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INTRODUCCION

En su Objecidn Preliminar en virtud del Articulo 10.20.5 del Tratado de Libre Comercio
entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos de América (“CAFTA-
DR”) de fecha 30 de agosto de 2024 (“Objecion Preliminar”), la Demandada invoca el
Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR solicitando, que el Tribunal declare “de una manera
expedita,” que carece de jurisdiccion sobre la base de que las Demandantes no han agotado
los recursos locales como supuestamente lo requiere una Declaracion (“Declaracion”) en
el Decreto No. 41-88 de fecha 25 de marzo de 1988 y publicado el 4 de agosto de 1988
(“Decreto 41-88”).

Aungue la Demandada pretende desviar la atencion del Tribunal hacia la Declaracion en
el Decreto 41-88, que es el acto por el cual el Congreso Nacional de Honduras aprobd la
ratificacion del Convenio del CIADI, los instrumentos por medio de los cuales la
Demandada dio su consentimiento para arbitrar la presente controversia son el CAFTA-
DR y el Acuerdo de Estabilidad Juridica y Proteccion de Inversiones celebrado entre
Honduras Présperay la Republica de Honduras el 9 de marzo de 2021 (“AEJP1”). Ninguno
de estos instrumentos exige el agotamiento de los recursos internos ni son siquiera

compatibles con tal requisito.

La objecion preliminar de la Demandada es fatalmente errdnea, tal y como detallan a

continuacion las Demandantes:

. La explicacion de la Demandada del marco juridico del Articulo 10.20.5 del
CAFTA-DR es incompleta e incorrecta (Seccion 11.A);

. La Demandada no ha presentado una objecion valida. EI agotamiento de los
recursos internos es una cuestion de admisibilidad, no de competencia, y por lo
tanto no puede ni debe abordarse como una objecién a la competencia del Tribunal
en virtud del Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR (Seccién 11.B);

o El consentimiento de la Demandada al arbitraje de la presente controversia en
virtud del Convenio del CIADI no esté condicionado al agotamiento de los recursos
internos. ElI Convenio del CIADI considera que el arbitraje es el Gnico recurso,
salvo que un Estado especifique lo contrario como condicién de su consentimiento.
La Demandada no lo hizo, ni a través de la Declaracion en el Decreto 41-88 ni en
los instrumentos de consentimiento aplicables (Seccion 11.C); y
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) En cualquier caso, los recursos locales serian futiles (Seccion 11.D).

4. Por lo tanto, la Objecidn Preliminar debe fracasar por razones de derecho. Punto.
* * *
5. Sin duda, la Demandada es consciente de las innumerables deficiencias de su posicion. La

Demandada ya ha presentado objeciones similares en otros dos arbitrajes conforme a la
Regla 41(5) del Reglamento de Arbitraje del CIADI. En ambos casos, el tribunal rechazé
el argumento de la Demandada de que los casos debian ser desestimados por manifiesta
falta de fundamento juridico. La Demandada no tiene derecho a un resultado diferente en
virtud del Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR, y su insistencia en presentar argumentos
frivolos en un intento equivocado de descarrilar el procedimiento es evidentemente
producto de los motivos politicos que subyacen a la Objecion Preliminar y a este caso en

su totalidad.

6. En particular, la Demandada dedica una mayor parte de su Objecion Preliminar a una
descripcion irrelevante de alegatos facticos que a su objecion misma.! Cabe destacar que
la Demandada reconoce que “no es necesario que este Tribunal entre a conocer el fondo de
este asunto” para decidir la Objecion Preliminar.? La razon evidente de esto es que la
Demandada le estd hablando a una audiencia distinta del Tribunal, utilizando su
presentacion en el arbitraje para promover una agenda politica y jugar con la opinién
publica en Honduras (y/o que la Demandada errdneamente cree que este Tribunal resolvera
la Objecion Preliminar y este caso basdndose en creencias politicas similares a las de su

actual gobierno).

7. Para evitar dudas, la exposicion de los hechos de la Demandada esta llena de falsedades y
tergiversaciones (por ejemplo, sobre la historia, la legalidad y la naturaleza del Marco
Legal de las ZEDE y las inversiones de las Demandantes en virtud del mismo) y de posturas

sobre el concepto de soberania (con las que la Demandada aparentemente quiere decir que

! Comparar la Objecion Preliminar § | (“Antecedentes facticos”: mas de 11 péginas) con § Il (“Objeciones
Preliminares de Honduras en virtud del articulo 10.20.5 del DR-CAFTA”: 10 paginas).

2 Objecidn Preliminar { 16.
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el gobierno actual tendria derecho a hacer lo que le plazca sin tener en cuenta los
compromisos previos del Estado). Las Demandantes rechazan por completo la
presentacion de tales cuestiones por parte de la Demandada, pero se abstienen de abordarlas
en este momento, ya que son irrelevantes para la cuestion inmediata, salvo para precisar lo

siguiente a fin de evitar impresiones erroneas:

o Las ZEDE son una forma innovadora de zona econémica especial instituida por la
Demandada de conformidad con el Marco Legal de las ZEDE, el cual estd
compuesto por disposiciones de la Constitucion de Honduras y la Ley Orgéanica de
las ZEDE (“Marco Legal de las ZEDE”), para promover la inversion y el
desarrollo en el pais. Las zonas economicas especiales tienen un historial probado
de fomentar el desarrollo en los lugares donde operan (por ejemplo, el Centro
Financiero Internacional de Dubai y Shenzhen).

. Las demandantes fueron inducidas a invertir en Honduras por la Demandada y lo
hicieron confiando en el Marco Legal de las ZEDE, asi como en las garantias de
estabilidad juridica que les dio la Demandada.

. Prospera ZEDE es una plataforma transformadora que destraba la creacion de
empleos y el crecimiento econdmico. Esta zona cuenta con un salario minimo mas
alto que en cualquier otro lugar de Honduras, garantias fundamentales que protegen
a las personas de todos los niveles de ingresos, bajos impuestos, protecciones para
el medio ambiente y un sistema regulatorio de acuerdo con las mejores practicas
internacionales.

. A pesar de los ataques de la Demandada, el modelo de negocios innovador y basado
en el estado de derecho de las Demandantes ha conseguido crear infraestructura y
atraer inversion al pais (por ejemplo, en turismo, educacion, innovacion médica,
fabricacion robdtica, innovacion Fintech, etc.). Miles de puestos de trabajo han sido
creados como consecuencia de la creacion de Prospera ZEDE y de mucho esfuerzo,
lo que ha impactado de manera positiva las vidas de muchos hondurefios.®

. Lejos de ser el asalto a la soberania que ahora pretende la Demandada, Prospera
ZEDE es exactamente el tipo de zona econdmica especial que la Demandada queria
cuando establecié y promovio el Marco Legal de las ZEDE. Contrario al argumento
planteado por el Demandado en virtud del cual supuestamente las ZEDE estarian
siendo rechazadas unanimemente por la sociedad civil hondurefia, una encuesta

3 Mihalik, Peter, La lucha de Honduras por la prosperidad: Las Zonas Hondurefas para el Desarrollo Econdmico
y el Empleo estan siendo atacadas, WASHINGTON TIMES (9 ago. 2022) (C-106); Reed, Jason, Honduras realiza
un audaz experimento en libertad econémica, REAL CLEAR PoLICY (24 ago. 2022) (C-107).
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10.

reciente encontro que el 50% de los hondurefios cree que las ZEDE han resultado
en mejoras en la calidad de vida y el 72.1% de los hondurefios las apoya.*

Las Demandantes abordaran estos asuntos en su totalidad en el momento oportuno. En la
medida en que los miembros del Tribunal sientan curiosidad por leer sobre Prospera ZEDE,
los invitamos a consultar los hechos expuestos en la Solicitud de Arbitraje de las
Demandantes, asi como las Preguntas Frecuentes publicadas recientemente por Prospera
ZEDE para abordar las diversas percepciones erroneas que el la Demandada esta tratando

de promover a diario en Honduras.®

Corresponde ademas a las Demandantes llamar la atencion del Tribunal sobre la grave
situacion que se esta desarrollando actualmente en Honduras, la cual aparentemente la

Demandada preveia al momento de presentar su Objecion Preliminar.

El 20 de septiembre de 2024, la Corte Suprema de Justicia de Honduras, por una votacion
de 8-7, dictamind que las disposiciones constitucionales de las ZEDE y la Ley Organica de
las ZEDE eran inconstitucionales con efecto ex tunc.” La decision en si no se ha hecho
publica, pero las circunstancias de esta decision plantean serias dudas, entre otras, sobre la

idoneidad e independencia del poder judicial hondurefio.

. El martes 17 de septiembre de 2024, la presidenta de la Corte Suprema de Justicia,
la Sra. Rebeca Raquel Obando, emitio una citacion para una sesion plenaria de la
Corte para el viernes 20 de septiembre de 2024.8 Los dos temas en la agenda fueron
la constitucionalidad de las ZEDE y la llamada Ley de Amnistia Politica, que
protege a los aliados del expresidente “Mel” Zelaya, lider del partido gobernante
LIBRE y esposo de la actual presidenta de Honduras, la Sra. Xiomara Castro.®

Imagen & Aceptacidn de Prospera ZEDE: Informe Final, MACRODATO (2024) (C-120) pp. 9, 22.
Solicitud de Arbitraje 1 23-83; Prospera FAQ, Préspera (3 sept. 2024) (C-135).

Obijecion Preliminar § 10 (“La Corte Suprema de Justicia de Honduras en pleno emitira pronto una decision final
sobre el fallo emitido el 7 feb. 2024... por la Sala Constitucional que declaré inconstitucional el régimen de las
ZEDE.”).

Véase Comunicado de Prensa, Direccién de Comunicacién: Nota de Prensa, PODER JUDICIAL (20 sept. 2024) (C-
145).

Véase Convocatoria Sesion de Pleno de la Corte Suprema de Justicia, PODER JUDICIAL HONDURAS de fecha 17
sep. 2024 (C-137).

Véase, p. €j., Galo, Katerin, A casi dos afios de su aprobacién, diputados oficialistas se niegan a revisar Ley de
Amnistia, CRITERIO (11 dic. 2023) (C-117).
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. Segun lo informado por la prensa, la citacion suscitd la preocupacion de que la
sesion plenaria se estuviera manipulando para garantizar fallos mientras varios
jueces en funciones no estaban disponibles, utilizando jueces sustitutos.'® Como se
explica con mas detalle a continuacién, la Constitucion hondurefia no prevé la
existencia de jueces sustitutos; el concepto fue creado en 2023 cuando el partido
LIBRE aprovecho sus mayorias en el Congreso para cambiar la ley y conseguir una
mayoria en la Corte Suprema, y su uso con el propésito de fallar sobre la
constitucionalidad del Marco Legal de las ZEDE es ampliamente visto como una
toma de poder por parte del partido LIBRE, incluso por un miembro del Congreso
de los Estados Unidos y el exvicepresidente de Honduras.!

. La probabilidad de que el Marco Legal de las ZEDE fuera declarado
inconstitucional con efecto retroactivo encendid las alarmas de los legisladores de
la oposicion, quienes advirtieron sobre un esfuerzo del partido gobernante LIBRE
para usar tal fallo para descalificar a la oposicion de las proximas elecciones,
siguiendo el ejemplo del aliado politico de la presidenta Castro, el presidente
venezolano Nicolas Maduro.'? Tales preocupaciones parecen estar siendo
confirmadas. Al dia siguiente de que se anunciara la decision de la Corte Suprema
de Justicia, la presidenta Castro celebro calificando el Marco Legal de las ZEDE
como una “traicion al Estado”.*® EI mismo dia, el presidente del Congreso, el Sr.
Luis Redondo (de la coalicion de la presidenta Castro), anuncio la existencia de una
lista de funcionarios que anteriormente estaban a favor de las ZEDE, a quienes
califico de “criminales traidores” y exigi6 que sean “perseguidos, juzgados y
condenados.”** El lunes 24 de septiembre, el Sr. Jari Dixon, miembro del Congreso
y del partido LIBRE, present6 una denuncia penal por traicion contra los miembros
del Congreso que votaron a favor de las ZEDE ante el Ministerio Puablico.'®

. Cabe destacar que los actos de la Corte Suprema de Justicia se producen en un
momento en que el partido LIBRE y la familia de la presidenta Castro se enfrentan
a una serie de escandalos.

o] La Sra. Obando, quien fue designada para la Corte Suprema en 2023 y
nombrada inmediatamente su presidenta, es miembro del partido LIBRE y

10

11

12

13

14

15

Convocatoria a pleno de la CSJ para abordar ZEDE y amnistia despierta suspicacia en la oposicion, EL
HERALDO (18 sep. 2024) (C-138).

Véase Convocatoria a pleno de la CSJ para abordar ZEDE y amnistia despierta suspicacia en la oposicion, EL
HERALDO (18 sep. 2024) (C-138); Nasralla dice que envian a magistrados de viaje para aprobar ilegalidades en
la CSJ de Honduras, EL ESPECTADOR (19 sep. 2024) (C-142).

Véase Denuncian que Libre busca avalar amnistia politica e inhabilitar a opositores, LA PRENSA (18 sep. 2024)
(C-139).

Véase Xiomara Castro de Zelaya, X @XIOMARACASTROZ (21 sep. 2024) (C-147).

Véase Luis Redondo, X @LREDONDO (20 sep. 2024) (C-143).

Véase Dixon denuncia a diputados por traicién a la patria al votar a favor de las ZEDE, EL HERALDO (23 sep.
2024) (C-148).
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tia del yerno de la presidenta Castro.*® El mes pasado, la Sra. Obando se vio
envuelta en un escandalo de corrupcién cuando su esposo, el Sr. José Luis
Melara Murillo, supuestamente fue implicado en un plan de soborno por un
juez anticorrupcion que, al ser arrestado, fue grabado diciendo: “[d]ile a la
presidenta de la Corte [Suprema] que si caigo, hablaré.”*” Al menos un
congresista de la oposicion pidio un juicio politico a la Sra. Obando, citando
casos de expedientes perdidos relacionados con lavado de dinero por parte
de sus familiares.’® La Sra. Obando se ha negado a renunciar a la Corte y
esta siendo investigada.*®

o] En agosto, el sobrino de la presidenta Castro y ministro de Defensa, el Sr.
José Manuel Zelaya, se reunié con un presunto narcotraficante en
Venezuela, lo cual fue comentado por el embajador de los Estados Unidos.?°
La presidenta Castro ordend de inmediato la terminacién del tratado de
extradicion de Honduras con los Estados Unidos.?* El Sr. Zelaya renuncié
a su cargo.??

o] En septiembre, se publico un video que muestra al cufiado de la presidenta
Castro, el congresista Carlos Zelaya, reuniéndose con un conocido

16

17

18

19

20

21

22

Véase Rebeca Raquel Obando elegida como nueva presidenta de la CSJ, EL MuNDO (17 feh. 2023) (C-113).

Véase José Luis Melara Murillo, esposo de la presidenta de la CSJ, en el centro de un escandalo de corrupcion,
CHOLUSAT SUR (C-150); Madrid, Yarely, Arresto del juez Marco Vallecillo sacude clpula de Corte Suprema en
Honduras, EXPEDIENTE PUBLICO (21 ago. 2024) (C-127); ICN.Digital, INSTAGRAM @ICN.DIGITAL (19 ago. 2024)
(C-124).

Véase Jorge Calix pide Juicio Politico contra presidenta de la CSJ, Rebeca Raquel, HCH TELEVISION DIGITAL -
YOUTUBE (20 ago. 2024) (C-126).

Véase Rebeca Obando niega renunciar a la CSJ: ““A la gente que trabaja bien la quieren apartar”, EL HERALDO
(19 ago. 2024) (C-125).

Noticieros Hoy Mismo, X @HoYMISMOTSI (28 ago. 2024) (C-128).

Véase, p. ej., Wagner, James, et al, Honduras dice que pondra fin al tratado de extradicién con EE. UU. vigente
desde 1912, THE NEW YORK TIMES (29 ago. 2024) (C-130); Revuelo en Honduras por la anulacion del tratado
de extradicion con EE. UU.: ¢quién se beneficia?, FRANCIA 24 (30 ago. 2024) (C-131); Sandoval, Elvin, El
Gobierno de Honduras denuncia el tratado de extradicion que mantiene con Estados Unidos y acusa de
“injerencia” a Washington, CNN EspAROL (28 ago. 2024) (C-129).

Honduras: cufiado de presidenta admite reunién con narco, DEUTSCHE WELLE (1 sep. 2024) (C-132); Torres,
M., iA dos semanas del narcovideo! Congreso Nacional acept6 la renuncia de Carlos Zelaya, HCH TELEVISION
DIGITAL (18 sep. 2024) (C-140).
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11.

12.

13.

narcotraficante.?® El Sr. Zelaya (quien es el padre del Sr. José Zelaya)
también ha renunciado a su cargo.?*

Honduras esta atravesando un momento complejo y peligroso, y este es el contexto real de
la Objecion Preliminar. Las Demandantes estan monitoreando cuidadosamente los
acontecimientos en Honduras y se reservan el derecho de buscar reparacion en este
arbitraje, e incluso a solicitar las medidas provisionales apropiadas para salvaguardar sus

derechos (y seguridad).

LA OBJECION PRELIMINAR DE LA DEMANDADA DEBE SER RECHAZADA

A. LA EXPLICACION DE LA DEMANDADA SOBRE EL MARCO JURIDICO PARA UNA
OBJECION EN VIRTUD DEL ARTicULO 10.20.5 DEL CAFTA-DR ES DEFICIENTE Y
NO PROPORCIONA EL ENFOQUE CORRECTO PARA LA EVALUACION DE LOS HECHOS
POR PARTE DEL TRIBUNAL EN ESTA ETAPA.

El Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR (“Articulo 10.20.5”) establece:

En el caso de que el demandado asi lo solicite dentro de los 45 dias
siguientes a la constitucion del tribunal, el tribunal decidird, de una manera
expedita, acerca de una objecion de conformidad con el parrafo 4 y
cualquier otra objecion en el sentido de que la controversia no se encuentra
dentro de la competencia del tribunal. EI tribunal suspendera cualquier
actuacién sobre el fondo del litigio y emitira, a mas tardar 150 dias después
de la fecha de la solicitud, una decision o laudo sobre dicha objecion,
exponiendo el fundamento de éstos. Sin embargo, si una parte contendiente
solicita una audiencia, el tribunal podra tomar 30 dias adicionales para
emitir la decisién o laudo. Independientemente de si se ha solicitado una
audiencia, el tribunal podra, demostrando un motivo extraordinario,
posponer la emisién de su decision o laudo por un breve periodo adicional,
el cual no podra exceder de 30 dias.

Las Partes estan de acuerdo en que el CAFTA-DR debe interpretarse de conformidad con

las reglas de interpretacion de tratados establecidas en la Convencion de Viena sobre el

23

24

Ernst, Jeff, et al, Video narco muestra a traficantes discutiendo sobornos con el cufiado del presidente de
Honduras, INSIGHT CRIME CRIME (3 sep. 2024) (C-133); Narcovideo de Carlos Zelaya, un «Golpe Demoledor»
para LIBRE, asegura diputado Sabillon, NOTICIAS 24/7 (20 sep. 2024) (C-144); El narcovideo es “demoledor”
para Libre, pero aiin méas grave es quitar el tratado de extradicion, HONDUDIARIO (20 sep. 2024) (C-146); Vilar,
José, ¢ Qué estd pasando en Honduras? Presunta corrupcion o un intento de golpe de Estado, LA ESTRELLA (6
sep. 2024) (C-136).

Honduras: cufiado de presidenta admite reunion con narco, DEUTSCHE WELLE (1 sep. 2024) (C-132); Presidenta
de Honduras nombra nueva ministra de Defensa en medio de narcoescandalo, MSN (3 sep. 2024) (C-134).
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14.

