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I1l.  EXPOSICION DE HECHOS

1. La demanda energética en la comunidad europea crecio de manera exponencial durante las
ultimas décadas. El 3 de marzo de 2007 surge el Proyecto de Inversion Gasoducto de Occidente
(GdO), el cual conectaria a la Republica Federal de Occidente (RFO) directamente con los pozos
de gas de Gas y Energia para el Mundo Corporation (GEM Corp.). La inversion que exigia GdO
estaba avaluada en US $ 13.000 millones. En consecuencia, GEM Corp. necesitaba
financiamiento, para lo cual se aseguro de la tendencia creciente y sostenida en la demanda de gas
por parte de RFO asi como las cantidades diarias de suministro para la viabilidad economica y

operativa del proyecto.

2. El 10 de junio de 2007, GEM Corp. se reuni6é con los Ministros de Infraestructura y
Transporte, y con el Ministro de Energia de RFO con el fin de socializar el proyecto GdO con el
gobierno. En ese encuentro el Ministro de Energia manifest6 la importancia del mismo para el
mercado energetico del pais y europa. Del mismo modo, externaron el total apoyo a su

construccion.

3. El 13 de julio de 2007 GEM Corp. constituyo la sociedad de propoésito especial “Gasoducto
de Occidente S.p.A.” (GOSPA), con un capital de US $10.000 millones. A través de GOSPA,
GEM Corp. negocio un contrato de suministro del gas con la principal empresa generadora de
energia eléctrica de RFO “Generadora de Gas Inc.” (GenerGas). Entre enero y mayo de 2008 GEM
Corp. estructurd la financiacién del proyecto ya con miras a iniciar el proyecto mas aclamado en

la region.

4, El 3 de septiembre de 2008 la Union Europea emite un Reglamento de Sanciones
Econdmicas contra la Republica del Pacifico (RP). EI mismo incorporo disposiciones respecto al
sector de hidrocarburos. A causa de ello se detuvo durante méas de un afio la importacion de los
materiales y tuberias desde la RP hacia la RFO hasta la entrega de un permiso por parte de la
misma RFO.

5. Posterior a ello, restaba obtener el permiso medioambiental solicitado a la AOMS. El

mismo, exigif redisefar el trazado de la linea del gasoducto. Exigencias fuera de lo pactado dentro
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de las negociaciones. Estos retrasos conllevaron la salida de uno de los inversionistas: Bank of
Well. Aunado a ello, EI Departamento de Estado de la RFO obligd a Gas Europe Inc. a salir del
proyecto, lo cual implico el financiamiento por parte de GOSPA de méas de US $ 6,000 millones

por la pérdida de esos dos inversionistas.

6. La RFO aprobd el 10 de marzo de 2010 la Ley del impulso a Energias Renovables. En ella
se introdujo, la posibilidad del presidente de crear mecanismos de desincentivo a la generacion de
energia a partir de fuentes no renovables. Fue tanto el dafio, que obligéb a GEM Corp. a aumentar

su participacién accionaria en GenerGas Inc. de un 10% a 25%.

7. Para el afio 2016, 50% de la demanda energética en RFO provenia del mercado de energias
renovables. Esto hacia imposible competir con los precios de la energia renovable subsidiada por
el gobierno lo cual implicé el incumplir en los pagos por parte de GenerGas generando una deuda
de US $5,000 millones por suministros no pagados. Esta situacion generd que el valor de las
acciones de GenerGas se desplomaran en el mercado por debajo de un 50%.

8. El 15 de marzo de 2016, la Comision de Regulacion de Competencia, emitid una
notificacion que solicitaba a GEM Corp. vender su participacion accionaria en GOSPA por tener
una “posicion dominante” en el mercado asi como también el libre acceso a la red de sus
Gasoductos lo cual culmino con la imposicion de sanciones a GEM Corp. dejando la compaiiia
fuera del negocio del gas. La compafia manifesto el rechazo a los abusos de las autoridades de la

RFO frente a un proyecto pactado para el beneficio del pais y la comunidad europea en general.

9. GEM Corp. solicité arbitraje bajo el art. 26 del TCE contra RFO por la violacion de los

articulos 10 y 13 solicitando la compensacion de los dafios generados al proyecto
1IV. ARGUMENTOS LEGALES
1. La disputa entre GEM Corp. y RFO se encuentra cubierta por la jurisdiccion del CIADI

debido a que (i) RFO, Estado demandado y donde se encuentra la inversién, y RP, Estado al que

corresponde la nacionalidad de GEM Corp., ratificaron la Convencion del CIADI en fecha 10 de
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junio de 1985 y 5 de mayo de 1990, respectivamente; (ii) RP y RFO son partes contratantes del
TCE, en cuyo articulo 26 se sefiala el CIADI como foro competente para la solucién de disputas;
y (iii) la disputa surge directamente de una inversion realizada por GEM Corp. en la RFO,
protegida bajo el articulo 1 (6) del TCE.

2. Se demostrara ademas que las inversiones no quedan desprotegidas por la terminacién de
la aplicacion provisional del TCE ejercida por RP, como erradamente sostiene la RFO, y que no
procede invocar el articulo 17 del TCE para denegar a GEM Corp el acceso a la jurisdiccion del

CIADI y los beneficios que como inversionista en la RFO le confiere el TCE.

3. Tras sustentar lo relativo a la jurisdiccion del Tribunal Arbitral conformado bajo las Reglas
del CIADI para conocer de la disputa que presenta GEM Corp contra la RFO, se desarrollaran los
argumentos que permiten afirmar que la RFO ha incurrido en violacién al articulo 13(1) TCE tras
haber llevado a cabo actos que califican como expropiacion indirecta, en violacion al estandar de
trato justo y equitativo estipulado en el articulo 10 del TCE. Dichas actuaciones de la RFO

ocasionaron dafios a GEM. Corp. que deben ser resarcidos.

4. Los Estados tienen el deber de pagar una justa indemnizacién por los perjuicios sufridos
por un inversionista, y por ello corresponde reconocer a favor de GEM Corp. y con cargo a la
RFO, una indemnizacion por la suma pedida por las violaciones al TCE en que ha incurrido la

RFO, calculada esta suma bajo el método aplicable en este caso.

A. Argumentos sobre Jurisdiccion

1. GEM Corp es sujeto legitimado para actuar ante el CIADI como parte

demandante

5. Para acudir ante el CIADI como parte demandante, deben verificarse las condiciones de
nacionalidad exigidas por el Convenio CIADI y el TCE para calificar como inversor extranjero.
GEM Corp satisface estos requisitos, y por ello esta legitimada para actuar ante el CIADI como

parte demandante.
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6. El articulo 25 (b) (2) del Convenio CIADI define “inversor” como “toda persona juridica
que, en la fecha en que las partes prestaron su consentimiento a la jurisdiccion del Centro para la
diferencia en cuestion, tenga la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en
la diferencia, y las personas juridicas que, teniendo en la referida fecha la nacionalidad del Estado
parte en la diferencia, las partes hubieren acordado atribuirle tal carécter, a los efectos de este

Convenio, por estar sometidas a control extranjero”.

7. Por su parte, el articulo 7 (2) del TCE define al inversor, en cuanto a las personas juridicas,
como “la empresa u otra organizacion constituida con arreglo a la legislacion aplicable en la Parte

Contratante™.

8. Segun Alvarez Avila “(..) cualquier persona juridica que, hasta la fecha del consentimiento
de las partes sea nacional de un Estado contratante distinto del Estado parte a la diferencia, podra
presentar una solicitud de arbitraje”, pues el “convenio no indica el criterio para definir la
nacionalidad de wuna persona juridica”. (Gabriela Alvarez Avila. (2018). LAS
CARACTERISTICAS DEL ARBITRAJE DEL CIADI. Diciembre 12, 2018, de UNAM).

9. La nacionalidad de una persona juridica puede ser determinada de varias maneras, pero el
criterio constante, usual y tradicional es aquel que se refiere al lugar donde ha sido constituida la
sociedad. Ejemplo efectivo de esto es el caso de SOABI c. Senegal, dénde el tribunal estipula lo
siguiente : “El Tribunal ha observado que la Convencion no define el término “nacionalidad”, asi
deja a cada Estado la facultad de determinar si una compafiia es poseedora de su nacionalidad o
no. Como regla general, el Estado aplica cualquiera de los criterios de oficina principal (casa
matriz) o lugar de incorporacion en orden a determinar la nacionalidad. Por el contrario,
normalmente ni la nacionalidad de los accionistas de la compafiia ni el control extranjero, otro que
sobre el capital, determina la nacionalidad de una compafiia, aunque la legislacion puede invocar
este criterio en circunstancias excepcionales. Asi, “toda persona juridica que tenga la nacionalidad
de un Estado Contratante”, en la frase usada en el articulo 25(2) (b) de la Convencion, se refiere a
una persona juridica que, de acuerdo a las leyes del Estado en cuestion, tenga su oficina principal
o haya sido constituida en ese Estado.” (SOABI c. SENEGAL. Parrafo 29.)
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10. En efecto, los tribunales conformados bajo las Reglas de CIADI han adoptado
consistentemente el test del lugar de constitucion cuando determinan la nacionalidad de
demandadas que son personas juridicas, mas que el test basado en el control societario. (Schreurer,
C., Binder. C., Kriebaum, U., Reinisch, A., & Wittich, W., 2009, P. 281).

11. Para fines de determinar la nacionalidad de una persona juridica, los tribunales han negado
que la convencion tenga algun tipo de requerimiento que incluya una investigacion dirigida a aquel
o0 aquellos que tienen el control de la compafiia demandante. La referencia al control extranjero en
el art. 25 (2) (b) no cambia esta conclusion basica. Esta disposicidn, y disposiciones similares en
los tratados y la legislacion, estan destinadas a ampliar la jurisdiccion del CIADI, no a limitar la
jurisdiccion cuando una empresa extranjera esta controlada por nacionales del Estado anfitridn.
Esto ha sido confirmado en varios casos. Se dijo en Wena Hotels c.Egipto como "bastante
convincente". (Schreurer, C., Binder. C., Kriebaum, U., Reinisch, A., & Wittich, W., 2009, P. 282)

12. Incluso casos en los que se ha analizado la definicién de inversor contenida en el TCE, se
limitan a tomar en cuenta el lugar de constitucion para determinar su nacionalidad. El Tribunal, en
“Veteran Petroleum”, interpretando la definicién de inversor bajo los que establece el TCE, di6
unas amplias declaraciones con relacion al término, justo como habia hecho con el término de
“inversion” (ver también “Saluka Investments BV (Holanda) c. La Republica Checa, PCA (20006)).
El tribunal rechazo el argumento de Rusia para perforar el velo corporativo y encontrar que el
inversionista era en realidad ruso en lugar de ser residente de otra parte contratante. Esta decision
es consistente con las de otros tribunales de tratados de inversion que se han negado a mirar mas
alla del lugar de incorporacion de la empresa inversionista para determinar la nacionalidad.
(ALEJANDRO LOPEZ ORTIZ AND MICHAEL P. LENNON, JR., MAYER BROWN. (2015).

