C-0859.

Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia No.1567-F-S1-2017 (6 de
diciembre de 2017), Considerando IX, pags. 36-39 (PDF) (espafiol), C-0859.

Tribunal Contencioso Administrativo, Resolucion (14 de enero de 2019), pag. 4 (PDF)
(espanol), C-0861.

Tribunal Contencioso Administrativo, Resolucion (14 de enero de 2019), pag. 4 (PDF)
(espanol), C-0861.

Contestacion de Audiencia sobre Ejecucion de Sentencia (22 de enero de 2019), C-0862.
Notificacion de Conciliacion (22 de febrero de 2019), R-0370.

R-Dup. Fondo, q[ 207. El Tribunal nota que la numeracién de los parrafos entre las versiones
en inglés y espafol de la Duplica no coinciden. El Tribunal ha usado lanumeracién dela version
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119.

120.

121.

ALCANCE DE ESTA DECISION

Tal como fue acordado por las Partes y quedd reflejado en el Anexo A de la Resolucion
Procesal No. 1, el presente procedimiento ha sido bifurcado entre jurisdiccion y fondo.

En la Decisién sobre Jurisdiccion, el Tribunal rechaz6é todas las objeciones
preliminares de la Demandada (ya sea que se refiriesen a la jurisdiccién o
admisibilidad), con excepcién de las siguientes, que fueron pospuestas a la presente
fase:

a. Si la inversiéon de la Demandante cumple con el Articulo I(g) del TBI (mas
especificamente, si se trata de una inversién realizada de conformidad con la
legislacién costarricense). Esta objecién fue planteada por primera vez por
APREFLOFAS, aunque fue respaldada posteriormente por la Demandada en su
Memorial de Contestacion 7.

b. Si el Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis debido a que las
reclamaciones se encuentran prescritas en virtud del periodo de prescripcion de
tres afios contenido en el Articulo XII(3)(c) del TBI. En la Decisidon sobre
Jurisdiccioén, el Tribunaltambién pospuso a la etapa del fondo el andlisis de si esta
objecién concierne ala jurisdiccion o la admisibilidad, en caso de que ello resulte
relevante 118,

c. SilaDemandante puede invocar la clausula de laNacion Mas Favorecida (“NMF”)
previstaen el Articulo IV del TBI a efectos de “evitar” los defectos jurisdicciondes
en el presente caso. En la Decision sobre Jurisdiccion, el Tribunal observé que
esta objecién solo mantenia su relevancia con respecto a la objecion de
prescripcion. Ya que la Demandante invoca la clausula NMF con caracter
subsidiario, el Tribunal abordara el argumento de NMF solo si ratificare esta ultima
objecion1°.

Ademas, en la Decision sobre Jurisdiccion, el Tribunal sostuvo que la aplicacion de la
Seccion 1I(1) del Anexo | del TBI era una cuestion de fondo, no de jurisdiccion 20,
Como explico el Tribunal en esa Decision, esta disposicion “[n]o 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”'2!, El Tribunal procedera a analizar esta
disposicién al término de su analisis del fondo, en el supuesto de que determine que
algunas de las reclamaciones sobre el fondo son fundadas.

117

118

119

120

121

en inglés. Cuando es necesario, la version en espariol del Laudo indica en corchetes el pamafo
equivalente de la version en espariol de la Duplica.

Decision sobre Jurisdiccion, Y] 135-140; R-CM Fondo, Seccion lll.C.
Decision sobre Jurisdiccion, [ 174, Secciones IV.C4.byIV.C.4.c.
Decision sobre Jurisdiccion, J[{] 360-362.

Decisién sobre Jurisdiccion, ] 358.

Ibid.
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122.

123.

124.

El presente Laudo aborda en primer lugar las objeciones preliminares restantes
presentadas por la Demandada. En la medida en que éstas sean desestimadas,
procederaentonces aabordar el fondo de ladiferencia.

JURISDICCION / ADMISIBILIDAD

DERECHO APLICABLE A LA JURISDICCION

Tal como se observo en la Decision sobre Jurisdiccion, no se disputa que (i) la
jurisdiccion se rige por el Articulo 25 del Convenio CIADI y el TBI'22; (ii) la interpretacion
del Convenio CIADI y del TBI se rige por los principios sobre interpretacién de los
tratados del derecho internacional consuetudinario segun su codificacion en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969
(“CVDT")'23; y (iii) el Tribunal tiene la autoridad para pronunciarse respecto de su
propia jurisdiccion 124,

DESCRIPCION GENERAL DE LAS POSICIONES DE LAS PARTES

La Posicion de la Demandada

La Demandada objetala jurisdiccion del Tribunal por las siguientes causales:

a.

El Tribunal carece de jurisdiccion ratione materiae y ratione voluntatis, debido a
que la inversién de la Demandante no fue propiedad ni estuvo controlada de
conformidad con elderecho costarricense tal como lo exige el Articulo I(g) del TBI.
Si bien la Demandada no controvierte que la Demandante ha realizado una
inversion en Costa Rica, aduce que la Concesiéon de 2008 fue obtenida por fraude
y declaraciones falsas, tuvo serias fallas segun el derecho costarricense y podria
haber sido obtenida por medio de actos de corrupcién 125,

El Tribunal no tiene jurisdiccidn ratione temporis porque las reclamaciones estan
prescritas conforme al periodo de prescripcidon de tres afios impuesto por el
Articulo XII(3)(c) del TBIl. Esto obedece a que la Demandante adquirio
conocimiento de la supuesta violacion y del dafio que causé en el momento en
que se dicté la Sentenciadel TCAde 2010 el 24 de noviembre de 2010, esto es,
con anterioridad a la fecha de corte de 6 de febrero de 2011126,

En el supuestode que el Tribunal concluyere que las reclamaciones se encuentran
prescritas en virtud del Articulo Xll(3)(c), la Demandante no podra invocar la
clausula NMF para intentar eludir esta conclusion invocando una disposicion de

122

123

124

125

126

Decision sobre Jurisdiccion,  118.

Decision sobre Jurisdiccion, 1 119.

Decision sobre Jurisdiccion, ] 120.
R-CM Fondo, Seccion llI.C.
R-CM Fondo, Seccioén lILLA.
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125.

limitacion temporal mas favorable en otro tratado. La Demandante no ha
demostrado de qué manera ha sido objeto de un trato menos favorable, y el
Articulo XII del TBI contiene requisitos jurisdiccionales que no pueden ser eludidos
por operacion de la clausula NMF. La clausula NMF del TBI no abarca de manera
explicita la resolucién de controversias, aunque la opinidn mayoritaria es que las
clausulas NMF no resultan aplicables a la solucién de controversias'?7.

La Posicion de la Demandante

La Demandante arguye que las objeciones jurisdiccionales de la Demandada carecen
de fundamento:

a.

Conrespecto alas objeciones ratione materiae y voluntatis, laDemandante afirma
que su inversion recae dentro del alcance del Articulo I(g) del TBI, debido a que
(i) era valida en el momento de su adquisicion, que es el momento relevante para
determinar su legalidad; (ii) cualquier infraccion de la ley costarricense no fue lo
suficientemente grave como para privar de jurisdiccion del Tribunal y, en cualquier
caso, son atribuibles principalmente al propio Estado; (iii) la Demandada esta
impedida de argumentar la ilegalidad de las medidas emitidas por sus propios
funcionarios; y (iv) no hay evidencia alguna de corrupcion'28,

En relacion con la objecién ratione temporis planteada por la Demandada, la
evidencia muestra que la Demandante supo, y solo podia haber sabido, de la
violacién del TBI por la Demandada y que Infinito habia sufrido dafios el 30 de
noviembre de 2011, es decir, la fechaen la cual la Sala Administrativa anul6 las
resoluciones que restituian la concesién de explotacion de la Demandante y otros
permisos clave, y en la cual la Prohibicion Legislativa de la Mineriade 2011 por
primera vez hizo imposible que la Demandante solicitara otra concesion de
explotacién actualizada'.

Por dltimo, adn en el supuesto de que el Tribunal determinare que las
reclamaciones se encuentran prescritas con arreglo al Articulo Xll(3)(c), la
Demandante sostiene que el Articulo IV(a) del TBI (que incluye una clausula NMF)
le permite beneficiarse de los mecanismos de resolucion de controversias mas
favorables en virtud de los tratados bilaterales de inversion de la Demandada con
Taiwan y la Republicade Corea que no contienen limitaciones temporales 130,

127

128

129

130

R-CM Fondo, Seccion lll.B.
C-Réplica Fondo, Y] 381.
C-Reéplica Fondo, ] 382.
C-Réplica Fondo, 1] 488-494.
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126.

127.

128.

129.

¢, LADEMANDANTE ES PROPIETARIA O TIENE EL CONTROL DE LA INVERSION DE ACUERDO
CON EL DERECHO DE COSTA RICA?

La Posicion de la Demandada

Durante la fase jurisdiccional, la posicion de la Demandada fue que las pruebas eran
insuficientes para argulir que “toda la inversion de Infinito se logré mediante fraude,
corrupciény otrosilicitos” 131, Sin embargo, en su Memorial de Contestacion, alegé que
“nuevaevidencia que sugiere que la Concesion, de hecho, fue obtenidapor corrupcion
salid a la luz a partir de la Audiencia sobre [J]urisdiccién. Habiendo reservado sus
derechos previamente con respecto a esta cuestion, Costa Rica ahora los ejerce y
objetala jurisdiccion del Tribunal sobre estabase” 132.

La posicién de la Demandada durante esta fase ha sido que el Tribunal carece de
jurisdiccién sobre la totalidad del caso de la Demandante porque la propiedad o el
control de la Concesion de 2008 de la Demandante no se ejercia de acuerdo con el
derecho de Costa Rica, segun lo exigido por el Articulo I(g) del TBI. Por ende, la
Demandada arguye que la inversion de la Demandante esta fueradel alcance de la
proteccion del TBI y el consentimiento al arbitraje de Costa Rica. En consecuencia, el
Tribunal careceria de jurisdiccidn ratione materiae y ratione voluntatis33,

El argumento de la Demandada es, en esencia, el siguiente: el Articulo I(g) del TBI
exige de forma expresa que la inversion sea propiedad o esté controlada de acuerdo
con el derecho de Costa Rica (a). La Demandante no era propietaria o no tenia el
control de la inversion de acuerdo con el derecho de Costa Rica (b).

a. El Articulo I(g) del TBI Exige que la Inversion seaPropiedad o Esté
Controlada de Acuerdo con el Derecho de CostaRica

Tal como se indico en la Decision sobre Jurisdiccion, el TBI exige de forma expresa
que la inversion sea “propiedad” o esté “controlada’ de acuerdo con el derecho de
CostaRica'34. La Demandada alega que “[e]s indiscutible y queda bien establecido en
la ley de inversiones que si un tratado contiene una disposicién que requiere que las
inversiones cumplan con las leyes de un Estado anfitrién, las inversiones que son
ilegales bajo esa ley no estan protegidas por el BIT y recaen fuera del alcance del
consentimiento del Estado para el arbitraje”'3%. Invocando el caso Anderson, la
Demandada asimismo alega que, si una inversién no es de propiedad o no esta

131

132

133

135

R-Réplica Jur., ] 337.

R- CM Fondo, §] 296.

R- CM Fondo, 1] 297.

R- CM Fondo, 9 301; Decision sobre Jurisdiccion, ] 138, 235(iii).

R-CM Fondo, [ 298, que cita inter alia Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide c.
Republica de Filipinas, Caso CIADI No. ARB/03/25, Laudo, 16 de agosto de 2007 (“FraportI'),
9 339, CL-0207; Inceysa Vallisoletana S.L. c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No.
ARB/03/26, Laudo, 2 de agosto de 2000 (“Inceysa”), § 207, RL-0183; Salini Costruttori S.p.A.
e ltalstrade S.p.A. c. Reino de Marruecos, Caso CIADI No. ARB/00/4, Decision sobre
Jurisdiccion, 31 de julio de 2001 (“Salini’), ] 46, RL-0184.
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130.

131.

132.

133.

controlada de acuerdo con el derecho de Costa Rica, no calificara como inversion con
arreglo al TBI 36,

Las consecuencias son tres. En primer lugar, el Tribunal carece de jurisdiccién ratione
materiae, porque las protecciones sustantivas del TBI resultan aplicables solamente a
las inversiones definidas segun el TBI'¥7. En segundo lugar, también carece de
jurisdiccién ratione voluntatis, porque el consentimiento al arbitraje de Costa Rica en
virtud del TBI resulta aplicable solamente alos “inversionistas” que son propietarios de
o controlan una “inversion” definida segun el TBI'38, En tercer lugar, la inversion cae
fueradel marco del consentimiento de la Demandada al arbitraje del CIADI, ya que
este ultimo resulta aplicable solamente a controversias juridicas que surgen de una
inversion 139,

La Demandada alega, invocando el caso Anderson una vez mas, que la prueba de
cumplimiento de este requisito es de naturaleza objetiva, es decir, “[c]ada Demandante
debe cumplir este requisito, sin distincion de su conocimiento de laley o de su intencion
de respetar la ley” 140,

La Demandada senala que, a diferencia de requisitos similares en otros tratados, el
alcance temporal del requisito de legalidad en virtud del Articulo I(g) del TBI no se
circunscribe ala fase del establecimiento de lainversién. Los términos “sea propiedad
de” o “esté controlado” no hacen referenciaa un momento temporal en particular (a
diferencia de los términos “realizarse”, “establecerse” o “admitirse”)'#1. En
consecuencia, el requisito de legalidad es aplicable a lo largo de la vida de una
inversion'42, La Demandada invoca la redaccién del Articulo I(g) del TBI y niega que
Vannessa Ventures'y Copper Mesa respalden la posicion de la Demandante 143,

Asimismo, Costa Rica alega que la ilegalidad surgio, en cualquier caso, al momento
del establecimiento de lainversion en abril de 2008, marcado éste por el otorgamiento
de la Concesioén de 2008 y las aprobaciones relacionadas '#4. Por lo tanto, e incluso si
la legalidad debiera evaluarse en la fase del establecimiento, la evaluacion deberia

139

140

141

142

143

R-CM Fondo, [ 301, que cita Alasdair Ross Anderson, y otros, c. Republica de Costa Rica,
Caso CIADI No. ARB(AF)/07/3, Laudo, 19 de mayo de 2010 (“Anderson”), ] 58, RL-0187.

R- CM Fondo, [ 301.
R- CM Fondo, {1 301.

R-CM Fondo, ] 302, que invoca Phoenix Action, Ltd. c. Republica Checa, Caso CIADI No.
ARB/06/5, Laudo, 15 de abril de 2009 (“Phoenix”), || 101, RL-0165.

R-CM Fondo, q 303, que cita Anderson, Y] 52, RL-0187.
R- CM Fondo, 1 304.
R-Dup. Fondo, 9] 248-257.

R-Dup. Fondo, |1 254-255, que hace referencia a Vannessa Ventures Ltd. c. Republica
Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/04/6, Laudo, 16 de enero de 2013
(“Vannessa Ventures”), RL-0078 y Copper Mesa Mining Corporation c. Republica de Ecuador,
Caso CPA No. 2012-2, Laudo, 15 de marzo de 2016 (“Copper Mesa”), CL-0234.

R-Dup. Fondo, [ 271.
45



134.

135.

realizarse al momento del otorgamiento de la Concesion de 2008 y las aprobaciones
relacionadas 145

Ademas, la Demandada alega que la ilegalidad de la Concesién de 2008 invalida la
proteccion ala inversion de la Demandante, porque cada fase del establecimiento de
una inversion debe ser legal y de buena fe para calificar a la proteccién de un TBI"46,
Citando a Chevron, la Demandada observa que la realidad comercial de muchos
proyectos de explotacion de recursos naturales a gran escala indica que, con
frecuencia, se llevan a cabo en etapas'#’. La existencia de multiples fases en una
inversion minera ha sido reconocida por diversos tribunales de inversién, tales como
en Bear Creek Mining'*®. En referenciaa Yukos, la Demandada concluye que, si se
identificauna ilegalidad de naturaleza suficientemente grave en cualquier etapa de la
inversion, ello tornara ilegal dicha inversién 49, Por ende, para que la inversiéon de la
Demandante califique como susceptible de proteccion, la Concesion de 2008 y su
posterior funcionamiento deben ser legales.

Segun alega la Demandada, y con arreglo al Articulo I(g) del TBI, el Tribunal carecera
de jurisdiccidn si se satisfacen los siguientes dos elementos. En primer lugar, la
supuesta ilegalidad debe ser lo suficientemente grave como para que la inversion
pierda las protecciones establecidas en el TBI y/o el acceso al arreglo de diferencias
al amparo del TBI'90, Tal como se sostuvieraen Quiborax, el alcance en términos de
materia del requisito de legalidad se circunscribe a violaciones del orden juridico del
Estado que no sean triviales, violaciones al régimen de inversion extranjera del Estado
y fraudes con el propdsito de asegurar la inversion'®'. En segundo lugar, el Estado
demandado no debe haber ignorado o aceptado intencionalmente la ilegalidad, como
para estar impedido de arguir que la inversion es ilegal'®2. Los factores que son
relevantes en esta evaluacién incluyen el periodo de tiempo en el que el Estado tolerd
la accion ilegal sin intervencién alguna, y si el inversionista ocultdé sus acciones al
Estado, en cuyo caso este ultimo no estaria impedido '%3.
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R-Dup. Fondo, [ 271.
R-Dup. Fondo, [ 272.

R-Dup. Fondo, 1273, que cita Chevron Corporation (EE. UU.)y Texaco Petroleum Corporation
(EE. UU.)c. Republica de Ecuador(ll],Caso CPA No. 2009-23, Tercer Laudo Provisional sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, 27 de febrero de 2012 (“Chevron Tercer Laudo Provisional’), ||
4.16, RL-0096.

R-Dup. Fondo, Y274, que cita Bear Creek Mining Corporation c. Republica de Pert, Caso CIADI
No. ARB/14/21, Laudo, 30 de noviembre de 2017 (“Bear Creek Mining’), ] 296, RL-0234.

R-Dup. Fondo, {275, que cita Yukos Universal Limited (Isla de Man) c. Federacion Rusa, Caso
CPA No. AA 227, Laudo Final, 18 de julio de 2014 (“Yukos”), 1|1l 1368-1369, CL-0093.

R-CM Fondo, ] 305, que cita Quiborax S.A., Non-Metallic Minerals S.A., & Allan Fosk Kapltn
c. Estado Plurinacional de Bolivia, Caso CIADI No. ARB/06/2, Decision sobre Jurisdiccion, 27
de septiembre de 2012 (“Quiborax Jurisdiccion”), I 266, CL-0233.

R-CM Fondo, 9] 305.
R-CM Fondo, ] 306.
R-CM Fondo, 9] 306.
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137.

138.

139.

b. LaDemandante No Era Propietaria o No Teniael Control de la Inversién
de Acuerdo con el Derecho de Costa Rica

La Demandada arguye que la Demandante no era propietaria o no tenia el control de
una inversion de acuerdo con el derecho de Costa Rica porque (i) la Demandante
obtuvo su inversion mediante una conducta fraudulenta (“fraude de ley”); (ii) la
Concesion de 2008 de la Demandante adolecia de otros defectos legales
irremediables; y (iii) hay indicios de que la inversién de la Demandante se obtuvo por
medio de corrupcion.

(i) LaDemandante Obtuvo su Inversion Mediante una Conducta
Fraudulenta (“Fraude de Ley”)

Segun la Demandada, y tal como fuera declarado por la Sentenciadel TCAde 2010y
confirmado por la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011, la Concesion de 2008
se obtuvo de formailegal por medio de declaraciones falsas realizadas a funcionarios
de Costa Rica, las cuales constituyeron un fraude legal (fraude de ley) segun el
derecho de Costa Rica'®“. Invocando a su perito, la Dra. Leén, la Demandada alega
que un “fraude de ley” tiene lugar “cuando las acciones se realizan bajo la apariencia
de una conductalicita, pero tienen el propdésito de obtener efectos ilicitos” 5.

La Demandada sefiala que la Sentencia del TCA de 2010 identifico las siguientes
instancias de fraude de ley: (i) el hecho de que Industrias Infinito interpreté el permiso
de exploracién como que otorgaba automaticamente la concesion de explotacion; (ii)
la aplicacion de la conversion del acto administrativo a un acto que habia sido anulado
ab initio por un tribunal de Costa Rica con seis afios de anterioridad; y (iii) el hecho de
que Industrias Infinito solicité la modificacion de la viabilidad ambiental en lugar de
presentar un nuevo EIA'®6  Ademas, la Demandante procurd eludir ciertas
protecciones ambientales cuando presenté su solicitud paralas Concesiones de 2002
y 2008, yaque no informé a las autoridades ambientales que teniala intencion de crear
una laguna de relaves sobre un camino publico'%”. Asimismo, la Demandante trat6é de
forma ilegal de modificar su Proyecto minero para permitirse a si misma extraer
minerales a una profundidad que excede el limite establecido por la DGM %8,

Invocando los casos Hamester, Inceysay Plama, la Demandada alega que cuando
una inversion se obtiene por medio de declaraciones falsas o fraude, dicha inversién

R-CM Fondo, 1 311; R-Dup. Fondo, §] 279.
R-CM Fondo, [ 311, que invoca RER-Ledn 1, ] 218.

R-CM Fondo, 311, que hace referencia a Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14
de diciembre de 2010), pags. 77-78, 82, 105 (espafiol), pags. 78, 82, 105-106 (inglés), C-0239.

R-CM Fondo, ] 312.
R-CM Fondo, 1 313.
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141.

no puede beneficiarse de las protecciones otorgadas en el TBl y cae fuera del alcance
del consentimiento al arbitraje del Estado demandado '%°.

La Demandada niega que esté impedida de alegar la ilegalidad porque, si lo esta de
alguna forma, un Estado solo esta impedido de plantear una objecion de ilegalidad
cuando su aceptaciéon de la ilegalidad da origen a una expectativa legitima de que la
inversioén era licita'®. Si bien la Demandada reconoce que la SETENA aprobd las
modificaciones relevantes a la Concesién de la Demandante en el mes de febrerode
2008, observa que la aprobacion fue impugnada solo siete meses despuésy fue
finalmente anulada por medio de la Sentenciadel TCA de 2010161,

(ii) La Concesionde 2008 Adolecia de Otros Defectos Legales
Irremediables

La Demandada alega que la Concesion de 2008 adolecia de otras deficiencias
irreparables que conllevaban a su nulidad segun el derecho de Costa Rica. La
Demandada explica que la Concesion de 2008 adolecia de, al menos, los siguientes
defectos legales fundamentales 162

a. El otorgamiento de la Concesiéon de 2008 fue ilegal dada la aplicacion de la
Moratoriade 2002. El intento de aplicar el principio de conversién ala concesion
previa de Industrias Infinito fue invalido porque dicha concesion habia sido
anulada y declarada nula ab initio hacia mas de seis afios 163,

b. El otorgamiento de la Concesién de 2008 incumplié el principio de inderogabilidad
de las regulaciones administrativas generales por parte de actos administrativos
individuales y especificos 164,

c. La Concesion de 2008 y las aprobaciones relacionadas incumplieron diversas
leyes de proteccion ambiental, en particular:

i. Los cambios introducidos por Industrias Infinito al Proyecto en diciembre de
2007, luego de la obtencién de la aprobacion de su EIA en diciembre de 2005,
eran significativos y habrian requerido la formalizacién de un EIA adiciona6s,

159

161

162

163
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R-CM Fondo, 1] 325-327, que cita Gustav F W Hamester GmbH & Co KG c. Republica de
Ghana, Caso CIADINo. ARB/07/24, Laudo, 18 de junio de 2010 (“Hamester”), {11 123-124, RL-
0185; Inceysa, 1 239-240, RL-0183; Plama Consortium Ltd. c. Republica de Bulgaria, Caso
CIADINo. ARB/03/24, Laudo, 27 de agosto de 2008 (“Plama”), || 146, RL-0235.

R-CM Fondo, 9] 329.

R-CM Fondo, 9 329.

R-CM Fondo, 1[{] 332-333; R-Dup. Fondo,  279.
R-CM Fondo, 11 334; R-Dup. Fondo, [ 279(c).
R-CM Fondo, § 335.

R-CM Fondo, 9 336.

48



Vi.

Vii.

viii.

El andlisis técnico obligatorio de los cambios propuestos por Industrias Infinito
al Proyecto minero en diciembre de 2007 no se llevo a cabo 66,

La aprobacién por parte de la SETENA del EIA modificado de Industrias
Infinito en febrero de 2008 era invalida porque se fundabaen la aprobacién
del EIA original de diciembre de 2005 que tenia una validez de dos afos v,
por ende, expiraba en diciembre 2007 167,

La SETENA no celebré6 una audiencia publica para el Proyecto de
conformidad con los requisitos de la Ley Organica del Ambiente la cual
impone al Estado la obligacion de fomentar la participacién publica cuando las
acciones a considerar pudieran afectar al medio ambiente 168,

El permiso de uso de la tierra de Industrias Infinito era invalido porque no
consideraba que la zona en cuestion incluia especies de arboles protegidas;
identificabade formaincorrectalas especies de arboles de lazonay dependia
de la declaracion de interés nacional en relacién con el Proyecto, la cual fue
declarada nula por el TCA69,

El permiso de cambio para uso de la tierraerainvalido porque se fundaba en
la Concesiéon de 2008 que fue declarada nula?o.

Cuando la SETENA aprob¢ el EIA modificado que Industrias Infinito solicitd
endiciembre de 2007, dicha entidad no llevé a cabo el analisis costo-beneficio
exigido conforme al ordenamiento costarricense’".

Cuando Industrias Infinito solicité la aprobacién del EIA en el aino 2002, no
divulgé la existencia de un camino publico en la zona en la cual se planeaba
construir la laguna de relaves para la mina. Hizo lo mismo, una vez mas,
cuando solicitd los cambios al Proyecto en diciembre de 2007 172,

La SETENA se fundé en ciertos informes presentados por Industrias Infinito
gue no estaban debidamente firmados y sellados por el ingeniero quimico de
la Asociacion Profesional de Ingenieros Quimicos™73.

169

170

17

172

173

R-CM Fondo, 9 337.
R-CM Fondo, 9 338.
R-CM Fondo, 9 339.
R-CM Fondo, q] 340.
R-CM Fondo, ] 341.
R-CM Fondo, 9] 342.
R-CM Fondo, ] 343.
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142.

143.

144.

145.

d. El decreto que estableciaque el Proyecto era de interés nacional no tenia validez,
tanto en términos de procedimiento como de motivacién 74,

Para la Demandada, estos defectos, que fueron identificados por el TCAy confirmados
por la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, no constituyen defectos técnicos
menores sino, en cambio, demuestran que la inversién de la Demandante era
fundamentalmente invalida. Por lo tanto, son lo suficientemente graves como para que
la supuestainversion de la Demandante no sea susceptible de proteccion bajo el TBI.

La Demandada tampoco esta impedida de arguir que la inversién de la Demandante
era ilegal como resultado de estas deficiencias. Si bien el TCA sostuvo que las
autoridades costarricenses compartian la responsabilidad por los defectos legales, el
poder judicial costarricense concluyo que la Concesion de 2008 habia sido otorgada
de formailegal y la invalido. Invocando las acciones adoptadas por el poder judicial
costarricense, asi como el inicio de procedimientos penales y disciplinarios en contra
de ciertos funcionarios costarricenses involucrados en el otorgamiento ilegal de la
Concesion de 2008, la Demandada alega que no acepto los defectos de la inversién
de la Demandante 5.

Conrespecto alaresponsabilidad porlos defectos y los argumentos de la Demandante
de que ellos eran atribuibles a las autoridades costarricenses, la Demandada alega
que la referencia a SPP no es pertinente. Si bien dicho tribunal sostuvo que la
complicidad de las autoridades egipcias en la supuestailegalidad frustraba la objecion
de la demandada, el fragmento citado por la Demandante guarda silencio sobre la
gravedad de la ilegalidad y, por ende, es irrelevante 176,

Respecto de la afirmacion de la Demandante de que no hay pruebas de una conducta
fraudulenta, la Demandada arguye que la Demandante recicla los argumentos que
habia planteado de formainfructuosa ante la Sala Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, ignorando las conclusiones de los tribunales de Costa Rica con el “deseo
de que el Tribunal haga las veces de un tribunal de apelaciones con respecto a
decisiones de tribunales nacionales”'”’. El intento de la Demandante de persuadir al
Tribunal para cuestionar las conclusiones de los tribunales costarricenses ignora una
linea consistente de autoridades que reconocen que los tribunales deben otorgar
debida deferencia a las decisiones de los tribunales nacionales respecto de la
aplicacion de su propia legislacion. La Demandada invoca, en particular, los casos
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R-CM Fondo, 9] 345.
R-CM Fondo, ] 354.

R-Dup. Fondo, 11303, que hace referencia a Southern Pacific Properties (Middle East) Limited
c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/84/3, Laudo, 20 de mayo de 1992 (“SPP’),
1171 82-83, CL-0249.

R-Dup. Fondo, [ 304, que cita Decision sobre Jurisdiccion, [ 217.
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146.

147.

148.

149.

Chevrony Cortec, respecto de los cuales un tribunal debe “aceptar las conclusiones
de los tribunales locales” siempre que no haya deficiencias graves'78.

La Demandada continta alegando que el TCA arribé a sus conclusiones luego de una
revision exhaustiva de las pruebasy una audiencia extensa, que incluyo la declaracion
de diversos testigos y peritos ofrecidos por Industrias Infinito, lo cual la Sala
Administrativa consideré que daba cumplimiento al debido proceso.

