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II.

Decisidn sobre las Solicitud de Medidas Provisionales de las Demandantes

ANTECEDENTES

El 14 de diciembre de 2021, las Demandantes presentaron una solicitud de medidas
provisionales de proteccion (la “Solicitud de Medidas Provisionales”). El petitorio
principal de las Demandantes fue que el Tribunal ordene “que México cese cualquier
accion que pueda privar al Tribunal de jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de
las Demandantes, incluida cualquier accion relacionada con la celebracion del Contrato
821 o la ejecucion de la garantia de cumplimiento de $41 millones de dolares

estadounidenses, hasta que concluya este arbitraje”.

El 18 de diciembre de 2021, las Demandantes presentaron un suplemento a su solicitud
inicial (“Suplemento a la Solicitud de Medidas Provisionales”). Las Demandantes
reiteraron nuevamente su solicitud de que “México cese cualquier otra accion que pueda
privar al Tribunal de jurisdiccion para conocer de las reclamaciones de las Demandantes,
a saber, cualquier accion relacionada con el “‘finiquito” del Contrato 821 o presentar una
reclamacion contra la garantia de cumplimiento de $41,8 millones de dolares

estadounidenses™?.

El 3 de enero de 2022, la Demandada presentd su respuesta a la Solicitud de Medidas
Provisionales, en la que se opuso a la solicitud de medidas provisionales de las
Demandantes (la “Respuesta a la Solicitud”).

El 18 de enero de 2022, el Tribunal llevd a cabo una videoconferencia con las Partes,
durante la cual estas tltimas hicieron presentaciones en las que sintetizaron sus opiniones
y respondieron a las preguntas formuladas por el Tribunal.

Luego de haber considerado las presentaciones escritas y los alegatos orales de las Partes,
el Tribunal procede a emitir la presente decision sobre la solicitud de medidas provisionales
en la forma de una resolucion procesal (firmada por el Presidente del Tribunal).

ANALISIS

A. Introduccion

Tal como se ha indicado, el petitorio principal de las Demandantes es que el Tribunal ordene
“que México cese cualquier accion que pueda privar al Tribunal de jurisdiccion para conocer
de las reclamaciones de las Demandantes, incluida cualquier accion relacionada con la
celebracion del Contrato 821 o la ejecucion de la garantia de cumplimiento de $41 millones

! Solicitud de Medidas Provisionales, Y 5, 39.
2 Suplemento a la Solicitud de Medidas Provisionales, ¥ 14.
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de ddlares estadounidenses, hasta que concluya este arbitraje”.

7. Independientemente de la mencion general a “cualquier accion que pueda privar al Tribunal
de jurisdiccion”, el contexto de la reparacion solicitada por las Demandantes y la informacion
proporcionada por las Partes deja en claro que el quid del objetivo de las Demandantes es que
se impida la ejecucion de la garantia por parte de la subsidiaria de Pemex, “Pemex Exploracion
y Produccion” (PEP), el beneficiario de la garantia de cumplimiento de USD 41,8 millones?
emitida por la compafiia aseguradora Dorama (la “Fianza Dorama”) como garantia de
cumplimiento de las obligaciones de las Demandantes en virtud del Contrato No. 421004821
(el “Contrato 8217)%.

8. Esta garantia se encuentra regulada por la clausula 10 del Contrato 821. Su valor se
determind en un 10% del monto maximo del Contrato. En la clausula, la Contratista
manifestd expresamente su consentimiento de modo que:

e “la fianza se pague independientemente de que se interponga cualquier tipo de
recurso ante instancias del orden administrativo o no judicial” (Clausula 10.1, A).

e “lareclamacion que se presente ante la afianzadora por incumplimiento de contrato,
quedara debidamente integrada con la siguiente documentacion:

1. Reclamacion por escrito a la institucion de fianzas.

2. Copia de la poliza de fianza y, en su caso, sus documentos modificatorios.
Copia del Contrato garantizado incluyendo sus anexos y, en su caso, sus
Convenios Modificatorios y/o Memorandos de Entendimiento.

Copia del documento de notificacion al fiador de su incumplimiento.

La rescision del Contrato y su notificacion.

Copia del finiquito.

