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INTRODUCCION

En las Observaciones de las Demandantes (“Observaciones”) se demostro que la objecion
preliminar opuesta por la Demandada con arreglo al articulo 10.20.5 del CAFTA-DR
(“Objecion Preliminar’) presenta errores insalvables. Sin poder refutar los argumentos
esgrimidos por las Demandantes, la Réplica de la Demandada (“Réplica”) recurre una vez
maés a ataques infundados contra las Demandantes y su inversion, que no guardan ningun
tipo de relacién con la cuestion que debe resolver el Tribunal y a un sinnimero de

afirmaciones equivocadas y argumentos irrelevantes.

La cuestion debatida en esta Etapa Preliminar es si corresponde que el Tribunal declare
que no tiene jurisdiccion sobre la base de que las Demandantes no han agotado los recursos
locales como supuestamente lo exige la Declaracion (“Declaracion”) obrante en el Decreto

N.° 41-88 (“Decreto 41-887). Claramente, la respuesta es negativa.

Ahora la Demandada acepta que el agotamiento de los recursos locales no constituye un
requisito previo para el arbitraje ante el CIADI, a menos que el Estado lo haya exigido
como condicion de su consentimiento de conformidad con el articulo 26 del Convenio del
CIADI (“Articulo 26). La verdad lisa y llana es que la Demandada no exigio el
agotamiento de los recursos locales en ninguno de los instrumentos de consentimiento
relevantes en este caso. No lo hizo en el Tratado de Libre Comercio entre Republica
Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos de América (“CAFTA-DR”). No lo hizo en
el Acuerdo para la Estabilidad Juridica y la Proteccion de los Inversionistas suscripto entre
Honduras Préspera y la Republica de Honduras el 9 de marzo de 2021 (“AEJPI”). Ante
esta simple verdad, la Demandada aduce que sus acuerdos de arbitraje ante el CIADI
exigen implicitamente el agotamiento de los recursos locales, argumento que, desde la
perspectiva juridica, adolece de un defecto insalvable y resulta evidente que no puede ser
como sostiene, especialmente en el caso del CAFTA-DR y el AEJPI, que son incongruentes

con tal exigencia.

La Demandada no logra reunir fuentes que sustenten su argumento de que “dispuso el
agotamiento de recursos internos como una condicion jurisdiccional en su legislacion

aprobatoria del Convenio CIADI”, es decir, el Decreto 41-88, y que esa supuesta condicién
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para la jurisdiccion “es aplicable a todos los acuerdos de arbitraje que refieran al CIADI e
involucren a la Republica de Honduras, sin perjuicio de que la condicién haya sido — 0 no
— incluida de forma expresa en el instrumento de consentimiento™. No sorprende su
planteo, dado que el argumento de la Demandada de que la “manif[estacion de] su voluntad
de exigir el agotamiento de los recursos locales” en futuros consentimientos al arbitraje del
CIADI obrante en el Decreto 41-88, conlleva la exigencia del agotamiento en todos los
acuerdos de arbitraje CIADI que suscriba, es contrario no solamente al articulo 26 del
Convenio del CIADI, que dispone que la exigencia del agotamiento se incluya en el
instrumento por el cual se otorga el consentimiento, sino también a principios de derecho
internacional tales como la regla fundamental por la cual el consentimiento de un Estado
al arbitraje del CIADI debe ser claro e inequivoco, que las declaraciones son
manifestaciones de voluntad sin efectos juridicos vinculantes y que el derecho interno no

se impone por sobre clausulas incompatibles de tratados posteriores.

Es revelador el hecho de que la Demandada no haya podido identificar ni un solo caso
anterior al presente arbitraje en el que haya entendido que el Decreto 41-88 imponia tal
condicion a su consentimiento, mientras que las pruebas muestran gran cantidad de
consentimientos al arbitraje del CIADI otorgados por la Demandada, que son imposibles
de conciliar con la existencia de semejante condicion. Resulta evidente que desarroll6 esa
novedosa interpretacion del Decreto 41-88 a fin de eludir su responsabilidad en este caso
(asi como en los varios otros arbitrajes del CIADI que se han iniciado recientemente en su
contra como consecuencia de las politicas contrarias a la inversion extranjera adoptadas

por el actual gobierno).

En las Observaciones se detallaron muchos otros motivos, tanto de indole procesal como
de naturaleza sustantiva, por los cuales no puede prosperar la Objecidn Preliminar de la
Demandada. En la Réplica, la Demandada no ha podido refutar ninguno de ellos. A

continuacion se detalla la estructura del presente escrito:

. En la Seccidn I1.A se demuestra que no parece haber un desacuerdo significativo
en cuanto al marco juridico del articulo10.20.5 del CAFTA-DR

1

Réplica, 1 82.



(“articulo 10.20.5”). La Demandada coincide en que esta Etapa Preliminar no es
un mini-juicio y que los Unicos hechos sobre los que se debe resolver en esta etapa
son aquellos que afectan la cuestion especifica que tiene ante si el Tribunal. El Gnico
hecho relevante sigue siendo que las Demandantes no agotaron los recursos locales
en Honduras antes de iniciar el arbitraje que nos ocupa, punto que no ha sido
negado;

o En la Seccion 11.B se demuestra que la Demandada no ha refutado el hecho de que
no planted una objecion valida a la competencia del Tribunal con arreglo al articulo
10.20.5 del CAFTA-DR. La Objecion Preliminar plantea una cuestion de
admisibilidad, no de competencia, y, por consiguiente, no constituye una correcta
objecion a la competencia del Tribunal de conformidad con el articulo 10.20.5 del
CAFTA-DR;

) En la Seccion 11.C, las Demandantes demuestran que la Demandada no ha refutado
que no exigi6 validamente el agotamiento de los recursos locales como condicion
para sus consentimientos a someter la presente controversia a arbitraje. La simple
“manif[estacion de] su voluntad de exigir el agotamiento de los recursos locales”,
tal como ella misma describe a la Declaracion en su Réplica, no constituye un
ejercicio valido de la prerrogativa reconocida en el articulo 26 del Convenio del
CIADI, y el Decreto 41-88 tampoco conlleva de algin modo la exigencia de
agotamiento en todos los consentimientos posteriores de la Demandada al arbitraje
del CIADI. En efecto, los instrumentos de consentimiento aplicables en este caso
no se condicen con la exigencia de agotar los recursos locales; y

. En la Seccion 11.D se demuestra que, a todo evento, la Demandante no refuta la
afirmacion de que, en este caso, los recursos locales son fdtiles.

Para que prosperara la Objecion Preliminar de la Demandada, esta deberia imponerse sobre
todos los puntos controvertidos, cualquiera de los cuales tiene consecuencias fatales para

dicha objecion. La Demandada hace agua frente a cada punto.

Al no poder articular una posicién convincente respecto de esta cuestion para su resolucion,
la Demandada ha optado, una vez mas, por seguir el camino del ruido y la furia, y pretende
servirse de esta Etapa Preliminar como excusa para sus irracionales alegaciones que son
completamente irrelevantes a los efectos de la Objecidn Preliminar, todo ello sobre la base
de que “[I]Jo que esta en juego no es una simple disputa de inversion” y “[l]Jo que esta en

juego es si un tribunal arbitral internacional avalara un intento sin precedentes de

-3-



10.

fragmentar la soberania”?. Cabe destacar que la Demandada ni siquiera menciona el tema
controvertido sino recién en la pagina 5 de la Réplica®, y elige, en cambio, responder
primero a la Solicitud de Arbitraje de las Demandantes y criticar su propio régimen de

ZEDE vy las inversiones que efectuaron las Demandantes en ese marco®.

Las Demandantes niegan las infundadas e irrelevantes acusaciones vertidas por la
Demandada, que se trataran en el momento correspondiente. Las Demandantes aguardan
la oportunidad de refutar los intentos realizados por la Demandada —en sus escritos
recientes, asi como en la constante campafia publica que mantiene contra las ZEDE— de
demonizarlas a aquellas y a su inversion. Las pruebas demostraran que las ZEDE no son la
despiadada embestida contra la soberania que alega la Demandada, sino que, mas bien, son
innovadoras zonas econdmicas especiales creadas para atraer inversiones, catalizar el
desarrollo y generar empleo en un pais que sigue necesitando los tres con desesperacion.
En todo el mundo, las zonas econdmicas especiales cuentan con un historial demostrado
(por ejemplo, el Centro Financiero Internacional de Dubai y Shenzhen) y no es posible
exagerar los beneficios que las ZEDE podrian suponer para Honduras. Prospera ZEDE
comparte muchas caracteristicas con otras de esas zonas, tal como se resume en el Anexo

A de la presente.

Si bien al actual gobierno de Honduras puede no gustarle las ZEDEs, las pruebas
demostraran que fue Honduras, y no las Demandantes, quien cred el marco juridico de las
ZEDE (“Marco Legal de las ZEDE”) consagrado en su propia Constitucién y en la Ley
Organica de las ZEDE. Durante afios Honduras promovio las ZEDE e indujo a las
Demandantes a invertir. En este contexto, las Demandantes efectuaron considerables
inversiones en Prospera ZEDE, que ya han generado miles de puestos de trabajo, tal como
lo queria Honduras. Esa inversion habria aumentado cientos de millones de dolares si
Honduras no hubiera cambiado radicalmente su postura respecto de las ZEDE poco

después de que el nuevo gobierno asumiera el poder.

2

3

4

id., 72y 16.
id., 114.
id., 17 2y ss.



11.

A los efectos que aqui nos ocupan, las Demandantes se limitaran a sefialar que la afirmacion
de la Demandada de que las ZEDE *“amenaza[n] la existencia misma del Estado
hondurefio” no es sino una grosera tergiversacion y exageracion® y que, contrariamente a

lo que esta alega, Prospera ZEDE no tiene nada de perverso:

o Préospera ZEDE es producto del Marco Legal de las ZEDE, implementado por
Honduras para promover la inversion y el desarrollo. La autonomia y la
estabilidad juridica eran elementos fundamentales del régimen creado
deliberadamente por Honduras.

. Prospera ZEDE cuenta con un sistema de justicia ajustado a las mejores
practicas. De conformidad con el Marco Legal de las ZEDE, y en consonancia con
la Ley para la Promocion y Proteccion de Inversiones de 2011 sancionada
previamente, el arbitraje es el mecanismo predeterminado para la resolucion de
controversias contractuales de la ZEDE, y Honduras ha establecido la Jurisdiccion
Especial de las ZEDE. Esto no tiene nada de perverso.

o Préospera ZEDE proporciona control de acceso a la propiedad privada y a las
fuerzas de seguridad locales. De conformidad con el Marco Legal de las ZEDE,
la ZEDE tiene derecho a establecer su propia policia. Actualmente existe un
contrato con un servicio de seguridad privada que se centra en el control de acceso,
lo cual es algo completamente comun en Honduras, afectada por la inseguridad
endemica. Considerarlos paramilitares resulta absurdo.

) Prospera ZEDE cuenta con una politica monetaria ajustada a las mejores
practicas. De conformidad con el Marco Legal de las ZEDE y con la supervision
del ente regulatorio encabezado por un exdirectivo del Banco Central de Honduras,
el exsubdirector general de Asuntos Juridicos del Departamento de Seguridad
Nacional de los EE. UU. y un fundador del Centro Financiero Internacional de
Dubéi®, la ZEDE reconoce el uso de Bitcoin y Criptomonedas Calificadas,
aceptadas por la mayoria de las empresas en la ZEDE, ademés de las monedas
tradicionales.

. Préospera ZEDE constituye una manifestacion de la Soberania Estatal y esta
sujeta a supervision nacional. De conformidad con el Marco Legal de las ZEDE,
la ZEDE esté sujeta a la supervision de las autoridades creadas por Honduras, entre
ellas el Comité para la Adopcion de Mejores Practicas (“CAMP”) y el Secretario
Técnico.

id., 12

Véase Panorama general, AUTORIDAD DE SERVICIOS FINANCIEROS DE ROATAN (Ultima visita: 25 de noviembre
de 2024) (C-180).
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12.

13.

Ahora la Demandada pretende tomar distancia del Marco Legal de las ZEDE y para ello
sefiala que este es “producto de una de las épocas més oscuras de la historia hondurefia” y
critica anteriores decisiones en las que la Corte Suprema determiné que el Marco Legal de
las ZEDE era constitucional’. Esos esfuerzos son en vano. En efecto, el esfuerzo de la
Demandada por vincular a las ZEDE con el expresidente Juan Orlando Hernandez a la vez
que destaca su condena por narcotrafico es bastante cinico, dados los muchos escandalos
que enfrenta el gobierno actual por los vinculos entre sus propios funcionarios y el

narcotrafico®.

En ultima instancia, lo Unico que logra la Demandada al gastar tinta en cuestiones que no
guardan ninguna relacion con la Objecion Preliminar es poner de relieve la debilidad de su
postura y su propia inseguridad al respecto. Irénicamente, la Demandada esboza un intento
de proyeccion particularmente mal disimulado al tratar de culpar a las Demandantes por
“pretende[r] desviar la atencion el Tribunal con discusiones politicas™. Para ser claros, la
postura de las Demandantes ha sido y sigue siendo que el Tribunal puede, con total

seguridad, y debe obviar toda la discusion factica irrelevante.

Réplica, 112y 7.

Observaciones, { 10. Los supuestos vinculos entre miembros del clan Castro-Zelaya y el crimen organizado y el
narcotrafico han sido tratados por fuentes internas del gobierno de los Estados Unidos e informes publicos durante
mucho tiempo. Véase Memorandum clasificado del embajador Charles A. Ford, WIKILEAKS, del 6 de diciembre
de 2005 (C-163) (“El arbol genealdgico de Zelaya es impactante. ... Se decia que Carlos [Zelaya], que més tarde
se convertiria en legislador, conducia un automévil que se habia utilizado en el secuestro de Camilo Girén y
Junior Kafati (hijo de Salomon Kafati), quienes luego fueron asesinados (a principios de la década de 1980).
Aunque Carlos se declard inocente, estuvo 10 afios en prision debido a este incidente™); Memorandum clasificado
del embajador Charles A. Ford, WIKILEAKS, del 15 de mayo de 2008 (C-164) (“Durante [los] dos afios y medio
[del presidente Manuel Zelaya] en la presidencia, lo han empezado a rodear progresivamente personas
involucradas en actividades del crimen organizado. ... También existe un Zelaya siniestro, rodeado por unos
pocos asesores muy cercanos que mantienen lazos tanto con Venezuela como con Cuba y el crimen organizado.
... Araiz de su estrecha asociacién con personas sospechadas de participar en el crimen organizado, la motivacion
detras de muchas de sus decisiones politicas definitivamente puede ponerse en duda. Esto me impide informar a
Zelaya sobre acciones sensibles para el cumplimiento de la ley y medidas contra el narcotrafico, ya que me
preocupa que ello pudiera poner en riesgo las vidas de funcionarios estadounidenses. ... Su blsqueda de
inmunidad frente a diversas actividades del crimen organizado realizadas durante su administracion hara que
ponga en peligro el estado de derecho y la estabilidad institucional”); Ryan C. Berg, De mal en peor: El gobierno
de Xiomara Castro utiliza al estado hondurefio como arma CSIS (4 de noviembre de 2024) (C-173)
(“Irénicamente, el gobierno de Castro llegd al poder con un mensaje anticorrupcion. Castro yuxtapuso su gobierno
con el procesamiento y posterior condena de su predecesor, Juan Orlando Hernandez. Como bien demuestra el
video en cuestion, es probable que los rumores sean ciertos: la familia Castro-Zelaya parece estar involucrada en
algunas de las mismas redes criminales que su predecesor”).

Réplica, 1 7.
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14.

15.

Reviste mayor importancia la postura que adopta la Demandada en cuanto a la decision de
la Corte Suprema hondurefia que presuntamente declara inconstitucional el Marco Legal
de las ZEDE. Como lo demostraron las Demandantes, esta decision (que aun no ha sido
oficialmente publicada) surgid en circunstancias muy cuestionables que incluyeron, entre
otras cosas, la captacién y politizacion de la Corte Suprema y una serie de escandalos en
los que quedaron implicados familiares cercanos de la magistrada presidenta de la Corte
Suprema (integrante del partido gobernante LIBRE y tia del yerno de la presidenta Castro)
y la propia presidenta de Honduras por sobornos y por vincularse con narcotraficantes'®.
La Demandada tilda de “irresponsables” las afirmaciones de las Demandantes, no obstante
no niega (ni puede negar) que la Magistrada Presidenta esta siendo investigada o que el
sobrino y el cufiado de la Presidenta han debido renunciar a sus cargos de ministro de

Defensa y lider parlamentario, respectivamente, producto de dichos escandalos'!.

En cambio, la Demandada intenta limpiar la imagen de la decision de la Corte Suprema,
para lo cual insiste en sostener que “se realizd en estricto apego a las atribuciones que la

ley confiere [a la magistrada presidenta de ese maximo tribunal]” y “sin anormalidades y

10

11

Observaciones, {1 10 y 85.

Véase id., 1 10; Noticieros Hoy Mismo, X @HOYMISMOTSI (28 de agosto de 2024) (C-128); 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 de agosto de 2024) (C-129); Wagner, James, y otros, Honduras
dice que pondra fin al tratado de extradicion con EE. UU. vigente desde 1912, THE NEw YORK TIMES (29 de
agosto de 2024) (C-130); Revuelo en Honduras por la anulacién del tratado de extradicion con EE. UU.: ¢a
quién beneficia?, FRANCE 24 (30 de agosto de 2024) (C-131); Honduras: cufiado de presidenta admite reunion
con narco, DEUTSCHE WELLE (1 de septiembre de 2024) (C-132); Torres, M., jA dos semanas del narcovideo!
Congreso Nacional acept6 la renuncia de Carlos Zelaya, HCH TELEVISION DIGITAL (18 de septiembre de 2024)
(C-140). No esta claro si desde septiembre se ha logrado algiin avance en la investigacion de estos escandalos. Si
bien el fiscal general Johel Zelaya ha prometido tenacidad en las investigaciones, él también integra la dinastia
Zelaya y fue nombrado en noviembre de 2023 por una comision progobierno que eludi6 el tradicional consenso
bipartidario, lo que enfurecio a los partidos de oposicion y renovo las acusaciones de influencia indebida por parte
del partido gobernante. Observadores, entre ellos comentaristas internacionales, advirtieron que este
nombramiento consolidaba el poder y socavaba la confianza publica en el poder judicial. C. Welch y A.M.
Méndez Dardon, Andlisis de la eleccidn a Fiscal General de Honduras de 2023, WOLA (30 de agosto de 2023)
(C-168). Véase también Transparencia Internacional preocupada por las amenazas al espacio civico en
Honduras, TRANSPARENCY INTERNATIONAL (1 de febrero de 2024) (C-170); Honduras “no avanza™ en
transparencia y combate a la corrupcion, mientras se espera la CICIH, HONDUDIARIO (2 de abril de 2024) (C-
171); A. Woodmass, Manifestantes en Honduras se oponen al nombramiento de altos funcionarios en el area de
justicia por parte del presidente sin el voto del Congreso, JURISTNEWS (12 de noviembre de 2023) (C-169).
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16.

17.

en estricto seguimiento de la ley”*? (a pesar de que las normativas aplicables se sancionaron
tras la reciente toma de control de la Corte), y que se da tras denuncias del Marco Legal de
las ZEDE “por distintos sectores de la sociedad hondurefia” y “la sesion parlamentaria de
fecha 20 de abril de 2022 ... que buscaban derogar las disposiciones constitucionales de
las ZEDE y derogaron la Ley Organica de las ZEDE, respectivamente”® (a pesar de que,
si bien el Congreso Nacional si derogd la Ley Organica de las ZEDE, finalmente se nego
a hacer lo necesario para modificar la Constitucion de Honduras a efectos de eliminar las
Disposiciones Constitucionales de las ZEDE, que es el motivo por el cual el gobierno debid

recurrir, en cambio, a la Corte Suprema).

La Demandada pasa por alto un aspecto especialmente grave de la situacion que deja al
descubierto la falta de legalidad del régimen actual. El 20 de septiembre de 2024, la Corte
Suprema anunci6 su decision mediante una nota de prensa'*. Habiendo transcurrido ya mas
de dos meses, la Corte ain no ha publicado formalmente la decision, con lo cual su
contenido y efectos no quedan claros. El 14 de noviembre de 2024, la prensa hondurefia
publicé lo que, aparentemente, es una copia de la decision, que efectivamente estaba
fechada el 20 de septiembre de 2024 pero no contaba con todas las firmas'®. La cuenta de
“X” de la Corte Suprema publicé que el voto le iba a ser comunicado al Congreso Nacional
el 21 de noviembre de 2024, y la prensa informo que los magistrados habian firmado la
decision esa misma semana®. A la fecha de esta presentacion, ain no se ha publicado
oficialmente la sentencia y sigue sin quedar claro su contenido y la situacion juridica de las
ZEDE.

La relevancia de aquellas cuestiones, se desarrolla detenidamente en la Seccion 111.D. Para

lo que ahora interesa, basta con sefialar que un sistema de justicia que funciona mediante

12

13

14

15

16

Réplica, 11 9-10.
id., 111.
Véase Nota de prensa, PODER JUDICIAL (20 de septiembre de 2024) (C-145).

Decision extraoficial de la Corte Suprema de Justicia de Honduras, Caso N.° RI 0738-2021, sobre la
inconstitucionalidad del Marco Legal de las ZEDE, de fecha 20 de septiembre de 2024, publicada por la prensa
hondurefia el 14 de noviembre de 2024 (“Decision extraoficial de la Corte Suprema de Honduras sobre la
inconstitucionalidad de las ZEDE”) (C-172).

M. Torres, Notificada la Sentencia que declara Inconstitucionalidad de las ZEDE; certificacion va al CN, HCH
(21 de noviembre de 2024) (C-178).
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18.

19.

notas de prensa y decisiones sin publicar y obliga a los inversores a manejarse en funcion
de filtraciones a los medios de comunicacion es mas que cuestionable y subraya la

politizacion y falta de seguridad juridica que la Demandada niega con tanta vehemencia.

Las Demandantes confian en que las alegaciones irrelevantes de la Demandada no lograran
distraer al Tribunal. Coinciden con la Demandada en que las alegaciones de las
Demandantes son muy serias. Pero es precisamente por la seriedad de lo que esta en juego
que corresponde oir a las partes sobre estas cuestiones en el contexto de una exposicion
adecuada y completa sobre el fondo y no durante una etapa preliminar acelerada atinente
al agotamiento de los recursos locales. En lo que respecta a la cuestién que debe ahora
resolver el Tribunal, por los motivos que han explicado las Demandantes, la Objecion

Preliminar de la Demandada es infundada y corresponde desestimarla.

LA OBJECION PRELIMINAR DE LA DEMANDADA DEBE SER RECHAZADA

A. EN ULTIMA INSTANCIA, NO PARECE HABER UNA DISCREPANCIA RELEVANTE
RESPECTO DEL ENFOQUE CORRECTO PARA LA EVALUACION DE LOS HECHOS POR
PARTE DEL TRIBUNAL A EFECTOS DE RESOLVER LA OBJECION PRELIMINAR

En las Observaciones, las Demandantes explicaron que, si bien la Demandada dedic6 una
porcién considerable de la Objecion Preliminar de fecha 30 de agosto de 2024 (“Solicitud
de Objecién Preliminar™) a alegaciones de hecho referentes al fondo de la controversia,
solamente habia un antecedente de hecho relevante para resolver la Objecién Preliminar, y
se trata de un hecho indiscutido: las Demandantes no agotaron los recursos locales de
manera previa a someter sus reclamos a arbitraje!’. Sin embargo, la Solicitud de Objecion
Preliminar de la Demandada parecia indicar que no corresponde que, a los efectos de
resolver la Objecidn Preliminar, el Tribunal tome como ciertos los hechos alegados por las
Demandantes en sustento de los reclamos que se plantearon en la Solicitud de Arbitraje’®.
En consecuencia, en las Observaciones las Demandantes explicaron que otros tribunales

analizaron el estandar aplicable para la evaluacién de los hechos por parte de los tribunales

17

18

Observaciones, 1 6 y 16.
Solicitud de Objecion Preliminar, § 23.



20.

21.

a la hora de resolver una objecion preliminar a la competencia (incluida una objecion de
este tipo planteada con arreglo al articulo 10.20.5 del CAFTA-DR) y aclararon el estandar
correspondiente para el caso de que luego resultaran relevantes mas hechos que surgieran

de escritos posteriores?®.

Si bien sigue sin discutirse el hecho de gque las Demandantes no agotaron los recursos
locales antes de someter sus reclamaciones a arbitraje, en la Réplica la Demandada alega,
una vez mas, una serie de hechos carentes de relevancia a los efectos de la Objecion
Preliminar. Ademas de las alegaciones referentes a las Demandantes y su inversion?, que,
segun reconocié ya la Demandada en la Solicitud de Objecion Preliminar, son irrelevantes
para la Objecion Preliminar??, la Demandada ha planteado otros hechos en relacion con la
naturaleza y validez del AEJPI, asi como la naturaleza y el caracter del Secretario Técnico
de ZEDE Prdspera??. Como se explica a continuacion, estos hechos tampoco son relevantes
para la decision del Tribunal sobre la Objecién Preliminar de la Demandada, dado que
solamente guardaban relacion con el fondo de la disputa u otras posibles objeciones a la
jurisdiccion o admisibilidad que la Demandada no ha planteado en este momento

procesal®,

Para evitar dudas, la postura de las Demandantes respecto del estandar que corresponde
aplicar a los hechos alegados por ellas en esta etapa del proceso es la siguiente. Como lo
explicaron ya en las Observaciones, los Unicos hechos que se deben probar en este
momento son hechos referentes a la jurisdiccion (o admisibilidad) que es necesario zanjar
para que el Tribunal pueda resolver la Objecion Preliminar. Todos los demas hechos

alegados por las Demandantes deben tomarse en esta etapa del proceso como ciertos tal

19
20

21

22

23

Observaciones, § I.A.

Réplica, 11 2-7.

En la Solicitud de Objecién Preliminar, la Demandada dedicd parte considerable de su presentacion a tratar
alegaciones de hecho relacionadas con el fondo, que, segun reconocio, son irrelevantes. Véase Solicitud de
Obijecion Preliminar, 11 1-16 (en que constan los supuestos “Antecedentes” de la Demandada) y {16 (“Sin

perjuicio de lo anterior y segun se detalla a continuacion, no es necesario que este Tribunal entre a conocer el
fondo de este asunto”).

Réplica, 1 100-106 (con cita al Acuerdo para la Estabilidad Juridica y la Proteccion de los Inversionistas entre
Honduras Prospera y la Republica de Honduras (9 de marzo de 2021) (CLA-6)).

Véase infra, § 11.C.3.b.
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como fueron planteados, incluidos aquellos hechos atinentes a la jurisdiccion (o
admisibilidad) que no se debaten en esta etapa preliminar y los hechos que revisten
relevancia a los efectos del fondo de la disputa®*. Se trata del estandar correcto a la hora de
resolver una objecion preliminar a la competencia planteada con arreglo al articulo 10.20.5
del CAFTA-DR aun sin aplicar el estandar del articulo 10.20.4(c) del CAFTA-DR. Otros
tribunales que resolvieron objeciones preliminares a la competencia con arreglo al articulo
10.20.5 del CAFTA-DR y disposiciones analogas han presumido constantemente que son
ciertos los hechos alegados por las partes demandantes en sustento de sus reclamos?.