Respecto de la alegaciéon de la Demandante de que Costa Rica invoca declaraciones
de invalidez ex post facto que se fundan en leyes que fueron modificadas con
posterioridad a la inversion de la Demandante, la Demandada alega que las dos
declaraciones citadas por la Demandante estaban en vigor cuando se otorgd la
Concesion de 2008179,

La Demandada niega que el respaldo al proyecto minero de la Demandante que
expresaran sus funcionarios le impida ahora plantear la ilegalidad. Dicho respaldo no
represento la declaracion de que la Concesién de 2008 estuviera exenta del control
judicial. En cualquier caso, la doctrina del estoppel no implica que las declaraciones o
los actos del poder ejecutivo puedan sustituir las decisiones judiciales, pues el poder
judicial constituye el arbitro ultimo del derecho de Costa Rica conforme a la
Constitucién de Costa Rica.

Ademas, Costa Rica hace hincapié en que los casos en los que se basa la
Demandante para respaldar su argumento de estoppel, tales como Kardassopoulos 'y
ADC, solo versaban sobre aprobaciones dadas por el poder ejecutivo de un Estado y
no involucraban ningun fallo en contrario por el poder judicial. Por ende, pueden
distinguirse. Asimismo, Costa Rica considera que no se le puede impedir que plantee
la ilegalidad cuando la Demandante por si misma oculté de manera fraudulenta la
ilegalidad, regla que fue confirmadaen Fraport |y en Arif. Por ultimo, en opinién de la
Demandada, la cuestion del estoppel no surge respecto de las inversiones que, debido
a su naturaleza y riesgos asociados, pueden estar sujetas a regulaciones especiales,
tales como las inversiones en mineria a cielo abierto 180,

178
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R-Dup. Fondo, |1 306-307, que cita Chevron Corporation y Texaco Petroleum Corporation c.
Republica de Ecuador[ll], CNUDMI, Caso CPA No. 2009-23, Decision sobre Cuestion 1B, 12
de marzo de 2015 (“Decision Chevron sobre Cuestion 1B), | 140, RL-0252; Cortec Mining
Kenya Limited, Cortec (Pty) Limited y Stirling Capital Limited c. Republica de Kenia, Caso CIADI
No. ARB/15/29, Laudo, 22 de octubre de 2018, [ 339, RL-0248.

R-Dp. Fondo, 7 308-309.

R-Dup. Fondo, [ 312-317, que cita loannis Kardassopoulos c. Republica de Georgia, Caso
CIADINo. ARB/05/18, Decision sobre Jurisdiccion, 6 de julio de 2007 (“Kardassopoulos’), |
183, 185-188, 191-192, 194, CL-0208; ADC Affiliate Limited y ADC & ADMC Management
Limited c. Republica de Hungria, Caso CIADI No. ARB/03/16, Laudo, 2 de octubre de 2006,
("ADC"), | 475, CL-0009; Fraport I, ] 346-347, 387, CL-0207; Sr. Frank Charles Arif c.
Republica de Moldavia, Caso CIADI No. ARB/11/23, Laudo, 8 de abril de 2013 (“Arif’), 1] 374,
376, CL-0014.
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151.

152.

153.

154.

(iii) Hay Indicios de que la Inversién de la Demandante se Obtuvo por
Medio de Corrupcion

En su Memorial de Contestacién, la Demandada afirmé que habia indicios de que la
inversion de la Demandante se obtuvo por medio de corrupcion. En particular, observo
que habiainvestigaciones penales en curso respecto de lainversion de la Demandante
y, por ende, seria inapropiado para el Tribunal ejercer la jurisdiccion sobre la
diferencia®’.

Sin embargo, en su Duplica, la Demandada retir6 de forma expresa su objecion:

[L]a investigacion sobre posibles actos de soborno vinculados con una
donacion de Ronald Mannix, accionista de la Demandante, a la fundacion
del expresidente Arias, se detuvo tras la decision del Juzgado Penal de
Costa Rica de que los cargos especificos contra el Sr. Arias (pero no
contra otros) no podian presentarse por motivos de prescripcion. Por

tanto, Costa Rica ha abandonado su objecion jurisdiccional por motivo de

los indicios de corrupcion conrespecto alainversionde la Demandante'®?,

La Posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que sus inversiones quedan comprendidas dentro del
alcance del Articulo I(g) del TBI por los motivos que se exponen a continuacion.

a. LaEvaluacidonde laLegalidad delalnversion Se Enfoca en el Momento en
Que se Adquirié la Inversion

La Demandante alega que la carga de la prueba respecto de que la Demandante
incumplio el requisito de legalidad del Articulo I(g) del TBI recae en la Demandada. El
estandar de pruebaaplicable para las afirmaciones de ilegalidad, fraude y corrupcién
exige evidencia clara y convincente 8.

Haciendo referenciaa Fraport I, la Demandante alega que lalegalidad debe evaluarse
al momento en el cual se adquirié la inversion, ya que “la operacion efectiva del
régimen del TBI parece requerir que el cumplimiento jurisdiccional est[é] limitado al
comienzo de la inversion” '8, Asimismo, la Demandante cita el caso Vannessa
Ventures, en el cual el tribunal concluyd que “laimportancia jurisdiccional del ‘requisito
delegalidad’ enla definicion de unainversion[...] se agota unavez que se harealizado
la inversién”185, Ademas, la Demandante sefiala que en Copper Mesa el tribund
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R-CM Fondo, [ 355-365.
R-Dup. Fondo, [ 239, nota al pie 404.

C-Réplica Fondo, 11389, que invoca Waguih, donde el tribunal sostuvo que “el estandar de
prueba aplicable es mayor que el balance de probabilidades, pero menor que [mas alla de] la
duda razonable”. Waguih Elie George Siag y Clorinda Vecchi c. Republica Arabe de Egipto,
Caso CIADI No. ARB/05/15, Laudo, 1 de junio de 2009 (“Waguih”), Y] 325-326, CL-0089
[Traduccion de la Demandante].

C-Réplica Fondo, [ 391, que cita Fraport I, §] 345, CL-0207 [Traduccion de la Demandante].
C-Réplica Fondo, | 391, que cita Vannessa Ventures, | 109, RL-0078 [Traduccion de la
Demandante].
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156.

157.

sostuvo que “la redaccion del Tratado se limita, en ultima instancia, a una limitacion
jurisdiccional aplicable al momento en que el Demandante adquirio la inversién” y “no
se extiende a la posterior operacion, gestion o realizacidon de unainversion” 186, Segun
dicho tribunal, exigir que el estandar de legalidad se cumpla durante la vida de la
inversion tendria consecuencias graves e indeseables 87,

b. No Habiallegalidad en el Momento en el Que Infinito Adquirié Inicialmente
Su Inversion

La alegacién de la Demandante es que su inversion era legal cuando se realizd
inicialmente en el afio 2000. Debido a que no habia ilegalidad alguna asociada con la
adquisicién por la Demandante de Industrias Infinito en el afio 2000, la Demandante
alega que la Demandada intenta arguir que la concesion de explotacién de Industrias
Infinito fue realmente adquirida en el afio 2008188, No obstante, la Demandante arguye
que la Concesion de 2008 de Industrias Infinito constituye la misma inversién que su
Concesion de 2002, la cual satisface el requisito de legalidad con arreglo al Articulo
I(g) porque no habia defectos legales cuando fue adquirida por primera vez en el afio
2001, lo cual fuera admitido por Costa Rica en la audiencia sobre jurisdiccion.
Solamente por dicharazén, esta objecion jurisdiccional deberia desestimarse 189,

Tal como explicara la Sra. Araya, el derecho de Industrias Infinito a la concesién de
explotacién se cristalizé una vez que habia demostrado la existencia de un depdsito
explotable mientras era titular del permiso de exploracion. Las resoluciones emitidas
en los afos 2001 y 2008 respecto de la concesion son parte integrante de la misma
inversion 190,

Ademas, la Demandante observa que la Demandada invoca la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011 para arguir que las resoluciones correspondientes a las
concesiones de explotacion de 2002 y 2008 constituyen instrumentos diferentes y que
Industrias Infinito nunca fue propietaria de una concesion minera valida segun el
derecho costarricense. La Demandante sostiene que este argumento deberia
rechazarse por dos motivos. En primer lugar, sus inversiones en Costa Rica no se
limitan a las resoluciones que otorgan la concesion de explotacién ya que, al momento
en que la Demandante adquirié Industrias Infinito, Industrias Infinito tenia un permiso
de exploracion que concediaun derecho con arreglo al Codigo de Mineriapara obtener
la concesidon de explotacién y dicho derecho no era ilicito. En segundo lugar, el
argumento se fundaen declaraciones de invalidez ex post facto formuladas por la Sala
Constitucional en el ano 2004 y por la Sala Administrativa en el afio 2011, sobre la
base de leyes que fueron modificadas con posterioridad a la realizacion de la

C-Réplica Fondo, Y[ 391, que cita Copper Mesa, Parte 3A, § 5.54, CL-0234 [Traduccion de la
Demandante].

C-Réplica Fondo, [ 392, que cita Copper Mesa, 1 5.55, CL-0234.
C-Réplica Fondo, Y] 396.

C-Réplica Fondo, 11 390, 396.

C-Réplica Fondo, 1 396, que cita CER-Araya 1, 1] 71-120.
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159.

160.

161.

inversién 1. La Demandante hace referencia a Arif en donde el tribunal sostuvo que el
uso por parte del Estado de una declaracion por parte de su propio poder judicial
respecto de la ilegalidad de la inversién de la demandante segun su legislacion era
formalista, en tanto que se fundabaen una invalidez declarada judicialmente la cual
tenia aplicacion retroactiva a la fechade la inversion 192,

c. Cualquierllegalidad Subsiguiente no Puede Privar al Tribunal de su
Jurisdiccion

La Demandante alega que, incluso si el Tribunal considerase eventos posteriores ala
inversion para evaluar su jurisdiccion, cualquier violacion del derecho de Costa Rica
que haya tenido lugar durante la vida del Proyecto Crucitas no fue lo suficientemente
grave como para justificar que el Tribunal decline su jurisdiccién. En cualquier caso, la
gran mayoriade las ilegalidades identificadas por el TCA, sobre las que se fundaCosta
Rica, eran atribuibles al propio Estado y no a Infinito o Industrias Infinito. Por tanto,
ellas no pueden privar al Tribunal de su jurisdiccion (i) 3. La Demandante agrega que,
en cualquier caso, la Demandada esta impedida de arglir que la resolucidon que otorga
la concesion de explotacion y las aprobaciones relacionadas eran ilegales (ii). Por
ultimo, la Demandante sostiene que no hay pruebas que demuestren la existenciade
corrupcion (iii).

(i) Las Violaciones del Derecho Costarricense que la Demandada Alega
no Satisfacen el Estandar de llegalidad

La Demandante alega que, para privar al Tribunal de su jurisdiccion, cualquier violacién
del derecho de Costa Rica debe ser seriay atribuible a la Demandante. Este principio
esta bien establecido en el derecho internacional y fue reconocido por el Tribunal en
su Decision sobre Jurisdiccion. Los casos de ilegalidad han resultado en que el
inversionista se vea privado de las protecciones contempladas en el tratado solo en
eventos de corrupcion o falsificacion, declaraciones falsas fraudulentas y violaciones
graves del derecho del Estado receptor 194,

Segun la Demandante, dicho estandar no se satisface en el presente caso. No hubo
conducta fraudulenta por parte de Industrias Infinito, y las otras cuestiones
identificadas por el TCA no habrian impedido la continuacién del Proyecto.

La base para el argumento de la Demandada respecto de la conducta fraudulenta son
las conclusiones del TCA respecto de que Industrias Infinito cometié fraude de ley.
Fraude de ley es un concepto de derecho civil y administrativo en Costa Rica, no un
concepto de derecho penal'%. Segun la Demandante, ninguna de las conclusiones del
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C-Reéplica Fondo, ] 397.

C-Réplica Fondo, [ 398, que cita Arif, ] 374, CL-0014.
C-Réplica Fondo, 1 399.

C-Réplica Fondo, 1|1 399-404.

C-Réplica Fondo, {11 405-408.
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TCArespecto de fraude de ley constituye conducta fraudulenta por parte de Industrias
Infinito:

a. Enprimerlugar, el TCA concluy6 que lainterpretacion que hace Industrias Infinito
de sus derechos en virtud del Cédigo de Mineria segun la cual se otorga
automaticamente el derecho ala concesion de explotacion “lesionalainteligencia
de este Tribunal, violenta el ordenamiento juridico y se traduce en no mas ni
menos en un proceso en fraude de ley’'%. Para la Demandante, “una
interpretacion legal, compartida por todas las autoridades pertinentes de Costa
Rica a lo largo de muchos afos, no puede interpretarse como un fraude o una
intencién de enganar en absoluto, por no hablar de uno que sealo suficientemente

grave como para justificar la privacion de jurisdiccion del Tribunal” 197,

b. Lasegundaconclusion caracterizada como fraude de ley se fundd en el hecho de
que la Administracion utilizé el mecanismo de conversién para restablecer la
concesion de explotacion en un intento de evitar la Moratoria de 2002. Dicho
mecanismo fue seleccionado por el Presidente Arias y el Ministro Dobles por
recomendacion del MINAE, aunque Industrias Infinito habia solicitado un
mecanismo diferente, es decir, la convalidacion. Segun la Demandante “[e]sto no
puede ser interpretado como una conducta engafosa por parte de [Industrias
Infinito], ni siquiera como una conducta engafosa en absoluto” 19,

c. La terceraconclusién de fraude de ley estaba vinculada al hecho de que, en su
EIA modificado, Industrias Infinito declard que la profundidad de extraccién de la
mina estaba a metros por debajo de la superficie, en lugar de metros por sobre el
niveldelmar. Para laDemandante, no hay pruebas que demuestren que Industrias
Infinito tenia algunaintencidn de enganar o confundir ala SETENA. Sila SETENA
hubiera solicitado que la informacion se presentara de forma diferente para poder
evaluarla de manera adecuada, podria haber solicitado dicha informacion. La
SETENA no encontrd ningun impacto adverso y aprobo las modificaciones, luego
de lo cual Industrias Infinito presentd larevision de su estudio de factibilidad ante
la DGM, con el aumento de la profundidad de extraccion. En el afio 2010, la Sala
Constitucional sostuvo que la aprobacién por parte de la SETENA de la
modificacion del EIA habia cumplido con la garantia constitucional de Costa Rica
respecto de un medio ambiente limpio y saludable 199,

Tribunal Contencioso Administrativo, Sentencia (14 de diciembre de 2010), pag. 82 (inglés),
pag. 82 (espafiol), C-0239. La Demandante arguye que el TCA no caracterizd esta situacion
expresamente como fraude de ley, pero la Demandada y su perito, la Sra. Ledn, asi lo hacen.
C-Réplica Fondo, 410; RER-Leon 1, 1 222; R-CM Fondo, [ 311.

C-Réplica Fondo, 410.
C-Réplica Fondo, 411.

C-Reéplica Fondo, [T 412-414, que cita Industrias Infinito, Presentacién a la SETENA del
Documento de Evaluacion Ambiental de Cambios Propuestos al Proyecto Crucitas (3 de
diciembre de 2007), C-0168; Industrias Infinito S.A., Informe sobre la Evaluacion Ambiental de
CambiosPropuestos al Proyecto (1 de noviembre de 2007), C-0524; Resolucion No. 170-2008-
SETENA (4 defebrero de 2008), C-0170; Actualizacion del Estudio de Factibilidad Técnico-
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163.

164.

165.

Ademas, el TCA concluyé que Industrias Infinito no informo a las autoridades su
intencién de crear unalaguna de relaves donde se ubica un camino publico. Segun la
Demandante, no habia fundamento alguno para esta conclusion ya que el camino
estaba claramente identificado en todos los diagramas del Proyecto, al igual que las
medidas de mitigacion2°0.

En cualquier caso, segun alegala Demandante, la Sala Administrativa no confirmé las
conclusiones del TCA sobre “fraude de ley” u otra conducta presuntamente
fraudulenta, y, en cambio, resolvié sobre la base mas restringida de que la Moratoria
de 2002 aplicaba al Proyecto Crucitas20'.

Respecto de los demas “defectos legales irremediables” supuestamente identificados
por el TCA, la Demandante alega que ninguno habriaimpedido que Industrias Infinito
continuara con el Proyecto Crucitas y obtuviera una nueva resolucion que le otorgara
la concesién de explotacién, si no hubiera estado impedida por la Prohibicién
Legislativade la Mineriade 2011. Ademas, estos defectos legales eran atribuibles (con
algunas excepciones limitadas) al propio Estado2°2. Incluian acciones adoptadas por
el Presidente Arias y el Ministro Dobles, es decir, la emisidon de la resoluciéon de 2008
que otorgaba a Industrias Infinito la concesion de explotacion y la supuestafalta de
celebraciéon de una audiencia publica, de llevar a cabo el andlisis de costo-beneficio
apropiado y el permitir la tala de una zona mas amplia de bosques que aquella que
habia autorizado la SETENAZ203; diversas acciones de la SETENA, en particular la
decision de no exigir que se concluyera un EIA completo con respecto de las
modificaciones al proyecto, la supuesta no realizacién del andélisis pertinente de la
propuesta de modificacion del EIA, la decision de no exigir una audiencia publica
respecto de las modificaciones del EIA y la supuesta no realizacion del analisis de
costo-beneficio apropiado, asi como la supuestafalta de consideracion por la SINAC
de que la zona contenia especies arbdreas protegidas204.

Asimismo, Infinito alega que estos defectos legales no eran lo suficientemente graves
como para justificar que el Tribunal se prive de su jurisdiccidon. Los simples defectos
técnicos no satisfacen el estandar de ilegalidad, en particular cuando constituyen el
resultado de la aplicacién ex post facto por parte de los tribunales de leyes que se
modificaron luego de realizada la inversién. Lo mismo resulta aplicable a la supuesta
falta de divulgacidon por parte de Industrias Infinito de la existencia de un camino
publico, y los informes en los que se fundd la SETENA que no estaban firmados ni
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Econdmico (15 de febrero de 2008), C-0531; Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional),
Sentencia (16 de abril de 2010), C-0225.

C-Reéplica Fondo, 1] 416.
C-Réplica Fondo, | 415.
C-Réplica Fondo, [{1419-421.
C-Reéplica Fondo, 1] 421.
C-Réplica Fondo, ][ 421.
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167.

168.

169.

sellados por un ingeniero quimico de la Asociacién Profesional de Ingenieros
Quimicos?2%.

(i) Costa Rica esta Impedida de Argliir que la Resolucion que Otorga la
Concesiénde Explotacion y las Aprobaciones Relacionadas era
llegal

En cualquier caso, la Demandante alega que, dada su conducta durante el plazo
pertinente, la Demandada estd impedida de argulir que la resolucion que otorga la
concesion de explotacion y las aprobaciones relacionadas eran ilegales. A partir del
ano 2001, la Demandante, Industrias Infinito y el Gobierno procedieron con el
entendimiento de que la concesién de explotacién y las aprobaciones relacionadas
eran validas. Ello continud siendo cierto luego de laexpedicidon de la Moratoria de 2002
y la Sentenciade la Sala Constitucional de 2004. Los funcionarios de Costa Ricay los
tribunales concluyeron de forma reiterada durante una década que la Moratoria de
2002 no era aplicable al Proyecto. La doctrina de estoppel impide que la Demandada
alegue ahora que los supuestos errores técnicos y legales por parte de los funcionarios
de Costa Rica deberian privar a la Demandante de las protecciones del TBI. En
sustento de ello, laDemandante invoca los casos Desert Line, ADC, y Arif 208,

(iii) No Hay Pruebas que Demuestren Corrupcion

Por ultimo, el argumento de la Demandante es que no hay pruebas de ninguna indole
que indiquen corrupcion. En concreto, no hay pruebas de que se haya realizado una
donacién por parte de un inversionista principal de Infinito a la Fundacion Arias Para
La Paz.

La Demandante observa que el Tribunal habia indicado previamente que no habia
evidenciasuficiente parasoportar esta afirmacion. Como pruebanueva, Costa Ricaha
invocado la reapertura de la investigacién en contra del Presidente Arias relativa a
dicha supuesta donacion, lo cual no constituye prueba de corrupcion. La Demandada
y APREFLOFAS se refieren, ademas, a los cargos penales en contra de los
funcionarios de Costa Rica en relacion con el Proyecto Crucitas. No obstante, segun
alega la Demandante, no se han dado condenas penales definitivas, con excepcion de
la correspondiente al Ministro Dobles por prevaricato, la cual fue revocada en la
instancia de apelacién2%7,

Analisis

La Demandada afirma que el Tribunal carece de jurisdiccidn ratione mateniae y ratione
voluntatis respecto de la totalidad de la controversia, porque la Concesiéon no fue
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C-Réplica Fondo, {1 420-424.

C-Réplica Fondo, 1] 425-427, que cita Desert Line Projects LLC c. Republica de Yemen, Caso
CIADINo. ARB/05/17, Laudo, 6 de febrero de 2008 (“Desert Line”), 1 119, RL-0196; ADC, |
475, CL-0009; Arif, | 374, CL-0014.

C-Réplica Fondo, 1[1] 428-434.
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172.

propiedad ni estuvo controlada de acuerdo con el derecho de Costa Rica tal como
exige el Articulo I(g) del TBI208,

El Articulo XIl del TBI, que contiene la oferta de arbitraje por parte de Costa Rica, hace
referencia a “[c]ualquier diferencia entre una Parte Contratante y un inversionista de la
otra Parte Contratante, relativa a un reclamo por parte del inversionistaen 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 [...]"20°.

En consecuencia, lajurisdiccion depende, inter alia, de la existencia de una diferencia
entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra Parte Contratante. Un
inversionistaesta definido en el Articulo I(h) como cualquier personanaturalo empresa
“gque es propietariade, o controla, una inversion hecha en el territorio de la otra Parte
Contratante”?'%, Por su parte, unainversion se encuentradefinidaen el Articulo I(g) del
TBI en los siguientes términos?2'":

(g) ‘inversién’ significa 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
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) buennombre;
(v) derechos de propiedad intelectual;

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

pero no significa bienes raices u otra propiedad, tangible o intangible,
no adquirida con laexpectativade o usada para propésitos de b eneficio
economico u otros fines comerciales.

L.].

La Demandada alega que esta bien establecido que, cuando un tratado contiene un
requisito de legalidad, como en el caso que nos ocupa, las inversiones que sonilegales
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R-CM Fondo, ] 297.
TBI, Articulo XIi(1), C-0001 / RL-0005.
TBI, Articulo I(h), C-0001 / RL-0005.
TBI, Articulo I(g), C-0001 / RL-0005.
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174.

175.

no estan protegidas y caen fuera del alcance del consentimiento al arbitraje del
Estado?'2. Por ende, la Demandada arguye que el Tribunal carece de jurisdiccion
ratione materiae, puesto que el TBI resulta aplicable solo a las inversiones que se
gjustan a la definicion del TBI, es decir, inversiones que satisfacen el requisito de
legalidad. De manera similar, afirma que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione
voluntatis, porque el consentimiento al arbitraje de la Demandada solo cubre a
“inversionistas” e “inversiones” que se ajustan a la definicion en el TBI, lo que implica,
una vez mas, legalidad?'s.

Dependiendo del contenido del tratado, la ilegalidad puede afectar la jurisdiccién, la
admisibilidad o el fondo de las reclamaciones. En el presente caso, el requisito de
legalidad es parte integrante de la definicion de inversion. En consecuencia, el Tribuna
concuerda con la Demandada en que, para calificar como inversion protegida con
arreglo al TBI, la inversion de la Demandante debe constituir un activo respecto del
cual se sea propietario o se tenga el control de conformidad con el derecho
costarricense. Si ello no es asi, entonces el Tribunal carecera de jurisdiccion. En
efecto, las condiciones para la jurisdiccién segun lo definido en el TBI no seran
satisfechas y, en el mismo sentido, el requisito de consentimiento establecido en el
Articulo 25 del Convenio CIADI no se cumplira.

Tal como se indico en la Decision sobre Jurisdiccion, la Demandante afirma que es
propietaria de o tiene el control sobre los siguientes activos en el territorio de Costa
Rica: “(i) sus acciones en Industrias Infinito; (ii) el dinero que invirtié en Industrias
Infinito através de préstamos inter-empresariales; (iii) la concesion de explotacion; (iv)
los derechos mineros preexistentes que subyacen a la concesion de explotacion; (v)
las otras aprobaciones para el [P]royecto Crucitas; (vi) los activos fisicos asociados
con el [P]royecto, incluyendo la infraestructura minera a medio construir; y (vii) los
activos intangibles asociados con el [P]royecto”2'4. En ese momento, la Demandada
no cuestiond lo anterior2'5, Sin embargo, como APREFLOFAS habia alegado que la
inversion habia sido obtenida por medio de corrupcién, el Tribunal difiri6 la cuestién
para la fase de fondo2'6.

En eltranscurso de lafase de fondo, laDemandada objet6 que lainversion no se habia
realizado de acuerdo con el derecho costarricense. Esta objecion se centra
exclusivamente sobre si la Demandante era propietaria o tenia el control de la
Concesion de 2008 (y las aprobaciones relacionadas) de conformidad con el derecho
costarricense. Tal como se indicé supra, la Demandada arguye que Industrias Infinito
obtuvola Concesionde 2008y las aprobacionesrelacionadas por medio de conductas
fraudulentas, y que la Concesién de 2008 adolecia de otros defectos legales
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R-CM Fondo, [ 298, que cita inter alia Fraport I, | 339, CL-0207; Inceysa, §| 207, RL-0183;
Salini, ] 46, RL-0184.

R-CM Fondo, 11 301-302.

Decision sobre Jurisdiccion, § 175(b), que cita C-Mem. Fondo, 1 219.
Decision sobre Jurisdiccion,  175(b).

Decision sobre Jurisdiccion, §[{] 139-140.
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177.

irremediables?'”. Sin embargo, segun los términos del Tratado, la Concesion de 2008
no es aquello sobre lo cual el Tribunal debe enfocarse alos efectos de establecer su
jurisdiccion. La Concesion de 2008 no califica como inversion de la Demandante al
amparo del Articulo I(g) del Tratado. En efecto, no constituye un “activo que sea
propiedad de o que esté controlado [...] directalmente]” por la Demandante, ya que es
de propiedad de o esta controlada por Industrias Infinito. En otras palabras, constituye
un activo respecto del cual se ejerce propiedad indirectamente. Sin embargo, no queda
comprendido dentro del alcance de la definicion del Tratado, la cual requiere un “activo
que sea propiedad de o que esté controlado [...] indirectamente a través de una
empresa o persona natural de un tercer Estado [...]’2'8. Industrias Infinito es una
empresa constituida en el Estado receptory, por ende, no califica como empresa de
un tercer Estado. Lo mismo es aplicable a los derechos mineros preexistentes, las
otras aprobaciones para el Proyecto Crucitas, y cualquier activo fisico o intangible de
propiedad de Industrias Infinito y que se alega que constituyen inversiones de Infinito.

A laluz de la redaccion del Tratado, el activo que califica como inversion a los efectos
de establecer la jurisdiccion son las acciones de la Demandante en Industrias Infinito,
las cuales son propiedad indirecta de la Demandante, a través de Crucitas (Barbados)
Limited, una sociedad constituida segun las leyes de Barbados, es decir, unaempresa
de un tercer Estado?'. En consecuencia, las acciones constituyen la inversién
respecto de lacual, segun el Tratado, aplica el requisito de legalidad. Visto desde esta
perspectiva, las acciones de la Demandante en Industrias Infinito distan mucho de ser
una “inversion secundaria’, tal como alega la Demandada. Por el contrario, constituyen
la inversion principal de la Demandante, sin la cual no tendria acceso a la jurisdiccion
en virtud del Tratado.

La Demandada no ha cuestionado que la Demandante sea propietaria de o tenga el
control de sus acciones en Industrias Infinito de acuerdo con el derecho costarricense.
Tampoco ha arguido que la Demandante haya adquirido dichas acciones de forma
ilegal, ni que la propiedad o el control de las acciones se hayan visto viciados de modo
alguno. Respecto de las alegaciones en materia de corrupcion, el expediente es claro
en que éstas versan sobre “cuestiones que ocurrieron luego de realizada la inversion
inicial’220, Sobre esta base, el Tribunal concluye que las alegaciones de la Demandada
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Supra, SecciénV.C.1. En cierto momento, la Demandada alego que habia indicios de que la
Concesioén de 2008 se habia obtenido por medio de corrupcion, pero luego retird dicha
reclamacion. Supra, [ 150-151.

TBI, Articulo I(g), C-0001 / RL-0005 (énfasis agregado).

CER-FTI Consulting 1, nota al pie 15. Sibienla Demandante se ha referido también a sumas
de dinero que ha invertido en Industrias Infinito, el Tribunal considera que es innecesario hacer
mencion a ellas si se determina la propiedad de las acciones. En el caso de que estos fondos
todavia fueran propiedad de Infinito y no se hubiesen transferido a la propiedad de su
subsidiaria en el plazo pertinente, el Tribunal observa, tal como se indicd en Inmaris, que a los
efectos de la jurisdiccion no necesita examinar si todos y cada uno de los elementos de una
inversion satisfacen los requisitos del TBI y del Convenio CIADI; el Tribunal “need only
determine the existence of a covered investment in the transaction as a whole” [Original inglés].
Inmaris Perestroika Sailing Maritime Services GmbH y otros c. Ucrania, Caso CIADI
No. ARB/08/8, Decision sobre Jurisdiccion, 8 de marzo de 2010 (“Inmaris”), 92, CL-0258.

Tr. Jur. Dia 2 (ESP), 450:4-5 (Sr. Evseev).
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179.

180.

respecto de que la Concesion de 2008 y las aprobaciones relacionadas fueron
adquiridas de formailegal o fueron afectadas por defectos legales son irrelevantes a
los efectos de lajurisdiccion.