Derecho de los Tratados (“CVDT?”), que refleja el derecho internacional consuetudinario.?®
El Articulo 31 de la CVDT (Regla general de interpretacion) establece la regla principal
de interpretacion de los tratados, es decir, que un tratado debe interpretarse de buena fe de
conformidad con el significado ordinario de los términos del tratado en su contexto y a la

luz de su objeto y proposito.?8

No hay duda de que el Articulo 10.20.5 establece un mecanismo expedito para que el
Tribunal decida ciertas objeciones preliminares.?” Especificamente, el Articulo 10.20.5
requiere que el Tribunal decida, de manera expedita, (i) cualquier objecion bajo el Articulo
10.20.4 de CAFTA-DR (“Articulo 10.20.4”), que prevé la posibilidad de una objecion de
que “como cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto
de la cual se pueda dictar un laudo favorable para el demandante de acuerdo con el Articulo
10.26.”, 8y (ii) “cualquier otra objecion en el sentido de que la controversia no se encuentra
dentro de la competencia del tribunal.”?® Al igual que las otras disposiciones sobre revision
expedita incorporadas en otros tratados de inversion de los Estados Unidos, esta
disposicién modifica las Reglas de Arbitraje del CIADI al exigir que un tribunal del CIADI
decida cualquier objecion del Articulo 10.20.4, asi como cualquier objecion a la

competencia de un tribunal, de manera expedita, siempre que la Demandada presente la

25

26

27

28

29

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1155 U.N. Treaty Series, p. 331, hecha en Viena el 23 de
mayo de 1969, entro en vigor el 27 de enero de 1980 (CLA-1). La Demandada aplicé la CVDT para interpretar
el CAFTA-DR en su Propuesta para Descalificar al Sr. David W. Rivkin. Propuesta { 24 n. 24.

CVDT (CLA-1) Art. 31 (“1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 2. Para los
efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y
anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracion del tratado: b) todo instrumento formulado por una o méas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto, habra de
tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion
de sus disposiciones: b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado: c) toda forma pertinente de derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes. 4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la
intencién de las partes.”).

Véase Objecion Preliminar § 17-19.

Tratado de Libre Comercio Entre La Republica Dominicana-Centroamérica y Los Estados Unidos (CLA-2) Art.
10.20.4 (“Sin perjuicio de la facultad del tribunal para conocer otras objeciones como cuestiones preliminares, un
tribunal conocera y decidird como una cuestion preliminar cualquier objecion del demandado de que, como
cuestion de derecho, la reclamacion sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda dictar un laudo
favorable para el demandante de acuerdo con el Articulo 10.26.”).

CAFTA-DR (CLA-2) Art. 10.20.5.
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15.

16.

solicitud “dentro de los 45 dias siguientes a la constitucion del tribunal.” La carga de
persuadir al Tribunal para que conceda la objecion preliminar en virtud del Articulo 10.20.5

recae en la Demandada, quien es la parte que formula la objecion.°

El anélisis de la Demandada sobre el marco juridico que rige las objeciones en virtud del
Articulo 10.20.5 se limita a (i) los requisitos de tiempo de dichas objeciones,® y (ii) al
argumento de que “[aJunque las objeciones presentadas en virtud del Articulo 10.20.4 del
CAFTA-DR exigen que el tribunal ‘asuma como ciertas las alegaciones de hecho
presentadas por la demandante con el objeto de respaldar cualquier reclamacion que
aparezca en la notificacion de arbitraje,” este requisito no se aplica a las objeciones de
jurisdiccion o admisibilidad en virtud del Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR.”3? No existe

controversia en cuanto a los requisitos de tiempo en virtud del Articulo 10.20.5.

Con respecto a la norma relativa a las alegaciones de hecho de un demandante, las
Demandantes sefialan que el hecho relevante de cara a la objecion preliminar no esta en
disputa: las partes estan de acuerdo en que las Demandantes no agotaron los recursos
internos antes de someter sus reclamaciones a arbitraje. Si bien la Demandada dedica una
parte importante de su presentacion (11 paginas) a abordar los hechos de fondo,* como se
sefiald, lo hizo simplemente para aparentar refiriéndose a asuntos de fondo, y su relacion

es completamente irrelevante para el asunto en cuestion, como la propia Demandada

30

31

32

33

Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las Excepciones
Preliminares de la Demandada en virtud de los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA (2 ago. 2010) (CLA-71)
11111 (“En todo momento durante este ejercicio en virtud de los Articulos 10.20.4y 10.20.5 del CAFTA, la carga
de persuadir al tribunal para que conceda la Objecion Preliminar debe recaer en la parte que hace esa objecion, es
decir, lademandada.”), 1 114 (“[C]Jomo parte que invoca estos procedimientos, es por supuesto que la Demandada
debe descargar la carga de satisfacer al Tribunal de que debe tomar una decision final desestimando la reclamacion
o reclamaciones pertinentes alegadas por la Demandante en estos procedimientos arbitrales.”); Sea Search-
Armada, LLC (USA) c. Republica de Colombia, Caso PCA No. 2023-37, Decision sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada (16 feb. 2024) (CLA-87) { 116 (razonando en relacion con el Acuerdo de
Proteccién Comercial entre Estados Unidos y Colombia, que contiene disposiciones analogas al CAFTA-DR en
los Articulos 10.20.4 y 10.20.5, que: “la carga de persuadir al Tribunal de que acepte las objeciones a la
jurisdiccion bajo analisis en el presente caso le corresponde a la Demandada por ser la Parte que ha planteado
dichas objeciones.”).

Obijecidn Preliminar 1 20-22.

Id. 17 20-23. La Demandada asume en el lenguaje citado que una objecion bajo el Articulo 10.20.5 de que la
controversia no esta dentro de la competencia del tribunal incluye “objeciones de admisibilidad”. Como se
muestra a continuacion, eso es incorrecto. Tal objecién solo abarca objeciones jurisdiccionales.

Id. 11 1-16.

-9-



17.

18.

reconoce.®* Sin embargo, a fin de evitar dudas, las Demandantes abordaran brevemente la
explicacion deficiente de la Demandada sobre estandar que aplica a las conclusiones de

hecho del Tribunal en esta fase del procedimiento.

En primer lugar, la Demandada no expresa su posicion sobre la norma de determinacion
de los hechos aplicable a las objeciones de competencia presentadas en virtud del Articulo
10.20.5, mas alla de su afirmacion de que el Articulo 10.20.4(c) (que establece que “el
tribunal asumira como ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante con el
objeto de respaldar cualquier reclamacion que aparezca en la notificacién de arbitraje (o
cualquier modificacion de ésta)””) no aplica. La consecuencia que la Demandada no expreso
es que la Demandada cree que un tribunal tendria que llevar a cabo un ejercicio de
determinacion de los hechos mas profundo dentro de los plazos acelerados establecidos en
el Articulo 10.20.5 que el que se requeriria para las objeciones no aceleradas en virtud del
Articulo 10.20.4. Esta posicion es sorprendente en la medida en que el objetivo del Articulo
10.20.5 es evitar un “mini juicio”, como explicé el tribunal en Pac Rim Cayman LLC c.
Republica de El Salvador (“Pac Rim”).*® El tribunal consideré que concluir lo contrario
atribuiria a las Partes Contratantes del CAFTA-DR una “intencion perversa” de hacer que
el arbitraje entre inversores y Estados sea aln mas costoso y gravoso desde el punto de
vista procesal para las partes, mientras que en realidad, “pareceria de estas disposiciones
[Articulos 10.20.4 y 10.20.5] (leidas en su conjunto) que la intencion real de las Partes

Contratantes era, manifiestamente, exactamente la contraria.”®

En segundo lugar, la Unica cita de la Demandada, que no explica, es una referencia
inapropiada a la Decision sobre el Alcance de las Objeciones Preliminares de la

Demandada en virtud del Articulo 10.20.4 en The Renco Group, Inc. c. Republica del Pert

34

35

36

Objecién Preliminar 1 16 (“No obstante lo anterior y como se detalla a continuacion, no es necesario que este
Tribunal entre en el fondo de este caso.”).

Véase Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/12, Decision sobre las
Excepciones Preliminares de la Demandada en virtud de los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA (2 ago. 2010)
(“Pac Rim™) (CLA-71) 1 107 (“Es significativo que los diversos plazos en virtud de este procedimiento acelerado
[en virtud del articulo 10.20.5] sean estrictos, tanto para las partes (y los representantes legales de las partes) como
para el tribunal. No pretende ser un “mini juicio”, ni siquiera sin pruebas.”), § 112 (“Dado el ajustado calendario
procesal y los plazos previstos en el articulo 10.20.5 del CAFTA ... esta claro que una Objecién Preliminar

acelerada no pretende dar lugar a un “mini-juicio”.”) (énfasis afiadido).
ld. § 112.

-10-



19.

(“Renco 17).3" Especificamente, la Demandada cita un parrafo de la decision en Renco |
que simplemente reproduce los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 del Acuerdo de Promocién
Comercial entre Estados Unidos y Peru, que son analogos a los Articulos 10.20.4 y 10.20.5
del CAFTA-DR.3® Para ser claros, la cuestion que se planteaba al tribunal en Renco | era
si el articulo 10.20.4 “abarca dentro de su ambito las objeciones preliminares que pueden
caracterizarse como relativas a la competencia.”®® El tribunal decidié finalmente esta
cuestion en sentido negativo.*® Aunque el tribunal de Renco | examind las disposiciones
aplicables a la determinacion de los hechos y a las objeciones a la competencia en virtud
del articulo 10.20.5, lo hizo en el contexto de decidir si el articulo 10.20.4 abarca las
objeciones a la competencia, y no se pronuncid directamente sobre el estandar apropiado
para las determinaciones facticas de las objeciones a la competencia en virtud del articulo
10.20.5.

En todo caso, la distincién hecha por el tribunal Renco | entre los Articulos 10.20.4 y

10.20.5 del Acuerdo de Promocién Comercial entre Estados Unidos y Per( difiere del

37

38

39

40

Objecién Preliminar 23 n. 55 (citando The Renco Group, Inc. c. Republica del Perd, UNCT/13/1, Decision
sobre el Alcance de las Objeciones Preliminares de la Demandada en virtud del Articulo 10.20.4 (18 dic. 2014)
(“Renco 1”) (RLA- 0017) 1 167(c)).

Objecién Preliminar 23 n. 55 (citando Renco | (RLA-0017) { 167 (c)); Renco | (RLA-0017) § 167 (c) (“Las
disposiciones pertinentes del Tratado en cuestion se encuentran en el articulo 10.20.4. Aunque no se aplica a los
hechos aqui, el articulo 10.20.5 también es relevante en la medida en que ayuda a la interpretacion correcta del
articulo 10.20.4. Por conveniencia, estas dos disposiciones se exponen en su totalidad de la siguiente manera;
Avrticulo 10.20.4: ... (c) Al decidir acerca de una objecion de conformidad con este parrafo, el tribunal asumira
como ciertos los alegatos de hecho presentados por el demandante con el objeto de respaldar cualquier
reclamacion que aparezca en la notificacion de arbitraje (o cualquier modificacion de ésta) y, en controversias
presentadas de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI, el escrito de demanda a que se refiere el
Avrticulo 18 de las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI. El tribunal podra considerar también cualquier otro hecho
pertinente que no sea controvertido.”).

Renco | (RLA-0017) 1 165 (la segunda cuestion decidida por el tribunal fue “(2) [¢]cual, si alguna, de las
objeciones preliminares planteadas por el demandado deberia permitirse proceder a la programacion y
presentacion completa de informes para la decision final en la fase del articulo 10.20.4 de este procedimiento?”).

Id. § 213 (“En conclusion, habiendo considerado cuidadosamente todas las presentaciones de ambas Partes y los
textos pertinentes del Tratado, el Tribunal ha determinado que, en una interpretacion adecuada del texto de las
disposiciones del Tratado, las objeciones en cuanto a la competencia de un tribunal estan fuera del alcance del
articulo 10.20.4.”), 11 254-255 (“[E]l Tribunal decide que, en una interpretacion adecuada de las disposiciones
del Tratado, las objeciones de la Demandada en cuanto a la competencia del Tribunal quedan fuera del alcance
del articulo 10.20. En vista de lo anterior, sélo una de las diversas objeciones preliminares advertidas por la
Demandada, a saber, la supuesta falta de la Demandante de formular una reclamacion por incumplimiento del
acuerdo de inversidn sera considerada y decidida en la Fase del articulo 10.20.4 de este procedimiento.”). El
tribunal de Renco | aceptd posteriormente la objecion de Peru en virtud del articulo 23(3) del Reglamento de
Avrbitraje de la CNUDMI y desestimo el caso por considerar que la demandante no habia cumplido los requisitos
de renuncia del Acuerdo de Promocién Comercial entre Estados Unidos y Perd.
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20.

21.

tratamiento dado por otros tribunales que aplican los Articulos 10.20.4 y 10.20.5 en el
marco del CAFTA-DR. En lugar de diferenciar las disposiciones, los tribunales en casos
como Pac Rim* y Commerce Group c. Republica de El Salvador®? han considerado que

estas disposiciones son complementarias.

En tercer lugar, es de destacar que la Demandada alega que el Articulo 10.20.4(c) no se
aplica sin establecer ninguna norma alternativa aplicable a las conclusiones de hecho. Aun
suponiendo que el Articulo 10.20.4(c) no se aplique a una objecién preliminar de la
competencia del Tribunal en virtud del Articulo 10.20.5, no se sigue que el Tribunal esté
obligado a realizar el mismo nivel de determinacion de los hechos que se requeriria
respecto del fondo del asunto. De hecho, hacerlo seria incompatible con la naturaleza
expedita del procedimiento del Articulo 10.20.5, que, como se ha sefialado anteriormente,

no pretende convertirse en un mini-juicio.

Al abordar el estandar que corresponde aplicar en virtud de los Articulos 10.20.4 y 10.20.5,
el tribunal de Pac Rim adoptd la posicion de que el procedimiento “estd claramente
destinado a evitar el tiempo y el costo de un juicio y no a replicarlo” y concluy6 que “no
deberia haber pruebas del Demandado que contradigan los hechos asumidos alegados en
la notificacion de arbitraje.”*® Aunque el demandante en Pac Rim no invocd explicitamente
la presuncion del Articulo 10.20.4(c) al abordar la objecion de competencia,** el tribunal

articulé un enfoque general y un estandar para decidir las objeciones preliminares, que

41

42

43

44

En Pac Rim, El Salvador presentd objeciones preliminares en virtud de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del
CAFTA-DR y el tribunal analizé las disposiciones en conjunto. El tribunal analizé “el significado y efecto del
articulo 10.20.4 del CAFTA (con el articulo 10.20.5)”, para determinar el “enfoque general y el estandar de
revision en virtud del articulo 10.20.4 del CAFTA”, y encontro que “el articulo 10.20.4 obliga al tribunal a asumir
que las alegaciones facticas pertinentes hechas por el demandante son ‘verdaderas’, y observo que el aviso de
arbitraje - o cualquier enmienda del mismo antes de la decision del tribunal - “se beneficia de la presuncion de
veracidad”. Véase Pac Rim (CLA-71) 11 58-65, 80, 86, 90.

En el caso Commerce Group y otros c. El Salvador, EI Salvador present6 una Objecién Preliminar en virtud del
articulo 10.20.5 del CAFTA-DR, en la que alegd que “el Tribunal no puede aceptar la jurisdiccién en virtud de la
Ley de Inversiones porque las demandantes no han presentado ninguna reclamacion en virtud de la misma”, y el
tribunal examind tanto el articulo 10.20.4 como el articulo 10.20.5, indicando que se trataba de “[l]as
disposiciones pertinentes relativas a los procedimientos acelerados del CAFTA”. El tribunal se basd
especificamente en el requisito del Articulo 10.20.4 de dar por ciertos los hechos y, en ultima instancia, decidié
que la controversia no era de su competencia. Véase Commerce Group Corp. y San Sebastian Gold Mines, Inc.
c. Republica de El Salvador, Caso CIADI No. ARB/09/17, Laudo (14 mar. 2011) (CLA-72) 11 34, 55, 140.

Pac Rim (CLA-71) § 112.
Véase, p. €j., Pac Rim (CLA-71) 11 239-243.
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22,

incluia la norma factica del Articulo 10.20.4(c), sin distinguir entre el enfoque para las
objeciones de competencia en virtud del Articulo 10.20.5 y las objeciones del Articulo
10.20.4.%

En casos bajo tratados con disposiciones analogas al Articulo 10.20.5, los tribunales
también han presumido la veracidad de los alegatos de hecho del demandante en apoyo de
sus reclamaciones, incluso sin basarse en la presuncion de veracidad del Articulo
10.20.4(c).® En Sea Search-Armada c. La Republica de Colombia (“Sea Search-
Armada”), el tribunal decidi6 sobre las objeciones de competencia en virtud del Articulo
10.20.5 del Acuerdo de Proteccion Comercial entre Estados Unidos y Colombia (andlogo
al Articulo 10.20.5 del CAFTA-DR) suponiendo que los hechos alegados por el

demandante eran correctos.*’ La aproximacion utilizada en Sea Search-Armada siguio el

45

46

47

El tribunal se refirid a ambos articulos al introducir y concluir su analisis sobre el enfoque general y el estandar
de revision en virtud del Articulo 10.20.4, lo que sugiere que el analisis se aplicaba a ambas disposiciones. Esto
es coherente con el enfoque del tribunal de describir el Articulo 10.20.5 como “emparejado con el procedimiento
del Articulo 10.20.4”. Véase Pac Rim (CLA-71) 1 80 (“El punto de partida necesario del Tribunal para abordar
las Objeciones Preliminares de la Demandada (siendo un terreno comun entre las Partes) es el significado y efecto
del Articulo 10.20.4 del CAFTA (con el Articulo 10.20.5), interpretado y aplicado como parte del CAFTA en
virtud del derecho internacional.”), § 87 (“El enfoque general: El procedimiento del articulo 10.20.4 del CAFTA
obliga al tribunal a asumir que las alegaciones facticas pertinentes formuladas por el demandante son
“verdaderas”, sin ninguna calificacion expresa.”) (énfasis en el original), § 106 (“En cuanto al procedimiento
acelerado del articulo 10.20.5, estd emparejado con el procedimiento del articulo 10.20.4 con un motivo adicional
de objecion en cuanto a la competencia.”), 1 110 (en relacion con el estandar de revision), 1 115 (concluyendo el
analisis mencionando ambos articulos: “El Tribunal ha llegado a esta interpretacion de los articulos 10.20.4 y
10.20.5 del CAFTA basandose en el significado claro e inequivoco de su respectiva redaccion y en los principios
del derecho internacional consuetudinario declarados en el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.”).

Bridgestone Licensing Services, Inc. y Bridgestone Americas, Inc. c. Republica de Panaméa, Caso CIADI No.
ARB 16/34, Decisién sobre objeciones aceleradas (13 dic. 2017) (“Bridgestone™) (CLA-83) { 119 (“Cuando una
objecion en cuanto a la competencia plantea cuestiones de hecho que se resolveran en la etapa de fondo, el curso
habitual es posponer la determinacion final de esas cuestiones a la audiencia de fondo. En esas circunstancias, es
habitual que el tribunal tome una decision prima facie sobre la jurisdiccion en el supuesto que los hechos alegados
por el demandante son correctos.”).

Sea Search-Armada, LLC (USA) c. Republica de Colombia, Caso PCA No. 2023-37, Decision sobre las
Objeciones Preliminares de la Demandada (16 feb. 2024) (“Sea Search-Armada”) (CLA-87) {1 115 (“[L]as
conclusiones del Tribunal se realizan con caracter prima facie.”), § 119 (“[E]l Tribunal considera que las
cuestiones de hecho que se deben decidir en la presente fase, incluso siendo limitadas en nimero y alcance,
podrian incidir potencialmente sobre el fondo de la controversia y, por ende, y por prudencia, el Tribunal solo
decidira esas cuestiones con caracter prima facie siguiendo el parrafo 119 de Bridgestone. Sin embargo, estas
conclusiones prima facie siguen exigiendo al Tribunal que ponga a prueba la solidez de las objeciones de la
Demandada y, por ello en cierta medida, el argumento de la Demandante, formulado en sentido positivo, de que
el Tribunal ostenta jurisdiccion, a fin de establecer si la objecion de la Demandada a la jurisdiccion debe prosperar
—un ejercicio sustantivo que requiere de un grado de analisis acorde, en particular a la luz del nimero y la
complejidad de las cuestiones que el Tribunal debe resolver en la presente y temprana fase del procedimiento.”).