Cuantificacion del importe reclamado”. (Clausula 10.1, G)

[98)

Noawe

9. La fianza Dorama de cumplimiento general de obligaciones se materializo en la poéliza
emitida por Dorama’. La Clausula 19 K de las condiciones generales de la péliza de fianza
exige que PEP proporcione a Dorama “una descripcion del incumplimiento de la obligacion
garantizada que motiva la presentacion de la reclamacion, acompafiando la documentacion

3 Véase la garantia en R-0005.

4 El Contrato 821 (R-003 y R-003-ENG, su traduccién en idioma inglés), de “Trabajos Integrales de Perforacion y
Terminacion de Pozos Terrestres en las Regiones Norte y Sur de Pemex Exploracion y Produccion” fue celebrado
por una parte por PEP, y por la otra, Finley Resources Inc/Drake-Mesa, S. de R.L. de C.V. a través de la sociedad
con fines especificos Drake-Finley, S. de R.L. de C.V. (la Contratista).

5 Véase R-0005, que contiene la poliza actualizada el 26 de enero de 2016.
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que acredite lo declarado y el importe de lo reclamado”®.

B. Las posiciones de las Partes

La posicidén de las Demandantes

10. Segtin las Demandantes, desde el comienzo de este arbitraje México ha atacado dos de las
inversiones de las Demandantes: (i) el Contrato 821, y (ii) la garantia de cumplimiento de
USD 41,8 millones que aseguraba el cumplimiento de dicho contrato. Las Demandantes
arguyen que poco tiempo después de que se constituyera el Tribunal, Pemex (la empresa
petrolera estatal de México) emitié un “ ‘finiquito’ unilateral y procedio a ejecutar la
garantia de cumplimiento. La negativa de Pemex a solicitar obras bajo el Contrato 821,
alegando que su presupuesto era insuficiente, finalmente dio lugar a este arbitraje. Ahora,
Meéxico esta tratando de reclamar la garantia de $41,8 millones de dolares
estadounidenses que las Demandantes otorgaron para garantizar la ejecucion de un

trabajo que Pemex nunca solicitd™’.

11. Las Demandantes aducen que las acciones de México son indebidas y “un intento
manifiesto de respaldar su argumento de que el Tribunal carece de jurisdiccion”®. En
efecto, segun las Demandantes, desde el registro del presente arbitraje, la posicion de la
Demandada ha sido que el Tribunal no goza de jurisdiccion debido a que las Demandantes
no tienen una inversion existente. Segin las Demandantes, las acciones de Pemex
pretenden eliminar esas inversiones’.

12. La posicion de las Demandantes es que los siguientes hechos no estan en disputa: mediante
un proceso de licitacion internacional, se adjudic6 a las Demandantes el Contrato 821 que
requeria que estas proporcionaran equipo, bienes y materiales para perforar pozos de
petréleo y gas para Pemex y por el cual Pemex acordo solicitar un monto minimo de obra
valorado en USD 169 millones y un monto maximo de obra valorado en USD 818,3
millones. Ademas, Pemex solicitaria dichos trabajos a través de ordenes de trabajo y las
Demandantes otorgaron una garantia de aproximadamente USD 41,8 millones para
garantizar el cumplimiento de esas 6rdenes de trabajo. Por tltimo, con arreglo al Contrato
821 Pemex puede iniciar un proceso administrativo para rescindir el Contrato 821 en el
supuesto de que haya 15 érdenes de trabajo incumplidas ',

13. Segun las Demandantes, después de otorgar esta garantia e invertir montos significativos
en la compra, importacion y mantenimiento de equipos y bienes especializados, Pemex no
cumplio con el monto minimo de oOrdenes de trabajo y, alegando limitaciones

6 R-0005-SPA.

7 Solicitud de Medidas Provisionales, Y 3, 14.
$1d., 9 4.

°1d, 4.

07d., 6.
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presupuestarias, dejo de emitirlas después de solicitar y pagar a las Demandantes solo
aproximadamente USD 48 millones en obras'!. Las Demandantes arguyen que a la luz de
estas acciones, solicitaron reparacion judicial, lo que hizo que Pemex tomara represalias
alegando que habia emitido, en debida forma, una nueva orden de trabajo. que las
Demandantes aducen que nunca fue recibida ni discutida con ellas.