Debido a que no hay controversiarespecto de que la Demandante ha realizado una
inversién indirecta en Costa Rica (es decir, sus acciones en Industrias Infinito) de
acuerdo con el derecho de dicho pais, el Tribunal rechaza la objecion de ilegalidad
planteada por la Demandada. A los efectos de la economia procesal, considera
innecesario analizar las discrepancias conceptuales entre las Partes respecto del
alcance temporal y el alcance del objeto del requisito de legalidad que contempla el
Articulo1(g), o susargumentos sobre estoppel. Dicho esto, puesto que las alegaciones
en materia de corrupcion presentadas por APREFLOFAS plantean una cuestion de
politica publica internacional la cual el Tribunal debe analizar ex officio, el Tribuna
procedera a considerar si la adquisicion de la inversion estuvo manchada por
corrupcion.

Tal como se indicé supra, tanto la Demandada como APREFLOFAS han alegado que
hay indicios de que la inversion de la Demandante se obtuvo por medio de
corrupcién?2'y que, en consecuencia, lainversion de la Demandante “recae fuera del
alcance de las protecciones del BIT y del consentimiento de Costa Rica para el
arbitraje” 222, Posteriormente, la Demandada retiré esta objecién con la justificacion de
que “lainvestigacion sobre posibles actos de sobomo vinculados con una donacion de
Ronald Mannix, accionista de la Demandante, a la fundacién del expresidente Arias,
se detuvo tras la decisién del Juzgado Penal de Costa Rica de que los cargos
especificos contrael Sr. Arias (pero no contraotros) no podian presentarse pormotivos
de prescripcion”223,

No obstante dicho retiro, el Tribunal procedera a analizar esta alegacién de corrupcion
por los motivos expresados supra. En primer lugar, el Tribunal observa que las
alegaciones en materia de corrupcion presentadas porlaDemandada y APREFLOFAS
se vinculan con la adquisicién de la Concesion de 2008, la cual fue otorgada durante
la presidenciadel Presidente Arias.?24 Tal como admitiera la Demandada durante la
Audiencia sobre Jurisdiccién, las alegaciones sobre corrupcion se refieren a
“cuestiones que ocurrieron luego de realizada la inversion inicial” 225, lo cual el Tribunal
entiende quiere decir que ellas no se relacionan con la adquisicion de las acciones en
Industrias Infinito por parte de la Demandante. Por lo tanto, incluso si las alegaciones
en materia de corrupcién estuvieran bien fundadas, quod non, ello no implicariaque la
adquisicion de las acciones, que constituye la inversion relevante a los efectos
presentes, fue ilicita. Significaria que la conducta posterior del inversionista estuvo
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R-CM Fondo,  297.
R-CM Fondo, 9 297.
R-Dup. Fondo, ] 239, nota al pie 404. Véase también R-Dup. Fondo, [ 208-209.

R-CM Fondo, [ 363-365; Primer Escrito de APREFLOFAS, ] 10-12, 15-21; Segundo Escrito
de APREFLOFAS, 1119-15.

Véase Tr. Jur. Dia 2 (ESP), 450:4-5 (Sr. Evseev).
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manchada, lo cual podriaser una defensaen elfondo, pero noimportariaun obstaculo
para la jurisdiccion.

En cualquier caso, no obran indicios suficientes en el expediente de que la Concesién
de 2008 haya sido obtenida mediante corrupcién. En particular, APREFLOFAS y la
Demandada se basaban en una investigacion en contra del expresidente Oscar Arias
y otros funcionarios involucrados en el otorgamiento de la Concesion?26 que ha sido
discontinuada??’. Si bien pareciera que la decisién de discontinuar el proceso fue
anulada y remitida al tribunal de origen para una evaluacion de novo??8, no hay indicios
de que los cargos en contra del Presiente Arias puedan proceder. Ademas, no hay
elemento alguno en el expediente que acredite la sugerencia de APREFLOFAS
respecto de que lafundacion Arias recibié una donaciéon de USD 200.000 por parte de
uno de los inversionistas de la Demandante. Al analizar el expediente y arribar a las
conclusiones que se acaban de indicar, el Tribunal ha tenido en consideracion que es
notoriamente dificil probar la corrupciony que, por lo tanto, los tribunales tienden a
centrarse en pruebas circunstanciales, invocando indicios o elementos de advertencia.
Incluso si adopta dicho estandar de prueba mucho menos exigente, el Tribunal no
puede concluir que la Concesion de 2008 fue obtenida mediante corrupcion. En
consecuencia, no volvera a analizar esta cuestién en el contexto del fondo, en
consideracion de que la investigacion no seria diferente en la fase de fondo y que ha
cumplido con su responsabilidad ex officio relativa a cuestiones de politica publica
internacional a los efectos jurisdiccionales y de fondo aqui.

Por lo tanto, el Tribunal rechaza la objecién de ilegalidad de la Demandada. Procedera
a analizar los argumentos de la Demandada respecto de que la Concesion de 2008
adolecia de defectos legales o que Industrias Infinito, de cualquier otro modo,
incumplio el derecho administrativo o ambiental de Costa Rica cuando analice elfondo.

¢ LAS RECLAMACIONES PRESCRIBIERON EN VIRTUD DEL ARTicuLo XlI(3)(c) bEL TBI?

La Posicion de la Demandada

La Demandada alega que el Tribunal carece de jurisdiccion ratione temporis ya que
las reclamaciones de la Demandante estan prescritas, porque la Demandante tuvo
conocimiento real o presunto (a) de las supuestas violaciones y (b) del hecho de que
habia incurrido en pérdida o dafos, con anterioridad al 6 de febrerode 2011.
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184.

185.

186.

a. La Demandante Tuvo Conocimiento Real o Presunto de las Supuestas
Violaciones con Anterioridad al 6 de Febrero de 2011

Segun la Demandada, las pruebas demuestran que las supuestas violaciones se
cristalizaron con anterioridad a la fecha de corte y que la Demandante tuvo
conocimiento de dichas violaciones cuando se dicté la Sentenciadel TCA de 2010 el
24 de noviembre de 2010, antes de la fechade corte??°.

La Demandada arguye que, para identificar el momento en el que se cristaliza una
violacion, el Tribunal deberia aplicar el enfoque adoptado por otros tribunales cuando
analizan si una reclamacion queda comprendida dentro del alcance temporal de un
TBI2%0, En concreto, el Tribunal deberia evaluar si las diferentes medidas que se
supone que incumplen el TBI eran eventos legalmente significativos y diferentes de las
medidas que tuvieron lugar con anterioridad a la fecha de corte, o si las medidas
estaban profundamente arraigadas en medidas o eventos que tuvieron lugar con
anterioridad a la fecha de corte y no tuvieron ningun efecto separado, ni resultaron en
ningun cambio fundamental en relacion con dichas medidas previas?3'. La Demandada
invoca el caso Spence, en el cual se concluyd que los inversionistas “no logr[aron]
demostrar [...] que las violaciones que alegan son violaciones accionables de forma
independiente, separables de la conductade asentamiento previo en vigor en la que
estan profundamente arraigadas”232. Ademas, hace referencia a jurisprudencia que
demuestra que, cuando la conducta general del Estado ha afectado los derechos del
inversionista y dicha conducta consistiéo en acciones, algunas de la cuales tuvieron
lugar con anterioridad a la fecha de corte y otras posteriormente, el tribunal no tendra
jurisdiccion sobre los actos posteriores a la fechade corte si la situacion de hechoy
de derecho relevante ya se habia cristalizado con anterioridad a dicha fecha233. En
otras palabras, un demandante no puede invocar el Ultimo acto de una sucesion o serie
de eventos fundado en que la violacion se cristalizé en ese momento, cuando en
realidad dicho acto no constituy6 un evento diferente y legalmente significativoy no
redundod en ningun efecto separado o cambio fundamental al statu quo ante?34.

En el presente caso, la Demandada alega que las supuestas violaciones ya se habian
cristalizado con anterioridad a la fecha de corte, debido a que (i) la situacion de hecho

229

230

231

232

233

234

R- CM Fondo,  201.
R-CM Fondo, Y[ 204-206.
R-CM Fondo, ] 205.

R-CM Fondo, Y 207, que cita Spence International Investments, LLC, Berkowitz, y otros c.
Republica de Costa Rica, Caso CIADI No. UNCT/13/2, Laudo Provisional, 25 de octubre de
2016 (“Spence’), 1] 246, CL-0221 [Traduccion de la Demandadal.

R-CM Fondo, 1] 206, 208, que cita Spence, ||| 146, 163, 246, CL-0221; Corona Materials LLC
c. Republica Dominicana, Caso CIADINo. ARB(AF)/14/3, Laudo sobre Objeciones Preliminares
Expeditas de la Demandada de Conformidad con el Articulo 10.20.5 del DR-CAFTA, 31 de
mayo de 2016 (“Corona’), [ 212, 215, CL-0130; ST-AD GmbH (Alemania) c. Republica de
Bulgaria, Caso CPA No. 2011-06, Laudo sobre Jurisdiccion, 18 de julio de 2013 (“ST-AD”), |
332, RL-0075; EuroGas Inc. y Belmont Resources Inc. c. Republica Eslovaca, Caso CIADI No.
ARB/14/14, Laudo, 18 de agosto de 2017 (“EuroGas”), [ 455, RL-0197.

R-CM Fondo, 9 208.
63



187.

188.

y de derecho que subyace los reclamos de la Demandante ya habia adoptado cierta
formaa causa de eventos que tuvieron lugar con anterioridad al 6 de febrero de 2011;
y (ii) las medidas cuestionadas no tuvieron ningun efecto separado en dicha situacion
de hecho y de derecho. En cambio, las mismas simplemente mantuvieron o
confirmaron el statu quo ante?35. En concreto, la situacion de hecho y derecho relativa
a la supuestainversion de la Demandante ya habia adoptado forma definitiva—y, por
lo tanto, se habia cristalizado — con anterioridad al 6 de febrero de 2011, como
consecuenciade los siguientes dos eventos: (i) la Sentenciadel TCA de 2010 (emitida
el 24 de noviembre de 2010, la cual anulé la Concesién de 2008 y las aprobaciones
del proyecto relacionadas); y (ii) la Moratoria Ejecutiva de 2010 (la cual entré en vigor
el 11 de mayo de 2010, y prohibié la mineria a cielo abierto en Costa Rica)2%. En
efecto, fuela Sentenciadel TCA de 2010, en contraposicion a la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011, la que ordend la anulaciéon de la Concesion de 2008. La
Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 no hizo otra cosa mas que confirmar la
legalidad de la Sentenciadel TCA de 2010 — no se modificé ningun efecto ni érdenes
especificas?3’. Del mismo modo, fue la Moratoria Ejecutiva de 2010 la que prohibi6 la
mineria a cielo abierto en Costa Rica. La situacion de hechoy de derecho que subyace
el reclamo de la Demandante en relacién con la Prohibicion Legislativa de la Mineria
de 2011 ya se habia cristalizado, por ende, con anterioridad ala fecha de corte 2%,

En contraste, las medidas sobre las cuales la Demandante plantea sus reclamaciones
en virtud del TBI no tuvieron ningun efecto separado sobre el statu quo ante que ya
habia adoptado cierta formaa causa de las dos medidas anteriores (la Sentencia del
TCA de 2010y la Moratoria Ejecutiva de 2010). En esencia, las primeras tres de las
medidas que invoca la Demandante (la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011,
la Resolucion del MINAET de 2012 y la Sentenciade la Sala Constitucional de 2013)
no hicieron nada mas que confirmar o mantener la anulacion de la Concesién, que ya
habia tenido lugar con la Sentenciadel TCA de 2010 en el mes de noviembre de 2010;
mas de dos meses antes de la fecha de corte del 6 de febrero de 2011. La cuarta
medida (la Prohibicion Legislativa de laMineriade 2011) replicé la Moratoria Ejecutiva
de 2010 anterior. Por lo tanto, la situacion de hecho y de derecho sobre la cual la
Demandante funda sus reclamaciones en virtud del TBI ya se habia cristalizado con la
Moratoria Ejecutiva de 2010 anterior y la Sentencia del TCA de 20102%. En
consecuencia, dichas medidas no constituyen eventos diferentes y legalmente
significativos, y no pueden conformar una base independiente o auténoma para las
reclamaciones de la Demandante en virtud del TBI240.

Mas especificamente, la Demandada alega que la Sentenciade la Sala Administrativa
de 2011 no constituyé un evento diferente y legalmente significativo que fuera
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accionable de forma independiente con arreglo a TBI?*' por los motivos que se
exponen a continuacion:

a.

En primer lugar, no hizo otra cosa mas que confirmar las conclusiones de la
Sentenciadel TCA de 2010, esto es, que la Concesion de 2008 debia ser anulada
porque incumpliala Moratoria de 2002242,

En segundo lugar, aun sila Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 nunca se
hubieradictado, la Concesién habria permanecido anulada (como resultado de la
Sentencia del TCA de 2010). Por lo tanto, la Sentenciade la Sala Administrativa
de 2011 no tuvo ningun efecto separado sobre la inversién de la Demandante al
de la Sentenciadel TCA de 2010. La Demandante invoca el laudo en Rumeli para
argiir que, en aquellos casos donde se alega que medidas judiciales incumplen
un tratado, es solo la sentencia definitiva del tribunal de apelacion la que cristaliza
la violacién. Sin embargo, el fragmento citado de dicho caso no tiene implicacion
alguna sobre la cuestion relativa al momento en el que se cristaliza una violacion
en particular. Ademas, “como lo demuestrala decision del tribunal en ST-AD, en
instancias en las cuales se decide una apelacién judicial después de la fechade
corte, pero la apelacion y la sentencia de apelacién resultante estan
profundamente arraigadas en una sentencia que rechaza los mismos alegatos
antes de la fechade corte, la sentencia de apelacion resultante no constituira un
evento independiente y legalmente significativo capaz de originar una violacién
que puede accionarse por separado”243, En el mismo sentido, la Demandada
arguye que “[l]a situacion de la Concesion de 2008 permanecio incambiada tanto
antes como después de la Sentenciade 2011 de la Sala Administrativa”244,

En tercer lugar, la parte operativa de la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011 no hace referencia a ninguna anulacién de la Concesion de 2008. En
contraste, la parte operativa de la Sentencia del TCA de 2010 contiene
expresamente ladecisién de anular los derechos de Industrias Infinito245.

En cuarto lugar, varios de los argumentos de la Demandante para demonstrar que
la Concesion de 2008 es valida fueron analizados solo por el TCA 'y no por la Sala
Administrativa, ya que esta ultima procedio “en aras de la economia procesal”246.

En quinto lugar, y suponiendo que la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011
hubiera otorgado la apelacion de la Demandante, ello no habria restablecido la
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189.

190.

Concesion de 2008 de forma automatica. En efecto, la cuestion se habria remitido
al TCA247,

f. En sextolugar, la Demandante no cuestiona que la Sentencia del TCA de 2010
anuld la Concesién de 2008. En cambio, la Demandante arguye que la sentencia
solo “tomé estado firme” con la Sentencia de la Sala Administrativa de 201124,

g. En séptimo lugar, la Demandante no llevé a cabo ninguna actividad mineraluego
de la Sentenciadel TCAde 2010. LaDemandada arguye que ello demuestra que
la “Concesiéon de 2008 y las aprobaciones conexas habian sido anuladas [...]"249.

De modo similar, la Demandada alega que la Resolucion del MINAET de 2012 no
constituyé un evento diferente y legalmente significativo que fueraaccionable de forma
independiente con arreglo al TBI porque su uUnico propdsito era implementar la
instruccion expresaal Ejecutivo contenidaen la Sentencia del TCA de 2010; siendo
dicha instruccion la consecuencia juridica y logica luego de que el TCA declarara la
nulidad de la Concesion de 2008. Por lo tanto, esta resolucion no puede constituir la
base de una violacion separada del TBI2%0. Tal como explicala Dra. Leon, “la anulacién
de una concesiony su cancelacion [...] llevan a un mismo efecto: la extincion de la
concesion”?%!. Ademas, la Demandada arguye que la Demandante y sus testigos han
reconocido que Industrias Infinito ya no tenia ningin permiso de exploracion o los
derechos mineros preexistentes porque su permiso de exploracion habia expirado el
18 de septiembre de 1999252,

Del mismo modo, la Demandada arguye que la Sentencia de la Sala Constituciond de
2013 no constituy6 un evento diferente y legalmente significativo que fuera accionable
de forma independiente con arreglo a TBI. La Demandada recuerda que, en dicha
sentencia, la Sala Constitucional determindé que no podia resolver sobre la
constitucionalidad de la Sentencia del TCA de 2010 porque la Sala Administrativa ya
habia emitido su decision. En cualquier caso, la Demandada sostiene que “[u]n fallo
de la Sala Constitucional sobre la constitucionalidad de la Sentenciadel TCA de 2010
en todo caso no hubiera tenido ningun efecto sobre las determinaciones de la
Sentenciadel TCAde 2010 conrespecto alalegalidad de la concesion, dado que esas
determinaciones (que examinaron la legalidad, y no la constitucionalidad, de la
Concesion 2008 y medidas relacionadas) recaeria fuerade la jurisdiccion de la Sala
Constitucional’?%3. En subsidio, la Demandada arguye que la Sentencia del TCA de
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191.

192.

193.

2010 anuld la Concesiéon de 2008 sobre bases diferentes que no formaban parte de la
defensade cosajuzgada de la Demandante 254,

Por ultimo, la Demandada alega que la cuarta medida (la Prohibicion Legislativa de la
Mineriade 2011, ala cual la Demandada hace referencia como Moratoria Legislativa)
tampoco constituia un evento diferente y legalmente significativo, y no puede
conformar un fundamento independiente para una reclamacién en virtud del TBI. La
Prohibicion Legislativa de la Mineria de 2011 replicé la esencia de la Moratoria
Ejecutiva de 2010 que habia sido emitida por el poder ejecutivo con anterioridad a la
fechade corte, y habia permanecido en vigor desde el momento de su sanciony luego
de pasada la fechade corte. Por lo tanto, la Demandante estuvo sujeta precisamente
a las mismas limitaciones tanto con anterioridad como posterioridad ala fechade corte,
lo que significa a fortiori que la Prohibicién Legislativa de la Mineriade 2011 no tuvo
efectos o impactos separados en comparacion con aquellos generados previamente
por la Moratoria Ejecutiva de 2010. En otras palabras, la Moratoria Ejecutiva de 2010
ya impedia ala Demandante solicitar una nuevaconcesion, lo cual constituye el mismo
agravio que la Demandante reclama en la actualidad en relacion con la Prohibicion
Legislativa de la Mineriade 2011. Por ende, la Prohibicion Legislativa de la Mineria de
2011 no modificé ni dio forma de manera sustancial a la situacién de hecho y derecho
que existia con anterioridad al 6 de febrero de 2011; simplemente restructurd en
términos legislativos una limitacion legal que ya existia en virtud de la Moratoria
Ejecutiva de 2010255,

Ademas, la Demandada alega que la posicion de la Demandante es contraria a su
entendimiento contemporaneo de la Moratoria Ejecutiva de 2010. La Demandada
alega que en el Informe Trimestral de 30 de septiembre de 2010 la Demandante
declaré que habia registrado cargos por deterioro por USD 309.000 y USD 450.000
respecto de sus “propiedades afectadas por la moratoria sobre las actividades de
mineria que anuncio el Gobierno de Costa Rica el 8 de mayo de 2010 [es decir, la
fechadel Decreto de Moratoria de Chinchilla]”2%. Por lo tanto, la situacién de hechoy
de derecho sobre la cual la Demandante funda sus reclamaciones en virtud del TBl ya
se habia cristalizado con la Moratoria Ejecutiva de 2010 anterior y la Sentencia del
TCAde 2010257,

b. La Demandante Tuvo Conocimiento Real o Presunto de las Pérdidas o
Dainos Causados con Anterioridad ala Fecha de Corte

La Demandada alega que la Demandante tuvo conocimiento real o presunto de las
pérdidas o dafnos que habia sufrido con la Sentenciadel TCA de 2010, es decir, antes
de la fecha de corte?%®. Niega que el momento relevante a los efectos del Articulo
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194.

195.

196.

XIl(3)(c) sea el momento en el cual el inversionista “tomé conocimiento de que su
inversion habia llegado a ser algo ‘sustancialmente sin valor”, tal como sugiere la
Demandante?®. La Demandada arguye, invocando varias decisiones en materia de
arbitraje de inversion, que “no es necesario demostrar que el Demandante conocia, o
debiod haber conocido, la exacta magnitud de la pérdida que sufrid, afin de determinar
cuando tomé conocimiento de las pérdidas o danos a los fines de una clausula de
limitacion temporal” 260,

En primer lugar, la Demandada arguye que la pérdida tuvo lugar, objetivamente, con
anterioridad a la fecha de corte. Observa que el precio de las acciones de la
Demandante caydé mas del 50% inmediatamente después de la emisién de la
Sentenciadel TCAde 2010267, y hace hincapié en que su perito en materia de quantum
concluyo que “[d]esde el punto de vista financiero, el 24 de noviembre de 2010 [...] es
la fecha correcta de valoracién, dado que en esa fechala actividad se detuvoy la
inversion debid haberse alterado en los libros de Infinito”262. Asimismo, la Demandada
arguye que dicha pérdida resulta directamente de la anulacion de la Concesién de
2008 en virtud de la Sentenciadel TCA de 2010, y que las medidas subsiguientes — la
Sentenciade la Sala Administrativa de 2011, la Resolucién del MINAET de 2012 y la
Sentencia de la Sala Constitucional de 2013 — no causaron ninguna pérdida o dafo
adicional porque no modificaron la Sentencia del TCA de 2010263,

La misma conclusion resulta aplicable respecto de la Prohibicidn Legislativa de la
Mineria de 2011. La Demandada arguye que dicha Prohibicion no tuvo “un impacto
adicional ni diferente sobre [la] Demandante, mas alla de aquello que ya se habia
producido por las Moratorias Ejecutivas de 2010”, las cuales habian impuesto una
prohibicién ala mineria a cielo abierto con anterioridad ala fecha de corte 264,

En segundo lugar, la Demandada arguye que la Demandante tuvo conocimiento de las
pérdidas con anterioridad a la fecha de corte. En particular, la Demandante tenia
conocimiento de que las pérdidas habian sido originadas por la Sentenciadel TCA de
201025, Segun la Demandada, la Demandante reconocié de forma expresa que la
Sentencia del TCA de 2010 le habia privado de la totalidad del valor de su inversién

259

260

261

262

263

264

265

R-Dup. Fondo, 9] 380.

R-CM Fondo, | 245; R-Dup. Fondo, [ 378; Mondev International Ltd. ¢ Estados Unidos de
América, Caso CIADI No. ARB(AF)/99/2, Laudo, 11 de octubre de 2002 (“Mondev’), | 87, CL-
0062; Rusoro Mining Ltd. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/12/5,Laudo, 22 de agosto de 2016 (“Rusoro”), 217, RL-0181; United Parcel Service
of America Inc. c. Gobierno de Canada, Caso CIADI No. UNCT/02/1, Laudo sobre el Fondo, 24
de mayo de 2007 (“UPS Laudo”), I 29, RL-0227; William Ralph Clayton, y otros, y Bilcon of
Delaware, Inc. c. Gobierno de Canada, Caso CPA No. 2009-04, Laudo sobre Jurisdiccion y
Responsabilidad, 17 de marzo de 2015 (“Clayton & Bilcon’), 1 275, CL-0172.

R-CM Fondo, ] 241.

R-CM Fondo, ] 240, que cita RER-Credibility 1, 1 9(i), 72.
R-CM Fondo, 9 243.

R-CM Fondo, ] 244.

R-Dup. Fondo, q] 383.

68



197.

198.

199.

200.

en un comunicado de prensa de 18 de enero de 2011 en el cual sefald que “[lla
Empresa [es decir, [la] Demandante] procura restablecer la seguridad y el valor de sus
inversiones considerables y alargo plazo en Costa Rica, y revertir el impacto negativo
que el Laudo ha tenido con respecto al precio de las acciones de la Empresa vy el
impacto negativo inherente sobre sus inversores y empleados”?%6. Ademas, la
Demandada sefala los informes, comunicados de prensay estados financieros de
Infinito en los cuales reconoce la pérdida causada por la Sentenciadel TCA de 2010;
la confirmacién del Sr. Rojas de que el Proyecto estaba detenido, y la decisién de
Infinito de permitir que no se renovara la linea de crédito con BNP267. En efecto, la
Demandada arguye que la inversion de la Demandante carecia de valor incluso con
anterioridad a la Sentencia del TCA de 2010, y observa que diversos estados
financieros emitidos entre los afios 2008 y 2010 demostraban que las finanzas de
Infinito ya se estaban deteriorando268,

Ademas, la Demandada alega que la Demandante no cuestion6 que se habiaenterado
de la Moratoria Ejecutiva de 2010 al momento en el que se promulgaron los decretos
pertinentes (y, en cualquier caso, con anterioridad al 6 de febrero de 2011). La
Demandada infiere, fundada en este hecho, que la Demandante tenia conocimiento
de la pérdida o dafo causados por la Prohibicién Legislativa de la Mineriade 2011 con
anterioridad a la fecha corte, ya que la pérdida es la misma25°.

Asimismo, la Demandada alega que los argumentos de la Demandante que se fundan
simplemente en creencias y expectativas subjetivas, por ejemplo, que la Sala
Administrativa desestimaria la Sentencia del TCA de 2010, son irrelevantes a los
efectos de la prueba objetiva exigida por el Articulo XII(3)(c)?7°.

c. El Articulo IV del TBI No le Permite a Infinito Eludir los Requisitos del
Articulo XlI(3)(c)

Por ultimo, la Demandada niega que la clausula NMF, contenida en el Articulo IV del
TBI, permita a la Demandante eludir los requisitos del Articulo Xll(3)(c). Mas
especificamente, arguye que el Articulo IV no le permite ala Demandante importar las
disposiciones de resolucion de controversias mas favorables contenidas en los TBI
Costa Rica-Taiwan y Costa Rica-Corea, los cuales no contienen una disposicion tal
como el Articulo XI1(3)(c)?"".

En primer lugar, la Demandada arguye que la clausula NMF del TBI constituye una
disposicién sustantiva y no puede utilizarse para importar disposiciones de otros
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201.

202.

203.

204.

205.

tratados de inversiéon que la Demandada haya celebrado?2. Para poder invocar dicha
clausula, la Demandante deberia demostrar positivamente que se ha incumplido la
obligacion de NMF a raiz de cierta accion u omision por parte de la Demandada, lo
cual la Demandante no ha hecho?73.

En segundo lugar, la Demandada alega que el Articulo IV(a) del TBI no abarca la
resolucién de controversias?74.

En tercer lugar, la Demandada sostiene que el Articulo XII del TBI contiene requisitos
jurisdiccionales (en lugar de requisitos de admisibilidad), y tales requisitos no pueden
eludirse por operacién de la clausula NMF 275,

La Posicion de la Demandante

La Demandante sostiene que planteé su reclamacidn en concordancia con las
disposiciones en materia de prescripcién contenidas en el TBI. Arguye que inicialmente
adquirié conocimiento de las violaciones del TBI por parte de la Demandada y de que
su inversién en Costa Rica habia quedado sustancialmente sin valor el 30 de
noviembre de 2011 (es decir, dentro del plazo de prescripcidn). Esa fue la fechaen
que la Sala Administrativa emitié su decisidon mediante la cual anulaba las resoluciones
qgue otorgaban la concesién de explotacion de Industrias Infinito y otros permisos
claves, y la fechaen que la Prohibicién Legislativa de la Mineriade 2011 por primera
vez hizo imposible que la Demandante continuara con el Proyecto Las Crucitas?7.

a. La Demandante Inicialmente Tuvo Conocimiento de que la Demandada
Habia Violado el TBI, y de que Habia Sufrido Dainos, el 30 de Noviembre
de 2011

La Demandante alega que inicialmente tuvo conocimiento de que la Demandada habia
violado el TBI, y de que habia sufrido dafos, el 30 de noviembre de 2011. La
Demandante afirma que no consideré que la Sentencia del TCA de 2010 fuera
definitiva, sino que esperaba que iba a poder continuar desarrollando el Proyecto Las
Crucitas después de que la Sala Administrativa emitiera una sentenciafavorable?7”.

En primer lugar, segun laDemandante, el expediente demuestra que después de que
el TCA dio a conocer su Sentencia, la Demandante estaba “sorprendid[a] y frustrad|a),
pero teniatoda la expectativa de que la Sala Administrativa anularia la [Sentencia del
TCA de 20107, permitiendo que la Demandante “terminara de construir y comenzara
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R-CM Fondo, 1[1] 257-261.
R-CM Fondo, 1[1] 262-265.
R-CM Fondo, 1[1] 267-283.
R-CM Fondo, Y[ 286-291.
C-Réplica Fondo, 1] 446.
C-Réplica Fondo, [ 452.
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206.

a operar el [P]royecto Crucitas”?’8. La Demandante sefiala los siguientes hechos en
sustento de esta alegacion:

a.

La Demandante y su auditor independiente Ernst & Young no registraron un cargo
por deterioro en sus estados financieros auditados, en relacién con las
propiedades mineras de la Demandante en Costa Rica, luego de la Sentencia del
TCA de 2010. Los auditores externos de la Demandante sefalaron en una
presentacion que la Demandante sélo tendria que considerar el deterioro en el
caso de una decisién adversa de la Sala Administrativa. La Demandante también
hace referencia a (i) memorandos de contabilidad interna, que explican su
razonamiento para no registrar un cargo por deterioro; (ii) correos electronicos
internos, que explican su razonamiento para no registrar un cargo por deterioro; y
(iif) declaraciones publicas hechas por la gerencia de la Demandante en virtud de
las leyes de titulos valores canadienses, que confirman su opinién de que un cargo
por deterioro no estaba justificado?7°.

La Demandante asevera que anticipaba reanudar la construccién luego de que la
Sala Administrativa revocara la Sentencia del TCA de 2010, tal como queda
demostrado en numerosas comunicaciones internas. Esta misma expectativa se
reflejatambién en las presentaciones en los registros de valores28.