Investment Arbitration under the Energy Charter Treaty. Practial Law, 2).

13.  GEM Corp. es una empresa constituida conforme las leyes de la RP, lugar donde ademas
tiene su domicilio social desde su constitucién hasta la fecha en que formalizé la solicitud de
arbitraje ante el CIADI. La RP es parte contratante del Convenio CIADI, por lo que como nacional

de la RP, GEM Corp puede comparecer y someter su disputa ante este foro y acorde a sus reglas.

18



Equipo 13

14, La RFO es también parte contratante del CIADI, pues lo ratificé en fecha 10 de junio del
afio 1985, de ahi que GEM Corp. pueda instituir un arbitraje en su contra ante este foro, quedando

satisfechos los requisitos exigidos bajo el articulo 25(b) (2) del Convenio CIADI.

15.  Es irrelevante, segin las decisiones arbitrales antes sefialadas, la nacionalidad del
accionista de GEM Corp. para fines de evaluar y retener jurisdiccion en un reclamo ante el CIADI.

16.  Asimismo, tanto la RFO, Estado donde GEM Corp. realiz6 su inversion, como la RP,
Estado donde fue constituida GEM Corp., son partes contratantes del TCE. Una vez firmado el
TCE, cada persona juridica o fisica de una de estas naciones que invierta en la otra, como GEM

Corp. ha invertido en la RFO, encaja en la definicion de inversor.

17. Y tal como se expone en el apartado siguiente, el hecho de que GEM Corp haya actuado o
suscrito el Contrato a través de GOSPA, no le despoja de su caracter como inversionista que posee
una inversion en la RFO, pues en todo momento ha sido GEM Corp. la entidad que ha mantenido

la mayoria accionaria y control efectivo de GOSPA, y del proyecto GdO.

18.  Hasido reconocido el derecho de acceder a la jurisdiccion del CIADI para un inversionista
extranjero en los casos en que la empresa intermedia (en este caso GOSPA) no tenia ni la

nacionalidad del inversionista ni la del Estado receptor, sino la nacionalidad de un tercer Estado.

19. Es por ello que, sin lugar a dudas, se comprueba que GEM Corp. es considerado

inversionista bajo lo dispuesto en el articulo 25 del Convenio como en el articulo 7(2) del TCE.

2. Existe una inversion protegida conforme el articulo 1 (6) del TCE,

controlada por GEM Corp.
20. Habiendo comprobado la nacionalidad de GEM Corp., es preciso demostrar que realizd

una inversion en la RFO y que la misma es considerada una inversion protegida conforme el
articulo 1(6) del TCE.
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21. El Convenio CIADI no dice lo que debe entenderse por “inversion”, sino que en su articulo
25 (1) se limita a sefialar: “La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante y el nacional de otro

Estado Contratante.”

22, Haciendo alusion al Convenio CIADI, la doctrina ha considerado que el término
“inversion” tiene un significado objetivo, independiente de la voluntad de las partes (SCHREUER,
C., MALINTOPPI, L., REINISCH, A., SINCLAIR, A., 2009, p. 117), y en la medida en que ha
evolucionado el sistema de arbitraje CIADI, se han identificado ciertos elementos para evaluar la
existencia de una inversion, tales como:
i.  Tiempo: este elemento es el pardmetro que permite diferenciar a una inversion de una
simple transaccién comercial.

ii.  Aporte substancial del inversor para el Estado Receptor: el aporte puede ser de
conocimiento, de equipo, de personal o de caracter econémico

iii.  Riesgo: No puede haber inversion sin riesgo, lo que significa, que la compensacion diferida
del inversionista debe depender de la pérdida y el beneficio de la empresa.

Iv.  Regularidad de Beneficio y Rendimiento del Proyecto llevado a cabo por el Inversor: Se
refiere a un ingreso periddico cuantitativo periddico obtenido del proyecto que esta
ejecutando el inversor.

v. El proyecto debe significar un desarrollo para el Estado Receptor: Este desarrollo puede
ser medido en términos de desarrollo global econdmico, tecnoldgico y en general de

cualquier tipo para la nacion. (Jijon, M., pagina 14) (Salini Construttori c. Marruecos )

23.  Sin embargo, el professor Gaillard sostiene que cuando la jurisdiccion de un tribunal
arbitral se basa en un tratado de proteccion de la inversion, como suele ser el caso en la actualidad,
es el tratado el que define lo que el Estado receptor y el Estado del inversionista pretenden incluir
en el concepto de inversion. (Schreuer, C., Binder. C., Kriebaum, U., Reinisch, A., & Wittich, W.,
2009)
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24. El articulo 1(6) define una inversion como “cualquier tipo de activo, poseido o controlado
directa o indirectamente por un inversor”’, adoptando una lista, no limitativa, a saber:

“

‘Inversion’, cualquier tipo de activo, poseido o controlado directa o indirectamente por un

inversor, y que abarque: sgp!

a) bienes tangibles e intangibles, muebles e inmuebles, propiedades y cualesquiera derechos
de propiedad tales como arrendamientos, hipotecas, gravimenes y prendas; st

b) unaempresa o sociedad mercantil, o bien acciones, titulos u otras formas de participacion
en una empresa o sociedad mercantil, o bonos y otros titulos de deuda de una empresa o
sociedad mercantil; sk,

c) créditos pecuniarios y derechos a prestaciones contractuales que tengan un valor
economico y estén relacionadas con una inversion, ik

d) propiedad intelectual; sk

e) rendimientos; iske

f) cualquier derecho conferido por ley o contrato, o en virtud de cualesquiera licencias o
permisos otorgados conforme a las leyes para emprender cualquier actividad econémica

en el sector de la energia; "ste!

25. De igual manera, el segundo parrafo del articulo | (6) del TCE establece que los cambios
en la forma de invertir los bienes no afectan el carécter de inversién de los bienes por lo que no
impide su proteccion. Esto quiere decir que los activos invertidos bajo una forma permanecen

protegidos por el TCE a lo largo de su existencia.

26.  El TCE, en su articulo 1(6), expresa ademas que la nocion de inversion se refiere a
cualquier inversion asociada con una actividad econdémica en el sector de la energia, algo que sea
consistente con la naturaleza sectorial del TCE;y en el articulo 1(5) determina que ‘actividad
econdmica en el sector de la energia’ se refiere a “una actividad dedicada a la exploracion,
extraccion, refino, produccion, almacenamiento, transporte por tierra, transmision, distribucion,

comercio, comercializacion y venta de materias y productos energéticos”.iste!

27.  Asimismo, el Acta Final de la Conferencia sobre la Carta Europea de la Energia, las

siguientes actividades son ejemplos de actividades econémicas en el sector de energia: la
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distribucion, almacenamiento y abastecimiento de materias y productos energéticos, a través de
redes de distribucidn, y la construccion de instalaciones para los mismos, incluyendo la instalacion

de gasoductos.

28. En el caso RREEF c. Espafia, el tribunal describi6 la definicién de inversion de TCE como
"abierta, general y no restringida”, por tanto, los tribunales le han dado un concepto amplio a la
inversién vinculada con el sector energético, y una lista no exhaustiva de activos calificados.
(RREEF c. Espafia, parrafo 156)

29. En el caso de Petrobart c. Republica Kirguisa, el tribunal establecié que constituye una
inversion “cualquier derecho conferido por ley o contrato o en virtud de cualquier licencia y
permiso otorgado de conformidad con la ley para emprender cualquier Actividad econdmica en el

sector de la energia. (Petrobart c. Republica Kirguisa, pagina 72)

30. En el caso de Amto c. Ukraine, el tribunal consider6 que cualquier inversion presunta debe
estar relacionada con la energia, sin que sea necesario satisfacer la definicion del Articulo 1 (5).

(Amto v. Ukraine, parrafo 42)

31. GEM Corp. ha realizado una inversion en la RFO consistente en la construccion y
funcionamiento de la linea del GdO, un gasoducto para suplir la demanda energética tanto en RFO
como en toda Europa. En efecto, a través de GOSPA, GEM Corp. suscribié un contrato de
suministro de gas con GenerGas para que éste sea transportado por la linea de GdO. Ademas, posee
un permiso de importacion de tuberias otorgado por la RFO por intermedio de la Corte del Distrito
Oriental de Callo Prospero, y un permiso de licencia ambiental otorgado por AOMS, autoridad de
la RFO, una entidad competente para resolver la solicitud de todo permiso relacionado con
proyectos de infraestructura que tengan su area de influencia en zonas geograficas ubicadas en
zonas de mar territorial de la RP. Todo lo anterior ha causado que GEM Corp. comprometa una
enorme cantidad de recursos para el proyecto GdO, y que GEM Corp. sea tiene control efectivo

sobre este proyecto conocido como la linea del GdO. (EI CASO, parrafo 35)
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32.  Como es sabido, y se estd demostrando particularmente en el presente caso, que la
inversion se realiza mediante una serie de actos juridicos de todo tipo. No estaria en consonancia
ni con la realidad econémica ni con la intencién de las partes de considerar cada uno de estos actos
en completo aislamiento de los demas. Es particularmente importante determinar cuél es el acto
que es la base de la inversidn y que implica como medidas de ejecucion los otros actos que se han

concluido para llevarlo a cabo (Holiday Inns c. Marruecos)

33. Es importante hacer mencion a lo que se entiende bajo el TCE como “control de una
inversion”. Conforme al Acta Final de la Conferencia sobre la Carta Europea de la Energia, control
de una inversion significa control de hecho, determinado tras un analisis de las circunstancias
reales de cada situacion. En dicho analisis se tendran en cuenta todos los factores pertinentes,
incluidos los siguientes aspectos relativos al inversor: a) su interés financiero, incluido su interés
de capital, en la inversion; b) su capacidad para ejercer una influencia sustancial en la gestion y el
funcionamiento de la inversién, y c) su capacidad para ejercer una influencia sustancial en la

seleccion de los integrantes del consejo de administracion o de cualquier otro érgano de gestion.

34.  Aclaramos a tales fines que GEM. Corp. es accionista mayoritario de GOSPA, y posee
control directo de sus acciones. La RFO, a través de GenerGas, reconoce a GEM Corp como la
parte que tiene el control efectivo sobre GOSPA, pues la misma clausula nimero décimo sexta del
Contrato suscrito entre GOSPA y GenerGas establece que la autorizacion para la reventa de gas

por parte de GenerGas tendra que ser autorizada por GEM Corp.