14. Las Demandantes arguyen que, en contra de la clausula sobre rescision del Contrato 821,
Pemex pretendio la terminacion después del alegado incumplimiento de una sola orden de
trabajo . Segun las Demandantes, estas sometieron la controversia sobre rescision a los
tribunales locales, tal como lo exige el Contrato 821, pero el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa “reescribio el Contrato 821. Determino que bastaba una supuesta orden
de trabajo incumplida”'?. Las Demandantes afirman que dos semanas después de la
constitucion del Tribunal, Pemex procedio a iniciar el proceso de finiquito aunque no
notifico adecuadamente a las Demandantes esta accion.

15. Las Demandantes basan su solicitud de medidas provisionales en el Articulo 1134 del
TLCAN y en la Regla 39 de las Reglas de Arbitraje del CIADI. Segun las Demandantes,
ni el TLCAN ni las Reglas de Arbitraje del CIADI especifican los criterios que el Tribunal
debera aplicar al momento de considerar dicha solicitud, pero otros tribunales de arbitraje
han tenido en cuenta hasta seis factores: (i) jurisdiccion prima facie para ordenar las
medidas solicitadas; (ii) justificacion prima facie sobre el fondo; (iii) riesgo de dafio grave
o irreparable; (iv) urgencia; (v) balance de las dificultades que pesan a favor de las medidas
provisionales; y (vi) ausencia de prejuzgamiento sobre el fondo!>.

16. Las Demandantes sostienen que cada uno de estos factores se cumple en el presente caso:

16.1. En primer lugar, el Tribunal tiene jurisdiccion prima facie ya que la diferencia
satisface los requisitos jurisdiccionales del Convenio del CIADI y de los Articulos
1118 a 1121 del TLCAN. En particular, (a) Finley y Prize son sociedades
estadounidenses constituidas en el Estado de Texas y Prize es titular de Drake-
Mesa, que es una sociedad mexicana; (b) Finley y Prize efectuaron inversiones en
Meéxico, las cuales incluyen el Contrato 821 y la garantia de cumplimiento de USD
41,8 millones; y (c) Finley y Prize han satisfecho los requisitos procesales de los
Articulos 1118 a 1121 del TLCAN.

16.2. En segundo lugar, en lo que se refiere a la justificacion prima facie, las
Demandantes alegan violaciones de tres disposiciones del TLCAN: (i) México
viol6 el Articulo 1102 del TLCAN debido a que optd por tratar a las sociedades
nacionales de manera mas favorable que a Finley y Prize; (ii)) México viold el
Articulo 1105(1) del TLCAN al “repudiar injustificadamente el Contrato 8§21,

74, 98.
274, 912.
BId, 9918 y 19.
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adoptar una conducta arbitraria, discriminar a las Demandantes y negarles
Jjusticia a través de la conducta del sistema judicial de México”'*; y (iii) “Meéxico
incumplio su obligacion de respetar sus obligaciones contractuales bajo el
Contrato 821 con Finley, Prize y Drake-Mesa, una obligacion segun el tratado
bilateral de inversion México-Dinamarca que México incorporo en aplicacion del

Articulo 1103 del TLCAN” 3.

En tercer lugar, las Demandantes aducen que enfrentan un dafio irreparable. Segun
las Demandantes, ellas adujeron previamente que sus inversiones incluyen el
Contrato 821 y la garantia de cumplimiento de USD 41,8 millones. En el supuesto
de que México tenga €xito en su proceso de finiquito, eliminara estas inversiones y
privaré al Tribunal de su jurisdiccion de manera que las Demandantes no podran
obtener compensacion en virtud del TLCAN.

En cuarto lugar, las Demandantes alegan que la solicitud es urgente ya que de
acuerdo con la demanda que hizo Pemex contra la garantia de cumplimiento, Pemex
ya finaliz6 el proceso de finiquito y se estan perjudicando sus derechos.

En quinto lugar, si el Tribunal no otorga las medidas provisionales, las
“Demandantes podrian perder la capacidad de hacer valer sus reclamos y obtener
reparacion. Esto es claramente un dafio significativo ™S,

En sexto lugar, las Demandantes sostienen que una decision sobre esta solicitud no
tendra efecto vinculante alguno para cuestiones futuras relativas a la jurisdiccion o
al fondo, pues las Demandantes solo solicitan al Tribunal que le prohiba a México
que adopte acciones adicionales que podrian privar al Tribunal de jurisdiccion.
Ademas, durante la videoconferencia celebrada el 18 de enero de 2022, las
Demandantes dejaron en claro que el tnico (o sin duda, el principal) motivo de su
solicitud era la preservacion de la jurisdiccion del Tribunal”.