-13-



ejemplo de la aproximacion utilizada en Bridgestone Licensing Services c. Republica de
Panama (“Bridgestone”), en el que el tribunal decidio sobre las objeciones preliminares a
la competencia en virtud del Articulo 10.20.5 del Acuerdo de Proteccién Comercial entre
Estados Unidos y Panama (analogo al Articulo 10.20.5 del CAFTA).*® Ambos tribunales
consideraron que si una objecion de competencia plantea cuestiones de hecho “que no seran
objeto de determinacion en la audiencia sobre el fondo del asunto”, el tribunal debe
determinar esas cuestiones sobre la base de las pruebas y dictar una decision final sobre la
jurisdiccion.*® Sin embargo, en el caso de las objeciones de competencia que impliquen
“cuestiones de hecho que seran objeto de determinacion en la fase de fondo”, el tribunal
debe “dictar una decision prima facie sobre la jurisdiccion en el supuesto de que los hechos
alegados por el demandante son correctos”, y aplazar la determinacion de esas cuestiones
a la audiencia sobre el fondo.*® Segin el tribunal de Bridgestone, “tal autoridad es esencial

48

49

50

Sea Search-Armada (CLA-87) 1 286 (“[L] as Partes han reconocido que el Tribunal ostenta cierta discrecion en
virtud de los articulos 10.20.5 del TPA y 21 del Reglamento CNUDM I y, de manera congruente con el enfoque
en Bridgestone447 segun el cual “[cJuando una objecién a la competencia plantea cuestiones facticas que deben
ser resueltas en la fase de fondo, el modo de proceder habitual es posponer la resolucion final de esas cuestiones
hasta la fase de fondo” y “lo habitual es que el tribunal adopte una decision sobre jurisdiccion con caracter prima
facie presumiendo que los hechos alegados por la demandante son ciertos’”); Bridgestone (CLA-83) { 119
(“Cuando una objecion en cuanto a la competencia plantea cuestiones de hecho que se resolveran en la etapa de
fondo, el curso habitual es posponer la determinacion final de esas cuestiones a la audiencia de fondo. En esas
circunstancias, es habitual que el tribunal tome una decisidn prima facie sobre la jurisdiccién en el supuesto de
que los hechos alegados por el demandante sean correctos.”).

Bridgestone (CLA-83) 1 118 (“Cuando una objecién en cuanto a la competencia plantea cuestiones de hecho que
no seran objeto de determinacion en la audiencia sobre el fondo, el Tribunal debe determinar definitivamente esas
cuestiones sobre la base de las pruebas y dictar una decision final sobre la jurisdiccion.”); Sea Search-Armada
(CLA-87) 1 112 (“El Tribunal concuerda con que lo adecuado en la etapa jurisdiccional es resolver Unicamente
cuestiones de hecho que ‘no requieren ser resueltas en la fase de fondo’. Sin embargo, no es necesario resolver
todas las cuestiones de hecho que no guardan relacidn con el fondo al adoptar una decisién jurisdiccional, sino
solo aquellas cuestiones de hecho que es necesario resolver a fin de adoptar una decisién sobre jurisdiccion.”)
(énfasis en el original), 1 118 (“[E]l Tribunal entiende que puede adoptar una decision definitiva sobre los hechos
si esta en condiciones de hacerlo.”).

Bridgestone (CLA-83) 1 119 (“Cuando una objecion en cuanto a la competencia plantea cuestiones de hecho que
se resolveran en la etapa de fondo, el curso habitual es posponer la determinacién final de esas cuestiones a la
audiencia de fondo. En esas circunstancias, es habitual que el tribunal tome una decisién prima facie sobre la
jurisdiccion en el supuesto de que los hechos alegados por el demandante sean correctos.”); Sea Search-Armada
(CLA-87) 1 118 (“[S]i existiese el riesgo de que al adoptar una decision sobre una cuestion factica el Tribunal
prejuzgue cuestiones que se encuentran fuera del alcance de su jurisdiccion, el Tribunal tiene la opcion de
postergar tal determinacion hasta la fase de fondo.”), 1 119 (“[E]l Tribunal considera que las cuestiones de hecho
que se deben decidir en la presente fase, incluso siendo limitadas en nimero y alcance, podrian incidir
potencialmente sobre el fondo de la controversia y, por ende, y por prudencia, el Tribunal solo decidira esas
cuestiones con caracter prima facie siguiendo el parrafo 119 de Bridgestone.”), § 286 (“[L]as Partes han
reconocido que el Tribunal ostenta cierta discrecion en virtud de los articulos 10.20.5 del TPA y 21 del
Reglamento CNUDM I y, de manera congruente con el enfoque en Bridgestone... ‘lo habitual es que el tribunal
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23.

24,

para que el Tribunal pueda evitar que la audiencia de la objecidn expedita se convierta en

un mini, o incluso en un maxi, juicio.”*

Otros tribunales que han decidido sobre objeciones preliminares sobre la competencia del
tribunal antes de entrar en el fondo, en casos presentados en virtud de tratados sin
disposiciones analogas al Articulo 10.20.4 y al Articulo 10.20.5, también han reconocido
que el tribunal deberia, en principio, tomar el caso factico del demandante tal como se

alega.>?

De manera similar, otros tribunales han distinguido entre hechos jurisdiccionales y hechos
relevantes para el fondo de las reclamaciones. Por ejemplo, el tribunal en Phoenix Action
c. la Republica Checa (“Phoenix Action”), que aplicé el Tratado Bilateral de Inversion
entre Israel y la Repulblica Checa, determind que, al decidir sobre una objecién
jurisdiccional, el tribunal debe aceptar las alegaciones del reclamante en cuanto a hechos
que, de probarse, constituirian una violacion del TBI pertinente, y solo debe examinar los

hechos jurisdiccionales.>®

51

52

53

adopte una decisién sobre jurisdiccion con caracter prima facie presumiendo que los hechos alegados por la
demandante son ciertos.””).

Bridgestone (CLA-83) 1 120.

EnCana Corporation c. Republic of Ecuador, LCIA Case No. UN3481, UNCITRAL Laudo Parcial sobre
Jurisdiccion (27 feb. 2004) (CLA-61) 1 24 (“[E]n principio en la fase jurisdiccional el Tribunal debera tomar el
caso del Demandante tal como se alega, aunque tiene derecho a aportar ante el tribunal otros datos no en disputa
que inciden en cualquier cuestién de caracterizaci6n de la diferencia”). El tribunal también razon6 que puede unir
la jurisdiccidn al fondo si existen controversias facticas relevantes para cuestiones de jurisdiccion. Id. 126 (“[E]I
tribunal debe resolver definitivamente las cuestiones jurisdiccionales si es posible hacerlo en la etapa preliminar...
Las razones para unir la jurisdiccion a los meritos pueden incluir la existencia de diferencias basadas en hechos
relevantes a las cuestiones de caracterizacion legal y por lo tanto a la jurisdiccion. Pero solo se deberia exigir al
demandado llegar al costo y gasto de defender los meritos de una reclamacién (en un caso en el cual la jurisdiccion
todavia no haya quedado establecida) si existe una posibilidad razonable de que haya que mantener que existe
jurisdiccion.”).

Phoenix Action, Ltd. ¢. The Czech Republic, Caso CIADI No. ARB/06/5, Laudo (15 abr. 2009) (“Phoenix
Action”) (CLA-69) 1 64 (“En resumen, el Tribunal considera que, como enfoque general, es correcto que las
cuestiones de hecho se acepten provisionalmente a su valor nominal, ya que el momento adecuado para probar o
refutar tales hechos es durante la fase de fondo. Pero cuando una circunstancia particular constituye un elemento
critico para el establecimiento de la jurisdiccion misma, tal hecho debe ser probado, y el Tribunal debe tomar una
decision al respecto al pronunciarse sobre su jurisdiccion. En nuestro caso, esto significa que el Tribunal debe
asegurarse de que se cumplan los requisitos previos para su jurisdiccion y de que se prueben los hechos en los
que puede basarse su jurisdiccion”). Véase también, Sea Search-Armada (CLA-87) 1 116; Chevron Corporation
y Texaco Petroleum Corporation c. Ecuador (Il), Caso CPA No. 2009-23, Tercer Laudo Interino sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad (27 feb. 2012) (CLA-76) 1 14.11 (“[E]l enfoque general del Tribunal al decidir las
objeciones jurisdiccionales de la Demandada bajo el estdndar prima facie aqui requiere una suposicién de la
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25.

26.

27.

Si bien las formulaciones en varios de estos casos han sido diferentes, el entendimiento
subyacente en la jurisprudencia es que los tribunales presumen como verdaderas las
alegaciones facticas relacionadas con los méritos de la reclamacion al decidir sobre

objeciones preliminares.

Incluso si el estdndar establecido en Bridgestone o Phoenix Action fuera aplicable, dado
que la Objecion Preliminar de la Demandada es una objecion en cuanto a la admisibilidad
0 madurez de la reclamacion y no a la competencia del Tribunal, como se muestra en la
Seccion 11.B siguiente, cualquier hecho relevante a la evaluacién del Tribunal de la
Objecion Preliminar es parte de la competencia del Tribunal y no debe caracterizarse como
hechos jurisdiccionales (sino mas bien como hechos relacionados con el fondo, dado que
la admisibilidad es un asunto relacionado con el fondo).>* En cualquier caso, como se
sefiald, no hay disputa entre las partes en cuanto al Unico hecho potencialmente relevante:
que las Demandantes no buscaron resolver la disputa a través de procedimientos locales.
Sin embargo, como se detalla a continuacion, incluso este “hecho” es irrelevante, ya que

no es un hecho relativo a la existencia de la competencia del Tribunal.

B. LA OBJECION DE LA DEMANDADA EN VIRTUD DEL ARTicuLO 10.20.5 DEL
CAFTA-DR DE QUE LA CONTROVERSIA NO ESTA DENTRO DE LA COMPETENCIA
DEL TRIBUNAL DEBE SER RECHAZADA PORQUE LA OBJECION DE LA DEMANDADA
NO ES EN REALIDAD UNA OBJECION A LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL.

La Demandada ha dejado claro que su Objecion Preliminar es una “objecién de que la
controversia no esta dentro de la competencia del tribunal” en virtud del Articulo 10.20.5.%
Sin embargo, no obstante la caracterizacion de la Demandada, lo cierto es que la Objecién
Preliminar es una objecion a la admisibilidad de las reclamaciones de las Demandantes y,
en consecuencia, debe ser desestimada sobre la base de que la Demandada no ha planteado

una objecién a la competencia del Tribunal en virtud del Articulo 10.20.5.

54

55

verdad de los hechos relevantes alegados por las Demandantes en la Notificacion de Arbitraje (sujeto a las
calificaciones descritas anteriormente), excluyendo sin embargo un hecho controvertido Gnicamente relevante
para la existencia o ejercicio de la jurisdiccion del Tribunal.”).

Bridgestone (CLA-83) 1 119; Phoenix Action (CLA-69) 1 64. Véase también, Sea Search-Armada (CLA-87) 1
116; Chevron Corporation et al. c. Ecuador (1), Tercer Laudo Provisional sobre Jurisdiccion y Admisibilidad
(27 feb. 2012) (CLA-76) 1 4.11.

Véase, p. ej., Objecién Preliminar 11 16, 20, 22, 24.
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28.

La competencia de un tribunal (es decir, su jurisdiccién en virtud del Convenio del CIADI)
y la admisibilidad de una reclamacion son dos conceptos distintos que no deben
confundirse.®® La competencia (que a menudo esta vinculada al tribunal) y la jurisdiccion
(que a menudo esta vinculada al propio Centro) hacen referencia al poder de decidir un
caso®’ y, a menudo, se utilizan indistintamente en los casos que se tramitan bajo el
Convenio del CIADL® Por el contrario, la admisibilidad hace referencia a las
reclamaciones presentadas en el procedimiento.>® Como explica el tribunal en Hochtief c.

Argentina, “[I]a jurisdiccion es un atributo de un tribunal y no de una reclamacion, en tanto

56

57

58

59

El tribunal de Abaclat y otros c. la Republica Argentina consideré que “no solo es apropiado sino también
necesario distinguir las cuestiones relativas a la jurisdiccion stricto sensu del CIADI y las cuestiones de
admisibilidad”, destacando las graves implicaciones relacionadas con la distincion. Véase Abaclat y otros (caso
denominado anteriormente Giovanna A. Beccara y otros) c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5,
Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (4 ago. 2011) (CLA-73) 11 247-248 (“Aunque la falta de jurisdiccion
y la falta de admisibilidad pueden conducir al mismo resultado (es decir, que un tribunal tenga que rehusarse a
entender en el caso), ese resultado es fundamentalmente diferente...: (i) En tanto que la falta de jurisdiccidn stricto
sensu significa que la reclamacion no puede plantearse en modo alguno ante el 6rgano al que se acude, la falta de
admisibilidad significa que la reclamacion no era apta para someterse a un tratamiento judicial, o no estaba madura
a esos efectos; (ii) En tanto que una decision por la que se deniega el tratamiento de un caso por falta de
jurisdiccion arbitral puede ser apelada ante otro 6rgano, una decisién de ese género basada en falta de
admisibilidad generalmente no puede ser objeto de revision por otro 6rgano; (iii) En tanto que una decision
denegatoria definitiva basada en falta de jurisdiccion impide a las partes volver a presentar con éxito la misma
reclamacion ante el mismo érgano, un rechazo basado en inadmisibilidad, en principio, no impide al demandante
volver a presentar su reclamacion si ha subsanado el vicio anterior que provoco la inadmisibilidad”). Véase
también Marion Unglaube c. RepUblica de Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/08/1, Laudo (16 may. 2012) (CLA-
77) 1293 (“[L]as excepciones sobre admisibilidad difieren en su naturaleza de las excepciones a la jurisdicciéon.”).

Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo II: Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION - A
COMMENTARY (3d ed) (extractos) (CLA-86) p. 105 (“[E]I concepto de ‘jurisdicciéon’ puede definirse generalmente
como ‘la facultad de un tribunal o juez para conocer de una accién, peticion u otro procedimiento.”).

Véase, p. ej., Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, ICSID Case No. ARB/97/4, Decision
del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdiccion (24 may. 1999) (CLA-55) 1 68 (utilizando el término
“competencia” para describir los elementos necesarios para establecer la jurisdiccion del tribunal en virtud del
Convenio del CIADI: “Por lo tanto, debe aplicarse una prueba doble para determinar si este Tribunal tiene la
competencia para examinar el fondo de la demanda: si la controversia surge de una inversion en el sentido del
Convenio y, en caso afirmativo, si la controversia se refiere a una inversion tal como se define en el
consentimiento de las Partes al arbitraje del CIADI, en su referencia al TBI y las definiciones pertinentes
contenidas en el articulo 1 del TBI.”) (énfasis afiadido); Pac Rim (CLA-71) { 253 (abordando el ejercicio de la
jurisdiccion por los tribunales como una cuestiéon de competencia). Cabe destacar que, si bien las versiones en
inglés y espafiol del Convenio del CIADI y del Reglamento de Arbitraje del CIADI distinguen entre la
“jurisdiccion del Centro” y la “competencia del Tribunal” (“jurisdiccion” y “competencia” en las versiones en
espafiol), las versiones en francés utilizan el término “competencia” tanto para el Centro como para el tribunal, lo
que sugiere que “jurisdiccién” y “competencia” pueden utilizarse indistintamente.

Véase, p. ej., Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and Control, BIVAC B.V. c. Republica del
Paraguay, Caso CIADI No. ARB/07/9, Decision del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdiccion (29 may. 2009)
(CLA-70) 1132 (“Los temas que dividen a las partes ... se refieren a dos cuestiones: la cuestién de la competencia,
consistente en establecer si el Tribunal tiene competencia para entender en reclamaciones de BIVAC basadas en
el Articulo 3(4); y la cuestidn de la admisibilidad, relativa a la cuestion de si, en caso de que el Tribunal posea
competencia, la reclamacion es admisible.”).
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29.

30.

31.

que la admisibilidad es un atributo de una reclamacion, pero no de un tribunal.”® EI
tribunal razono que la diferencia entre “un derecho nuevo e independiente al arbitraje y lo
gue es simplemente una manera en que debe ejercerse un derecho existente al arbitraje

refleja la distincion entre cuestiones de jurisdiccion y cuestiones de admisibilidad.”®*

La Demandada caracteriza reiteradamente su Objecion Preliminar como una objecion
jurisdiccional®® porque, en su criterio, el hecho de que las Demandantes no agotaran los
recursos locales afectaria el consentimiento del Estado para arbitrar esta disputa y, por
ende, la jurisdiccion del Tribunal. Esto es incorrecto.

Contrario a la posicion de la Demandada, el requisito de agotamiento de los recursos
locales se relaciona con la admisibilidad o calidad de las reclamaciones de las
Demandantes, no con la competencia del Tribunal, como lo evidencian multiples

autoridades y comentaristas.®®

En el contexto de las controversias entre inversionistas y Estados, los tribunales arbitrales
generalmente se han negado a considerar el incumplimiento de la regla del agotamiento de

los recursos locales como un obstaculo a su jurisdiccion y, en cambio, han considerado

60

61

62

63

Hochtief AG c. Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/31, Decisién sobre Jurisdiccion (24 oct. 2011)
(“Hochtief”) (CLA-75) 1 90.

Id.
Véase, p. €j., la Objecion Preliminar Y 16, 20, 22, 24.

Véase, p. €., SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Republic of the Philippines, ICSID Case No.
ARB/02/6, Decision del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdiccion (29 ene. 2004) (“SGS contra Filipinas™)
(CLA-60) 1 154 n. 84 (“Cabe sefialar que la norma analoga del agotamiento de los recursos internos es
normalmente una cuestion de admisibilidad méas que de jurisdiccion en sentido estricto.”); RoslnvestCo UK Ltd
c. The Russian Federation, SCC Case No. VV079/2005, Award on Jurisdiction (1 oct. 2007) (“RosInvestCo UK™)
(CLA-66) 1 152 (“Los demandados presentan su caso sobre el agotamiento de los recursos internos sobre una
base jurisdiccional o sobre la base de la falta de admisibilidad de la demanda. El argumento jurisdiccional debe
ser rechazado. El hecho mismo de que la norma de los recursos internos pueda ser renunciada, como es sin duda
el caso, demuestra que no se trata de una cuestion jurisdiccional.”); B. Sabahi, et al. “Agotamiento de los recursos
internos” en Arbitraje entre inversores y Estados (2019) (RLA-0021) p. 432 (“El agotamiento de los recursos
internos ... es una condicion previa para la admisibilidad de las demandas internacionales.”). El Proyecto de
articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos (2001) (“Proyecto de articulos de la CDI sobre la responsabilidad de los Estados™)
aborda la norma del agotamiento de los recursos internos bajo el titulo “Admisibilidad de las demandas”. Véase
Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos (CLA-57) art. 44(b) (“La responsabilidad de un Estado no puede invocarse si: ... (b)
la demanda es una a la que se aplica la norma del agotamiento de los recursos internos y no se ha agotado ningdn
recurso interno disponible y eficaz.”).
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32.

cualquier objecion de este tipo como una cuestion de admisibilidad. Por ejemplo, en
Abaclat c. Argentina, la mayoria del tribunal determiné que el cumplimiento del requisito
de agotamiento del recurso local en el TBI Italia-Argentina era una cuestion de
admisibilidad, no de jurisdiccion. Como explicé el tribunal:

El Tribunal opina que los requisitos relativos a la negociacion y al periodo
de 18 meses de litigio estan relacionados con las condiciones para la
implementacion del consentimiento de Argentina a la jurisdiccion y el
arbitraje del CIADI, y no asi con la cuestion fundamental relativa al
consentimiento de Argentina a la jurisdiccion y el arbitraje del CIADI. Por
tanto, el incumplimiento de esos requisitos no puede dar lugar a que el
CIADI carezca de jurisdiccion, y Uunicamente ocasionaria —si
correspondiera— la inadmisibilidad de la reclamaciéon.5

El mismo resultado se alcanzd en otros casos, como BG c¢. Argentina,®® Biwater Gauff c.

Tanzania,®® Hochtief c. Argentina®’ y RosInvestCo UK Ltd c. La Federacion Rusa.%®

64

65

66

67

68

Abaclat y otros (caso denominado anteriormente Giovanna A. Beccara y otros) c. La Republica Argentina, Caso
CIADI No. ARB/07/5, Decisién sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (4 ago. 2011) (CLA-73) 1 496.