En segundo lugar, la Demandante entendié que fue la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011 la que anulé de forma definitiva e irreversible las resoluciones
mediante las cuales se concedian los permisos clave de Industrias Infinito y dejé la
inversion de la Demandante en Industrias Infinito sustancialmente sin valor2?®', tal como
demuestran las siguientes pruebas:

a.

Infinito registrd un cargo por deterioro de los activos relacionados con el Proyecto
Crucitas tras la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011. Tal como se explicd
en un memorandum contable, Infinito no considerd que el Proyecto Crucitas habia
sido cancelado hasta que se emitid la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011282,

La Demandante invoca la declaracion testimonial del Sr. Peschke enla que explica
que (i) estuvo de acuerdo con el deterioro, al igual que con el memorandum
contable; y que (ii) Infinito comenzd a desmantelar el Proyecto Crucitas solo con
posterioridad a la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011283, Por ejemplo,
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C-Réplica Fondo, [472.

C-Réplica Fondo, ||| 455-462.
C-Réplica Fondo, 11| 463-464.
C-Réplica Fondo, Parte Tres, Il.A.c.

C-Réplica Fondo, [ 467; Memorandum de Brian Orgnero (Infinito Gold Ltd.) para Q3 2012 W/P
Expediente relativo a los estados financieros consolidados provisionales no auditados del 31
de diciembre de 2011 de Infinito Gold Ltd. (3 de febrero de 2012), C-0696.

C-Réplica Fondo, 1 468; CWS-Peschke 1, 1] 152-155.
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207.

208.

Industrias Infinito llevd a cabo despidos masivos de empleados en ese
momento284,

c. Correos electrénicos intermos intercambiados entre el 7 de diciembre de 2011y el
10 de enero de 2012 con respecto al cierre del Proyecto confirman el
entendimiento de la Demandante de que la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011 fue lamedida judicial que causé una violacién 285,

d. Las presentacionesenlosregistros de valores de laDemandante demuestran que
la Demandante no consideraba que sus inversiones en el Proyecto Crucitas
hubieran quedado sustancialmente sin valor y, por el contrario, esperaba seguir
adelante con el Proyecto, hastala Sentencia de la Sala Administrativa de 2011226,

b. Las Medidas Impugnadas Son Todas Medidas Legales Distintas con
Efectos Legales y Practicos Diferentes

La Demandante niega que las medidas impugnadas estén profundamente arraigadas
en la Sentenciadel TCA de 2010, tal como sugiere laDemandada?®’. Por el contrario,
la Demandante sostiene que la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, la
Prohibicién Legislativa de la Mineriade 2011, la Resolucién del MINAET de 2012y la
Sentenciade la Sala Constitucional de 2013 son distintas de las medidas anteriores a
la fecha de corte, y tuvieron efectoslegales y practicos diferentes en lainversion de la
Demandante en Costa Rica2es.

En primer lugar, la Demandante no comparte la opinién de la Demandada de que las
violaciones cristalizaron con la Sentenciadel TCA de 2010, dado que la Sentenciade
la Sala Administrativa de 2011 se limité a confirmar la anulacién de la Concesién de
2008y, por ende, no alteré los derechos de la Demandante 2%°. Sobre la base de las
decisiones de los casos Rumeli, Apotex 'y Eli Lilly, la Demandante alega que “una
decision de un tribunal inferior no desencadenaun plazo de prescripcidon en caso de
apelacion”2%, La Demandante arguye que, en el presente caso, la Sentenciadel TCA
de 2010 estuvo suspendida durante la apelacion y no se implementd hasta cuando la
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C-Réplica Fondo, [ 468; CWS-Rojas 1, I 199.

C-Réplica Fondo, [ 469; Correo electrénico de Jason Moore a John Morgan (Infinito Gold Ltd.)
sobre la reunién (13 de diciembre de 2011), C-0687; Correo electrénico de John Thomas
(Infinito Gold Ltd.) a Bladimir Arroyo (Grupo 8) sobre el contrato con Grupo 8 (10 de enero de
2012), C-0701; Correo electronico de Brian Orgnero (Infinito Gold Ltd.) a Adnet Updates Dept.
sobre la pagina web de Infinito Gold (7 de diciembre de 2011), C-0686; CWS-Peschke 1, §151.

C-Réplica Fondo, {1461, 464, 470.
C-Reéplica Fondo, ] 484.
C-Réplica Fondo, ][ 484.
C-Réplica Fondo, §477.

C-Réplica Fondo, 11480, Apotex Inc. c. Gobierno de los Estados Unidos de América, CNUDM|,
Laudo sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 14 de junio de 2013 (“Apotex”), 111 315-316, 333-334,
RL-0020; Rumeli, [ 795-796, CL-0075; Eli Lilly and Company c. Gobiermo de Canada, Caso
CIADI No. UNCT/14/2, Laudo Final, 16 de marzo de 2017 (“Eli Lilly”), § 170, CL-0266.
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209.

210.

211.

212.

Sala Administrativa dictd su Sentencia en 2011, a saber, cuando la decision de
cancelar la Concesion de 2008 devino firme y definitiva2?'.

En segundo lugar, la Prohibicion Legislativa de la Mineria de 2011 es una medida
independiente de la Moratoria Ejecutiva de 2010, en tanto (i) sustituyé los efectos de
los dos decretos de Moratoria anteriores, que son instrumentos juridicos inferiores; (i)
tuvo efectos mas amplios y contundentes que los de las moratorias; y (iii) la
Demandante sélo se vio afectada por la Prohibicion Legislativade la Mineriade 2011
cuando los tribunales costarricenses anularon sus derechos mineros de manera que
tuviera que presentar otra solicitud afin de obtener derechos nuevos2%?,

En tercer lugar, laDemandante sostiene que la Resolucién del MINAET de 2012 no se
limité a implementar la Sentencia del TCA de 2010, tal como alega la Demandada.
Segun laDemanda, (i) la Resolucion del MINAET de 2012 no implementd la Sentencia
del TCA de 2010, sino la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011; y (ii) fue mas
alld de la simple aplicacion de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011. La
Demandante arguye en este sentido que la Resolucion del MINAET de 2012 cancelé
la Concesion de 2008, las aprobaciones relacionadas y todos los derechos procesales
restantes de Industrias Infinito en el area de Crucitas, incluso su permiso de
exploracién y los derechos mineros preexistentes 293,

En cuarto lugar, la Demandante sostiene que la Sentencia de la Sala Constituciona
de 2013 esindependiente de laSentenciade la Sala Administrativade 2011. En efecto,
la Demandante arguye que planted ante la Sala Constitucional unacuestion totalmente
nueva, a saber, la existencia dentro de los sistemas judiciales de Costa Rica de
diversas decisiones en conflicto2%4.

Por ultimo, la Demandante alega que los casos Spence, Coronay ST-AD citados por
la Demandada no brindan orientacion alguna para el caso que nos ocupa?®. Segun la
Demandante, los tribunales en estos casos determinaron que carecian de jurisdiccion,
puesto que (i) la violacién claramente tuvo lugar antes de la fecha limite; (ii) hechos
posteriores, tales como el envio de una carta o la presentacion de una solicitud de
reconsideracion, no bastan para constituir una violacién diferente de unamedida que
habia tenido lugar antes de la fecha limite; o (iii) las violaciones tuvieron lugar antes
de la entrada en vigor del TBI aplicable2%. El presente caso es diferente, en tanto
Industrias Infinito presenté una apelacion ante la Corte Suprema de Justicia por
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C-Réplica Fondo, 1 478.
C-Reéplica Fondo, 1] 484(b).
C-Réplica Fondo, ] 484(c).
C-Reéplica Fondo, 1] 484(d).
C-Réplica Fondo, 1|1 485-487.
C-Réplica Fondo, 1] 486(a)-(c).
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213.

214.

215.

216.

razones legitimas y porque dicho procedimiento suspendio la Sentencia del TCA de
2010 anterior2%7,

C. En Cualquier Caso, el Articulo IV del TBI le Permite a Infinito Eludir los
Requisitos del Articulo XII(3)(c)

La Demandante alega que, si el Tribunal encuentraque la condicion temporal incluida
en el Articulo XII(3)(c) del TBI no se cumple, entonces deberia concluir que el Articulo
XI1(3) no es aplicable por la operacién del Articulo IV del TBI (la clausula de NMF)2%8,
La posicion de la Demandante es que el Articulo IV del TBI le permite beneficiarse de
las disposiciones de resolucion de disputas mas favorables contenidas en los TBI
Costa Rica-Taiwan y Costa Rica-Corea, que no contienen una disposicién como el
Articulo XI1(3)(c)?°°.

La Demandante sostiene que el propésito del Articulo IV radica en extender el “trato”
respecto del “disfrute, uso, administracion, conduccion, operacion, expansion y venta
u otra disposicién de la inversion”, lo cual incluye disposiciones mas favorables de
otros TBI, incluyendo mecanismos de resolucién de controversias mas favorables3%,

En respuesta al argumento de la Demandada de que no se pueden evadir las
limitaciones temporales a través de la aplicacion de una clausula NMF sobre la base
de que éstas constituyen requisitos jurisdiccionales en lugar de requisitos de
admisibilidad, la Demandante arguye que el Articulo XII(3)(c) del TBI establece un
requisito de admisibilidad para someter un reclamo a arbitraje. La Demandada presto
su consentimiento incondicional al arbitraje con arreglo al Articulo XII(5) del TBI. Por
lo tanto, el requisito correspondiente al plazo de prescripcion contenido en el Articulo
XlI(3)(c) del TBI es parte del procedimiento que el inversionista debe seguir antes de
poder invocar el consentimiento al arbitraje de un Estado parte en virtud del Tratado 30,

Analisis

De conformidad con el Articulo XII(3)(c) del TBI, un inversionista podra someter una
diferencia a arbitraje solamente si “(c) no han transcurrido mas de tres afios desde la
fechaen que el inversionistainicialmente tuvo o debié haber tenido conocimiento, de
la violacién alegada y conocimiento de que el inversionista ha incurrido en pérdidas o
dafno”302, En otras palabras, una reclamacion esta prescrita si la Demandante tuvo
conocimiento (real o presunto) (i) de la violacion alegada y (ii) de la pérdida que
ocasiono, mas de tres afos antes de que se presentarala Solicitud de Arbitraje.
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C-Réplica Fondo, [ 486(b)-(c).

C-CM Jur., 71 486.

C-Réplica Fondo, [ 488.

C-Réplica Fondo, 1] 488-493.
C-Réplica Fondo, [ 494.

TBI, Articulo XII(3)(c), C-0001 / RL-0005.
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217.

218.

219.

220.

221.

Tal como se afirmo en la Decisién sobre Jurisdiccién, para decidir sobre esta objecién,
“el Tribunal debe responder las siguientes tres cuestiones: (i) primero, debe identificar
la fecha de corte del término de prescripcion de tres anos; (ii) segundo, debe
determinar sila Demandante tenia conocimiento o deberia haber tenido conocimiento
del incumplimiento o los incumplimientos alegados antes de dichafechade corte; y (iii)
tercero, debe determinar sila Demandante tenia conocimiento o deberia haber tenido
conocimiento de que habia incurrido en pérdidas o dafios con anterioridad a dicha
fecha”s303,

El andlisis se ocupa, primero, de la fecha de corte (Seccidén (a) infra) y, luego, del
conocimiento de la violacion y de las pérdidas (Seccion (b) infra).

a. Fechade Corte

Tal como se analizé en la Decision sobre Jurisdiccion, la Solicitud de Arbitraje fue
presentadael 6 de febrerode 2014. Por consiguiente, el Tribunal carece de jurisdiccion
sobre las reclamaciones respecto de las cuales la Demandante inicialmente tuvo
conocimiento de la violacion y de las pérdidas mas de tres afos atras, es decir, antes
del 6 de febrero de 2011. Las Partes estan de acuerdo con estafechade corte3%4,

b. Conocimiento de la Violacion y de las Pérdidas

Para que las reclamaciones estén prescritas, el Articulo Xll(3)(c) exige que la
Demandante inicialmente haya tenido conocimiento de la violacién alegada y
conocimiento de que ha incurrido en pérdidas o dafio, con anterioridad a la fechade
corte. El Tribunal observa que el TBI hace referencia al conocimiento de la violacion
alegada, y no al conocimiento de los hechos que componen la violacion alegada. En
otras palabras, el plazo de prescripcién comienza a correr solo después de que ha
tenido lugar la violacion (en tanto nocién juridica). Si bien una violacidén
necesariamente es causada por hechos, tal como se analizara infra, el momento en
qgue una violacién “ocurre” dependerade cuando un hecho o conjunto de hechospuede
desencadenar una violacién de derecho internacional.

Aunque el Tratado no lo diga expresamente, las pérdidas o el dafio deben surgir de la
violacién alegada. Esto no significa necesariamente que las pérdidas siempre sean de
fecha posterior a la violacion. Dependiendo del estandar vulnerado, la violacion y las
perdidas pueden coincidir. Este puede ser el caso respecto de reclamaciones de
expropiacién, en que, usualmente, la violacion se cristaliza cuando la confiscacién
directa o privaciéon sustancial ocurren. Este también podria ser el caso respecto de
reclamaciones basadas en una violacién del estandar de trato justo y equitativo, si la
violacion de las expectativas legitimas o la arbitrariedad se perpetran mediante un acto
que ocasiona un dano. En consecuencia, el Tribunal consideramas apropiado abordar
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Decision sobre Jurisdiccion, ] 330.

Decisioén sobre Jurisdiccion, § 331; véanse, por ejemplo, C-Mem. Fondo, §[ 233; R-Mem. Jur.,
117.
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222.

223.

224.

225.

el conocimiento de la violacién y las pérdidas conjuntamente por cada violacion
alegada.

Al realizar su analisis, el Tribunaldebe tener en cuentaademas que el Tratado (i) utiliza
la conjuncién “y”, de modo que el conocimiento de la violacion y el conocimiento de las
pérdidas son requisitos acumulativos; (ii) alude a conocimiento “inicial” y no solo a

conocimiento; (iii) comprende tanto el conocimiento real como el presunto.

A fin de establecer cuando la Demandante inicialmente tuvo conocimiento real o
presunto de una supuestaviolacion, el Tribunal debe comenzar por determinar cuando
ocurrio dicha violacion.

La Demandante sostiene que las violaciones del Tratado ocurrieron através de cinco
medidas, posteriores a la fecha de corte, y que, segun ella, tuvieron los siguientes
efectos:

a. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 de fecha 30 de noviembre de
2011395, que confirmd la Sentencia del TCA de 2010, volviendo asi definitiva e
irreversible la anulacion de la concesidn de explotacion, las autorizaciones
ambientales, la declaracion de interés publico y de conveniencia nacional, asi
como el permiso de cambio de uso de la tierra.

b. La Prohibicién Legislativade la Mineriade 2011 sobre la mineria a cielo abierto3%,
que entro en vigor el 10 de febrerode 2011 y prohibié a Industrias Infinito solicitar
permisos nuevos.

c. LaResolucion del MINAET de 2012 de fecha 9 de enero de 2012307, que canceld
la Concesion de 2008 y eliminé del registro minero todos los derechos de mineria
de Industrias Infinito, yendo mas alla de lo ordenado por la Sala Administrativa.

d. La Sentenciade la Sala Constitucional de 2013 de fecha 19 de junio de 2013308,
que decliné resolver el conflicto entre su decisidon anterior confirmando la
constitucionalidad de las autorizaciones del Proyecto Crucitas y la Sentencia del
TCAde 2010.

e. Elreinicio del procedimiento ante el TCA por causa de dafio ambiental en el mes
de enero de 2019309,

En este contexto, la Demandante no alega que cada una de estas medidas fuerauna
violacion separada del tratado. Tal como consta en la Decision sobre Jurisdiccion y se
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Corte Suprema de Justicia (Sala Administrativa), Sentencia (30 de noviembre de 2011), C-
0261.

Reforma al Codigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), C-0238.

Resolucién No. 0037, MINAET, Expediente No. 2594 (9 de enero de 2012), C-0268.

Corte Suprema de Justicia (Sala Constitucional), Sentencia (19 de junio de 2013), C-0283.
Tribunal Contencioso Administrativo, Resolucion (14 de enero de 2019), C-0861. Véase C-
Réplica Fondo, 1] 18, 611-614, 823(b).
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226.

227.

228.

confirma en la Réplicad'?, la Demandante arguye que “Industrias Infinito no pudo
continuar el desarrollo del proyecto Crucitas debido ala combinacién de estas cuatro
medidas” 3",

Especificamente, la Demandante sostiene que el resultado combinado de las primeras
cuatro medidas viola el TBI de cuatro maneras:

a. Se expropiaron sus inversiones al impedir a Infinito de forma definitiva la
construccién y operacion de lamina de oro de Las Crucitas?'2.

b. Seincumplié la obligacion de Costa Rica de proporcionar un trato justo y equitativo
(“TJE”) al violar las expectativas legitimas de Infinito, tratar a Infinito de manera
arbitraria e incoherente, al igual que denegarle a Infinito justicia tanto procesa
como sustancial3'3.

c. No se les proporcion¢ total proteccién y seguridad a las inversiones de Infinito
(“TPS”)314,

d. Se incumplieron dos obligaciones sustantivas de otros tratados de inversion
celebrados por Costa Ricaimportadas al TBI por medio de la clausula de NMF: (i)
la obligacion de hacer “lo necesario” para proteger las inversiones de Infinito,
importada del TBI Costa Rica-Francia; y (ii) la clausula paraguas por medio de la
cual el Estado receptor “debera cumplir [u observar] cualquier obligacion que
hubiere contraido en relacion con las inversiones de inversionistas de la otra Parte
Contratante”, que se encuentraen los TBI de Costa Rica con Taiwan y Corea3's.

En cuanto a la quintamedida, la Demandante arguye que se trata de una continuacion
de la violacién previa por Costa Rica del estandar de TJE?316. Sin embargo, tal como se
analizara en la Seccion (vi) infra, parece tener un efecto separado.

La formulacién de las reclamaciones sugiere que la Demandante se basa en una
violacion compuesta, esto es, “una serie de acciones u omisiones, definida en su
conjunto como ilicita’3'”. A pesar de que solo se refiere expresamente a actos
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C-Réplica Fondo, Y[ 16 (“El efecto combinado de las medidas adoptadas por Costa Rica como
corresponde, quebrantd cuatro protecciones del TBI”). Véase también C-Réplica Fondo, 1y 19,
448, 466, 473, 551, 590-592, 598, 692.

C-CM Jur., 12 (énfasis agregado). Cabe destacar que, en ese momento, Infinito todavia no
se habia quejado de la medida (e).

C-CM Jur., [ 13; C-Mem. Fondo, 1[{] 246-289.
C-CM Jur., q[ 14; C-Mem. Fondo, [{] 290-344.
C-CM Jur., 1 15; C-Mem. Fondo, {[1] 345-347.
C-CM Jur., 1 16; C-Mem. Fondo, {[1] 348-360.
C-Réplica Fondo, Y[ 186, 613.

Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado
por Hechos Internacionalmente llicitos con comentarios, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, Vol. I, Parte Segunda (2001) (“Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del
Estado”), Articulo 15(1), CL-0007.

77



229.

230.

compuestos en una nota al pie3'®, el argumento es que las violaciones alegadas son
el resultado del efecto combinado de las diversas medidas citadas supra (conlaposible
excepcion que se mencionara en la Seccioén (vi) infra). Una violacion compuesta “tiene
lugar cuando se produce la accién u omisién que, tomada con las demas acciones u
omisiones, es suficiente para constituir el hecho ilicito”3'°. Por consiguiente, si el
Tribunal aceptara el argumento de la violacién compuesta de la Demandante, tendria
que determinar la fecha en que la Demandante inicialmente tuvo conocimiento de la
accion de la serie que era suficiente para constituir la violacién, asi como de la pérdida
resultante.

No obstante, la Demandada niega que la Demandante haya planteado una violacién
compuesta apropiadamente. Afirma que “[lJas pocas referencias superficiales de la
Demandante en su Réplica sobre el efecto ‘combinado’ o ‘compuesto’ de dichas
medidas no podrian considerarse un intento serio que diese lugar (y mucho menos
probase) a un incumplimiento cada vez mas grave de la obligacion de trato justo y
equitativo establecida en el [A]rticulo 11(2)(a)”32°. La Demandada insiste ademas en la
falta de referencia al hecho de que un “incumplimiento de una obligacion internaciona
por parte de un Estado a través de una serie de acciones u omisiones definidas en su
conjunto como ilicitas exige[ ] que dichas acciones u omisiones sean ‘suficientemente
numerosas y estén interconectadas para constituir no solamente unos incidentes
aislados o excepciones, sino un patrén o un sistema’ 321,

El Tribunal coincide con la Demandada en que la Demandante no ha sustanciado su
argumento de la violacion compuesta apropiadamente. La Demandante simplemente
hace algunas referencias al efecto combinado o compuesto. Nada alega sobre el
efecto de una violacién compuesta en el requisito de prescripcion. Como quiera que
sea, incluso si la Demandante hubiera planteado una violacion compuesta
apropiadamente, el Tribunal no encuentra violacion compuesta alguna en las medidas
impugnadas. El Comentario al Articulo 15 de la CDI deja en claro que, para constituir
una violacién compuesta, los diversos actos no deben representar por separado la
misma violacion que el hecho compuesto (aunque si podrian representar por separado
distintas violaciones)322. También aclara que la violacién no puede “ocurrir” con el
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C-Réplica Fondo, pag. 179 (espanol), nota al pie 835 (“En [c]asos relativos [a] un
incumplimiento compuest[o], no es necesario establecer pérdidas separadas que estén
vinculadas a cada medida individual”).

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Articulo 15(1), CL-0007. El Comentario
también explica que un hecho compuesto “tiene lugar” en “el momento en que se produce la
ultima accién u omision que, tomada con las demas acciones u omisiones, es suficiente para
constituir el hecho ilicito sin que sea necesario que se trate de la ultima accién u omision de la

serie”. Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 15, q[ 8,
CL-0007.

R-Dup. Fondo, 9 590 [] 579 (espafriol)].

R-Dup. Fondo, 1 590 [] 579 (espafriol)], que cita Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del
Estado, Comentario al Articulo 15, § 5, CL-0007.

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 15, 9, CL-0007
(“Aunque los hechos compuestos estan constituidos por una serie de acciones u omisiones

78



231.

232.

primero de los actos de la serie32. Aqui, cada una de las medidas podria
supuestamente representar por separado lamisma violacion (una expropiacion o una
violacion del estandar de TJE), y la Demandante alega expresamente que la violacion
ocurrié con lo que considera el primer acto de la serie, asaber, la Sentenciade la Sala
Administrativa de 2011324, Por lo tanto, el Tribunal evaluara las medidas como
violaciones simples.

Una violacion simple es una violacién mediante un “hecho del Estado que no tenga
caracter continuo”325. Tal como explica el Comentario al Articulo 14 de la CDI, “tiene
lugar en el momento en que se produce el hecho, aunque sus efectos perduren?6,
Por ende, el Tribunal tiene que determinar el momento en el tiempo en que un hecho
puede constituir un hecho ilicito internacional. Los casos citados por la Demandada
sugieren que, cuando el Estado ha adoptado una serie de medidas separadas que son
anteriores y posteriores ala fechade corte, los tribunales se han concentrado en el
suceso que dio lugar a la violacién y se han rehusado a tener en cuenta sucesos
posteriores que no sean legalmente significativos o distintos327,

El Comentario al Articulo 14 también brinda una guia util adicional. Establece que “la
existenciay la duracién de una violacion de una obligacion internacional dependen en
su mayor parte de la existenciay el contenido de la obligaciéon y de los hechos que
rodean a la violacion de que se trate [...]"328. Observa ademas que “[p]or lo genera se
requiere cierto periodo de tiempo para que se produzcan los hechos
internacionalmente ilicitos”, y que la “distincion fundamental” se establece entre una
violacién continuay una violacién que ya ha sido consumada. En cuanto “[a]l momento
en que se produce el hecho” (punto en el tiempo en que un hecho consumado
“ocurre”), el Comentario observa que “[I]Ja expresién ‘en el momento’ esta encaminada
a proporcionar unadescripcion mas exacta del periodo en que se consuma el hecho

323

324

325

326

327

328

definidas en su conjunto como ilicitas, esto no excluye la posibilidad de que cada hecho
separado de la serie pueda ser ilicito con respecto a otra obligacion”).

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 15, [ 7, CL-0007
(“Una consecuenciadel caracterde un hecho compuesto es que el momento en que tiene lugar
el hecho no puede ser el momento en que se produjo la primera accién u omision de la serie.
Es Unicamente a posteriori cuando se hara evidente que con la primera accion u omision ‘se
inicio’, por asi decirlo, la serie. Unicamente después de que tenga lugar una serie de acciones
u omisiones se manifestara el hecho compuesto, no meramente como una sucesion de hechos
aislados, sino como un hecho complejo, es decir, un hecho definido en su conjunto como
ilicito”).

El Tribunal advierte que, desde el punto de vista cronoldgico, el primer acto de la serie es la
Prohibicién Legislativa de la Mineria de 2011, que entré en vigor el 10 de febrero de 2011; sin
embargo, la Demandante ha aseverado en reiteradas oportunidades que esta medida solo le
aplicé después de la notificacion de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 el 30 de
noviembre de 2011. Véase, por ejemplo, C-Réplica Fondo, ] 334.

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Articulo 14(1), CL-0007.
Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Articulo 14(1), CL-0007.

Véase R-CM Fondo, [ 201-214, que cita Spence, ] 146, 163, 246, CL-0221; Corona, ][ 212,
215, CL-0130; ST-AD, 1 332, RL-0075; EuroGas, [ 455, RL-0197.

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, ] 1, CL-0007.
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ilicito, sin que sea necesario que el hecho se realice necesariamente de modo
instantaneo”32°.

A continuacion, el Comentario explica que “[e]l hecho de si un acto ilicito se ha
consumado o tiene un caracter continuo dependera tanto de la obligacion primaria
como de las circunstancias del caso”33°. A modo de ejemplo, “[cluando una
expropiacion se lleva a cabo mediante un procedimiento conforme a derecho, con la
consecuencia de que se transfiere el titulo de la propiedad de que se ftrate, la
expropiacién en si misma sera un acto consumado. Sin embargo, la posiciéon puede
muy bien ser diferente en el caso de unaocupacién de facto ‘gradual’ o encubierta’31,

Significativamente a efectos del presente analisis, el Comentario al Articulo 14 aborda
la cuestion del “momento en que se produce unainfraccién del derecho internacionad,
a diferencia de la simple percepcion del incumplimiento de la obligacién [0] de su
inminencia’332, Observa que esta cuestion “sélo puede resolverse haciendo referencia
a la norma primaria de que se trate”, y destaca que “cuando el hecho
internacionalmente ilicito consiste en que se produzca una accién — por ejemplo, la
desviacién de una cuencafluvial internacional — el simple comportamiento preparatorio
no es necesariamente ilicito”333:

Esos actos en si no constituyen una infraccion si no ‘predeterminan la
decision final que ha de adoptarse’. Sin embargo, el que esto suceda en
una situacion determinada dependera de los hechos del caso y del
contenido de la obligacion primaria. Se plantearan cuestiones de
valoracion y grado que no es posible determinar por adelantado
recurriendo a una formula. Se ha tratado de abarcar las diversas
posibilidades mediante la utilizacion de la palabra occurs (‘tiene lugar) en
los parrafos 1y 3 del articulo 143,

En funcién de esto, el Tribunal concluye que un acto simple “ocurre” cuando se ha
“producido” o “consumado”; que el concepto de “consumacion” se relaciona con el
punto en el tiempo en que el acto puede constituir unaviolacién, lo cual depende del
contenido de la obligacion primaria; y que no es necesario que una violacion se
consume en un unico acto.

Por tanto, la mayoria del Tribunal concluye que el primer paso en el analisis consiste
en identificar el momento en que una accién u omision determinada se produjo o
consumo. El segundo paso consiste en evaluar cuando la Demandante inicialmente
tuvo conocimiento de la consumacién de la accion u omisiéon y de la pérdida

329

330

331

332

333

334

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, §] 2, CL-0007.
Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, [ 4, CL-0007.
Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, [ 4, CL-0007.

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, [ 13, CL-
0007.

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, [ 13, CL-
0007.

Articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado, Comentario al Articulo 14, [ 13, CL-
0007.
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ocasionada por ella. Este analisis debe llevarse a cabo respecto de cada uno de los
estandares supuestamente vulnerados (Secciones (i) a (vi) infra). El siguiente analisis
es adoptado por la mayoria del Tribunal aun cuando esto no se diga expresamente.
La Arbitro Stern expondra sus opiniones en su Opinién Separada sobre Jurisdiccion y
Fondo.

(i) Expropiacion

La Demandante sostiene que “la privacion sustancial de las inversiones de Infinitono
ocurrio sino después, y como resultado de la aplicacion combinada de la [Sentencid]
de la Sala Administrativa [de 2011] y la [P]rohibicion [Legislativa de la] [M]iner[i]a de
2011”335, LaDemandante arguye en este sentido que tuvo conocimiento de la violacién
cuando la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011 se anunci6 el 30 de noviembre
de 2011, puesto que (i) esta es la primera vez en la que supo que la anulaciéon de la
Concesion era definitiva e irreversible; (ii) también fue la primera vez en la que supo
que la Prohibiciéon Legislativa de la Mineriade 2011 seria aplicable a ella; y (iii) solo
fue después de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 que el MINAET pudo
implementar dicha anulacion (lo que hizo mediante la Resolucién del MINAET de
2012). La Demandante senala que la Sentencia del TCA de 2010 fue suspendida
durante la tramitacion del recurso de casacion.

Por el contrario, la Demandada arguye que “fue la Sentencia de 2010 del TCA y los
defectos legales de la Concesion de 2008 aqui descritos [los] que provocaron la
nulidad de la Concesién de 2008 e imposibilitaron el desarrollo del Proyecto Minero de
Crucitas”3%. Segun la Demandada, la Demandante inicialmente tuvo conocimiento o
debié haber tenido conocimiento de la violacidn con la Sentencia del TCA de 2010,
debido a que (i) esta es la medida que declaré la anulacion de la Concesioén y otros
derechos; (ii) todas las medidas impugnadas estan profundamente arraigadas en la
Sentenciadel TCAde 2010,y ningunade ellas fueron sucesos diferentes y legalmente
significativos; y (iii) si no se hubiera dictado la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011, la Concesioén de Industrias Infinito habria continuado anulada.