24

25

Véase Observaciones, 1 22-25 (con cita a Bridgestone Licensing Services, Inc. y Bridgestone Americas, Inc. c.
Republica de Panamé, Caso CIADI N.° ARB 16/34, Decision sobre Objeciones Aceleradas (13 de diciembre de
2017) (“Bridgestone™) (CLA-83), 1 119 (en que se determind que, cuando una objecién a la competencia plantea
temas de hecho atinentes al fondo, el tribunal debe postergar la resolucion final de esas cuestiones hasta la
audiencia sobre el fondo y dictar una decision prima facie sobre jurisdiccion, sobre el presupuesto de que los
hechos planteados por la parte demandante son ciertos); Sea Search-Armada, LLC (USA) c. Republica de
Colombia, Caso CPA N.° 2023-37, Decisién sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada (16 de febrero
de 2024) (CLA-87), 11112, 118-119 y 286 (en que se invoca la decision de Bridgestone y se determina que
solamente aquellas cuestiones de hecho que deban resolverse para poder juzgar la cuestion jurisdiccional deberian
resolverse en la etapa correspondiente a la jurisdiccion. Todas las demas cuestiones de hecho deben resolverse
con caréacter prima facie y la resolucién final debe postergarse hasta la audiencia de fondo. El tribunal sefialé que,
de todas formas, el criterio prima facie exige evaluar, en cierta medida, el planteo de la parte demandante, para
poder determinar si debe prosperar la objecion jurisdiccional opuesta por la demandada); EnCana Corporation c.
Republica del Ecuador, Caso CAIL N.° UN3481, CNUDMI, Laudo Parcial sobre Jurisdiccion (27 de febrero de
2004) (CLA-61), 1 24 (donde se determind que “en la fase jurisdiccional el Tribunal debera tomar el caso del
Demandante tal como se alega”) y 1 26 (donde se determind que, si se plantean temas de hecho controvertidos
con relevancia para las cuestiones de jurisdiccién que no puedan resolverse de manera definitiva en la etapa de
jurisdiccion, el tribunal puede acumular la jurisdiccién al fondo y resolver la jurisdiccién con caracter prima
facie); Phoenix Action, Ltd. c. Republica Checa, Caso CIADI N.° ARB 06/5, Laudo (15 de abril de 2009) (CLA-
69), 1 64 (donde se determind que, a efectos de juzgar una objecién a la jurisdiccion, el tribunal debe aceptar las
alegaciones de la parte demandante sobre hechos que, de demostrarse, conllevarian la violacion del TBI
pertinente, y solamente un hecho que “constituye un elemento critico para el establecimiento de la jurisdiccion
misma ... debe ser probado, y el Tribunal debe tomar una decision al respecto al pronunciarse sobre su
jurisdiccion”); Chevron Corporation y Texaco Petroleum Corporation c¢. Ecuador (I1), Caso CPA N.° 2009-23,
Tercer Laudo Provisional sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (27 de febrero de 2012) (CLA-76), 1 4.11 (donde
se determind que, a los efectos de resolver una objecion a la jurisdiccidn, los hechos alegados por la parte
demandante en la Notificacion de Arbitraje deben tomarse por ciertos, “excluyendo sin embargo un hecho
controvertido Unicamente relevante para la existencia o ejercicio de la jurisdiccién del Tribunal”)). En Pac Rim
Cayman c. El Salvador, al resolver la objecién de la parte demandada por abuso del proceso planteada después
de la etapa acelerada del articulo 10.20.5, el tribunal determind que, en la etapa de jurisdiccion, resulta de
aplicacion el criterio prima facie para evaluar el fondo del planteo de la parte demandante, mientras que un hecho
controvertido del cual dependa directamente la jurisdiccion del tribunal debe resolverse en esa etapa. El tribunal
reconocié ademas que las cuestiones de hecho que atafien tanto a la jurisdiccién como al fondo pueden acumularse
a la etapa correspondiente al fondo. Véase Pac Rim Cayman LLC c. RepuUblica de El Salvador, Caso CIADI
N.° ARB/09/12, Decision sobre las Objeciones a la Jurisdiccion de la Demandada (1 de junio de 2012) (CLA-
106), 112.5y 2.8).

Véase id. Véase también infra, notas al pie 29-30.
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22.

23.

Aquello es coherente con el objeto y fin del caracter acelerado de los procesos por el
articulo 10.20.5, que tienen por fin evitar el tiempo y los costos que insume la etapa de
fondo y permitir que el tribunal resuelva la objecion preliminar sin tener que entrar a la

etapa probatoria del proceso?®.
Si bien la Demandante no lo dice, parece, mayormente, estar de acuerdo con este estandar.

. La Demandada coincide con que el Tribunal no deberia tener que encarar una
indagacion intensiva de los hechos en este procedimiento acelerado?’.

o La Demandada también reconoce que, en los casos invocados por las Demandantes,
los tribunales han presumido la veracidad de los hechos alegados por las partes
demandantes al resolver objeciones a la competencia en procesos similares al
previsto en el articulo 10.20.5, dado que esos casos “presentaban alegaciones de
hecho que estaban vinculadas a una eventual fase de méritos en la disputa”?®. La

26

27

28

Véase Observaciones, 11 17 y 21 (con cita de Pac Rim Cayman c. El Salvador, Decision sobre las Objeciones
Preliminares de la Demandada en virtud de los articulos 10.20.4 y 10.20.5 del CAFTA (2 de agosto de 2010)
(“Pac Rim”) (CLA-71), 11 107 y 112 (donde se razond que los plazos estrictos previstos en el articulo 10.20.5
estan “claramente destinado[s] a evitar el tiempo y el costo de un juicio y no a replicarlo” y que el procedimiento
acelerado “no pretende ser un mini-juicio’, ni siquiera sin pruebas”. El tribunal también razoné que la conclusién
contraria le imputaria a las Partes Contratantes del CAFTA-DR una “intencion perversa” de lograr que el arbitraje
entre un inversor y un Estado resulte aln mas costoso y procesalmente engorroso, siendo que, en realidad, los
articulos 10.20.4 y 10.20.5 “(leid[o]s en su conjunto) [demuestran] que la intencién real de las Partes Contratantes
era, manifiestamente, exactamente la contraria”)). La Demandada alega como respuesta a ello que el tribunal del
caso Pac Rim “delimité el alcance de dicha presuncidn [de hecho] que so6lo se aplica a las objeciones planteadas
en virtud del Articulo 10.20.4 del DR-CAFTA”. Réplica, 1 20. Sin embargo, como lo explicaron las Demandantes
en las Observaciones, la parte demandante en Pac Rim no invocé la presuncion del articulo 10.20.4(c) al tratar la
objecion a la competencia, el tribunal analiz6 el sentido y efecto del articulo 10.20.4 y el articulo 10.20.5 de
manera simultdnea y concluyé que ambas disposiciones estan dirigidas a evitar un mini-juicio. Véase
Observaciones de las Demandantes, 1 21 (con cita a Pac Rim (CLA-71), 11 106, 107, 112, 115y 239-243). Véase
también Observaciones, 1 22 (con cita a Bridgestone (CLA-83) y 1 120 (donde se determiné que la facultad del
tribunal de tomar una decision prima facie en materia de competencia en virtud del articulo 10.20.5 sobre el
presupuesto de que los hechos alegados por la parte demandante relacionados con el fondo del caso son ciertos y
acumular al fondo la cuestion de competencia “es esencial para que el Tribunal pueda evitar que la audiencia de
la objecion expedita se convierta en un mini, o incluso en un maxi, juicio”)).

Réplica, 1 19 (“las Demandantes incorrectamente deducen que la Republica considera que el Tribunal tendria que
adelantar un ejercicio intenso de analisis de los hechos en un calendario expedito como el previsto por el Articulo
10.20.57).

id., 9 30-31 (“las Demandantes acuden a una serie de decisiones de otros tribunales que supuestamente
asumieron como verdaderas las alegaciones de hecho de las Demandantes en un procedimiento similar al previsto
por el articulo 10.20.5 del DR-CAFTA. ... En todos los casos citados por las Demandantes, las objeciones
preliminares planteadas por las Demandadas presentaban alegaciones de hecho que estaban vinculadas a una
eventual fase de méritos en la disputa. Esa no es la situacion del presente caso™). No esta claro qué quiere decir
la Demandada con la Gltima oracion citada, ya que no identifica ninguna alegacion de hecho que, segin sus
afirmaciones, no esté “vinculada[] a una eventual fase de méritos en la disputa”. Véase id. Acto seguido, sefiala:
“La Republica de Honduras presentd una objecion preliminar lo suficientemente delimitada y cuyos analisis
facticos[] no esta vinculado con los méritos de la controversia”. Réplica, 1 32. Esto es incorrecto en la medida en
que, como lo sefialaron las Demandantes, la Demandada dedic6 una parte considerable de la Solicitud de Objecion
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Demandada también cita casos en los que los tribunales entendieron que la parte
demandante debe demostrar la jurisdiccion del tribunal, pero no los hechos
sustantivos atinentes al fondo del reclamo?.

. La Demandada también cita el caso Kappes ¢. Guatemala (“Kappes”), en el cual el
tribunal resolvié una objecion opuesta con arreglo al articulo 10.20.5 del CAFTA-
DR segun la cual el reclamo no se planted dentro del plazo de tres afios previsto en
el articulo 10.18.1 del CAFTA-DR, y a esos efectos presumié la veracidad de las
alegaciones y posteriores aclaraciones efectuadas por la demandante en cuanto a
los hechos invocados a efectos del incumplimiento alegado (y postergd la
resolucion final de la cuestion jurisdiccional a la decision sobre el fondo,
considerando que, con la poca prueba obrante en el expediente, no era posible
resolver las cuestiones de hecho involucradas)®. La Demandada afirma que el
Tribunal, “al igual que el tribunal en Kappes c. Guatemala[,] puede realizar un
analisis de las alegaciones segun la particularidad de la objecion preliminar
presentada por la Demandada™®!. Sefiala luego que la “particularidad de [su]

29

30

31

Preliminar y la Réplica a antecedentes de hecho relacionados con el fondo. Observaciones, 1 6 y 16; supra,
20; infra, § 11.C.3.b. Sin embargo, en la medida en que la Demandada reconoce que esas alegaciones de hecho
son irrelevantes para la resolucion de su Objecion Preliminar (como lo hizo en la Solicitud de Objecion Preliminar
respecto de los hechos que alli se alegan (véase Solicitud de Objecién Preliminar, 1 16), las Demandantes estan
de acuerdo y el Tribunal debe desatender esas alegaciones en esta etapa.

Véase Réplica, 1 26 (con cita a Chevron | (RLA-39), 11 105, 109 y 110 (donde se determiné que, para determinar
si la presunta violacion quedaria comprendida en el alcance jurisdiccional del TBI, el tribunal debe aplicar un
criterio prima facie y tomar como ciertos los hechos alegados por la parte demandante. El tribunal también razon6
que existe una excepcién limitada: si la descripcién de los hechos que hace la demandante es claramente falsa o
insuficiente para satisfacer el criterio prima facie. En esas circunstancias, corresponderia denegar la jurisdiccion)).
La Demandada omite sefialar que el tribunal de Chevron | también concluy6 que “[IJos Demandantes tienen ...
que probar en esta fase la jurisdiccion del Tribunal, pero no necesitan probar sus reclamaciones sustantivas”.
Chevron | (RLA-39), 1 107. Véase también, Seo Jin Hae c. RepuUblica de Corea, Caso HKIAC N.° 18117,
Presentacion de los Estados Unidos de América (19 de junio de 2019) (RLA-51), 1 13 (donde se sefiald que,
cuando “la competencia se basa en la existencia de ciertos hechos, éstos deben probarse en el momento de la
demanda”).

Réplica, 1 28 (con cita a Daniel W. Kappes y Kappes, Cassiday & Associates c. Republica de Guatemala, Caso
CIADI N.° ARB/18/43, Decision sobre las Objeciones Preliminares de la Demandada (13 de marzo de 2020)
(RLA-53), 1 220 (donde se determino que, en virtud de la disposicion de limitacion temporal del Articulo 10.18.1,
“la investigacion pertinente es si “han transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo
0 debid haber tenido conocimiento de la violacion alegada conforme a lo establecido en el Articulo 10.16.1 y
conocimiento de que el demandante... sufrié pérdidas o dafios’ por consecuencia de dicha violacion. Esta
determinacion no puede hacerse sin una determinacién previa de qué violacién especifica se ha alegado”) (énfasis
en el original)). Véase también, Kappes (RLA-53),  222-223 (donde se citaron las alegaciones de los
demandantes de que no reclamaban por hechos ocurridos antes de determinada fecha y se sefial6 que “El Tribunal
acepta la palabra de los Demandantes respecto a qué violacién estan alegando, y qué violacion no estan alegando™)
y 11 224-226 (donde se razond que las cuestiones facticas necesarias para determinar cuando fue que los
demandantes se enteraron de la violacion por primera vez y si la reclamacion era oportuna no podian resolverse
completamente en la etapa preliminar sin contar con suficiente prueba en el expediente y sin una exposicion
completa sobre las cuestiones facticas pertinentes, pero que las alegaciones y explicaciones posteriores de las
demandantes en cuanto lo que realmente reclamaban bastaban “para superar el obstaculo inicial de la fase de
Objeciones Preliminares, que se centra en las alegaciones de los Demandantes”).

Réplica, 1 28.
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24,

objecion” es que el Tribunal “debe decidir sobre el alcance de la condicion impuesta
por la Republica de Honduras para acceder a la jurisdiccion del CIADI”®2, Las
Demandantes coinciden y, por consiguiente, solamente es necesario demostrar
aquellos hechos alegados que presentan relevancia a efectos de resolver esa
cuestion, mientras que los restantes hechos alegados por las Demandantes han de
aceptarse como ciertos en esta etapa. Sin embargo, como lo explicaron las
Demandantes, no hay hechos alegados por ellas que sean relevantes para esa
cuestion y deban ser determinados por el Tribunal a efectos de resolver la Objecion
Preliminar, dado que ambas Partes coinciden sobre el Unico hecho relevante (que
las Demandantes no persiguieron los recursos locales antes de someter sus reclamos
a arbitraje), y por lo demas, la Objecion Preliminar solamente conlleva cuestiones
legales en cuanto a las implicaciones juridicas del Decreto 41-88, la Declaracion,
la ratificacion del Convenio del CIADI y otras declaraciones al CIADI por la
Demandada, el Convenio del CIADI, el CAFTA-DR, el AEJPI, demés tratados de
las Demandada y los actos de la Demandada en otros casos desarrollados en el
ambito de tratados de inversion.

A pesar de estos puntos de coincidencia, la Demandada insiste en que el Tribunal no esta
obligado a presumir la veracidad de los hechos alegados por las Demandantes en virtud del
articulo 10.20.5 del CAFTA-DR®*. Las Demandantes entienden que la Demandada se
refiere a hechos puramente atinentes a la jurisdiccion o admisibilidad con relevancia a los
efectos de la Objecion Preliminar. La conclusion contraria claramente estaria refiida con
los argumentos de la propia Demandada que resumimos precedentemente. Como
sefialamos con anterioridad en este escrito, las Demandantes coinciden en cuanto a que es
necesario demostrar esos hechos (de haberlos, que no es el caso) y, por ende, en Gltima
instancia no parece haber una diferencia significativa en cuanto al enfoque correcto para la
evaluacion de los hechos que debe hacer el Tribunal a la hora de resolver la Objecién

Preliminar.

32

33

id., 1 29.

id., 11 20, 21 y 33. Respecto de The Renco Group, Inc. c. Republica del Perd, UNCT/13/1, Decision en cuanto al
Alcance de las Objeciones Preliminares de la Demandada en virtud del articulo 10.20.4 (18 de diciembre de 2014)
(“Renco 1”) (RLA-17), la Demandada alega que “las Demandantes no comparten las diferencias entre las
objeciones presentadas bajo el articulo 10.20.4 y el articulo 10.20.5 que estan delimitadas en el texto del Tratado
y fueron identificadas por el Tribunal en Renco c. Pert (I)”. Réplica, 1 22. Las Demandantes aceptan que existen
diferencias textuales entre los dos articulos y jamés afirmaron lo contrario. Como se explicé en las Observaciones
de las Demandantes, la decisién de Renco | no se pronuncié directamente sobre el estandar adecuado para las
conclusiones facticas a los efectos de objeciones a la competencia en virtud del articulo 10.20.5. La cuestion ante
el tribunal en Renco I era si el articulo 10.20.4 “abarca dentro de su &mbito las objeciones preliminares que pueden
caracterizarse como relativas a la competencia”. Observaciones, 1 18 (con cita a Renco | (RLA-17), 11 165, 213
y 254-255).
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25.

26.

27.

B. CORRESPONDE RECHAZAR LA OBJECION PRELIMINAR DE LA DEMANDADA POR
TRATARSE DE UNA OBJECION A LA ADMISIBILIDAD Y NO UNA OBJECION A LA
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL COMO LO EXIGE EL ARTiCcULO 10.20.5 DEL
CAFTA-DR

Como se explico ya en las Observaciones de las Demandantes, el supuesto incumplimiento
de la exigencia de agotar los recursos locales por parte de las Demandantes puede tener
consecuencias a los efectos de la admisibilidad o madurez de sus planteos, pero no afecta
la competencia del Tribunal para entender en su reclamo. En consecuencia, corresponde
rechazar la Objecion Preliminar de la Demandada, al no tratarse de una objecion a la

competencia del Tribunal tal como lo exige el articulo 10.20.5 del Convenio del CIADI.**

En la Réplica, la Demandada arguye que la Objecion Preliminar que opone es una objecion
a la competencia del Tribunal dado que los consentimientos que otorg6 al presente arbitraje
del CIADI supuestamente estaban condicionados (ya sea como manifestacion de voluntad
o de manera implicita) por la Declaracion contenida en el Decreto 41-88 como ejercicio de
la prerrogativa prevista en la segunda frase del articulo 26 del Convenio del CIADI®. Aun
si a los efectos del debate tomamos por hecho que la Declaracion del Decreto 41-88
constituye un ejercicio de la prerrogativa del articulo 26 (lo cual, como se demostrara mas

adelante en la Seccion I1.C, no es cierto), esto es incorrecto.

Primero, la postura de la Demandada no se condice con una interpretacion del articulo 26
efectuada de conformidad con el sentido corriente de sus términos tomados en contexto y

34

35

Observaciones, § 11.B.

Incluso la Demandada parecié considerar en la Solicitud de Objecién Preliminar que la Objecién Preliminar tenia
que ver con la admisibilidad de las reclamaciones de las Demandantes y no con la jurisdiccion del Tribunal, y su
postura en aquel escrito parecio ser que el articulo 10.20.5 del CAFTA-DR incluye tales objeciones. Véase
Solicitud de Objecion Preliminar, 23 (“A pesar de que las objeciones presentadas bajo el Articulo 10.20.4 del
DR-CAFTA requiere[n] que el tribunal ‘assume to be true claimant’s factual allegations in support of any claim
in the notice of arbitration,” este requisito no aplica a las objeciones jurisdiccionales o de admisibilidad de los
reclamos conforme el Articulo 10.20.5 del DR-CAFTA”) (énfasis afiadido). En la Réplica, la Demandada parece

reconocer ahora implicitamente que el articulo 10.20.5 no abarca objeciones a la admisibilidad, ya que su
argumento en dicho escrito se centra exclusivamente en intentar demostrar que la Objecién Preliminar es una
objecion a la competencia (lo cual, como se demuestra aqui, no es cierto).
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28.

a la luz del objeto y fin del tratado de conformidad con lo previsto en el articulo 31 de la
CVDT?,

En su texto, el articulo 26 no menciona la competencia, jurisdiccion ni admisibilidad. Si
bien la segunda frase del articulo 26 del Convenio del CIADI dispone que el “Estado ...
podra exigir el agotamiento de sus vias ..., como condicion a su consentimiento al
arbitraje”, no todas las condiciones al consentimiento se refieren a la jurisdiccién y tratar a
ambos como si fueran lo mismo constituye un error juridico®’. Los tribunales han concluido
que, a pesar de estar incluidas en la clausula de solucién de controversias de un tratado de
inversion, determinadas condiciones no privaran al tribunal de jurisdiccion al producirse
su incumplimiento, sino que, en cambio, pueden dar lugar a la inadmisibilidad del

reclamo®,

36

37

38

La Demandada invocé por primera vez la CVDT para interpretar el Convenio del CIADI en su Propuesta de
Recusacion del Sr. Rivkin (véase id., § 24), tras lo cual las Demandantes recurrieron a la CVDT con el mismo fin
en su Respuesta a la Propuesta de Recusacion (véase id., 1 15) y las Observaciones (véase id., 1 13). A pesar de
haber invocado previamente la CVDT para interpretar el Convenio del CIADI, la Demandada alega en la Réplica
que “[t]écnicamente, la CVDT no es aplicable a la Convencién CIADI toda vez que, en conformidad al Articulo
4 de la CVDT, esta aplica respecto de aquellos tratados celebrados con posterioridad a su entrada en vigencia. La
CVDT entro en vigencia el afio 1980, mientras que el Convenio CIADI es del afio 1966. No obstante, gran parte
de las disposiciones de la CVDT son consideradas costumbre internacional”. Réplica, nota al pie 64. Luego la
Demandada aplico el articulo 31 de la CVDT para interpretar el articulo 26 del Convenio del CIADI. Véase
Réplica, 1 54. Este punto tiene poca importancia, ya que ambas Partes coinciden en que la CVDT codifica el
derecho internacional consuetudinario y puede utilizarse para interpretar el Convenio del CIADI.

Véase, p. €]., Western NIS Enterprise Fund c. Ucrania, Caso CIADI N.° ARB/04/2, Resolucion (16 de marzo de
2006) (CLA-98), 11 3-7 (“El acto de debida notificacion es un importante elemento del consentimiento al arbitraje
de parte del Estado. ... La presente reclamacion no fue debidamente notificada. Esta conclusion, por si misma,
no afecta la jurisdiccion del Tribunal. Se deberia permitir que la Demandante subsane la notificacion cursada
deficientemente. Por otra parte, los procedimientos no deberian suspenderse de forma indefinida”) (énfasis
afiadido); Desert Line Projects LLC c. Republica de Yemen, Caso CIADI N.° ARB/05/17, Laudo (6 de febrero de
2008) (CLA-101), 111 124-125 y 128 (en que se considero, respecto de la cuestion de si una clausula de eleccion
de vias impedia o no iniciar un proceso ante el CIADI después de que el inversor hubiera optado por proceder
con el arbitraje yemeni, “lo mas adecuado seria considerarla como una de admisibilidad. Su premisa es que un
tribunal del CIADI que tiene jurisdiccion debe, no obstante, negarse a ejercerla debido a circunstancias que ese
mismo tribunal del CIADI tiene la autoridad de analizar”).

Véase, p. €j., Biwater Gauff (Tanzania) Ltd c. Republica Unida de Tanzania, Caso CIADI N.° ARB/05/22, Laudo
(24 de julio de 2008) (“Biwater”) (CLA-68), 1 260 (“De conformidad con el articulo 8(3) del TBI, las partes
deben recurrir a las “vias u otros mecanismos locales’ durante un plazo de seis meses”) y { 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
opinidn del Tribunal Arbitral, interpretado correctamente, este periodo de seis meses es de naturaleza procesal y
directiva, mas que jurisdiccional y obligatoria. ... Por lo tanto, el incumplimiento del periodo de seis meses no
impide que este Tribunal Arbitral proceda”). Varios tribunales han confirmado la aplicacion de una clausula NMF
a los requisitos de la clausula de resolucién de controversias, tales como someter la controversia a tribunales
locales, ya que estas disposiciones tienen que ver con la admisibilidad de la reclamacion y no con la jurisdiccién
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29.

30.

El objeto y fin del articulo 26 demuestran que corresponde interpretar que la exigencia de
agotar los recursos locales constituye una condicion previa para la admisibilidad del
reclamo, de conformidad con la clasificacion de la regla del agotamiento en el derecho

internacional, mas que como un requisito independiente para la jurisdiccion.

Especificamente, las Partes coinciden en que la primera frase del articulo 26 del Convenio
del CIADI sustituye la regla tradicional del derecho internacional sobre el agotamiento de
los recursos locales, al considerar que, salvo disposicién en contrario, el consentimiento al
arbitraje del CIADI excluye otros recursos®. Las Partes también estan de acuerdo en
cuanto a que la segunda frase del articulo 26 faculta a los Estados a volver a la regla del
derecho internacional al requerir el agotamiento de recursos locales como condicion a su

consentimiento al arbitraje?®®. En efecto, es la postura expresamente declarada de la

39

40

del tribunal. Véase, p. ej., Hochtief AG c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/07/31, Decision sobre
Jurisdiccion (24 de octubre de 2011) (“Hochtief”) (CLA-75), 1 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 jurisdiccion del Tribunal™)
y 196 (“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 reclamacién y no
a la jurisdiccion del Tribunal”); Abaclat y otros c. Republica Argentina, Decision sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad (4 de agosto de 2011) (CLA-73), 1496 (“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
€s0s requisitos no puede dar lugar a que el CIADI carezca de jurisdiccién, y Unicamente ocasionaria —si
correspondiera— la inadmisibilidad de la reclamacion ...”); Teinver S.A., Transportes de Cercanias S.A. y
Autobuses Urbanos del Sur S.A. ¢c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/09/01, Decision sobre Jurisdiccion
(21 de diciembre de 2012) (CLA-108), 11 169-170 y 172 (“claramente ... la posicién de las Demandantes se
inscribe dentro de la categoria de casos de ‘admisibilidad’ citados por la UNCTAD, dentro de la cual los tribunales
por lo general resuelven a favor de la aplicacién de la clausula NMF. Las Demandantes buscan aplicar la clausula
de NMF del Tratado a fin de obviar los requisitos del Articulo X, a saber, que las partes intenten resolver la
controversia amigablemente durante meses y que se someta la controversia a los tribunales locales durante 18
meses”) (énfasis afiadido).

Réplica, 11 55-56; Observaciones, 11 40-41.

Solicitud de Objecion Preliminar, § 27 (“Esta [es decir, la posibilidad prevista en el articulo 26 del Convenio del
CIADI de exigirles a los inversores agotar los recursos locales] es una facultad incontrovertida que tiene todo
estado parte del convenio para preservar la regla tradicional del agotamiento de los recursos del derecho
internacional consuetudinario ...”) (énfasis afiadido) y 1 29 (“Por medio de[l] [Decreto 41-88] ..., la Republica
de Honduras opt6 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 afiadido). Véase también Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo I1: Jurisdiccion del Centro,
en The ICSID Convention — A Commentary (3° ed. 2022) (CLA-86), pag. 544 (“La segunda frase del Art. 26
trata de un concepto tradicional del derecho internacional, el agotamiento de los recursos internos antes de poder
recurrir a un recurso internacional”) y pag. 617 (“El agotamiento de los recursos internos es un concepto del
derecho internacional tradicional que exige que, antes de que una reclamacion por violacién de los derechos de
un individuo o de una sociedad pueda dirigirse contra un Estado a través de procedimientos internacionales, dicho
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31.