La posicién de la Demandada

17. Para la Demandada, la practica en el arbitraje de inversion exige que “se deben cumplir
cinco “estandares” previo a que un tribunal recomiende medidas provisionales: i)
demostrar prima facie la jurisdiccion del Tribunal; ii) identificar un derecho susceptible
de ser afectado y demostrar prima facie una reclamacion, iii) comprobar que las medidas
provisionales son necesarias, iv) urgentes, y v) proporcionales. El andlisis de estos
estandares o requisitos de ninguna forma implicar que el Tribunal deba prejuzgar aspectos

14 1d., 4 29.
15 1d., 9 30.
16 1d., 9 35.

71d., 99 1, 5 y 39; Audiencia sobre Medidas Provisionales de 18 de enero de 2022, minuto 8:56, minuto 21:51,
minuto 58:02 y a 1 hora 23 minutos.
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legales, e.g., la jurisdiccion del propio tribunal”'s.

18. Ademas, segin la Demandada, “las medidas provisionales en arbitraje de inversion son
una medida extraordinaria y su solicitud, andlisis y determinacion no deben tomarse a la
ligera”". Para la Demandada, “la parte solicitante de la medida provisional cuenta con la
carga de la prueba de demostrar la urgencia y necesidad de la medida requerida°.

19. En lo que se refiere a la jurisdiccion, la Demandada afirma que el Tribunal carece de
competencia para otorgar las medidas provisionales requeridas por las Demandantes, un
concepto que, para la Demandada, no deberia confundirse con la jurisdiccion del Tribunal
para resolver la controversia planteada por las Demandantes en el Caso CIADI No.
ARB/21/25, respecto del cual la Demandada ain no ha interpuesto objeciones
jurisdiccionales?!.

20. Para la Demandada, la Fianza Dorama no es una inversion a efectos del TLCAN, sino que
se trata de un contrato mercantil y “resulta inapropiado e improcedente que las
Demandantes realicen estas alegaciones o caractericen a la fianza como una inversion
mediante una Solicitud de Medidas Provisionales”**. Segin la Demandada, conforme al
sistema juridico mexicano, una fianza es un contrato mercantil regulado por leyes
especificas mercantiles y supletoriamente por el Codigo de Comercio?’.

21. La Demandada afirma que desde el 15 de junio de 2018, PEP ha tratado de ejecutar la
Fianza Dorama, “debido a incumplimientos contractuales incurridos por las
Contratistas”**. La Demandada afirma asimismo que “[e]/ hecho de que PEP se abstenga
de ejercer sus derechos contractuales implicaria la caducidad de la reclamacion de la
Fianza Dorama”®. No obstante, “las Contratistas han eludido cualquier intento de PEP
para celebrar el finiquito del Contrato 821°%, el cual, en virtud del parrafo B.6 de la
clausula 10 de la Fianza Dorama, PEP debe presentar a Dorama como parte de la
documentacion para ejecutar la fianza.

22. La Demandada arguye que Pemex y las Demandantes -al actuar en calidad de Contratista-
acordaron en la clausula 47 del Contrato 821 “que el derecho aplicable al Contrato 821
seria el mexicano y cualquier controversia relacionada con la interpretacion o ejecucion
del Contrato 821 seria resuelto mediante arbitraje comercial conforme al Reglamento de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (CCI), salvo aquellos procedimientos

18 14, 944,

19 7d., 945.

0 14, 446.

2l Respuesta a la Solicitud, 99 49-50.
2 14, 424,

3 1d., 925.

24 Respuesta a la Solicitud, §26.

% 14, 929.

% Jd, 932.
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de recision administrativa y de terminacion anticipada. Esto significa que la rescision
administrativa del Contrato 821 debia ser resuelta mediante un juicio de nulidad ante el
Tribunal Federal de Justicia Administrativa (“TFJA”)”?’. Por ende, “el Tribunal
simplemente esta frente a una peticion de las Demandantes para que actue en calidad de
una corte mexicana y recomiende la suspension del finiquito del Contrato 821 y la
ejecucion de la Fianza Dorama. El Tribunal no es competente para recomendar una
medida provisional de esta naturaleza”*.