35.  Escierto que al momento de realizar la inversion objeto de la presente disputa, GEM Corp.
era propietaria del 100% de las acciones de GOSPA, y actualmente no es la Unica accionista (por
las acciones llevadas a cabo por RFO que motivan la presente disputa), pero aun asi GEM Corp.

sigue siendo accionista mayoritaria con un 49% de las acciones de GOSPA.
36. Es irrelevante también que GEM Corp. haya obtenido financiamientos para llevar a cabo

la inversion en la RFO. De lo que se deduce que el origen de los fondos es irrelevante para fines

de jurisdiccion. Ya sea que las inversiones se realicen con capital importado, con ganancias
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obtenidas localmente, con pagos recibidos localmente o con préstamos obtenidos localmente, no

hay diferencia en el grado de proteccién que se disfruta. (SCHREUER, p. 137)

37. Para que una disputa surja directamente de una inversion, la conducta supuestamente
injusta del gobierno no tiene por qué ser dirigida contra la propiedad fisica del inversionista. El
requisito ‘directo’ se cumple si la disputa surge de la inversion en si misma o de las operaciones

de su inversion, como en el presente caso. (Tokios Tokeles c. Ukraine, parrafo. 91)

38. Sin embargo, se puede establecer una relacion directa si las medidas generales se adoptan
en violacion del compromiso especifico otorgado al inversionista en tratados, legislacion o
contratos. Lo que luego se pone bajo la jurisdiccién del CIADI no son las medidas generales en si
mismas sino la medida en que pueden violar esos compromisos especificos. (CMS c. Argentina,

parrafo 27)

39. La inversion de GEM Corp. cumple ademas con los elementos sefialados por los tribunales,
pues la misma es prolongada en el tiempo, constituye un aporte sustancial a la RFO de caracter
econdmico, conlleva un factor de riesgo en lo que respecta al retorno de la inversion, y comporta
un desarrollo para la RFO y su sector eléctrico, pues el proyecto GdO se encargara de suplir la
demanda energética de la RFO.

40. Por todas esas circunstancias descritas, es claro que GEM Corp tiene una inversion y la

misma se encuentra protegida por el TCE.

e No es un requisito esencial que la inversion se haya realizado conforme a las leyes de
RFO.

41. Por todas esas circunstancias descritas, es claro que GEM Corp tiene una inversion y la

misma se encuentra protegida por el TCE.
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42. El argumento sobre la validez y naturaleza juridica de la inversion que realizé la sociedad
GEM Corp. debe ser analizando s6lo bajo la éptica de lo que dispone el TCE, y no tomando como
referencia la legislacion interna de la RFO.

43. El articulo 42 de las Reglas del CIADI establece: “El Tribunal decidira la diferencia de
acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal
aplicard la legislacion del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de derecho

internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables”.

44, El articulo 26(6) del TCE senala: “En virtud del apartado 4) se creara un tribunal que
decidira las cuestiones en litigio con arreglo al presente Tratado y a las normas del Derecho

Internacional aplicables.”

45, En el caso Kardassopoulos c. Georgia, el tribunal arbitral dispuso: “Como tribunal
internacional, este Tribunal debe decidir los asuntos en disputa entre las Partes de conformidad
con las leyes y principios de derecho internacional aplicables. Es esencial en este punto citar las
disposiciones relevantes de la Convenio CIADI, el TCE y TBI los que son claros y prescriptivos.
(...) No hay duda de que la eleccion de la una legislacion internacional por las Partes, ya sea en
conjunto con una ley nacional o por si sola, es valida y debe ser respetada por el Tribunal”.

(Kardassopoulos c. Georgia, parrafo 144 y 145, p. 37)

46.  Acorde a la jurisprudencia arbitral citada en el parrafo anterior, el tribunal no esta llamado
a evaluar la existencia, validez o legalidad de la inversion hecha por GEM Corp. en base a lo que
disponen las leyes de la RFO, por lo no es relevante para fines de evaluar la jurisdiccion sobre el
presente caso, el alegado hecho de que GEM Corp. estaba incurriendo en una practica monopolica,
de abuso de su posicion de dominio y restrictiva de la competencia en el mercado del gas en
relacion con el contrato de suministro suscrito entre GOSPA y GenerGas, pues tales
consideraciones fueron realizadas tomando como base la Constitucion Nacional de la RFO, y

directivas y normativas de la Union Europea adoptadas por la RFO.
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47. Reiteramos por tanto que GEM Corp. realiz6 una inversion en la RFO conforme el

Convenio CIADI y del TCE, y la misma es valida bajo los términos de estos instrumentos.

3. Las inversiones realizadas por GEM Corp. no quedan desprotegidas

por la terminacién de la aplicacion provisional del TCE.

48. El articulo 45 del TCE sefiala que los Estados que forman parte del tratado aplicaran
provisionalmente el mismo hasta que se cumpla la fecha de entrada en vigencia, la cual esta sujeta

a la ratificacién del TCE.

49, El articulo 45 (3) (a) dispone: “Cualquier signatario podra dar por terminada la aplicacion
provisional del presente Tratado mediante comunicacion por escrito al Depositario en la que
manifieste su intencion de no ser Parte Contratante en el Tratado. La terminacion de la aplicacion
provisional por parte de cualquier signatario surtira efecto transcurridos sesenta dias a partir de la

fecha en que el Depositario reciba la mencionada comunicacion.”

50.  Sin embargo, con el objetivo de que mantener la proteccion acordada en el TCE sobre las
inversiones realizadas durante la vigencia en un Estado parte, el articulo 45 (3) (b) sefiala: “En el
caso que un signatario dé por terminada su aplicacion provisional con arreglo a la letra a) del
apartado 3), la obligacién del signatario en virtud del apartado 1) de aplicar las Partes Il 'y V a
toda inversion efectuada en el territorio de dicho signatario por inversores de otras Partes
Contratantes o en los territorios de otras Partes Contratantes por inversores de aquella Parte
Contratante con anterioridad a la fecha en que surta efecto la terminacion de la aplicacion
provisional, durante un periodo de veinte afios a partir de dicha fecha, salvo disposicion contraria

con arreglo a la letra c).”

51.  Segun Alexandrov y Duran, en este tipo de situacion el TCE tiene como objetivo que se
protejan y se respeten de manera retroactiva las inversiones hechas antes de la cancelacion de la
aplicacion provisional del tratado, y esto aplica también para la solucién de controversias. Esta

disposicion ha sido llamada “sunset provision”.
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52. La aplicacion provisional es un método bien asentado para reconocer a los tratados efectos
inmediatos. El tribunal arbitral en el caso Kardassopoulos c. Georgia, dispuso que la aplicacion
provisional del TCE comprende la aplicacion de todas las disposiciones del Tratado como si

estuvieren en vigencia. (Kardassopoulos c. Georgia, parrafo 214, p. 57.)

53. El tribunal en el caso Yukos v. Federacion Rusa fue inequivoco al establecer que el sunset
provision se aplica no solo a las protecciones sustantivas, sino también a las disposiciones
relacionadas con la solucion de controversias: “Ademas, de conformidad con el articulo 45 (3) (b)
del Tratado, las obligaciones relacionadas con las inversiones, incluida la obligacion de arbitrar
las disputas relacionadas con las inversiones bajo la Parte V del Tratado, permanecen en vigor por
un periodo de 20 afios a partir de la fecha de vigencia de la terminacién de la aplicacion provisional.
En el caso de la Federacion Rusa, esto significa que cualquier inversion realizada en Rusia antes
del 19 de octubre de 2009 seguiran beneficiandose de las protecciones del Tratado por un periodo

de 20 afios —es decir, hasta el 19 de octubre de 2029” (Yukos v. Federacion Rusa, parrafo 339).

54, La RP y la RFO firmaron el TCE en fecha 17 de diciembre de 1994, por lo que el mismo
entrd en vigor de manera provisional a partir de esa misma fecha, pues ninguno de los Estados
renuncié a la aplicacion provisional en los términos del articulo 45 del TCE. Si bien la RP no
ratifico la TCE, la aplicacion provisional se mantiene fundamentado en las disposiciones del
articulo 45(1) y la ausencia de una declaracion en los términos del articulo 45(2) que refiere a una

declaracion de su imposibilidad de aceptar la aplicacion provisional.

55.  En julio de 2007 GEM Corp inicié las negociaciones para formalizar el contrato de
suministro de gas con GenerGas, lo que se produjo 5 meses después. Entre enero y mayo de 2008,
GEM Corp. estructurd la financiacion del proyecto, y el 25 de septiembre de 2008 fue suscrito por
GOSPA un Contrato de Engineer Procurement and Construction (EPC) con Providers & Engineer,
una firma suiza de construccion con amplia experiencia en el sector del gas. Hasta la fecha en que
fue realizada la inversion por GEM Corp en RFO, el TCE se encontraba vigente en RP y por tanto,
las protecciones que correspondian a GEM Corp por ser inversionista de un Estado parte del TCE,

le aplicaban.
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56. El 10 de enero de 2017 el Presidente de la RP notificé que terminaba la aplicacion
provisional de la misma conforme al articulo 45(3) (a) del TCE, sin embargo, esto no despoja a la
inversion de GEM Corp. de las protecciones y derechos ya adquiridos mientras el TCE estuvo
vigente, pues las obligaciones relacionadas con las inversiones, incluida la obligacion de arbitrar

las disputas, permanecen en vigor por un periodo de 20 afos.

57. No existia manera alguna de que GEM Corp. supiera que la RP notificaria la cancelacion

de la aplicacion provisional al momento de llevar a cabo su inversion en la RFO.

58. En conclusidn, debido a los principios de proteccion y seguridad del TCE, la calidad de
inversionista de GEM Corp., se mantiene intacta, estando habilitado para solicitar un arbitraje ante
el CIADI.

4.  Lacontroversia es de naturaleza juridica y surge directamente de una inversion.

59. Por aplicacion del articulo 25(1) del Convenio CIADI, la jurisdiccion del CIADI se

extiende sélo a las diferencias de naturaleza juridica que surjan directamente de una inversion.

60. La disputa solo calificara como legal si se buscan recursos legales como la restitucion o
dafos y si se reclaman derechos legales basados, por ejemplo, en contratos, tratados y legislacion.
(SCHREUER, p. 99)

61. Los tribunales que traten la cuestion de la existencia de una disputa legal sefialaron que los
demandantes habian hecho valer sus derechos, se habian basado en argumentos legales y habian
buscado recursos legales, seguido de que las disputas eran de naturaleza juridica. (Lanco c.

Argentina, parrafo. 47)

62. En consecuencia, en el presente caso coexiste una controversia entre GEM. Corp. y RFO,
por la inversion (GdO) hecha por GEM. Corp., entidad que pertenece a RP, en el territorio de RFO,
en la que se derivd una violacion a los derechos de GEM. Corp. sobre su inversién. Por tanto existe

una controversia legal puesto que GEM. Corp. persigue la reparacion de dafios por parte de RFO,
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se evidencia que la disputa es de naturaleza juridica y que la misma se encuentra sostenida por
argumentos legales. Por tal razon, este tribunal es competente para conocer de la disputa.
5. Inaplicabilidad de la clausula de denegacion de beneficios establecida
en el articulo 17 del TCE.

63. El articulo 17 del TCE contiene las disposiciones para que un Estado Parte invoque la
denegacion de beneficios de la Parte 111 del TCE sobre las inversiones a inversor de otro Estado

Parte.