Demandada que el Decreto 41-88 “preserv[d] la regla tradicional del agotamiento de los

recursos del derecho internacional consuetudinario”.

En el derecho internacional, tradicionalmente la regla de los recursos locales se ha aplicado
en el contexto de la proteccion de nacionales extranjeros — incluidos los inversores
extranjeros — que, antes del surgimiento de los tratados de proteccion de inversiones,
dependian de que su Estado de origen respaldara su reclamo mediante la proteccién
diploméatica y presentara en su nombre un reclamo internacional contra el Estado
receptor*?. El agotamiento de los recursos locales por parte de nacionales extranjeros
constituye una condicién para poder gozar de proteccion diplomatica y un requisito previo
para la admisibilidad de los reclamos internacionales presentadas por un Estado en nombre
de su nacional, pero no una condicion para la jurisdiccion®. La Corte Internacional de
Justicia (*CI1J”) ha sostenido de manera constante que, para que un reclamo internacional
sea admisible, la persona afectada debe agotar los recursos locales, salvo que se aplique
una excepcion, tal como la inutilidad o la renuncia por parte del Estado. La falta de
agotamiento de esos recursos puede provocar gque el reclamo sea inadmisible hasta tanto se
agoten las vias locales, pero jamas afectara la jurisdiccion de la CI1J para entender en la

misma**.

41

42

43

44

individuo o sociedad debe recurrir primero a todos los medios de reparacion disponibles en el derecho interno del
Estado de que se trate. Desarrollado originalmente en el contexto de la proteccion diplomaética ...”).

Solicitud de Objecion Preliminar, 11 27 y 29.

Véase Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la proteccion diplomatica con
comentarios (2006) (“Articulos de la CDI sobre Proteccion Diplomatica™) (CLA-65), pag. 2 (“La proteccion
diplomatica pertenece al tema del ‘Trato de los extranjeros’), art. 1 (“la proteccion diplomatica consiste en la
invocacion por un Estado, mediante la accion diplomatica o por otros medios de solucién pacifica, de la
responsabilidad de otro Estado por el perjuicio causado por un hecho internacionalmente ilicito de ese Estado a
una persona natural o juridica que es un nacional del primer Estado con miras a hacer efectiva esa
responsabilidad”) y pag. 43 (“La proteccion diplomatica de las personas juridicas atafie principalmente a la
proteccion de las inversiones extranjeras™). Véase también Paul Peters, El agotamiento de los recurso internos:
el requisito ignorado en la mayoria de los tratados bilaterales de inversion, en 44 Netherlands International Law
Review 233 (1997) (CLA-93), pag. 243 (“Tradicionalmente, la regla de los recursos internos ha sido aplicada
principalmente en el derecho de las inversiones extranjeras”).

B. Sabahi y otros, “Agotamiento de los recursos internos” en Investor-State Arbitration (2019) (RLA-21),
pag. 432 (“El agotamiento de los recursos internos ... es una condicién previa para la admisibilidad de las
reclamaciones internacionales”).

Véase, p. €j., Caso Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de América), Sentencia, 1.C.J. Rep. 1959 (21 de marzo
de 1959) (RLA-1), pags. 6 y 26 (“Aunque formulada como objecién a la competencia del Tribunal, esta Objecion
debe considerarse dirigida contra la admisibilidad de la Demanda del Gobierno Suizo”); ELSI. Elettronica Sicula
S.p.A. (ELSI), Sentencia, I.C.J. Rep. 1989 (20 de julio de 1989) (RLA-4), 149 (“Aunque la jurisdiccion de la Sala
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32.

33.

El intento de diferenciar el Caso Interhandel (Suiza c. Estados Unidos de América) que
hace la Demandada en la Réplica, caso que ella misma invoco en su Solicitud de Objecion
Preliminar®, con el argumento de que se refiere a un reclamo presentado en el contexto de
la proteccion diplomaética y la exigencia de agotar los recursos locales invocada como parte
del derecho internacional, no es convincente®®. En su Solicitud de Objecion Preliminar, la
Demandada afirmo inequivocamente que la regla del agotamiento de los recursos locales,
tal como se la entiende en el derecho internacional y en el contexto de la proteccion
diplomaética, es precisamente lo que preserva la segunda frase del articulo 26%'. Asi se

sefial6 también de manera explicita en el Informe de los Directores Ejecutivos del CIADI:

La segunda frase [del articulo 26] reconoce en forma explicita el derecho
del Estado a exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o
judiciales, a fin de dejar aclarado que no se intenta modificar las normas de
derecho internacional sobre la materia*.

La logica en que se asienta la regla del agotamiento en la proteccion diplomatica no cambia
en el contexto del arbitraje de inversiones: la exigencia de agotar los recursos locales
permite que los tribunales de un Estado resuelvan el ilicito cometido contra un inversor o

persona afectada antes de que el asunto proceda a la resolucion internacional, tal como lo

45

46

47

48

no esta en duda, Italia present6 una objecién a la admisibilidad del presente caso en su Memorial de contestacion,
sobre la base de una supuesta falta de agotamiento de los recursos locales disponibles en Italia por parte de las
dos empresas estadounidenses ... en cuyo nombre se presenta la demanda de Estados Unidos™). Los Articulos de
la CDI sobre la Responsabilidad de los Estados abordan la regla del agotamiento de los recursos locales bajo el
titulo “Admisibilidad de la reclamacion”. Véase Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad de los Estados
(CLA-57), art. 44 (“Admisibilidad de reclamaciones. 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 han agotado
ningln recurso interno disponible y eficaz”). Véase también Articulos de la CDI sobre Proteccion Diplomatica
(CLA-65), art. 14 (que establece la regla general del agotamiento de los recursos internos) y art. 15 (que establece
las excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos, incluida la renuncia) (véase infra, nota al pie
63).

Solicitud de Objecion Preliminar, § 27 con cita a Interhandel Case (Suiza c. Estados Unidos de América),
Sentencia, 1.C.J. Rep. 1959, pag. 6 (21 de marzo de 1959) (RLA-1), pag. 27.

Réplica, 1 44.
Solicitud de Objecion Preliminar, § 27 (“Esta [es decir, la posibilidad prevista en el articulo 26 del Convenio del
CIADI de exigirles a los inversores agotar los recursos locales] es una facultad incontrovertida que tiene todo

estado parte del convenio para preservar la regla tradicional del agotamiento de los recursos del derecho
internacional consuetudinario ...” (énfasis afiadido)).

Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, “Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados” (18 de marzo
de 1965) (RLA-2), 1 32 (énfasis afiadido).
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34.

35.

acepta la Demandada*®. Tampoco cambia el funcionamiento de la regla del agotamiento en
el ambito del arbitraje de inversiones: esta regla permanece sujeta a la misma excepcién
segun la cual el inversor puede recurrir a la resolucion internacional de controversias si los
recursos locales son fltiles. La preservacion de la regla del derecho internacional del
agotamiento de los recursos locales alegada por la Demandada® no puede transformar la
regla de un requisito previo para la admisibilidad del reclamo, a uno para la jurisdiccion

gue nunca fue tal en el derecho internacional.

Por ultimo, el contexto del articulo 26 confirma que el agotamiento de los recursos locales
no es una exigencia de indole jurisdiccional. Los autores del Convenio del CIADI sabian
coémo especificar si las exigencias de un Estado son de naturaleza jurisdiccional. Por
ejemplo, en virtud del articulo 25(4) del Convenio del CIADI, un Estado puede notificar al
Centro que no consiente en someter determinados tipos de disputas a su jurisdiccion®:. El
articulo 25(4) establece de manera explicita que la notificacion cursada con arreglo a este
apartado seria considerada jurisdiccional: “Los Estados Contratantes podran ... notificar al

Centro la clase o clases de diferencias que aceptaran someter, 0 no, a su jurisdiccion”. El

articulo 26 no contiene una férmula de este tipo que aclare su indole jurisdiccional, como
ocurre con el articulo 25(4). Los autores del Convenio del CIADI podrian haber incluido

esos términos en el articulo 26, pero eligieron no hacerlo.

En segundo lugar, al igual que la exigencia de respetar un periodo de espera y entablar
negociaciones previas al arbitraje, la exigencia del agotamiento de los recursos locales tiene
que ver con la manera en que debe ejercerse el derecho existente a recurrir al arbitraje y

regula el procedimiento a seguir para invocar el consentimiento de un Estado para

49

50

51

Solicitud de Objecién Preliminar, § 27 (“Esta es una facultad incontrovertida que tiene todo estado parte del
convenio para preservar la regla tradicional del agotamiento de los recursos del derecho internacional
consuetudinario y evitar ser arrastrado ante un tribunal internacional antes de que sus propios tribunales tengan
oportunidad de pronunciarse con respecto a los presuntos reclamos”).

id., 1 29 (“Honduras optd expresamente por preservar la regla tradicional en el derecho internacional
consuetudinario y condicionar su consentimiento al arbitraje CIADI al agotamiento previo de los recursos
locales™).

Convenio del CIADI, art. 25(4) (“Los Estados Contratantes podran, al ratificar, aceptar o aprobar este convenio
o0 en cualquier momento ulterior, notificar al centro la clase o clases de diferencias que aceptarian someter, 0 no,
a su jurisdiccion. El Secretario General transmitira inmediatamente dicha notificacion a todos los Estados
Contratantes. Esta notificacién no se entendera que constituye el consentimiento a que se refiere el apartado (1)
anterior”).
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36.

someterse al arbitraje y, por ende, la admisibilidad de un reclamo contra el Estado. La
Demandada esta de acuerdo con que el requisito del agotamiento bajo el articulo 26 es

“condicién previa a iniciar un arbitraje en contra [del Estado]”°2. EIl consentimiento de un

Estado a arbitrar controversias con inversores extranjeros (ya sea otorgado en un tratado,
una ley nacional o un contrato) es vinculante y genera un derecho para el inversor, que
puede invocar ese consentimiento mediante el inicio unilateral de un arbitraje de
conformidad con los términos del instrumento de consentimiento pertinente y el

cumplimiento de cualquier condicion incluida en el mismo®.

Al igual que el agotamiento de los recursos locales constituye una condicion para poder
tener acceso a la proteccion diplomatica, la exigencia del agotamiento es una condicion
para poder invocar el consentimiento del Estado al arbitraje internacional en virtud de un
tratado y, por consiguiente, regula la admisibilidad de un reclamo. La regla del derecho

internacional no se modifica cuando se la invoca en el marco de un tratado de inversion:

En el caso Elsi, el agotamiento de los recursos internos era una condicién
para invocar la proteccion diplomética, en un TBI podria ser una condicion
para recurrir al arbitraje internacional. No obstante, no existe motivo alguno
para asumir que haya diferencias en la regla en si entre un caso y el otro. Lo
que la Sala de la C1J resolvid con respecto a la aplicacion de la regla a la
proteccion diplomatica estadounidense conferida a los propietarios de la
empresa Elsi también seria valido con respecto al derecho de un inversor de
someter un conflicto a arbitraje internacional conforme a los términos y
condiciones de un TBI%,

52

53

54

Solicitud de Objecion Preliminar, § 26 (“De acuerdo con el articulo 26 del Convenio, los Estados Contratantes
pueden exigir a los inversionistas agotar los recursos internos como condicién previa a iniciar un arbitraje en
contra de ellos™) (énfasis afiadido).

Véase Ickale Insaat Limited Sirketi c¢. Turkmenistan, Laudo (8 de marzo de 2016) (CLA-82), 1244 (“[E]l
consentimiento del Estado [otorgado en un tratado de inversion], que se dirige a una clase andnima de inversores
extranjeros que cumplen los requisitos de nacionalidad pertinentes ... se expresa de forma vinculante incluso
antes de que surja una controversia ... [el tratado de inversidn] 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”) y { 244 (“El consentimiento del Estado se
ha dado en el Articulo VII, y se hizo efectivo, y como tal incondicional, tan pronto como el Tratado entro en
vigor; no tiene nada de condicional”).

Paul Peters, El agotamiento de los recurso internos: el requisito ignorado en la mayoria de los tratados
bilaterales de inversion, en 44 Netherlands International Law Review 233 (1997) (CLA-93), pag. 239 (énfasis
afiadido).
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Segun el razonamiento de la mayoria del tribunal en el caso Ickale Insaat Ltd. Sirketi c.
Turkmenistan (“I¢kale”) (invocado por las Demandantes en las Observaciones® y pasado
por alto por la Demandada en la Réplica), la exigencia de litigar en el &mbito local incluida
en el TBI pertinente era parte del procedimiento que debia seguir el inversor para poder
invocar el consentimiento del Estado, y no constituia una exigencia de caracter
jurisdiccional limitativa del consentimiento del Estado a someterse a arbitraje. La mayoria
concluy6 que la clausula de solucién de controversias del tratado contiene tanto el
consentimiento del Estado al arbitraje, que pasé a ser incondicional al entrar en vigor el
Tratado®®, como “el procedimiento que debe seguir un inversor ... antes de poder invocar
el consentimiento a arbitraje”’. Al tratar el articulo 26 del Convenio del CIADI, la mayoria
del tribunal razoné que la exigencia de litigar en el ambito local “regula el procedimiento
para invocar el consentimiento; no condiciona el consentimiento del Estado. En todo caso,

condiciona el derecho del inversor a invocar el consentimiento del Estado”8. Dado que la

55

56

57

58

Observaciones, nota al pie 79.

I¢kale (CLA-82), 1240 (“El consentimiento de los dos Estados partes a arbitrar, tal como se establece en el
Avrticulo VII del Tratado 71, es incondicional; ... Aparte del requisito de la ratificacion, que se aplica al Tratado
en su conjunto, no hay mas condiciones previas para la entrada en vigor del Tratado, incluido su Articulo VI1(2),
y en consecuencia el consentimiento de los Estados partes al arbitraje se hizo efectivo, incondicionalmente,
cuando el Tratado entr6 en vigor. Otra cosa es que el alcance de su consentimiento a arbitrar no sea ilimitado en
virtud del Tratado, sino que se extienda sélo hasta donde lo delimita el Tratado ...”).

id., 1 241 (“[L]a forma adecuada de caracterizar el Articulo V11 del TBI es que se trata de una clausula de solucion
de controversias que, ademas de establecer el consentimiento de los Estados partes para arbitraje, establece el
procedimiento que debe seguir un inversor, o los pasos que debe dar, antes de poder invocar el consentimiento a
arbitraje otorgado por un Estado parte en el Tratado™) y 242 (“es evidente que la clausula [de litigar en el ambito
local] no constituye un requisito jurisdiccional que delimite el alcance del consentimiento de los Estados partes
al arbitraje; establece el procedimiento, o el paso que debe darse, en caso de que la controversia no pueda
resolverse mediante negociaciones entre las partes, y por tanto constituye un requisito procesal mas que
jurisdiccional. La disposicidn no se refiere a la cuestion de si los Estados partes han dado su consentimiento para
arbitrar — lo han dado - sino a la cuestién de cémo debe invocar ese consentimiento un inversor extranjero; como
cuestién de como y no de si, debe considerarse una cuestion de procedimiento y no un elemento del
consentimiento de los Estados partes”) (énfasis en el original).

Id., 1 244 (donde se responde a las conclusiones de la mayoria en Kili¢ Insaat Ithalat Thracat Sanayi Ve Ticaret
Anonim Sirketi c. Turkmenistan, Caso CIADI N.° ARB/10/1, Laudo (2 de julio de 2013) (“Kili¢”) (RLA-44), que
se remiti6 al articulo 26 del Convenio del CIADI en sustento de su decisién (véase id.,  243), y razona que, “[s]i
bien es posible referirse, en términos generales, a cada uno de estos pasos como una ‘condicién’ al consentimiento
del Estado parte al arbitraje, esto es conceptualmente engafioso, ya que el cumplimiento de estos pasos procesales
no es una ‘condicion previa’ al consentimiento del Estado parte al arbitraje. EI consentimiento del Estado se ha
dado en el Articulo VI, y se hizo efectivo, y como tal incondicional, tan pronto como el Tratado entrd en vigor;
no tiene nada de condicional. Otra cosa es que, para que el inversor esté en condiciones de invocar el
consentimiento del Estado al arbitraje en el Articulo VII, primero deba dar los pasos procesales establecidos en
dicho Articulo. Para que un inversor pueda invocar el consentimiento del Estado no afecta en modo alguno al
consentimiento en si mismo; s6lo afecta al derecho del inversor a invocarlo. En otras palabras, el Articulo VII
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38.

exigencia de litigar en la Justicia local afecta unicamente el derecho del inversor a invocar
el consentimiento, constituye “una cuestion de procedimiento y no un elemento del
consentimiento de los Estados partes”®. Por consiguiente, la mayoria entendidé que
“cualquier objecion [basada en el incumplimiento de] los pasos procesales requeridos debe
caracterizarse como una objecion a la admisibilidad de la demanda” y no a la competencia
del tribunal y que, cuando aun no se han cumplido todos los pasos procesales exigidos,
puede considerarse que la reclamacién es inadmisible y todavia no estd madura para

proceder a su presentacion®®.

Para llegar a esta conclusion, la mayoria del tribunal de /¢ckale discrep6 con la conclusion
a la que habia arribado antes la mayoria en la decision del caso Kili¢, segun la cual la
exigencia de litigar en el &mbito local es una condicion del consentimiento del Estado para
arbitrar y una cuestion de jurisdiccion®®. Cabe destacar que el profesor William W. Park
estuvo en desacuerdo con la mayoria de Ki/i¢ y adopté la postura de que la disposicién del
TBI planteaba una cuestion de “madurez, recevabilité o admisibilidad”, mas que de

jurisdiccion®?.

59

60

61

62

regula el procedimiento para invocar el consentimiento; no condiciona el consentimiento del Estado. En todo
caso, ‘condiciona’ el derecho del inversor a invocar el consentimiento del Estado™) (énfasis en el original)).

Ickale (CLA-82), 1 242.

Ickale (CLA-82), 1 242. El profesor Sands disintio del razonamiento de la mayoria en los 1 240-247. Véase
Ickale (CLA-82), pags. 169-173.

I¢ckale (CLA-82), 1243 (con cita a Kili¢ (RLA-44), 11 6.2.1 y 6.3.15 (donde se determin6 que el requisito de
litigar en la Justicia local era una condicion suspensiva del consentimiento de los Estados partes al arbitraje, lo
que lo convierte en un tema jurisdiccional, y que las disposiciones sobre resolucién de controversias contienen la
‘oferta permanente’ de los Estados partes de someterse a arbitraje, que debia ser ‘aceptada’ por el inversor con
sujecion a los términos y condiciones de la misma para cobrar vigencia). La mayoria en I¢kale también sefial6
que la mayoria en Kili¢ se remitié al articulo 26 del Convenio del CIADI para respaldar su decision. El profesor
Sands, designado por el Estado tanto en Kilig como en Ickale, integr6 la mayoria en Kili¢ y disintio en Ickale.
Véase supra, nota al pie 60.

Véase Kili¢c (RLA-44), 1 27 (donde se determind que los requisitos de litigar en el &mbito local y de “no lograrse
sentencia en un afio” del tratado no son condiciones suspensivas de la jurisdiccidn y solamente tienen que ver con
la “madurez” y la admisibilidad de la reclamacion: “Los vicios de procedimiento que pueden subsanarse durante
el arbitraje suelen caracterizarse por referencia a nociones como madurez, recevabilité o admisibilidad. Estos
términos no se derivan de una definicidon técnica de los tratados, sino de su uso como etiquetas convenientes para
describir los pasos que deben darse antes o después de la constitucion de un tribunal, aunque deban cumplirse
antes de abordar el fondo del asunto”). Véase también Kili¢ (RLA-44), 1 6.5.1 (“En su voto particular, ... nuestro
colega el profesor Park concluye ... que los requisitos del Articulo VII.2 para el litigio local y para ‘no dictar
sentencia en el plazo de un afio’ no son condiciones precedentes y s6lo afectan a la ‘madurez’ y a la admisibilidad
de la demanda, en contraposicion a la jurisdiccion del Tribunal™). Véase también Ickale (CLA-82), nota al pie 81
(donde se sefial6 que el comité de anulacion de Kili¢ manifestd que “la determinacion de si una objecion particular
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39.

Entercer lugar, la postura de la Demandada de que la exigencia de agotamiento de recursos
locales se refiere a la jurisdiccion contradice la naturaleza de esa exigencia, que puede ser
objeto de renuncia por el Estado o puede eludirse debido a su inutilidad®. En los casos
tramitados ante la C1J, si una parte no plantea una objecion basada en el incumplimiento
de la regla de agotamiento de los recursos locales, esa parte habra renunciado al requisito
y la ClJ no lo planteara de oficio®. Ello obedece a que es posible renunciar a oponer
defectos de admisibilidad, o se los puede subsanar por aquiescencia, mientras que ello no

es posible con los vicios de jurisdiccion®. Se trata de una diferencia critica entre ambos.

63

64

65

constituye una objecion a la jurisdiccion o a la admisibilidad no es una base para la anulacion: ‘Enfrentados a la
misma cuestion, otros tribunales han decidido de manera diferente sobre temas de jurisdiccion y admisibilidad;
no corresponde al Comité favorecer una u otra de estas posiciones’ (Decision sobre Anulacion Kili¢, parrafo
166)”).

Véase, p. €j., Proyecto de Articulos de la CDI sobre Proteccion Diplomatica (2006) (CLA-65), articulo 15
(“Excepciones a la regla del agotamiento de los recursos internos [.] 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; (b) en la tramitacion del
recurso exista dilacién indebida atribuible al Estado cuya responsabilidad se invoca; ... o (e) el Estado cuya
responsabilidad se invoca haya renunciado al requisito de que se agoten los recursos internos”); BG Group Plc c.
Republica Argentina, CNUDMI, Laudo (24 de diciembre de 2007) (“BG Group”) (CLA-67), 1144 (“El
agotamiento de los recursos locales ... no es un obstaculo absoluto para la adjudicacién internacional. El articulo
15 de la Comision de Derecho Internacional, Proyecto de Articulos sobre Proteccion Diplomatica, intenta
codificar las excepciones: No es necesario agotar los recursos locales cuando: A) no haya recursos locales
razonablemente disponibles para proporcionar una reparacion efectiva, o los recursos locales no proporcionen
una posibilidad razonable de dicha reparacion ...”); Ambiente Ufficio S.p.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI
N.° ARB/08/9, Decision sobre Jurisdiccién y Admisibilidad (8 de febrero de 2013) (CLA-79), 11620y 603 (donde
se determiné que seria inatil someter la controversia a los tribunales locales y que “la excepcion de inutilidad a
la regla del agotamiento de los recursos internos en el ambito de la proteccion diplomaética es, a la luz del art.
31(3)(c) de laCVDT, también aplicable a las clausulas que exigen el recurso a los tribunales internos en el derecho
internacional de inversiones”).

Hochtief (CLA-75), { 95.

Hochtief (CLA-75), 9 94 (“Las partes en la diferencia tienen el derecho —pero no la obligacion— de oponer
excepciones basadas en cuestiones de admisibilidad, y si no las oponen, estarian consintiendo cualquier
incumplimiento de los requisitos de admisibilidad, y ese consentimiento ‘sanearia’ el incumplimiento. El tribunal,
si tiene jurisdiccion, pasaria a entender en el caso™). Asi lo reconoce la fuente citada por la propia Demandada.
Véase J. Sicard-Mirabal & Y. Derains, “Jurisdiction of the Arbitral Tribunal” en Introduction to Investor-State
Avrbitration (2018) (RLA-49), pag. 59 (“Aunque esta seccion se titula ‘Condiciones previas al arbitraje’, no esta
claro si las clausulas de reflexion y de agotamiento de los recursos internos constituyen restricciones al
consentimiento a la jurisdiccién, o si son meros requisitos procesales o de admisibilidad. Si estas condiciones
previas se consideraran de naturaleza jurisdiccional, y el demandante no las cumpliera, entonces el acuerdo de
arbitraje no estaria constituido, y el tribunal no tendria jurisdiccion para conocer de la demanda. El
incumplimiento de los requisitos de admisibilidad, en cambio, no afecta a la existencia del acuerdo de arbitraje vy,
por tanto, a la competencia del tribunal”) (énfasis afiadido). Dice mucho el hecho de que la Demandada omite
citar este pasaje al remitirse a esta fuente. Véase Réplica, nota al pie 59 (con cita a J. Sicard-Mirabal & Y. Derains,
“Jurisdiction of the Arbitral Tribunal” en Introduction to Investor-State Arbitration (2018) (RLA-49), pag. 59).
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40.

41.

La propia Demandada parece reconocer que podria renunciarse a la alegada exigencia de
agotar los recursos locales®®. Y si esa supuesta exigencia existiera realmente, la Demandada
habria renunciado a ella en diversas oportunidades. Primero, como se explica de manera
mas detallada a continuacion, si la Declaracion contenia una exigencia de agotamiento que
se aplicaba de forma automatica a todos los consentimientos de la Demandada al arbitraje
del CIADI, como ella afirma, la Demandada renunci6 a la exigencia de agotamiento en
varios consentimientos al arbitraje del CIADI otorgados con posterioridad que no requieren
el agotamiento de todas las vias y son incompatibles con semejante requisito®’.

Segundo, como se explica en las Observaciones de las Demandantes, segun informacién
publica, hay cuatro arbitrajes iniciados con anterioridad en el CIADI contra la
Demandada® y en ninguno de estos casos hay indicio alguno de que las partes demandantes
hayan agotado los recursos locales antes de someter sus reclamaciones al arbitraje, de que
la Demandada haya opuesto una objecion a la jurisdiccion basada en la Declaracion, ni de
que los tribunales correspondientes la hayan planteado de oficio. La Demandada no niega
este punto en la Réplica y, en cambio, argumenta que alegé la necesidad de agotar los
recursos locales “en todos aquellos casos en que, bajo su concepto, resultaba procedente”®®.
Ademas, sostiene que oponer una objecion preliminar en funcién del incumplimiento del
supuesto requisito de agotamiento no es “un imperativo ni representa una obligacion” y
que era su derecho procesal no oponer una objecion en esos casos’®. Estas afirmaciones no
hacen mas que demostrar que la supuesta exigencia del agotamiento es un requisito de
admisibilidad. De hecho, si suponemos, arguendo, que el Decreto 41-88 importaba la

inclusion de la exigencia de agotamiento en los consentimientos de la Demandada al
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Réplica, 1 79 (“Honduras no ha desplegado ninguna conducta relevante y eficaz que permita a las Demandantes,
de manera clara y sin ambiguedades, confiar en que se haya renunciado al requisito del agotamiento previo de los
recursos locales para su consentimiento al arbitraje CIADI”).

Véase infra, § 11.C.2.

Véase Observaciones, 1 49 (con cita a Astaldi S.p.A. & Columbus Latinoamericana de Construcciones S.A. c.
Republica de Honduras, Caso CIADI N.° ARB/99/8; (ii) Astaldi S.p.A. c. RepUblica de Honduras, Caso CIADI
N.°© ARB/07/32; (iii) Elsamex, S.A. c. Honduras, Caso CIADI N.° ARB/09/4; y (iv) Inversiones Continental
(Panamad), S.A. c. Republica de Honduras, Caso CIADI N.° ARB/18/40).