La mayoria del Tribunal esta de acuerdo con la Demandante en que una expropiacion
solo podriahaber tenido lugar con la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011. Para
que una expropiacion ocurra, la confiscacién o la privaciéon sustancial debe ser
permanente o, al menos, no de naturaleza efimera. Mas especificamente, una
expropiacion judicial no puede ocurrir mediante una decision de un tribunal de primera
instancia, cuya ejecucion se suspende mientras se tramita la apelacion, porque no es

335

336

C-Réplica Fondo, 1692 (énfasis en el original). Véase también C-Réplica Fondo, {472 (‘Hay
[...] evidencia abrumadora de que Infinito primero supo, y sélo pudo haber sabido, que las
resoluciones que otorgaban las aprobaciones clave de IISA habian sido anuladas definitiva e
irreversiblemente, y que la inversidon de Infinito en el proyecto Crucitas habia quedado
sustancialmente sin valor, [...] el 30 de noviembre de 2011”).

R-Dup. Fondo, § 672 [ 661 (espafol)]. En consecuencia, con respecto al fondo de la
reclamacién de expropiacion, la Demandada alega que la Demandante no ha demostrado que
exista un nexo causal entre las medidas impugnadas y la pérdida de su inversion. R-Dup.
Fondo, Seccion IV.B.5.
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final ni exigible. Una expropiacién judicial solo puede ocurrir cuando se dicte un fallo
definitivo o cuando el término para apelar se haya vencido. Aqui, el marco procesal de
la accion judicial pertinente demuestra que la privacion de la inversion de la
Demandante solo se convirtié en una pérdida permanente con la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011. De hecho, es solo con esta sentencia que la Sentencia del
TCA de 2010 se torno firme 337, puesto que el procedimiento de casacion tuvo efecto
suspensivo respectode laSentenciadel TCAde 2010. Desde unaperspectivajuridica,
la expropiacion ocurrié en el momento en que se levanté la suspension, es decir, una
vez que se emitid la sentencia de casacién. Parafraseando el Comentario a los
Articulos de la CDI, el proceso legal iniciado por la Sentencia del TCA de 2010 se
completod con la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011, que es el momento en
que la expropiacién se convirtié en un acto consumado.

Ello no quiere decir que el inversionista debe agotar los recursos locales antes de
recurrir al arbitraje como requisito parala admisibilidad de la reclamacién. La cuestién
en el presente caso es diferente: radica en si la Sentencia del TCA de 2010 era lo
suficientementedefinitivay exigible como para causar dafio ala Demandante y calificar
como un incumplimiento desde el punto de vista sustantivo. Las decisiones de los
tribunales no son definitivas y exigibles siaun se dispone de un recurso de apelacion
con efecto suspensivo. Por lo general, la situacion es diferente para las decisiones
administrativas con la consecuencia de que “an expropriation occurs at the moment of
the decision of an administrative authority and is not only completed with the final
refusal to remedy the administrative act’338,

El expediente también confirma que, si bien puede que la Sentenciadel TCA de 2010
haya iniciado el proceso legal mediante el cual se anul6 la Concesion de 2008, dicha
anulacion no se torno definitivay la consiguiente pérdida de valor de lainversién de la
Demandante no se torn6 permanente hasta la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011 el 30 de noviembre de 2011. En primer lugar, las pruebas demuestran que,
aunque la Sentencia del TCA de 2010 efectivamente ocasiono el cese de los trabajos
en la mina3®, el sitio se mantuvo en un estado que permitiera reanudar los trabajos
tras un resultado favorable del recurso de casacién. En particular:

a. El informe trimestral de fecha 30 de junio de 2011 manifiesta que “the Company
remains in a position to restart construction activities within three to six months of

337

338

339

Resoluciéon No. 0037, MINAET, Expediente No. 2594 (9 de enero de 2012), C-0268, Resultando
2: “Que la Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo mencionada, ha sido confimada
porla Salalde la Corte Suprema de Justicia, por lo que adquirio firmeza”.

Ursula Kriebaum, Local Remedies and the Standards for the Protection of Foreign Investment,
en Binder C., Kriebaum, U., Reinisch, A., Wittich, S., International Investment Law for the 21
Century, Essaysin Honour of Christoph Schreuer, Oxford University Press, 2009, pag. 456 (que
hace referencia alas decisiones de la CPJl en Phosphates in Morocco, Fallo, 1938, C.P.J.l,
Series A/B, No. 74), pag. 28, tal como se analiza en James Crawford, Segundo Informe sobre
la Responsabilidad de los Estados, Documento A/CN.4/498 y Add. 1-4 (17 de marzo, 1y 30 de
abril, 19 de julio de 1999), RL-0034, [ 148 [Original inglés].

El Sr. Rojas afirma que, luego de la Sentencia del TCA de 2010, “se pararon los trabajos y solo
se hacian labores de mantenimiento de campamento, infraestructura, reforestacion, seguridad
y cocina’. CWS-Rojas 1, I 198 [ 199 (espafiol)].
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a favorable SALA I [i.e. Administrative Chamber] ruling, recalling its employees
and consultants and successfully obtaining project financing. No changes to the
Company’s level of preparedness have occurred during the three months ended
June 30, 2011, but the Company plans to ramp up activity cautiously in the event
of a positive SALA | ruling”34.

b. EI 26 de noviembre de 2010, el VP de Operaciones de Industrias Infinito envié un
correo electronico en el que afirmaba que Industrias Infinito “will continue with an
appeal with confidence we will win” 'y “we will carry on with the project”341.

c. Industrias Infinito despidi6 masivamente a 223 de sus 243 empleados solo
después de la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011342,

En segundo lugar, los hechos que constan en el expediente acerca de los efectos
econdémicos de la Sentencia del TCA de 2010 demuestran que la Demandante no
sufrié una privacion sustancial de su inversién (requisito para que una expropiacion
indirecta ocurra) hastala Sentencia de la Sala Administrativade 2011. Un indicador es
la capitalizacion de mercado de Infinito: tal como explica el perito financiero de la
Demandante, FTI, si bien el comportamiento del precio de las acciones de Infinito “no
es una indicacion fiable del valor justo de mercado del Proyecto a los efectos de
determinar los dafos”, “ilustra la percepcion del mercado sobre la magnitud del
impacto de los presuntos hechos ilicitos del Demandado, y también proporcionauna
medida objetivadel momento oportuno en que las inversiones de Infinitoen el Proyecto
perdieron sustancialmente su valor”343, Aqui, es cierto que la capitalizacién bursatil de
la Demandante disminuy6 aproximadamente un 50% tras la emision de la Sentencia
del TCAde 2010, de CAD 36 millones a CAD 18 millones, el dia siguiente al anuncio
de la Sentenciadel TCA de 2010 (24 de noviembre de 2010)344, y el perito en materia
de danos de la Demandada muestra una caida hasta USD 15,4 millones parael 14 de
diciembre de 2010 (fechaen laque se emitid la sentencia completa)345. En opinién del

340

341

342

343

Discusion y Analisis de Gestion de Infinito Gold Ltd. del Primer Trimestre finalizado el 30 de
junio de 2011 (2011), C-0253 [Original inglés].

Correo electronico de John Thomas (Industrias Infinito S.A) a Yokebec Soto relativo a la
apelacion de la Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo (26 de noviembre de 2010),
C-0649 [Original inglés].

CWS-Peschke 1, [ 150; “Gold mining company Industrias Infinito lays off 223 Costa Rican
employees”, Tico Times (15 de diciembre de 2011), C-0406; Acta dela Reunién del Directorio
(Infinito Gold Ltd.) celebrada en la sede de la Compairiia (20 de diciembre de 2011), C-0689;
Estados Financieros Provisionales Consolidados de Infinito Gold Ltd. del Tercer Trimestre
finalizado el 31 de diciembre de 2011, C-0407.

CER-FTI Consulting 2, ] 5.32-5.34.
C-CM Jur. 1 146; CER-FTI Consulting 2, 1 5.37.

R-CM Fondo, 1 241; RER-Credibility 1, 9 150 y Tabla 10.1, que cita Precios de las Acciones de
Infinito por Capital IQ, C-0332; Capitalizacion de Mercado de Infinito por Capital IQ, C-0331;
Comunicado de Prensa de Infinito Gold Ltd., “Court in Costa Rica Suspends Clearing
Operations at Crucitas” (21 de octubre de 2008), C-0198; Comunicado de Prensa de Infinito
Gold Ltd., “Administrative Tribunal Rules on Crucitas” (24 de noviembre de 2010), C-0237;
Comunicado de Prensa de Infinito Gold Ltd., “Infinito Gold Ltd. Announces the Release of the
Full Administrative Tribunal Ruling on Crucitas” (15 de diciembre de 2010), C-0240;
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Tribunal, una caida del 50% en el valor no representa una privacién sustancial. El
hecho de que la capitalizacion bursatil de Infinito se mantuviera en aproximadamente
CAD 15,8 millones en el periodo comprendido entre las dos sentencias y alcanzara un
maximo de CAD 27 millones el 11 de noviembre del 2011346 demuestra ademas que
la caida podria haberse revertido si el resultado del recurso de casacién hubiera sido
favorable a Infinito.

Por el contrario, la reduccion en la capitalizacion bursatil y el precio de las acciones
fue sustancial y permanente luego de la Sentencia de la Sala Administrativa de 2011.
La capitalizacion bursatil cayé de CAD 17,4 millones el 29 de noviembre de 2011 a
CAD 6,8 millones el 1 de diciembre de 2011 (el dia siguiente ala Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011), esto es, una disminucién adicional de aproximadamente
61%34’. El precio de las acciones cayé de CAD 0,14 el 29 de noviembre de 2011 a
CAD 0,05 el 1 de diciembre de 2011348, Entre el mes de diciembre de 2011 y finales
del mes de febrero de 2012, el precio de las acciones se mantuvo a un valor de
alrededor de 0,053%49. Continué cayendo, alcanzando un valor por acciéon de CAD 0,01
enel mes de enerode 2013, ydesde entonces, hapermanecido en, o cercade cero3,

Otros elementos que constan en el expediente confirman que la Demandante no sufrié
una privacion sustancial y permanente hastala Sentencia de la Sala Administrativa de
2011:

a. BNP Paribas permiti6 que su carta de compromiso venciera en el mes de
noviembre de 20103%'. No obstante, luego de la Sentencia del TCA de 2010,
Infinito continud recibiendo préstamos de su inversionista Exploram con el fin de
financiar sus operaciones en curso?2, El expediente también sugiere que BNP
Paribas intentd renovar su compromiso, pero Infinito decidié no firmar la carta

347

349

350

351

352

Comunicado de Prensa de Infinito Gold Ltd., “Sala | Upholds Tribunal Decision” (30 de
noviembre de 2011), C-0262.

C-CM Jur. 1 146; CER-FTI Consulting 2, 1 5.38.

C-CM Jur. 1 147; CER-FTI Consulting 2, [ 5.39.

Precios de las Acciones de Infinito por Capital I1Q, pag. 11, C-0332.
Precios de las Acciones de Infinito por Capital 1Q, pags. 11-12, C-0332.
C-CM Jur. 11 147; CER-FTI Consulting 2, ] 5.40.

Carta de BNP Paribas a Industrias Infinito S.A. e Infinito Gold Ltd. (30 de noviembre de 2010),
C-0652.

Pagaré a la Vista con Garantia de Infinito Gold Ltd. a Exploram Enterprises Ltd. (13 de
diciembre de 2010), C-0654; Pagaré a la Vista con Garantia de Infinito Gold Ltd. a Exploram
Enterprises Ltd. (21 de enero de 2011), C-0663; Pagaré a la Vista con Garantia de Infinito Gold
Ltd. a Exploram Enterprises Ltd. (23 de febrero de 2011), C-0669; Pagaré a la Vista con
Garantiade Infinito Gold Ltd. a Exploram EnterprisesLtd. (15de abrilde 2011), C-0671; Pagaré
a la Vista con Garantia de Infinito Gold Ltd. a Exploram Enterprises Ltd. (12 de mayo de 2011),
C-0673; Resoluciones Consentidas por el Directorio de Infinito Gold Ltd. (16 de junio de 2011),
C-0674; Pagaré a la Vista con Garantia de Infinito Gold Ltd. a Exploram Enterprises Ltd. (25 de
julio de 2011), C-0677; Pagaré a la Vista con Garantia de Infinito Gold Ltd. a Exploram
Enterprises Ltd. (12 de septiembre de 2011), C-0680.
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debido a la incertidumbre acerca del momento en que se dictaria la sentenciade
casacion 353,

b. Los estados financieros auditados de Infinito sugieren que la Demandante no
sufrié pérdida alguna del valor de sus activos hasta después de la Sentenciade la
Sala Administrativa de 2011354,

c. LaDemandante registré cargos por deterioro por USD 44,6 millones con respecto
al Proyecto Crucitas tras la Sentencia de la Sala Administrativa de 201135, Por
el contrario, la Demandante no registré ningun deterioro luego de que el TCA
dictara su Sentenciaen el afio 2010. Tanto el auditor externo de la Demandante
como FTI Consulting confirmaron que la Sentencia del TCA de 2010 no justificaba
el registro de un cargo por deterioro de los activos de Infinito356,

d. El Sr. Peschke resalté en diversas ocasiones que las pérdidas surgieron de la
Sentenciade la Sala Administrativa de 2011 y que las pérdidas emergentes de la
Sentenciadel TCA eran reversibles3.

La Demandante no traza distincion alguna entre el momento en que la violacion
alegada (en este contexto, una expropiacion) ocurrié y el momento en que tuvo
conocimiento de ella. En cualquier caso, la Demandante no podria haber tenido
conocimiento de las pérdidas con anterioridad al 30 de noviembre de 2011.

Por ende, lamayoria del Tribunal determina que la Demandante tuvo conocimiento de
la violacion alegada y de las pérdidas con posterioridad alafechade corte. Sobre esta
base, concluye que la reclamacién de expropiacion de la Demandante no se encuentra
prescrita en virtud del Articulo XII(3)(c).

Esta conclusién es coherente con la razén de ser de un plazo de prescripcion, que
consiste en promover certidumbre juridica evitando que los demandantes se demoren
en plantear de sus reclamaciones. Siendo esto asi, para que el plazo de prescripcién
empiece a correr, el demandante debe estar en condiciones de plantear una
reclamacion desde el punto de vista juridico. Si una reclamacion no puede plantearse
por razones juridicas (por ejemplo, porque la reclamacion no ha madurado), seria

353

354

355

356

357

Carta de BNP Paribas a Industrias Infinito S.A. e Infinito Gold Ltd. (30 de noviembre de 2010),
C-0652; Correo electronico de John Morgan (Infinito Gold Ltd.) a Elliot Rothstein (Lascaux
Resource) relativo al Acuerdo de Confidencialidad Suscrito (21 de octubre de 2011), C-0683.

CER-FTI Consulting 2, 1 5.5: “Por tanto, [s]egun los Estados Financieros auditados de Infinito,
preparados de conformidad con los PCGA, el valor contable de su inversion en el Proyecto
aumento de $48,0 millones de Doélares Canadienses en el aiio fiscal de 2010, a $53,2 millones
de Ddlares Canadienses en el afio fiscal de 2011 después del Fallo del TCA, pero tras el Fallo
de la Sala Administrativa se redujo a $7,1 millones de Délares Canadienses”. Estados
Financieros Consolidados de Infinito Gold Ltd. correspondientes a los Ejercicios Finalizados €l
31 de marzo de 2012y 2011 (17 de julio de 2012), C-0275.

C-Reéplica Fondo, ] 348.

C-Réplica Fondo, 1[1] 455, 459.

Véase, porejemplo, Tr. Fondo Dia 3 (ESP), 615:14-616:4, 616:17-21,617:18-21, 619:14-620:5,
620:11-621:4, 621:19-622:7, 639:1-2 (Sr. Peschke).
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fundamentalmente injusto determinar que el plazo de prescripcion ha empezado a
correr. Tal determinacion puede suponer, en algunas instancias, que un
demandante/inversionista tendria menos tiempo para plantear su reclamacion que el
plazo de prescripcion. En situaciones excepcionales, tal determinacién podriaincluso
significar que al demandante/inversionistano le quede nada de tiempo para iniciar el
procedimiento, lo que efectivamente redundaria en una denegacion de justicia —
resultado que no puede reflejar el sentido del Tratado. El hecho de que esta situacion
no se presentaen las circunstancias de la presente controversiano es respuesta ala
cuestiéon de principio.

(ii) Trato Justo y Equitativo

La Demandante sostiene que “Costa Rica ha violado el estandar [TJE] basado en el
efecto compuesto de todas las medidas impugnadas, y en particular las acciones (y
omisiones) de la [L]egislatura y el [E]jecutivo antes y después de la [Sentencia de la
Sala Administrativa de 2011]”3%8. Para la Demandante, las medidas impugnadas
violaron las expectativas legitimas de la Demandante; no trataron la inversion de
Infinito de una manera predecible y consistente; fueron arbitrarias y no servian para
ningun propdésito racional; y constituyen una denegacion de justicia3.

El Tribunal analiza, primero, si la reclamacion de TJE de la Demandante (por motivos
diferentes de la denegacion de justicia) se encuentra prescrita (a) y, luego, si la
reclamaciéon de denegacién de justicia se encuentra prescrita (b). A efectos del
presente estudio jurisdiccional, el Tribunal ha asumido que una medida judicial puede
vulnerar el estandar de TJE mas alla de unadenegacion de justicia, cuestion que esta
en disputa®? y se abordara en la Seccion VI.C.1.d(iii) infra. Este analisis de ningun
modo pretende prejuzgar esta cuestion, que corresponde a la etapa de fondo.

a. TJE (Diferente de la Denegacion de Justicia)

La Demandante alega que su “expectativa legitima [...] era que se le permitiria
proceder através del marco legal establecido por el Cédigo de Mineria para construir

358

359

360

C-Réplica Fondo, § 551. Veéase también C-Réplica Fondo, 592 (“El reclamo [de TJE] de
Infinito se basa en el efecto compuesto de las cuatro medidas impugnadas: la decisién de la
Sala Administrativa de 2011 que anul6 las resoluciones que otorgaban la concesion de
explotacion y otros permisos clave; la prohibicion legislativa minera de 2011 que impidié que
IISA solicitara la restitucion de su concesion de explotacion y otros permisos; la resolucion del
MINAE de 2012 que invalid6 los derechos restantes de [ISA en el proceso administrativo; y la
decision de la Sala Constitucional de 2013 que no abordd la violacion por parte del Tribunal
Contencioso-Administrativo de las decisiones sobre la cosa juzgada y erga omnes
constitucional. El resultado combinado de estas cuatro medidas fue que, a pesar de los afios
de fomento gubernamental de la inversidn en mineria, los derechos contenidos en el Codigo
de Mineria y las numerosas medidas adoptadas por los distintos 6rganos del Gobierno para
haceravanzarel proyecto Crucitas, [ISA se quedd sinderechos, o sin ninguna oportunidad para
corregir los defectos identificados por la Sala Administrativa y obtener nuevos derechos”).

C-Mem. Fondo, {11 290-344; C-Réplica Fondo, ] 590.
R-Réplica Jur., {11 203-208; R-CM Fondo, 9 401.
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y operar el proyecto Crucitas”36'. Esta expectativa se vio frustrada por laanulacién de
la Concesion de 2008 por la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011362y por la
restriccidonimpuestaen la Prohibicidn Legislativa de la Mineriade 2011 y la Resolucion
del MINAET de 2012 para solicitar permisos nuevos363, La Demandante también
arguye que estas medidas violaron su expectativa legitima de ser tratada de una
manera consistente y predecible.

De modo similar, la Demandante sostiene que la Sentencia de la Sala Administrativa
de 2011 y la Resolucién del MINAET de 2012 fueron arbitrarias, dado que se basaron
en la Moratoria de 2002 para anular la Concesién de 2008, aunque la moratoria habia
sido derogadaen el afio 2008364, Por ende, la Demandada cambié arbitrariamente el
marco legal aplicable ala Concesion365. En segundo lugar, en calidad de titular de un
permiso de exploracion, Industrias Infinito tenia derecho a obtener nuevos derechos
mineros luego de la anulacién de la Concesion de 2008. La anulacion de sus derechos
mineros preexistentes no servia objetivo racional algunoy, por consiguiente, fue una
medida arbitraria36®,

Por lo tanto, la reclamacion de TJE tiene dos elementos: uno relacionado con la
posibilidad de operar el Proyecto Crucitas, que se vio frustrada por la anulacion de la
Concesion de 2008, y otro basado en la imposibilidad de reiniciar el proceso con
posterioridad ala Prohibicion Legislativade la Mineriade 2011.

Con respecto al primer elemento, la alegada violacion del estandar de TJE parece
haberse consumado en el momento en que Industrias Infinito perdié la Concesién de
2008, lo cual el Tribunal ha determinado anteriormente, tuvo lugar con la Sentencia de
la Sala Administrativa de 2011367, En consecuencia, la reclamacion en virtud de la cua
las expectativas legitimas fueron defraudadas por la anulacién de la Concesion de
2008 no se encuentra prescrita.

En cuanto a la oportunidad de solicitar permisos nuevos, la violacién del estandar de
TJE parece haberse consumado con la Prohibicién Legislativa de la Mineriade 2011
y la Resolucién del MINAET de 2012, ambas de las cuales impidieron a Industrias
Infinito corregir los defectos en sus derechos actuales y obtener nuevos derechos
mineros.

La Prohibicion Legislativa de la Mineriade 2011 fue promulgada antes de la fechade
corte, pero entré en vigor con posterioridad a ella (el 10 de febrero de 2011), y la
Demandante no pudo haber sabido que era aplicable al Proyecto Crucitas hasta el 30

361

362

363

364

365

366

367

C-Réplica Fondo, ] 500.

C-Mem. Fondo, 1] 323, 326-327; C-Réplica Fondo, {[1] 592, 594.

C-Mem. Fondo, [l 324-325, 338-339; C-Réplica Fondo, {[1] 592, 599-601.
C-Mem. Fondo 1 335-336; C-CM Jur., 1 350; C-Dup. Jur., [ 286.
C-Réplica Fondo, 1 599.

C-Mem. Fondo, 1] 336.

Véanse [ 239-241 supra.
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de noviembre de 2011. Sin embargo, Industrias Infinito yano podia obtener permisos
nuevos como resultado de la Moratoria Ejecutiva de 2010, que habia estado en
vigencia desde el mes de mayo de 2010 y que no fue derogada por la Prohibicion
Legislativade la Mineriade 2011. Dicho esto, la Demandante sostiene que los efectos
de la Prohibicién, que erapermanente, fueron mas preclusivos que los de la Moratoria,
que era temporal. Mas concretamente, alega que la Prohibicién Legislativa de la
Mineria de 2011 canceld todos los tramites pendientes y prohibié la renovacion o
prorroga de todas las concesiones de explotacion a perpetuidad, mientras que la
Moratoria anterior no hizo mas que suspender los tramites 368,

En efecto, los términos que emplea la Moratoria Ejecutiva de 2010 y la Prohibicién
Legislativa de la Mineria de 2011 son diferentes. Tanto la Moratoria Arias como la
Moratoria Chinchilla declararon una moratoria nacional por tiempo indefinido sobre la
mineria a cielo abierto, que era aplicable a todas las actividades de exploracion y
explotaciéon que utilizaban cianuro y mercurio®®. Por el contrario, la Prohibicién
Legislativa de la Mineriade 2011 “prohibid” la explotacion minera en areas declaradas
parques nacionales, reservas bioldgicas, reservas forestales y refugios estatales de
vida silvestre, y declar6 determinadas zonas de reserva minera®7°. Limité asimismo la
actividad minera en algunas reservas mineras a “las cooperativas de trabajadores para
el desarrollo de mineria en pequeia escala para subsistencia familiar, artesanal y
coligalleros de las comunidades vecinas a la explotacion minera, tomando como base
la cantidad de afiliados a dichas cooperativas”37!. Agreg6 en formaexplicitauna nueva
disposicion al Codigo de Mineria que establece que “[n]o se otorgaran permisos ni
concesiones para actividades de exploracion y explotacion de mineria metalica a cielo
abierto en el territorio nacional” y “[s]e establece que como excepcidn se otorgaran,
unicamente, permisos de exploracién con fines cientificos y de investigacion”372. En
consecuencia, el Tribunal determina que los efectos de la Prohibicion Legislativa de la
Mineriade 2011 no son idénticos a aquellos de la Moratoria Ejecutiva de 2010y, en
principio, pueden dar lugar a una violacién separada del estandar de TJE. Por
consiguiente, el Tribunal arribaala conclusion de que, en la medida que lareclamacion

368

369

370

371

372

Tr. Fondo Dia 1 (ESP), 44:16-22 (Sr. Terry).

El Articulo 1 de la Moratoria Arias disponia que “[s]e declara la moratoria nacional por plazo
indefinido para la actividad de mineria metalica de oro a cielo abierto en el territorio nacional.
Entendida ésta como la exploracion, explotacion y beneficiamiento utilizando cianuro o
mercurio en las labores de recuperacion del mineral”. Decreto No. 35982-MINAET (29 de abril
de 2010), Articulo 1, R-0032 (espafiol). Asuvez, el Articulo 1 delaMoratoria Chinchilla reformé
el Articulo 1 de la Moratoria Arias de modo tal que la redaccion fuera la siguiente: “[s]e declara
la moratoria nacional por plazo indefinido para la actividad de mineria metalica de oro en el
territorio nacional. Entendida ésta como la exploracion, explotacion, y el beneficio de los
materiales extraidos utilizando cianuro o mercurio”. Decreto Ejecutivo No. 36019-MINAE (8 de
mayo de 2010), Articulo 1, C-0229 (espaiiol).

Reforma Cddigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), Articulo 1 (que modifico el
Articulo 8 del Codigo de Mineria), C-0238.

Reforma Cddigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), Articulo 1 (que modifico el
Articulo 8 del Codigo de Mineria), C-0238.

Reforma Codigo de Mineria, No. 8904 (1 de diciembre de 2010), Articulo 2 (Que agregd un
nuevo Articulo 8 bis al Cédigo de Mineria), C-0238.
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de expectativas legitimas de la Demandante se relaciona con la oportunidad de
solicitar permisos nuevos, no se encuentra prescrita.

La Resolucion del MINAET de 2012, que es posterior ala fecha de corte, implementd
la anulacion de la Concesion de 2008 y declar6 el area de Las Crucitas libre de
derechos mineros. Es una mera implementacion administrativa de la Sentenciade la
Sala Administrativade 2011. Como tal, debe tener elmismo destino que la reclamaciéon
vinculada a dicha sentencia que, tal como se analizara supra, no se encuentra
prescritasd’s,

Por las razones precedentes, la mayoria del Tribunal determina que la reclamacion de
TJE de la Demandante no se encuentra prescrita.

b.  Denegacion de Justicia

Durante la Audiencia sobre el Fondo, la Demandante aclaré que su reclamacion por
denegacion de justicia era“estructural”: se basa en la falla del sistemajudicial de Costa
Rica de proporcionar un mecanismo para resolver las contradicciones entre las
diversas salas de la Corte Suprema de Justicia en cuestiones de cosa juzgada
constitucional374. La reclamacion “[n]o es la falta de debido proceso” ni “se trata de
[que]las decisiones [sean] arbitrarias en si” 375, LaDemandante sostiene que, en primer
lugar, el TCA se rehuso a aplicar la cosa juzgada constitucional derivada de la
Sentencia de la Sala Constitucional de 2010 (la sentencia que habia declarado el
Proyecto Crucitas constitucional desde la perspectiva ambiental), y la Sala
Administrativa hizo lo mismo al denegar el recurso de casacion?76. En otras palabras,
el sistema judicial de Costa Rica no ofrece mecanismo alguno que garantice la
coherencia, tal como confirmé la propia Sala Constitucional cuando desestimé por
razones de admisibilidad la accion de la Demandante por la que pretendia la
declaraciéon de inconstitucionalidad de la Sentencia del TCA de 2010 (a través de la
Sentenciade la Sala Constitucional de 2013).

La mayoria del Tribunal considera que esta reclamacion no se encuentra prescrita.
Incluso si la negativa inicial a aplicar la cosa juzgada constitucional surge de la
Sentenciadel TCA de 2010, la denegacion de justicia no puede ocurrir hasta tanto el
maximo tribunal haya dictado sentencia. La regla del agotamiento de los recursos
locales es un componente sustancial de la violacién por denegacion de justiciad’’.
Puesto que la denegacion de justicia indica un defecto sistémico en la administracion

373

374

375

376

377

Véase ] 253 supra.

Tr. Fondo Dia 4 (ESP), 979:16-980:16, 1129:11-1130:15, 1130:21-1131:16 (Sra. Seers).
Tr. Fondo Dia 4 (ESP), 1130:1-3 (Sra. Seers).

Tr. Fondo Dia 4 (ENG), 1130:3-7 (Sra. Seers).

Véase, por ejemplo, Z. Douglas, The International Law of Investment Claims (Cambridge
University Press, 2009), I 59, CL-0200 (que observa que, en los casos de denegacion de
justicia, “the local remedies rule is a substantive requirement for liability rather than a
procedural precondition for the presentation of claims to an international court or tribunal”)
(énfasis en el original) [Original inglés].
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de justicia del Estado, no puede haber denegacién de justicia hasta tanto el sistema
haya tenido la oportunidad plena de corregirse?78. Por lo tanto, lo mas pronto que la
supuestadenegacion de justicia podria haber ocurrido es con la Sentencia de la Sala
Administrativa de 2011, es decir, con posterioridad ala fechade corte.