64. Este articulo ha sido objeto de debate en relacion a tres aspectos fundamentales donde se
ha determinado:

a) La improcedencia de denegacion de beneficios como objecion en materia jurisdiccional.

En Plama c. Bulgaria el Tribunal decidié que el articulo 17 del TCE no puede ser invocado

para determinar la jurisdiccion del tribunal debido a que el mismo es referente al derecho

a denegar o no los beneficios de la Parte I11 del TCE y no al impedimento del ejercicio de

jurisdiccion.

Enel caso LLC AMTO c. Ucrania, disputa conforme el TCE, se determiné que es el propio

tribunal quien debe decidir sobre el derecho a denegacion de beneficios.

b) EIl efecto prospectivo del ejercicio de este derecho frente a la inversion, el cual se ve
determinado luego de un trabajo de comparacion normativa. En el caso Plama c. Bulgaria
el tribunal cita el tratado ASEAN donde en su capitulo sobre denegacion de beneficios
establece la obligacion de denegar beneficios al momento de que se cumplan ciertas
disposiciones; haciendo referencia al TCE, el tribunal aclara que en el marco del tratado se
ve la existencia del derecho como opcién a ejercer por el Estado parte y no como la
obligacion del ejercicio del mismo. En ese caso, el tribunal aclaré que el ejercicio de este
derecho debe ser expreso y no debe conllevar un efecto retroactivo. Determino ademas que
se requiere una notificacion previa por parte del Estado receptor al inversor, sobre la
denegacidn de beneficios y su sustento, no siendo admisible la misma en el marco de un

proceso arbitral ya instituido.
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En el caso Yukos c. Federacion Rusa, el tribunal considerd que si la denegacion de
beneficios tuviera efectos retroactivos, la misma seria incompatible con los objetivos y
principios del TCE y constituiria un trato inconsistente con la promocion y proteccion de
las inversiones (Yukos, parr. 458). Del mismo modo bajo el marco del TCE, en el caso
Liam Caspian Oil BV et al. ¢. Kazajstan se establecié que no debe haber duda de que la
misma implica la obligacion de notificacion por parte del Estado, por lo cual
necesariamente la denegacion de beneficios solo puede tener efectos prospectivos (Liam
Caspian Oil BV et al. c. Kazajstan parr. 224-226).

La discusion sobre tercer estado como Estado no parte del TCE: En Libananco c. Turquia,
el tribunal realizd una interpretacion en virtud de la CVDT para poder decidir sobre la
disyuntiva de si un tercer Estado era referido o no por los redactores como un Estado parte
o no parte del TCE. El tribunal, luego de considerar la declaracion testimonial de un experto
que habia tenido participacién en las negociaciones del TCE y de realizar una
interpretacion de la expresion en cuestion, lleg6 a la misma conclusion que el tribunal en
Yukos c. Federacion Rusa: la expresion “tercer Estado” se refiere a “Partes no

Contratantes”.

En el presente caso, la intencion de denegacion de beneficios por parte de la RFO es una

clara violacion al objeto, principio y fin del TCE. Es en ese sentido, el accionar de la RFO ha sido

tomar las disposiciones del tratado como licencia para injusticia; y de esa forma trata a un

inversionista protegido como si no estuviera resguardado en absoluto por el TCE, de modo que

atenta contra los principios del derecho internacional.

66.

La RFO ha invocado la denegacién de beneficios en el marco de este proceso de arbitraje,

para cuestionar la jurisdiccion del tribunal arbitral para conocer de esta controversia. Es claro que

resulta improcedente la utilizacion del articulo 17 del TCE sobre la denegacion de beneficios como

via para impedir el acceso a la jurisdiccion arbitral. Pero en todo caso, es necesario tomar en cuenta

el efecto prospectivo del ejercicio del derecho a la denegacion de beneficios para no desvirtuar el
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objeto y fin del TCE y resguardar los derechos de GEM Corp. en el marco del tratado y el derecho
internacional en general.

67. Pero al margen de lo anterior, esta claro igual que no se dan los supuestos bajo los cuales
la RFO puede denegar los beneficios de la Parte 111 del TCE a GEM Corp.

68.  Cabe destacar sobre la carga probatoria en caso de invocacion del articulo 17 del TCE, que
el tribunal en el caso LLC AMTO c. Ucrania establecié que cuando un demandado alega que el
reclamante pertenece a la clase de inversionistas respecto de los cuales el demandado puede ejercer
su poder de negar beneficios, corresponde al demandado probar los requisitos del articulo 17 sobre
el cual se basa. Queda entonces a cargo de la RFO la carga probatoria en relacién a la denegacion
de beneficios; no obstante ello, explicamos a continuacion los motivos de su inaplicabilidad e

improcedencia.

a) No se configuran los elementos del articulo 17 (1) del TCE

69. El primer supuesto que sefiala el articulo 17 del TCE para que un Estado deniegue los
beneficios aplica a “cualquier entidad juridica cuando ciudadanos o nacionales de un tercer pais
posean o controlen dicha entidad y cuando ésta no lleve a cabo actividades empresariales

importantes en el territorio de la Parte Contratante en la que esté establecida”.

70. El Tribunal del caso Plama c. Bulgaria aclaré que previo al analisis del articulo punto por
punto, se debe hacer una aclaracion dentro de su lectura. EI mismo, determin6 que para que sea
invocado el articulo 17 (1) del TCE, se deben configurar ambos aspectos presentados. En este
sentido, se debe tratar tanto de una entidad que sea controlada por ciudadanos de otro pais y que
la misma no lleve actividades empresariales importantes dentro del territorio de dicha parte

contratante.
71. El término “actividades empresariales importantes” no estd definido en el TCE, pero debe

asumirse que esto se refiere a entidades que no tienen actividad econémica alguna, que existe

unicamente “en papeles”.
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72.  GEM Corp. es una empresa incorporada desde 1973 con su domicilio en Mérida, RP. GEM
Corp. es la propietaria del primer gasoducto que abastecia la demanda europea de gas, la cual salia
desde los pozos de gas ubicados en el norte de la RP. Este gasoducto era definitivamente uno de
los ductos méas importantes y vitales para la seguridad energética de toda Europa. Pero ademas,
GEM Corp. mantenia otros activos en la RP que la hicieron convertirse en una de las 3 empresas
maés grandes en el sector gasifero del mundo. Queda méas que claro GEM Corp. ha realizado de

manera continua actividades empresariales importantes en la RP.

73. Dado a la necesidad de la configuracion de ambos elementos, en el presente caso no cabe
duda de que no se configuran ambos elementos del articulo 17(1) del TCE y por ende es clara la
improcedencia de la denegacion de beneficios a GEM Corp. en el presente caso.

74. Pero adicional a ello, GEM Corp. estaba controlado en su totalidad por el sefior Massimo
Manzini, quien naci6é en la Provincia de Bato, cuando ésta pertenecia a la RP, pero que por
aplicacion del articulo 122 de la Constitucion de Butanolandia, podia invocar la nacionalidad
butanolandés. Aun si se considera al sefior Massimo Manzini como nacional de Butanolandia,
Butanolandia es parte del TCE, el cual ratifico el 5 de abril de 1999. Debido a que Butanolandia
no es un “tercer pais” segun la interpretacion que se ha dado al articulo 17(1) del TCE, tampoco

se verifica este requisito.

75. Por tanto, no aplica en este caso la denegacion de beneficios bajo el articulo 17(1) del TCE.

b) No se configuran los elementos del articulo 17 (2) del TCE

76. El segundo supuesto que senala el articulo 17 aplica “a una inversion, cuando la Parte
Contratante que decida dicha denegacion establezca que se trata de la inversidn de un inversor de
un tercer Estado con el cual, la Parte Contratante que decide la denegacion: a) no mantenga
relaciones diplomaticas, o b) adopte o mantenga disposiciones que: i) prohiban las transacciones
con los inversores de dicho Estado, o ii) puedan resultar infringidas o soslayadas de concederse

las ventajas de la presente Parte a los inversores de dicho Estado o a sus inversiones.”
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77. El primer supuesto del articulo 17(2) no se ve configurado en el caso en cuestion pues tanto
el Estado de la nacionalidad de GEM Corp. como RFO mantienen relaciones diplomaticas. La
imposicion de sanciones econdmica adoptadas por el Consejo de la Unidn Europea contra la RP
no se traduce en una ruptura de las relaciones diplomaticas, pero ademas, esta imposicion de
sanciones econdémicas tampoco incide en el segundo supuesto que comprende la adopcion de
disposiciones que prohiban las transacciones con los inversores de dicho Estado. Esto en razon de
que la regulacion europea no se aplicaba a los negocios de GEM Corp. ni a la RP en tanto se
encuentran fuera de la Unién Europea.

78. Por otro lado, invocar el articulo en virtud de una disposicion que haya adoptado RFO no
puede, en razon de las buenas costumbres, la justicia y la sana critica ser aceptada para alegar el
derecho a la denegacion de beneficios en el presente caso.

79. Reiterando ademas que un Estado no puede frustrar las expectativas legitimas de un
inversor invocando la cldusula 17 del TCE, cuando ya el inversor, como es el caso de GEM Corp.,
ha sometido a arbitraje una disputa por violaciones a estandares de proteccion bajo el TCE. Procede
por tanto desestimar los argumentos planteados por la RFO en lo que refiere a la denegacion de

beneficios bajo el TCE.

6. El consentimiento de las partes de acudir al CIADI (jurisdiccion

ratione voluntatis)

80. No es controvertido que la RFO ha dado su consentimiento para someter la disputa al
CIADI a través del articulo 26 del TCE. GEM Corp. también ha otorgado su consentimiento al
someter la solicitud de arbitraje con arreglo al articulo 26 del TCE y a las Reglas del CIADI, en
fecha 12 de marzo de 2017.

81.  El articulo 26 (1) del TCE dispone: “En la medida de lo posible, se resolveran
amigablemente las controversias entre una Parte Contratante y un inversor de otra Parte
Contratante respecto al supuesto incumplimiento por parte de aquélla de una obligacién derivada

de la Parte III relativa a una inversion de éste en el territorio de la primera”. Y acorde al articulo
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26 (2), el plazo para intentar negociar la diferencia es de tres meses, vencido el cual podré iniciarse

un arbitraje.

82. La solicitud de arbitraje por parte de GEM Corp. se ha formulado correctamente, ain se
entendiere no se ha cumplido con el plazo de los tres meses a que hace referencia el articulo 26(1)
y 26(2), no solo por el criterio asentado del carécter de este paso previo a la formalizacién del
arbitraje, sino por la misma actitud de la RFO en el tiempo previo a la solicitud de arbitraje.
Procede por tanto determinar que ambas partes en este arbitraje han dado su consentimiento por
escrito, y que por tanto este tribunal arbitral tiene jurisdiccidén para conocer de la disputa que

somete GEM Corp. bajo el TCE por las violaciones cometidas por RFO.