Réplica, 1 77.

Id., 1 77 (donde se sefiala que el planteamiento de objeciones preliminares “constituye una facultad procesal cuyo
ejercicio queda a plena disposicion del Estado. El hecho de que Honduras no haya ejercido esta facultad en otros
casos en modo alguno le impide ejercer su derecho en el presente caso”).
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42.

arbitraje del CIADI en esos casos, como sostiene la Demandada, esta renuncio a la
exigencia o dio su aquiescencia a su incumplimiento por parte de los inversores en esos
casos. Ademas, si esta exigencia creara una condicion de cardcter jurisdiccional, los
tribunales deberian haberla planteado de oficio. El hecho de que la exigencia de
agotamiento no se haya planteado en ninguno de esos casos demuestra que la Declaracion
no cred una condicion para la jurisdiccion; méas bien, fue, en todo caso, un tema de
admisibilidad, que era, por lo tanto, pasible de renuncia. Como lo sefialé el tribunal de
RoslInvestCo c. La Federacidon Rusa, “El 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”’t,

En cuarto lugar, si bien es muy poco comun que los tribunales (si es que alguna vez sucede)
se vean llamados a analizar exigencias tipicas de agotamiento de los recursos locales como
condicion del consentimiento al arbitraje (ya que la mayoria de los tratados de inversion
no exigen que los inversores agoten los recursos locales como condicion al consentimiento
al arbitraje del CIADI)'2, los tribunales del CIADI que han analizado el requisito de
agotamiento de los recursos locales como elemento de una reclamacion por denegacion de

justicia lo han clasificado, en los términos del articulo 26 del Convenio del CIADI, como

71

72

RoslInvestCo UK Ltd c. La Federacién Rusa, Caso CCE N.° V079/2005, Laudo sobre Jurisdiccidn (1 de octubre
de 2007) (“RoslnvestCo”) (CLA-66), 1 152. La Demandada alega que RoslInvestCo es irrelevante, dado que no
era aplicable el Convenio del CIADI. Véase Réplica, { 38. Sin embargo, las Demandantes invocaron RosInvestCo
por el hecho de que el tribunal reclasifico una objecion jurisdiccional basada en la falta de agotamiento de los
recursos locales como objecion a la admisibilidad, por considerar que es posible renunciar a la regla de
agotamiento de los recursos locales. Esto es relevante para el caso que nos ocupa, ya que el articulo 26 deja en
claro que los Estados tienen derecho a preservar la regla del derecho internacional sobre el agotamiento, incluidas
las excepciones a la misma tales como la renuncia. Véase Observaciones, { 32 (con cita a RosInvestCo (CLA-
66), 1 152).

Véase Paul Peters, EI agotamiento de los recurso internos: el requisito ignorado en la mayoria de los tratados
bilaterales de inversion, en 44 Netherlands International Law Review 233 (1997) (CLA-93), pag. 233 (donde se
sefialé que, si bien el principio del agotamiento de los recursos locales goza de reconocimiento en cuanto norma
del derecho internacional consuetudinario, “la gran mayoria de los paises ha[]n evitado o evadido esta doctrina
en sus tratados mas recientes en lo que respecta al trato de los inversores extranjeros y las inversiones extranjeras,
lo cual ha sido siempre la principal aplicacion de esta doctrina”) y pags. 234-237 (en que se analizaron 409 TBI
en 1997 y se se determind que solamente 5 de ellos exigen el agotamiento y en “365 TBI (89% de la muestra) ...
, explicita o implicitamente, se renuncia a la regla de los recursos internos por completo para la totalidad de los
conflictos o algunos de ellos, asi como los 28 TBI adicionales (7%) ... restringen el plazo disponible para los
recursos internos™).
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atinente a la admisibilidad de las reclamaciones y como impedimento procesal’®. A idéntica
conclusion arribaron tribunales que trataron la regla del agotamiento de los recursos locales
mientras analizaban objeciones de admisibilidad relacionadas’. Por Gltimo, como se
explica en las Observaciones de las Demandantes, los requisitos de litigar en el &mbito
local durante un determinado tiempo antes de que pueda iniciarse un proceso también han
sido catalogados como “condiciones procesales al consentimiento”’®, o requisitos
procesales para poder invocar el consentimiento, y no como requisitos del

consentimiento’®.

73

74

75

76

Jan de Nul N.V. y Dredging International N.V. c. Republica Arabe de Egipto, Caso CIADI N.° ARB/04/13, Laudo
(6 de noviembre de 2008) (CLA-102), T 255 (“[]Jel requisito contemplado en el articulo 26 del Convenio del
CIADI se refiere a la admisibilidad de los reclamos planteados ante Tribunales del CIADI™). El tribunal de Arif
c. Moldavia también traz6 una distincion entre el agotamiento de recursos locales como elemento de las
reclamaciones por denegacion de justicia y el agotamiento de los recursos locales como impedimento procesal.
Véase Sr. Franck Charles Arif c. Republica de Moldavia, Caso CIADI N.° ARB/11/23, Laudo (8 de abril de 2013)
(CLA-109), 1 346 (“respecto de las reclamaciones por denegacion de justicia, el agotamiento de los recursos
internos es una cuestion que debe atenderse con el fondo de la controversia. Se trata de una norma sustantiva, mas
que de un impedimento procesal”).

Véase, p. ej., SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Republica de Filipinas, Caso CIADI N.° ARB/02/6,
Decision del Tribunal sobre las Objeciones a la Jurisdiccion (29 de enero de 2004) (CLA-60), 1 154, nota al pie
84 (en que se razono, en los obiter dicta, que “[c]abe sefialar que la norma analoga del agotamiento de los recursos
internos es normalmente una cuestion de admisibilidad mas que de jurisdiccion en sentido estricto”). La
Demandada pone en duda la relevancia de SGS c. Filipinas (véase Réplica,  38). Aunque el tribunal considero
la distincién entre jurisdiccion y admisibilidad en relacion con una reclamacion de indole contractual que otorgaba
jurisdiccion exclusiva a los estrados judiciales (lo cual, segin entendié el tribunal, afectaba la admisibilidad de la
reclamacion), el andlisis general del tribunal sobre la clasificacion de las objeciones como atinentes a la
admisibilidad o jurisdiccidn presenta relevancia para el caso que nos ocupa. Véase Observaciones, { 33.

En el comentario sobre el articulo 25 del Convenio del CIADI, en la seccidn titulada “Condiciones procesales al
consentimiento”, Schreuer explica que, “[a]un si la diferencia encaja claramente en el consentimiento de las partes
a la jurisdiccion del CIADI, el acceso al Centro puede estar supeditado a determinadas condiciones”, con cita a,
entre otras cosas, el intento de resolucién en la Justicia local. Véase Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo I1:
Jurisdiccion del Centro, en THE ICSID CONVENTION — A COMMENTARY (3° ed. 2022) (CLA-86), 11 981-997.

Véase supra, § 37, nota al pie 38. Véase también Observaciones, 11 31-32. La Demandada alega que el caso
Biwater es irrelevante, ya que el tribunal no calific la disposicién aplicable del BIT de requisito para poder
presentarse ante la Justicia nacional (véase Réplica, 1 38). Ello es, claramente, incorrecto. Véase Biwater (CLA-
68), 1 260 (“De conformidad con el articulo 8(3) del TBI, las partes deben recurrir a las “vias u otros mecanismos
locales’ durante un plazo de seis meses: ‘en el caso de surgir controversia tal y no ser posible llegar a un acuerdo
entre las partes mediante las vias u otros mecanismos locales dentro de los seis meses, entonces ... cualquiera de
las partes podra iniciar un proceso mediante la presentacién de una solicitud a tal efecto ante el secretario general
del Centro ...””). La Demandada también alega que el tribunal de BG Group “no hizo una determinacion de si el
agotamiento de recursos locales era una cuestion de jurisdiccion o de admisibilidad en su naturaleza, sino que
decidio que el requisito establecido en el tratado no era aplicable debido a las circunstancias particulares de ese
caso” (véase Réplica, 1 38). Esto también es incorrecto. La parte demandada “aleg6 que el hecho de no haber BG
planteado sus reclamaciones ante la Justicia argentina durante 18 meses torna inadmisibles las reclamaciones que
formula en el presente arbitraje”. Véase BG Group (CLA-67), 1 141. Por lo tanto, el tribunal de BG Group no
tuvo que considerar si la objecion se referia a la admisibilidad o a la jurisdiccion, ya que solo se la presenté como
objecion a la admisibilidad. La Demandada se remite a varios casos en que se determind que las exigencias de
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43.

En quinto lugar, la Demandada se equivoca al remitirse a determinados fallos de la C1J
para argumentar que la limitacion al consentimiento en un tratado internacional guarda
relacion con la jurisdiccion’”. Ninguno de los casos citados trata sobre el agotamiento de
los recursos locales, ni se refiere a reclamaciones derivadas del trato de un Estado a un
nacional extranjero en el contexto de la proteccion diplomatica (en que tradicionalmente
se aplica la regla de agotamiento de los recursos locales). Los casos en cuestion son
puramente controversias entre Estados en que la CIJ analizé clausulas compromisorias de
tratados entre Estados y diversos mecanismos de resolucién de controversias (como el
arbitraje) que deben intentar aquellos antes de que la CIJ pueda ejercer jurisdiccion sobre

la diferencia’®. Las “condiciones” mencionadas por la C1J son el consentimiento de los

7

78

litigar en el &mbito local son de naturaleza jurisdiccional. Véase Réplica, 11 40-43 (con cita a Omer Dede y Serdar
Elhiiseyni c. Rumania, Caso CIADI N.° ARB/10/22, Laudo (5 de septiembre de 2013) (RLA-45); Impregilo S.p.A.
c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/07/17, Laudo (21 de junio de 2011) (RLA-40), Wintershall
Aktiengesellschaft c. Argentina, Caso CIADI N.° ARB/04/14, Laudo (8 de diciembre de 2008) (RLA-10), Emilio
Agustin Maffezini c. Reino de Espafia, Caso CIADI N.° ARB/97/7, Decision del Tribunal sobe Excepciones a la
Jurisdiccion (25 de enero de 2000) (RLA-32), ICS Inspection and Control Services Limited c. Republica
Argentina, Caso CPA N.° 2010-9, Laudo sobre Jurisdiccidn (10 de febrero de 2012) (RLA-15)). Los casos citados
por la Demandada no involucran la exigencia tradicional de agotamiento de los recursos locales, entendida
siempre como atinente a la admisibilidad de la reclamacion. Esos casos se refieren principalmente a la elusion de
la exigencia de litigar en el ambito local prevista en la clausula de resolucién de controversias del tratado mediante
el uso de la clausula NMF, lo que no sucede en nuestro caso. De cualquier manera, es innegable que los tribunales
han adoptado postura divergentes en cuanto a si las exigencias de litigar en la Justicia local se refieren a la
admisibilidad o a la jurisdiccion, y existe una clara falta de consenso al respecto (véase Ickale (CLA-82), 1 245
(“El Tribunal es consciente de que la distincién entre jurisdiccion y admisibilidad es a menudo muy sutil, y que
arbitros razonables pueden discrepar razonablemente sobre como debe hacerse y, en particular, sobre cémo debe
aplicarse en un caso concreto”). Sin embargo, resulta significativo que el andlisis de algunos tribunales se
enmarque en términos de una cuestién de admisibilidad y no de la jurisdiccion del tribunal. Véase, p. ej., Emilio
Agustin Maffezini c. Reino de Espafia, Caso CIADI N.° ARB/97/7, Decision del Tribunal sobe Excepciones a la
Jurisdiccion (25 de enero de 2000) (RLA-32), 11 28 (en que se sefial6 que, “aln si se considerara que el Articulo
X(3)(a) es una disposicion que exige el agotamiento de los recursos internos, dicha exigencia no tendria el
efecto—a diferencia de lo que argumenta el Demandado—de prevenir la posterior presentaciéon del caso al
arbitraje internacional en virtud del ABI. Ello es asi porque, cuando un tratado garantiza ciertos derechos y
dispone el agotamiento de los recursos internos antes de que una controversia relativa a dichas garantias pueda
someterse a un tribunal internacional, las partes en la controversia mantienen el derecho de someter el caso a ese
tribunal en la medida que hayan agotado los recursos disponibles, independientemente del resultado del proceso
nacional. Las partes mantienen ese derecho a recurrir porque es el tribunal internacional, y no el tribunal nacional,
el gue decide en definitiva sobre el significado y el alcance de las obligaciones internacionales—en este caso del
ABI—que sean motivo de controversia™) (énfasis afiadido)).

Réplica, T 45 (con cita al Laudo Arbitral del 3 de octubre de 1899 (Guyana c. Venezuela), Sentencia , 1.C.J.
Reports 2020, pag. 455 (18 de diciembre de 2020) (RLA-54), Determinadas cuestiones de asistencia mutua en
materia penal (Yibuti c. Francia), Sentencia, 1.C.J. Reports 2008, pag. 177 (4 de junio de 2008) (RLA-38),
Actividades armadas en el territorio del Congo (Nueva Demanda: 2002) (Republica Democratica del Congo c.
Ruanda), Sentencia, 1.C.J. Reports 2006, pag. 6 (3 de febrero de 2006) (“Actividades Armadas”) (RLA-36)).

Laudo Arbitral del 3 de octubre de 1899 (Guyana c. Venezuela), Sentencia, 1.C.J. Reports 2020, pag. 455 (18 de
diciembre de 2020) (RLA-54), 11 32, 33, 89 y 101 (referente a una disputa fronteriza entre la Guayana Britanica
(hoy Guyana) y Venezuela, y si las Partes otorgaron su consentimiento para la resolucion judicial de la disputa
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44,

Estados a diversos mecanismos de resolucion de controversias, con la ClJ como ultima
opcién. En cambio, en un tratado de inversion, el Estado por lo general otorga su
consentimiento Unico, al arbitraje, y puede incluir una exigencia para invocar ese

consentimiento, a saber, el agotamiento previo de los recursos locales’.

Por altimo, los tribunales que han considerado si las condiciones previas al arbitraje afectan
la admisibilidad del reclamo o la jurisdiccion del tribunal lo han hecho mediante el analisis
de la disposicién especifica que impone la condicidn previa incluida en el instrumento de
consentimiento correspondiente®. Las conclusiones de los tribunales dependen, en dltima
instancia, de la formula con que esté redactada la condicion al consentimiento. Dado que
la Demandada no ha incluido la exigencia de agotar los recursos locales en el CAFTA-DR
ni en el AEJPI, sino que afirma que el supuesto requisito de agotamiento obrante en la
Declaracion estd implicito en esos instrumentos de consentimiento, el Unico lenguaje
relevante consta en la Declaracion, que establece que el agotamiento de los recursos locales
seria una “condicion previa a la puesta en marcha de los mecanismos de solucion de

diferencias®l. Claramente esto presenta el agotamiento de los recursos locales como
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ante la C1J. La clausula jurisdiccional pertinente era el segundo parrafo del articulo 1V del Acuerdo de Ginebra,
que contemplaba métodos para la resolucién de controversias y que, si con ellos no se lograba una resolucion, el
secretario general de las Naciones Unidas quedaba facultado para “elegir[] otro de los medios estipulados en el
Avrticulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas”, incluida la resolucion judicial ante la C1J); Actividades Armadas
(RLA-36), 11 64, 87, 100 y 125-126 (que trata sobre la supuesta implicacion de Ruanda en actos de agresion
militar y violaciones del derecho internacional durante la Segunda Guerra del Congo. La Republica Democratica
del Congo afirmo que la CIJ tenia jurisdiccion en funcion de siete clausulas compromisorias de tratados
internacionales y normas de jus cogens. La ClJ determind que no tenia jurisdiccién, ya que Ruanda no habia
otorgado su consentimiento a los tratados, o habia hecho reservas, o porque la Republica Democratica del Congo
no habia cumplido con las condiciones previas para la solucion de controversias previstas en las clausulas
compromisorias de determinados tratados necesarias para que la CIJ tuviera jurisdiccion); Determinadas
cuestiones de asistencia mutua en materia penal (Yibuti c. Francia), Sentencia, I.C.J. Reports 2008, pag. 177 (4
de junio de 2008) (RLA-38), 11 45-49 y 152 (donde se determind que Francia incumplié sus obligaciones en
virtud del Convenio de Asistencia Mutua en Materia Penal al no proporcionar motivo alguno para no dar curso a
un exhorto relacionado con una investigacion penal en tramite. Francia alegd que la C1J no tenia jurisdiccion, ya
que las reclamaciones iban mas alla del objeto de la diferencia y del consentimiento de Francia para someter la
diferencia a la ClJ o, subsidiariamente, que las reclamaciones eran inadmisibles. La CIJ concluy6 que la objecion
era de naturaleza jurisdiccional y la desestimo).

Véase supra, 135y 37.
Véase, p. €j., supra, 11 37-38, notas al pie 38, 56-58, 61-62 y 76. Véase también Observaciones, 11 31-32.

Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 de marzo de 1988) (R-3), art.
75 (“El inversionista debera agotar las vias administrativas y judiciales de la Republica de Honduras, como
condicion previa a la puesta en marcha de los mecanismos de solucion de diferencias previstos en este Convenio”).
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45.

46.

condicion procesal para invocar el arbitraje y no como condicién jurisdiccional del

consentimiento de la Demandada al arbitraje del CIADI.

En suma, corresponde desestimar la Objecién Preliminar de la Demandada porque esta no
ha planteado una objecién a la competencia del Tribunal en los términos del articulo
10.20.5.

C. LOS CONSENTIMIENTOS DE LA DEMANDADA A SOMETER LA PRESENTE
CONTROVERSIA A ARBITRAJE NO ESTAN SUPEDITADOS AL AGOTAMIENTO DE LOS
RECURSOS LOCALES

La Objecién Preliminar de la Demandada se apoya en la premisa de que las Demandantes
tenian la obligacién de agotar los recursos locales. En las Observaciones, las Demandantes
demostraron que se trata de una premisa fundamentalmente erronea. El arbitraje es el
recurso exclusivo previsto en el Convenio del CIADI, a menos que un Estado haya exigido
el agotamiento de los recursos locales como condicion a su consentimiento de conformidad
con el articulo 26. La Demandada no exigio cosa tal y, por el contrario, los instrumentos
de consentimiento involucrados en este caso son incompatibles con el agotamiento de los
recursos locales®. Al no poder negar que el Decreto 41-88 no constituia el consentimiento
de la Demandada al arbitraje del CIADI, esta ahora sostiene que podia ejercer la
prerrogativa del articulo 26 mediante una simple expresion de “voluntad” en la Declaracion
del Decreto 41-88 de exigir el agotamiento de los recursos locales en los consentimientos
al arbitraje del CIADI que otorgara en el futuro, que los supuestos términos y condiciones
del Decreto 41-88 se aplican de manera implicita a todos los acuerdos futuros de arbitraje
del CIADI y que el CAFTA-DR y el AEJPI son compatibles con el agotamiento de los
recursos locales, o bien, irrelevantes®®. Se trata de argumentos sin ningun tipo de
fundamento que no hacen mas que poner de relieve que la Demandada no exigi6 el
agotamiento de los recursos locales como condicion del consentimiento de conformidad

con el articulo 26. En consecuencia, la Objecidn Preliminar debe ser rechazada.

82

83

Observaciones, § I1.C.
Réplica, § IV.
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48.

1. El articulo 26 del Convenio del CIADI dispone que el Estado que
pretenda exigir el agotamiento de los recursos locales lo haga como
condicion a su consentimiento al arbitraje, y la simple expresion de la
“voluntad” de exigir el agotamiento de los recursos locales en
consentimientos futuros al arbitraje del CIADI no supone un ejercicio
vélido de su prerrogativa en virtud del articulo 26

En las Observaciones, las Demandantes explicaron que el articulo 26 del Convenio del
CIADI exige que el consentimiento de la Demandada al arbitraje del CIADI se considere
exclusivo de los recursos locales, a menos que la Demandada haya exigido ese agotamiento
“como condicidn a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”84. Como
cuestion preliminar, la Objecion Preliminar de la Demandada no prospera porque el
Decreto 41-88 no constituye su consentimiento al arbitraje del CIADI (como lo admite la
Demandada) y, por lo tanto, la Declaracion incluida en el Decreto 41-88 no podria
constituir un ejercicio valido de la prerrogativa de la Demandada en virtud del articulo 26

de exigir el agotamiento como condicion a su consentimiento al arbitraje®.

Ahora la Demandada acepta que el articulo 26 invierte la regla tradicional del derecho
internacional que exige el agotamiento de los recursos locales®. Asimismo, la Demandada
acepta que el Decreto 41-88 no constituye su consentimiento al arbitraje (aunque sostenga,
incorrectamente, que los términos del decreto en cuestion se aplican, de todas formas, a sus
instrumentos efectivos de consentimiento, como se desarrolla en la Seccion 11.C.2 més
adelante)®”. La aceptacion, por parte de la Demandada, de que el Decreto 41-88 no
constituye su consentimiento al arbitraje es por si misma determinante para su Objecién
Preliminar, ya que confirma que la referencia al agotamiento de los recursos locales en el
Decreto 41-88 no se hizo como condicion al consentimiento de la Demandada al arbitraje

de conformidad con el articulo 26 del Convenio del CIADI.

84

85

86

87

Observaciones, {137 y ss.

Observaciones, 1 37-45.

Réplica, 1 56 (“de mas esta decir que la Republica de Honduras no ha negado jamas esta circunstancia™).

Id., 1 70 (“[L]a Republica de Honduras jamés ha dicho que el acto ratificatorio del Convenio CIADI fuera en si
mismo suficiente para constituir un consentimiento al arbitraje ante este foro. Por supuesto que es necesario una
manifestacion ulterior de consentimiento de las partes en disputa. El punto es que, siendo el DL 41-88 la
legislacion aprobatoria del Convenio CIADI en Honduras, sus términos y condiciones resultan naturalmente
aplicables a todos los acuerdos de arbitraje que refieran al CIADI y que involucran a la Republica de Honduras,
sea cual sea el instrumento de consentimiento, incluyendo —desde luego— el DR-CAFTAY”).

-31-



49.

50.

51.

En un intento de salvar su objecion, la Demandada hace una interpretacion inédita y
excesivamente amplia del articulo 26. Especificamente, ahora sostiene que el Estado que
desee invertir la presuncion del Convenio del CIADI de que el arbitraje es el recurso
exclusivo puede hacerlo con una simple declaracién escrita: “[e]n el mejor de los casos,
todo cuanto es requerido [es] que el Estado receptor manifieste su voluntad de exigir el
agotamiento de los recursos locales por escrito”®. Se trata de un intento infructuoso de

pasar por alto los términos del articulo 26.

A simple vista, la postura de la Demandada es incongruente con el sentido literal del
articulo 26. La segunda frase del articulo 26 establece expresamente que “[u]n Estado
Contratante podra exigir el agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales,
como condicion a su consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio”. La simple
manifestacion de la voluntad de exigir el agotamiento no contiene ni una exigencia ni un
consentimiento al arbitraje del CIADI; como maximo, refleja la intencién del Estado de
exigir el agotamiento como condicidn para un futuro consentimiento al arbitraje del CIADI.
Ello resulta insuficiente en los términos del articulo 26. Para lograr su eficacia, el Estado
debe supeditar su consentimiento al arbitraje del CIADI al agotamiento de los recursos

locales.

Para tratar de reforzar su argumento, la Demandada se esconde detras de argumentos
falaces dirigidos a manipular las posturas de las Demandantes, afirmaciones irrelevantes y
tergiversaciones. Por ejemplo, indica que las Demandantes argumentan “que los Estados
deban emplear una determinada formula sacramental para expresar su voluntad”®. Las
Demandantes jamas sostuvieron que el articulo 26 exija palabras mégicas. El Unico
requisito es lo que el propio articulo 26 dispone, es decir, que cualquier exigencia de
agotamiento sea hecha como condicion al consentimiento del Estado al arbitraje del
CIADI. Una declaracion que no condicione el consentimiento del Estado es insuficiente,

sin importar lo formal o sacramental de la formula empleada.

88

89

id., 1 54.
id., 1954y 56.
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52.

53.

La Demandada también indica que las Demandantes argumentaron que la exigencia de
agotamiento debe constar en “un tnico e indivisible instrumento de consentimiento”® y
sostiene que “las partes puedan prestar su consentimiento al arbitraje CIADI mediante
instrumentos distintos e incluso unilaterales” y que “a host State might express its consent
to the Centre’s jurisdiction through a provision in its national legislation”®. Dicho
argumento es un hombre de paja. En las Observaciones, las Demandantes sefialaron que el
consentimiento puede constar en instrumentos distintos, dado que esta consagrado que el
Estado puede otorgar su consentimiento mediante una oferta unilateral de arbitraje del
CIADI (por ejemplo, en una ley nacional o un tratado de inversion) y el inversor puede
otorgar su consentimiento mediante la aceptacion de esa oferta por escrito (por ejemplo,
en la Solicitud de Arbitraje)®2. Pero, si bien la exigencia de agotamiento de los recursos
locales obrante en esa oferta unilateral de arbitraje por parte del Estado seria parte
integrante del instrumento de consentimiento y, por ende, podria ser valida a los efectos
del articulo 26, no es posible inferir que sea valido incluir la exigencia en cualquier
declaracion o ley nacional. Ello obedece a que la exigencia de agotamiento debe ser una
condicion al consentimiento del Estado al arbitraje del CIADI y no simplemente una
expresion separada de la voluntad del Estado de exigir el agotamiento de los recursos

locales.

En este contexto, la Demandada sigue intentando tergiversar diversas fuentes de
jurisprudencia y doctrina que sefialan que un Estado puede otorgar su consentimiento al
arbitraje del CIADI en una norma nacional (es decir, a través de una ley de inversion) e
imponer de forma valida la exigencia de agotamiento en ese instrumento como condicion
a su consentimiento, al mencionarlas en apoyo a su postura de que la declaracion unilateral
en el Decreto 41-88 de su voluntad de exigir el agotamiento de los recursos locales como

condicion para futuros consentimientos al arbitraje del CIADI constituye un ejercicio

90

91

92

id., 8 IlLA. (“El Articulo 26 del Convenio CIADI no exige que la condicion del agotamiento de los recursos locales
conste en un Unico e indivisible instrumento de consentimiento™); véase también id., nota al pie 70 (con citaa S.
Schill y otros en respaldo de la afirmacion de que “[e]s generalmente aceptado que las partes puedan prestar su
consentimiento al arbitraje CIADI mediante instrumentos distintos e incluso unilaterales, en la medida en que
dicho consentimiento conste por escrito”).

Réplica, 1 54, nota al pie 70 [“el Estado receptor puede manifestar su consentimiento a la jurisdiccion del Centro
mediante una disposicion de su legislacion interna™].

Véase, p. ej., Observaciones, 1 44.
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valido de la prerrogativa que le confiere la segunda frase del articulo 26. Sigue tratandose

de un esfuerzo deshonesto y sin fundamento.