BG Group Plc c. Republica Argentina, CNUDMI, Laudo (24 dic. 2007) (CLA-67) 1 144 (analizando el
agotamiento de los recursos internos como cuestion de admisibilidad: “El agotamiento de los recursos internos ...
no es un obstaculo absoluto para la adjudicacién internacional. El articulo 15 del Proyecto de articulos de la
Comisidn de Derecho Internacional sobre proteccion diplomatica intenta codificar excepciones: No es necesario
agotar los recursos internos cuando: a) no existen recursos internos razonablemente disponibles para proporcionar
una reparacion efectiva, o los recursos internos no ofrecen una posibilidad razonable de tal reparacion . . . “).

Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. c. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI n® ARB/05/22, Laudo (24 jul. 2008)
(CLA-68) 1 343 (“La objecion de la Republica depende de la caracterizacion del periodo de seis meses en el
articulo 8(3) del TBI como condicion previa a la jurisdiccion del Tribunal Arbitral o a la admisibilidad de las
demandas de BGT. Sin embargo, en opinién del Tribunal Arbitral, interpretado correctamente, este periodo de
seis meses es de naturaleza procesal y directiva, mas que jurisdiccional y obligatoria. Su propoésito subyacente es
facilitar oportunidades para una solucién amistosa. Su prop6sito no es impedir u obstruir los procedimientos de
arbitraje, cuando tal solucidn no es posible. Por lo tanto, el incumplimiento del periodo de seis meses no impide
que este Tribunal Arbitral proceda.”).

En Hochtief, el tribunal clasifico un periodo de litigio interno de 18 meses como una cuestion de admisibilidad,
no de jurisdiccidn, y permitié al demandante basarse en una disposicion de resolucion de controversias de un
tratado diferente sin el requisito. Hochtief (CLA-75) { 86 (“[E]vitar el periodo de 18 meses previsto en el TBI
Argentina-Alemania recurriendo a la clausula NMF no afectaria el alcance de la jurisdiccién del Tribunal.”), 1 96
(“El Tribunal...[c]onsidera al periodo de 18 meses como una condicion relativa a la manera en que debe ejercerse
el derecho de recurrir al arbitraje; como un requisito relativo a la admisibilidad de la reclamacion y no a la
jurisdiccion del Tribunal.™).

RoslInvestCo UK (CLA-66) 1 152 (“Los demandados presentan su caso sobre el agotamiento de los recursos
internos sobre una base jurisdiccional o sobre la base de la falta de admisibilidad de la demanda. El argumento
jurisdiccional debe ser rechazado. EI hecho mismo de que la regla de los recursos internos pueda ser renunciada,
como es indudablemente el caso, demuestra que no se trata de una cuestion jurisdiccional.”), § 156 (“Por lo tanto,
no se requiere el agotamiento de los recursos internos en el presente contexto y las demandas son admisibles.”).
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33.

34.

De manera similar, en SGS c. Filipinas el tribunal examind la distincidn entre jurisdiccion
y admisibilidad en relacién con una reclamacién contractual que otorgaba jurisdiccion
exclusiva a los tribunales, presentada sobre la base de un tratado de inversion.®® La mayoria
del tribunal determind que si bien tenia jurisdiccion en virtud del tratado para decidir
reclamaciones contractuales, la eleccion de foro de las partes para determinar sus
reclamaciones contractuales afectaba la admisibilidad de la reclamacion, ya que una
decision en virtud del tratado seria prematura.’” La mayoria del tribunal decidié dar efecto
a la eleccion de foro en el contrato y suspendi6 el procedimiento en espera de una
determinacion en el foro competente.”* El tribunal en Bureau Veritas c. Paraguay utilizd

una aproximacion similar.”

Del mismo modo, la Corte Internacional de Justicia no considera que la falta de
agotamiento de los recursos internos por una de las partes pueda hacer que la corte carezca

69

70

71

72

SGS c. Filipinas (CLA-60) 1 149 (“[E]l Tribunal se enfrenta a una clausula de jurisdiccion exclusiva valida y
aplicable, que afecta al fondo de la demanda de SGS. La cuestion es si esto afecta a la jurisdiccion del Tribunal o
a la admisibilidad de la demanda.”).

SGS c. Filipinas (CLA-60) 1 154 (“En opinién del Tribunal, este principio se refiere a la admisibilidad de la
demanda, no a la jurisdiccion en sentido estricto. La jurisdiccion del Tribunal esta determinada por la combinacion
del TBI y el Convenio del CIADI. ... Por lo tanto, la cuestion no es si el Tribunal tiene jurisdiccion: a menos que
se disponga expresamente lo contrario, la jurisdiccion del tratado no queda derogada por el contrato. La cuestion
es si se debe permitir a una parte que se base en un contrato como fundamento de su demanda cuando el propio
contrato remite esa demanda exclusivamente a otro foro... Este impedimento, basado como esta en el principio
de que una parte en un contrato no puede reclamar en ese contrato sin cumplirlo ella misma, se considera mas
naturalmente como una cuestién de admisibilidad que de jurisdiccién.”) (énfasis afiadido), § 170 (“El efecto de
estas conclusiones es que SGS esta vinculada por los términos del clausula de jurisdiccion exclusiva, articulo
doce del Acuerdo CISS, a fin de establecer el quantum o contenido de la obligacion que, en virtud del articulo
X(2) del TBI, Filipinas esta obligada a observar. Se trata de una cuestion de admisibilidad méas que de jurisdiccion,
y existe cierto grado de flexibilidad en la forma en que se aplica.”), § 170 n. 95 (“Puede establecerse una analogia
con la préctica de los tribunales nacionales que se enfrentan a demandas como lis alibi pendens y forum non
conveniens, que tampoco son jurisdiccionales.”).

SGS c. Filipinas (CLA-60) 1 173 (“Implicito en la discusion en SGS contra Pakistan es la opinién de que un
Tribunal del CIADI tiene la facultad de suspender los procedimientos en espera de la determinacién, por algin
otro foro competente, de una cuestion pertinente a su propia decision.”), 1 171 (“Normalmente, una reclamacion
que esta dentro de la jurisdiccidn pero es inadmisible (por ejemplo, por no haber agotado los recursos internos)
sera desestimada, aunque esto no suele perjudicar el derecho del demandante a iniciar nuevos procedimientos si
se ha eliminado el obstaculo a la admisibilidad (por ejemplo, mediante el agotamiento de los recursos internos).
Sin embargo, los tribunales internacionales tienen cierta flexibilidad para tratar las cuestiones de los foros en
competencia.”), 1 175 (“[L]a justicia se serviria mejor si el Tribunal suspendiera el presente procedimiento en
espera de la determinacion del importe a pagar, ya sea por acuerdo entre las partes o por los tribunales filipinos
de conformidad con el articulo doce del Acuerdo CISS.”).

Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and Control, BIVAC B.V. c¢. Republica del Paraguay, Caso
CIADI No. ARB/07/9, Decisién del Tribunal sobre Excepciones a la Jurisdiccion (29 may 2009) (CLA-70) 1
152-154, 159-161.
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35.

de jurisdiccion sobre una reclamacion.” De hecho, la propia Demandada cita una autoridad
que reconoce que, en virtud del derecho internacional, el agotamiento de los recursos
internos se considera un requisito de admisibilidad de reclamaciones internacionales.”
Incluso en Interhandel -también citado por el la Demandada en su objecion preliminar-"°
la Corte Internacional de Justicia determind que una objecion relacionada con la falta de
agotamiento de los recursos internos (en el contexto de la proteccion diplomatica) era una

cuestion de admisibilidad, y no de jurisdiccion.”®

Las autoridades establecen claramente que un requisito de agotamiento de los recursos
locales, similar a la obligacion de cumplir con un periodo de espera o participar en
negociaciones previas al arbitraje, no tendria que cumplirse en determinadas

circunstancias, como lo son la futilidad o la renuncia por parte del Estado.”” Por lo tanto,

73

74

75

76

7

Véase, p. gj., Hochtief (CLA-75) 95 (“En la CIJ, por ejemplo, las reglas de admisibilidad incluyen cuestiones
tales como la observancia de las reglas sobre la nacionalidad de las reclamaciones y el agotamiento de los recursos
locales. La CIJ puede tener jurisdiccion para pronunciarse acerca de si el Estado A ha perjudicado a la sociedad
B en violacion del derecho internacional, pero puede ocurrir que la reclamacién, que efectivamente fue sometida
a su consideracion, sea inadmisible por no haber sido planteada por el Estado pertinentel2 o por falta de
agotamiento previo de los recursos locales13. Pero si no se plantea excepcion alguna por esos motivos, la Corte
no planteara el asunto proprio motu. Si, por otra parte, se opone la excepcion basada en la admisibilidad y se hace
lugar a la misma, exactamente la misma reclamacién (mutatis mutandis) podria ser planteada por otro Estado, o
plantearse después del agotamiento de los recursos locales (para volver a los ejemplos arriba utilizados), porque
la Corte posee jurisdiccion para entender en esa reclamacion. EI consentimiento puede sanear los vicios en materia
de admisibilidad; no los de jurisdiccion™). (énfasis afiadido).

Obijecion Preliminar n. 60 (citando a B. Sabahi, et al. “Agotamiento de los recursos internos” en Arbitraje entre
inversores y Estados (2019) (RLA-0021) pp. 432-433 (“El requisito de agotamiento de los recursos internos (o
regla de los recursos internos) es una regla de larga data del derecho internacional consuetudinario que se
desarroll6 en el contexto de la proteccion diplomatica. Segun esta regla, cuando un Estado comete un acto que
lesiona a una persona extranjera, la victima tradicionalmente debe agotar todos los recursos legales internos
efectivos antes de que su gobierno pueda apoyar su reclamo en el ejercicio de la proteccion diplomatica. El
agotamiento de los recursos internos en este sentido es una condicion previa para la admisibilidad de las
reclamaciones internacionales”). (énfasis afiadido).

Obijecion Preliminar { 27.

Caso Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de América), Sentencia, C.1.J. rep. 1959, pag. 6 (21 mar. 1959) (RLA-
0001) pp. 6, 26 (“Aunque formulada como una objecion a la competencia de la Corte, esta objecion debe
considerarse dirigida contra la admisibilidad de la demanda del Gobierno suizo.”)

El derecho internacional reconoce que la regla del agotamiento de los recursos internos puede ser renunciada por
un Estado. Véase, p. €j., Proyecto de articulos de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre proteccion
diplomaética con comentarios (2006) (“Articulos de la CDI sobre proteccion diplomatica™) (CLA-65) Art. 14
(que establece la regla general del agotamiento de los recursos internos), Art. 15 (“Excepciones a la regla de los
recursos internos[.] No es necesario agotar los recursos internos cuando: a) no existen recursos internos
razonablemente disponibles para proporcionar una reparacién efectiva, o los recursos internos no ofrecen una
posibilidad razonable de dicha reparacién; b) hay un retraso indebido en el proceso de reparacidn que es atribuible
al Estado presuntamente responsable; ... 0 €) el Estado presuntamente responsable ha renunciado al requisito de
que se agoten los recursos internos.”) (énfasis afladido); Hochtief (CLA-75) { 95.
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36.

37.

todos estos requisitos se refieren a la admisibilidad de una reclamacion -la forma en que
debe ejercerse un derecho existente de recurrir al arbitraje-, no a la competencia del tribunal
0 a la jurisdiccion del Centro. Como sefialé el tribunal en RosinvestCo UK Ltd c. La
Federacion Rusa, “[e]l mismo hecho de que la norma de los recursos locales pueda ser
renunciada, como es indudablemente el caso, demuestra que no se trata de una cuestion

jurisdiccional”.”™

En conclusion, la objecion de la Demandada se refiere a la supuesta admisibilidad de las
reclamaciones de las Demandantes, no a la competencia o jurisdiccion del Tribunal. La
caracterizacion de la Demandada de su Objecion Preliminar como una objecién
jurisdiccional no la convierte en tal,’® y el Tribunal debe determinar que la Objecion
Preliminar no es una objecién de que la controversia no esta dentro de la competencia del
tribunal de conformidad con el Articulo 10.20.5. Como resultado, la Objecion Preliminar

de la Demandada no puede prosperar y debe ser desestimada.

C. EL CONSENTIMIENTO DE LA DEMANDADA PARA ARBITRAR LA PRESENTE DISPUTA
NO ESTA CONDICIONADO AL AGOTAMIENTO DE LOS RECURSOS LOCALES

1. De conformidad con el Convenio del CIADI, el consentimiento de la
Demandada al arbitraje debe considerarse con exclusion de los
recursos locales, salvo que en los instrumentos de consentimiento
aplicables se establezca expresamente que esta condicionado al
agotamiento de dichos recursos

La Objecién Preliminar se basa en una comprension erronea del Convenio del CIADI y la

naturaleza del consentimiento al arbitraje en virtud del mismo. Contrariamente a lo que

78
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RoslInvestCo UK (CLA-66) 1 152 (“Los demandados presentan su caso sobre el agotamiento de los recursos
internos sobre una base jurisdiccional o sobre la base de la falta de admisibilidad de la demanda. El argumento
jurisdiccional debe ser rechazado. EI hecho mismo de que la regla de los recursos internos pueda ser renunciada,
como es indudablemente el caso, demuestra que no se trata de una cuestion jurisdiccional.”), § 156 (“Por lo tanto,
no se requiere el agotamiento de los recursos internos en el presente contexto y las demandas son admisibles.”).

Véase, p. &j., Ickale Insaat Ltd. Sirketi c. Turkmenistan, |ICSID Case No. ARB/10/24, Award (8 mar. 2016) (CLA-
82) 11 239-247 (concluyendo que una objecion basada en un requisito de litigio interno, que ambas partes
caracterizaron como una objecion jurisdiccional, era en realidad una objecién de admisibilidad, y que el
cumplimiento del requisito de los recursos internos no era necesario porque seria fatil). Véase también,
RoslInvestCo UK (CLA-66) 1 152 (“Los demandados presentan su caso sobre el agotamiento de los recursos
internos sobre una base jurisdiccional o sobre la base de la falta de admisibilidad de la demanda. El argumento
jurisdiccional debe ser rechazado. EI hecho mismo de que la regla de los recursos internos pueda ser renunciada,
como es indudablemente el caso, demuestra que no se trata de una cuestion jurisdiccional.”).
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38.

39.

40.

afirma la Demandada, el Convenio del CIADI exige que el Tribunal considere que el
consentimiento de la Demandada al arbitraje excluye los recursos locales, a menos que la
Demandada demuestre que declar6 que su consentimiento al arbitraje estaba condicionado
al agotamiento de dichos recursos.

El Articulo 26 del Convenio del CIADI establece lo siguiente:

Salvo estipulacion en contrario, el consentimiento de las partes al
procedimiento de arbitraje conforme a este Convenio se considerara como
consentimiento a dicho arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso.
Un Estado Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias
administrativas o judiciales, como condicion a su consentimiento al
arbitraje conforme a este Convenio.

El significado de estas dos frases es claramente que (i) la presuncion por defecto del
Convenio del CIADI es que el agotamiento de los recursos locales no se exige como un
requisito previo para el arbitraje, y (ii) el Convenio autoriza una excepcion a la presuncion
en aquellos casos en los que un Estado Contratante declara que su consentimiento al

arbitraje esta condicionado a un requisito de agotamiento de los recursos locales.®

Cabe destacar que la Demandada omite mencionar la primera frase del Articulo 26 en la
Objecion Preliminar.8! No solo descontextualiza inapropiadamente la segunda frase del
referido Articulo, sino que tergiversa el objeto y propdsito de toda la disposicion en un
aparente esfuerzo por presentar el Convenio como si estuviera en linea con la arcaica y
provinciana Doctrina Calvo.®? Sin embargo, contrario a lo que sugiere la Demandada, el

proposito del Articulo 26 era precisamente circunscribir la aplicacion del requisito

80
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82

Véase, p. e]., Generation Ukraine, Inc. c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo (16 sep. 2003) (CLA-59)
111 13.4-13.5 (“La primera frase del Articulo 26 asegura la exclusividad de una referencia al arbitraje del CIADI
frente a cualquier otro recurso. Una consecuencia légica de esta exclusividad es la renuncia por parte de los
Estados Contratantes al Convenio del CIADI de la regla de los recursos locales, de modo que el inversor no se
vea obligado a buscar recursos en las cortes o tribunales nacionales del Estado demandado antes de la institucion
de los procedimientos del CIADI. Esta renuncia esta implicita en la segunda frase del Articulo 26, que sin embargo
permite a los Estados Contratantes reservarse su derecho a insistir en el previo agotamiento de los recursos locales
como condicién de su consentimiento. Cualquier reserva de este tipo al consentimiento de Ucrania al arbitraje del
CIADI debe estar contenida en el instrumento en el que se expresa dicho consentimiento, es decir, el propio
TBI.”).

Véase la Objecion Preliminar 26 y en general.
Véase Id. 11 33-34.
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41.

42.

tradicional del derecho internacional de agotamiento de los recursos internos en el que se
basa la Demandada.®® Esto se afirmd explicitamente en el Informe de los Directores

Ejecutivos del CIADI bajo el titulo “Arbitraje como Unico remedio”:

Puede presumirse que cuando un Estado y un inversionista acuerdan recurrir
al arbitraje, y no se reservan el derecho de acudir a otros recursos ni exigen
el agotamiento previo de los mismos, la intencién de las partes es recurrir
al arbitraje con exclusion de cualquier otro recurso. Esta regla de
interpretacion estd plasmada en la primera frase del Articulo 26. A fin de
dejar claro que no se pretendia con ello modificar las normas del derecho
internacional relativas al agotamiento de los recursos internos, la segunda
frase reconoce explicitamente el derecho de un Estado a exigir el
agotamiento previo de sus recursos internos.*

Del mismo modo, el profesor Schreuer ha explicado que “el Articulo 26 invierte la
situacion en virtud del derecho internacional tradicional: los Estados Contratantes
renuncian al requisito del agotamiento de los recursos internos a menos que se indique lo
contrario”.® Por lo tanto, las repetidas referencias de la Demandada a la norma del derecho
internacional tradicional (por ejemplo, citando el caso Interhandel) son totalmente
irrelevantes en la medida en que la norma simplemente no se aplica en el contexto de un

procedimiento en virtud del Convenio del CIADI.8¢

En este contexto, si un Estado Contratante desea exigir el agotamiento de los recursos
internos, debe ajustarse estrictamente a los estrechos limites del Articulo 26, que exige que
dicho requisito sea parte integrante del consentimiento de las partes. En concreto, la frase
“salvo que se indique lo contrario” en la primera frase del Articulo 26 se refiere al
“[c]onsentimiento de las partes al procedimiento de conforme a este Convenio”, y la

segunda frase del Articulo 26 especifica que el requisito de agotamiento debe establecerse
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84

85

86

Id. 1 29-30.

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, “Informe de los Directores Ejecutivos sobre el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados” (18 mar. 1965)
(RLA-0002) 1 32.

Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo II: Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION - A
COMMENTARY (3d ed) (extractos) (CLA-86) p. 617. Véase también, id. p. 544 (“Laregla del recurso exclusivo de
la primera frase implica que no es necesario agotar los recursos locales antes de iniciar el arbitraje del CIADI a
menos que se indique lo contrario’™).

Obijecion Preliminar { 27.
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43.

“como condicion a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”. Como
explicd el tribunal en Generation Ukraine, un requisito de agotamiento en virtud de la
segunda frase del Articulo 26 “debe estar contenido en el instrumento en el que se exprese
dicho consentimiento.”®” Todo requisito de agotamiento que no cumpla con el Articulo 26

es ineficaz, y prevalecera la presuncion por defecto de que el arbitraje es el Gnico recurso.®

Al contrario de lo que sostiene la Demandada, es claro que el Articulo 26 no permite a los
Estados Contratantes exigir unilateralmente el agotamiento de los recursos internos,
independientemente de su consentimiento al arbitraje que forma parte de su acuerdo de
arbitraje con el inversor demandante.®® La explicacion del Articulo 26 en el Informe de los
Directores Ejecutivos del CIADI citada anteriormente se refiere especificamente al
consentimiento “cuando un Estado y un inversor acuerdan recurrir al arbitraje”.®
Asimismo, durante la negociacion del Convenio del CIADI, el primer Secretario General
del CIADI, Aron Broches, confirmé que cualquier requisito de agotamiento en virtud del

Articulo 26 tendria que estar incorporado en el acuerdo de arbitraje aplicable.®*
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Generation Ukraine ¢. Ucrania, Laudo (16 sep. 2003) (CLA-59) { 13.5.

Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo Il: Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION - A
COMMENTARY (3d ed) (extractos) (CLA-86) p. 619 (“Un Estado puede hacer del agotamiento de los recursos
internos una condicidn de su consentimiento al arbitraje. La condicién puede expresarse en un tratado bilateral de
inversién que ofrezca el consentimiento al arbitraje del CIADI ... en la legislacion nacional que prevea el arbitraje
del CIADI ... 0 en un contrato con el inversor que contenga una clausula de arbitraje del CIADI ... La condicion
de que los recursos internos deben agotarse antes de que pueda iniciarse el arbitraje del CIADI puede ser
expresada por un Estado parte en el Convenio solo hasta el momento en que se perfeccione el consentimiento al
arbitraje, pero no después ... Un Estado también puede dar aviso previo de que exigird el agotamiento de los
recursos internos como condicién para su consentimiento al arbitraje del CIADI mediante una notificacion general
al Centro. Pero una notificacién general de este tipo es una declaracion a efectos informativos Gnicamente”).

Id. p. 544 (“La regla de los recursos exclusivos se aplica independientemente de que el consentimiento se base en
un acuerdo directo entre el Estado anfitridn y el inversor o en una oferta de consentimiento contenida en un tratado
o legislacion. Sin embargo, el articulo 26 s6lo funciona una vez que la oferta de consentimiento en el tratado o la
legislacion se ha perfeccionado mediante la aceptacion del inversor.”).

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, “Informe de los Directores Ejecutivos del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados” (18 mar. 1965)
(RLA-0002) 1 32.

Historia del Convenio del CIADI, Vol. 11-1 (1968) (RLA-0003) pags. 973-974 (“El Sr. Rajan dijo que, si bien el
articulo 26(1) en su forma actual era aceptable para su Gobierno, le gustaria que el Sr. Broches aclarara si el
derecho de un Estado a exigir el agotamiento de los recursos internos era uno que debia haber sido incorporado
en un acuerdo entre el Estado y el inversor. El Sr. Broches dijo que cuando un Estado habia celebrado un acuerdo
con un inversor que contenia una clausula de arbitraje sin reservas en cuanto al agotamiento previo de los recursos
internos, el Estado no podia exigir posteriormente que la controversia se sometiera primero a los tribunales
locales.”).
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44,

En consecuencia, la Demandada se equivoca al sostener que el Articulo 26 le autorizaba a
exigir el agotamiento de los recursos internos en todos los futuros arbitrajes del CIADI,
basandose Unicamente en una declaracion escondida en el Decreto 41-88, correspondiente
a su acto legislativo interno de ratificacion del Convenio del CIADI que posteriormente se
deposito en el CIADI.%?> Como se detalla a continuacion, el Decreto 41-88 no contenia
ningun consentimiento al arbitraje del CIADI, sino que s6lo sentaba las bases para que la
Demandada consintiera al arbitraje del CIADI en futuras ocasiones.® La posicion erronea
de la Demandada, consistente en que una declaracion en la legislacion interna de un Estado
que ratifica el Convenio del CIADI en el sentido de que sus futuros consentimientos al
arbitraje del CIADI estaran condicionados al agotamiento de los recursos legales, somete
dichos futuros consentimientos ipso facto a un requisito de agotamiento que no esta
respaldada por ninguna de las autoridades en las que se basa:

o La Demandada sugiere errdneamente que los trabajos preparatorios del Convenio
del CIADI muestran que sus redactores tenian la intencion de permitir que los
Estados Contratantes ejercieran su derecho en virtud de la segunda frase del
Articulo 26 simplemente “expresando su voluntad de dar prioridad al agotamiento
de los recursos internos”.% Pero el mismo pasaje de los trabajos preparatorios del
Convenio del CIADI aclara que s6lo “[cJuando las partes consintieron en el
arbitraje” “serian libres de estipular... que los recursos internos deben agotarse
primero.”®®

) La Demandada tergiversa la decision en Lanco International c. Republica
Argentina al sugerir que apoya la posicion de que un Estado Contratante puede
exigir el agotamiento de los recursos internos en la legislacion nacional que ratifica
el Convenio del CIADI, independientemente del acuerdo de arbitraje.®® De hecho,
el tribunal en Lanco confirmd que un requisito de agotamiento debe estar incluido
en el instrumento que contiene el consentimiento al arbitraje, a saber, “(i) en un
tratado bilateral de inversion que ofrezca sumision al arbitraje del CIADI, (ii) en la
legislacion nacional, o (iii) en un acuerdo de inversion directa que contenga una
clausula del CIADI.”®" Claramente, la referencia a “legislacion nacional” se refiere
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94

95
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97

Véase Objecién Preliminar 11 28, 30, 35; Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del
CIADI (25 mar. 1988) (R-0003) Art. 1.

Véase infra § 11.C.2.
Objecioén Preliminar 1 32.
Id. n. 65.

Id. 19 32 (citando Lanco International Inc. c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/97/6, Decision
Preliminar: Jurisdiccion del Tribunal Arbitral (8 dic. 1998) (“Lanco”) (RLA-0007) § 39).

Lanco (RLA-0007) § 39.
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auna ley nacional que contiene el consentimiento de un Estado para someter futuras
controversias a arbitraje en virtud del Convenio del CIADI, ya que el tribunal cita
el Informe sobre el Convenio del CIADI de los Directores Ejecutivos del CIADI,
que explica que “un Estado anfitrion podria en su legislacion de promocién de
inversiones, ofrecer someter las controversias que surjan de ciertas clases de
inversiones a la jurisdiccion del Centro, y el inversionista podria dar su
consentimiento aceptando la oferta por escrito.”*® Como se explica a continuacion,
el Decreto 41-88 es el acto legislativo de Honduras que ratifica el Convenio del
CIADI; no es una ley de promocion de inversiones ni ningun otro tipo de
instrumento en que se consienta al arbitraje en virtud del Convenio del CIADI, tal
y como lo dice explicitamente.®®

) La referencia de la Demandada a la editorial del exsecretario general del CIADI, el
sefior Ibrahim F.1. Shihata, sobre el Articulo 26 y la Doctrina Calvo es igualmente
infundada.® De hecho, el Sr. Shihata adopta la posicion incontrovertida de que los
Estados pueden incluir requisitos de agotamiento directamente en los acuerdos con
los inversores, y a tal efecto se refiere a la clausula modelo de arbitraje preparada
por el CIADI que condiciona el consentimiento del Estado al arbitraje al
agotamiento de otros recursos,'%* y reconoce que los Estados pueden igualmente
hacer del agotamiento de los recursos internos una condicion de su consentimiento
al arbitraje en tratados de inversion.!%? Lejos de respaldar la posicion de la
Demandada, el Sr. Shihata se limita a afirmar que “[o]tra forma de lograr el mismo
objetivo podria resultar de una declaracion hecha por un Estado Contratante en el
momento de la firma o ratificacién del Convenio en la que manifieste su intencién
de acogerse a las disposiciones del Articulo 26 y exija, como condicion de su
consentimiento al arbitraje del CIADI, el agotamiento de los recursos internos.
Cabe afiadir, sin embargo, que, entre 90 Estados signatarios, s6lo uno ha hecho tal
declaracion”.% Esto no es en absoluto el respaldo que la Demandada pretende que
sea. El uso por parte del Sr. Shihata de la frase tentativa “podria resultar” y su
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103

Id. § 43. Véase también, Elsamex, S.A. c. Republica de Honduras, Caso CIADI No. ARB/09/4, Laudo (16 nov.
2012) (CLA-78) 1 229 (refiriéndose a ofertas abiertas de los Estados para utilizar el arbitraje del CIADI en futuras
controversias, que pueden expresarse a través de “[e]l sometimiento voluntario del Estado receptor de la inversion
a la jurisdiccion del CIADI, incorporando dicha proteccion en la legislacion nacional para una clase determinada
de inversionistas”). Generation Ukraine, Inc. c. Ucrania, Caso CIADI No. ARB/00/9, Laudo (16 sep. 2003)
(CLA-59) 1 13.5 (abordando Lanco y concluyendo que un requisito adicional a la segunda frase del articulo 26
“debe estar contenido en el instrumento en el que se expresa dicho consentimiento, es decir, el propio TBI”).
Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo Il: Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION - A
COMMENTARY (3d ed) (extractos) (CLA-86) p. 619 (“[u]n Estado puede hacer del agotamiento de los recursos
internos una condicién de su consentimiento al arbitraje. La condicién puede expresarse en un tratado que ofrezca
el consentimiento al arbitraje del CIADI ... en la legislacién nacional que prevea el arbitraje del CIADI ... 0 en un
contrato con el inversor que contenga una clausula de arbitraje del CIADI™).

Véase infra § 11.C.2.

Objecion Preliminar 1 34.

I. Shihata, “Editorial, CIADI y América Latina”, 1 Noticias del CIADI 2 (verano de 1984) (RLA-0006) p. 2.
Id.

Id.
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45.

46.

aclaracion de que este enfoque solo habia sido intentado por un solo Estado
demuestran que el Sr. Shihata estaba lejos de adoptar una posicion firme a favor de
la eficacia de utilizar una declaracion en el momento de la firma o ratificacion del
Convenio del CIADI para imponer un requisito de agotamiento. De hecho, su uso
de los términos “pretende” y “exigird” sugiere que el Sr. Shihata consideraba que
cualquier declaracion de este tipo era prospectiva, y que un Estado que hiciera tal
declaracion adn tendria que incluir cualquier condicion de este tipo a su
consentimiento en un futuro instrumento de consentimiento. En cualquier caso, una
breve editorial destinada a promover el arbitraje del CIADI no es una fuente de
derecho ni una prueba convincente.

La Demandada no ha condicionado su consentimiento al arbitraje en este caso al
agotamiento de los recursos internos. Como se detalla a continuacion, el Gnico supuesto
requisito de agotamiento alegado por la Demandada es la declaracion contenida en el
Decreto 41-88, el cual simplemente aprueba la ratificacion del Convenio del CIADI,
establece explicitamente que no es el consentimiento de la Demandada al arbitraje en virtud
del Convenio del CIADI, y claramente no constituye una condicion para el consentimiento
de la Demandada al arbitraje de conformidad con el Articulo 26 del Convenio del CIADI.
En consecuencia, la presuncion por defecto del Articulo 26 sigue aplicandose y el Tribunal
debe considerar que el consentimiento de la Demandada al arbitraje en virtud del Convenio

del CIADI excluye los recursos internos.

2. La Declaracion de la Demandada en el Decreto 41-88 no constituye una
condicion de su consentimiento al arbitraje del CIADI en el presente
caso

La Objecion Preliminar se basa en la interpretacion que hace la Demandada de la

Declaracion del Decreto 41-88, que establece:

DECLARACION DE LA REPUBLICA DE HONDURAS. El Estado de
Honduras se sometera a los procedimientos de arbitraje y conciliacion
previstos en el Convenio, Unicamente cuando previamente haya expresado
su consentimiento por escrito. El inversionista deberd agotar las vias
administrativas y judiciales de la Republica de Honduras, como condicién
previa a la puesta en marcha de los mecanismos de solucion de
controversias previstos en este Convenio. En cualquier caso sometido al
Tribunal en el que el Estado de Honduras sea Parte, las leyes aplicables
seran las de la Republica de Honduras y, Unicamente, podran hacer uso de
los procedimientos previstos en el Convenio, las Partes naturales y juridicas
de los Estados parte del mismo.
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47.

48.

49.

La Demandada invocé anteriormente la Declaracion en JLL Capital, S.A.P.l. de C.C. c.
Republica de Honduras (“JLL”) y en Autopistas del Atlantico, S.A. de C.C. y otros c.
Republica de Honduras (“Autopistas”) como base para su objecion de que las
reclamaciones contenidas en ellas manifiestamente carecian de mérito juridico en virtud
del Articulo 41 del Reglamento de Arbitraje del CIADI. Los tribunales de ambos casos se
negaron a desestimar las reclamaciones, al considerar que la objecion de la Demandada no
superaba el umbral del Articulo 41.1% La Demandada puede intentar plantear objeciones
similares de nuevo, ya sea en JLL, Autopistas, 0 en uno de los muchos otros casos del
CIADI a los que ahora se enfrenta. Las Demandantes sefialan que al menos dos casos de la
reciente oleada contra la Demandada se encuentran actualmente en la fase de fondo,
incluido un caso en virtud del CAFTA-DR, sin que la Demandada haya presentado una
objecion preliminar basada en la Declaracion del Decreto 41-88 hasta la fecha.1®

En su Objeciéon Preliminar, la Demandada sostiene erroneamente que la Declaracion
constituye un ejercicio de su prerrogativa en virtud del Articulo 26 del Convenio del
CIADI,% y caracteriza erroneamente el Decreto 41-88 como una “condicion

jurisdiccional.”*%” No es nada de eso.

En primer lugar, es revelador que la Demandada histéricamente no parece haber mantenido
la opinidn de la Declaracion (y sus correspondientes implicaciones juridicas) que presenta
en este caso, y que sus opiniones sobre la Declaracién parecen haber variado con el tiempo.
Segun la informacidn publica, anteriormente se han presentado cuatro arbitrajes CIADI

contra la Demandada.'®® No hay indicios en el dominio publico de que la Demandada haya
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JLL Capital S.A.P.1. de C.C. c. Republica de Honduras, Caso CIADI No. ARB/23/3, Decisién sobre Objecion
Preliminar (21 dic. 2023) (“JLL”) (RLA-0022); Autopistas Atlantico, S.A. de C.C. y otros. ¢. Honduras, Caso
CIADI No. ARB/23/10 Decisidn sobre la Objecidn Preliminar bajo la Regla 41(5) (3 abr. 2024) (“Autopistas”)
(RLA-0023).

Véase Palmerola International Airport, S.A. de C.C. c. Republica de Honduras, Caso CIADI nim. ARB/23/42,
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Detalles del caso (C-152); Fernando Paiz
Andrade y Anabella Schloesser de Leon de Paiz c. Republica de Honduras, Caso CIADI nim. ARB/23/43, Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, Detalles del caso (C-151).

Objecién Preliminar 11 28 y ss.

Id. 11 30, 35.

Astaldi S.p.A. & Columbus Latinoamericana de Construcciones S.A. c. Republica de Honduras, Caso CIADI No.
ARB/99/8; (ii) Astaldi S.p.A. c. Republica de Honduras, Caso CIADI No. ARB/07/32; (iii) Elsamex, S.A. c.
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50.

51.

invocado la Declaracion para exigir el agotamiento de los recursos internos en ninguno de
estos casos 0 que haya argumentado que el Decreto 41-88 establece una condicién
jurisdiccional. Si ese fuera el caso, seguramente la Demandada lo habria planteado en la
Obijecion Preliminar, en particular si la objecion fue exitosa. Tampoco hay indicios de que
las Demandantes en ninguno de estos arbitrajes hayan agotado los recursos internos antes

de someter sus reclamaciones a arbitraje.

La Demandada se refirié por primera vez a la Declaracion el afio pasado, cuando solicitd
al CIADI que desestimara las pretensiones de las Demandantes bajo el argumento de que
dicha Declaracién constituia una reserva (en lugar de un ejercicio del Articulo 26 del
Convenio del CIADI).X® No obstante, posteriormente, la Demandada negd en los casos
JLL y Autopistas que la Declaracion constituyera una reserva al Convenio del CIADI
(aparentemente en respuesta a los argumentos de las demandantes en esos casos de que tal
reserva seria invalida en virtud del derecho internacional).!*° Si bien la Demandada ya no
afirma en la Objecion Preliminar que la Declaracion constituye una reserva, las
Demandantes se reservan su derecho a abordar la posicion anterior de la Demandada o
cualquier otro argumento nuevo si la Demandada cambiase de opinion una vez mas. En
cualquier caso, el cambio de postura de la Demandada deberia hacer que el Tribunal se
detenga, pues pareciese que la Demandada esta adoptando argumentos por conveniencia
(empleando una defensa empleando “everything-but-the-kitchen-sink™) en lugar de

promover una posicion sincera de larga data.

En segundo lugar, la Declaracion del Decreto 41-88 no constituye ni puede constituir una
aplicacion de la segunda frase del Articulo 26 del Convenio del CIADI porque el Decreto
41-88 no constituye (ni pretende constituir) el consentimiento de la Demandada al arbitraje

en virtud del Convenio del CIADI en este caso.

Honduras, Caso CIADI No. ARB/09/4; y (iv) Inversiones Continental (Panamd), S.A. c. RepUblica de Honduras,
Caso CIADI No. ARB/18/40.

109 véase Carta de la Demandada al CIADI, de fecha 30 may. 2023, p. 3 (en la que se refiere a la Declaracion como

una “clausula de reserva”).

10 J| | (RLA-0022) § 36; Autopistas (RLA-0023) § 58.
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52.

53.

El Decreto 41-88 es el acto legislativo en virtud del cual el Congreso Nacional de Honduras
aprobo el Acuerdo No. 8-DTTL de fecha 25 de julio de 1986 por el cual el Presidente de
Honduras aprob6 el Convenio del CIADI.*! El Decreto 41-88 reproduce entonces el
Acuerdo No. 8-DTTL y el Convenio en su totalidad, con la Declaracion extrafiamente
intercalada entre el Articulo 75 del Convenio del CIADI y la lista de los Estados signatarios
del CIADI (dando casi la falsa impresion de que la Declaracion formaba parte del tratado

que se estaba ratificando), en la pendltima péagina:112

Desde entonces, la Demandada ha denunciado el Convenio del CIADI™3 en respuesta a la
avalancha de demandas que se han presentado en su contra como resultado de las politicas
del gobierno actual, el cual también ha adoptado la postura ideoldgica anti-ZEDE que esta

111
112

113

Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 mar. 1988) (R-0003) Art. 1.
Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 mar. 1988) (R-0003) pp. 1-8.
Honduras denuncia el Convenio del CIADI, COMUNICADO DE PRENSA DEL CIADI (29 feb. 2024) (C-92).
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en la raiz del presente arbitraje, aungue no se discute que era parte del mismo cuando las
Demandantes presentaron sus demandas (cuestion que las Demandantes demostraron
adecuadamente con referencia a la Base de Datos de Estados Miembros del CIADI).!4 La
enfatica sugerencia de la Demandada de que las Demandantes deberian haber revelado el
Decreto 41-88 al presentar su Solicitud de Arbitraje'® es erronea: el Decreto 41-88 es
innecesario para establecer que la Demandada era un Estado Miembro del CIADI e
irrelevante para establecer la jurisdiccion de este Tribunal. En la practica, la Declaracion
era desconocida hasta que la Demandada la planteé por primera vez en este caso y, de
cualquier manera, resultaria irrelevante porque obviamente no condiciona el

consentimiento de la Demandada, como se explica en este documento.

Es indiscutible que la ratificacion de un Estado del Convenio del CIADI no constituye
consentimiento para el arbitraje en virtud del mismo.!'® Mas bien, después de que un
Estado se ha convertido en un miembro del CIADI, puede entonces optar por consentir al
arbitraje de disputas ante dicho centro. El texto del Articulo 25(1) del Convenio del CIADI
requiere un “consentimiento por escrito para someter [una controversia] al Centro” como
requisito previo para la jurisdiccion.!’” Como explica el profesor Schreuer, “[e]l
consentimiento de ambas o todas las partes es una condicion indispensable para la
jurisdiccion del Centro. El hecho de que el Estado anfitrion y el Estado de nacionalidad del
inversor hayan ratificado la Convencion no sera suficiente”.!*® Asimismo, diversos
tribunales en numerosos procedimientos han reconocido que la ratificacion del Convenio

del CIADI es insuficiente y que se requiere un consentimiento escrito por separado.!®

114

115

116

117

118

119

Véase Solicitud de Arbitraje 1 101.

Objecién Preliminar 1 29 (“Por medio de este Decreto Legislativo, que las Demandantes no revelaron a este
Tribunal y que omitieron en su Solicitud de Arbitraje, la Republica de Honduras optd expresamente por preservar
la norma tradicional conforme al derecho internacional consuetudinario y condicionar su consentimiento al
arbitraje del CIADI al agotamiento previo de los recursos locales. (énfasis en el original)).

Preambulo del Convenio del CIADI ciento dieciséis (“Los Estados Contratantes: ... Declarando que ningun Estado
Contratante, por el mero hecho de ratificar, aceptar o aprobar el presente Convenio y sin su consentimiento, se
considerara obligado a someter una controversia determinada a conciliacion o arbitraje.”).