23. La Demandada solicita al Tribunal tener en cuenta que “desde el primer arbitraje de
inversion enfrentado por México conforme al TLCAN, asi como en los arbitrajes de
inversion que han enfrentado Canadd o Estados Unidos al amparo del TLCAN, se ha
concluido sistemdticamente que este mecanismo de solucion de controversias no fue
creado para resolver diferencias contractuales, mucho menos tiene por objeto resolver
“decepciones contractuales” de inversionistas extranjeros, ni puede servir como un
mecanismo sustitutivo de los procesos judiciales existentes conforme al sistema juridico
mexicano para resolver controversias entre particulares””. Mais concretamente, para la
Demandada, “las disputas contractuales con empresas publicas u entidades paraestatales
no son materia del arbitraje de inversion que prevé el Capitulo XI del TLCAN°.

24. En cuanto a la existencia de un derecho susceptible de ser afectado, la Demandada rechaza
todo “vinculo causal entre a) la formalizacion del finiquito del Contrato 821 y la
reclamacion de la Fianza Dorama con b) la supuesta afectacion a la jurisdiccion del
Tribunal”?'. Para la Demandada, “el finiquito del Contrato 821, la ejecucion de la Fianza
Dorama y cualquier procedimiento judicial que pudiera surgir de ellas son situaciones
contractuales, y las Demandantes no han sido capaces de explicar y demostrar que son
relevantes para la jurisdiccion del Tribunal y la posibilidad de que éste emita un laudo. Se
debe recordar que el Contrato 821 fue rescindido en agosto de 2017 y desde julio de 2018
PEP ha intentado reclamar la Fianza Dorama, todo ello mucho tiempo antes del inicio del
Arbitraje TLCAN” 3* La Demandada sefiala, asimismo, que “los Contratos 803 y 804
fueron terminados y finiquitados, ” ** y sus finiquitos formalizados el 10 de febrero y el 10
de abril de 2015, respectivamente.

25. A mayor abundamiento, segiin la Demandada, las medidas provisionales solicitadas no son
necesarias para evitar un dafio irreparable, ya que “/lJas Contratistas tienen a su
disposicion mecanismos de defensa conforme al sistema juridico mexicano para impugnar
las notificaciones de PEP (incidentes de nulidad de notificaciones) y oponerse a la

27 1d., 922.
28 14, 943.
2 Id., 953.
30 1d., 954
311d., 959.
21d., §61.
3 1d., 1939-41.
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ejecucion de la Fianza Dorama”>*.

26. Ademas, la Demandada asevera que las Demandantes no han logrado demostrar que el
finiquito del Contrato 821 es una situaciéon que requiere la aplicaciéon de una medida
urgente, sobre todo porque “las reclamaciones de PEP encaminadas a ejecutar la Fianza
Dorama se encuentran en una fase prematura, la afianzadora no ha decidido si las
reclamaciones de PEP son procedentes, y posiblemente serd necesario que PEP inicie
Juicios mercantiles en contra de Dorama. Esto deja en evidencia que existe un alto grado
de especulacién en las alegaciones de las Demandantes™.

27. Con respecto a la proporcionalidad, la Demandada alega que “/e]l unico objetivo de las
medidas provisionales propuestas por las Demandantes es brindarle una ventaja a las
Contratistas frente a los derechos contractuales de PEP. Las Contratistas, PEP y Dorama
no son parte del Arbitraje TLCAN o del Caso CIADI ARB/21/25 y no existiria un genuino
balance entre los supuestos derechos que las Demandantes pretenden que sean
preservados y los derechos contractuales de PEP”3°.

28. Por ultimo, en lo referente al prejuzgamiento de cuestiones, la Demandada concluye que
“[a]l buscar prohibir que PEP ejerza los derechos obtenidos mediante la Fianza Dorama,
la solicitud de las Demandantes orilla al Tribunal a prejuzgar si tiene jurisdiccion y si la
rescision del Contrato 821 fue invalida, lo cual esta prohibido en virtud del Articulo 1134
del TLCAN’Y.

29. En sustento de la existencia de dicha prohibicion conforme al Articulo 1134 del TLCAN,
la Demandada cita®® la decision del tribunal en la Resolucion Procesal No. 2 en el caso
Marvin Feldman c. México, ARB (AF)/99/1 —analizado por G. Kaufmann-Kohler en su
capitulo “Interim Relief in Investment Treaty Arbitration” (2018)—, en la cual el tribunal
recordo que el Articulo 1134 del TLCAN modula la facultad de un tribunal de decretar
medidas provisionales y establece que “[u]n tribunal no podra ordenar el embargo, ni la
suspension de la aplicacion de la medida presuntamente violatoria a la que se refiere el
Articulo 1116 0 11177,

C. El Analisis del Tribunal

30. En opinién del Tribunal, no hay diferencias fundamentales entre las Demandantes*® y la
Demandada®® respecto de las condiciones que debe cumplir una solicitud de medidas

* 1d., 965.