(iii) Total Proteccion y Seguridad

La reclamacion de total proteccion y seguridad de la Demandante se basa en la
supuesta omisién en que incurrié Costa Rica al no brindar seguridad juridica a sus
inversiones. La ultima formulacion de los argumentos de la Demandante parece tener
dos componentes principales. En primer lugar, “Costa Rica no logré crear un sistema
legal que protegieralos derechos minerosde IISAy diera un proceso para que Infinito
defendiera sus derechos”, en particular porque “[lla [S]entencia de la Sala
Administrativa falté en seguir la cosa juzgada constitucional, creando decisiones
irreconciliables entre la Sala Administrativa y la Sala Constitucional”37°. Por ende, este
componente es practicamente idéntico al argumento de denegacion de justicia de la
Demandante.

El segundo elemento de la alegacion es que el poder ejecutivo de Costa Rica “no
rectifico la situacion” con posterioridad a la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011380, En lugar de proteger la inversién de la Demandante, el MINAET optd por
implementar la sentencia e incluso fue mas alld de los requisitos legales. Con la
Resolucién del MINAET de 2012, el Gobierno cancel6 no solo la concesiéon de
explotacién de Industrias Infinito, sino también sus derechos mineros preexistentes.
Segun la Demandante, “[e]l poder ejecutivo de Costa Rica tiene el deber no sdélo de
abstenerse de actuar con negligencia, como lo hace, sino de tomar medidas para
corregir comportamientos inaceptables”3'. Agrega que “[m]as alla de los propios
errores de larama ejecutiva al otorgar los permisos y aprobaciones de [ISA, no adopté
un mecanismo para abordar las inconsistencias en su sistema legal y asi corregir la
insostenible situacion legal en la que se encontraba Infinito”382,

El Tribunal arriba a la conclusién de que la reclamacion de TPS no se encuentra
prescrita. En primer lugar, en lamedida en que se basaen el hecho de que Costa Rica
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381

382

Véase, por ejemplo, J. Paulsson, Denial of Justice in International Law (Cambridge University
Press, 2005), pag. 108, CL-0205 (“/n the particular case of denial of justice, however, claims
will not succeed unless the victim has indeed exhausted municipal remedies, or unless there is
an explicit waiver of a type yet to be invented. (An ad hoc compromis might do.) This is neither
a paradox nor an aberration, for it is in the very nature of the delict that a state is judged by the
final product — or at least a sufficiently final product — of its administration of justice. A denial
of justice is not consummated by the decision of a court of first instance. Having sought to rely
on national justice, the foreigner cannot complain that its operations have been delictual until
he has given it scope to operate, including by the agency of its ordinary corrective functions”
(énfasis en el original) [Original inglés].

C-Réplica Fondo, Y] 644.
C-Réplica Fondo, ] 647.
C-Réplica Fondo, ] 647.
C-Réplica Fondo, [ 647.
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no ofrece un sistema que impida la incoherenciajudicial entre las diversas decisiones
del poderjudicial, la supuestaviolacién del estandar de TPS solo podriahaber ocurrido
en la fechade la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011 o, alternativamente, con
la Sentenciade la Sala Constitucional de 2013, ambas de las cuales son posteriores a
la fechade corte. Si bien es cierto que la incoherencia original puede rastrearse a la
Sentenciadel TCA de 2010 (que es la que originalmente supuestamente no aplicé la
cosa juzgada constitucional), la reclamacién apunta al funcionamiento del sistema
judicial, que debe tomarse como un todo, incluida la sentencia del maximo tribunal.

En segundo lugar, en la medida que se relaciona con la Resolucion del MINAET de
2012 o con el hecho de que el Ejecutivo no remediara la situacién o protegiera la
inversién de Infinito de otro modo luego de la Sentencia de la Sala Administrativa de
2011, cualquierade dichas omisiones habriatenido lugar con posterioridad ala fecha
de corte.

Por consiguiente, la mayoria del Tribunal concluye que la reclamacion de TPS no se
encuentra prescrita.

(iv) Obligacion de Hacer “Lo Necesario” para Proteger las Inversiones
de Infinito

A través de la clausula NMF del TBI, la Demandante ha invocado el estandar de TJE
mas favorable que se encuentraen el Articulo 3 del TBI Costa Rica-Francia, que
comprende la obligacion de “hacer lo necesario para que el ejercicio del derecho asi
reconocido [es decir, el TJE] no se vea obstaculizado ni en derecho ni de hecho”383,

Segun la Demandante, para cumplir con este estandar, luego de la Sentencia de la
Sala Administrativa de 2011, “Costa Rica deberia haber tomado medidas positivas
para proteger las inversiones de Infinito, y en particular para proteger a la concesién
de explotacién y los otros proyectos aprobados”34. Dichas medidas podrian haber
incluido (i) otorgar a Industrias Infinito una nueva concesion de explotacion y nuevas
aprobaciones del Proyecto no contaminadas por el supuesto defecto identificado por
la Sala Administrativa; (ii) la derogacion de la nueva moratoria a la mineria a cielo
abierto, o asegurar que la nueva moratoria no se aplica a Industrias Infinito; o (iii)
asegurar la existenciade un mecanismo para hacer frente a las incoherencias entre
las decisiones de las distintas salas de la Corte Suprema de Justicia38s,

En sintesis, la reclamacion se encuentra vinculada a los actos que la Demandada
debiera haber realizado tras la cancelacion de la Concesion de 2008 mediante la
Sentenciade la Sala Administrativa de 2011, que es posterior ala fechade corte. Por

383

384

385

Convenio entre el Gobierno de Costa Rica y el Gobierno de la Republica Francesa, sobre
Fomentoy Proteccion Reciprocade las Inversiones, firmado el 8 de marzo de 1984 (“TBI Costa
Rica-Francia”), Articulo 3, CL-0005; traducido al inglés en C-Mem. Fondo, ] 352.

C-Mem. Fondo, 9] 353.
C-Mem. Fondo, [ 353.
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lo tanto, en opinién de la mayoria del Tribunal, esta reclamacion no se encuentra
prescrita.

(v) Clausula Paraguas

Nuevamente a través de la clausula NMF del Tratado, la Demandante invoca la
clausula paraguas que exige al Estado receptor “cumplir cualquier obligacion que
hubiere contraido en relacién con las inversiones de inversionistas de la otra Parte
Contratante”, que se encuentraen los TBI de Costa Rica con Taiwan y Corea3®6.

La posicion de la Demandante es que, al anular la Concesién de 2008, Costa Ricano
cumplio con sus obligaciones establecidas en la Concesion, en particular, de conceder
a Industrias Infinito el derecho exclusivo de explotar, extraer y vender oro, plata, cobre
y minerales asociados del Proyecto Crucitas387.

Por ende, la reclamacion se encuentravinculadaa la pérdidade la Concesion de 2008.
De tal forma, puede considerarse que sigue el destino de las reclamaciones por
expropiacién o TJE en la medida que estas ultimas se refieren a la anulacién de la
concesion. En consecuencia, esta reclamacion no se encuentra prescrita.

(vi) Quinta Medida

En su Réplica, la Demandante impugné una quinta medida: el reinicio por parte del
TCA del procedimiento para cuantificar los costos que Industrias Infinito y otros
deberian pagar para reparar el dafo ambiental y regresar el sitio de Las Crucitas a su
estado previo al Proyecto32s,

La Demandante explica que la Sentencia de Perjuicios del TCA de 2015 condend a
Industrias Infinito, al Gobierno y al SINAC a sufragar los costos de regresar el sitio de
Las Crucitas a su condicion previa al Proyecto. 3 Esta sentenciafue revocada por la
Sala Administrativa y devueltaal TCA en el mes de diciembre de 2017, donde estuvo
sin impulso hasta el mes de enero de 2019, momento en el cual el TCA reinicio el
procedimiento3%. La Demandante arguye que “[[Ja continuacién de este procedimiento
continua el incumplimiento de Costa Rica de la norma justa y equitativa, y cualquier

386

387

388

389

390

C-Mem. Fondo, ] 356, que cita Acuerdo entre la Republica de Costa Rica y la Republica
Popular China sobre la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones, firmado el 25 de
marzo de 1999 (“TBI Costa Rica-Taiwan”), Articulo 3(2), CL-0002; Acuerdo entre el Gobiemo
de la Republicade Coreay el Gobierno de la Republica de Costa Rica parala Promocién 'y
Proteccion de Inversiones, firmado el 11 de agosto de 2000 (“TBI Corea-Costa Rica”), Articulo
10(3), CL-0001 (“Cada Parte Contratante debera observar cualquier otra obligacién que haya
asumido en relacion con inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante en su
territorio”).

C-Mem. Fondo, 1] 355, 360.
C-Réplica Fondo, |[1] 18, 823(b).

C-Réplica Fondo, | 612; Tribunal Contencioso Administrativo, Decision No. 1438-2015,
Expediente No. 08-001282-1027-CA-6 (24 de noviembre 2015), C-0305.

Tribunal Contencioso Administrativo, Resolucion (14 de enero de 2019), C-0861.
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dafo y costo (incluyendo los costos de defensa) asociados con este procedimiento son
dafios adicionales a Infinito que result[a]n de dicho incumplimiento”3°1,

Los hechos invocados difieren de las medidas impugnadas bajo los demas rubros de
reclamacién. Las cuatro medidas anteriores se vinculan a la pérdida de la Concesién
de 2008 por parte de Industrias Infinito y se relacionan con su imposibilidad de
desarrollarla. Esta medida, sin embargo, se refiere alos dafos que Industrias Infinito
podria tener que pagar como resultado de su uso del sitio, que Infinito considera
arbitrarios en vista del supuesto dafio ambiental que el sitio sufrié luego de que
Industrias Infinito lo abandonara. Por ende, el Tribunal consideraque esta reclamacion
corresponde auna violacion distinta del estandar de TJE, que ocurrié si es que asi fue,
en el afo 2019, esto es, con posterioridad a la fecha de corte. En consecuencia, esta
reclamacién no se encuentra prescrita.

En aras de la exhaustividad, el Tribunal observa que la Demandada se opone a la
jurisdiccién del Tribunal sobre esta reclamacién. Primero, sostiene que la reclamacion
es prematura y cae fueradel alcance del consentimiento de Costa Rica para arbitrar.
Alega en este sentido que la Demandante no ha cumplido los requisitos
jurisdiccionales del Articulo XII(1) en relacién con pérdidas o dafio, y que no ha
probado de manera prima facie que haya habido violacion392, Ello es esencialmente
porque no hay decision alguna que condene a la Demandante a pagar dafos, porlo
que la Demandada sostiene también que la reclamaciéon “es prematura y
manifiestamente carente de fundamentos juridicos, por lo que debe ser
desestimada’39. En opinidon del Tribunal, la objecion alajurisdicciéon de la Demandada
se relaciona con el hecho de que la reclamacion es prematura, y por lo tanto es
propiamente una defensade fondo, que se abordara en la Seccion VI.C.2.c(ii)c infra.
En efecto, la cuestidon no es si el Tribunal tiene la autoridad para entender la
reclamacioén; la cuestion es si la reclamacién es lo suficientemente madura para ser
oida. Segundo, la Demandada alega que la Demandante no ha cumplido con los
requisitos de resolucion amistosa, envio de notificacion y renuncia a derechos que
establece el Articulo XII del TBI3%4. El Tribunal no concuerda: las disposiciones sobre
resolucién amistosa y renuncia de derechos establecidas en el Articulo Xll del TBI se
refieren ala disputa en su totalidad; no a reclamaciones individuales. Si bien la quinta
medida surge de hechos posteriores, forma parte de la disputa global relacionada con
el fracaso del Proyecto Crucitas y las consecuencias econdmicas de ese fracaso para
la Demandante. El Tribunal no considera que la Demandante haya estado obligada a
notificar esta reclamacion, intentar resolverla amistosamente o renunciar a sus
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392

393

394

C-Reéplica Fondo, 1 613. Por consiguiente, Infinito solicita “una declaracién de que Costa Rica
es responsable de indemnizar a Infinito por cualquier cantidad que Infinito o IISA estén
obligados a pagar como resultado de, o en relacion con, este procedimiento de ultima hora”.
Ibid.

R-Dup. Fondo, 11 418-433 [[1] 415-421 (espafiol)].
R-Dup. Fondo, 9 601 []] 590 (espariol)].
R-DUp. Fondo, 1[11418; 434-438 [{[11415; 422-427 (espariol)].
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derechos parallitigarla separadamente de las demas reclamaciones que forman parte
de esta disputa.

c. Conclusion

A la luz de las consideraciones anteriores, la mayoria del Tribunal concluye que las
reclamaciones no se encuentran prescritas.

De esta conclusién se desprende que el Tribunal puede omitir analizar si la clausula
NMF puede desactivar el término de prescripcion establecido en el Articulo XII(3)(c)
del TBI. En efecto, laDemandante planted sus argumentos relativos ala clausula NMF
para el supuesto de que las condiciones previas del Articulo XII(3)(c) del TBI no se
hubieran cumplido39. El Tribunal ha determinado en las secciones precedentes y en
la Decisién sobre Jurisdiccién que se han cumplido todas las condiciones previas del
Articulo XII(3), incluso sus disposiciones en materia de prescripcién, y como
consecuenciade ello, los argumentos de la Demandante relativos a la clausula NMF
son ahora irrelevantes3®. Por la misma razén el Tribunal puede omitir una decision
sobre si la objeciéon de prescripciéon de la Demandada pertenece a la esfera
jurisdiccional o de admisibilidad, ya que esta cuestién surgia sélo si la Demandada
resultaba exitosa en esta objecion y en el contexto de la aplicabilidad de la clausula
NMF del TBI397,

RESPONSABILIDAD

DERECHO APLICABLE AL FONDO

De conformidad con el Articulo XlI(7) del TBI, “[e]l tribunal establecido en virtud de [el
Articulo Xll] decidiralas cuestiones objeto de la diferenciade 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”3%,

En consecuencia, la principal fuente de derecho para este Tribunal es el propio TBI, el
cual debe interpretarse de conformidad con la CVDT. Otras fuentes de derecho
también pueden ser aplicables, tal como puede ser el caso del derecho nacional de
Costa Rica, siempre que no sea inconsistente con el TBI o los principios del derecho
internacional. Puesto que el Articulo XII(7) del TBI no asigna cuestiones a fuentes de
derecho especificas, el Tribunal es quien debe determinar cuando una cuestion esta
sujeta al TBI, a otras reglas de derecho internacional o al derecho nacional.
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397

398

C-CM Jur., 71 486.

Supra, 4] 276; Decision sobre Jurisdiccion, [ 361-362.
Decisién sobre Jurisdiccion, q[{] 341-342.

TBI, Articulo XII(7), C-0001 / RL-0005.
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El Tribunal considera que, al aplicar el derecho (ya sea nacional o internacional), no
esta atado a los argumentos y las fuentes invocadas por las Partes. La maxima jura
novit curia — 0 mejor aun, jura novit arbiter — permite al Tribunal aplicar el derecho por
iniciativa propia, siempre que solicite las opiniones de las Partes si tiene la intencién
de fundar su decision en una teoriajuridica que no fue abordaday que las Partes no
podian anticipar de forma razonable 3%°.

DESCRIPCION GENERAL DE LAS POSICIONES DE LAS PARTES

Descripcion General de la Posiciéon de la Demandante

La Demandante sostiene que la Demandada haincumplido cuatro de sus obligaciones
en virtud del TBI.

En primer lugar, la Demandante alega que Costa Rica no otorgé a Infinito y sus
inversiones TJE de conformidad con el Articulo I1(2)(a) del TBI. Segun la Demandante,
estadisposicidn prevé un estandar autbnomo que va mas alla del nivel minimo de trato
segun el derecho internacional consuetudinario (“NMT”). Mas concretamente, la
Demandante plantea que la Demandada (i) viol6 las expectativas legitimas de la
Demandante de que “le [seria] permitido seguir el procedimiento establecido segun el
Cédigo de Mineria [...] para obtener los permisos, y finalmente poder operar el
proyecto Las Crucitas”, y fue arbitraria e incoherente en el tratamiento de su
inversion409; (ii) cometié una denegacion de justicia procesal al negarse a proporcionar
a Infinito un mecanismo para abordar las incoherencias entre las decisiones de los
tribunales de Costa Rica acerca de la validez de la Concesidn; y (iii) cometié una
denegacion de justicia sustancial al aplicar retroactivamente al Proyecto Crucitas la
Moratoriade 2002 sobre las actividades de mineria a cielo abierto.

En segundo lugar, la Demandante arguye que la Demandada no otorgd a sus
inversiones TPS en el sentido del Articulo 11(2)(b) del TBIl. De hecho, para la
Demandante, la Demandada no adopt6 las medidas necesarias para garantizar la
proteccion y seguridad juridica de sus inversiones y, de ese modo, impedir el repudio
de sus derechos mineros.
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400

Véase, por ejemplo, Daimler Financial Services A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/05/1, Decision sobre Anulacion, 7 de enero de 2015, 9 295 ([...] un tribunal arbitral no
[estd] limita[do] a referirse o basarse unicamente en las autoridades citadas por las partes.
Puede, poriniciativa propia, basarse en otras autoridades publicamente disponibles, aun si no
han sido citadas por las partes, siempre que la cuestion haya sido planteada ante el tribunal y
gue se haya conferido a las partes la oportunidad de tratarla[]”). Véase también Fisheries
Jurisdiction Case (Republica Federal de Alemaniac. Islandia), Fondo, Fallo,25de juliode 1974,
9 18 (“[e]s responsabilidad de la propia Corte determinar y aplicar el derecho pertinente en las
circunstancias dadas del caso, la cargadel establecimiento o prueba delas reglas de derecho
internacional no puede recaer en ninguna de las Partes, ya que el derecho cae dentro del
conocimientojuridicodela Corte”) [Traduccion del Tribunal]; Albert Jan Oostergetel y Theodora
Laurentius c. Republica Eslovaca, CNUDMI, Laudo, 23 de abril de 2012 (“Oostergetel”), 141,
RL-0017; Metal-Tech Ltd. c. Republica de Uzbekistan, Caso CIADI No. ARB/10/3, Laudo, 4 de
octubre de 2013 (“Metal-Tech’), | 287, RL-0190.

C-Réplica Fondo, | 17.
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En tercer lugar, la Demandante sostiene que la Demandada expropio sus inversiones
de manera ilicita. La Sentencia de la Sala Administrativa de 2011 (que sostuvo la
anulacion de la concesiéon de explotacién y otras aprobaciones del proyecto), la
Resolucion del MINAET de 2012 y la Prohibicion Legislativa de la Mineria de 2011
expropiaron directamente la Concesion de la Demandante y otras aprobaciones
claves, asi como sus derechos mineros. Mediante la combinacion de estas medidas,
la Demandada expropi6 indirectamente todas las inversiones de la Demandante.

En cuarto lugar, la Demandante afirma que la Demandada incumplio sus obligaciones
sustantivas importadas a través de la clausula NMF del TBI (i) de “hacer lo necesario’
para proteger las inversiones de Infinito, y (ii) de cumplir con sus obligaciones legales.

Descripcion General de la Posicion de la Demandada
La Demandada niega haber incumplido alguna de sus obligaciones en virtud del TBI.

En primer lugar, la Demandada sostiene que el estandar de TJE previsto en el Articulo
[I(2)(a) del TBI se limita al NMT. Las consecuencias de esta limitacion son dos: (i) las
expectativas legitimas no se encuentran protegidas en virtud del TBI; y (ii) el trato justo
y equitativo que un Estado debe otorgar conrespecto alas medidas judiciales se limita
a la denegacién de justicia. La Demandada alega que la Demandante, en cualquier
caso, no tenia expectativas legitimas, y Costa Rica no cometié una denegacién de
justicia.

En segundo lugar, la Demandada arguye que la Demandante caracteriza en forma
erronea el estandar de TPS previsto en el Articulo I1(2)(b), que no se extiende a la
seguridad juridica. En subsidio, Costa Rica alega que la Demandante no puede tener
la expectativa razonable de que el Gobiernoignoraralas decisiones judiciales emitidas
por sus tribunales locales. Por el contrario, la Demandada sostiene que su poder
ejecutivo hizo lo que pudo para proteger las inversiones de Infinito al defender la
legalidad de la Concesidn en los procedimientos ante los tribunales costarricenses.

En tercer lugar, la Demandada arguye que no podria haber habido expropiacién
alguna. En efecto, los derechos mineros de Industrias Infinito (en particular, la
concesion de explotacion) habian sido cancelados ab initio en virtud del derecho
costarricense. En consecuencia, laDemandante notenia derechos susceptibles de ser
expropiados. En subsidio, laDemandada opina que las medidas judiciales no pueden
constituir una expropiacion a menos que el inversionista demuestre que sufrié una
denegacion de justicia. La Demandada sostiene ademas que las presuntas medidas
expropiatorias fueron adoptadas con arreglo a la doctrinade los poderes de policia a
fin de ejecutar las medidas subyacentes destinadas a proteger el medio ambiente de
las actividades de mineria a cielo abierto.

En cuarto lugar, la Demandada arguye que el estandar de NMF no concede a la
Demandante el derecho de importar protecciones sustantivas de otros tratados de
inversion firmados por Costa Rica. En subsidio, la Demandada asevera que (i) cumplié
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con la supuesta obligacion de “hacer lo necesario”; y (ii) no asumié ni incumplio
obligacién especifica alguna.

Por ultimo, la Demandada alega que la Seccién 1l1(1) del Anexo | del TBI la exime de
responsabilidad incluso si el Tribunal determinara que las medidas impugnadas
infringieron el TBI.

TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

El Tribunal primero abordara el estandar de TJE aplicable en virtud del TBI (1), antes
de proceder aanalizar si dicho estandar fue vulnerado (2).

El Estandarde TJE

El Tribunal sintetizara en primer lugar las posiciones de las Partes (a-b) al igual que el
Escrito de Parte No Contendiente presentado por Canada (c), antes de proceder asu
andlisis (d).

a. La Posicion de la Demandante

La Demandante alega que el Articulo 11(2)(a) del TBI exige a la Demandada conceder
a sus inversiones un trato justo y equitativo, de acuerdo con los principios del derecho
internacional“®'. Invocando El Paso, sostiene que el Articulo 11(2)(a) “esencialmente
garantiza que el inversor extranjero no recibira un trato injusto, con debida
consideracion de todas las circunstancias del caso” y que “[e]l estandar de trato justo
y equitativo es un medio para garantizar la justicia para todos los inversores
extranjeros”492. Mas concretamente, el estandar esta destinado a protegerlainversion
de la Demandante de diversas categorias de trato perjudicial, incluso medidas que (i)
vulneren sus expectativas legitimas; (ii) carezcan de fundamento juridico o
transparencia; (iii) se adopten sin un propdésito legitimo y, por ende, sean arbitrarias;
(iv) constituyan una denegacién de justicia; y (v) sean contrarias al principio de buena
fe403_

Contrariamente a lo alegado por la Demandada, la Demandante sostiene que el
estandar de TJE previsto en el Articulo [I(2)(a) del TBI no se limita al NMT (i). En
cualquier caso, arguye que el NMT ofrece el mismo nivel de proteccion que el estandar
de TJE auténomo (ii).
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403

C-Mem. Fondo, 1 292.

C-Mem. Fondo, {293, que cita El Paso Energy International Company c. Republica Argentina,
Caso CIADI No. ARB/03/15, Laudo, 31 de octubre de 2011 (“El Paso”), § 373, CL-0035
[Traduccion de la Demandante].

C-Mem. Fondo, 1] 294-303.
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(i) El Estandarde TJE del Articulo ll(2)(a) No Se Limita al NMT

Infinito sostiene que el estandar de TJE consagrado en el Articulo 11(2)(a) del TBI no
se limita al NMT de conformidad con el derecho internacional consuetudinario*©4.
Arguye en primer lugar que el sentido corriente del Articulo 11(2)(a) no limita el estandar
de TJE al NMT, dado que no hace referenciani al NMT ni al derecho internacionad
consuetudinario*%®, Tal como han resuelto varios tribunales de inversion4%, la
referencia a “los principios del derecho interacional” no restringe el Articulo 11(2)(a) d
NMT segun el derecho consuetudinario4?’. Basandose en Vivendi I/, la Demandante
advierte que no hay “ninguna base para equiparar los principios del derecho
internacional con el estandar minimo de tratamiento”4%8. Por el contrario, las decisiones
citadas porla Demandada carecen de relevancia, puesto que no explican el motivo por
el cual la expresién “principios del derecho internacional” deberia interpretarse como
una referenciaimplicita al NMT 40°,

En segundo lugar, el hecho de que el Tratado pueda haberse basado en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN”) no significaque debainterpretarse de
la misma manera*'°. La redaccion de estos tratados y sus medios de interpretacion
complementarios son diferentes. El Articulo 1105 del TLCAN hace referencia explicita
al NMT, y las Notas Interpretativas vinculantes de la Comision de Libre Comercio del
TLCAN despejaron toda duda al confirmar que el Articulo 1105 comprende solo el
NMT 411, Por el contrario, el Tratado no se refiere al NMT, y no existen lineamientos
vinculantes acerca de su interpretacion que brinden sustento a la lectura que la
Demandada hace del Articulo 11(2)(a)*'2.
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412

C-Réplica Fondo, {[1] 502-503.
C-Réplica Fondo, [ 504-506.

C-Réplica Fondo, 1 507, que cita Total S.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/04/1,
Decision sobre Responsabilidad, 27 de diciembre de 2010 (“Total” ), 125, CL-0088; Crystallex
International Corporation c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No.
ARB(AF)/11/2, Laudo, 4 de abrilde 2016 (“Crystallex”), I 530, CL-0131; Compania 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"), ] 7.4.5-7.4.7, CL-0029; Arif, 9] 529, CL-0014; EDF
International S.A., SAUR International S.A. y Leén Participaciones Argentinas S.A. ¢. Republica
Argentina, Caso CIADI No. ARB/03/23, Laudo, 11 de junio de 2012 (“EDF"), 11111001-1003, CL-
0034; Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
No. ARB (AF)/00/2, Laudo, 29 de mayo de 2003 (“Tecmed”), | 155, CL-0085; Gold Reserve
Inc. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB(AF)/09/1, Laudo, 22 de
septiembre de 2014 (“Gold Reserve”), § 567, CL-0042.

C-Réplica Fondo, 1 506.

C-Réplica Fondo, {507, que cita Vivendi II, | 7.4.7, CL-0029 [Traduccion de la Demandante].
C-Réplica Fondo, [ 508.

C-Réplica Fondo, 1] 509-511.

C-Réplica Fondo, | 514, que citan Notas Interpretativas del Capitulo 11 del TLCAN de la
Comisién de Libre Comercio del TLCAN, 31 de julio de 2011, RL-0097.

C-Réplica Fondo, [ 514.
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En tercer lugar, segun aseverala Demandante, ninguno de los documentos en que se
basa Costa Rica son parte del contexto del Tratado en el sentido del Articulo 31(2) de
la CVDT, en tanto no son el texto, el preambulo o los anexos del TBI ni constituyen
acuerdos o instrumentos relacionados con el TBI4'3. Costa Rica no identificé ningun
acuerdo subsiguiente entre los Estados Contratantes del TBI ni ninguna practicaen la
aplicacion del TBI4'4. Los escritos presentados por Canada en diferencias no
relacionadas que invoca la Demandada no obligan a los Estados Contratantes y no
reflejan su intencion en el momento de firmar el TBI415.

En cuartolugar, Infinito alegaque no resultanecesario utilizar medios de interpretacion
complementarios en el sentido del Articulo 32 de la CVDT, ya que el lenguaje del
Tratado es claro. Invocando la Decision sobre Jurisdicciondel Tribunal, laDemandante
sostiene que los medios de interpretacién complementarios solo pueden utilizarse
cuando “la interpretacion [...] deja el significado '‘ambiguo u oscuro’ o conduce a un
resultado que es 'manifiestamente absurdo o irrazonable’ o para confirmar la
interpretacion que surgi¢”416,

En cualquier caso, la Demandante arguye que Costa Rica no ha presentado prueba
alguna que puedacalificar como medio de interpretacion complementario en el sentido
del Articulo 32 de la CVDT. Para la Demandante, el Articulo 32 “limita los ‘medios
complementarios de interpretacién’ alas pruebas que permiten comprender mejor las
negociaciones y los acontecimientos que condujeron a la firma del TBI [...]"4'7. No
obstante, la Demandada no ha sefialado nada en los travaux préparatoires que apoye
su interpretacion restrictiva del Articulo 11(2)(a). En cambio, las pruebas aportadas por
la Demandada (que incluyen escritos académicos, declaraciones hechas por Infinito y
declaraciones unilaterales hechas por funcionarios costarricenses) no califican como
medios de interpretacién complementarios, en tanto son posteriores ala firmadel TBI
y no demuestran la intencién de los Estados Contratantes+8.

(ii)  El Contenido del Estandar de TJE Es el Mismo en Virtud del
Estandar Auténomo o del NMT

Infinito sostiene que el contenido del NMT y del estandar de TJE autonomo es
practicamente el mismo4'®. Amparandose en Rusoro, alega que “[el NMT] se ha
desarrollado y hoy en dia es indistinguible de la norma FET y otorga a los inversores
un nivel de proteccion equivalente al de esta ultima”420. En la misma linea, el tribuna
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C-Réplica Fondo, [ 516.

C-Réplica Fondo, [ 517.

C-Réplica Fondo, 1] 518-519.

C-Réplica Fondo, 1 520, que cita Decision sobre Jurisdiccion, i 288.

C-Réplica Fondo, [ 522.

C-Réplica Fondo, [ 523-526.

C-Réplica Fondo, T[] 523, 528-530.

C-Réplica Fondo, [ 530, que cita Rusoro, § 520, RL-0181 [Traduccion de la Demandante].
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de Waste Management Il resolvié que el NMT ofrece el mismo nivel de proteccion que
el estandar auténomo4?'.