B. Meritos de la presente Demanda.

83. Luego de haber demostrado que este tribunal es competente para resolver la presente
disputa, se expondran los méritos de la presente Demanda. Por ello, se demostrard que la RFO
violo el articulo 13(1) y 10 del TCE sobre la prohibicion de expropiacion y el estandar del Trato

Justo y Equitativo, respectivamente.

1. RFO ha violado la obligacion del articulo 13(1) TCE sobre la prohibicion de

expropiacion.

84. En el presente caso, la RFO incumpli6 con el articulo 13(1) del TCE toda vez que expropid
el proyecto del GdO. El articulo 13(1) del TCE establece que las inversiones de los inversionista
de otro Estado en el territorio de otra Parte Contratante no seran objeto de nacionalizacion,

expropiacion o medidas de efecto equivalente a la expropiacion, a excepcion si dicha expropiacion

se lleva a cabo: a) por motivo de interés publico, b) de manera no discriminatoria, ¢) con arreglo
al debido procedimiento legal y d) mediante del pago de una indemnizacion, rapida, adecuada y
efectiva.

8b. De lo anterior se evidencia que hay medidas que por tener efectos similares a una

expropiacion, son denominadas expropiacion indirecta y a la vez estan claramente prohibidas por
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el articulo 13(1) del TCE. Este tipo de expropiacion es aquella en que el inversionista conserva el
titulo legal de la propiedad, pero ve limitados sus derechos de uso, acceso y utilidad econémica de
la propiedad como consecuencia de una interferencia del Estado, como sucede en el caso en

especie.

86. De acuerdo al derecho internacional y jurisprudencias arbitrales, se reconoce que las
medidas tomadas por un Estado pueden interferir con los derechos de propiedad de un beneficiario
tal que estos derechos se vuelven tan inutiles que deben considerarse como expropiados, adn
cuando el Estado no tenga la intencién de expropiarlos. Por lo general, los laudos emitidos por los
distintos tribunales bajo la administracion del CIADI se inclinan a un concepto amplio de
expropiacion, es decir, que basta con la privacion del derecho (Starret Housing Corp. c. Irén,
parrafo 294).

87. De acuerdo a los criterios doctrinarios, un inversionista extranjero puede alegar que las
acciones del Estado receptor de su inversién constituyen una expropiacion indirecta en la medida
que estas lo hayan privado del beneficio econémico que razonablemente esperaria al “expropiar”
su derecho a una expectativa razonable, econémicamente viable e internacionalmente aceptada.

(Amado, J. y Amiel, B., pagina 65).

88. Resulta preciso resaltar que constituye una expropiacion regulatoria, ya a la vez indirecta,
“cuando se toma una medida con fines regulatorios pero tiene un impacto en el valor econdémico
del activo que posee el inversor extranjero es suficiente para que se considere una expropiacion”

(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, 2005, pagina 42).

89.  Asimismo, se ha considerado que un Estado es responsable de una expropiacién de
propiedad cuando la propiedad (inversion) extranjera esta indebidamente retrasada, y el extranjero
no tiene el disfrute efectivo de la propiedad, como ha sucedido en el caso en especie (Mérquez, C.,
2008, pagina 48).

90. En afadidura a lo anterior, las medidas tomadas por un Estado que afecta la utilidad

econOdmica de una inversion, asi como los derechos contractuales afectados por medidas estatales
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son considerados expropiacion indirecta (Santa Elena S. A. c. Costa Rica, parrafo 77; Middle East
Cement Shipping and Handling Co. c. La Republica Arébica de Egipto, parrafo 127).

91.  Enelpresente caso GEM Corp. realizé una inversion en la RFO con el proposito de obtener
una rentabilidad de la misma. Esta consistia en un Contrato suscrito entre GOSPA y GenerGas,
donde se preveia la construccion de un gasoducto que iba a ser una linea directa de la RP a la RFO
con el fin suministrar el gas y energia eléctrica entre ambos Estados. Adicionalmente, se encargaria
de suplir la demanda energética del resto de Europa. Sin embargo, luego de suscrito el Contrato,
la RFO interpuso una serie de medidas que han provocado que el proyecto del GdO no produzca

la rentabilidad esperada.

92. Las medidas adoptadas por RFO que han provocado una expropiacién indirecta son las
siguientes:
i.  Rechazo por parte de las autoridades de RFO de la solicitud de importacién de
tuberias para la construccion de GdO en territorio de RFO;
ii. Retraso de la emisién de solicitud de licencia ambiental por parte de AOMS y
posteriormente la obligacion de redisefiar el trazado de la linea del gasoducto;
iii.  Laexclusion de Gas Europe Inc. del financiamiento en el proyecto GdO, impuesta
por el Departamento de Estado de la RFO;
iv.  Investigacion injustificada de la Comision de Regulacion de Competencia de la
RFO a GEM Corp. la cual provocé que GenerGas incumpliera con el Contrato

suscrito entre GOSPA y GenerGas, afectando a GEM Corp. econdmicamente.

93. En cuanto al rechazo parte de las autoridades de RFO de la solicitud de importacién de
tuberias para la construccion de GdO en territorio de RFO, es preciso resaltar que en el caso
Metalclad Corp. c. Estados Unidos Mexicanos, los tribunales consideraron que el rechazd del
otorgamiento de un permiso es un acto constitutivo de una expropiacion indirecta. Del mismo
modo, en el caso Feldman se individualizaron actos que segun el derecho internacional han sido
expropiatorios, incluyendo la la denegacion del acceso a las materias primas necesarias” (Marvin
Feldman c. Los Estados Unidos Mexicanos, pagina 103). (Metalclad Corp. c. Estados Unidos

Mexicanos, parrafos 107 y 108).
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94, Expuesto lo anterior, GEM. Corp. tuvo que realizar una serie de procedimientos para poder
obtener los permisos requeridos asi como las materias primas necesarias para el desarrollo del
GdO, lo anterior con trabas impuestas por la RFO y cuya consecuencia fue un retraso de alrededor

de un afo para el proyecto.

95.  Asimismo, aun cuando las autoridades de la RFO habian expresado su consentimiento con
el proyecto y con el trazado de la linea del GdO, el otorgamiento de la licencia ambiental tuvo un

retraso de aproximadamente seis meses sin justificacion alguna.

96. Por otro lado, la medida interpuesta por RFO de excluir a Gas Europe. Inc. del
financiamiento del GdO provoc6 una gran pérdida para GEM Corp. En efecto, tuvieron que emitir
acciones para cubrir el monto perdido, renegociar las garantias de los sponsors del proyecto por la
devaluacién que esta accién caus6 y ademas GEM Corp. se vio en la necesidad de aumentar la
participacion accionaria en GenerGas de un 10% a un 25% por los riesgos asociados con la caida
del proyecto GdO.

97. Cabe destacar que GenerGas es una entidad que pertenece al régimen de derecho de la
RFO, siendo este Gltimo accionista mayoritario con un 75% de las acciones. Lo anterior es
importante porque luego de que GEM Corp., a traves de GOSPA, suscribié el Contrato con
GenerGas, las entidades de la RFO le impusieron a GOSPA una serie de medidas que impedian el

cumplimiento del mismo y que afectaban la rentabilidad del proyecto GdO.

98. Por igual, el motivo por el cual la CRC estaba realizando la investigacion era porque segun
la RFO, GEM Corp. estaba teniendo una practica monopolica, lo cual no es asi, puesto que GEM
Corp. Unicamente se encargaba de la construccion y funcionamiento de la linea del GdO. Sin
embargo, la CRC emitié una serie de comunicaciones que incluian unas medidas impuestas al
Contrato entre GenerGas y GOSPA en donde establecia que debian modificarlo y hasta tanto no
se modificara no podian ejecutarlo. Estas acciones produjeron que GenerGas incumpliera con sus
obligaciones contractuales, lo que a su vez afectaba econdmicamente a GEM Corp., pues dejaba

de percibir ingresos.
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99. Es importante resaltar que todas esas medidas tenian una gran importancia no solamente
para la RFO, sino que también para toda Europa, pues muchas compafiias nacionales de Estados
miembros de la Unidn Europea se han visto afectadas.

100. Por todo lo anterior se evidencia que la RFO expropi6 indirectamente al proyecto del GdO
al interponer medidas supuestamente regulatorias, las cuales restringieron los derechos de GEM
Corp. y que han tenido como consecuencia un gran retraso del proyecto, sobrecostos
transcendentes equivalentes a USD$2,167 millones y una devaluacion durante la etapa final del
GdO.

101. Por ultimo, resulta preciso destacar que si bien un Estado puede expropiar una inversion
cuando el motivo es de interés publico, lo realiza de manera no discriminatoria, con arreglo al
debido procedimiento legal y mediante del pago de una indemnizacion, rapida, adecuada y
efectiva, esto no es lo que sucede en el presente caso. Es por ello que se abordara la gravedad de
las medidas adoptadas por la RFO, el caracter de las mismas y la desproporcién al momento de

implementarlas.

a) Lagravedad del impacto de las medidas adoptadas por la RFO.

102.  Un aspecto fundamental que suele ser tomado en consideracion por los tribunales arbitrales
al momento de determinar si un acto estatal constituye una violacion a la garantia contra la
expropiacion indirecta es la gravedad del impacto de la medida adoptada por el Estado en el

inversionista.

103. En el laudo emitido del caso TECMED, en donde el tribunal arbitral se refiri6 al hecho de
que el Estado Mexicano decidié no otorgar al demandante un permiso, limitando que el mismo
continuara con el desarrollo de su inversion, se establecidé que “para determinar si la medida es
equivalente a una expropiacion es necesario determinar si a raiz de actuacion atribuible a la
Demandada, los bienes en cuestion han perdido valor o utilidad para quién se beneficia de los

mismos, y en qué medida”. (TECMED S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos, parrafo 115).
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104. Igualmente, el tribunal entendi6 que “[las] medidas adoptadas por un Estado, de naturaleza
regulatoria o no, revisten las caracteristicas de una expropiacion indirecta en su modalidad de facto
si es irreversible y de caracter permanente (...)” (TECMED S.A. c. Los Estados Unidos Mexicanos,
parrafo 115).

105. En el caso en cuestion, lo anterior sucede cuando las autoridades de la RFO no querian
otorgarles el permiso de importacion de tuberias a GEM Corp. y requirieron la exclusion de Gas

Europe Inc. del financiamiento en el proyecto del GdO.

106. Es preciso resaltar que las medidas tomadas por un Estado deben tener caracter permanente
(TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, parrafo 116). En ese sentido, la exclusion de Gas
Europe Inc. del financiamiento es una medida definitiva y no era susceptible de recurso alguno,
por lo que la inversion se vio afectada de un caracter permanente y produjo un gran impacto

econémico a GEM Corp.