S 1d., 71,

% 1d., 476.

Y 1d., §78.

38 Id., nota al pie 81, 478.

39 Véase Solicitud de Medidas Provisionales de Proteccion, 4 19.

40'Véase Respuesta a la Solicitud de Medidas Provisionales de las Demandantes, 9§ 44.
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provisionales para ser otorgada. Salvo la intensidad de los umbrales aplicables a los
distintos criterios, la principal discrepancia entre las Partes gira en torno a si estas
condiciones se cumplieron en el presente caso.

31. El Tribunal comparte el amplio acuerdo que las Partes han dejado patente sobre las
condiciones necesarias para el otorgamiento de una solicitud de medidas provisionales. No
obstante, lo mas importante, segun el Tribunal, es que estas condiciones deben considerarse
“conjuntivas”, es decir, se deben cumplir todas para que se otorgue la solicitud; a la inversa,
basta que con que no se cumpla una de las condiciones fundamentales para que no prospere
la solicitud de medidas cautelares.

32. Por lo tanto, el Tribunal no necesita analizar y conciliar todas las discrepancias entre las
Partes sobre si se han cumplido las diversas condiciones tedricas mencionadas supra, sino
que procederd a centrarse en una de las condiciones fundamentales que, en su opinion, la
solicitud de medidas provisionales de las Demandantes no cumplié prima facie: el supuesto
riesgo de dafio irreparable que, segun la solicitud de las Demandantes, consistiria en el
riesgo de pérdida de jurisdiccion del Tribunal si no se conceden las medidas.

i Riesgo de pérdida de jurisdiccion/riesgo de daiio irreparable

33. Tal como se comentara, las Demandantes fundaron su solicitud de medidas provisionales
unicamente en la proposicion de que busca proteger la “jurisdiccion del Tribunal” y que
México esta tratando de eliminar ambas inversiones de las Demandantes (el Contrato 821
y la Fianza Dorama) en un intento de privar al Tribunal de su jurisdiccion*!. Prima facie,
el Tribunal no comparte la suposicion de las Demandantes.

34. A juicio del Tribunal, su propia jurisdiccion no puede verse afectada por hechos posteriores
a la fecha de la solicitud de las Demandantes. De hecho, es totalmente indiscutible, como
cuestion de derecho internacional, que los actos posteriores a la fecha de inicio del arbitraje
son irrelevantes a los efectos de analizar la jurisdiccion del tribunal. En efecto, el Convenio
del CIADI reconoce explicitamente esta postura y existe autorizada jurisprudencia que la
ratifica. Por lo tanto, si existia jurisdiccion a la fecha de inicio del arbitraje, seguird
existiendo. Ninguna medida adoptada por las Partes con posterioridad a la solicitud de
arbitraje puede afectar la existencia, vel non, de la jurisdiccion del Tribunal.

35. En opinioén del Tribunal, el momento apropiado para determinar si el Tribunal tiene
jurisdiccidon para conocer de este arbitraje es cuando las Demandantes, al presentar su

41 Véase, por ejemplo, Solicitud de Medidas Provisionales de Proteccion, 99 1, 4, 25, 32 y 39(1); Audiencia sobre
Medidas Provisionales, 18 de enero de 2022, acta 8:56, acta 21:51, acta 58:02, y en 1 hora y 23 minutos.
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solicitud de arbitraje, aceptaron la oferta de México de someter esta diferencia a arbitraje.
36. Esto es asi porque, de conformidad con el Articulo 25(1) del Convenio del CIADI:

“La jurisdiccion del Centro se extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que
surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquiera
subdivision politica u organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante
el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado por las
partes no podra ser unilateralmente retirado”. (Enfasis agregado).

37. Esta disposicion debe interpretarse a la luz de la Regla 2(3) de las Reglas de Iniciacion del
CIADI, que reza:

“‘Fecha del otorgamiento del consentimiento’ significa la fecha en que las partes
en la diferencia hayan consentido por escrito en someterla al Centro; y si ambas
partes no lo hubieran hecho el mismo dia, contara la fecha en que la tltima lo haya
hecho”.