. Contrariamente a lo que indica la Demandada, el caso Lanco International c.
Republica Argentina (“Lanco™) no respalda la idea de que pueda haber una
exigencia valida de agotamiento en una norma nacional que no contenga el
consentimiento del Estado al arbitraje del CIADI. Como ya lo han explicado las
Demandantes®, el tribunal de Lanco confirmé que la exigencia de agotamiento
debe constar “(i) en un tratado bilateral de inversion que ofrezca la sumision al
arbitraje del CIADI, (ii) en la legislacion nacional, o (iii) en un acuerdo de inversion
directa que contenga una clausula del CIADI”®4, es decir, en una de las formas
consagradas que puede adoptar el instrumento de consentimiento al arbitraje del
CIADI. Lareferencia a la legislacién nacional no remite a normas que no contengan
también el consentimiento del Estado al arbitraje, y la Demandada no puede citar
parte alguna del laudo de Lanco que indique lo contrario. Cabe destacar que la
Demandada se limita a proclamar que los argumentos de las Demandantes son
incorrectos, sin intentar brindar ninguna explicacién o proporcionar algin elemento
respaldatorio®.

. La Demandada intenta restarle importancia a la invocacion de la explicacion del
tribunal de Generation Ukraine c. Ucrania (“Generation Ukraine”) hecha por las
Demandantes, segun la cual el requisito de agotamiento “debe estar contenido en
el instrumento en el que se exprese dicho consentimiento”®®, para lo cual alega que
Ucrania intentd imponer la exigencia de agotamiento exclusivamente sobre la base
de las disposiciones del articulo 26%”. Ademas de tratarse de una simplificacion
excesiva del argumento de Ucrania®®, esto también es irrelevante, porque el analisis
sobre la interpretacion y aplicacion correcta del articulo 26 efectuado en Generation
Ukraine excluye directamente la posibilidad de imponer validamente la exigencia

93

94

95

96

97

98

Observaciones, 1 44.
Lanco International Inc. c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/97/6, Decision Preliminar: Jurisdiccion
del Tribunal Arbitral (8 de diciembre de 1998) (RLA-7), § 39.

Réplica, 1 63 (en la que se afirma llanamente que, “[s]in embargo, ello no surge —en modo alguno— de las
consideraciones del tribunal”, sin ofrecer ninguna otra explicacién ni elemento respaldatorio).

Véase Observaciones, 42 (con cita a Generation Ukraine c. Ucrania, Laudo (16 de septiembre de 2003) (CLA-
59), 113.5).

Réplica, 11 57-58.

Véase Generation Ukraine (CLA-59), 11 6.8(d) y 13.1 (“[Ucrania] parece sostener que tenia derecho a insistir en
que se agotaran los recursos internos al remitirse por primera vez el arbitraje del CIADI tras su adhesion al
Convenio del CIADI” y que “el articulo 26 del Convenio del CIADI se impone por sobre el articulo V1(4) del
TBI, que no hace referencia alguna a la regla de los recursos internos, dado el caracter de lex specialis del
CIADI").
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de agotamiento de recursos locales en ningln otro instrumento que no sea el
instrumento de consentimiento®.

Por otra parte, contrariamente a lo que da a entender la Demandada, la decisién de
Generation Ukraine no contiene elemento alguno que respalde una interpretacion
segun la cual Lanco avala la proposicion de que la exigencia de agotamiento puede
constar en una norma nacional que no sea un instrumento de consentimiento®. De
hecho, el tribunal interviniente en Generation Ukraine analizo la decision de Lanco
y entendid claramente que la referencia a la legislacion nacional en ese caso remitia
a una norma que contenga el consentimiento del Estado al arbitraje'®*. El laudo
dictado en Generation Ukraine no contiene elemento alguno que indique que una
exigencia eficaz de agotamiento pueda constar en una norma nacional (0 en
cualquier instrumento) que no contenga el consentimiento del Estado al arbitraje.

. Contrariamente a lo que afirma la Demandada, los travaux préparatoires del
Convenio del CIADI no avalan la postura de que los Estados pueden exigir el
agotamiento con “simplemente expresar dicha intencion”'%2, En particular, la
Demandada destaca reiteradamente la referencia hecha por el Sr. Broches a la
inclusién de un requisito de agotamiento por parte de un Estado en una “disposicién
unilateral de su legislacion interna”, la cual, segun ella interpreta, significa que los
autores del Convenio del CIADI “menciona[n] expresamente la posibilidad de que
la intencion de requerir dicho agotamiento podia incluirse en una disposicion
unilateral de su legislacion interna”®. Una vez mas, la Demandada confunde la
posibilidad de una norma nacional que comprenda el consentimiento unilateral del
Estado al arbitraje con otra norma. El Sr. Broches se referia a la primera,
especificamente, a una ley de inversion que proporcionara la oferta del Estado a
someterse al arbitraje del CIADI, tal como resulta evidente a partir de una lectura
de la oracion completa, incluida la parte que la Demandada eligié no subrayar:

99

100

101

102

103

Véase id. (CLA-59), 11 13.4-13.5 (donde se explica que la segunda frase del articulo 26 “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”, y que una vez
que el inversor ha aceptado la oferta del Estado de someterse a arbitraje (sea que la haya otorgado en un TBI, en
una norma nacional o en un acuerdo directo), “no se podran imponer unilateralmente mas limitaciones o
restricciones a la referencia al arbitraje”).

Réplica, 1 58 (con cita a Generation Ukraine (CLA-59), { 13.5).

Generation Ukraine (CLA-59), 1 13.5 (donde se cita el caso Lanco con aprobacion respecto de la proposicién de
que el agotamiento de los recursos internos puede ser exigido como condicién al consentimiento en un Tratado
Bilateral de Inversion, en una norma nacional o en un acuerdo de inversion directo, en sustento de la conclusion
de que la exclusién de la exigencia de agotamiento debe constar en el instrumento en el que se exprese dicho
consentimiento).

Réplica, 11 59-61.

Id., 19 60-61, nota al pie 80 (con cita a History of the ICSID Convention, Vol. 11-1 (1968) (RLA-29), pags. 756-
757).
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Todo lo que el Convenio dice es que cuando se consienta en someter
una disputa al Centro, ello implica que se renuncia a agotar los
recursos locales. Aclar6, por ejemplo, que cuando un Estado incluya
en sus leyes alguna disposicion unilateral en que exprese, con el
propdsito de impulsar las inversiones, que los acuerdos sobre
inversiones se someteran al arbitraje internacional, hay que entender
que tal disposicion excluye los recursos locales, a menos que se
exprese lo contrario®®,

Por otra parte, como también lo explicaron las Demandantes, posteriormente el Sr.
Broches confirmd 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™%,

. La Demandada también sigue remitiéndose al breve editorial del exsecretario
general del CIADI Ibrahim F. I. Shihata dirigido a promover el CIADI ante los
Estados, que menciona que los Estados pueden incluir exigencias de agotamiento
directamente en sus acuerdos con inversores y en tratados de inversion y, ademas,
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 ratificacion del
Convenio en la que manifieste su intencion de acogerse a las disposiciones del
Acrticulo 26 y exija, como condicién de su consentimiento al arbitraje del CIADI,
el agotamiento de sus recursos internos”'%. Sin embargo, como ya lo han explicado
las Demandantes, dificilmente pueda la Demandada encontrar apoyo en este
editorial, que no hace mas que utilizar la expresion tentativa “podria resultar” en el
contexto de explicar que un solo Estado habia intentado ese criterio, y una mejor
lectura del editorial del Sr. Shihata importa reconocer que los Estados pueden hacer
declaraciones de intencion prospectivas, como lo indican las frases “manifieste su
intencion” y “exija”%’. La Demandada se limita a negar los argumentos de las
Demandantes, sin proponer una mejor lectura alternativa del editorial del Sr.
Shihata ni explicar, si la postura que alli se plantea es la argumentada por la
Demandada, como puede conciliarsela con los términos del articulo 26 y las fuentes
mayoritarias'®. De cualquier manera, como ya lo han sefialado las Demandantes (y
frente a lo cual la Demandada no tiene respuesta), este breve editorial destinado a

History of the ICSID Convention, Vol. 11-1 (1968) (RLA-3), pags. 756-757.
id., pags. 973-974.

I. Shihata, “Editorial, EI CIADI y América Latina”, 1 NOTICIAS DEL ICSID 2 (verano de 1984) (RLA-6), pag. 2
(énfasis afiadido).

Observaciones, 1 44.

Réplica, 11 64-65.
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54,

55.

56.

promover el arbitraje del CIADI no constituye una fuente de derecho ni, siquiera,
prueba convincente!®,

Por dltimo, en la Réplica no se aborda la explicacion ofrecida por el profesor Schreuer de
la forma en que los Estados pueden aplicar el articulo 26 del Convenio del CIADI, citada
en las Observaciones, que derriba de manera concluyente todos los argumentos invalidos

formulados por la Demandada®’®. El profesor Schreuer explica lo siguiente:

Un Estado puede hacer del agotamiento de los recursos internos una
condicion de su consentimiento al arbitraje. La condicidn puede expresarse
en un tratado que ofrezca el consentimiento al arbitraje del CIADI [...], en
la legislacion nacional gue prevea el arbitraje del CIADI [...], 0 en un
contrato con el inversor gue contenga una clausula de arbitraje del CIADI.
... Un Estado también puede dar aviso previo de que exigira el agotamiento
de los recursos internos como condicion a su consentimiento al arbitraje del
CIADI mediante una notificacion general al Centro. Pero una notificacion
general de este tipo es una declaracion a efectos informativos

Unicamente!!,

Cabe destacar la omisién de la Demandada, dado que el profesor Schreuer confirma tanto
(i) lo insincero del intento de la Demandada de argumentar que las referencias a la
legislacion nacional en las diversas fuentes citadas remiten a algo distinto de una ley que
contenga el consentimiento a someterse al arbitraje del CIADI, como (ii) que el anuncio
anticipado del Estado de que exigira el agotamiento de los recursos internos como
condicion a su consentimiento al arbitraje del CIADI - como, por ejemplo, la
“manifestacion de voluntad” de la Demandada en la Declaracién (que, como se tratara mas
adelante, la Demandada afirma haber notificado al CIADI) —, es una declaracion con fines
informativos Unicamente. Evidentemente, la Demandada no tiene respuesta frente a

ninguno de estos dos puntos.

En funcion de lo anterior, esta claro que no existe fundamento para el intento de la

Demandada de tergiversar los términos del articulo 26 y la manera en que los Estados

109

110

111

Observaciones, nota al pie 88.

Christoph H. Schreuer y otros, Capitulo Il: Jurisdiccién del Centro, en THE ICSID CONVENTION — A
COMMENTARY (3° ed. 2022) (CLA-86), pag. 619.
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58.

pueden exigir el agotamiento de los recursos locales como condicion a su consentimiento
al arbitraje del CIADI. El hecho de que el Decreto 41-88 no constituya el consentimiento
de la Demandada al arbitraje del CIADI tiene consecuencias fatales para la Objecién
Preliminar, porque significa que la Declaracion obrante en el decreto en cuestion no podria
constituir una condicién para ningan consentimiento al arbitraje del CIADI. Que la
Declaracion en el Decreto 41-88 expresara la voluntad de la Demandada de exigir en el
futuro el agotamiento de los recursos internos en cualquier consentimiento al arbitraje del
CIADI es claramente insuficiente, especialmente porque ain no existia ningin
consentimiento al arbitraje por parte de la Demandada ni, mucho menos, una condicion al

respecto.

2. El Decreto 41-88 no constituy6 un ejercicio de la prerrogativa de la
Demandada en virtud de la segunda frase del articulo 26 de exigir el
agotamiento de los recursos locales como condicion a su consentimiento
al arbitraje del CIADI y no conllevo la imposicion de tal exigencia en
todos los posteriores consentimientos de la Demandada al arbitraje del
CIADI

El Decreto 41-88 no exige el agotamiento de los recursos locales en el presente caso. Tal
como lo explicaron las Demandantes en sus Observaciones, la Declaracion prospectiva
obrante en el Decreto 41-88 simplemente anticipaba la posibilidad de que los futuros
acuerdos de arbitraje del CIADI de la Demandada exigieran el agotamiento de los recursos
locales, pero no exigia por si misma ese agotamiento como condicion para los futuros
consentimientos de la Demandada al arbitraje del CIADI*!2. Tampoco introdujo, de alguna
manera sin precisar, un término implicito que exigiera el agotamiento de los recursos
locales en todos los posteriores consentimientos otorgados por Honduras al arbitraje del

CIADI, como sostiene la Demandada®®.

En la Réplica, la Demandada discrepa con las Demandantes en cuanto describen la
Declaracion obrante en el Decreto 41-88 como declaracion prospectiva, y al respecto

afirma que ello “no es méas que un burdo intento de las Demandantes por desconocer ... la

112

Observaciones, | 46-58.

13 id., 9 57.
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60.

voluntad soberana de Honduras”**. Sin embargo, la Demandada omite abordar varios de
los argumentos expuestos por las Demandantes y/o los tergiversa, como se muestra a
continuacion. La Demandada plantea cuatro argumentos, ninguno de los cuales respalda

su postura.

Primero, la Demandada reconoce que el Decreto 41-88 no fue mas que el acto legislativo
en virtud del cual el Congreso Nacional de Honduras aprobo el Acuerdo N.° 8-DTTL, por
el cual el presidente de Honduras habia aprobado el Convenio del CIADI, y que su
ratificacion del Convenio del CIADI no constituye consentimiento al arbitraje del
CIADI*®, Reconoce que “es necesario una manifestacion ulterior de consentimiento de las
partes en disputa”'*. No obstante, la Demandada afirma sin mas que, “siendo el DL 41-88
la legislacion aprobatoria del Convenio CIADI en Honduras, sus términos y condiciones
resultan naturalmente aplicables a todos los acuerdos de arbitraje que refieran al CIADI y
que involucran a la Republica de Honduras, sea cual sea el instrumento de
consentimiento”'’. Cabe destacar que la Demandada no desarrolla ni explica su
afirmacion, pero su postura parece ser que el supuesto requisito de agotamiento del Decreto
41-88 debe entenderse como un término implicito de todos los posteriores consentimientos
de la Demandada al arbitraje del CIADI, es decir, una condicion implicita de todos esos

consentimientos. Esto es, claramente, incorrecto.

Fundamentalmente, la Demandada no ha brindado ningln sustento para su argumento de
que los términos de su declaracion unilateral incluida en el Decreto 41-88 se incorporan de
manera implicita a todos los futuros acuerdos de arbitraje del CIADI que la involucren. No
se ha proporcionado ni una sola fuente que respalde el argumento de que dichos términos

podrian estar implicitos en los consentimientos al arbitraje del CIADI, incluidos aquellos

114

115

116

117

Réplica, 1 69.

Observaciones, 1 52; Réplica, 1 70 (“[L]a Republica de Honduras jamas ha dicho que el acto ratificatorio del
Convenio CIADI fuera en si mismo suficiente para constituir un consentimiento al arbitraje ante este foro. Por
supuesto que es necesario una manifestacion ulterior de consentimiento de las partes en disputa™).

Réplica, 1 70.

Réplica, T 70. Véase también Réplica, T 82 (“[L]a Republica de Honduras dispuso el agotamiento de recursos
internos como una condicion jurisdiccional en su legislacion aprobatoria del Convenio CIADI. Como se explicara
en la seccién siguiente, aquello es aplicable a todos los acuerdos de arbitraje que refieran al CIADI e involucren
a la Republica de Honduras, sin perjuicio de que la condicién haya sido —o0 no— incluida de forma expresa en
el instrumento de consentimiento” (énfasis afiadido)).
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61.

consentimientos establecidos en tratados de inversion como el CAFTA-DR. Esto no
sorprende, ya que la postura de la Demandada implica que no es necesario que los términos
de un acuerdo de arbitraje se desprendan de manera evidente del propio instrumento, lo
cual va en contra de la norma consolidada de que el consentimiento de un Estado al arbitraje

118

debe ser expreso,'*8 claro e inequivoco®*®,

Muchos tribunales en materia de inversiones se han referido a los requisitos para la
incorporacion de los términos del consentimiento provenientes de otro instrumento en el
contexto de procedimientos que involucran el uso de las disposiciones de nacion mas
favorecida (“NMF”) y han concluido que dicha incorporacion no corresponde si los
términos del consentimiento no son claros e inequivocos. Como sostuvo recientemente la
opinién mayoritaria en el caso AsiaPhos c. China, “el consentimiento de un Estado para
someter a arbitraje las diferencias con un inversor debe expresarse de forma clara e
inequivoca” y “laampliacion de una clausula de arbitraje en virtud de una clausula de NMF
requiere la intencion clara e inequivoca de ambas partes de que dicha clausula de NMF

tenga tal efecto”'?°. A partir de la premisa de que el respeto por el consentimiento es un

118

119

120

Véase, p. €j., Abaclat y otros (denominado anteriormente Giovanna A. Beccara y otros) c. La RepuUblica
Argentina, Caso CIADI N.° ARB/07/5, Decisién sobre jurisdiccion y admisibilidad (4 de agosto de 2011) (CLA-
73) 11258 (“El consentimiento debe darse por escrito y ser expreso”.).

Véase, p. ej., Brandes Investment Partners, LP c. La Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N.°
ARB/08/3, Laudo (2 de agosto de 2011) (CLA-74) § 113 (“Incluso si no existe el requisito de que el
consentimiento al arbitraje del CIADI deba contener alguna caracteristica que no sea la de expresarse por escrito
de conformidad con el articulo 25 del Convenio, es evidente que dicho consentimiento debe expresarse de manera
que no deje lugar a dudas”.). Véase también id. 1 94 (donde se sefiala que los términos de los tratados de inversion
de Venezuela eran “claros y precisos™.).

AsiaPhos Limited y Norwest Chemicals Pte Ltd c. La Republica Popular de China, Caso CIADI N.° ADM/21/1,
Laudo (16 de febrero de 2023) (CLA-112) 11 109, 211. Muchos otros tribunales también han rechazado reclamos
en los que se sostenia que la clausula de NMF puede ampliar el consentimiento a la jurisdiccién utilizando
argumentos similares. Véase, p. €j., Vladimir Berschader y Moise Berschader c. La Federacién de Rusia, Caso
CCE N.° 080/2004, Laudo (21 de abril de 2006) (CLA-99) 1 206 (“[L]a clausula de NMF de un TBI incorporara
mediante referencia la clausula de arbitraje de otro TBI Gnicamente cuando los términos del TBI original asi lo
establezcan de forma clara e inequivoca o cuando pueda inferirse claramente de otro modo que esta fue la
intencion de las Partes Contratantes”.); Telenor Mobile Communications A.S. c. La Republica de Hungria, Caso
CIADI N.° ARB/04/15, Laudo (13 de septiembre de 2006) (CLA-100) 11 91-100 (“Hay al menos cuatro motivos
contundentes por los que la clausula de NMF de un TBI, donde se dispone el trato de nacién mas favorecida
respecto de una inversion, no debe interpretarse como una ampliacion de la competencia del tribunal arbitral a
otros tipos de diferencias mas alla de los establecidos en el propio TBI, a menos que las partes hayan expresado
claramente su intencion de que asi sea”.); Austrian Airlines c. La Republica Eslovaca, Laudo definitivo (9 de
octubre de 2009) (CLA-104) 1 135 (“Frente a la intencién manifiesta y especifica de limitar el arbitraje a las
diferencias sobre el monto de la indemnizacion por expropiacion y excluir las diferencias respecto del principio
de expropiacién, seria paradéjico invalidar esa intencion especifica en virtud de la intencion genérica e
inespecifica expresada en la clausula de NMF”.).
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62.

principio fundamental del arbitraje, el tribunal del caso Daimler c. Argentina explico que
“[p]or lo tanto, para establecer el consentimiento, se requiere prueba positiva” y que “[I]o
que es cierto respecto de la existencia misma del consentimiento para recurrir a un
mecanismo internacional especifico de resolucion de diferencias también lo es en cuanto

al alcance de dicho consentimiento”?L,

El tribunal del caso Plama Consortium Limited c. Republica de Bulgaria (“Plama”)
también analizo la posibilidad de incorporar términos de consentimiento a un acuerdo de
arbitraje mediante una clausula de NMF. Este andlisis resulta particularmente esclarecedor,
ya que las preocupaciones expresadas por el tribunal respecto de la supuesta incorporacion
de los términos al acuerdo de arbitraje mediante referencia son aun mas evidentes en el
contexto de la incorporacion implicita que la Demandada sostiene que se produjo mediante
la Declaracion, un caso mas extremo y menos explicito. En consonancia con los casos
citados anteriormente, el punto de partida del tribunal en el caso Plama fue el
reconocimiento de que “[t]lanto en el derecho local como en el internacional, existe el
principio arraigado de que el acuerdo [de arbitraje] debe ser claro e inequivoco”. Con
respecto a la posibilidad de incorporacion mediante referencia, el tribunal expresé que “[s]i
el acuerdo para someter la cuestion a arbitraje se produjera por incorporacion mediante
referencia, podrian suscitarse dudas respecto de si la intencion de las partes fue clara e
inequivoca”.*?? Segun el tribunal del caso Plama, para que sea suficiente la incorporacion
mediante referencia de ciertos términos jurisdiccionales, las partes deben hacer referencia
de forma clara e inequivoca a dichos términos, de modo que no quepan dudas respecto de

su intencion de incorporar aquellos términos referenciados al acuerdo de arbitraje:

[L]a referencia puede no ser suficiente por si sola; se requiere que esta se
haga de forma tal que la clausula de arbitraje se vuelva parte del contrato ...
Esta es otra forma de decir que la referencia debe ser tal que la intencion de
las partes de incorporar la clausula de arbitraje del otro acuerdo sea clara e
inequivoca...

121 pDaimler Financial Services AG c. Republica Argentina, Caso CIADI N.° ARB/05/1, Laudo (22 de agosto de

2012) (CLA-107) 1 175 (énfasis en el original).

122 Plama Consortium Limited c. La Republica de Bulgaria, Caso CIADI N.° ARB/03/24, Decision sobre jurisdiccion

(8 de febrero de 2005) (CLA-97) 11 198-199.

-41-



Como se explicd anteriormente, la clausula de arbitraje debe ser clara e
inequivoca y toda referencia a la clausula de arbitraje debe ser tal que dicha
clausula se vuelva parte del contrato (tratado)'?.

63. De conformidad con lo expuesto anteriormente, la incorporacién implicita de una
condicion del consentimiento (que por definicion es menos expresa que la incorporacion
mediante referencia) seria inherentemente insuficiente, ya que los supuestos términos
implicitos del consentimiento necesariamente no se desprenderian de forma clara e
inequivoca del propio acuerdo. Si la Demandada tenia la intencion de que el
consentimiento expresado en la Declaracidn se aplicara a todo consentimiento posterior
respecto del arbitraje del CIADI, como minimo, deberia haber hecho referencia a la
Declaracion como condicion de su consentimiento, de modo que quedara claro que los
términos y las condiciones de la Declaracion quedaban incorporados al acuerdo de arbitraje
como condicion del consentimiento de la Demandada. Sin embargo, la Demandada ni
siquiera hizo eso, y su insistencia respecto de la incorporacion implicita en el presente caso

no es mas que un intento de cambiar los términos de su consentimiento luego del hecho.

64. En todo caso, es evidente que el Decreto 41-88 no tenia como objetivo establecer términos

vinculantes y tampoco tuvo tal efecto.

. La parte relevante del Decreto 41-88 es la Declaracion (titulada “Declaracion de la
Republica de Honduras”). El hecho de que esté redactada como una declaracion es
una cuestion importante en materia de derecho internacional. Como se explica en
el glosario de las Naciones Unidas de términos vinculados con acciones relativas a
tratados, “las declaraciones se limitan a aclarar la posicion de un estado y no
pretenden excluir ni modificar el efecto juridico de un tratado” y, en particular, “[a]
menudo suele emplearse dicho término en forma deliberada para indicar que las
partes no pretenden crear obligaciones vinculantes, sino que simplemente desean
declarar ciertas aspiraciones”*?*. En otras palabras, una declaracion es un medio
por el cual los Estados pueden expresar su voluntad, intencidn u opinion sin generar
una obligacion juridical?®. En particular, la Demandada misma describe la

123 1d. 11 200, 218.

124 Coleccion de tratados de las Naciones Unidas, Glosario de términos vinculados con acciones relativas a tratados,
“Declaraciones” (CLA-114).

125 véase también Derecho Internacional Pablico — Oxford, Enciclopedia Max Planck de Derecho Internacional
Publico, “Declaracion” (CLA-111) (“Si los sujetos de derecho internacional denominan a un documento
declaracion, ello podria sugerir que, en lineas generales, no desean que tenga efectos juridicos. Por lo tanto, la
mayoria de las manifestaciones que se publican como declaraciones tienen Gnicamente caracter politico y, a lo
sumo, consecuencias politicas”.); Real Academia Espafiola, Diccionario panhispanico del espafiol juridico,
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Declaracién como una expresion de su voluntad soberana'?®, aun cuando evita

cuidadosamente referirse a la Declaracion como tal, optando en su lugar por hacer
referencia al Decreto 41-88 en general.

. Asimismo, el texto de la Declaracion confirma que se trata meramente de una
declaracion prospectiva en donde la Demandada expresa su intencion de: (i) prestar
su consentimiento al arbitraje del CIADI en el futuro (primera oracion)!?’; (ii)
exigir el agotamiento de los recursos internos como prerrequisito de todo futuro
consentimiento al arbitraje del CIADI (segunda oracion)*?®; y (iii) establecer que
las leyes aplicables en tales procedimientos seran las de Honduras y limitar el
arbitraje a los nacionales de otros Estados Contratantes (tercera oracion)*?°. Ningun
elemento de la Declaracion exige que la Demandada preste su consentimiento para
el arbitraje del CIADI ni para algin término en particular, y esta claro que la
Demandara era libre de no prestar dicho consentimiento al arbitraje del CIADI o de
estructurar sus futuros acuerdos de forma diferente.

En este sentido, la tercera oracion de la Declaracion es particularmente reveladora.
Al igual que con el requisito de agotar los recursos internos de conformidad con el
articulo 26%°, la Demandada no puede exigir que las leyes hondurefias sean las
Unicas aplicables al arbitraje del CIADI mediante una declaracion prospectiva, ya
que el articulo 42 del Convenio del CIADI establece que el Tribunal también debe
aplicar “aquellas normas de derecho internacional que pudieren ser aplicables” y
prohibe todo acuerdo entre las partes que establezca lo contrario®*!. Por otro lado,
no se necesitaba ninguna declaracién ni ningan acuerdo posterior para limitar el
arbitraje del CIADI a los nacionales de otros Estados Contratantes, ya que este
requisito se encuentra establecido en el articulo 25 del Convenio del CIADI*32, Por

126

127

128

129

130

131

132

“Declaracion” (CLA-113) (“Declaracién... Int. pib. Manifestacion de voluntad que realiza un sujeto de derecho
internacional™.).

Réplica 1 69.
Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 de marzo de 1988) (R-3) pag. 7

(“El Estado de Honduras se sometera a los procedimientos de arbitraje y conciliacién previstos en el Convenio
Gnicamente cuando haya expresado previamente su consentimiento por escrito”.).