107. En consecuencia, la negativa de las autoridades de la RFO de no otorgar el permiso de
importacion de tuberias y la exigibilidad de la exclusién de Gas Europe Inc. Del proyecto GdO,
ambas medidas, adoptadas por la RFO, tuvieron un gran impacto econémico para GEM Corp.
debido a que el GdO ya se habia devaluado, ocasionando una gran pérdida de valor para GEM
Corp. y los sponsors, ademas de que le produjo sobrecostos equivalentes a USD$2,167 millones

de dolares.

b) El caréacter de las medidas tomadas por la RFO.

i. i. Las medidas tomadas por la RFO fueron en base a la doctrina sole effect.

108. La doctrina sole effect, se refiere a la expropiacion en el efecto que el acto administrativo

provoca en la posicion de los intereses de inversionista. (Paez, M., pagina 23). Como ocurre en el

presente caso, puede estar sujeta a la expropiacion indirecta.
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109. Los tribunales arbitrales del CIADI, en los casos Santa Elena y Metalclad, han sostenido
sobre la doctrina sole effect que “[cluando se expropia una propiedad, incluso con fines
ambientales, ya sea nacional o internacional, la obligacion del Estado de pagar una indemnizacion
sigue aplicando” (Santa Elena S. A. c. Costa Rica, parrafo 71) y que “[e]l Tribunal no necesita
decidir ni considerar la motivacion o la intencién de la adopcién del Decreto Ecoldgico”

(Metalclad Corp. c. Estados Unidos Mexicanos., parrafo 111).

110. Conforme al caso Tecmed, para que una medida sea estimada como justificable, deben de
existir circunstancias de emergencia social o gravedad que pongan en peligro el bienestar comun,
el medio ambiente o el orden publico, siempre que dichos eventos primen frente a los derechos de
inversionista. (TECMED S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, parrafo 162).

111. De acuerdo con esto, las medidas tomadas por la RFO solamente serian justificables si
existiesen una de las circunstancias descritas anteriormente, lo cual no se sucedi6 en el caso en

cuestion.

112. En efecto, las medidas adoptadas por la RFO se realizaron de manera injustificadas y
fueron adoptadas en base a la doctrina sole effect. Esas medidas produjeron un efecto negativo a
los intereses de GEM Corp., puesto que la entidad se vio perjudicada en su rentabilidad econémica

de la inversion y sus expectativas, siendo asi expropiada indirectamente.

¢) La RFO pudo actuar de manera menos gravosa.

113. Es por lo anterior que las actuaciones de la RFO son contrarias a actuaciones diligentes y
son consideradas como actuaciones de mala fe, pues es claro que la RFO puedo haber realizado
otras actuaciones para salvaguardar los derechos de GEM Corp. sobre su inversion. Sin embargo,
cada vez seguia poniendo méas medidas injustificadas con el fin de obstaculizar la ejecucion del
GdO.
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114. Por su parte, GEM Corp. no iba a beneficiarse de manera personal, sino que queria
beneficiar tanto a la RFO como toda Europa. Sin embargo, todas esas acciones de la RFO no
permiten que GEM Corp. pueda llevar a cabo la finalidad del proyecto.

115. Este Tribunal debe declarar que la RFO no tomd las medidas menos gravosas frente al caso
debido a que pudo comportarse de otra manera sin limitar el disfrute a GEM Corp. de sus derechos
sobre el GdO, siendo esto una violacion a la obligacion del articulo 13(1) TCE sobre la prohibicion

de expropiacion.

d) Las medidas tomadas por la RFO son desproporcionadas.

116. Segun el caso TECMED c. Los Estados Unidos Mexicanos, donde se estipula el caracter
desproporcionado de la medida tomada por un Estado, el tribunal arbitral establecio que “la medida
impuesta por un Estado no debe poner una carga excesiva al inversionista y se debe tener en cuenta
la dimensidn de la privacion de la propiedad como consecuencia de la medida” (TECMED S.A. c.

Estados Unidos Mexicanos, parrafo 122).

117.  Asimismo el tribunal expresé que el factor de proporcionalidad consiste en que debe
coexistir un equilibrio entre los fines perseguidos por el Estado, conforme con el interés publico,
los elementos utilizados para ello y la proteccion legal debida al inversionista (TECMED S.A. c.

Estados Unidos Mexicanos, parrafo 122).
118. En vista de lo anterior, el Tribunal debe tener en consideracion el criterio de
proporcionalidad en las medidas tomadas por la RFO, ya que estas son notoriamente

desproporcionadas a causa de que tienen una carga excesiva para GEM Corp.

119. La carga excesiva mencionada consiste en los sobrecostos imprevistos del GdO debido a
las pérdidas excesivas que ha sufrido GEM Corp. por los hechos mencionados anteriormente.

120. En definitiva, las medidas tomadas por la RFO son desproporcionadas, puesto que en el

presente caso no existe una situacion de interés publico. Tampoco coexiste un equilibrio entre los
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fines planteados por la RFO, la proteccidn del inversionista de una situacién incierta, ni en los
medios empleados por el mismo, y de acuerdo a lo detallado previamente esas medidas constituian
una carga excesiva para GEM Corp. de tal forma que la privaron de sus derechos sobre la inversion.

121. Por todo lo anterior se comprueba gque la RFO incumplié con el articulo 13(1) del TCE al

expropiar indirectamente la inversion de GEM Corp. consistente en el proyecto GdO.

2. Violacion del estandar de Trato Justo y Equitativo bajo el TCE.

122. La RFO ha violado el articulo 10 del TCE al haber fallado en cumplir con el estandar de
trato justo y equitativo por omitir la obligacién de no-discriminacion a la inversién e incumplir
con la obligacion de proteger y garantizar seguridad de la misma. Adicionalmente, vulnero las

expectativas legitimas de GEM Corp.

123. Elarticulo 10 del TCE establece que las inversiones que vienen de otro Estado Contratante
deben estar debidamente protegidas bajo el estandar de un trato justo y equitativo. EI mismo
estipula que “(...) se contara el compromiso de conceder en todo momento a las inversiones de los
inversores de otras Partes Contratantes un trato justo y equitativo. Estas inversiones gozaran
asimismo de una proteccion y seguridad completas y ninguna Parte Contratante perjudicaré en
modo alguno, mediante medidas exorbitantes o discriminatorias, la gestion, mantenimiento, uso,

disfrute o liquidacion de las mismas™.

124. Enel caso Antin Infrastructure Services Luxembourg S.A.R.L y Antin Energia Termosolar
B.V. c. El Reino de Espafia, el tribunal establecio que el Estado receptor tiene la obligacion de
que las inversiones hechas por el extranjero sean recibidas con un tipo de estabilidad juridica. De
esto no ser asi, no se pudiera mantener la expectativa legitima que tenia el inversor cuando invirtio.
(Antin Infrastructure Services Luxembourg S.A.R.L y Antin Energia Termosolar B.V., c. El Reino
de Espafa)

125. De lo anterior es preciso resaltar que cuando no se otorga un trato justo y equitativo, como

ha sucedido en el presente caso, se vulneran las expectativas legitimas del inversionista, pues tal y
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como establece el articulo 10 del TCE, las inversiones deben de gozar de protecion y seguridad,

teniendo asi estabilidad juridica.

126. Es necesario establecer que las legitimas expectativas consisten en una proyeccion de la
buena fe que debe gobernar la relacion entre las autoridades y los particulares, partiendo de la
necesidad que tienen los administrados de ser protegidos frente a actos arbitrarios, repentinos,
improvisados o similares por parte del Estado (Sentencia T-472/09 de la Corte Constitucional de

Colombia).

127. Segun Amado y Abiel, las legitimas expectativas son aquellas que un inversionista
razonablemente hubiese esperado obtener dentro del marco legal y econémico en que dicha
inversion fue desarrollada y eventualmente realizada. Los inversionistas pueden alegar que a pesar
de que puedan seguir operando, ciertos actos regulatorios que afecten sus legitimas expectativas

son analogos a la expropiacion (Amado, J. y Amiel, B., pagina 65).

128. La RFO vulner6 las expectativas legitimas de GEM Corp. mediante la expropiacion

indirecta del GdO y al implementar medidas como Ley de Impulso de Energias Renovables.

129. El articulo 29 de la mencionada Ley habilita la posibilidad de crear mecanismos que
detengan de manera directa el uso del tipo de energia (no renovable) del cual Unicamente se trata
el Contrato que suscribié GEM Corp. a través de GOSPA con GenerGas.

130. Dicho esto, es evidente que el ordenamiento juridico de la RFO no consistia de dicha Ley
al momento de suscribirse el Contrato y que de haber sido asi, el Contrato fuera distinto. Sin
embargo, el articulo 29 de la Ley y el Decreto 001-2011 se basan en practicas que aplastan al
competidor de los proyectos de energia renovable (GEM Corp.) e incumple con dar un trato

igualitario a ambas partes de la competencia de venta de gas.
131. La Ley de Impulso a la Energia Renovable fue implementada en la RFO con el fin de

cumplir con la Directiva 2009/28/CE, la cual se molesta en mencionar los incentivos para ir

adoptando mas el uso de la energia renovable como podemos ver en el literal 2 al establecer lo
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siguiente: “[e]n particular, el aumento de las mejoras tecnoldgicas, los incentivos para el uso y la
expansion del transporte publico, el uso de tecnologias de eficiencia energética y el uso de energia
procedente de fuentes renovables en el transporte constituyen algunas de las herramientas mas
eficaces de que dispone la Comunidad para reducir su dependencia de las importaciones de
petroleo”. En ninglin lugar del TCE se habla sobre la creacion de desincentivos directos del uso de
energia no renovable, es decir, que la RFO puede lograr que las personas usen energia no renovable

sin la inclusion de dichos desincentivos, que resulta ser la intencion de la Directiva mencionada.

132. La RFO ha hecho “gestiones” directas que desprotegen la inversion que habia hecho GEM
Corp. y no le da la oportunidad de competir de forma justa o bajo los mismos pardmetros que el
resto de los participantes del sector eléctrico de la RFO. Dichas gestiones impactaron el negocio
de GEM Corp., de manera casi inmediata ya que GenerGas incumplio con tarifas puestas en el
Contrato (debido a que por el articulo antes mencionado de la Ley de Impulso a Energias
Renovables, y por el Decreto emitido, GenerGas se veia obligado a pagar la contribucion especial)
y los precios de la energia renovable eran imposible de igualar.

133. Esta medida tomada por parte de la RFO deja fuera del mercado a GEM Corp. y desprotege
la inversion que habia hecho cuando el mercado del gas de la RFO disfrutaba de una competencia
sin discriminacién. Haciendo una interpretacion literal al articulo 10 del TCE, la RFO si utiliz6
medidas que perjudicaron directamente a la inversion de GEM Corp., vulnerando las expectativas

legitimas que existian al momento de realizar la inversion.