La Demandante sostiene ademas que el estandar requiere un enfoque pragmatico y
factico4?2: “[p]or lo tanto, el alcance preciso de lanorma se deja a la determinacion del
Tribunal de decidir si, en todas las circunstancias, la conductaen cuestién es justa y
equitativa o injusta e inequitativa’#23, Como quiera que sea, ambos estandares
protegen alos inversionistas de la “arbitrariedad, injusticia grave, discriminacion, falta
total de transparencia’#?4, incluso de las medidas que frustran sus expectativas
legitimas#?%. Invocando los casos Mobil y Bilcon, la Demandante alega que las
expectativas legitimas de un inversionista son “consideraciones pertinentes” para
determinar la existencia de una violaciéon del NMT426, En el mismo sentido, el tribuna
de Glamis Gold resolvid que “un Estado puede estar atado alas expectativas objetivas
que crea para inducir a la inversién”42’. La Demandante también plantea que la
legislacién de Costa Rica contiene “el principio de que un ciudadano puede confiar en
las expectativas legitimas creadas por las acciones del Gobierno™#28,

Asimismo, la Demandante disiente de la posicién de la Demandada de que las
expectativas legitimas solo pueden surgir de promesas o garantias especificas del
Estado receptor de que el Estado no cambiaria su marco legal*?°. Sostiene que las
expectativas legitimas también pueden surgir de “compromisos y declaraciones
explicitas e implicitas del Estado anfitrion, o [de] las circunstancias que rodean la
inversion”430, Invocando Frontier Petroleum, Infinito arguye que “[e]l inversionista
puede confiar en [el] marco juridico [del Estado anfitrion], asi como en las
declaraciones y compromisos del Estado anfitrion, incluidas las que figuran en la
legislacién, los tratados, los decretos, las licencias y los contratos. Por consiguiente, la
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C-Réplica Fondo, 1 531, que cita Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso
CIADINo. ARB(AF)/00/3, Laudo, 30 de abril de 2004 (“Waste ManagementII’), 198, CL-0090.

C-Réplica Fondo, [ 534.
C-Réplica Fondo, [ 535.
C-Réplica Fondo, 1] 531-532.
C-Reéplica Fondo, ] 537.

C-ReéplicaFondo, 11539, que cita Mobil Investments Canada Inc. & Murphy QOil Corp. ¢. Gobiemo
de Canada, Caso CIADI No. ARB(AF)/07/4, Decision sobre Responsabilidad y Principios de
Quantum (22 de mayo de 2012) (“Mobil”), | 152, RL-0023; Clayton & Bilcon, ] 445-454, CL-
0172.

C-Réplica Fondo, Y[ 541, que cita Glamis Gold, Ltd. c. Estados Unidos de América, CNUDM,|,
Laudo, 8 de junio de 2009 (“Glamis Gold’), ] 621, RL-0105 (énfasis en el original) [ Traduccién
de la Demandante].

C-Réplica Fondo, 1 543.
C-Reéplica Fondo, ] 544.
C-Réplica Fondo, ] 544.
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revocacion arbitra[ria] de esos compromisos constituira una violacién del principio de
tratamiento justo y equitativo”431.

Por ultimo, la Demandante observa que la denegacion de justiciano es la unica forma
en que las medidas judiciales pueden violar el estandar de TJE*32. Sefala que el TBI
no distingue entre las medidas del poder legislativo, ejecutivo o judicial*33, y considera
que la posicién de la Demandada es inconsistente con “el principio de que un Estado
es responsable internacionalmente porla conducta de todos sus érganos porigual” ta
como se define en el Proyecto de Articulos de laCDI sobre Responsabilidad del Estado
y se reconoce enladecisién del caso Azinian434.La Demandante también advierte que
su posicion ha sido respaldada por varias decisiones arbitrales, incluyendo las de
Vivendi Il, Arif y ATA%3%. En cualquier caso, la Demandada no solo impugna la
Sentenciade la Sala Administrativa de 2011; su posicion es que “Costa Rica ha violado
el estandar [TJE] basado en el efecto compuesto de todas las medidas impugnadas, y
en particular las acciones (y omisiones) de lalegislaturay el ejecutivo antes y después
de la decisidon de la Sala Administrativa”, puesto que “[e]s como resultado de estas
acciones que el proyecto Crucitas no pudo continuary la inversioén de Infinito quedo
sin valor”436,

b. La Posicion de la Demandada

(i) El Estandarde TJE se Limitaal NMT

Para la Demandada, el estandar juridico del Articulo 11(2)(a) del TBI es el NMT
conforme al derecho internacional consuetudinario. La referencia del Articulo 11(2)(a) a
los “principios del derecho internacional” implica que el estandar esta enlazado al
NMT 437,

Segun Costa Rica, su posicion es consistente con las reglas interpretativas
establecidas en el Articulo 31 de la CVDT. En efecto, unalecturadel Articulo 11(2)(a) a
la luz del sentido corriente de sus términos y de su contexto demuestra que se excluye
la aplicacién de un estandar autonomo#3®. Los Estados Contratantes no habrian
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C-Réplica Fondo, | 545, que cita Frontier Petroleum Services Ltd. c. Republica Checa,
CNUDMI, Laudo Final, 12 de noviembre de 2010 (“Frontier Petroleum”), | 285, CL-0039
[Traduccion de la Demandante].

C-Réplica Fondo, [ 550.
C-Réplica Fondo, [ 553.

C-Reéplica Fondo, {1 554-555, que cita Robert Azinian, Kenneth Davitian & Ellen Baca c.
Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADINo. ARB(AF)/97/2, Laudo, 1 de noviembre de 1999
(“Azinian”), 1198, CL-0017.

C-Réplica Fondo, Y 556; Vivendi Il, ] 7.4.10-7.4.11, CL-0029; Arif, §[{1445, 454, 547, CL-0014;
ATA Construction, Industrial and Trading Company c. Reino Hachemita de Jordania, Caso
CIADI No. ARB/08/2, Laudo, 18 de mayo de 2010 (“ATA"), 11 73, 123, 125, CL-0016.

C-Réplica Fondo, [ 551.
R-CM Fondo, 1[1 366-368.
R-CM Fondo, ] 368; R-Dup. Fondo, §] 440 [ 429 (espaiiol)].

101



307.

308.

definido el estandar de TJE mediante una referencia a los “principios del derecho
internacional” si hubieran tenido la intencién de proporcionar un estandar auténomo+3°.
La opinidn contraria de la Demandante no resulta susceptible de reconciliacion con el
principio fundamental de interpretacion de los tratados de effet utile o efectividad 44°.

La Demandada disputaque la mayoria de los laudos de inversion hayan concluido que
la referencia alos “principios del derecho internacional” no circunscribe el estandar de
TJE al NMT. A modo de ejemplo, en UPS, Chemtura y ADF, los tribunales rechazaron
el intento de los inversionistas de importar los supuestos estandares de TJE mas
amplios de otros tratados, con inclusién del TBI Canada-Costa Rica, a través de la
clausula de NMF provista en el TLCAN. Méas especificamente, estos tribunales
sostuvieron que las clausulas de TJE invocadas por los inversionistas ofrecian la
misma proteccion sustantivade la clausula de TJE en el TLCAN, a saber, el NMT#41,
Ademas, Koch, Rusoroy Ol concluyeron que lareferenciaalos “principios del derecho
internacional” o el “derecho internacional” en una clausula de TJE implicaba una
restriccion al NMT en virtud del derecho internacional consuetudinario®42.

La Demandada subraya que ha aportado evidencia abundante que confirma su
interpretacion, tal como declaraciones expresas de Canada**3, trabajos
contemporaneos de doctrina canadiense*** y las afirmaciones de la propia

439

440

a1

442

443

R-Dup. Fondo, 11442 [ 431 (espafiol)].
R-Dup. Fondo, 1[1] 443-445 [1]1] 432-434 (espariol)].

R-Dup. Fondo, 9] 457-461 []]] 446-450 (espariol)], que cita Chemtura Corporation c. Gobiemo
de Canada, CNUDMI, Laudo, 2 de agosto de 2010 (“Chemtura’), 1] 235, 236, CL-0025; UPS
Laudo, {1 182-184, RL-0227; ADF Group Inc. c. Estados Unidos de América, Caso CIADI No.
ARB(AF)/00/1, Laudo, 9 de enero de 2003 (“ADF”), || 194, RL-0014.

R-Dup. Fondo, 1] 467-468 [] 456-457 (espafiol)], que cita Koch Minerals Sarl y Koch Nitrogen
International Sarl c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADINo. ARB/11/19, Laudo,
30 deoctubrede 2017 (“Koch”), 11 8.44, RL-0200; Rusoro, 1520, RL-0181; Ol European Group
B.V. c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/11/25, Laudo, 10 de marzo
de 2015, 482 (“Or’), CAN-0006.

R-CM Fondo, ] 371, que hace referencia a manifestaciones hechas por Canada en UPS que
confirmaron que los acuerdos de proteccion de las inversiones extranjeras (tales como el TBI)
se basaron en el TLCAN. United Parcel Service of America, Inc. c. Gobierno de Canada, Caso
CIADINo. UNCT/02/1, Memorial de Contestacion sobre el Fondo de laDemandada, 22 de junio
de 2005, 9 1011 (“Memorial de Contestacion UPS”), RL-0172.

R-CM Fondo, [ 372, que hace referencia a L. Reif, Canada and Foreign Direct Investment in
Latin America and the Caribbean: Evolution of an International Investment Agreement
Framework, International Trade and Business Law Review, Vol. 13 (2010) 86, pag. 98, RL-0006
(que describe el estandar del TBI Costa Rica-Canada y otros TBl de Canada sobre la base del
mismo modelo como “[tflhe minimum standard of treatment (or fair and equitable treatment) [...]
under customary international law [...]") [Original inglés]; C. Wilkie, The Origins of NAFTA
Investment Provisions: Economic and Policy Considerations, NAFTA Chapter Eleven Reports
(Kluwer Law International, 2006), pag. 14, RL-0163; T. Weiler, NAFTA Article 1105 and the
Principles of International Economic Law, Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 42. No.
1 (2004) 35, pag. 76, RL-0100 (que describe al Articulo Il del TBI como “minimum standard
provision[ 1" que es “even more explicit’ que el Articulo 1105 del TLCAN); A. Newcombe,
Canada’s New Model Foreign Investment Protection Agreement, Investment Treaty Arbitration
(2004), pag. 1, RL-0176 (“Canada has signed 23 BITs since 1989, when it first began
negotiating investment treaties. Five of these BlTs were concluded before 1995 and are based
on the OECD model. The remaining 18 are based on NAFTA Chapter 11”) [Original inglés];
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Demandante en sus presentaciones ante las autoridades regulatorias
estadounidenses“45, asi como el entendimiento contemporaneo de Costa Rica del
Articulo 11(2)(a)#6. De esta prueba se deduce, alega la Demandada, que el estandar
de TJE del TBI, tal como aquel en el TLCAN “esta unido al nivel minimo de trato™#4".
Segun la Demandada, esta evidencia demuestra que los Estados Contratantes “eran
conscientes de que la mencion de ‘principios del derecho internacional’ se referiaal
nivel minimo de trato con arreglo al derecho internacional consuetudinario”448.

Incluso si el sentido corriente del Articulo 11(2)(a) del TBI no fuera claro, los medios
complementarios de interpretacién, sostiene Costa Rica, demuestran que el estandar
de TJE del TBI se encuentra limitado al NMT segun el derecho internaciond
consuetudinario#4®. En primer lugar, no hay pruebas que demuestren que los Estados
Contratantes estuvieran dispuestos aconceder alos inversionistas un estandarde TJE
que fueramas allda del NMT. Por el contrario, cuando se firmé el TBI, no se habia
dictado ninguna decision arbitral sobre un estandar de TJE auténomo que ofreciera
una proteccion mas amplia que aquella requerida conforme al NMT4%, En otras
palabras, los Estados Contratantes no podrian haber querido otorgar un estandar de
TJE autéonomo cuando el debate del cual surgié dicho estandar ni siquiera habia
empezado#®'. En segundo lugar, la préactica de Canada en materia de tratados
confirmaque el Articulo 11(2)(a) del TBI se encuentralimitado al estandar de trato del
derecho internacional consuetudinario*%2.

445

447

449

450

451

452

Transcripcion de la Sesion Informativa de los Tratados de Promocion y Proteccion de
Inversiones Extranjeras (TBI), Gobierno de Canada, Asuntos Exteriores, Comercio y Desarrollo
(22 de septiembre de 2015), pag. 2, R-0138 (“All core obligations found in Canada’s FIPA are
essentially identical to those found in NAFTA Chapter Eleven. Moreover, the core obligations in
Canada’s FIPAs and investment chapters have been essentially the same since the initiation of
the FIPA program 24 years ago”) [Original inglés]; C. Cherniak, Canada Will Pursue Bilateral
and Regional Trade Arrangements if Doha Round Ends, Trade Lawyers Blog (29 de julio de
2008), pag. 1, R-0139 (que enumera el TBI de Canada-Costa Rica como “based on Chapter 11
of the NAFTA”) [Original inglés].

R-CM Fondo, 373, que cita el Informe Anual de 2007, Formulario 20-F, Infinito Gold Ltd., ante
la Comisidnde Bolsa y Valores delos Estados Unidos, para el Ejercicio Fiscal finalizado el 31
de marzo de 2007 (12 de octubre de 2007), R-0045.

R-CM Fondo, ] 374, que hace referencia al Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica,
Memorandum No. DVI279-98 (29 de septiembre de 1998), pag. 7 (espafiol), R-0142 (“Trato
justo y equitativo: Es generalmente aceptado que el propésito fundamental de este tipo de
clausula es el ofrecerle a la inversion un estandar de proteccion minimo de acuerdo a los
principios del derecho internacional.”); Rafael Acosta y Rafael Matamoros, Informe Econdmico
No. 473.98 de la Asamblea Legislativa de Costa Rica (28 de julio de 1998), RL-0164 (que
explica que el TBI se basé en el modelo de TBl de Canadade 1994, que, a su vez, se basaba
en el TLCAN).

R-Réplica Jur., {1 197-199; R-CM Fondo, 1[Y] 370-374.

R-Dup. Fondo, 1 450 [ 439 (espafiol)].

R-CM Fondo, 9] 381.

R-CM Fondo, q 381.

R-Dup. Fondo, 1] 448 [ 437 (espafiol)].

R-Réplica Jur., | 198; R-CM Fondo, { 382; R-Mem. Jur., [ 212; Departamento de Asuntos
Exteriores, TLCAN: Declaracion de Implementacion de Canada, Boletin Oficial de Canada (1

103



310.

311.

312.

Por ultimo, Costa Rica y Canadd, segun alega la primera, confirmaron en el
procedimiento que nos ocupa que el Articulo II(2)(a) del TBI se circunscribiaal nivel
minimo453, En efecto, Canada ha sostenido que “[l]a redaccién del Articulo 11(2)(a)
garantiza un TJE de conformidad con el nivel minimo de trato segun el derecho
internacional consuetudinario”#%4. Segun la Demandada, ello constituye un “acuerdo
ulterior entre las partes” (es decir, las partes del TBI) en los términos del Articulo 31(3)
de la CVDT, que demuestrala intencién de los Estados Contratantes. La Demandada
sostiene, ademas, que el Articulo 31(3) dela CVDT no requiere un acuerdo formal para
que sea efectivo4,

(ii) El Contenido del Estandar Autonomo del TJE Resulta Diferente del
Contenido del NMT

La Demandada no comparte el criterio de la Demandante de que el contenido del
estandar autonomo de TJE y el del NMT es el mismo+%. Incluso suponiendo que el
NMT es un concepto flexible, “no ha evolucionado hasta el punto de equipararse o
confundirse con el asi llamado nivel auténomo del tratado”+%” y la Demandante no
ha cumplido su carga de probar la existenciade dicha evolucion4%8. Mas precisamente,
el estandar de NMT no protege alas expectativas legitimas de los inversionistas y es
mas restringido con relacion alas medidas judiciales.

En primer lugar, la Demandada sostiene que las expectativas legitimas de los
inversionistas no se hallan protegidas segun el estandar de NMT 4%, Ningunaautoridad
legal ha sostenido que un Estado receptor se encuentre obligado a proteger las
expectativas legitimas de un inversionista en virtud del derecho internaciond
consuetudinario460.

453

454

455

456

457

458

459

460

de enero de 1994), pag. 149, RL-0098 (que expone la posicion de Canada de que el Articulo
1105 del TLCAN, que establece “fair and equitable treatment’y “full protection and security”
“provides for a minimum absolute standard of treatment, based on long-standing principles of
customary international law’) [Original inglés]; United Parcel Service of America, Inc. c.
Gobierno de Canada, Caso CIADI No. UNCT/02/1, Memorial del Fondo de la Demandante, 23
de marzo de 2005 (“Memorial UPS”), 1] 700-702 y nota al pie 695, RL-0171 y respuesta de
Canada, enlaque confirmé que “Canada has been consistentin its statementsthat these FIPAs
are based on the NAFTA. They are referred to as Agreements Based on new Model (NAFTA
based) on the website of International Trade Canada’, Memorial de Contestacion UPS, RL-
0172 [Original inglés]; Lista de Tratados de Proteccion y Promocién de las Inversiones
Extranjeras (TBI) (www.dfait-maeci.gc.ca/tha-nac/fipa-e.asp al 5 de enero de 2001), R-0136
(que incluye al TBI en la lista de los “Agreements Based on new Model (NAFTA based)”).
[Original inglés].

R-Dup. Fondo, 1] 471, 474 []]11460, 463 (espaiol)].
Escrito de Canada, § 20 [Traduccion del Tribunall.
R-Dup. Fondo, [ 475-477 []]] 464-466 (espafiol)].
R-Dup. Fondo, 11482 []] 471 (espafiol)].

R-Dup. Fondo, 1484 [ 473 ].
R-DuUp. Fondo, 485 [ 474 .
R-Dup. Fondo, 1490 [ 479 N].
R-Dup. Fondo, 490 [{] 479 (espaiiol)].
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Sobre la base de las presentaciones de Canada en Mesa Power, la Demandada
sostiene que “no existe ninguna practica ni opinio iuris de caracter general y constante
que cree una obligacion en virtud del nivel minimo de trato [de] que no [se] frustre las
‘expectativas’ de los inversionistas”#6'. La posicion en el arbitraje de inversion resulta
consistente con la jurisprudencia de la ClJ, segun la cual “[n]o se sigue de estas
referencias [a decisiones dictadas en arbitrajes de inversion] que existaen el derecho
internacional general un principio que dé lugar a una obligacion en base a lo que puede
ser considerado una legitima expectativa’42. Sobre la base de Glamis Gold, la
Demandada sostiene que “[clomo mucho, las expectativas de los inversionistas
podrian tenerse en cuentaal analizar si otros componentes del [A]rticulo II(2)(a) han
sido infringidos™463,

Incluso en el estandar de TJE auténomo, la Demandada sostiene que solo las
expectativas objetivamente legitimas y razonables clasifican para ser objeto de
proteccién+64, Especificamente, dichas expectativas deben cumplir los siguientes
requisitos: “(i) deben derivarse de las manifestaciones o garantias que indujeron al
inversionista a invertir; (ii) deben ser legitimas y razonables a la luz de la totalidad de
las circunstancias del caso; (iii) su origen exacto debe ser claramente identificable; y
(iv) no pueden afectar el derecho del Estado aregular en su propio territorio (salvo que
el Estado haya acordado, a favor del inversionista, mantener la estabilidad
regulatoria)’465. En contraste, “en ausencia de una clausula de estabilizacion, las
expectativas legitimas ni aseguran que el entorno juridico en el que invirtié la
Demandante no se vera afectado por cambios ni implican que el Estado renuncie asu
derecho aregular en el interés publico” 466,

Aun mas, un inversionistano puede esperar que un Estado receptor se abstenga de
revocar decisiones preexistentes bajo cualquier circunstancia*¢’. La Demandada
subraya que “[u]lno de los pilares de un Estado democratico es el principio de
separacion de poderes” y “[u]n inversionista no puede tener expectativas legitimas de
que las decisiones del Poder Ejecutivo no puedan ser revisadas y anuladas por
tribunales municipales independientes” cuando dichas decisiones “no se ajusten a
derecho”468,

461

462

463

464

465

466

467

468

R-Dup. Fondo, 7 491 [ 480 (espafiol)], que cita Mesa Power Group, LCC. c. Gobiemo de
Canada, CNUDMI, Respuesta de Canada a Presentaciones 1128, 26 de junio de 2015, 12,
RL-0246 [Traduccién de la Demandadal].

R-Dup. Fondo, 11493 [ 482 (espafiol)] que cita Obligacion de Negociar un Acceso al Océano
Pacifico (Bolivia c. Chile), Fallo, 1 de octubre de 2018, 2018 ICJ Rep. 507, [ 162, RL-0245
[Traduccion de la Demandadal.

R-Dup. Fondo, [11 492, 498 [111481, 487 (espaiiol)], que cita Glamis Gold, §] 620, RL-0105.
R-Dup. Fondo, ] 500 [{] 489 (espafiol)].

R-Dup. Fondo, 1500 [{] 489 D]
R-Dup. Fondo, 501 [ 490 N].
R-Dup. Fondo, 504 [ 493 N].
R-Dup. Fondo, 504 [{] 493 anol)].
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En segundo lugar, la Demandada afirma que “las medidas judiciales solo pueden
vulnerar el nivel minimo de trato segun el derecho internacional consuetudinario si
constituyen una denegacion de justicia’#6°. Sobre la base de Swisslion, Parkerings,
Bosh 'y Jan de Nul, la Demandada sostiene que esta regla aplica tanto para el NMT
como para el estandar de TJE auténomo*7°,

La Demandada explica que las medidas judiciales no pueden ser evaluadas a la luz
de un estandar mas bajo que el de denegacion de justicia, que requiere que el
inversionista demuestre que el sistema judicial del Estado receptor fall6 como un todo
en brindar justicia*’'. La solucion contraria permitiria a los inversionistas burlar “el
elevado umbral de la denegacidn de justicia simplemente alegando que la medida
judicial impugnada es ‘injustay poco equitativa’, incluso en el caso de que no reuniera
los requisitos para constituir la denegacién de justicia’472.

La Demandada niega que su interpretacion entre en conflicto con el principio de que
un Estado es responsable internacionalmente por los actos de todos sus 6rganos de
la misma manera. El Articulo 4 de los Articulos de la CDI (sobre los cuales se basa la
Demandante para sustentar su argumento) se refiere al principio de atribucion,
conforme al cual el comportamiento de todo érgano del Estado debe entenderse como
un acto del Estado. Si bien la Demandada reconoce que es responsable
internacionalmente por el comportamiento de todos sus érganos, con inclusion de sus
tribunales, la atribucién solo es uno de los elementos de la responsabilidad del Estado.
Si bien una decision de un érgano judicial es un acto del Estado a efectos del Articulo
4, puede no constituir necesariamente una violacién del derecho interacional“73.

Por consiguiente, la Demandada sostiene que tres de las cinco medidas que la
Demandante impugna — la Sentenciade la Sala Administrativa de 2011, la Sentencia
de la Sala Constitucional de 2013 y el Procedimiento de Perjuicios del TCA — deben
evaluarse a la luz del estandar de denegacion de justicia*’.

En sintesis, Costa Rica sostiene que el estandar de TJE y el estandar de NMT no son
idénticos. Sin embargo, incluso si lo fueran, la reclamacién tampoco prosperaria
puesto que “ambos niveles establecen un umbral elevado con el que la Demandante

469

470

471

472

473

474

R-Dup. Fondo, § 510 [] 499 (espafiol)].

R-Dup. Fondo, 524 [ 513 (espafiol)], que cita Swisslion DOO Skopje c. Antigua Republica
Yugoslava de Macedonia., Caso CIADINo. ARB/09/16, Laudo, 6 de juliode 2012 (“Swisslion”),
9 264, RL-0112; Parkerings-Compagniet AS c. Republica de Lituania, Caso CIADI No.
ARB/05/8, Laudo, 11 de septiembre de 2007 (“Parkerings”), § 313, CL-0068; Bosh
Intemational, Inc. y B&P Ltd Foreign Investments Enterprise c. Ucrania, Caso CIADI No.
ARB/08/11, Laudo,25de octubre de 2012 (“Bosh”), 1 280; RL-0120; Jan de Nul N.V., Dredging
Intemational N.V. c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/04/13, Laudo, 6 de
noviembre de 2008 (“Jan de Nul Laudo”), { 191, RL-0091.

R-Dup. Fondo, {11 512-518 [ 501-507 (espafriol)].
R-Dup. Fondo, 1 519 [] 508 (espafiol)].
R-Dup. Fondo, 11 520-521 [ 509-510 (espafriol)].
R-Dup. Fondo, 1] 525 [] 514 (espafiol)].
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tiene que cumplir si desea convencer a este Tribunal de que Costa Rica haincumplido
dicho nivel que establece el TBI"475.

c. La Posicion de Canada

El Escrito de Parte No Contendiente de Canada ofrece comentarios, entre otros, sobre
el contenido del Articulo II(2)(a) del TBI.

En esencia, Canada sostiene que el Articulo II(2)(a) garantiza el TJE de conformidad
con el NMT en virtud del derecho internacional consuetudinario. Canada sostiene que
la frase “de acuerdo con los principios del derecho internacional” es una referencia al
NMT. De conformidad con el principio de effet utile, debe darse sentido a esta frase.
Esta interpretacion se ve confirmada por las Notas Interpretativas emitidas junto a
algunos tratados de Canada, tales como aquella en virtud del TLCAN*476,

Segun Canada, “[n]o hay diferencia entre el estandar de TJE del Articulo 1105(1) del
TLCAN y del Articulo 11(2)(a) del TBI Canada-Costa Rica”’4’”. Canada ha expresado de
forma consistente la posicion de que sus TBI posteriores al TLCAN, con inclusién del
TBI Canada-Costa Rica, se basan en el TLCAN. Canada sostiene, asimismo, que “al
aclarar y reafirmar el sentido de las disposiciones, las Notas Interpretativas de otros
tratados de Canada no modifican ni alteran la obligacion sustantiva’#78. Como
consecuencia de ello, “los tribunales han rechazado los intentos por distinguir el
Articulo 1105(1) del TLCAN de las obligaciones de TJE de los TBI celebrados por
Canada con posterioridad al TLCAN, coninclusion del Articulo [1(2)(a) del TBI Canada-
Costa Rica’+7°.

Canada sostiene, ademas, que “la parte contendiente que alega la existenciade una
norma de derecho internacional consuetudinario tiene la carga de probarla” y que
“[e]ste elevado umbral para probar una violacién al TJE con arreglo al derecho
internacional consuetudinario es lo que distingue a la obligacion en el Articulo 11(2)(a)
del estandar de TJE auténomo” 48, A efectos de determinar el contenido del estandar
de TJE envirtud delderecho internacional consuetudinario, el inversionistadebe aducir
prueba de practicas estatales y opinio juris, es decir, “pruebas que evidencien una
practica consistente y general entre Estados que esté respaldada por una conviccién
de los Estados de que dicha practica es exigible legalmente por ellos en virtud del
derecho internacional’481. A este fin, el inversionista debe sefalar actos de Estado, no
a decisiones de tribunales de arbitraje. Canada invoca Glamis Gold y Cargqill, para
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480

481

R-Dup. Fondo, ] 507 [ 496 (espafiol)].

Escrito de Canada, {[{] 18-21.

Escrito de Canada, § 22 [Traduccion del Tribunal].
Escrito de Canada, § 22 [Traduccion del Tribunall.

Escrito de Canada, §] 22 [Traducciondel Tribunal], que cita Chemtura, ] 235-236, CL-0025;
UPS Laudo, 17 182-284, RL-0227; ADF, 1 194, RL-0014.

Escrito de Canada, ] 23 [Traduccién del Tribunal].
Escrito de Canada, [ 24 [Traduccion del Tribunal].
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sostener que “[l]las decisiones arbitrales pasadas solo resultan relevantes en lamedida
en que incluyen una revision de la practica estatal y de la opinio juris’#82; “arbitral
decisions that apply an autonomous standard provide no guidance inasmuch as the
entire method of reasoning does not bearon an inquiry into custom™48s3,

En cuanto al contenido del estandar de TJE en virtud del derecho internaciona
consuetudinario (y, por consiguiente, del Articulo II(2)(a) del TBI), Canada sostiene lo
siguiente:

a. Este no permite a los tribunales cuestionar politicas y decisiones
gubernamentales, puesto que “el derecho internacional generalmente otorga un
nivel elevado de deferenciaalos Estados con respecto asus elecciones de politica
domésticay al equilibrio del interés publicoy de los derechos individuales” 48

b. No protege alas expectativas legitimas de un inversionista. Segun Canada, “[e]l
mero incumplimiento de un compromiso, por si solo, no recae por debajo del nivel
de trato del derecho internacional consuetudinario”#8s.

c. La denegacion de justicia es la unica base sobre la cual las decisiones de un
tribunal nacional podrian resultar violatorias del estandar de TJE al amparo del
derecho internacional consuetudinario. La “posicidon consistentemente sostenida’
por Canada es que (i) si no hay denegacion de justicia, las medidas judiciales no
pueden resultar violatorias del NMT, y (ii) “las reclamaciones de arbitrariedad o
injusticia en el contexto de decisiones judiciales deben verse através del lente de
la denegacion de justicia’#8. Para que ocurra una denegacion de justicia, debe
haber una falla muy grave en la administracion de justicia. La aplicacion errénea
del derecho no resulta suficiente; debe haber una injusticia manifiesta o unagrave
inequidad. Segun Canada, “[e]sta regla surge del reconocimiento de la
independencia del poder judicial y de la gran deferencia que se les concede alos
tribunales nacionales que actuan de buena fe en su rol de adjudicar e interpretar
el derecho interno de un Estado”487.

d. Analisis

El Tribunal determinara primero si el estandar de TJE del Articulo 11(2)(a) del TBI se
limita al NMT en virtud del derecho internacional consuetudinario (i). Luego, delineara
el contenido del estandar de TJE en virtud del Articulo II(2)(a) (ii). Luego el Tribund
abordara la cuestion de si las decisiones judiciales pueden resultar violatorias del
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Escrito de Canada, §[ 25 [Traduccion del Tribunal], que hace referencia a Glamis Gold, [ 605-
607, RL-0105. Vease también Cargill, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No.
ARB(AF)/05/2, Laudo, 18 de septiembre de 2009 (“Cargill México’), §] 277, RL-0115.