38. La expresion mas clara de esta postura legal se encuentra en el caso Vivendi c. Argentina,
en el cual el tribunal del CIADI resolvi6: (énfasis agregado)

“[E]s bien sabido que la legitimacion procesal de una parte en un foro judicial
internacional, a los fines de la jurisdiccion para iniciar una accion, se determina
teniendo en cuenta la fecha en la cual se considera que se inici6 dicha accién.
Los Tribunales del CIADI han aplicado esta Regla de manera uniforme. Mas
concretamente, en un arbitraje CIADI, la fecha critica a los fines de determinar
la nacionalidad del inversor extranjero con arreglo al Articulo 25(2) del
Convenio del CIADI es la fecha del consentimiento, es decir, por lo general, la
fecha en que se inici6 el arbitraje de una diferencia en virtud de un TBI.

Este no es exclusivamente un principio de los procedimientos del CIADI, sino
un principio aceptado en la resolucion internacional de disputas de que la
jurisdiccion se determina a la luz de la situacion existente a la fecha de iniciacion
del procedimiento. Los hechos anteriores a esa fecha pueden afectar la
jurisdiccion; los hechos posteriores no. La C1J sent6 jurisprudencia contundente
en tal sentido en el caso Lockerbie. Alli, en una excepcion preliminar, Libia se
baso en el Convenio de Montreal para establecer la jurisdiccion de la Corte. Los
Estados Unidos y el Reino Unido argumentaron que las Resoluciones del
Consejo de Seguridad adoptadas después del inicio del procedimiento privaban
a la Corte de jurisdiccion. La Corte rechazé categéricamente los argumentos de
los Estados Unidos y del Reino Unido, y decidié que:

‘La Corte no puede respaldar este tipo de argumento. Las
Resoluciones del Consejo de Seguridad 748 (1992) y 883 (1993) se
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adoptaron, de hecho, con posterioridad a la presentacion de la
Solicitud el 3 de marzo de 1992. De conformidad con su
jurisprudencia consolidada, si la Corte tenia jurisdiccion en esa
fecha, sigue teniéndola. La posterior aprobacion de las
Resoluciones mencionadas no pueden afectar su jurisdiccion una
vez establecida’.

La Corte confirmo esta regla en el caso relativo al Mandamiento de Detencion,
en el cual sefalo:

‘La Corte recuerda que, conforme a su jurisprudencia consolidada,
su jurisdiccion debe determinarse al momento en que se inicio el
procedimiento. Por ende, si la Corte tiene jurisdiccion en la fecha
en la cual se le remite el caso, sigue teniéndola sin perjuicio del
acaecimiento de hechos posteriores. Tales hechos podrian llevar a
la conclusion de que una solicitud ha devenido abstracta y la
decision de no pronunciarse sobre el fondo, pero no pueden privar
a la Corte de jurisdiccion...’

La consecuencia de esta regla es que, una vez establecida, 1a jurisdiccion
no puede frustrarse. Simplemente, no se ve afectada por hechos
posteriores. Los hechos que ocurren luego de la iniciacién del
procedimiento (salvo, en un caso como este, una Decision de un Comité
ad hoc de anular la decision jurisdiccional previa) no pueden cancelar la
jurisdiccion del Tribunal respecto de la diferencia®. (Enfasis agregado).
[Traduccion del Tribunal]

39. Cabe senalar que la autoridad legal en Vivendi c. Argentina dista mucho de ser una decision
aislada, varios tribunales del CIADI han ratificado esta postura®’.

40. En linea con lo establecido en el Articulo 25(1) del Convenio del CIADI, la Regla 2(3) de
las Reglas de Iniciacion del CIADI y la jurisprudencia consolidad citada supra, el Tribunal
no considera convincente prima facie el argumento de las Demandantes de que, si se

4 Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. (antes Compaiiia de Aguas del Aconquija, S.A. y
Compagnie Générale des Eaux) c. Republica Argentina (I), Caso CIADI No. ARB/97/3, Decision sobre
Jurisdiccion, 14 de noviembre de 2005, 9 61-63.