Id. pag. 7 (“El inversionista debera agotar las vias administrativas y judiciales de la Republica de Honduras como
condicion previa a la puesta en marcha de los mecanismos de solucion de diferencias previstos en este
Convenio™.).

Id. pag. 7 (“En cualquier caso sometido al Tribunal en 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™.).

Véase supra § 11.C.1.

Convenio del CIADI, art. 42, inc. 1 (“El Tribunal decidiré la diferencia de acuerdo con las normas de derecho
acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que sea parte en la
diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional
que pudieren ser aplicables”.).

Convenio del CIADI, art. 25, inc. 1 (“La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de naturaleza
juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado Contratante (o cualquier subdivision politica u
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ende, esta oracion confirma una vez mas que la Declaracion no establecia en si
misma términos y condiciones vinculantes, sino que simplemente expresaba lo que
la Demandada esperaba incluir y (con la misma relevancia) no incluir en futuros
acuerdos de arbitraje del CIADI.

La Demandada no hace un analisis serio de la Declaracion. Su unico analisis del
texto es la conclusion en una nota al pie de que “la expresion «debera agotar» revela
claramente el caracter imperativo de la condicion de agotamiento*33, Sin embargo,
el uso del tiempo futuro no constituye la prueba concluyente que la Demandada
sugiere, ya que también se utiliza en la primera (*...Honduras se sometera a los
procedimientos de arbitraje...”) y la tercera oracion (“...las leyes aplicables seran
las de la Republica de Honduras...”) de la Declaracion, ninguna de las cuales puede
interpretarse como una obligacidn juridica independiente de todo acuerdo posterior,
por los motivos expuestos anteriormente. Al contrario, el uso del futuro es
perfectamente compatible con una simple declaracion de aspiraciones por parte de
la Demandada, la cual pudo haber sido relevante desde el punto de vista politico,
pero no generd obligaciones juridicas.

o El contexto de la Declaracién también es importante. EI Decreto 41-88 esta
compuesto por dos articulos operativos'®*: el articulo 1 establece la aprobacion por
parte del Congreso Nacional del Acuerdo 8-DTTL, cuyo texto se reproduce alli
entre comillas. ElI Acuerdo 8-DTTL incluye una transcripcion del Convenio del
CIADI Yy la Declaracién se ubica entre el articulo 75 y la lista de Estados Signatarios
del Convenio. El articulo 2 del Decreto 41-88 establece que dicho decreto entrara
en vigencia a partir de la fecha de su publicacién. En ninguno de los dos articulos
se regulan los futuros acuerdos de arbitraje ni los términos y las condiciones de
estos; es evidente que el Unico objetivo del Decreto 41-88 era aprobar la ratificacion
de Honduras del Convenio del CIADI.

Esto se ve reflejado en la descripcion de la propia Demandada respecto del Decreto
41-88, al que se refiere como la “legislacion aprobatoria del Convenio CIADI en
Honduras”'®. Si bien se desconoce de qué manera la Demandada describio el
Decreto 41-88 al CIADI al momento de presentar ante este su instrumento
ratificatorio®*® el CIADI incluy6 dicho decreto en el Documento CIADI/8-F, que
se titula “Medidas legislativas y de otro orden relativas al Convenio (art. 69 del

133
134
135

136

organismo publico de un Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacional de otro
Estado Contratante...”) (énfasis afiadido).

Réplica, nota al pie 100.
Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 de marzo de 1988) (R-3).
Réplica 1 70.

La Demandada no ha presentado como prueba el instrumento ratificatorio que presenté ante el Centro de
conformidad con el articulo 68 del Convenio del CIADI. Las Demandantes solicitaron una copia al Secretariado
del CIADI, el cual respondi6 que no puede proporcionar copias de documentos presentados por Estados Miembros
de forma individual. Véase el correo del Secretariado del CIADI a White & Case (13 de noviembre de 2024) (C-
177).

-44-



Convenio)” y hace referencia a las medidas adoptadas por los Estados para
posibilitar la aplicacion del Convenio del CIADI en sus territorios™’, en
contraposicion con el Documento CIADI/8-D, en donde el Centro dejo registro de
las notificaciones cursadas por algunos Estados respecto del requisito de agotar los
recursos internos*e,

En efecto, no existen pruebas de que la Demandada haya considerado que el
Decreto 41-88 le dio a la Declaracion un efecto juridico obligatorio en el marco de
las leyes hondurefias. De hecho, las pruebas demuestran que la Demandada
consideraba lo contrario, ya que la legislacion practicamente contemporanea
muestra que la Demandada si le dio estatus de ley a los términos de la Declaracion
por un breve periodo en virtud de una ley en materia de inversiones del afio 1989
que fue derogada menos de tres afios después™°.

137

138

139

Véase CIADI/8, Estados Miembros y las medidas tomadas por ellos a efectos del Convenio (28 de octubre de
2022) (R-0055); CIADI/8-F, Medidas legislativas y de otro orden relativas al Convenio (art. 69 del Convenio)
pag. 24 (“Los Estados Contratantes han comunicado al Centro las siguientes medidas legislativas o de otro orden
adoptadas por ellos de conformidad con el articulo 69 del Convenio a fin de que las disposiciones de este tengan
vigencia en sus territorios”.); Convenio del CIADI, art. 69 (“Los Estados Contratantes tomaran las medidas
legislativas y de otro orden que sean necesarias para que las disposiciones de este Convenio tengan vigencia en
sus territorios™.).

Id. CIADI/8-D pags. 12-13 (donde se deja constancia de que Israel, Costa Rica y Guatemala cursaron
notificaciones respecto del agotamiento de los recursos internos, pero no asi Honduras). El Tribunal no esta
obligado a emitir una decisién respecto del efecto juridico de dichas notificaciones, ya que la Demandada, en
particular, no curso6 ninguna notificacion de este tipo. El Convenio del CIADI prevé ciertos tipos de notificaciones
especificas (p. ej., respecto del consentimiento de una subdivision politica o un organismo publico de un Estado
Contratante, la clase o las clases de disputas que los Estados aceptarian someter, 0 no, a la jurisdiccion del Centro,
y la designacién de los tribunales competentes u otras autoridades, para su reconocimiento y aplicacion en el
territorio de los Estados Contratantes, de conformidad con los articulos 25, incisos 3 y 4, y 54, inciso 2,
respectivamente, del Convenio del CIADI), pero no respecto del requisito de agotar los recursos internos en virtud
del articulo 26. Tal y como se explico anteriormente, segun el Profesor Schreuer, incluso las notificaciones
especificas cursadas por los Estados respecto del requisito de agotar los recursos internos son de caracter
meramente indicativo. Véase Christoph H. Schreuer, y otros, Capitulo I1: la jurisdiccion del Centro, en THE ICSID
CONVENTION — A COMMENTARY [COMENTARIO SOBRE EL CONVENIO DEL CIADI] (3.2 ed.) (2022) (CLA-
86) pag. 619 (“Un Estado también puede dar aviso previo de que exigira el agotamiento de los recursos internos
como condicidn a su consentimiento al arbitraje del CIADI mediante una notificacion general al Centro. Pero una
notificacion general de este tipo es una declaracion a efectos informativos Gnicamente. Es un anuncio de las
intenciones del Estado, muy similar a las notificaciones previstas en el articulo 25, inciso 4... Si un Estado
consiente posteriormente el arbitraje del CIADI en términos incompatibles con la notificacion general previa, el
consentimiento prevalecera sobre la notificacion”.).

Poco tiempo después de haber ratificado internamente el Convenio del CIADI mediante el Decreto 41-88, La
Demandada emitié el Decreto 266-89 aprobatorio de la Ley de Fomento a la Inversién Privada Nacional y
Extranjera, con fecha 15 de diciembre de 1989 (“Decreto 266-89”). A diferencia de otras leyes en materia de
inversiones, el Decreto 266-89 no incluia una oferta unilateral de arbitraje. El articulo 29 del Decreto 266-89
contenia una reproduccion practicamente palabra por palabra de la Declaracion. Véase Decreto 266-89
aprobatorio de la Ley de Fomento a la Inversion Privada Nacional y Extranjera, con fecha 15 de diciembre de
1989 (C-160), art. 29. Si bien su contenido también es prospectivo, el articulo 29 del Decreto 266-89 le dio estatus
de ley a los términos de la declaracién de manera transitoria, lo cual no habria sido necesario si el Decreto 41-88
ya lo hubiera hecho. Sin embargo, al poco tiempo, la Demandada emitié una nueva ley de inversiones, el Decreto
80-92 aprobatorio de la Ley Hondurefia de Inversiones, con fecha 29 de mayo de 1992 (“Decreto 80-92”). El
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65.

La Demandada complica ain mas la cuestion al afirmar que “no es posible separar el
Convenio CIADI del instrumento por medio del cual la Republica de Honduras lo aprobo
y puso en vigor. Sin el Decreto Legislativo 41-88 y la condicién de agotamiento,
sencillamente no habria consentimiento por parte de la Republica de Honduras al arbitraje
CIADI”**, Una vez més, la Demandada no amplia el planteo, y no queda claro qué es lo
que quiere decir la Demandada exactamente, lo cual hace que aquel resulte dificil de
responder para las Demandantes. Una interpretacion posible de la afirmacién de la
Demandada es el argumento de que la Declaracién tiene el efecto de configurar una reserva
al Convenio del CIADI, aunque, como lo han sefialado anteriormente las Demandantes, la
Demandada ya no arguye, al menos expresamente, que la Declaracion constituye una
reserva'l. Para despejar cualquier duda, la Declaracion no es ni puede constituir una

reserva valida del Convenio del CIADI, ya que ello seria incompatible con el objeto y el

140

141

articulo 23 del Decreto 80-92 derogé el Decreto 266-89 en su totalidad. Véase Decreto 80-92 aprobatorio de la
Ley Hondureia de Inversiones, con fecha 12 de junio de 1992 (C-161), art. 23 (“Derogase el Decreto 266-89 del
15 de diciembre de 1989”.). Véase también id. art. 4, inc. 13 (“Los inversionistas extranjeros podran acordar
someter la solucion de sus diferencias de acuerdo a convenios internacionales suscritos por Honduras™.).

Réplica, 1 71.

Véanse Observaciones,  50. Las Demandantes explicaron alli que la Demandada inicialmente se refirié a la
Declaracion como una reserva, aunque posteriormente en los casos JLL y Autopistas nego que la Declaracion
constituyera una reserva al Convenio del CIADI. id.; Carta de la Demandada al CIADI del 30 de mayo de 2023,
pag. 3 (donde se hace referencia a la Declaracion como una “clausula de reserva”); JLL Capital S.A.P.l. de C.V.
c. Republica de Honduras, Caso CIADI N.° ARB/23/3, Decision de Excepcién Preliminar (21 de diciembre de
2023) (“JLL") (RLA-22), 136; Autopistas Atlantico, S.A. de C.V. y otros c¢. Honduras, Caso CIADI
N.° ARB/23/10 Decision sobre la Excepcion Preliminar en virtud de la Regla 41(5) (3 de abril de 2024)
(“Autopistas”) (RLA-23), 158. Las Demandantes se reservaron su derecho a explicar que la Declaracion no es
una reserva, en caso de que la Demandada resucitara aquella posicion en esta Réplica. Observaciones, 1 50. No
hay respuesta en la Réplica.
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fin de dicho convenio'#?; y, en cualquier caso, la Demandada no cumplié con los requisitos

para efectuar una reserva conforme al derecho internacional*,

Asimismo, el argumento de la Demandada queda desmentido por el hecho de que la
Demandada claramente no se consider6 obligada por la Declaracién del Decreto 41-88
cuando verdaderamente llegd el momento de consentir al arbitraje del CIADI. El
consentimiento de la Demandada al arbitraje ante el CIADI no solo no hace referencia ni
de cualquier otro modo incorpora los supuestos términos del Decreto 41-88, sino que
ademaés contiene disposiciones de solucidn de controversias que son incongruentes con
tales supuestos términos, lo cual demuestra nuevamente que la posicion recien descubierta
de la Demandada es una idea tardia —e insostenible. (Ello se afiade a las disposiciones en
materia de solucién de controversias dispuestas en el CAFTA-DR y el AEJPI, que
contienen los consentimientos de la Demandada al presente arbitraje y se abordan en la

142

143

Véase CVDT (CLA-1), art. 19 (“Un Estado podra formular una reserva en el momento de firmar, ratificar, aceptar
o0 aprobar un tratado o adherirse al mismo, a menos... que... la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del
tratado™). Al margen de su naturaleza puramente declarativa, los términos de la Declaracion serian incompatibles
tanto con el articulo 26 como con el articulo 42 del Convenio del CIADI, que establecen, respectivamente, que el
arbitraje es el recurso exclusivo y que el tribunal aplicara tanto la legislacion del Estado receptor como el derecho
internacional, y dispondra los mecanismos especificos que un Estado puede exigirle a la otra parte (es decir, como
condicidn al consentimiento y por acuerdo de las partes). Si un Estado sencillamente eludiera dichos requisitos
especificos mediante una reserva, ello seria incompatible con el Convenio del CIADI. Véase también Christoph
H. Schreuer, y otros, Capitulo Il: Jurisdiccion del Centro, en COMENTARIO SOBRE EL CONVENIO DEL CIADI (3.°
ed. 2022) (extractos) (CLA-86) pag. 1696 (Donde el Profesor Schreuer, al escribir bastante tiempo después del
Decreto 41-88, observ6 que “[n]inguno de los Estados parte del Convenio ha efectuado reserva” y “para que se
permita una reserva, no debe ser incompatible con el objeto y el fin del tratado”, y que “en el marco del Convenio,
[IJa admisibilidad de una reserva seria probablemente juzgada por el Consejo Administrativo como “6rgano
competente de esa organizacion” que representa a todos los Estados parte del Convenio”); Christoph H. Schreuer,
y otros, Capitulo I1: Jurisdiccién del Centro, en COMENTARIO SOBRE EL CONVENIO DEL CIADI (2.° ed. 2009)
(extractos) (CLA-105) pag. 1270 (“De conformidad con el derecho internacional consuetudinario, las reservas
formuladas con respecto al Convenio del CIADI tendrian que ser compatibles con el objeto y proposito del
Convenio. Resulta dificil imaginar una reserva que cumpla con este criterio”).

Véase CVDT (CLA-1), art. 23(1) (que establece que la reserva “habra de formularse por escrito y comunicarse a
los Estados contratantes y a los demas Estados facultados para llegar a ser partes en el tratado”); id. arts. 20(2),
20(4)(c) (que trata del requisito de consentimiento necesario para que la reserva sea eficaz y establece que
“[c]uando el tratado sea un instrumento constitutivo de una organizacion internacional y a menos que en él se
disponga otra cosa, una reserva exigira la aceptacion del 6rgano competente de esa organizacion”, es decir, en
este caso, el consentimiento del CIADI, y que “un acto por el que un Estado manifieste su consentimiento en
obligarse por un tratado y que contenga una reserva surtira efecto en cuanto acepte la reserva al menos otro Estado
contratante™). Véase también id. arts. 21-22 (que tratan de los efectos juridicos de las reservas y de las obligaciones
alas reservas). La Demandada ni siquiera ha intentado demostrar que se hubieran adoptado tales pasos procesales
con respecto a la Declaracién, y no hay pruebas de que el CIADI o algin otro Estado contratante del CIADI en
algn momento hayan consentido a una reserva por parte de la Demandada.
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siguiente seccion). Las Demandantes plantearon este tema en sus Observaciones!#, el cual
se ignora por completo en la Réplica. Hay multiples ejemplos.
. En 2011, la Demandada dictd la Ley para la Promocidn y Proteccion de Inversiones,

cuyo articulo 25 establece que los inversionistas pueden recurrir a uno de estos tres
mecanismos alternativos de solucion de controversias: (i) arbitraje ante el CIADI,
(ii) arbitraje nacional o internacional ante centros de arbitraje hondurefios; o (iii) la
“justicia ordinaria”, es decir, los tribunales locales*. Lejos de sugerir que la
“justicia ordinaria” es requisito previo para acceder al arbitraje ante el CIADI, el
art. 25 deja en claro que el inversionista puede elegir entre cualquiera de ellos, pero
que una vez hecha la opcion, esta se torna obligatoria a falta de un acuerdo entre
partes. Esto no se concilia con la aplicacién automatica de un requisito implicito y
genérico de agotar los recursos locales antes de acudir al arbitraje ante el CIADI.

o Del mismo modo, la Demandada ha celebrado numerosos tratados que dan a los
inversionistas la opcion entre el arbitraje ante el CIADI y los recursos locales,

144 Observaciones, { 57.

145 Decreto N.° 51-2011, que aprueba la Ley para la Promocién y Proteccion de Inversiones, del 15 de julio de 2011
(C-165), art. 25.
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incluso, por ejemplo, con Estados Unidos'*®, Francia!*’, Ecuador*®, Espafial*°,
Paises Bajos'® y los demas paises de Centroamérica y Replblica Dominicana®?.

146

147

148

149

Véase Tratado entre el Gobierno de los Estados Unidos de Américay el Gobierno de Honduras relativo al fomento
y la proteccion reciproca de la inversién, que entré en vigencia el 11 de julio de 2001 (CLA-92), art. IX (“2. El
nacional o la sociedad que sea parte en una diferencia relativa a inversiones podra someter la diferencia para su
resolucion seglin una u otra de las siguientes opciones: (a) a las Cortes o Tribunales Administrativos de la Parte
que sea parte en la diferencia; o (b) conforme a cualquier procedimiento pertinente previamente acordado para la
resolucién de diferencias; o (c) conforme a los términos del parrafo 3.” “3. (a) Siempre y cuando el nacional o la
sociedad en cuestion no haya sometido la diferencia para su resolucion segin el inciso (a) o el (b) del parrafo 3,
y hayan transcurrido tres meses a partir de la fecha en que surgio la diferencia, el nacional o la sociedad en
cuestion podra someter la diferencia para su resolucion mediante el arbitraje vinculante: (i) al centro [CIADI], si
este esta disponible; o (ii) de no estar disponible el centro, al mecanismo complementario del centro; o (iii)
conforme a las normas de arbitraje de la CNUDMI, o (iv) si convienen en ello las dos partes en la diferencia, a
cualquier otra institucion de arbitraje o conforme a cualesquiera otras normas de arbitraje™). Véase también id.
Presentacion de la carta del Departamento de Estado del 1 de mayo de 2000 (“En el supuesto de que una diferencia
relativa a inversiones no pueda resolverse amigablemente, el parrafo 2 otorga a un inversionista una opcién
exclusiva entre tres alternativas para resolver la diferencia [...]. Las tres alternativas son: (1) someter la diferencia
a los juzgados o tribunales administrativos de la Parte que sea parte en la diferencia; (2) invocar los
procedimientos de resolucion de diferencias previamente acordados entre el nacional o la sociedad y el gobierno
del estado receptor; o (3) invocar los mecanismos de resolucion de diferencias identificados en el parrafo 3 del
Articulo 1X”). (Enfasis afiadido).

Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Francesa y el Gobierno de la Republica de Honduras relativo al
fermento y la proteccion reciproca de las Inversiones, que entrd en vigencia el 8 de marzo de 2001 (CLA-94),
articulos 10.2 (“En caso de que dicha controversia no haya sido resuelta dentro de los seis meses contados a partir
del momento en que cualquiera de las partes la hubiera planteado, se sometera, a solicitud del inversor: (a) a los
tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se realiza la inversion; (b) a arbitraje
internacional en las condiciones que se establecen en el parrafo 3.”), 10.3 (“En caso de recurrirse al arbitraje
internacional, la controversia podra someterse, a eleccion delinversor: (a) ante el Centro Internacional para el
arreglo de diferencias relativas a Inversiones (CIADI), establecido por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, abierto para la firma en Washington el 18
de marzo de 1965, siempre que las Partes Contratantes sean signatarias de dicho Convenio; (b) a un tribunal
arbitral ad hoc establecido de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).”).

Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Republica de Honduras para la Promocion y Proteccién Reciproca
de Inversiones, firmado el 26 de junio de 2000 y extinguido el 18 de enero de 2008 (CLA-95), art. 11.2 (“Si la
controversia no hubiera podido ser solucionada en el término de seis meses a partir del momento en que hubiera
sido planteada por una u otra de las Partes, podra ser sometida a pedido del inversionista: (a) A los tribunales
competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se realiz6 la inversion. Si esta instancia no hubiere podido
dar solucién a la controversia en el transcurso de seis meses a partir del momento en que fue planteada en sus
tribunales, el inversionista podra desistir de esta instancia y someter la controversia: (b) al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, previsto en el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a inversiones entre Estados y nacionales de Otros Estados,
abierto a la firma en Washington el 18 de marzo de 1965; o (c) a un tribunal de Arbitraje Ad-Hoc establecido de
acuerdo con las reglas de arbitraje de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(C.N.U.D.M.L)™).

Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espafia y la Republica de
Honduras, que entro en vigencia el 23 de mayo de 1996 (CLA-91), art. 11.2 (“Si la controversia no pudiera ser
resuelta de esta forma en un plazo de seis meses a contar desde la fecha de notificacion escrita mencionada en el
parrafo 1, sera sometida a eleccion del inversionista: A los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo
territorio se realizo la inversion; al tribunal de arbitraje «ad hoc» establecido por el Reglamento de Arbitraje de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional; al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones, previsto en el «Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados», abierto a la firma en Washington el 18 de marzo de
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El reconocimiento de la opcidn otorgada a los inversionistas de elegir entre arbitraje
ante el CIADI y los tribunales locales no puede conciliarse con la aplicacién de un
principio implicito y genérico de que se agoten los recursos a nivel local antes de
recurrir al arbitraje ante el CIADI.

. Asimismo, la Demandada ha celebrado acuerdos donde si se establece el recurso a
ciertos procedimientos locales como condicion previa para el arbitraje, aunque sin
exigir el agotamiento de todas las instancias administrativas y judiciales, como seria
el caso si los términos de la Declaracion configuraran un término implicito en
dichos tratados, incluso, por ejemplo, con los demas paises de Centroamérica y
Panama!®. Las Demandantes lo explicaron en las Observaciones®3, pero se ignora
en la Réplica. Este tratado resulta de particular relevancia para desmentir el
argumento de la Demandada de que los términos de la Declaracion quedan
implicitamente incorporados en acuerdos posteriores, ya que muestra que la
Demandada de manera explicita acepta que un inversionista presente reclamaciones
tras haber entablado solamente un recurso parcial segin procedimientos locales
(por ejemplo, el recurso a instancias administrativas pero no judiciales, y solo por
un plazo limitado). Ello excluye la posibilidad de un requisito implicito que exija

1965, cuando cada Estado parte en el presente Acuerdo se haya adherido a aquél; al Tribunal de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional de Paris™). (Enfasis afiadido).

150 Acuerdo para el fomento y la proteccion reciproca de inversiones entre la RepUblica de Honduras y el Reino de

151

152

153

los Paises Bajos, que entr6 en vigencia el 1 de septiembre de 2002 (CLA-96), art. 9.2 (“En caso de que la
controversia no haya sido resuelta en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que cualquiera de las partes en
la controversia hubiera solicitado una solucion amistosa, dicha Parte Contratante presta su consentimiento para
que la controversia se someta, a solicitud del nacional interesado: a) a un tribunal competente de la Parte
Contratante en cuyo territorio se realizé la inversion; b) al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI) para su resolucion mediante arbitraje o conciliacion de conformidad con el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
abierto para la firma en Washington, el 18 de marzo de 1965; (c) a un tribunal arbitral internacional ad hoc
establecido de conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).”).

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana, que entré en vigencia el 3 de octubre
de 2001 (CLA-54), art. 9.20.2 (“Si mediante dichas consultas no se llegare a una solucién dentro de los cinco (5)
meses a partir de a fecha de solicitud de arreglo, el inversionista podra remitir la controversia: (a) a los tribunales
competentes de la Parte en cuyo territorio se efectu6 la inversion; o (b) al arbitraje nacional de la Parte en cuyo
territorio se haya realizado la inversién; o (c) al arbitraje internacional: (i) al CIADI, cuando ambas Partes sean
miembros del mismo; o (ii) a las Reglas del Mecanismo Complementario para administracion de procedimientos
de conciliacion, arbitraje y comprobacion de hechos por la Secretaria del CIADI, cuando una de las Partes no sea
miembro del CIADI; o (iii) al arbitraje de conformidad con las Reglas de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), en el caso de que ninguna de las Partes sea miembro del
CIADI. Con este fin, cada Parte da su consentimiento anticipado e irrevocable para que toda diferencia pueda ser
sometida a este arbitraje”).

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama, que entr6 en vigencia el 4 de noviembre de 2002
(CLA-58), art. 10.22.2 (“Cada Parte podra exigir el agotamiento previo de sus recursos administrativos como
condicién a su consentimiento al arbitraje conforme a este Capitulo. Sin embargo, si transcurridos seis (6) meses
a partir del momento en que se interpusieron los recursos administrativos correspondientes, las autoridades
administrativas no han emitido su resolucion final, el inversionista podra recurrir directamente al arbitraje, de
conformidad con lo establecido en esta Seccion”).

Observaciones, { 57.
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67.

el agotamiento total de todos los recursos locales administrativos y judiciales.

) Por ultimo, la Demandada ha celebrado diversos tratados que contemplan el
derecho aplicable para los arbitrajes ante el CIADI y especificamente disponen la
aplicacion de normas de derecho internacional, incluso, a modo de ejemplo, con
Francia'®*, Ecuador®®, Espafial®®, Chile®” y los demas paises de Centroamérica y
Republica Dominicanal®®, asi como el CAFTA-DR°, Ello desmiente una vez mas
que los términos de la Declaracion — que manifestaban la intencion de que
solamente el derecho hondurefio resultara aplicable —, sea aplicable en forma
automatica, pues tales disposiciones no se pueden conciliar con la postura de que
la tercera oracion de la Declaracion se aplique de manera implicita y genérica.

Aungue se asumiera, a efectos argumentativos, que el derecho hondurefio exigia que la
Demandada sujetara los consentimientos futuros para el arbitraje ante el CIADI a la
condicion de agotamiento de los recursos internos, el hecho de que la Demandada no lo
hiciera no vicia el consentimiento de la Demandada al arbitraje ante el CIADI (en virtud
del CAFTA-DR, el AEJPI, ni de ninguno de los demas instrumentos que serian

incompatibles con los términos de la Declaracion). Tal incompatibilidad seria

154

155

156

157

158

159

Acuerdo entre el Gobierno de la RepuUblica Francesa y el Gobierno de la Republica de Honduras relativo al
fermento y la proteccion reciproca de las Inversiones, que entrd en vigencia el 8 de marzo de 2001 (CLA-94),
art. 10.4 (“El arbitraje se sustentara en las disposiciones de este Acuerdo, las disposiciones de cualquier acuerdo
especifico sobre inversiones y los principios de derecho internacional en esta materia. El arbitraje considerara
ademas las disposiciones de derecho interno del Estado contratarte que intervenga en la diferencia”).

Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la RepUblica de Honduras para la Promocion y Proteccién Reciproca
de Inversiones, firmado el 26 de junio de 2000 y extinguido el 18 de enero de 2008 (CLA-95), art. 11.3 (“El
organo arbitral decidira en base a las disposiciones del presente Acuerdo, al derecho de la Parte Contratante que
sea parte en la controversia incluidas las normas relativas a conflictos de leyes, a los términos de eventuales
acuerdos particulares concluidos con relacion a la inversion como asi también a los principios del Derecho
Internacional en la materia™).

Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espafia y la Republica de
Honduras, que entr6 en vigencia el 23 de mayo de 1996 (CLA-91), art. 11.3 (“El arbitraje se basara en: las
disposiciones del presente Acuerdo y las de otros acuerdos concluidos entre las Partes Contratantes; las reglas y
principios de Derecho Internacional generalmente admitidos; el derecho nacional de la Parte Contratante en cuyo
territorio se ha realizado la inversién, incluidas las reglas relativas a los conflictos de Ley”).

Acuerdo Privado entre la Republica de Chile y la RepUblica de Honduras para la promocion y proteccion reciproca
de las inversiones, que entrd en vigencia el 11 de noviembre de 1996 (CLA-53), art. IX (“El Tribunal decidira
sobre la base de las disposiciones de este Acuerdo, de los principios del Derecho Internacional en la materia 'y de
los principios generales de Derecho reconocidos por las Partes Contratantes”).

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Dominicana, que entr6 en vigencia el 3 de octubre
de 2001 (CLA-54), art. 9.20.4 (“El tribunal arbitral decidira sobre la base de: a) las disposiciones del presente
Tratado y de otros Acuerdos relacionados concluidos entre las Partes; b) el derecho nacional de la Parte en cuyo
territorio se ha realizado la inversion, incluidos los términos de eventuales acuerdos particulares concluidos con
relacion a la inversidn; y c) las reglas y los principios universalmente reconocidos del Derecho Internacional™).
CAFTA-DR (CLA-2), art. 10.22.1 (“[e]l tribunal decidira las cuestiones en controversia de conformidad con este
Tratado y con las normas aplicables del derecho internacional™).
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68.

responsabilidad de la Demandada, no de las Demandantes, y el derecho hondurefio
expresamente dispone que, ante tal incompatibilidad, prevalecen los tratados posteriores
celebrados por Honduras!®®. De igual modo, a nivel internacional, la Demandada no pude
exigir el agotamiento de los recursos internos como requisito previo para la presentacion
de demandas en virtud del CAFTA-DR con motivo de que tal requisito estaba determinado
por el Decreto 41-88, pues tal exigencia equivale a invocar una disposicion de su derecho
interno como justificacion para incumplir el mecanismo de solucion de controversias
contemplado en el CAFTA-DR, lo cual contraviene el principio basico de que un Estado
no puede fundarse en su legislacion interna para eludir sus obligaciones de derecho
internacional'®l. Méas ain, aunque fuera el caso (cosa que no ocurre) que alguna vez se
exigiera el requisito de agotar los recursos locales, el hecho de que tal requisito no se
exprese en el acuerdo posterior sobre arbitraje ante el CIADI quiere decir que los acuerdos
anteriores ya no son de aplicacion, pues los términos de un convenio arbitral posterior
pueden sustituir condiciones anteriores al consentimiento dispuestas por un Estado, tal
como lo han explicado las Demandantes'®2. La Demandada no ofrece respuesta alguna, ni
puede hacerlo, pues esta claro que los acuerdos posteriores sobre arbitraje ante el CIADI
que fueran incompatibles con un requisito de agotamiento de recursos internos

prevalecerian sobre la Declaracion, en lugar de incorporarla de manera implicita.

En segundo lugar, la Demandada sostiene que el Decreto 41-88 era de caracter publico (y
estaba incluido en el documento ICSID/8-F) y “[p]or eso es del todo improcedente que las
Demandantes pretendan ahora que el Tribunal desatienda el consentimiento condicionado
de Honduras, solo porque ellas (supuestamente) no tenian conocimiento de su

existencia”®3, Se trata de otro argumento falaz, dado que las Demandantes no han afirmado

160

161

162

163

Véase Constitucién de Honduras de 1982, con enmiendas hasta 2013 (“Constitucion de Honduras”) (C-4), art. 18
(“En caso de conflicto entre el tratado o convencion y la ley, prevalecera el primero”).

Véase CVDT (CLA-1), art. 27 “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado”. Véase también Pac Rim Cayman LLC c. Republica de El
Salvador, Caso CIADI N.° ARB/09/12, Laudo (14 de octubre de 2016) (CLA-110), 11 5.62, 5.71 (“Constituye un
principio de firme arraigo que un Estado no puede justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales
en un arbitraje internacional amparandose en disposiciones de su derecho interno... El derecho interno no puede
automaticamente dejar sin efecto la obligacién internacional de la Demandada, establecida por su consentimiento
al arbitraje del CIADI de conformidad con el articulo 15(a) de la Ley de Inversiones y el Convenio del CIADI™).

Observaciones, 1 58.
Réplica, 11 72-73 (donde se citan las Observaciones, { 53).
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69.

que el Decreto fuera desconocido, sino mas bien que en la practica no se tenia noticia de la
Declaracion®. Tal como lo explicaron las Demandantes en las Observaciones y como lo
explican aqui, esto demuestra que la posicion de la Demandada en este arbitraje es
novedosa y falaz. Asimismo, la referencia que hace la Demandada al Documento ICSID/8-
F es engafiosa. Como se sefialo, ese documento simplemente enumera las medidas
legislativas adoptadas por los Estados Contratantes para poner en vigor el Convenio del
CIADI en su territorio, como es exigido en virtud del articulo 69 del Convenio®®®. Honduras
puso en vigor el Convenio del CIADI dentro de su territorio a través de su ratificacion en
el Decreto 41-88. EI Documento ICSID/8-F no muestra ni mas ni menos gque eso, Como
queda nuevamente demostrado por el hecho de que meramente cita el Decreto 41-88 sin

mencionar para nada la Declaracion ni el agotamiento de los recursos internos®,

En tercer lugar, la Demandada alega que la interpretacion de la Declaracion por parte de
en el sentido de considerarla como una declaracion prospectiva priva de sentido al
Decreto 41-88 y al articulo 26 y, por lo tanto, resulta contraria al principio de efectividad®®’.
La interpretacion de las Demandantes no hace nada de aquello. Segun el principio de
efectividad (effet utile), las disposiciones del tratado deben interpretarse de tal manera que

168

no las priven de sentido Como se explicd anteriormente, las declaraciones no

164

165

166

167

168

En respaldo de su caracterizacion errénea de la postura de las Demandantes, la Demandada cita las Observaciones,
1 53, que, contrariamente a la afirmacion de la Demandada, no establece que las Demandantes no tuvieran
conocimiento del Decreto 41-88 sino, en cambio, que “[e]n la practica, la Declaracion era desconocida hasta que
la Demandada la planted por primera vez en este caso”, lo cual resulta completamente cierto y no se cuestiona en
la Réplica.

Véase supra, 1 64.

ICSID/8, Estados Contratantes y Medidas adoptadas por ellos a efectos del Convenio (28 de octubre de 2022) (R-
0055), ICSID/8-F, Medidas Legislativas o de otro tipo relativas al Convenio (Art. 69 del Convenio) pag. 24. La
recurrencia de la Demandada a la lista del documento ICSID/8-F recuerda los esfuerzos de la demandante en el
caso Brandes, que de igual manera le solicitaba al tribunal que verificara los términos del consentimiento obrantes
en una ley, con fundamento en que fue comunicada al CIADI. Ello fue rechazado por el tribunal de Brandes
porque no habia pruebas del consentimiento especifico que se alegaba. Brandes Investment Partners, LP c.
Republica Bolivariana de Venezuela, Caso CIADI N.° ARB/08/3, Laudo (2 de agosto de 2011) (CLA-74), 1 117
(“Para refutar uno de los argumentos de Venezuela, Brandes hace referencia en su Duplica a la notificacion sobre
la LPPI efectuada por la Demandada ante el CIADI en 2000, asi como al hecho de que la sancidn de dicha ley fue
comunicada a la Organizacién Mundial del Comercio. El Tribunal no identifica en aquellos documentos ninguna
declaracién por parte de Venezuela a los efectos de que el Articulo 22 determina su consentimiento a la
jurisdiccion del CIADI”).

Réplica, 11 74-76. El argumento de la Demandada en cuanto al supuesto “sentido claro y manifiesto” del
Decreto 41-88 (Véase Réplica, { 74 y nota al pie 100) se aborda en { 64 mas arriba.

Véase Richard K. Gardiner, 5 The General Rule: (1) The Treaty, its Terms, and their Ordinary Meaning, en Treaty
Interpretation (2008) (CLA-103), pag. 149 (donde se explica que es un principio fundamental de la interpretacién
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vinculantes tienen sentido, ya que tienen por fin expresar la intencion de un Estado'®®. En
todo caso, la Declaracion resulta juridicamente superflua por sus propios términos, ya que
no crea una obligacion legal, como ya se explicd'’®. Asimismo, nada priva de sentido al
articulo 26 en la lectura de las Demandantes. La Demandada podria haber ejercido su
derecho en virtud de la segunda oracion del articulo 26 para condicionar sus
consentimientos al arbitraje ante el CIADI, en este caso, al agotamiento de los recursos
internos. Sin embargo, no lo hizo. El hecho de que ahora se arrepienta de no haberlo hecho
no significa que el articulo 26 haya perdido sentido.

En cuarto lugar, la Demandada intenta abordar la demostracion que hacen las
Demandantes en las Observaciones de que la postura actual de la Demandada sobre el
Decreto 41-88 es nueval’t. En particular, las Demandantes explicaron que la Demandada
histéricamente no parece haber tenido la opinidn que ahora abrazay, por el contrario, nunca
plante6 que la Declaracion exigiera el agotamiento de los recursos internos en ninguno de
sus casos anteriores ante el CAIDI, ni en modo alguno sostuvo que el Decreto 41-88

establece una condicidn jurisdiccional sino hasta este caso preciso’’2.

La Demandada afirma, como respuesta, que planteé una objecién en los casos de JLL y
Autopistas en el marco de la Regla de Arbitraje 41 del CIADI, en cuanto a que las demandas
manifiestamente carecian de todo meérito juridico en funcion del incumplimiento del
supuesto requisito de agotamiento contemplado en el Decreto 41-88, y que “recientemente

... hizo valer el agotamiento de recursos locales” en otros arbitrajes!’®. La Demandada, sin

169

170

171

172

173

de los tratados que a todos los términos incluidos en ellos se les asigne significado y eficacia). La Comision de
Derecho Internacional consideré el principio de efectividad como comprendido dentro del Articulo 31(1) de la
CVDT. Véase id. pag. 160.

Véase supra, 1 64.

Véase supra, T 64. A continuacion de la Declaracién, la Demandada igualmente habria tenido que exigir el
agotamiento de los recursos internos como condicién al consentimiento al arbitraje ante el CIADI y celebrar un
acuerdo para que el derecho hondurefio fuera aplicable exclusivamente. Ambas manifestaciones de intencién
fueron superfluas como cuestion juridica, porque o bien no era posible sin los actos posteriores, o bien era posible
sin la Declaracion anterior. Méas aun, la declaracion de que Gnicamente los nacionales del Estado Miembro del
CIADI podrian recurrir al arbitraje ante el Centro ya resultaba juridicamente superflua, en tanto se trata de un
requisito basico para la jurisdiccion en el marco del Convenio del CIADI, y no necesitaba de ninguna
confirmacion adicional.

Réplica, 11 77-81.

Observaciones, 11 49-50.

Réplica, 1 77.
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embargo, omite presentar prueba alguna de que alguna vez haya planteado una objecion, o
tan siquiera haya considerado que el Decreto 41-88 constituia un ejercicio de la facultad
del Articulo 26, con anterioridad a este caso. Claramente, la Demandada presentd sus
objeciones en los casos JLL y Autopistas después de haber planteado la cuestion en este
caso, y ambos tribunales desestimaron la objecion de la Demandada en virtud de la Regla
41, al entender que no se habia satisfecho el umbral de la Regla 4174, La Demandada
intenta restarle importancia al hecho de no haber invocado el Decreto 41-88 en casos
anteriores ante el CIADI al sostener que “[l]a presentacidn de excepciones preliminares no
es un imperativo ni representa una obligacion, sino que constituye una facultad procesal
cuyo ejercicio queda a plena disposicion del Estado”'’®. No obstante, esta afirmacion
deliberadamente omite lo central: la primordial importancia de que la Demandada no haya
invocado en casos anteriores ante el CIADI que el Decreto 41-88 implicaba un requisito
de agotamiento a su consentimiento al arbitraje, radica en que configura una prueba mas
de que la Demandada no habia considerado previamente que habia condicionado su
consentimiento al arbitraje al agotamiento de los recursos locales. De hecho, simplemente
no resulta creible que la Demandada no haya planteado objecion en funcién de ello en sus
casos anteriores ante el CIADI si genuinamente creia que las Demandantes en aquellos

casos habian incumplido con una condicion al consentimiento®’®,

La Demandada centra su argumento en rechazar que se encuentre impedida de plantear la
Objecion Preliminart’’. Tal como lo han expuesto las Demandantes, la doctrina de los actos
propios (estoppel) deriva del principio de derecho internacional de buena fe, que prohibe a
la Demandada plantear ahora argumentos que contradigan sus conductas anteriores,
incluido su consentimiento al arbitraje ante el CIADI en numerosos instrumentos que no
contemplan un requisito de agotamiento y, en cambio, contienen disposiciones que son

incompatibles con tal requisito, asi como la falta de pruebas de que ya habia planteado

174

175

176

177

JLL (RLA-22); Autopistas (RLA-23).
Réplica, 1 77.

El hecho de que la Demandada no planteara el agotamiento de los recursos internos en aquellos casos refuerza
aun mas que la objecidn puede ser objeto de renuncia y, por ende, tiene resonancia para la admisibilidad por
oposicion a la jurisdiccion. Véase supra, § I1.B.

Réplica, 11 78-81.
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previamente la cuestion del agotamiento de los recursos locales en los casos entablados en
su contra ante el CIADI*"8, La Demandada sostiene que la doctrina de estoppel no se aplica
en este caso porque las Demandantes no podian “confiar en que se haya renunciado al
requisito del agotamiento previo de los recursos locales a su consentimiento al arbitraje
CIADI”*"®, Sobre todo, la posicion de la Demandada presupone que las Demandantes
deberian haber supuesto que existia un requisito de agotamiento al que la Demandada
renunciaba, cuando en realidad no existia tal renuncia porque no habia tal requisito, y la

Demandada no ha identificado ni una sola prueba que demuestre lo contrario.

3. Ningun instrumento del consentimiento en este caso contiene un
requisito de agotamiento de los recursos locales; por el contrario,
ambos instrumentos contemplan mecanismos de solucion de
controversias que son incompatibles con tal requisito

Los consentimientos de la Demandada al arbitraje ante el CIADI en este caso se establecen
en el Articulo 10.17 del CAFTA-DR y en la Clausula 2.2 del AEJPI, no en el Decreto 41-
88. Tal como lo han explicado las Demandantes en sus Observaciones, en su Solicitud de
Objecion Preliminar, la Demandada pretendié desviar la atencion del Tribunal a la
Declaracion obrante en el Decreto 41-88, en lugar de enfocarse en los verdaderos

instrumentos de consentimiento de este caso'®®

, evidentemente porque los consentimientos
que constaban en dichos instrumentos no estan condicionados a ningun requisito de agotar
los recursos internos y, de hecho, fundamentalmente son incompatibles con cualquier
requisito semejante, lo cual vuelve a demostrar lo errado del argumento de la Demandada

en cuanto al término implicito.

En la Réplica, la Demandada sostiene (a) que los términos del CAFTA-DR son

“perfectamente conciliables” con el requisito de agotamiento alegado®® y (b) que el AEJPI

178

179

180

181

Observaciones, 1 68.
Réplica, 11 79, 81.
Observaciones, 1 59.
Réplica, 11 84, 86-98.
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es “simplemente irrelevante” con base en una nueva afirmacion de que la Demandada no

182

es parte en este**>. Ambos argumentos estan equivocados.

@ Las disposiciones de solucién de controversias del CAFTA-DR
no incluyen el requisito de agotar los recursos internos y, por el
contrario, son incompatibles con tal requisito

Las partes aceptan que el CAFTA-DR no contiene ningun requisito expreso de que las
Demandantes agoten los recursos locales. La Demandada sostiene que el requisito de
agotar los recursos internos, no obstante, estd implicito en el CAFTA-DR y niega que las
disposiciones del tratado sean incompatibles con tal requisito. La postura de la Demandada
no solo es incongruente con los requisitos del articulo 26 del Convenio del CIADI, sino
que ademas carecen de sustento en el propio CAFTA-DR. Como se explica a continuacion,
(i) la existencia de una condicién implicita al consentimiento simplemente no resulta
creible, dada la naturaleza amplia y cuidadosamente elaborada de las disposiciones de
solucion de controversias del CAFTA-DR, (ii) el requisito de agotamiento que alega la
Demandada no es congruente con el lenguaje Ilano de mdltiples disposiciones del CAFTA-

DR, y (iii) el principio de la buena fe impide la aceptacion de la postura de la Demandada.

() El CAFTA-DR contiene disposiciones sobre solucion de
controversias cuidadosamente elaboradas que no
incluyen el requisito de agotar los recursos internos

En un principio, las Demandantes sefialan que el esfuerzo de la Demandada por leer un
requisito de agotamiento implicito en el CAFTA-DR sencillamente no es creible puesto
que el CAFTA-DR incluye un mecanismo de solucién de controversias detallado y
cuidadosamente elaborado, que comprende varias condiciones detalladas al

consentimiento.

. El articulo 10.18 (“Condiciones y Limitaciones al Consentimiento de las Partes™)
establece que “[n]inguna reclamaciéon podra someterse a arbitraje” si (i) ha
transcurrido el plazo de prescripcion del tratado, (ii) si el demandante no ha
consentido al arbitraje, (iii) si el demandante no ha acompafiado la notificacion de
arbitraje con la renuncia requerida, o (iv) si el demandante previamente ha sometido
la misma presunta violacion a un tribunal administrativo o judicial de la Parte

182 id., 1 84, 99-106.
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demandada, o a cualquier otro procedimiento de solucion de controversias
vinculante, para adjudicacion o resolucion*®,

. El Anexo 10-E del CAFTA-DR incluye limitaciones adicionales relativas al
sometimiento de reclamaciones por parte de los inversionistas de Estados Unidos.

. Honduras y Estados Unidos también intercambiaron cartas con fecha 5 de agosto
de 2004 acerca de las implicancias del capitulo de inversiones del CAFTA-DR para
el TBI Estados Unidos-Honduras*®.

El nivel de precision y la naturaleza del tratado son elementos claves en la interpretacion

de la existencia de términos ausentes o implicitos®®

Yy, en este caso, es evidente que el
CAFTA-DR es extremadamente preciso en cuanto a los términos del consentimiento (y en
general) y que tales elementos no deben quedar implicitos. Si Honduras hubiera deseado
incluir el agotamiento como otra condicion més al consentimiento, podia hacerlo, lo
hubiera hecho y deberia haberlo hecho en las condiciones especificas del articulo sobre
consentimiento, un anexo o incluso en una nota complementaria. No lo hizo. Tal como lo
explica el profesor Gardiner, “[e]n ocasiones, la ausencia de algo significa simplemente

que no esta alli”’e®,

(i) Por el contrario, las disposiciones de resolucion de
controversias del CAFTA-DR  cuidadosamente
elaboradas son incompatibles con el requisito de agotar
los recursos internos

En realidad, las disposiciones sobre resolucion de controversias del CAFTA-DR
fundamentalmente son incompatibles con un requisito de agotamiento, pues limitan

expresamente la prosecucion y/o el agotamiento de los recursos internos. Como lo han

183

184

185

186

CAFTA-DR (CLA-2), art. 10.18.

Intercambio de cartas respecto del Tratado Bilateral de Inversiones entre Estados Unidos y Honduras, del 5 de
agosto de 2004 (C-162).

Véase Richard K. Gardiner, 5 The General Rule: (1) The Treaty, its Terms, and their Ordinary Meaning, en Treaty
Interpretation (2008) (CLA-103), pags. 165-167 (donde se explica como se ha abordado el tema del silencio o la
ausencia de términos en la interpretacion de los tratados).

id., pag. 165.
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explicado las Demandantes, entender que las Demandantes deben agotar los recursos

locales privaria de efectividad (effet utile) a dichas disposiciones'®’.

La Demandada niega que exista alguna incompatibilidad entre el CAFTA-DR y el supuesto
requisito de agotamiento, pero no logra responder a varios de los argumentos de las
Demandantes. En lugar de dedicarse seriamente a abordar los argumentos de las
Demandantes y las disposiciones del tratado, la Demandada se funda en una serie de

caracterizaciones erradas y argumentos irrelevantes, todos ellos facilmente refutables.

1. El requisito de renuncia del CAFTA-DR es
incompatible con el agotamiento de los recursos
internos

Como lo han explicado las Demandantes, el CAFTA-DR exige que los inversores
renuncien al derecho de iniciar o proseguir con los recursos locales al someter sus
reclamaciones, como condicién para entablar demandas. Este requisito necesariamente
implica que los recursos locales no se hayan agotado: de lo contrario, no habria recursos
locales que “iniciar o proseguir’*®. La Demandada no tiene ninguna respuesta verdadera

a esta cuestion.

En primer lugar, la Demandada sostiene que el requisito de renuncia contemplado en el
CAFTA-DR no es incompatible con el agotamiento de los recursos internos pues dicha
exigencia “ha sido deliberadamente establecida en beneficio de los Estados Contratantes
para protegerlos frente a potenciales procedimientos paralelos” y “en ningun caso exime a
los inversionistas de agotar los recursos internos” y que interpretar la disposicion de ese
modo “iria en contra de su sentido y finalidad, contrariando canones de interpretacion
basicos de la CVDT”%, Este argumento es tramposo. Si el requisito de renuncia esta
establecido en beneficio de los Estados es irrelevante para la cuestion de la
incompatibilidad con el agotamiento de los recursos internos. Si el objetivo de la renuncia

187

188

189

Observaciones, 11 61, 65-67.

CAFTA-DR (CLA-2), art. 10.18.2 (donde se exige la renuncia “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
violacién a las que se refiere el Articulo 10.16.”).

Réplica, 11 87-88.
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consiste en evitar mdltiples procedimientos, igualmente es irrelevante (aunque,
particularmente, exigir el agotamiento de los recursos internos implica procedimientos

multiples).

La Demandada opta por no abordar el verdadero problema, que radica en que el requisito
de renuncia es incompatible con el requisito de agotamiento de los recursos internos que la
Demandada alega deberia estar implicito en el CAFTA-DR. A partir de la interpretacion
del sentido comun del articulo 10.18.2, que es lo que exige la CVDT, el texto llano de la
disposicion requiere que un demandante renuncie a “cualquier derecho a iniciar o
continuar” cualquier procedimiento local respecto de cualquier medida que se alegue ha
constituido una violacion del tratado®®. Si bien esta disposicion no excluye la posibilidad
de los procedimientos locales ya iniciados o concluidos, supone necesariamente que las
Demandantes aun no han agotado los procedimientos locales: de lo contrario, por
definicion, ya no habria mas procedimientos locales que iniciar o continuar que pudieran
ser objeto de renuncia. Por lo tanto, insinuar que hay un requisito de agotamiento implicito
en el tratado, como pretende hacer la Demandada, dejaria el requisito de renuncia sin objeto
y finalidad y lo tornaria superfluo, es decir, lo privaria de efectividad, contrariamente a los
principios de interpretacion de los tratados que la propia Demandada defiende en su

Réplical®?.

En segundo lugar, la Demandada niega que Metalclad Corporation c. Estados Unidos
Mexicanos (“Metalclad”) respalde la postura de las Demandantes de que el requisito de

192 De acuerdo con la

renuncia es incompatible con el agotamiento de los recursos internos
Demandada, Metalclad se distingue del presente caso en que “a diferencia de la Republica
de Honduras, México no habia exigido en ninguna parte a los inversionistas agotar las vias
internas previo a recurrir al arbitraje”*®3, Es una distincion sin relevancia, que no logra
rebatir la incompatibilidad entre el requisito de renuncia y el agotamiento de los recursos

internos confirmada por el tribunal de Metalclad. El tema relevante del caso Metalclad a

190

191

192

193

CAFTA-DR (CLA-2), art. 10.18.2.
Réplica, 1 75.

id., 1 90.

id., 189.
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los fines del presente caso es la conclusion del tribunal en cuanto a que la decision de
México de no insistir en la necesidad del agotamiento de los recursos internos fue correcta
a laluz de la disposicion sobre renuncia del TLCAN, que es muy similar al articulo 10.18.2
del CAFTA-DR vy, del mismo modo, condiciond la presentacion de demandas arbitrales a

la renuncia al derecho de iniciar o continuar los procedimientos locales!®,

En tercer lugar, la Demandada tergiversa el andlisis del articulo 10.18.2 del CAFTA-DR
en el caso Corona Materials, LLC c. Republica Dominicana (“Corona Materials™) y
afirma erréneamente que el tribunal en ese caso concluyé que el requisito de la renuncia
“no impedia a los demandantes en ese caso agotar los recursos internos, porque ‘este
requisito [es decir, la renuncia] es condicionado inmediatamente por el inciso 3 de este
articulo’”*®®, La cita de la Demandada configura una distorsion flagrante. El tribunal del
caso Corona Materials no abordd el agotamiento en absoluto, y mucho menos su
compatibilidad con la disposicion de renuncia. En cambio, el tribunal de Corona Materials
se ocupaba de la excepcion limitada al requisito de renuncia del articulo 10.18.3 del
CAFTA-DR, que permite a las Demandantes iniciar procedimientos con el fin de obtener
medidas precautorias'®®. La busqueda de medidas cautelares no implica el pago de una
indemnizacion por dafios al solo efecto de preservar los derechos e intereses de la

demandante o su empresa local mientras dure el tramite del arbitraje, que es todo lo que

194

195

196

Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N.° ARB(AF)/97/1, Laudo (30 de agosto
de 2000) (CLA-56), nota al pie 4 (“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) del TLCAN, 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 al 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 del TLCAN”).

Réplica, 1 90.

Corona Materials LLC c. Republica Dominicana, Caso CIADI N.° ARB(AF)/14/3, Laudo sobre Objeciones
Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad con el articulo 10.20.5 del DR-CAFTA (31 de mayo de
2016) (RLA-19), 1 268 (“En la opinién del Tribunal, la renuncia exigida para someter una reclamacion a arbitraje
internacional de conformidad con el Capitulo 10 del DR-CAFTA es clara en sus términos. El Articulo 10.18.2
exige en primer lugar que la demandante (que reclame en nombre propio o en representacion de una empresa)
renuncie ‘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 solucidn de controversias, cualquier actuacién
respecto de cualquier medida que se alegue ha constituido una violacion a las que se refiere el Articulo 10.16’,
este requisito es condicionado inmediatamente por el inciso 3 . . . Por lo tanto, se encuentra disponible para la
demandante (0 su empresa) con arreglo al DR-CAFTA una accion que persiga medidas precautorias
provisionales, que no impliquen el pago de una indemnizacion por dafios mientras que la demandante promueve
su reclamacién por dafios en virtud del DR-CAFTA?”).
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permite el articulo 10.18.3 del CAFTA-DR®’; es completamente diferente y no tiene nada
que ver con la busqueda de un recurso local para la supuesta conducta ilicita. El laudo de
Corona Materials de ninguna manera sugiere que la renuncia del articulo 10.18 y el

requisito de agotamiento sean compatibles.