De manera similar, el articulo 25(3) del Convenio del CIADI también transmite que el consentimiento al arbitraje
es independiente y posterior a convertirse en miembro del CIADI (“[e]l consentimiento ... sera necesario.”).
Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo Il: Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION - A
COMMENTARY (3d ed) (extractos) (CLA-86) p. 346.

Véase, p. €]., PNG Sustainable Development Program Ltd. c. Estado Independiente de Papia Nueva Guinea,
Caso CIADI n°® ARB/13/33, Laudo (5 may. 2015) (CLA-81) 1 244 (“Es bien sabido que este requisito no se
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Como explico el tribunal en Brandes c. Venezuela, “es evidente que dicho consentimiento

debe expresarse de manera que no deje lugar a dudas.”*?°

La Declaracion demuestra que la misma Demandada entendié que el Decreto 41-88 no
constituia su consentimiento al arbitraje bajo el Convenio del CIADI, lo cual se explicit6
en la primera frase de la Declaracion: “[e]l Estado de Honduras se someterd a los
procedimientos de arbitraje y conciliacion previstos en el Convenio, sélo cuando haya
expresado previamente su consentimiento por escrito”.!?! En efecto, la totalidad de la
Declaracion es prospectiva y anticipa pasos futuros (por ejemplo, “se someterd” y
“Unicamente cuando haya expresado previamente su consentimiento por escrito”, en la
primera frase; “debera agotar”, en la segunda frase; y “una vez sometido”, en la tercera
frase) para que la Demandada consienta en el arbitraje de cualquier controversia en
particular.!?? Esto es ldgico, ya que interpretar el Decreto 41-88 en si mismo como el
consentimiento de la Demandada al arbitraje significaria que, en virtud de la Declaracion,

la Demandada consintio en el arbitraje del CIADI de toda controversia.

Por lo tanto, de conformidad con la Declaracion del Decreto 41-88, la Demandada
simplemente anticipd la posibilidad de un futuro acuerdo de arbitraje con su
consentimiento al arbitraje en virtud del Convenio del CIADI y, en consecuencia, previo

que el agotamiento de los recursos internos seria una condicion de dicho consentimiento

120

121

122

satisface simplemente con la ratificacién de un Estado del Convenio del CIADI o con una notificacion en virtud
del articulo 25(4) del Convenio del CIADI que los Estados Contratantes pueden optar por hacer.”); Sempra
Energy International c. La Republica Argentina, Caso CIADI No. ARB/02/16, Decision sobre excepciones a la
jurisdiccion (11 may. 2005) (CLA-64) 1 139 (“El Tribunal coincide con la Republica Argentina en cuanto a que
el consentimiento expresado al ratificar el Convenio no es el consentimiento exigido por esta Ultima para llevar
una controversia al CIADI, el que requiere de una expresion separada mediante un tratado u otros actos y que
conste inequivocamente.”); Tidewater Inc, Tidewater Investment SRL, Tidewater Caribe, C.A., etal. c. Republica
Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/10/5, Decision sobre la Jurisdiccién (8 feb. 2013) (CLA-80) |
131 (“Como ya se sefiald, un pilar fundamental del Convenio del CIADI es que ‘la mera ratificacion, aceptacién
o0 aprobacién de este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye una obligacién de
someter ninguna diferencia determinada a conciliacién o arbitraje’”).

Brandes Investment Partners, LP c. Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI No. ARB/08/3, Laudo (2
ago. 2011) (CLA-74) 1 113 (“Incluso si no existe el requisito de que el consentimiento al arbitraje del CIADI
deba tener alguna caracteristica que no sea la de expresarse por escrito de conformidad con el articulo 25 de la
Convencién, es evidente que dicho consentimiento debe expresarse de una manera que no deje lugar a dudas™).

Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 mar. 1988) (R-0003) p. 7
(énfasis afiadido).
Id.

-33-



57,

58.

futuro. La Declaracion del Decreto 41-88 es, por lo tanto, insuficiente para constituir un
ejercicio de la segunda frase del Articulo 26 y no logra revertir la presuncion aplicable por
defecto del Convenio del CIADI de que el consentimiento en virtud del mismo es con

exclusién de otros recursos.

123 nada en la Declaracién

En tercer lugar, al contrario de lo que afirma el la Demandada,
hace del agotamiento de los recursos locales una condicion automatica de todos los futuros
acuerdos de arbitraje CIADI en los que la Demandada pudiera participar. Como se ha
detallado anteriormente, el texto de la Declaracion es prospectivo y simplemente
contempla la posibilidad de celebrar futuros acuerdos y los terminos que podrian incluirse
en ellos. De hecho, la Demandada consintié posteriormente en el arbitraje del CIADI en
tratados con clausulas de bifurcacion, que son incompatibles con el agotamiento de los
recursos locales.'?* La Demandada también consinti6 en al menos una clausula de arbitraje
que le permite exigir unicamente el agotamiento de los recursos administrativos y sélo por
un periodo de tiempo limitado.’?® En la misma linea, como se detalla en la siguiente
seccion, los instrumentos especificos de consentimiento aplicables en el presente

procedimiento son incompatibles con un requisito de agotamiento.

En cuarto lugar, incluso asumiendo a modo de hipotesis que la Declaracion si constituyera
un ejercicio de la prerrogativa la Demandada en virtud del Articulo 26 del Convenio del

CIADI (lo cual no es asi), no se sigue que tal requisito de agotamiento de los recursos

123

124

125

Obijecion Preliminar § 35.

Véase, p. €j., el Acuerdo Privado entre La Republica de Chile y La Republica de Honduras para la Promocion y
Proteccion Reciproca de las Inversiones celebrado el 11 nov. 1996 (CLA-53) Art. VIII (que establece que los
inversores chilenos deben elegir entre someter las controversias de inversion contra Honduras a los tribunales
locales o al arbitraje del CIADI, y que una vez que el inversor someta la controversia a los tribunales locales o al
arbitraje, esa eleccion sera definitiva); Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana
celebrado el 16 de abril de 1988 (CLA-54) Art. 9.20 (que establece que los inversores extranjeros deben elegir
entre someter las controversias de inversién contra Honduras a los tribunales locales, al arbitraje nacional o al
arbitraje internacional, y que una vez que el inversor someta la controversia a una de esas opciones, la eleccion
sera definitiva).

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama, suscrito el 6 mar. 2002 (CLA-58), Parte IV, articulo
10.22, apartados 1) y 2) (que establece que el arbitraje excluye otros mecanismos y que las partes contratantes
pueden exigir el agotamiento de los recursos administrativos locales, siempre que, si dicho recurso no concluye
en el plazo de seis meses, el inversor pueda presentar directamente las reclamaciones al arbitraje). EI Tratado de
Libre Comercio entre Centroamérica y Panama demuestra que la Demandada sabia cémo incluir un recurso de
agotamiento en el instrumento de consentimiento y también que el requisito que se acordd en él era mucho mas
limitado de lo que la Demandada sugiere que se requiere en este caso.
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internos establecido en la Declaracion se aplique a los consentimientos la Demandada para
someter la presente controversia a arbitraje. Por el contrario, los términos de un acuerdo de
arbitraje posterior pueden prevalecer sobre las condiciones de consentimiento establecidas
previamente por un Estado (en una declaracion, notificacion u otro documento). Por
ejemplo, en el caso PSEG c. la Republica de Turquia, el tribunal se neg6 a desestimar las
pretensiones de la demanda sobre la base de una declaracion de la Demandada, que
condicionaba su consentimiento al arbitraje de conformidad con el Articulo 25(4) del
Convenio del CIADI. Segun el Tribunal, tales declaraciones unilaterales “siempre deben
estar incorporadas en el consentimiento que la Parte Contratante dara posteriormente en
sus acuerdos o tratados... [d]e lo contrario, el consentimiento dado en el Tratado queda sin
modificar por la notificacion”.'?® EIl profesor Schreuer opina que las declaraciones
generales de los Estados en las que se afirma que exigiran el agotamiento de los recursos
internos, se asemejan a las notificaciones en virtud del Articulo 25(4) y, por consiguiente,
“[s]i un Estado consiente posteriormente en el arbitraje del CIADI en términos
incompatibles con la notificacion general previa, el consentimiento prevalecerd sobre la
notificacion”.'?” Como se detalla en la siguiente seccion, ninguno de los instrumentos de
consentimiento aplicables en este caso incorpora un requisito de agotamiento de los
recursos internos; por el contrario, los procedimientos de resolucion de controversias

establecidos en ellos son incompatibles con tal requisito.

3. Ninguno de los dos instrumentos en los que la Demandada dio su
consentimiento para someter la presente disputa a arbitraje requiere el
agotamiento de los recursos locales

Aunque la Demandada pretende desviar la atencion del Tribunal hacia la Declaracion del
Decreto 41-88, la verdadera cuestion que se plantea al Tribunal es si la Demandada ha
exigido el agotamiento de los recursos internos como condicién para su consentimiento al
arbitraje de la presente controversia, que se preveia en el Articulo 10.17 del CAFTA-DRy

en la seccion 2.2 del AEJPI celebrado entre Honduras Prdspera y la Republica de

126 PSEG Global, Inc., The North American Coal Corporation, y Konya Ingin Electrik Uretim ve Ticaret Limited

Sirketi c. Republica de Turquia, Caso CIADI No. ARB/02/5, Decision sobre jurisdiccion (4 jun. 2004) (CLA-62)
1 145.

127 Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo Il: Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION - A

COMMENTARY (3d ed) (extractos) (CLA-86) p. 619.
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Honduras.?® La Demandada omite cualquier discusion sobre las disposiciones pertinentes
del CAFTA-DR o del AEJPI Yy, por consiguiente, no identifica un requisito de agotamiento
en ninguno de ellos. Su singular dependencia de la Declaracion, con exclusion de los dos
instrumentos que contienen sus consentimientos al presente arbitraje, pone en evidencia

que no existen tales condiciones.

Primero, el CAFTA-DR no requiere el agotamiento de los recursos internos; por el
contrario, el mecanismo de solucion de controversias establecido en este Tratado es

fundamentalmente incompatible con dicho requisito, como se explica a continuacion.

o El Articulo 10.18.2 del CAFTA-DR exige explicitamente a los inversores que
renuncien a cualquier derecho a iniciar o continuar los recursos locales al presentar
reclamaciones, como condicion y limitacién del consentimiento:

2. Ninguna reclamacion podrd someterse a arbitraje conforme a
esta Seccion a menos que:

(b) la notificacidn de arbitraje se acompafie,

(i) de la renuncia por escrito del demandante a las
reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud del
Articulo 10.16.1(a), y

(if) de las renuncias por escrito del demandante y de la
empresa a las reclamaciones sometidas a arbitraje en
virtud del Articulo 10.16.1(b)

de cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal
judicial o administrativo conforme a la ley de cualquiera de las
Partes, u otros procedimientos de solucién de controversias,
cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue
ha constituido una violacion a las que se refiere el Articulo
10.16.

128 Solicitud de Arbitraje 1 92, 98. La Demandada se refiere incorrectamente a la seccion de la Solicitud de Arbitraje

que aborda la aceptacion de las Demandantes de la oferta de la Demandada de arbitrar disputas de inversion bajo
el CAFTA-DR y omite el AEJPI por completo. Objecion Preliminar § 25.
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El Articulo 10.18.4 del CAFTA-DR prohibe explicitamente a los inversionistas
someter a arbitraje las reclamaciones por incumplimiento de una autorizacién o
acuerdo de inversion que se hayan presentado previamente en procedimientos
locales:

4. Ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje:

(a) alegando una violacion de una autorizacion de inversion en
virtud del Articulo 10.16.1(a)(i)(B) o del Articulo
10.16.1(b)(i)(B), o

b) alegando una violacién de un acuerdo de inversién en virtud
del Articulo 10.16.1(a)(i)(C) o del Articulo 10.16.1(b)(i)(C),

si el demandante (para el caso de reclamaciones sometidas en virtud del Articulo
10.16.1(a)) o el demandante o la empresa (para el caso de reclamaciones sometidas
en virtud del Articulo 10.16.1(b)) han sometido previamente la misma violacion
que se alega ante un tribunal administrativo o judicial de la Parte demandada, 0 a
cualquier otro procedimiento de solucion de controversias vinculante, para
adjudicacion o resolucion. El Anexo 10-E prohibe expresamente a los
inversionistas estadounidenses someter a arbitraje cualquier reclamacion que haya
sido presentada previamente en procedimientos locales:

1. Uninversionista de Estados Unidos no podra someter a arbitraje
de conformidad con la Seccion B una reclamacion en el sentido
de que una Parte de Centroamérica o de la Republica
Dominicana ha violado una obligacion establecida en la Seccién
A sea:

(@) por cuenta propia, de conformidad con el Articulo
10.16.1(a), 0

(b) en representacion de una empresa de una Parte de
Centroamérica o de la Republica Dominicana que sea una
persona juridica propiedad del inversionista o que esté bajo
su control directo o indirecto, de conformidad con el
Acrticulo 10.16.1(b),

si el inversionista o la empresa, respectivamente, ha alegado esa
violacion de una obligacion establecida en la Seccion A en
procedimientos ante un tribunal judicial o administrativo de una
Parte de Centroamérica o de la Republica Dominicana.
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2. Para mayor certeza, si un inversionista de Estados Unidos elige
presentar una reclamacion del tipo descrito en el parrafo 1 en un
tribunal judicial o administrativo de una Parte de Centroamérica
0 de la Republica Dominicana, esa eleccion sera definitiva y el
inversionista no podra posteriormente someter la reclamacion a
arbitraje de conformidad con la Seccion B.

Las disposiciones citadas anteriormente no pueden compatibilizarse con un requisito de
agotamiento de los recursos internos, e insertar artificialmente tal requisito en el Tratado a
través de la Declaracion privaria a estas disposiciones de su efecto util. El Articulo 10.18.2
presupone necesariamente que no se han agotado los recursos internos pues, de lo contrario,
el requisito de renunciar a cualquier derecho a “iniciar o continuar” los procedimientos
locales no tiene sentido. Al interpretar la disposicion andloga de renuncia en el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (“TLCAN?”), el tribunal en Metalclad Corporation
c. Los Estados Unidos Mexicanos concluyd que el requisito de renuncia, por si mismo,
significaba que los reclamantes no estaban obligados a agotar los recursos internos como

condicion previa al arbitraje.?®

Del mismo modo, el Articulo 10.18.4 y el Anexo 10-E constituyen disposiciones de
bifurcacién que excluyen el arbitraje si se ha recurrido a los recursos locales. Este caso
incluye reclamaciones consistentes en que la Demandada ha incumplido sus obligaciones
en virtud del Tratado, o que ha incumplido un acuerdo de inversion (el AEJPI) y una
autorizacion de inversion (la Carta de Prospera ZEDE).** Por lo tanto, las demandantes se
vieron obligados a elegir definitivamente entre los procedimientos locales o el arbitraje
internacional y, si hubieran recurrido a un procedimiento local, se les habria impedido

presentar reclamaciones ante el CIADI.*! Como explica el profesor Schreuer, las clausulas

129

130

131

Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI n® ARB(AF)/97/1, Laudo (30 ago. 2000)
(CLA-56) n. 4 (“El asunto de recurrir al TLCAN antes de agotar los recursos internos fue examinado por las
partes. Sin embargo, México no insiste en el hecho de que los recursos internos deben de agotarse. La posicion
de México es la correcta a la luz del articulo 1121(2)(b) que dispone que un inversionista contendiente podra
someter una reclamacién al amparo del articulo 1117 del TLCAN si ambos el inversionista y la empresa renuncian
a su derecho de iniciar o continuar cualquier procedimiento con respecto a la medida de la Parte contendiente que
presuntamente sea una de las violaciones a que se refiere el articulo 1117 ante cualquier tribunal administrativo
o judicial conforme al derecho de cualquiera de las Partes.”).

Solicitud de arbitraje 1 93.

La Demandada parece haber argumentado en otro caso que las disposiciones de bifurcacion del Tratado son
supuestamente compatibles con un requisito de agotamiento porque los recursos locales no necesariamente
cumplen con la prueba de triple identidad cuando se comparan con las demandas de arbitraje del CIADI. Véase
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de bifurcacion y la regla de los recursos locales son dificiles de conciliar porque, en virtud
de una disposicion de bifurcacion, “el demandante tiene una eleccion irreversible entre los
tribunales nacionales y el arbitraje internacional” y, por lo tanto, “cualquier paso del
demandante para llevar la controversia a los tribunales nacionales excluiria el acceso
posterior al foro internacional”.**? Del mismo modo, el tribunal del caso Bank Melli Iran
c. el Reino de Bahrein concluy6 que Bahrein no podia exigir el agotamiento de los recursos
locales, entre otras razones, porque el tratado aplicable contenia una clausula de
bifurcacion, en virtud de la cual la basqueda de reparacion en los tribunales del pais habria

impedido las reclamaciones internacionales de las demandantes.!

Ademas, el mecanismo de solucion de controversias del CAFTA-DR incluye otras
disposiciones que, si bien no se refieren explicitamente a los procedimientos locales,
resultan incompatibles con el requisito de agotar los recursos internos en la practica. Por
ejemplo, el Articulo 10.18.1 establece que “ninguna reclamacién podra someterse a
arbitraje conforme a esta Seccion, si han transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha
en que el demandante tuvo o debid haber tenido conocimiento de la violacion alegada
conforme a lo establecido en el Articulo 10.16.1 y conocimiento de que el demandante (por

las reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(a)), o la empresa (por las

132

133

JLL (RL-0022) 147. Si bien las Demandantes no han visto los argumentos de la Demandada en ese caso, tales
argumentos serian significativamente erréneos en la medida en que son evidentemente contrarios al significado
claro y al objeto y proposito de las disposiciones de resolucion de disputas del CAFTA-DR. Ademas, incluso si
un inversionista no alegara el incumplimiento del Tratado y mas bien se basara en alguna causa de accidn local
para abordar la conducta subyacente del Estado, aln podria entrar en conflicto con el requisito de renuncia en
10.18.2 (que se refiere a “cualquier actuacion respecto de cualquier medida que se alegue ha constituido una
violacién™) y la disposicidn de bifurcacion en 10.18.4 (que se extiende a las reclamaciones por incumplimiento
de un acuerdo de inversion o autorizacidn de inversion). Las Demandantes se reservan el derecho de abordar
cualquier argumento que la Demandada pueda estar guardando y elija presentar mas adelante en este caso.

Christoph H. Schreuer, Calvo's Grandchildren: the return of local remedies in investment arbitration, en 1 THE
LAW AND PRACTICE OF INTERNATIONAL COURTS AND TRIBUNALS 4, 1 (2005) (CLA-63) p. 16.