Glamis Gold, 11608, RL-0105 [Original inglés].

Escrito de Canada, § 26 [Traduccion del Tribunal].
Escrito de Canada, § 27 [Traduccion del Tribunall.
Escrito de Canada, ] 31 [Traduccién del Tribunal].
Escrito de Canada, [ 30 [Traduccion del Tribunal].
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estandar de TJE solamente a raiz de una denegacion de justicia (iii). La presente
Seccion contiene el andlisis y conclusiones de la mayoria del Tribunal, incluso cuando
ello no se manifiesta expresamente. La Arbitro Stern desarrollara sus opiniones en su
Opinidn Separada sobre Jurisdiccion y Fondo.

(i) ¢LaProtecciondel Articulo ll(2)(a) se Limitaal NMT?

El Articulo 11(2)(a) del TBI establece que “[c]ada Parte Contratante le otorgara a las
inversiones de la otra Parte Contratante: (a) trato justo y equitativo de acuerdo con los
principios del derecho intermacional; [...]"488.

La Demandante sostiene que esta disposicion establece un estandar de TJE
auténomo, mientras que la Demandada considera que se encuentralimitada al NMT
en virtud del derecho internacional.

La Demandada ha sefialado multiples laudos cuyos tribunales han sostenido que la
referencia a los “principios del derecho internacional” o al “derecho internacional’
resulta equivalente al “derecho internacional consuetudinario”™?®. A su turno, la
Demandante ha invocado otros laudos que arriban ala conclusién contraria*9°. Si bien

488

489

490

TBI, Articulo lI(2)(a), C-0001 / RL-0005.

Koch, || 8.44, RL-0200 (“The FET and FPS standards in this Treaty are prefaced with the
express qualification: ‘in accordance the rules and principles of international law.’ In the
Tribunal’s view, this additional express wording is conclusive in confirming the meaning of the
FET and FPS standards as the duties imposed by customary international law and in precluding
an independent or autonomous meaning”) [Original inglés]; Rusoro, ] 520, RL-0181 (“[As] the
BIT qualifies Venezuela’s commitment to accord FET (and FPS) treatment ‘in accordance with
the principles of international law’, the rule is referring to the CIM [or customary international
minimum] Standard’) [Original inglés]; O/, ] 482, CAN-0006 (“[N]o es cierto que el Tratado con
el Reino Unido ofrezca un trato superior al estandar minimo consuetudinario, pues en realidad
solo ofrece a los inversores protegidos un TJE ‘de conformidad con el Derecho internacional’.
El Tratado no garantiza por lo tanto un TJE en abstracto, sino Unicamente aquel reconocido por
el Derecho internacional. Y el nivel de proteccion que ofrece y garantiza el Derecho
internacional a los extranjeros es precisamente lo que se conoce como estandar minimo
consuetudinario”).

Vivendi 11, 1] 7.4.5-7.4.7, CL-0029 (“Al abordar primero el argumento de la Demandada, en el
sentido de que el trato justo y equitativo se limita al denominado nivel minimo de trato del
derecho internacional y que debe ponderarse frente a ésta, el Tribunal llega a la conclusion de
que no hay fundamento para dicha limitacion y que dicha interpretacion es contraria al
significado ordinario del texto del Articulo 3. El Articulo 3 se refiere al tratamiento justo y
equitativo conforme a los principios del derecho internacional, y no a la norma minima de trato.
[...] El Tribunal no encuentra fundamento para equipararlos principios delderecho internacional
a la norma minima de trato. Primero, la referencia a los principios del derecho internacional
respalda una interpretacion mas amplia que implica considerar un margen de principios de
derecho internacional mas amplios que tan s6lo lanormaminima. Segundo, segun la redaccion
del Articulo 3, el trato justo y equitativo debe ser conforme a los principios del derecho
internacional, pero este requisito de conformidad puede servir tanto de limite minimo como
maximo de la norma de trato justo y equitativo del Tratado. Tercero, las palabras de la
disposicion indican que se debe atender también a los principios contemporaneos del derecho
internacional, no s6lo alos principios de hace casi un siglo.”) Total, § 125, CL-0088 (‘[...] la
frase ‘justo y equitativo conforme a los principios de Derecho Internacional’ no puede leerse
como el ‘tratamiento requerido por el minimo estandar de tratamiento de extranjeros/inversores
conforme al Derecho Internacional’”); Crystallex, § 530, CL-0131 (“[E]l Tribunal comienza con
el analisis de la formula ‘de acuerdo con los principios de derecho internacional’, que se

109



330.

331.

estas decisiones pueden servir de guia, el Tribunal debe realizar su propia
interpretacion del Articulo 11(2)(a) del TBI de conformidad con las reglas de
interpretacion de los tratados establecidas en la CVDT.

La Demandada arguye ademas que el texto del Articulo 11(2)(a) del TBI es bastante
similar al del Articulo 1105(1)del TLCAN, que establece que “[c]adaunade las Partes
otorgara a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el
derecho internacional, incluido trato justo y equitativo[...]"4%1. No obstante, el Articulo
1105 se intitula expresamente “Nivel minimo de trato”, referencia que no esta presente
en el Articulo II(2)(a) del TBI. Ademas, en sus Notas Interpretativas emitidas en 2001,
los Estados Contratantes del TLCAN aclararon que el Articulo 1105(1) establece “el
nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internaciona
consuetudinario, como el nivel minimo de trato que debe otorgarse a las inversiones
de los inversionistas de otra Parte” y que “[lJos conceptos de ‘trato justo y equitativo’ y
‘proteccidon y seguridades plenas’ no requieren un trato adicional al requerido por el
nivel minimo de trato a los extranjeros propio del derecho internaciond
consuetudinario, o que vaya mas alla de éste”4%2. Ninguna nota interpretativa como
esta ha sido emitida por las Partes Contratantes del TBI.

Aplicando la regla general de interpretacion establecida en el Articulo 31 de la
CVDT4%, lamayoria del Tribunal no puede concluir que el contenidodel Articulo 11(2)(a)
del TBI esta limitado al NMT segun el derecho internacional consuetudinario.

491

492

493

encuentra en el Articulo 1I(2) del Tratado [...]. El Tribunal considera que el estandar de TJE
receptado en el Tratado no puede — sea en virtud de aquella férmula o de otro modo —
equipararse al ‘nivel minimo de trato internacional’ conforme al derecho internacional
consuetudinario, sino que constituye un estandar auténomo del tratado. A diferencia de los
tratados como el TLCAN, que incluye enforma expresa el nivel minimo de trato, el TBI Canad a-
Venezuela no se refiere a ese nivel minimo en ninguna parte”).; EDF, § 1001, CL-0034 (“Article
3 nowhere mentions ‘minimum standard’ as such, but rather speaks simply of principles of
international law. The treaty thus invites consideration of a wider range of principles related to
fairess and equity”.) [Original inglés].

TLCAN, Articulo 1105(1) (énfasis agregado).

Comision de Libre Comercio del TLCAN, Notas Interpretativas de Ciertas Disposiciones del
Capitulo Once, 31 de julio de 2001, Seccion B(1)-(2), RL-0097.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (27 de enero de 1980) (“CVDT”),
Articulo 31, CL-0198. El Articulo 31 dispone:

“Articulo 31. REGLA GENERAL DE INTERPRETACION

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto
y fin.

2. Paralos efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos:

() Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del tratado;

(b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:
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Comenzando en primer lugar con el sentido corriente de los términos, no hay nadaen
la redaccion del TBI que limite el estandar de TJE al derecho internaciond
consuetudinario. El Articulo 11(2)(a) establece que las Partes Contratantes deben
otorgar a las inversiones trato justo y equitativo “de acuerdo con los principios del
derecho internacional”. Los términos “principios del derecho internacional” podrian
entenderse como unareferencia alos principios generales de derecho que se citan en
el Articulo 38(1)(c) del Estatuto de la ClJ (“PGD”). En la actualidad se acepta
ampliamente que los PGD incluyen los principios generales que emanan del derecho
nacional (foro doméstico) y que se trasladan al derecho internacional luego de un
proceso de destilacion adecuado, asi como los principios generales de derecho
internacional que han surgido directamente en la esfera internaciona*®.
Alternativamente, la referenciaalos “principios del derecho internacional” podriaaludir
a las distintas fuentes de derecho internacional establecidas en el Articulo 38(1) del
Estatuto de la CIJ4%. Por el contrario, la expresién “principios del derecho
internacional” no puede considerarse como una referencia al derecho internaciona
consuetudinario, que constituye solo unafuente del derecho internacional y es distinto
de los principios generales. Dicha interpretacion implicaria agregar una redaccion
limitante al Articulo I1(2)(a) del TBI que la referida disposicion no contiene. Tal como

494

495

(a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

(b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

(c) Todanorma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4. Sedaraauntérmino un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.”

El Tribunal encuentra confirmacién de su interpretacion por ejemplo en Relator Especial
Marcelo Vazquez-Bermudez, Primer Informe sobre los Principios Generales del Derecho del
Relator Especial, Sesion Setenta y Uno de la Comision de Derecho Internacional (Ginebra, 29
de abril—7 dejunio y 8 de julio — 9 de agosto de 2019) (“Primer Informe sobre PGD"), || 22
(“Entre las categorias de principios generales del derecho que pueden estar comprendidas en
el Articulo 38, parrafo 1 (c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia parecen destacar
dos: a) los principios generales del derecho derivados de los sistemas juridicos nacionales; y
b)los principios generales del derecho formados en el sistemajuridico internacional”); Proyecto
de Conclusién 3 (“Los principios generales del derecho comprenden: a) los derivados de los
sistemasjuridicos nacionales; b)losformados en el sistema juridico internacional”); y en Patrick
Dumberry, A Guide to General Principles of Law in International Investment Arbitration (Oxford
University Press 2020) (‘Dumberry, A Guide to GPL”), 1] 1.27; 1.44-1.53.

El Articulo 38(1) del Estatuto dela CIJ dispone lo siguiente:

“La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho;

los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

las decisionesjudiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin
perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59”.
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observara el tribunal en Vivendi I, “la referencia a los principios del derecho
internacional respalda una interpretacion mas amplia que implica considerar un
margen de principios de derecho internacional mas amplios que tan soélo la norma
minima” 49,

Mas concretamente, los PGD (incluyendo los principios que surgen del derecho
nacional y los principios generales de derecho internacional) constituyen una fuente
de derecho internacional diferente de la costumbre+%’. Para que surja una norma del
derecho internacional consuetudinario se requiere una practica uniforme y consistente
por parte de los Estados y la aceptacion de esta practica como derecho (opinio juris)*°8.
Por el contrario, los PGD constituyen un concepto mas flexible; pueden surgir de
diversas formas (incluso a partir de tratados, de lajurisprudencia de cortes y tribunales
internacionales, y la costumbre+®®) y se requiere su “reconocimiento’ por los
Estados®%, en lugar de su aceptacion como derecho®0',

El Tribunal por lo tanto concluye que, de conformidad con su sentido corriente, los
términos utilizados en el Articulo II(2)(a) no pueden interpretarse como unareferencia
al derecho internacional consuetudinario en general o al NMT en particular.

Del mismo modo, no hay ningun elemento en el contexto de la disposicidon que conlleve
a la restriccion del estandar de TJE al NMT. Ni la redaccion de otras disposiciones del
TBI, ni su predambulo o anexos, limitan el estandar de TJE al derecho internaciona
consuetudinario. Por el contrario, al elegir el derecho aplicable, las Partes Contratantes
del TBI hicieron unadistincién entre “reglas del derecho intemacional” y “principios del
derecho internacional”, distincién que es de escasa utilidad para determinar si el
Articulo 1I(2)(a) se refiere al derecho internacional consuetudinario solamente o al
derecho internacional en su integridad.

Tampoco hay un “acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado” o un “instrumento formulado por
una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado” %02 que establezca que el Articulo 11(2)(a) del TBI
debe interpretarse como que limita el estandar de TJE al NMT conforme al derecho
internacional consuetudinario.
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Vivendi Il,  7.4.7, CL-0029.
Dumberry, A Guide to GPL, § 1.14-1.15.

Relator Especial Vazquez-Bermudez, Primer Informe sobre PGD, q 164; A Guide to GPL, 1
1.14-1.15.

Dumberry, A Guide to GPL, [ 1.49; 1.52.

En la actualidad existe un amplio consenso respecto de que no resulta necesario atribuir algun
significado particular al término “civilizadas” contenido en el Articulo 38(1)(c) del Estatuto de la
ClJ. Relator Especial Vazquez-Bermudez, Primer Informe sobre PGD, q[{] 178, 185-187.

Relator Especial Vazquez-Bermudez, Primer Informe sobre PGD, [ 163-175.
CVDT, Articulo 31(2), CL-0198.
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El Articulo 31(3) de la CVDT dispone, ademas, que el intérprete habra de tener en
cuenta junto con el contexto, “(a) [fjodo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; (b) [tjoda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acercade lainterpretacion deltratado; [y] (c) [fjoda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes”5%3. La Demandada sostiene
en este sentido que tanto Costa Rica como Canada han confirmado en este arbitraje
que el Articulo 1I(2)(a) del TBI se limita al NMT, y que ello constituye un “acuerdo
ulterior entre las partes” en los términos del Articulo 31(3) de la CVDT que demuestra
la intencion de los Estados Contratantes del Tratado. Segun la Demandada, el Articulo
31(3) de la CVDT no requiere ningun acuerdo formal en “formaf...] de tratado” para
ser efectivo®04,

En opinién del Tribunal, las posiciones concurrentes de Costa Rica y Canada en el
presente arbitraje no constituyen un acuerdo en los términos del Articulo 31(3) de la
CVDT. Tal como lo explica Roberts, los acuerdos sobre interpretacion de los tratados
“need not be in binding or treaty form but must demonstrate that the parties intended
their understanding to constitute an agreed basis for interpretation”®. La obra de
Derecho Internacional de Oppenheimtambién observa, que las partes deltratado “may
in some other way and before, during, or after the conclusion of the treaty, agree upon
the interpretation of a term, either informally (and executing the treaty accordingly) or
by a more formal procedure, as by an interpretative declaration or protocol or a
supplementary treaty”5%. No obstante, las Partes Contratantes deben haber acordado
una interpretacion particular. Ello requiere una manifestacion conjunta del
consentimiento de las Partes Contratantes, o al menos una ofertay una aceptacion,
que demuestren su intencion comun de que el Articulo 11(2)(a) del TBI reflejael NMT
conforme al derecho internacional consuetudinario.

En este caso, no existe dicho consentimiento. Las presentaciones realizadas por Costa
Ricay Canada en este arbitraje reflejan argumentos juridicos planteados en el contexto
de esta diferencia para promover sus respectivos intereses. Si bien resulta que
coinciden, no reflejan un acuerdo tal como se acaba de describir en la interpretacion
del TBI. Incluso si el Tribunal pudiera inferir la existencia de un “acuerdo” a partir de
las presentaciones de los Estados Contratantes, quod non, dicho acuerdo seria
posterior al comienzo de este arbitraje y el Tribunal no lo podria considerar a favor de
un litigante en detrimento del otro sin correr el riesgo de violar los derechos al debido
proceso del ultimo.
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CVDT, Articulo 31(3), CL-0198.
R-Dup. Fondo, [ 475-477 []]] 464-466 (espafiol)].

A. Roberts, Power and Persuasion in Investment Treaty Interpretation, The American Jouma
of International Law, Vol. 104, No. 2 (2010), pag. 199, RL-0275 [Original inglés].

R. Jennings y A. Watts, Oppenheim'’s International Law (9th ed., Oxford University Press, 1992),
Vol. 1, Seccion 630, que se invoca en Methanex Corporation c. Estados Unidos de América,
CNUDMI, Laudo Definitivo, 3 de agosto de 2005 (“Methanex”), Parte I, Capitulo H, 23, CL-
0059 [Original inglés].
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Por ultimo, el Articulo 31(4) de la CVDT requiere que el intérprete le dé a un término
del tratado “un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes”5%7. El
Tribunal considera que la Demandada no ha cumplido su carga de probar que las
Partes Contratantes tuvieron la intencion de que los términos “trato justo y equitativo
de acuerdo con los principios del derecho internacional” signifiquen “el nivel minimo de
trato segun el derecho internacional consuetudinario”.

La Demandada y Canada también se basan en el principio de efectividad o effet utile,
que, segun alega la Demandada, resulta “ampliamente aceptado como uno de los
principios fundamentales de interpretacion de tratados”5%. Sostienen que, si la
interpretacion de la Demandante del Articulo II(2)(a) del TBI fuera correcta, los
términos “de acuerdo con los principios del derecho internacional” perderian su
sentido®%9, El Tribunal no esta de acuerdo. Al determinar la proteccién debida en virtud
del Articulo 11(2)(a), el Tribunal debe guiarse por el derecho internacional (bien sealos
PGD o las fuentes del derechointernacional en general) y no por nociones subjetivas
de justicia y equidad. El TBI se suscribié en 1998, antes de que hubiese tenido lugar
cualquier debate significativo sobre el significado del TJE y antes de que el tribund de
Mondev aclarara célebremente que un tribunal “may not simply adopt its own
idiosyncratic standard of what is ‘fair’ or ‘equitable’, without reference to established
sources of law” 510,

La Seriede laUNCTAD sobre elestandar de TJE, sobre laque se basala Demandada,
confirma estainterpretacion®':

This formulation [provisions stating that investments ‘shall be accorded fair
and equitable treatment in accordance with international law’] prevenits the
use of a purely semantic approachto the interpretationof the FE T standard
and is meant to ensure that the interpreter uses principles of international
law, including, but not limited to, customary international law. Indeed a
tribunal faced with such language may not go beyond what the sources of
international law dictate the scope and meaning of FET to be. It requires a
review of the sources to ascertain whether a specific claim that a State’s
conduct breaches fair and equitable treatment is justified. General
principles of law derived from national legal systems may prove useful in
analysing the scope of the relevant FET obligations (Schill, 2010). The
process of discerning such principles can be laborious, but it will advance
the understanding of the FET content.
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511

CVDT, Articulo 31(4), CL-0198.

R-Dup. Fondo, [ 445 [ 434 (espafiol)], que cita The Renco Group, Inc. c. Republica del Pert,
CNUDMI, Decisién sobre el Alcance de las Objeciones Preliminares dela Demandada bajo €l
Articulo 10.20.4, 18 de diciembre de 2014 (“Renco”), [ 177, CL-0223 [Traduccion de la
Demandada); Wintershall Aktiengesellschaft c. Republica Argentina, Caso CIADI No.
ARB/04/14, Laudo, 8 de diciembre de 2008 (“Wintershall’), || 165, RL-0070.

R-Dup. Fondo, 1] 445 [1] 434 (espafiol)]; Escrito de Canada, ] 19.

Mondev, [ 119, CL-0062 [Original inglés].

Trato Justo y Equitativo, Serie de la UNCTAD sobre los Tratados de Inversion Internacionales
I, 2012, pags. 22-23 (pag. 41, PDF), RL-0266 [Original inglés].
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Es cierto que la Demandada ha sefialado varias fuentes que sugieren que el Articulo
[I(2)(a) del TBI debe interpretarse de lamisma manera que el 1105 del TLCAN, y que
fue la intencion de las Partes Contratantes que el Articulo 11(2)(a) del TBI se refiriese
al NMT. El Tribunal no puede basarse en estas fuentes puesto que ellas no califican
como fuentes de interpretacion segun laregla general del Articulo 31 de la CVDT, ni
tampoco hay motivos que justifiquen recurrir a los medios de interpretacion
complementarios, puesto que la aplicacion del Articulo 31 no resulta en un sentido que
sea “ambiguo u obscuro” o “manifiestamente absurdo o irrazonable”. Incluso en el
supuesto de que el Tribunal se inclinara por utilizar medios complementarios para
“confirmar el sentido resultante de la aplicacion del [A]rticulo 317, las fuentes invocadas
por Costa Rica no constituirian dichos medios puesto que no se relacionan con los
“trabajos preparatorios del tratado y [...] las circunstancias de su celebracién”.

La Demandada se refiere, en primer lugar, a “declaraciones expresas de Canada” que
confirmarian que el TBI estd basado en el TLCANS5'™2, Sin embargo, estas
declaraciones son argumentos planteados por Canada en UPS c. Canada que
sostienen que los acuerdos de proteccion de las inversiones extranjeras se basaban
en el TLCANS5'3, De manera similar, la Demandada sostiene que, al igual que Canada,
CostaRica “ha sostenido en todo momento que la obligacion de trato justo y equitativo,
derivada de los tratados de proteccion de inversiones que ha suscrito, no crea un nivel
autdbnomo”%'4. En respaldo de ello, la Demandada sefala su defensa en escritos
presentados en procedimientos de arbitraje'5. Estas fuentes reflejan la estrategia de
litigio de Canadé y Costa Rica y no califican como medio de interpretacion de los
tratados segun el Articulo 31 de la CVDT. Mas especificamente, ninguno de estos
casos se baso en el Tratado y, por ello, estas declaraciones no pueden establecer una
“préctical...] enla aplicacion deltratado” en el sentido del Articulo 31(3)(b) de laCVDT.

La Demandada también se ha referido a los escritos contemporaneos de juristas
canadienses que explican que los tratados de proteccién de las inversiones extranjeras
de Canada (“TPIE”) posteriores alafechade entrada en vigor del TLCAN se basan en
el Capitulo 11 del TLCAN vy las obligaciones alli contenidas deberian interpretarse de
la misma manera®'é. No obstante, no resulta clara la manera en que los escritos de
doctrina podrian considerarse parte del contexto del TBI segun el Articulo 31 de la
CVDT; y tampoco constituyen un acuerdo o practica posterior de los Estados
Contratantes o normas del derecho internacional aplicable a ellos. Por ultimo, no son
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R-CM Fondo, q 370.
Memorial de Contestacion UPS, 1011, RL-0172.
R-Dup. Fondo, [ 454 [{] 443 (espafiol)].

R-Dup. Fondo, q 454 [ 443 espafol)] que cita Cervin Investissements S.A. y Rhone
Investissements S.A. c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/13/2, Decision sobre
Jurisdiccion, 15 de diciembre de 2014 (“Cervin”), 337, RL-0101; Marion Unglaube y Reinhard
Unglaube c. Republica de Costa Rica, Caso CIADI Nos. ARB/08/1 y ARB/09/20, Laudo, 16 de
mayo de 2012 (“Unglaube’), § 242, RL-0102.

Para ver la lista de textos doctrinarios a que se refiere la Demandada ver la nota al pie 444,
supra.
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medios de interpretacién complementarios conforme al Articulo 32 dela CVDT, puesto
que no sirven para determinar la intencion de los Estados Contratantes.

Porlos mismos motivos, el Tribunalno puede dar peso a las presentaciones en materia
regulatoria de la Demandante ante las autoridades de los Estados Unidos, en las que
Infinito declaré que los TPIE, tales como el TBI, “[were] based on the investment
protection standards of the NAFTA investment chapter’®'’. Las declaraciones
realizadas por un inversionista que no es parte del Tratado no califican como medio de
interpretacion segun la CVDT.

La Demandada ha presentado, asimismo, dos documentos que supuestamente
evidencian su entendimiento del Articulo 1I(2)(a) al momento en que se concluyo el
TBI. El primero es un Memorandum del Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica
al Presidente del Comité Permanente de Asuntos Econdomicos de la Asamblea
Legislativa, que se envidé en conexion con la aprobacion de los tratados bilaterales de
inversiéon celebrados por Costa Rica con Canada, Paraguay, Espafia y Argentina
explicando el alcance y contenido de los tratados bilaterales de inversion de forma
general®'®, En cuanto al “trato justo y equitativo”, el memorandum sostiene que “[e]s
generalmente aceptado que el propdsito fundamental de este tipo de clausula es el
ofrecerle ala inversion un estandar de proteccién minimo de acuerdo a los principios
del derecho internacional’®'®. Si bien este memorandum podria reflejar el
entendimiento de Costa Rica, no constituye un medio de interpretacién
complementario, puesto que no es un “trabajo preparatorio del tratado” ni brinda
informacion respecto de las “circunstancias de su celebracion”520. Y tampoco se puede
caracterizar como un “instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al
tratado” en los términos del Articulo 31(2)(b) de la CVDT, puesto que no hay pruebas
de que Canada lo haya aceptado como relativo al TBI.

El segundo documento citado por la Demandada es un informe econémico sobre el
TBI presentado ante la Asamblea Legislativa en julio de 1998, que sostiene que el TBI
se basé en el modelo de TPIE de Canada de 1994, que, a su vez, se basaba, entre
otros, en el TLCAN>%2'. No resulta claro del propio documento si los autores eran
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Informe Anual de 2007, Formulario 20-F, Infinito Gold Ltd., ante la Comisiéon de Bolsa y Valores
de los Estados Unidos, para el Ejercicio Fiscal finalizado el 31 de marzo de 2007, pag. 28, R-
0045 [Original inglés].

Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica, Memorandum No. DVI 279-98 sobre los
Términos y el Alcance de los TBI, 29 de septiembre de 1998, R-0142.

Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica, Memorandum No. DVI 279-98 sobre los
Términos y el Alcance de los TBI, 29 de septiembre de 1998, pag. 8 (espafiol), R-0142.

CVDT, Articulo 32, CL-0198.

R. Acostay R. Matamoros, Informe Econdmico No. 473.98 para la Asamblea Legislativa de
Costa Rica (julio de 1998), pag. 4, RL-0164 (“‘Para 1994 el modelo de acuerdos FIPA habia
sido revisado y adecuado, tomando en cuenta los aspectos de proteccion y obligaciones que
en forma reciente, a ese afo, se habian dado en acuerdos de inversion internacional; en
particular lo relativo al NAFTA y a nuevos compromisos con la WTO, y en general con la
regulacién vigente en materia de inversiones internacionales. Basados en el nuevo modelo

116



349.

350.

351.

funcionarios publicos®?? (en efecto, la Demandada lo ha presentado como una
autoridad legal y no como un anexo documental). Incluso si lo hubieran sido, por los
motivos brindados en el parrafo anterior, ello no puede calificar como parte del contexto
del tratado segun el Articulo 31(2)(b) de la CVDT ni constituir un medio de
interpretacion complementario de conformidad con el Articulo 32 de la CVDT.

Incluso aceptando que el TBI se redact6 sobre la base del modelo de TPIE de Canada,
que, a su vez, fue basado o inspirado en el Capitulo 11 del TLCAN, ello no significa,
necesariamente, que ofrece a los inversionistas protecciones idénticas a las del
TLCAN. Cuando se enfrenta a una disposicion de un tratado, el Tribunal debe
interpretarlade conformidad con las reglas de interpretacion dela CVDT, en particular,
su texto y contexto; no puede abstenerse de hacerlo solo porque una disposicién
podria haberse inspirado en otro tratado.

La mayoria del Tribunal concluye, por consiguiente, que el Articulo 11(2)(a) del TBI
establece un estandar autonomo de TJE y no se limita al NMT en virtud del derecho
internacional consuetudinario.

(il Contenido del Estandarde TJE

En aras de determinar el contenido del estandar de TJE, el Tribunal debe unavez mas
comenzar mediante la evaluacion del sentido corriente de las palabras. No obstante,
la utilidad del sentido corriente de “trato justo y equitativo” es de asistencia limitada523.
Estas nociones “can only be defined by terms of almost equal vagueness’%2* tales como
“just’, “even-handed”, “unbiased’ y “legitimate”52, El tribunal de S.D. Myers, por
ejemplo, sostuvo que, el trato injusto e inequitativo significa “treat[ment] in such an
unjust or arbitrary manner that the treatment rises to the level thatis unacceptable from

the international perspective”526. Tal como se observé en Saluka “[t]his is probably as
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comentado, a partir de 1994 Canadé ha suscrito convenios con Armenia, Croacia, Rumania,
Ucrapia, Barbados, Trinidady Tobago, Panama, Ecuador, Venezuela, Uruguay, Egipto, Libano,
Sur Africa, Filipinas, Tailandia y Costa Rica”) (presentado por la Demandada Unicamente en
espaniol)

RL-0164 se encuentra en papel con membrete del “Departamento de Servicios Técnicos” de la
“Asamblea Legislativa”, y los autores parecen ser miembros de la “Unidad de Estudios
Econdmicos”. Véase RL-0164, pag. 3, nota al pie 1. Si bien esto sugiere que se trata de una
unidad dentro de la Asamblea Legislativa, su estatus exacto no es claro. De hecho, la
Demandada caracteriza este documento como un “informe remitido al Poder Legislativo de
CostaRicaenjulio de 1998 a efectos de la ratificacion del TBI[...]". R-Dup. Fondo, 1464 [
453 (espafiol)).

Véase, por ejemplo, loan Micula, Viorel Micula, S.C. European Food S.A, S.C. Starmill S.RL y
S.C. Multipack S.R.L.c. Romania,Caso CIADINo. ARB/05/20, Laudo, 11 de diciembre de 2013
(“Micula”), 1 504, CL-0060.

Saluka Investments BV (Paises Bajos) c. Republica Checa, CNUDMI, Laudo Parcial, 17 de
marzo de 2006 (“‘Saluka’), §] 297, CL-0077 [Original inglés].

MTD Equity Sdn Bhd y MTD Chile SA c. Republica de Chile, Caso CIADI No. ARB/01/7, Laudo,
25 de mayo de 2004 (“MTD’), ] 113, CL-0063 [Original inglés].

S.D. Myers Inc. c. Gobiemo de Canada, CNUDMI, Lau