134. La RFO legislé haciendo caso omiso a las contrataciones que tenia con inversores
extranjeros y desprotegio la expectativa legitima que se tenia de las mismas. En ese sentido, el
hecho de que la RFO cambie de decision con respecto a favorecer un tipo de energia por encima
de la otra, no le otorga derecho a hacer la competencia de forma directa y literal menos favorable

a una parte que en este caso es un inversionista extranjero.
135. Estas declaraciones son sustentadas por diversas interpretaciones de los tribunales del

CIADI, y como ejemplo, tenemos el caso El Paso Energy Inernational Company c. La Republica

de Argentina, donde el tribunal declard que:
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“El Estado debe tener la posibilidad de realizar los cambios razonables que exigen
las circunstancias y no se puede inferir que haya aceptado un congelamiento de la
evolucion de su sistema juridico. De hecho, asi lo reconoci6 el tribunal en CMS,
pero esencialmente como una declaracion general de principios sin efectos
practicos a los fines de la resolucion del caso: “El problema no es que sea necesario
congelar el marco juridico pues éste siempre puede evolucionar y ser adaptado a
los cambios de las circunstancias, pero tampoco es que pueda eliminarse ese marco
por completo cuando se han asumido compromisos especificos en sentido
contrario. El derecho aplicable a las inversiones extranjeras y su proteccion ha
sido desarrollado con el objetivo especifico de evitar esos efectos juridicos

adversos” (parrafo namero 371).

136. Queda claro que el problema no se ha derivado del cambio de legislacion de la RFO, porque
como bien dice el tribunal del CIADI, no es posible esperar que no evolucione el marco juridico,
pero que la legislacién mantenga efectos que protejan a la inversion hecha y pactada.

137. Enel caso Antin Infrastructure Services Luxembourg S.A.R.L y Antin Energia Termosolar
B.V. ¢. El Reino de Espafia, el tribunal sostuvo que las expectativas legitimas del inversor
extranjero se vieron afectadas por la eliminacion de un decreto que fue la base de la inversion. En
nuestro caso, no fue una eliminacion, sino implementacion de nueva legislacion, pero que tuvo

exactamente las mismas consecuencias.

138. El segundo hecho que constituye una violacion al estdndar discutido se observa en la
notificacion CRC-290 hacia GEM Corp. por parte de la RFO. La presente notificacion viola la
obligacion de proteger las inversiones que ha hecho GEM Corp. y el consentimiento que ya habia

manifestado la RFO a ciertas circunstancias cuando le era conveniente.
139. La RFO le solicité a GEM Corp. vender sus acciones en GOSPA debido a un supuesto

control monopdélico de lo que constituye el suministro de gas y la red de transporte de gas, por

tener acciones en GenerGas (comparfiia que funciona como red de transporte) y ser accionista
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mayoritario en GOSPA (vehiculo societario que se encarga de financiar el proyecto de suministro

de gas a GenerGas).

140. LaRFO solicita lo ya explicado mediante la notificacion CRC-290, apoyandose como base
legal de la Directiva del Parlamento Europeo 2009/73/CE, especificamente de los articulos 9, 15
y 26. Sin embargo, omite la justificacion de la utilizacion de dichos articulos por el hecho de que

no son aplicables para GEM Corp., debido a que no existe dicho monopolio.

141.  Si desglosamos la Directiva 2009/73/CE, lo primero que observamos relativo al caso es
que el literal 4 de los considerando indica que “[d]entro de dichos limites, una empresa de
produccion o de suministro puede tener una participacion minoritaria en un gestor de la red de
transporte 0 en una red de transporte.” En el presente caso, las acciones de GEM Corp. en
GenerGas constituyen un total del 25% solamente, monto que lo clasifica de forma directa dentro
de la cita expuesta. Ademas, es importante notar que GEM Corp. siempre tuvo acciones en
GenerGas, incluyendo la fecha en la que se celebré el Contrato, que al ser firmado, la RFO se
obligaba a proteger esta inversion extranjera. Hoy en dia las circunstancias no han sido
modificadas en el sentido de que GEM Corp. sigue siendo accionista minoritario en GenerGas,

situacion con la que ni existia un problema en la fecha del contrato.

142.  Enel articulo 9, usado por la RFO para justificar lo que solicita en su notificacion, vemos
que una misma persona juridica no puede “ejercer control, de manera directa o indirecta, sobre una
empresa que lleve a cabo cualquiera de las funciones de produccion o suministro, y a ejercer
control, de manera directa o indirecta o a ejercer derechos en un gestor de la red de transporte o en
una red de transporte, o ii) a ejercer control, de manera directa o indirecta, sobre un gestor de la
red de transporte o una red de transporte y a ejercer control, de manera directa o indirecta 0 a
ejercer derechos en una empresa que lleve a cabo cualquiera de las funciones de produccion o
suministro”. Ambos literales del articulo hablan sobre ejercer control en la red de transporte, y es
precisamente, visto el literal 4 de los considerando porque tener acciones en una sociedad no

constituye necesariamente tener control.
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143. Como ya se ha explicado con anterioridad, la prueba de que GEM Corp. no tiene ningun
tipo de control sobre Genergas (es decir, GEM Corp. no toma decisiones en GenerGas, ni tampoco
GenerGas se encuentra bajo algun tipo de autoridad frente a GEM Corp.) es que este fue accionista
de la misma durante el Contrato con GOSPA, y durante las negociaciones de dicho contrato, GEM
Corp. representaba a GOSPA y quien representaba a GenerGas eran actores de la RFO ya que
estos son los que tienen el verdadero control de la sociedad. Si el hecho de que GEM Corp. sea
accionista minoritario de GenerGas constituia un problema para la competencia nacional de la
RFO entonces la pregunta seria ¢por qué suscribieron el Contrato de todas formas? Y la respuesta
a esa pregunta es que no es un problema para la competencia y la RFO emiti6 la notificacion
CRC-290 con la intencién de desvincular al inversor de su inversion y dejandolo desprotegido
cuando no habia cambiado nada més que los intereses del Estado desde que suscribio el Contrato.

144.  Alvarez explica que “[r]especto al término de "control extranjero", el convenio no da
ninguna precision y esto ha dado lugar a que el tema se haya abordado por algunos tribunales del
centro. Las partes gozan de una amplia discrecion para poder definir lo que consideran control
extranjero. Sin embargo, esa definicion debe ser razonable, ya que se trata de un concepto objetivo
y por lo tanto la definicion de las partes no puede ir en contra de los fines y objeto del convenio.”
Cabe decir, que como ya ha sido demostrado, las interpretaciones hechas en el presente memorial
sobre control extranjero no pierden la linea del criterio del convenio y mucho menos de la Directiva

2009/73/CE en su literal 4 y articulos mencionados con anterioridad.

145. Desde la fecha en que GEM Corp. decidio invertir en la RFO, la expectativa legitima que
tenia del proyecto, y el marco juridico que conllevaba la RFO, le era imposible percatarse de que
los intereses del Estado se iban a tornar hacia la energia renovable y hacer la rentabilidad de su
inversion mas baja, de haber sido asi, GEM Corp. hubiese podido retractarse. Por eso, el Estado
tiene que garantizar una estabilidad y una proteccion a esta inversion, ya que GEM Corp. no tuvo
esta posibilidad, y aunque las leyes evolucionen, esto no termina el Contrato que una vez ya fue

suscrito y que generé obligaciones.

146. En el caso Isolux Infrastructure Netherlands, B.V. c. el Reino de Espafa, la legislacion

habia sido modificada antes de la inversion, situacion que se vislumbra en los siguientes hechos:
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“[s]in embargo, el 29 de junio de 2012, cuando la Demandante decidi6 invertir en Espafia, el marco
regulatorio de las energias renovables, ya habia sido modificado y estaba siendo objeto de varios

estudios que hacian su revisién inevitable. En consecuencia, ningun inversor razonable podia tener

la expectativa de gue éste marco no seria modificado en el futuro v quedaria inmutable”. De lo

anterior podemos interpretar que, de no ser asi, el inversor no esta en las posibilidades de percatarse
de la evolucion de la legislacién, y por ello, el Estado se hace responsable de seguir velando por

el interés del contrato suscrito.

147. Al final podemos ver, que la RFO cambio su interés desde el momento en que aprobo la
nueva Ley de Impulso a la Energia Renovable y el sefior Oliver Atomic gand las elecciones
presidenciales. Luego de estos hechos, el Estado se dedic6 no solo a favorecer a los proyectos de
inversion de energia renovable, pero a desfavorecer de forma directa a los proyectos de inversion
de energia no-renovable mediante el articulo 29 (habilitando la creacion de mecanismos de
desincentivo) discriminando la inversion hecha por GEM Corp., que consistia en este tipo de
energia. Luego la RFO ataco directamente la calidad de la competencia de GEM Corp., (con el fin
de deshacerse poco a poco de una inversion que ya habia aprobado cuando sus intereses eran
distintos) cosa que permanecia de la misma forma en la que estaba cuando se suscribi6 el Contrato
y que ademas estaba mal fundada. Por este ataque que sufri6 GEM Corp., sus inversiones se
retrasaron y se veian desfavorecidas econdmicamente en situaciones explicadas con anterioridad.
Por ende, el Estado no garantizd la seguridad de dicha inversion, y perjudico la inversion mediante

las medidas antes mencionadas, las cuales estan prohibidas en el articulo 10 del TCE.

148. Partiendo de todos estos hechos, definitivamente la RFO vulneré no tinicamente el Trato
Justo y Equitativo establecido en el articulo 10 del TCE, sino también las legitimas expectativas
de GEM Corp. pues obstaculizo el proyecto del GdO al toamr decisiones arbitrariamente que
afectaron a la inversion de GEM Corp. en su Estado. Por ende debe resarcirsele los danos

ocasionados, y compensar todo lo que GEM Corp. ha dejado de percibir.

C. Compensacién por los dafios causados a GEM. Corp.
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149. Una vez demostrado que la RFO incumplid los articulos 13(1) y 10 del TCE, este Tribunal
esta facultado para indemnizar a GEM Corp. y determinar el monto de los dafios ocasionados por
los actos ilicitos cometidos.

150. Las normas de derecho internacional le requieren a los Estados proveer una “reparacion
integral” a los inversores por el dafio causado de los hechos internacionalmente ilicitos que

cometan (Friedman, M. & Lavaud, F., p. 90).

151. El objeto de la reparacion integral es posicionar a la parte que sufrio el dafio, en la misma
situacion pecuniaria que se hubiese encontrado si el contrato se hubiese ejecutado en la manera
provista por las partes en el momento que suscribieron el acuerdo (Caso “Sapphire International

Petroleums Ltd. ¢. National Iranian Oil Co.”).

152.  El principio de reparacion integral se deriva del caso Chorzdow, el cual es vinculante para
el presente Tribunal por ser reconocido como un principio basico del derecho consuetudinario

internacional (Friedman, M. & Lavaud, F., p. 90).