Bank Melli Iran and Bank Saderat Iran c. El Reino de Bahrein, Caso PCA No. 2017-25, Laudo (9 nov. 2021)
(CLA-85) Tl 526-528 (“En consecuencia, el Tribunal no encuentra ninguna base en el TBI ni en el derecho
internacional para imponer un requisito general de agotamiento de los recursos internos para que un inversor
pueda presentar una reclamacién en virtud de un tratado (con la excepcion de las reclamaciones por denegacion
de justicia, que no es el caso aqui). Esta conclusidn se ve reforzada por la presencia de una clausula de bifurcacion
en el articulo 11(3) del TBI ... en virtud del articulo 11(3), las Partes Contratantes han decidido prohibir el recurso
al arbitraje cuando el inversor ha “remitido principalmente” la controversia a los tribunales del Estado anfitrion
y los procedimientos locales estan pendientes o se ha dictado una sentencia definitiva. Por lo tanto, si las
demandantes hubieran solicitado la reparacién de las violaciones impugnadas aqui ante los tribunales de Bahrein,
el Tribunal no habria podido pronunciarse sobre dichas demandas.”).
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reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) sufri6 pérdidas o dafios.”
Debido a que el tiempo necesario para agotar los recursos internos seria casi con toda
seguridad superior al plazo de prescripcion de tres afios, este requisito excluiria de hecho
el arbitraje si se exigiera el agotamiento de los recursos internos. El poder judicial de la
Demandada es reconocido por tener un atraso significativo de casos, por no dictar
sentencias dentro de los plazos legales y por tardar un tiempo irrazonable en resolver las
controversias. Cabe destacar que, en marzo de 2024, el poder judicial hondurefio puso en
marcha un “Plan Nacional para Erradicar la Mora Judicial”, sefialando que hay casos en
los que las controversias se han resuelto después de que las partes hayan fallecido o la
controversia haya dejado de ser relevante para ellas.*** Un informe elaborado por el poder
judicial de la Demandada en apoyo de este nuevo plan destacé que algunos de los factores
gue provocan la mora judicial son: i) el incumplimiento por parte del Gobierno de asignar
al poder judicial los fondos exigidos por la Constitucion; ii) un atraso historico de casos;
iii) una presentacion excesiva de demandas; y iv) procedimientos inadecuados y

contradictorios, entre otros.'%®

En segundo lugar, el AEJPI tampoco exige el agotamiento de los recursos internos; por el
contrario, el arbitraje del CIADI es el unico recurso para las reclamaciones pecuniarias en
virtud del mismo. Especificamente, la Seccion 2.2 del AEJPI establece que “[l]as
reclamaciones por dafos y perjuicios monetarios de las Partes que surjan en virtud de este
Acuerdo o se relacionen de alguna manera con el mismo, deberan someterse a arbitraje de
conformidad con las normas y procedimientos establecidos por el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), tal como se establece en el
CAFTA-DR “1* A simple vista, esta disposicion exige que las disputas se sometan a
arbitraje del CIADI, sin siquiera la posibilidad de recurrir a otros tipos de arbitraje, y mucho
menos a procedimientos locales. De hecho, si una controversia en virtud del AEJPI se

remitiera al poder judicial hondurefio, los principios basicos del derecho arbitral exigirian

134

135

136

Comunicado de Prensa: Plan Nacional De Erradicacion De La Mora Judicial, PODER JUDICIAL (11 mar. 2024)
(C-122).
Plan Nacional De Erradicaciéon De La Mora Judicial, PODER JuDICIAL (11 mar. 2024) (C-121) pp. 9-10.

Acuerdo para La Estabilidad Juridica y la Proteccién de los Inversionistas por y entre Honduras Préspera Inc. y
la Republica de Honduras, de fecha 9 mar. 2021 (“AEJPI”) (CLA-6) Art. 2.2.
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al juez que declinara su jurisdiccion y remitiera a las Partes al mecanismo de arbitraje

exclusivo que acordaron.**’

En tercer lugar, al interpretar el alcance del consentimiento de la Demandada en el CAFTA-
DR, el Tribunal deberia ser reacio a considerar que la Demandada no actu6 de buena fe
frente a sus socios del tratado al aceptar un mecanismo de resolucion de disputas en el
Tratado que es incompatible con un requisito de agotamiento no revelado e incluido en su
legislacion nacional que ratifica el Convenio del CIADI. De hecho, ante la ausencia de
pruebas que sugieran lo contrario, el Tribunal deberia asumir que la Demandada negocio
y suscribio el Tratado de buena fe, y no que engafi6 a los Estados Unidos, Nicaragua, El
Salvador, Costa Rica, Guatemala y la Republica Dominicana (sus contrapartes en el
CAFTA-DR) y a sus nacionales, al ofrecer un consentimiento al arbitraje del CIADI que

consideraba que no podia ser ejercido por inversores extranjeros.

Como lo establecio la Corte Internacional de Justicia en el caso de Ensayos Nucleares,
“[u]no de los principios basicos que rigen la creacion y el cumplimiento de las obligaciones
legales, cualquiera que sea su fuente, es el principio de buena fe. La confianza es inherente
a la cooperacién internacional, en particular en una época en que esta cooperacion en
muchos campos se estd volviendo cada vez mas esencial”.*3® Como explica Bin Cheng,
este es un principio bien establecido del derecho internacional: a un Estado “no se le
permitira soplar frio y caliente, afirmar en un momento y negar en otro”.13 Al abordar el
principio de buena fe y sus implicaciones como cuestion de derecho internacional en el
caso relativo al Templo de Preah Vihear (Camboya c. Tailandia), el vicepresidente Alfaro

también explicd que la buena fe “debe prevalecer en las relaciones internacionales” y que

137 Decreto No. 211-2006, Codigo Procesal Civil (Actualizado Mayo, 2016) (C-100) Art. 24 (“Extension y limites

138

139

de la jurisdiccion civil ... 2. Los 6rganos con jurisdiccion civil se abstendran de conocer de los asuntos que se les
sometan cuando exista alguna de las siguientes circunstancias: . . . d) Existencia de un contrato o clausula valida
que someta la controversia a arbitraje.”).

Pruebas nucleares (Australia contra Francia), Sentencia, Informes de la CI1J 1974 (CLA-50) p. 268.

Véase Bin Cheng, Chapter 5 - Other Applications of the Principle, en GENERAL PRINCIPLES OF LAW AS APPLIED
BY INTERNATIONAL COURTS AND Tribunals (1987) (CLA-52) pp. 141-142 (citando Cave c. Mills (1862) 7
Hurlstone & Norman 913, 927) (“Es un principio de buena fe que ‘no se permitird a un hombre soplar caliente y
frio, afirmar en un momento y negar en otro ... Tal principio tiene su base en el sentido comin y en la justicia y
si se Ilama “preclusién’, o por cualquier otro nombre, es uno que los tribunales han adoptado mas utilmente en
los tiempos modernos’. En el ambito internacional, este principio se ha aplicado en varios casos.”).
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“la inconsistencia de conducta u opinion por parte del Estado en perjuicio de otro es

incompatible con la buena fe.”14

Dada la evidente incompatibilidad entre las disposiciones del CAFTA-DR vy el requisito de
agotamiento de recursos internos, para que el Tribunal acepte la posicion de la Demandada,
consistente en que la Declaracion en el Decreto 41-88 impone de alguna manera un
requisito de agotamiento, seria necesario concluir que la Demandada incurri6 precisamente
en el tipo de actuacion de mala fe contra la que Bin Cheng y el Vicepresidente Alfaro
advirtieron cuando entr6 en el CAFTA-DR, especialmente en la medida en que no alerté a
sus contrapartes de ningdn requisito de agotamiento contradictorio con el Tratado. Debido
a que, como cuestion de derecho internacional, la mala fe de un Estado no debe presumirse,
sino que debe probarse,'*! la Demandada se encontrara en la extrafia posicion de tener que
probar que actu6 de mala fe al entrar en el CAFTA-DR o inventar alguna otra explicacion

para soplar caliente y frio.

En cuarto lugar, de manera similar y, en todo caso, otra implicacion del principio de buena
fe es que la Demandada esta impedida para alegar ahora que las pretensiones de las
Demandantes son inadmisibles sobre la base de un supuesto requisito de agotamiento, el
cual ha sido contradicho por la misma Demandada a través de una conducta posterior y que
nunca planted antes de que las Demandantes iniciaran este arbitraje, y cuya existencia

desmienten sus propios actos. Por ejemplo, tras el Decreto 41-88, la Demandada consinti6

140

141

Caso relativo al templo de Preah Vihear (Camboya contra Tailandia), Sentencia sobre el fondo, VVoto particular
del Vicepresidente Alfaro, Informes de la C1J 1962 (CLA-48), p. 42; véase también, id., pp. 39 a 40 (“Cualquiera
que sea el término o términos que se empleen para designar este principio tal como se ha aplicado en la esfera
internacional, su sustancia es siempre la misma: la incoherencia entre las reclamaciones o alegaciones formuladas
por un Estado y su conducta anterior al respecto no es admisible (allegans contraria non audiendus est). Su
finalidad es siempre la misma: no debe permitirse que un Estado se beneficie de su propia incoherencia en
perjuicio de otro Estado (nemo potest mutare consilium suum in alterius inju-riam). A fortiori, no debe permitirse
que el Estado se beneficie de su incoherencia cuando es por su propio acto ilicito o ilegal que la otra parte ha sido
privada de su derecho o impedida de ejercerlo. (Nullus commodum capere de sua injuria propria.) Por Gltimo, el
efecto juridico del principio es siempre el mismo: la parte que por su reconocimiento, su representacion, su
declaracién, su conducta o su silencio ha mantenido una actitud manifiestamente contraria al derecho que reclama
ante un tribunal internacional estd impedida de reclamar ese derecho (venire contra factum proprium non
ilalet).”); Caso de la frontera Argentina-Chile (Argentina c. Chile), 16 UNRIAA 109, Laudo (9 dic. 1966) (CLA-
49), p. 164 (respaldando la opinion del juez Alfaro).

Véase, p. ej., Caso relativo a determinados intereses alemanes en la Alta Silesia polaca (Alemania contra
Polonia) (Fondo) PCIJ Serie A, No. 7 (CLA-46) (“no puede presumirse tal abuso, y corresponde a la parte que
afirma que ha habido tal abuso probar su afirmacion.”).
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al arbitraje del CIADI en numerosas ocasiones en virtud de diversos acuerdos sin
condicionar su consentimiento al previo agotamiento de los recursos internos, incluso en
varios tratados con clausulas de bifurcacion y otros términos incompatibles con el
agotamiento de los recursos internos.*? Ademas, como se ha sefialado, segin la
informacion publica, la Demandada nunca ha impugnado, o al menos nunca ha impugnado
con éxito, la jurisdiccion de otro tribunal del CIADI sobre la base de que el demandante no

agotd los recursos internos antes de iniciar el arbitraje del CIADI.1%3

En quinto lugar, dado que el consentimiento de la Demandada al arbitraje bajo el Convenio
del CIADI, dado en el AEJPI, no esta condicionado al agotamiento de los recursos internos,
cualquier intento posterior de imponer tal condicion a las Demandantes y de solicitar el
rechazo de las pretensiones de las Demandantes por incumplimiento de tal condicion
equivale a un retiro inadmisible del consentimiento al arbitraje otorgado por la Demandada
por escrito en el AEJPI. EI Articulo 25 del Convenio del CIADI establece que “El
consentimiento dado por las partes [al arbitraje del CIADI] no podra ser unilateralmente
retirado”** En este caso, el Articulo 25 impide a la Demandada afiadir unilateralmente
nuevas condiciones sobre la base de su ultima interpretacién de la Declaracién en el
Decreto 41-88, o de cualquier otro instrumento al que las Demandantes no hayan dado su

consentimiento.

4. Aceptar la Objecion Preliminar de la Demandada tendria graves
implicaciones

Por todas las razones detalladas anteriormente, la Objecion Preliminar no tiene base legal
algunay debe ser rechazada. Ademas, las Demandantes consideran pertinente subrayar que

142 véase supra n. 124,
143 véase supra 1 49.
144 Jekale Insaat Ltd. Sirketi c. Turkmenistan, ICSID Case No. ARB/10/24, Award (8 mar. 2016) (CLA-82) | 244

(“[E]I consentimiento de un Estado [en un tratado de inversidn], que se dirige a una clase anénima de inversores
extranjeros que cumplen los requisitos de nacionalidad pertinentes ... se expresa de forma vinculante incluso antes
de que surja cualquier controversia ... [el tratado de inversion] contiene el ‘consentimiento’ de las partes estatales
para arbitrar, que es vinculante para el Estado como tal, sin ningin otro ‘perfeccionamiento’, como un
compromiso unilateral frente a una clase de inversores extranjeros.”).
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aceptar la Objecion Preliminar tendria serias implicaciones practicas y de politica que

deberian hacer que el Tribunal sea ain mas escéptico frente a la posicion de la Demandada.

Aceptar la Objecion Preliminar podria efectivamente privar a las Demandantes de un foro

u oportunidad para que sus reclamos sean escuchados.

Si el Tribunal acogiera la Objecion Preliminar, las Demandantes no podrian iniciar
procedimientos locales en Honduras y volver a presentar sus demandas ante el CIADI.
Como se explico anteriormente, tanto el CAFTA-DR como el AEJPI hacen del arbitraje el
anico remedio, lo que significa que las Demandantes no podrian iniciar procedimientos
locales sin violar las condiciones expresas del consentimiento de la Demandada y, por lo
tanto, bloquean su acceso al arbitraje del CIADI.**> Ademas, las Demandantes no podrian
iniciar y agotar los procedimientos locales en Honduras dentro del plazo de prescripcion
de tres afios establecido en el Articulo 10.18.1 del CAFTA-DR.!® La Demandada
seguramente se basaria en ambos obstaculos si las Demandantes se vieran obligados a
iniciar procedimientos locales y luego trataran de presentar sus demandas ante el CIADI

(en particular, no ha declarado lo contrario en la Objecion Preliminar).

Ademas, el Tribunal deberia ser escéptico ante la afirmacion de la Demandada de que las
Demandantes podrian someter sus reclamaciones a arbitraje conforme al Reglamento de la
CNUDMI.*7 Si bien el CAFTA-DR prevé en teoria el arbitraje conforme al Reglamento
de la CNUDMI como alternativa al arbitraje bajo el Convenio del CIADI (que no estaria
sujeto a la Declaracion de la Demandada en el Decreto 41-88 que aprueba la ratificacion
del Convenio del CIADI, ni siquiera segun la interpretacion de la Demandada),'*® no esta
nada claro que las Demandantes puedan acogerse a esa opcion. Dada la conducta de la

Demandada en el presente procedimiento, es de esperar que ésta siga invocando todos los

145

146

147

148

Véase supra 1 60-64.

Véase supra |1 63; CAFTA-DR (CLA-2) Art. 10.18.1 (“Ninguna reclamaciéon podra someterse a arbitraje
conforme a esta Seccidn, si han transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo o
debi6 haber tenido conocimiento de la violacion alegada conforme a lo establecido en el Articulo 10.16.1 y
conocimiento de que el demandante (por las reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(a)), o la
empresa (por las reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) sufrié pérdidas o dafios.”).
Objecioén Preliminar 1 42.

Véase, p. ej., CAFTA-DR (CLA-2) Art. 10.16.3.
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argumentos imaginables, por muy erroneos que sean, y que trate de impedir que las

Demandantes sean escuchados, independientemente de las normas aplicables.

Por ejemplo, a pesar de su afirmacion de que el arbitraje conforme a las Reglas de la
CNUDMI es una opcion, la Demandada no ha mencionado que el plazo de prescripcion de
tres afios del Articulo 10.18.1 del CAFTA-DR haya sido suspendido durante la tramitacion
del presente procedimiento. Esto es importante porque el Tribunal podria no pronunciarse
sobre la Objecién Preliminar hasta finales de marzo de 2025, y las Demandantes podrian
enfrentarse a la dificil e incierta perspectiva de tener que presentar inmediatamente
demandas relativas a la derogacion por parte de la Demandada del marco juridico de las
ZEDE en abril de 2022, y asi evitar que la Demandada alegue que las demandas son
extemporaneas. Este seria un resultado especialmente injusto teniendo en cuenta que las
Demandantes iniciaron el arbitraje en diciembre de 2022, y que el retraso en el
procedimiento se debe directamente a la falta de participacion de la Demandada en la

constitucion del Tribunal y a su fallido intento de recusar al Sr. Rivkin.

De manera similar, las Demandantes se basaron en los términos del consentimiento de la
Demandada al arbitraje en el CAFTA-DR, y cumplieron con el requisito de renuncia en el
Articulo 10.18.2 al presentar una renuncia a “cualquier derecho a iniciar o continuar ...
otros procedimientos de solucion de controversias” en su Solicitud de Arbitraje.**® A pesar
de su afirmacién de que el arbitraje bajo las Reglas de la CNUDMI es una opcidn, la
Demandada nunca ha indicado que no intentaria impedir eventualmente que las

demandantes vuelvan a presentar reclamaciones invocando la renuncia.

En cualquier caso, como se detallé anteriormente, el arbitraje del CIADI es el recurso
exclusivo para reclamos monetarios bajo el AEJPI. Si el Tribunal desestimara esos
reclamos, no esta claro que las Demandantes tengan otras opciones. De hecho, como se
sefiald, en lo que respecta a estos reclamos, no hay recursos locales que agotar: en vista de

la clausula de arbitraje en el AEJPI, cualquier tribunal hondurefio que se encuentre

149 Solicitud de Arbitraje 1 105; Renuncia de Honduras Prdspera conforme al Articulo 10,18 del CAFTA-DR, de

fecha 19 dic. 2022 (C-84); Renuncia de SIBDC conforme al Articulo 10,18 del CAFTA-DR, de fecha 19 dic.
2022 (C-85); Exencidn de PAC conforme al Articulo 10,18 del CAFTA-DR, de fecha 15 dic. 2022 (C-76).
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tramitando reclamos bajo el AEJPI, deberia negarse a conocer el asunto y remitir a las

partes al arbitraje bajo los principios basicos de la ley de arbitraje.>

D. EN CUALQUIER CASO, LOS RECURSOS LOCALES SERIAN FUTILES

Incluso, en el supuesto en el que la Demandada haya requerido el agotamiento de los
recursos locales como condicidn de sus consentimientos al arbitraje en este caso, lo cual
no ha hecho, las Demandantes tampoco estarian obligados a agotar los recursos locales

pues estos no ofrecen una posibilidad razonable de reparacion.

La Demandada alega que el Decreto 41-88 sirve para “preservar la regla tradicional bajo
el derecho internacional consuetudinario”.*®* Incluso si este fuera el caso, la regla
tradicional que la Demandada ahora pretende preservar no es absoluta. Segun la Comision
de Derecho Internacional (“CDI”), la regla tradicional solo resulta aplicable!® si existe un

153 si ofrece una posibilidad real de reparacion y si daria lugar a

recurso local disponible,
una decision vinculante.*> La pregunta crucial, explica la CDI, es “si [el recurso local]

constituye un medio de reparacion efectivo y suficiente,”*® y los recursos locales no

150

151

152

153

154

155

Véase supra  64.
Objecién Preliminar 1 27, 29.

Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre los trabajos de su vigésimo noveno periodo de sesiones,
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional (1977), Vol. 11-2 (CLA-51), p. 47 (“Huelga decir que el
requisito del agotamiento de los recursos internos por las personas interesadas presupone que existen recursos a
disposicion de esas personas en el ordenamiento juridico interno del Estado de que se trate. Si la medida adoptada
inicialmente por un érgano del Estado, ya sea legislativa, administrativa, judicial o de otra indole, no admite
ningun recurso, queda excluida la posibilidad de utilizar otros medios para reparar la situacion creada por esa
medida.”).

Id. pp. 47-48 (“En principio, se reconoce generalmente que la mera existencia de recursos no impone
automaticamente un requisito obligatorio de que las personas interesadas hagan uso de ellos... Desde el punto de
vista de la persona a la que corresponde esa iniciativa, parece evidente que la accidon que debe emprenderse se
refiere a todas las vias que ofrecen una posibilidad real de llegar al resultado originalmente previsto por la
obligacidn internacional o, si ello ha resultado realmente imposible, a un resultado equivalente...”).

Proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la proteccion diplomatica con comentarios
(CLA-65), p. 45 (“Sin embargo, el extranjero lesionado solo esta obligado a agotar los recursos que puedan dar
lugar a una decision vinculante. No esta obligado a dirigirse al poder ejecutivo para obtener reparacion en el
ejercicio de sus facultades discrecionales.”).

Id. p. 45 (“Los tribunales en este contexto incluyen tanto tribunales ordinarios como especiales, ya que ‘la cuestion
crucial no es el caracter ordinario o extraordinario de un recurso legal, sino si ofrece la posibilidad de un medio
de reparacion efectivo y suficiente’”).
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necesitan agotarse cuando “el curso de la justicia es indebidamente lento o indebidamente

costoso en relacion con la compensacion esperada.”*

El principio de que no es necesario agotar los recursos locales cuando estos resultan fatiles
ha sido reconocido durante casi un siglo, al menos desde el caso de Finnish Shipowners,

en el que el arbitro explico:

Es [...] un hecho probado que no basta con aplicar la norma de los recursos
locales; el recurso debe ser efectivo y adecuado.’™’ [...] la norma de los
recursos locales no se aplica cuando no existe un recurso efectivo. [...] este
es el caso cuando un recurso es obviamente futil.*>®

A medida que el principio de la inutilidad se ha ido consolidando, la norma de la “futilidad
obvia” ha sido sustituida por la norma de la razonabilidad establecida en el Articulo 15 del

Proyecto de articulos de la CDI sobre la proteccion diplomatica:
No sera necesario agotar los recursos internos cuando:

(a) No haya razonablemente disponibles recursos internos que provean una
reparacion efectiva o los recursos internos no ofrezcan ninguna posibilidad
razonable de obtener esa reparacion;>°

El estandar de razonabilidad también se aplica en los casos de arbitraje entre inversionistas

y Estados.®

156

157

158

159

160

Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre los trabajos de su vigésimo noveno periodo de sesiones,
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional (1977), Vol. 11-2 (CLA-51), p. 49, n. 204.