4 Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y Autobuses Urbanos del Sur S.A. c. La Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/09/1, Decision sobre Jurisdiccion, 21 de diciembre de 2012, 99 255-256; Enron Creditors Recovery
Corporation (antes Enron Corporation) y Ponderosa Assets, L.P. c. Republica Argentina, Caso CIADI
No. ARB/01/3, Laudo, 22 de mayo de 2007, 9§ 197; Highbury International AVV y Ramstein Trading Inc. c.
Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/11/1, Laudo, 26 de septiembre de 2013, 4 155; Ampal-
American Israel Corp., EGI-Fund (08-10) Investors LLC, EGI-Series Investments LLC, BSS-EMG Investors LLC y
David Fischer c. Repiiblica Arabe de Egipto, Caso CIADI No. ARB/12/11, Decision sobre Jurisdiccion, 1 de febrero
de 2016, § 108; Eskosol S.p.A. in liquidazione c. Republica Italiana, Caso CIADI No. ARB/15/50, Decision sobre
Solicitud de Terminacion y Excepcion Intra-UE, 7 de mayo de 2019, 4 202.
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hubiera llevado a cabo el finiquito del Contrato 821 y si PEP hubiera reclamado la Fianza
Dorama, se habria visto afectada la jurisdiccion del Tribunal.

En consecuencia, el Tribunal no ve de qué manera, suponiendo que tuviera jurisdiccion
para entender del caso a la “fecha del consentimiento” (es decir, el 25 de marzo de 2021),
luego podria perderla como resultado de las acciones de PEP. Mdas concretamente, si el
Tribunal considerase durante el arbitraje que, tal como alegan las Demandantes, la Fianza
Dorama fue una inversion protegida por el TLCAN, el hecho de que PEP, en algin
momento, tuviera €xito hipotéticamente en sus intentos de reclamar la garantia no alteraria,
en opinion del Tribunal, su jurisdiccion.

Por tultimo, el Tribunal ha analizado la jurisprudencia citada por las Demandantes durante
la conferencia celebrada el 18 de enero de 2022, en la que basa su inquietud de que la
jurisdiccion del Tribunal pudiera ser impugnada (exitosamente) por la Demandada sobre
la base de una excepcion de falta de continuidad en la titularidad/inversion, tal como se
debatiera en los casos National Grid c. Republica Argentina;, EnCana Corp. c. La
Republica del Ecuador (Caso LCIA No. UN3431); y Mondev c. Estados Unidos de
América (Caso CIADI No. ARB(AF)99/22)*. El Tribunal ha concluido que esta
jurisprudencia concuerda con la citada por el Tribunal supra y respalda el razonamiento
del Tribunal de que los hechos que determinen la existencia o titularidad de la inversion
(como el potencial finiquito del Contrato 821 o la ejecucion de la Fianza Dorama por parte
de PEP) que puedan ocurrir después de la fecha de inicio del arbitraje no pueden alterar la
jurisdiccién del Tribunal.

En consecuencia, el Tribunal no estd convencido de que el otorgamiento de las medidas
solicitadas sea necesario para evitar el dafio grave o irreparable para las Demandantes por
lo que respecta a la pérdida de jurisdiccion del Tribunal. Por ende, el Tribunal no puede
otorgar las medidas solicitadas por las Demandantes. No obstante, el Tribunal subraya que
la decision emitida en el presente procedimiento se basa en una evaluacion prima facie y
de ningiin modo prejuzga la cuestion de la jurisdiccion del Tribunal u otras relativas al
fondo del caso. No afecta el derecho de las Demandantes y de la Demandada a presentar
argumentos respecto de tales cuestiones en etapas futuras de este caso.

RESOLUCION

En vista de lo que antecede, el Tribunal por medio de la presente resuelve:

1.

No otorgar ninguna de las medidas provisionales solicitadas por las Demandantes en su
Solicitud de Medidas Provisionales de 14 de diciembre de 2021, complementada por su
Suplemento a la Solicitud de Medidas Provisionales de 18 de diciembre de 2021.

4 Véase pag. 8 de la presentacion de PowerPoint de las Demandantes, 18 de enero de 2022.

12



Finley Resources, Inc., MWS Management, Inc., y Prize Permanent Holdings, LLC
C.
Estados Unidos Mexicanos
(Caso CIADI No. ARB/21/25)
Decision sobre las Solicitud de Medidas Provisionales de las Demandantes

2. Reservar para el Laudo la decision sobre la distribucion de costas resultantes de este

procedimiento sobre medidas provisionales.

[Firmado]

Sr. Manuel Conthe Gutiérrez
Presidente del Tribunal
Fecha: 26 de enero de 2022
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