153. En el caso antes citado, la CIJ establecié que: “La reparacion debe, en la medida de lo
posible, eliminar todas las consecuencias de la actuacion ilegal y restablecer la situacion que
hubiere, en todas las probabilidades, existido si la actuacion no se hubiere cometido. La restitucion
debe ser en naturaleza o, si no es posible, el pago de la suma correspondiente al valor de la
restitucion en naturaleza. El laudo, de ser necesario, debe incluir los dafios ocasionados que no
sean cubiertos por la restitucion en naturaleza o en especie y debe referirse a los principios
utilizados para determinar el valor de la compensacion por el hecho contrario a la ley

internacional”.

154. El caso Chorzdw versaba sobre una expropiacion, es importante utilizar lo expuesto por la
CIJ ya que baso su analisis en conductas ilegales como tal, sin enmarcarlas dentro de un estandar
en especifico. En ese sentido, el criterio en cuestion ha sido constante y reiterado en distintas
jurisdicciones para aplicarlo al incumplimiento de los estandares de proteccion incluidos en los

acuerdos bilaterales o multilaterales de inversion. Por ejemplo, en el caso “BG Group Plc. c. La

49



Equipo 13

Republica de Argentina”, el tribunal aplico el método Chorzéw a un incumplimiento basado en el
estandar del Trato Justo y Equitativo (Global Arbitration Review, p. 91), como efectivamente
sucede en el presente caso.

155.  Es por lo anterior que los tribunales arbitrales apoderados de un caso, aun cuando no se
trate de una expropiacion, igualmente utilizan el método Chorzéw al referirse a la reparacion
integral del demandante por las pérdidas sufridas como resultado de una conducta ilicita del Estado
(Ripinsky & Williams).

156.  El método de la reparacion integral establecido en Chorzéw fue acogido de los Arts. sobre
Responsabilidad del Estado por los Hechos Internacionalmente Ilicitos emitida por la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. El texto, en su Art. 31 establece que: “El Estado
responsable estd obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el hecho
internacionalmente ilicito. El perjuicio comprende todo dafio, tanto material como moral, causado
por el hecho internacionalmente ilicito del Estado”. Lo anterior es imputable cuando existe una
“violacion de una obligacion internacional del Estado” (Art. 2.b de los Art.s). En ese sentido, el
comportamiento de la RFO tuvo como consecuencia la violacion al estandar de Trato Justo y
Equitativo incorporado en el TCE asi como también al articulo13 sobre expropiacion el cual obliga

ademas, a la RFO al pago de una indemnizacion “rapida, adecuada y efectiva”.

157. Bajo el mismo documento internacional, el articulo 35 estipula que “[e]l Estado
responsable de un hecho internacionalmente ilicito esta obligado a la restitucion, es decir, a
restablecer la situacién que existia antes de la comision del hecho ilicito, siempre y en la medida
en que esa restitucion no sea materialmente imposible o no entrafie una carga totalmente
desproporcionada con relacién al beneficio que derivaria de la restitucion en vez de la

indemnizacion”.
158. Si el dafio no puede ser restituido, el Estado debe indemnizar cubriendo “todo dafio

susceptible de evaluacion financiera, incluido el lucro cesante en la medida en que éste sea

comprobado” (Art. 36). Por ultimo, conforme el Art. 37 aplica el método de la satisfaccion por el
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perjuicio causado cuando ese perjuicio no pueda ser reparado mediante restitucién o

indemnizacion.

159. Por ello, la reparacién integral puede adoptar tres formas, a saber: (i) restitucion, (ii)
compensacion y (iii) satisfaccion. Sin embargo, las mismas no se excluyen por lo que es posible
realizar una combinacion de éstas para reparar a la parte Demandante integramente (Crawford,, p.
6).

160.  Enese sentido, no es relevante el tipo de estandar incumplido por el Estado para el calculo
de la reparacion ya que el objeto de la reparacion es enmendar el dafio causado al inversor a través
de una medida estatal, por ejemplo, una medida administrativa que perjudique los intereses del

inversor, como lo ha sido el actuar injustificado efectuado por la RFO (Hirsch, p. 784).

161. La reparacion integral también ha sido incorporada en los Principios Unidroit, de modo
que el Art. 7.4.2 establece que “[1]a parte perjudicada tiene derecho a la reparacion integral del
dafio causado por el incumplimiento. Este dafio comprende cualquier pérdida sufrida y cualquier
ganancia de la que fue privada, teniendo en cuenta cualquier ganancia que la parte perjudicada

haya obtenido al evitar gastos o dafios y perjuicios.”

162. Por los motivos expuestos anteriormente, este Tribunal debe aplicar la reparacion integral
como método de reparacion de los dafios causados a GEM Corp., de modo que las pérdidas o dafios
s6lo pueden ser reparados en la medida de que no hayan sido previsibles ni probables al momento
que las partes suscribieron el acuerdo de inversion (Caso “Hadley c. Baxendale™) y en el momento
de suscribir el Contrato no era previsible ni probable que la RFO dejaria de cumplir los estandares
planteados. De hecho, el Ministro de Energia de la RFO, en sus declaraciones del 10 de junio de

2007, le otorgd confianza a la parte Demandante de que su proyecto era importante y necesario.

163. Sin embargo, no existe una metodologia uniforme para realizar el calculo de los dafios
ocasionados en materia de inversion, sino que las partes pueden elegir entre los distintos métodos
existentes. A causa de esto, la reparacion integral que solicita GEM Corp. dara como resultado que

los dafios, a fin de cuantificarlos, seradn clasificados en dafio emergente y lucro cesante y/o
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situaciones adicionales que se generaron en el marco del desarrollo del GdO, todo esto evaluado

bajo el método del valor justo del mercado.

164. El enfoque basado en el mercado o método relativo consiste en realizar un célculo en base
al valor justo del mercado mediante una comparacién con negocios similares, intereses de
propiedad comercial, valores o activos intangibles que se han vendido (Friedman, p. 99). El valor
justo del mercado es la cantidad estimada por la cual un activo o pasivo debe cambiar en la fecha
de valoracion entre un comprador dispuesto y un vendedor dispuesto en una transaccion
independiente, después de la comercializacion adecuada y donde las partes habian actuado con

conocimiento, prudencia y sin coaccion. (Haberman, p. 164)

165. Segun Santos Davalos, el aspecto mas contencioso de este método de evaluacion de dafios
es determinar qué activos son comparables, pero dentro de estos factores se debe tomar en cuenta
el tamafio del proyecto, la ubicacion geografica, la estructura de capital, la naturaleza publica o
privada y el riesgo dentro del mercado al cual pertenezca. Los precios obtenidos de las
comparaciones se deben convertir en valores estandarizados llamados multiplos y se catalogan
dependiendo de si se refieren a las utilidades (earnings multiples), al valor en libros (book value

multiples) o a los ingresos (revenue multiples). (Santos Davalos, p. 123)

166. Bajo el método del valor basado en el mercado, este Tribunal debe cuantificar el dafio
emergente, que es cualquier pérdida o perjuicio derivado directamente o como consecuencia del
acto ilicito, sin intervenir factores causales o especulativos (Fellmeth, A. & Horwitz, M., p. 123).
GEM Corp. cuenta con un Contrato donde vende 110,000 millones de metros cubicos a una tasa
de US $5/mmbtu que supone US $19,628 millones de ingresos anuales. En el presente caso, son
considerados dafios emergentes los siguientes: (i) deuda de GenerGas de US$5,000 millones por
suministros no pagados para febrero 2017; (ii) pérdida de financiamiento de US$2,167 millones
por parte de Gas Europe Inc.; (iii) aumento de participacion accionaria de 10% a 25% equivalente
a un aumento de US$1,035 millones. Lo anterior sumando a un total de US $8,202 millones.

167. Ademas, es preciso agregar las trabas que retrasaron el proyecto y por ende imposibilitaron

el cumplimiento del Contrato el cual generaba minimo US$19,628 millones al afio como lo fueron:
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(i) el retraso de 6 meses para el permiso que representa pérdidas de US$9,814 millones y peticion
de redisefio del gasoducto; (ii) la retencion en aduanas de tuberias por 1 afio y 1 mes que representa
pérdidas de US$19,628 millones. Lo anterior sumando a un total de US$29,442 millones.

168. Enadicion alo anterior, este Tribunal debe de condenar a la RFO al pago del lucro cesante.
Este término es referido como las ganancias dejadas de percibir, que resultan de la destruccion,
dafio, depravacion o de la inejecucion de un incumplimiento (Fellmeth, A. & Horwitz, M.). En el
presente caso, es considerado como lucro cesante la negativa de pago por parte de Genergas desde
el 15 de enero de 2017 que representa a la fecha US $17,992 millones dejados de percibir. Todo
lo anterior debe realizarse evaluando proyectos de una magnitud similar a la del GdO, asi GEM
Corp. puede ser reparada de manera integral.

169.  Sin perjuicio de lo establecido anteriormente, si este Tribunal considera que el valor
basado en el mercado no es el método méas apropiado para el célculo de la reparacion de los dafios
ocasionados a GEM Corp., entonces se exhorta a este Tribunal Arbitral a que, subsidiariamente,

utilice el método de flujo de caja descontada con tal propdsito.

170. En este método, el valor comercial se determina como el valor presente de los flujos de
efectivo netos futuros esperados, descontados a una tasa que refleja el valor temporal del dinero y
los riesgos atribuibles a estos flujos de efectivo (DEMUTH, p. 176). Esta metodologia es
ampliamente aceptada respecto de las evaluaciones de empresas en marcha, como lo es el proyecto
del GdO.

171. Enbase a lo antes expuesto, esta representacion tiene a bien solicitar un total de US$55,636

millones por los dafios ocasionados a GEM Corp. conforme el estandar de reparacion integral.

V. PETICIONES

De acuerdo con los fundamentos de hecho y de derecho formulados en este memorial, GEM Corp.

solicita al respetado Tribunal que:

1) Declare que la presente disputa entra en la jurisdiccion del CIADI, y que este tribunal es
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competente para resolverla por tener jurisdiccion ratione personae y ratione materiae;

2) Declare que RFO expropid¢ indirectamente los activos del demandante, de conformidad con
el articulo 13(1) del TCE;

3) Declare que la RFO incurri6 en la violacion al articulo 10 (1) del TCE por haber hecho
gestiones discriminatorias e incumplir con la obligacion de proteger y garantizar seguridad
a la inversion hecha por GEM Corp.;

4) Que se ORDENE a la Demandada a pagar la indemnizacién a favor de la parte
Demandante, por la suma ascendente a US $55,636,000,000, por los dafios y perjuicios
causados, tanto emergentes como lucro cesante;

5) Que se OBLIGUE a la Demandada al pago a favor de la Demandante de todos los costos
y gastos incurridos en relacion al presente arbitraje, incluidos todos los gastos incurridos
por la Demandante o en los que incurra respecto de los honorarios y gastos del Tribunal
Arbitral, el CIADI, u otros expertos; y

6) Que ORDENE cualquier otro tipo de reparacion que el Tribunal considere pertinente.

“Por el presente certificamos que esta memoria ha sido escrita en su totalidad por los
miembros de este equipo”

54



	Structure Bookmarks