Finnish Shipowners contra Gran Bretafia por la utilizacion de determinados buques finlandeses durante la
guerra (Finlandia contra Gran Bretafia), 3 UNRIIA 1481, Laudo (9 may. 1934) (CLA-47) p. 1494.

Id. p. 1503.

Proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre la proteccion diplomatica con comentarios
(CLA-65) Art. 15.

Ambiente Ufficio S.p.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI nim. ARB/08/9, Decision sobre competencia y
admisibilidad (8 feb. 2013) (CLA-79) 11 620, 603 (“Dada la jurisprudencia de la Corte Suprema en Argentina y
a la luz de las circunstancias que prevalecen en el presente caso, el Tribunal concluye que recurrir a los tribunales
internos argentinos y eventualmente a la Corte Suprema no habria ofrecido a las Demandantes una posibilidad
razonable de obtener una reparacion efectiva de los tribunales locales y, en consecuencia, habria sido futil””). Para
llegar a esta conclusidn, el tribunal considerd que “la excepcion de inutilidad a la regla del agotamiento de los
recursos internos en el ambito de la proteccion diplomatica es, a la luz del art. 31(3)(c) de la CVDT, también
aplicable a las clausulas que exigen el recurso a los tribunales internos en el derecho internacional de inversiones”;
Lion Mexico Consolidated L.P. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/15/2, Laudo (20 sep.
2021) (CLA-84) 1 562 (“En opinion del Tribunal, la regla del agotamiento estd sujeta a dos categorias de
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En el presente caso, la Demandada no ofrece un sistema adecuado de proteccion judicial,
y las Demandantes no tendrian ninguna posibilidad razonable de reparacion mediante la

busqueda de recursos locales.

En primer lugar, como cuestion general, el sistema judicial hondurefio esta plagado de
serios problemas, siendo reconocida su falta de independencia y serias demoras por parte

de observadores internacionales y por los propios funcionarios de la Demandada.

. En 2019, un relator especial del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos concluyé que el poder judicial de la Demandada presentaba
graves problemas, entre otros, en términos de independencia judicial, separacion de
poderes, injerencia de los poderes legislativo y ejecutivo del gobierno y
corrupcion. 6t

) Tambien en 2019, un informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos concluy6 que el sistema judicial de Honduras adolece de “problemas
estructurales que debilitan las garantias de independencia e imparcialidad” del
poder judicial.®2

o En 2022, la entonces ministra de Finanzas de la Demandada (y actual secretaria de
defensa), la Sra. Rixi Moncada, describid el sistema judicial del pais como “hecho
harapos” y afirmd que “nadie confia” en los tribunales locales porque el poder
judicial esta “penetrado por redes criminales y corrupcion”. 62

) Las Declaraciones del Informe sobre el Clima de Inversion de 2024 del
Departamento de Estado de los Estados Unidos sobre Honduras destacan que “[e]l
sistema judicial hondurefio puede ser ineficiente, carece de transparencia y esta
sujeto a influencia politica y/o corrupcion”, y que por esas razones numerosos
inversores prefieren mecanismos alternativos de resolucion de disputas.®*

) Segun el Informe sobre Honduras de Freedom House de 2024, “[l]as élites politicas
y empresariales ejercen una influencia excesiva sobre el poder judicial, incluido el

161

162

163

164

excepciones: un extranjero agraviado sélo esta obligado a interponer recursos: - que se encuentren razonablemente
disponibles (i), y - que tengan la expectativa de ser eficaces, es decir, que la medida o el recurso tengan una
perspectiva razonable de corregir el error judicial cometido por los tribunales inferiores (ii).”)

Observaciones preliminares sobre la Visita Oficial a Honduras, ACNUDH (22 ago. 2019) (C-102).

Situacién de Derechos Humanos en Honduras, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (27 ago.
2019) (C-103) pp. 29, 43.

El sistema de justicia esta en harapos, no hay confianza y CICIH genera esperanza: Rixi Moncada, PROCESO
DiGITAL (19 dic. 2022) (C-108).

Declaraciones sobre el clima de inversién de 2024: Honduras, DEPARTAMENTO DE ESTADO DE EE. UU.
(2024) (C-118).
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Tribunal Supremo. Los nombramientos judiciales se hacen con poca transparencia,
los jueces han sido destituidos de sus cargos por motivaciones politicas y varios
abogados han sido asesinados en los ultimos afios”, y “[l]a falta de debido proceso
es un problema grave en Honduras”.1°

. En 2024, el propio poder judicial de la Demandada lanz6 un “Plan Nacional para
Erradicar la Mora Judicial”.*®® Un informe de 2019 citado en apoyo de dicho plan,
encontrd que Honduras 100,507 expedientes judiciales en su Sistema de Control de
Mora Judicial, de los 71,037 se encontraban en estado de mora judicial.X®’
Sorprendentemente, el informe encontr6 que mas de 20,000 casos tenian mas de
diez afios, y 4 se remontaban a 1975-1980.18

. En agosto de 2024, la presidenta de la Corte Suprema de Justicia de Honduras
comento el Informe sobre el Clima de Inversion del Departamento de Estado de los
Estados Unidos, reconociendo que, desde el primer dia, su principal desafio ha sido
desmantelar las redes de corrupcién y las conexiones con el crimen organizado y
los narcotraficantes que existen en el Poder Judicial. Las denuncias de mala
conducta por parte de personas estrechamente vinculadas a la Sra. Obando deberian
dar lugar a cuestionar su sinceridad.°

Un ejemplo revelador de la disfuncion dentro del poder judicial hondurefio es la falta de
nombramiento de jueces por parte de la Demandada para la Jurisdiccion Especial de las
ZEDE. La Demandada establecidé la Jurisdiccion Especial de las ZEDE en 2021,
otorgandole jurisdiccion exclusiva sobre disputas en las ZEDE relacionadas con asuntos
penales, asuntos de menores y adolescentes, y ciertos asuntos contractuales en los que se
ha renunciado al arbitraje.'’® A pesar de la existencia de la jurisdiccion en papel, nunca se

nombraron los jueces, lo que hizo imposible algun recurso ante dicha jurisdiccion.

En segundo lugar, la administracién actual ha tomado medidas para controlar el poder
judicial, incluso, mediante el nombramiento de 15 magistrados a la Corte Suprema de
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Libertad en el mundo 2024: Honduras, FREEDOM HOUSE (2024) (C-119).

Plan Nacional De Erradicacién De La Mora Judicial, PODER JUDICIAL (11 mar. 2024) (C-121).

Informe De Seguimiento Plan Nacional De Erradicacion De La Mora Judicial, PODER JUDICIAL (ene. 2019) (C-
101).

Maldonado, Fernando, Corrupcién, favoritismo y sobornos empafian el sistema judicial de Honduras, EL
HERALDO (18 jul. 2024) (C-123).

Véase supra 1 10.
Véase Poder Judicial de la Corte Suprema de Justicia, Acuerdo No CSJ-01-2021, de fecha 15 jun. 2021 (C-37).
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Justicia en 2023, segun se informa, a través de un proceso en el que “las cuotas politicas

reemplazaron a la meritocracia.”*"*

. Segun la Constitucion de Honduras, los magistrados de la Corte Suprema deben ser
elegidos por el Congreso Nacional de una lista preparada por una Junta Nominadora
oficial compuesta por representantes de la Corte Suprema, el Colegio de Abogados
de Honduras, el Comisionado Nacional de Derechos Humanos, el Consejo
Hondurefio de la Empresa Privada, profesores de la Universidad Nacional
Auténoma de Honduras, organizaciones de la sociedad civil y Confederaciones de
Trabajadores.!’? Sin embargo, en 2022, la Demandada aprobd el Decreto 74-2022
que modifica el proceso de nominacion, lo que en ese momento se consideré como
un esfuerzo de la presidenta Castro para poner la Corte a su favor.*”®

) En 2023, la Junta de Nominaciones present0 una lista 45 candidatos clasificados
segun sus calificaciones. El presidente del Congreso Nacional, Sr. Luis Redondo,
miembro de la coalicion de la presidenta Castro, declar6 que la clasificacion de la
Junta de Nominaciones era irrelevante y que el Congreso elegiria a los 15
magistrados.'’* Finalmente, el partido gobernante LIBRE Ileg6 a un acuerdo con
los partidos Liberal y Nacional para dividir las quince vacantes de la Corte entre
ellos, siendo el partido LIBRE el que recibid seis (6) magistrados, mientras que los
partidos Nacional y Liberal recibieron cinco (5) y cuatro (4), respectivamente.*’

o El 17 de febrero de 2023, la Sra. Rebeca Lizette Raquel Obando, del partido
LIBRE, tia del yerno de la presidenta Castro, fue nombrada presidenta de la Corte
Suprema de Justicia.>’® Ese mismo dia, los magistrados de la Corte modificaron su
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Honduras eligio a los 15 nuevos magistrados de la Corte Suprema de Justicia, EXPEDIENTE PUBLICO (16 feb.
2023) (C-110).

Decreto N° 9-2013, por el que se ratifican las disposiciones constitucionales de ZEDE (C-3) Art. 311.

Entre otras cosas, la reforma cambid quiénes podian ser nominados (p. €j., eliminando los requisitos que excluian
a los miembros de partidos politicos, ex miembros de la Junta de Nominaciones, familiares de miembros de la
Junta de Nominaciones o miembros del Congreso, y personas con sentencias en su contra por delitos graves,
violencia doméstica y falta de pago de la manutencion de los hijos) y cambi6 los criterios de puntuacion que
debian tenerse en cuenta (p. €j., reduciendo los puntos que debian otorgarse por integridad personal y profesional
y ética profesional). Véase el Decreto No. 74-2022, Ley Especial de Organizacién y Funcionamiento de la Junta
de Nominaciones para Candidatos a la Corte Suprema de Honduras publicado el 20 jul. 2022 (C-104); Honduras:
El Gobierno de Xiomara Castro prepara una Corte Suprema a la medida, EXPEDIENTE PUBLICO (22 jul. 2022)
(C-105).

Los Castro-Zelaya buscan controlar Corte Suprema de Justicia de Honduras, EXPEDIENTE PUBLICO (25 ene.
2023) (C-109).

Corrupcion y nepotismo. Conozca el historial de los magistrados de la nueva Corte Suprema de Honduras,
EXPEDIENTE PUBLICO (17 feb. 2023) (C-112).

Los Castro-Zelaya en Honduras estan copiando el manual autoritario de Daniel Ortega, EXPEDIENTE PUBLICO
(29 mar. 2023) (C-116) (“La tltima nominacion clave para el Partido Libre fue para la Corte Suprema de Justicia.
En medio de irregularidades en las primeras horas del 17 de febrero, Rebecca Lizette fue nombrada presidenta de
la CSJ. Ademas de ser partidaria del partido gobernante, Lizette tiene antecedentes de lavado de dinero y su hija
ha sido vinculada a Juan Matta-Ballesteros, un ex narcotraficante hondurefio con vinculos con el Cartel de
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86.

propio reglamento para crear 6 “magistrados suplentes”, que serian designados por
la Corte y nombrados para las sesiones plenarias por el presidente de la Corte.r””
Los magistrados acordaron que cada uno de los tres partidos representados en el
pleno seleccionaria dos magistrados suplentes.}’® La legalidad de la medida fue
cuestionada porque la Constitucion de Honduras no prevé la existencia de
magistrados suplentes.’

. La politizaciéon del proceso de nombramiento de la Corte era evidente a simple
vista. Inmediatamente después de la seleccion de los magistrados, el sefior Manuel
“Mel” Zelaya, expresidente de Honduras y esposo y asesor de la presidenta Castro,
declar6 que habia sido protagonista en la conformacion de la Corte, y
especificamente pidié que declarara inconstitucional el marco juridico de las
ZEDE. 1%

En tercer lugar, las reclamaciones de las demandantes surgen de la derogacion por parte
de la Demandada del marco juridico de la ZEDE y de la negativa a cumplir sus
compromisos de estabilidad juridica. Estos actos constituyen infracciones de las
obligaciones de la Demandada en virtud del CAFTA-DR, la Carta de la ZEDE Prospera y
el AEJPI, por lo que las demandantes solicitan indemnizacion.'®! Si bien en algunos casos
los tribunales locales pueden tener jurisdiccion sobre causas de accion relativas a medidas
que se alega que constituyen un incumplimiento de un tratado o contrato, ese no es el caso
cuando el tratado o contrato especifican que el arbitraje es el recurso exclusivo. En
cualquier caso, no existe un procedimiento local a través del cual las demandantes tengan

alguna posibilidad razonable de reparacion en Honduras.

o En su Objecion Preliminar, la Demandada afirma que las Demandantes podrian
entablar procedimientos locales para varias de las medidas que identificaron en su
Solicitud de Arbitraje como ejemplos de actos de la Demandada que interfieren con
la operacion de Prospera ZEDE a raiz de su derogacion del Marco Legal de las
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Medellin que actualmente se encuentra detenido en Estados Unidos.”); Honduras eligié a los 15 nuevos
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, EXPEDIENTE PUBLICO (16 feb. 2023) (C-110).

Acuerdo de la Corte Suprema de Honduras publicado en el Diario Oficial No. 36.158, Seccion B, que modifica
el Reglamento Interno de la Corte Suprema, de fecha 17 feb. 2023 (C-111).

CSJ modifico su Reglamento Interior para dar vida a figura de magistrados suplentes, HONDUDIARIO (18 feb.
2023) (C-114).

Id.

"Mel" Zelaya considera que nueva CSJ debe revertir reeleccion y las ZEDE, HONDUDIARIO (21 feb. 2023) (C-
115).

Solicitud de Arbitraje § 93.
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ZEDE.'®? La sugerencia de la Demandada parece ser que las Demandantes deberian
iniciar procedimientos separados para todas y cada una de las consecuencias de la
anulacion del Marco Legal de las ZEDE por parte de la Demandada, lo que
simplemente confirma que ninguna reparacion abordara la causa raiz de las
reclamaciones de las Demandantes. La Demandada no ha identificado un solo
procedimiento que pudiera haber proporcionado a las Demandantes reparacién por
la derogacion del Marco Legal de las ZEDE por parte de la Demandada y su fracaso
al abordar las consecuencias para las ZEDE existentes.

. Por el contrario, es evidente que ningdn tribunal local concederia reparacién a las
Demandantes, especialmente a la luz de la decision de la Corte Suprema de Justicia
del 20 de septiembre de 2024, que segun se informa declar6 inconstitucional ex
tunc el Marco Legal de las ZEDE.'® Segin uno de los magistrados de la Corte
Suprema, no hay recurso legal contra esta decision.8* La Demandada parece haber
esperado la decision ya que afirmd en la Objecion Preliminar que la Corte fallaria
pronto.*®® Como se detalla més arriba, la decision aiin no se ha hecho publica, pero
ya es muy controvertida, incluso por el uso de magistrados suplentes y las
circunstancias politizadas de su emision.!®® Sin embargo, incluso dejando de lado
tales preocupaciones, la naturaleza del proceso de la Corte Suprema subraya la falta
de opciones de las Demandantes en Honduras. En particular, el procedimiento de
la Corte Suprema, en el que las Demandantes no fueron partes, fue politico desde
el principio, surgiendo de una peticion para declarar inconstitucional el Marco
Legal de las ZEDE presentada por el Comisionado Anti-ZEDE de la Demandada,
el Sr. Fernando Garcia, quien recientemente explicé que esto fue motivado por la
falta de derogacion de las disposiciones constitucionales ZEDE por parte del
Congreso Nacional en 2023.187

o Las acusaciones de traicion y los llamados a enjuiciamiento de la presidente Castro
y sus aliados son particularmente preocupantes.'® La decision de las demandantes
de someter las reclamaciones a arbitraje internacional no se tomé a la ligera. Las
demandantes invirtieron en Honduras para desarrollar un proyecto que promoveria
el desarrollo y crearia oportunidades que beneficiarian tanto al pueblo de Honduras
como a las Demandantes, y hubieran preferido encontrar una solucion amistosa, si
hubiera sido posible (lo cual intentaron lograr de manera incansable). Ademas, la
Demandada tiene numerosas formas de castigar y presionar a las demandantes y a
cualquiera que elija ayudarlos. Aparte de las acusaciones de traicion ya
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Objecion Preliminar 1 39.
Véase Direccion de Comunicacion: Nota de Prensa, PODER JUDICIAL (20 sep. 2024) (C-145).

Flores, Javier, No hay ningun recurso legal que pueda anular sentencia contra las ZEDE, aseguran expertos, EL
HERALDO (23 sep. 2024) (C-149).

Objecion Preliminar { 10.

Véase supra { 10.

Véase HCH Television Digital, X @ HCHTELEVDIGITAL (19 sep. 2024) (C-141).
Véase supra { 10.

-52-



87.

88.

mencionadas, es notable que la Demandada puede castigar a cualquier ciudadano
hondurefio que ayude en una reclamacién internacional contra el Estado con la
pérdida de la nacionalidad.'®® La Demandada claramente desea evitar la rendicion
de cuentas, pero lo que no puede hacer es simplemente declarar que las
demandantes no tienen derecho a presentar sus reclamaciones ante el CIADI.

En cuarto lugar, la vehemente postura anti-ZEDE de la Demandada en este procedimiento
confirma la inutilidad de los procedimientos locales. Aunque es irrelevante para su
objecidn real, las propias alegaciones facticas de la Demandada subrayan el sinsentido de
que las Demandantes busquen reparacion en Honduras. Segun la Demandada, “[l]a
unanimidad en cuanto a la derogacion del marco regulatorio de las ZEDE es absoluta”, “la
sociedad civil hondurefia a —también undnimemente— se ha pronunciado en contra del
régimen de las ZEDE”, “la Sala Constitucional [de la Corte Suprema de Justicia] declard
inconstitucional el régimen de las ZEDE” y “las instituciones democraticas de la Republica
de Honduras continGian hacia la recuperacion de la integridad territorial del Estado.”*% Si
bien las Demandantes no estan de acuerdo en que “la sociedad civil hondurefia —también
unanimemente— se ha pronunciado en contra del régimen de las ZEDE,”* en el propio

caso de la Demandada, buscar reparacion en Honduras seria futil.

SOLICITUD DE REPARACION

Por las razones expuestas, las Demandantes solicitan respetuosamente al Tribunal Arbitral:
a) Rechazar la Objecion Preliminar de la Demandada;

b) Ordenar a la Demandada, de conformidad con la Regla 52 del Reglamento de
Arbitraje del CIADI, que pague de inmediato todos los costos asociados con su
Objecion Preliminar, incluidos los costos incurridos por las Demandantes para fines
de representacion legal y los costos incurridos por el Tribunal y el CIADI, con

189 Decreto N° 9-2013, por el que se ratifican las disposiciones constitucionales de ZEDE (C-3) Art. 42.
190 Objecion Preliminar § 8-11.
191 véase supra 1 7; Solicitud de Arbitraje 1 41; Carta del alcalde de La Ceiba a Erick Brimen, de fecha 14 ago. 2018

(C-20); Carta del alcalde de Roatan a Erick Brimen, de fecha 22 mar. 2019 (C-24); Carta del Gobernador de las
Islas de la Bahia a Erick Brimen, de fecha 1 abr. 2019 (C-25); Carta del Congresista Bader Dip a Erick Brimen,
de fecha 10 oct. 2018 (C-22); Resolucién de la comunidad de Crawfish Rock dando la bienvenida a Prospera
ZEDE, de fecha 29 jun. 2019 (C-27); Imagen y Aceptacion de Préspera ZEDE: Informe Final, MACRODATO
(2024) (C-120) pp. 9, 22.
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intereses que correran a partir de la fecha de la orden a una tasa determinada por el
Tribunal.

Atentamente,

WHITE & CASE LLP

Ank Santens

Bianca McDonnell

Ricardo Cruzat Reyes

1221 Avenue of the Americas
Nueva York, NY 10020
Estados Unidos de América

Francisco X. Jijon

701 Thirteen St. NW
Washington, DC 2005
Estados Unidos de América
Abogados de las Demandantes

26 de septiembre de 2024
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