2. Las clausulas de eleccion de vias del CAFTA-DR
son incompatibles con el agotamiento de los
recursos internos

Tal como lo han explicado las Demandantes, el CAFTA-DR prohibe a los inversores
someter reclamaciones a arbitraje por la violacién de una autorizacion de inversion o un
acuerdo de inversion que previamente se hubieran planteado en procedimientos locales;
ademas, prohibe a los inversionistas de Estados Unidos someter a arbitraje determinadas
reclamaciones que hubieran sido presentadas previamente en procedimientos locales o por
violaciones previamente invocadas en procedimientos locales!®®. Una vez mas, los

argumentos de la Demandada en sentido contrario estan fuera de lugar.

La Demandada sostiene que las clausulas “fork-in-the-road del DR-CAFTA operan en un

plano distinto al requisito de agotamiento de los recursos locales”, con el fundamento de

197

198

CAFTA-DR (CLA-2), art. 10.18.3 (“No obstante el parrafo 2(b), el demandante (por las reclamaciones entabladas
en virtud del Articulo 10.16.1(a)) y el demandante o la empresa (por las reclamaciones entabladas en virtud del
Articulo 10.16.1(b)) podréan iniciar o continuar una actuacién en que se solicite la aplicacion de medidas
precautorias de cardcter suspensivo, declaratorio o extraordinario, y que no impligue el pago de dafios monetarios
ante un tribunal judicial o administrativo del demandado, siempre que la actuacion se interponga con el Gnico fin
de preservar los derechos e intereses del demandante o de la empresa durante el periodo de espera del arbitraje”.
(Enfasis afiadido)).

Observaciones, 1 62; CAFTA-DR (CLA-2) Art. 10.18.4 (“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 inversion en virtud del Articulo 10.16.1(a)(i)(C)
0 del Articulo 10.16.1(b)(i)(C), si el demandante (para el caso de reclamaciones sometidas en virtud del
Avrticulo 10.16.1(a)) o el demandante o la empresa (para el caso de reclamaciones sometidas en virtud del
Avrticulo 10.16.1(b)) han sometido previamente la misma violacién que se alega ante un tribunal administrativo o
judicial de la Parte demandada, o a cualquier otro procedimiento de solucion de controversias vinculante, para
adjudicacion o resolucion”); CAFTA-DR, Anexo 10-E (“1. Un inversionista 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 Seccion A . . . si el inversionista o la
empresa, respectivamente, ha alegado esa violacién de una obligacién establecida en la Seccién A en
procedimientos ante un tribunal judicial o administrativo de una Parte de Centroamérica o de la Republica
Dominicana. 2. Para mayor certeza, si un inversionista de Estados Unidos elige presentar una reclamacién del
tipo descripto en el parrafo 1 en un tribunal judicial o administrativo de una Parte de Centroamérica o de la
Republica Dominicana, esa eleccion sera definitiva y el inversionista no podra posteriormente someter la
reclamacion a arbitraje de conformidad con la Seccién B.”).
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que tales clausulas meramente estan concebidas para impedir el arbitraje cuando el inversor
haya “reclamado previamente la presunta violacion de obligaciones de derecho
internacional ante los tribunales domésticos”*%. El argumento de la Demandada se basa
en la premisa de que el tipo de procedimientos cuyo agotamiento supuestamente se le
exigiria agotar a un inversor son categoricamente diferentes de aquellos que habilitan las

clausulas de eleccion de vias (fork-in-the-road) del CAFTA-DR. Esto no es asi.

Si se supone, con fines argumentativos, que la segunda oracién de la Declaracion se
encuentra incorporada de manera implicita en el CAFTA-DR, como alega la Demandada,
el inversor deberia “agotar las vias administrativas y judiciales de la Republica de
Honduras™?®. Ello no necesariamente se limitaria a las reclamaciones emanadas
exclusivamente del derecho hondurefio. Por el contrario, el Anexo 10-E del CAFTA-DR
expresamente presupone la posibilidad de que un inversor pueda “elegir presentar una
reclamacion” por violacion del tratado ante los tribunales locales?. Igualmente, el hecho
de que otros diversos tratados de Honduras le otorguen a los inversores la opcion de
entablar reclamaciones por violacion del tratado en tribunales locales presupone que tales

mecanismos existen o podrian existir?%2,

Mas aun, las clausulas de eleccion de vias del CAFTA-DR no solo impiden el arbitraje
cuando el inversionista ha “reclamado previamente la presunta violacion de obligaciones

de derecho internacional ante los tribunales domésticos”, como afirma la Demandada®®.

199

200

201

202

203

Réplica, 1 92.

Republica de Honduras, Decreto 41-88, Decreto sobre el Convenio del CIADI (25 de marzo de 1988) (R-3),
pag. 7 (“El inversionista debera agotar las vias administrativas y judiciales de la Republica de Honduras, como
condicién previa a la puesta en marcha de los mecanismos de solucién de diferencias previstos en el Convenio”).

CAFTA-DR (CLA-2), Anexo 10-E (2) (“Para mayor certeza, si un inversionista de Estados Unidos elige presentar
una reclamacion del tipo descripto en el parrafo 1 [es decir, una reclamacién de que una Parte de Centroamérica
o de la Republica Dominicana ha violado una obligacion determinada en la Seccion A] en un tribunal judicial o
administrativo de una Parte de Centroamérica o 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”).
Especialmente, el pasaje del caso Corona Materials que cita la propia Demandada consigna que el Anexo 10-E
“claramente estd previst[o] para tratar la situacion en determinados paises con ordenamientos juridicos de
tradicion romanista donde los tratados internacionales tienen efecto directo y, por lo tanto, la presunta violacion
de un tratado internacional puede conformar una causa en virtud del derecho interno de estos Estados”. Véase
Réplica, 1 94 (donde se cita el caso Corona Materials (RLA-19), 1 269).

Véase supra, § 11.C.2.
Réplica, 1 92.
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De hecho, el lenguaje llano del CAFTA-DR deja en claro que también puede impedirse el
arbitraje si un inversionista ha entablado acciones legales bajo derecho hondurefio en
procedimientos locales. En particular, el Anexo 10-E impide a los inversionistas de Estados
Unidos someter reclamaciones a arbitraje si en algin momento ha “alegado esa violacion
de una obligacion establecida en la Seccion A en procedimientos ante un tribunal judicial
0 administrativo de una Parte de Centroamérica o de la Replblica Dominicana”?%, es decir,
aunque tales alegaciones se planteen en un procedimiento local para obtener una
indemnizacién al amparo del derecho hondurefio, independientemente de la causa de la
accion. Del mismo modo, el articulo 10.18.4 impide que los inversionistas sometan
reclamaciones a arbitraje luego de entablar cualquier reclamo local *“alegando una
violacion de una autorizacion de inversion” o “alegando una violacion de un acuerdo de
inversion”2%® o sea, aunque hayan planteado reclamaciones puramente contractuales o

administrativas al amparo del derecho hondurefio.

En consecuencia, los términos ordinarios del CAFTA-DR demuestran que hay una
superposicién entre los procedimientos que se exigirian en virtud de la Declaracién segln
lo interpreta la Demandada y las alegaciones y reclamaciones que habilitan las
prohibiciones de la clausula de eleccion de vias. Dado que la interpretacion de la
Declaracion por parte de la Demandada exigiria a los inversionistas que primero agotaran
todos los recursos posibles en Honduras, la superposicion inevitablemente podria llevar al
resultado de que les quede vedado el arbitraje internacional.

La Demandada no puede ampararse en el caso Corona Materials (ni de las fuentes que cita
para referirse a la interpretacion de las clausulas de eleccion de vias fuera del contexto del
CAFTA-DR) para sostener su argumento de que el alcance de los procedimientos
efectivamente prohibidos por las clausulas de eleccion de vias del CAFTA-DR solo se
limita a las reclamaciones por una supuesta violacion de una obligacion establecida en la
Seccion A del Capitulo X?%, La cuestion que se trajo al tribunal del caso Corona Materials

consistia en determinar si las Demandantes podian reclamar validamente una denegacién

204 CAFTA-DR (CLA-2), Anexo 10-E (1). (Enfasis afiadido).
205 d., art. 10.18.4.
206 Réplica, 1 93.
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de justicia sin haber agotado los recursos administrativos especificos que la demandada
sostenia que eran requisitos previos necesarios para un planteo de denegacion de justicia
como parte de su defensa sobre el fondo?®’. En ese contexto, las partes parecen haber
abordado la cuestion de si los recursos internos habrian estado prohibidos por el Anexo 10-

E del CAFTA-DR en sus escritos posteriores a la audiencia?®

, Yy el tribunal concluy6 que
si el inversionista “hubiera incoado un proceso contencioso administrativo que no invocara
el Capitulo 10 del DR-CAFTA, no habria transgredido el articulo 10.18.4”2%°. Este breve
analisis del tribunal es superficial y especulativo, y su conclusion no se aplica a la cuestion
mas amplia de si el agotamiento de los recursos internos siempre es concordante con las
clausulas de eleccién de vias del CAFTA-DR. Como se indico, la conclusion queda

desmentida por el lenguaje llano de las clausulas de eleccién de vias.

De igual modo, la Demandada tergiversa el caso Bank Melli Iran y Bank Saderat Iran c. el
Reino de Bahrein (“Bank Melli”’) como un antecedente que respalda su postura de que las
clausulas de eleccion de vias unicamente impiden el arbitraje en aquellos casos en que los
inversores previamente hubieran reclamado por una supuesta violacion de “obligaciones
de derecho internacional” ante tribunales domésticos?!’. Como lo han explicado las
Demandantes, la relevancia de la decision del caso Bank Melli radica en la conclusion a la
que arriba el tribunal de que la exigencia del agotamiento de los recursos internos era
incongruente con la clausula de eleccion de vias aplicable?'!. Contrariamente a lo que
sugiere la Demandada?*?, el tribunal de Bank Melli no se referia a las violaciones del tratado

cuando concluyd que “si los demandantes hubieran intentado la reparacion de las
violaciones impugnadas aqui ante los tribunales de Bahréin, el Tribunal no habria podido
pronunciarse sobre dichas demandas,”?*® sino mas bien a las “violaciones del debido

proceso en la cuestion de decisiones administrativas” que Bahréin alegd que deberian

207

Corona Materials (RLA-19), 1 248 y ss.
Id., notas al pie 258, 259.

id., 1 2609.

Réplica, 193, n. 128.

Observaciones,  62.

Réplica, nota al pie 128.

Bank Melli Iran y Bank Saderat Iran c. el Reino de Bahréin, Caso CPA N.° 2017-25, Laudo (9 de noviembre de
2021) (CLA-85), 1528.
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haberse planteado ante los tribunales locales?*4. De hecho, el tribunal del caso Bank Melli
nunca manifestd que la clausula de eleccion de vias solo se activaria por las reclamaciones
de que se ha violado el tratado; por el contrario, el tribunal entendié que la disposicién
impide el arbitraje “cuando el inversor ha ‘remitido principalmente’ la controversia a los

tribunales del Estado anfitrién”21®,

3. El CAFTA-DR, es incompatible con el
agotamiento de los recursos internos como
cuestion préctica

Las Demandantes asimismo explicaron en las Observaciones que el CAFTA-DR también
contiene disposiciones que son incompatibles con el requisito de agotamiento en la
practica, incluida la prohibicion de presentar reclamaciones después de transcurrido el
plazo de prescripcion de tres afios?'®. La Demandada no trata esta incompatibilidad en su
Reéplica, presumiblemente porque no tiene respuesta para dar. Como claramente lo
muestran las pruebas, el sistema juridico hondurefio esta plagado de demoras, e incluso hay
informes recientes que identificaron decenas de miles de casos en situacion de mora
judicial, con un registro de mas de 20.000 casos que tienen mas de diez afios de antigiiedad
y 4 que datan de los afios 1975-1980%!'. Es obvio que cualquier requisito de agotamiento
gue no esté sujeto a un plazo, como la Demandada sostiene que impone la Declaracion,

tornaria imposible la presentacion de reclamaciones de manera oportuna.

En cambio, la Demandada pretende eludir todo el argumento de la incompatibilidad
afirmando que el “DR-CAFTA permite al demandante iniciar un arbitraje internacional
conforme el Reglamento CNUDMI, sin tener que agotar recursos internos, y que no

presenta ninguna supuesta inconsistencia con las disposiciones del DR-CAFTA”?!8, La

214
215

216

217

218

id., 1509.
id., 1 528. (Enfasis afiadido).

Observaciones, 1 63; CAFTA-DR (CLA-2), articulo 10.18.1 (“Ninguna reclamacién 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
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 reclamaciones entabladas en virtud del Articulo 10.16.1(b)) sufrié pérdidas o dafios”).

Véanse Observaciones, 1 63, 165; Plan Nacional de Erradicacion de la Mora Judicial, PODER JUDICIAL (enero
de 2019) (C-101).

Réplica, 11 97-98.
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Demandada puede no haber considerado en su totalidad este argumento, que resulta
excesivo. Si bien es indudablemente cierto que el CAFTA-DR establece la CNUDMI como
una alternativa al arbitraje ante el CIADI, el argumento de la Demandada equivale a admitir
que la referencia al CIADI en el CAFTA-DR seria superflua respecto de los inversionistas
de Honduras, en tanto estos no tendrian una verdadera opcion de someter sus reclamaciones
ante el CIADI. En cualquier caso, el hecho tener la alternativa de la CNUDMI no cambia
la circunstancia de que la exigencia de agotar los recursos internos queda desmentida por
el propio CAFTA-DR, ya que seria incompatible con el consentimiento de la Demandada
al arbitraje ante el CIADI que figura en el CAFTA-DR y sus disposiciones en materia de

resolucion de controversias, detalladas y cuidadosamente negociadas.

(iii)  El principio de la buena fe impide la interpretacion que
la Demandada hace del CAFTA-DR

Sumado a lo anterior, las Demandantes han demostrado que el Tribunal debe rehusarse a
adoptar la postura de la Demandada de que la Declaracion del Decreto 41-88 en algln
modo implica un requisito de agotamiento en el marco del CAFTA-DR para cualquier
inversor que desee plantear una reclamacioén en contra de Honduras, pues hacerlo exigiria
que el Tribunal determinara que la Demandada actu6 en contravencion del principio de la
buena fe al celebrar el CAFTA-DR?%, En particular, es una cuestion de largo arraigo en el
derecho internacional que la buena fe “debe prevalecer en las relaciones internacionales”,
que la “inconsistencia de conducta u opinion por parte del Estado en perjuicio de otro es
incompatible con la buena fe”?? y que a un Estado “no se permitira ... soplar caliente y
frio, afirmar en un momento y negar en otro”?%, Si la Demandada hubiera creido que la

Declaracion del Decreto 41-88 constituia un ejercicio del articulo 26 del Convenio del

219

Observaciones, 1 65-67.

220 Caso relativo al Templo de Preah Vihear (Camboya c. Tailandia), Fallo sobre el fondo del asunto, VVoto por

221

separado del Vicepresidente, Alfaro, ICJ Reports 1962 (CLA-48), pag. 42; Véase también, id. pags. 39-40 (“[N]o
debe permitirse que un Estado se beneficie de su propia in coherencia en perjuicio de otro Estado (nemo potest
mutare consilium suum in alterius injuriam)”); Caso de la frontera Argentina-Chile (Argentina c. Chile) 16
UNRIAA 109, Laudo (9 de diciembre de 1966) (CLA-49) pag. 164 (donde se avala el voto del Juez Alfaro).

Véase Bin Cheng, Capitulo 5 — Otras aplicaciones del principio, en GENERAL PRINCIPLES OF LAW AS APPLIED
BY INTERNATIONAL COURTS AND TRIBUNALS (1987) (CLA-52) pp. 141-142 (donde cita a Cave c. Mills (1862) 7
Hurlstone & Norman 913, 927) (“Es un principio de buna fe que ‘no se permitira a un hombre soplar caliente y
frio, afirmar en un momento y negar en otro’”).
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CIADI y que sus téerminos y condiciones de algin modo quedarian incorporados de manera
implicita en el CAFTA-DR y en otros consentimientos al arbitraje ante el CIADI (y, se
reitera, no hay pruebas de que lo haya hecho), y si luego la Demandada hubiera acordado
términos manifiestamente incompatibles con dicho requisito de agotamiento en el CAFTA-
DR (y en otros tratados que son igualmente incompatibles), ello demostraria una notable

mala fe por parte de la Demandada frente a sus socios en los tratados???,

La Demandada no se detiene seriamente en este argumento, e intenta eludir las
implicancias de su nueva postura en una nota al pie, y meramente sostiene que el
Decreto 41-88 es “un instrumento al que todo el pablico tuvo libre acceso mientras
Honduras aun integraba CIADI” y que “[e]n modo alguno pueden las Demandantes alegar
desconocimiento de dicho instrumento sin demostrar su propia negligencia??3. Se trata de
argumentos falaces, que no responden a la cuestion de la buena fe. Como se detalla mas
arriba, el argumento de las Demandantes de ninguna manera se fundaba en la supuesta
ignorancia del Decreto 41-882%* sino, en cambio, en la falta de coherencia entre la actual
invocacion de un requisito de agotamiento por parte de la Demandada y sus posturas otrora
incompatibles, incluido su acuerdo con clausulas de solucion de controversias
incompatibles establecidas en el CAFTA-DR vy en otros tratados. El caracter publico del
Decreto 41-88 no cambia el hecho de que cualquier entendimiento que pudiera haber tenido
la Demandada de que la Declaracién contenia una condicién a su consentimiento al
arbitraje ante el CIADI se encontraba tan celosamente guardado que la Demandada no pudo

identificar ni una sola prueba que corrobore su postura. Si, no obstante, el Tribunal tiene

222

Observaciones, 1 65-67.

223 Réplica, nota al pie 133. La Demandada sostiene, de manera incorrecta, que “las Demandantes alegan que

Honduras habria actuado de mala fe al acordar un mecanismo de resolucién de disputas en el DR-CAFTA que
era incompatible con el requisito ‘no revelado’ de agotamiento de recursos locales” y alega que “todo el publico
tuvo libre acceso [al Decreto 41-88] mientras Honduras adn integraba CIADI”. Réplica, nota al pie 133. Este
argumento es una falacia del hombre de paja. En primer lugar, las Demandantes no han afirmado que la
Demandada actuara de mala fe al celebrar sus acuerdos de arbitraje; al contrario, las Demandantes han sostenido
que el tribunal deberia rehusarse a determinar tal mala fe, circunstancia que seria necesaria si acepta la
interpretacion del Decreto 41-88 que hace la Demandada. En segundo lugar, carece de relevancia que el publico
haya tenido acceso al Decreto 41-88 por todas las razones que se han explicado y, en todo caso, es llamativo que
el publico no tenga acceso al instrumento de ratificacion de la Demandada en virtud del articulo 68 del Convenio
del CIADI, el cual la Demandada no ha producido y que la Secretaria del CIADI informé no puede proporcionar.
Véase Correo electronico de la Secretaria del CIADI a White & Case (20 de noviembre de 2024) (C-177).

224 \/éase supra, Y 64.
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interés en dar alguna credibilidad a la posicion de la Demandada, el hecho de que el
supuesto requisito de agotar los recursos internos no se mencione en el CAFTA-DR y que
seria incompatible con los términos expresos del CAFTA-DR (asi como de varios tratados
maés que la Demandada celebro6 con socios del tratado) deberia dar que pensar al Tribunal,
en tanto significa que la Demandada se condujo de mala fe frente a sus socios en los
tratados al momento de celebrarlos, situacion que comparativamente es mas grave que las
simples afirmaciones frivolas de la Demandada en el contexto de este arbitraje. La

Demandada no tiene respuesta alguna para esto.

(b) La Demandada no discute que el AEJPI no contiene el requisito
de agotar los recursos internos y que es incompatible con tal
requisito; ademas, el argumento de Demandada de que no esta
obligada por el AEJPI es extemporaneo e incorrecto

Tal como lo explicaron las Demandantes en las Observaciones, aunque las Demandantes
identificaron el AEJPI como un segundo instrumento de consentimiento para el presente
arbitraje junto con el CAFTA-DR en su Solicitud de Arbitraje??®, la Demandada
sencillamente ignoré el AEJPI en su Solicitud de Objecion Preliminar?®. Como lo
explicaron nuevamente las Demandantes, el AEJPI, al igual que el CAFTA-DR, también

227

es incompatible con un requisito de agotamiento*’, ya que el arbitraje ante el CIADI es el

recurso exclusivo para las reclamaciones monetarias en virtud de aquel®?.

En su Réplica, la Demandada afirma que el AEJPI es “inaplicable” dado que, la
Demandada alega ahora como novedad, que no es parte del AEJPI y “[a]tento a que las
disposiciones del AEJPI no obligan a la Republica de Honduras en tanto ésta no es parte
del acuerdo, resulta por lo tanto irrelevante que el acuerdo prevea o no el requisito de previo
agotamiento de recursos locales para habilitar la jurisdiccion del CIADI"?%,

Solicitud de Arbitraje, 11 96-98.
Observaciones, 1 64.
id., 7 64.

AEJPI (CLA-6), art. 2.2 (“Las reclamaciones por dafios y perjuicios monetarios de las Partes que surjan en virtud
de este Acuerdo o se relacionen de alguna manera con [el AEJPI], 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”).

Réplica, 11 99-103.
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El argumento de la Demandada es improcedente:

La aplicabilidad del AEJPI no esta controvertida en esta fase preliminar, que se
limita a determinar si se exigia el agotamiento de los recursos internos. En las
propias palabras de la Demandada, la objecion ante el tribunal constituye una
“excepcion preliminar de falta de agotamiento de los recursos locales”°. Si la
Demandada hubiera considerado verdaderamente que no estaba obligada por el
consentimiento al arbitraje consignado en el AEJPI, deberia haber planteado una
excepcion preliminar diferente y haber solicitado al Tribunal que declarara su falta
de competencia al amparo del AEJPI o de lo contrario decidiera sobre su validez.
No lo hizo.

Tras haber limitado el alcance de la fase preliminar en virtud del articulo 10.20.5
del CAFTA-DR a la cuestion del agotamiento, la Demandada no puede ahora
ampliar su alcance para incorporar objeciones adicionales relativas al AEJPI.
Cualquier intento de hacerlo en este momento seria inapropiado, porque el
articulo 10.20.5 exige que las objeciones preliminares en virtud de dicha norma se
planteen dentro de los 45 dias contados a partir de la constitucion del Tribunal, es
decir, a més tardar en agosto de 2024.

Tampoco puede la Demandada cuestionar los hechos de la validez del AEJPI a esta
altura, porque no se trata de hechos concernientes a la jurisdiccion o admisibilidad
que tengan relevancia para la objecion de la Demandada de falta de agotamiento de
recursos internos. Como se detallé anteriormente, Unicamente aquellos hechos que
tienen incidencia en la cuestion de jurisdiccion o admisibilidad actualmente ante el
Tribunal deben decidirse en este momento, y el Tribunal deberia suponer que son
ciertos los hechos alegados por las Demandantes en cuanto a otras cuestiones
(incluida la validez del AEJPI)?%L, Considerar los hechos del AEJPI como hechos
adicionales relativos a jurisdiccion o admisibilidad que deben probarse en esta etapa
seria equivalente a permitir una nueva excepcion preliminar.

Si bien no es este el momento apropiado para debatir la naturaleza del AEJPI y, como se
sefiald, el Tribunal debe asumir la veracidad de los hechos que invocan las Demandantes
al respecto, las Demandantes desean manifestar sucintamente, para que conste en el
expediente y para el futuro en este arbitraje, que la Demandada se equivoca al alegar que
el AEJPI “no es méas que un acuerdo unilateral suscrito por el presidente de Honduras

Prospera Inc. y su empleado, el Secretario Técnico de la ZEDE Prdspera”? y que “[l]os

230 yéase Solicitud de Objecion Preliminar, 1 49; Réplica, 1 132.
1 Véase supra, § ILA.
232 Réplica, 1 101.
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Secretarios Técnicos de las ZEDE no son funcionarios publicos de la Republica de
Honduras y, en consecuencia, no pueden actuar en su nombre”?®, La Demandada no
proporciona ningun sustento en respaldo de su afirmacion. Mas aun, sus afirmaciones

guedan desmentidas por las pruebas obrantes en el expediente.

o Contrariamente a lo que la Demandada alega ahora, las partes del AEJPI son
Honduras Préspera y la Republica de Honduras. EI AEJPI fue celebrado por el
Secretario Técnico de la ZEDE Prospera en nombre de Honduras, de conformidad
con la Ley Orgénica de las Zonas de Empleo y Desarrollo Economico (la “Ley de
ZEDE”)?4,

o Contrariamente a lo que la Demandada alega ahora, el Secretario Técnico es una
autoridad nacional, no un empleado de Honduras Préspera. El puesto del Secretario
Técnico y su rol dentro de la estructura de gobierno de las ZEDE se consigna en la
Ley de ZEDE, que dispone que el Secretario Técnico es designado por el CAMP y
se desempefia como el “funcionario ejecutivo de mas alto nivel [de la ZEDE] y su
representante legal”2%,

) Contrariamente a lo que la Demandada alega ahora, el Secretario Técnico esta
expresamente facultado para concluir acuerdos de estabilidad juridica vinculantes
segun la Ley de ZEDE. El articulo 12(2) de la Ley de ZEDE establece que las
funciones del Secretario Técnico comprenden “suscrib[ir] convenios de estabilidad
juridica para las materias que se consideren necesarias” y el articulo 45 de la Ley
de ZEDE reconoce expresamente la naturaleza vinculante de dichos convenios para
el Estado, al disponer que “[d]e ocurrir la derogacion de esta Ley Organica, la
misma se mantendra en vigencia por el plazo sefialado en la clausula o contrato de
estabilidad juridica firmado con personas naturales o juridicas que residan o
inviertan en las [ZEDE].”?%

La Demandada también hace un escueto intento por demostrar que el AEJPI es compatible
con el agotamiento de los recursos internos, que es la Unica cuestion relativa al AEJPI que
debe decidirse a los efectos de resolver la Objecion Preliminar. Especificamente, la

Demandada simplemente sostiene que “la clausula de resolucién de disputas prevista en el

233

234

235

236

id., 1 102.

Solicitud de Arbitraje, T 132. Véase también Acuerdo para la Estabilidad Juridica y la Proteccién de los
Inversionistas, celebrado entre Honduras Préspera y la Republica de Honduras, vigente el 9 de marzo de 2021
(CLA-6) (donde consigna que el Secretario Técnico actla “como agente y representante autorizado de la
Republica de Honduras™).
Solicitud de Arbitraje, 11 30, 97. Véase también Decreto 120-2013, publicado el 6 de septiembre de 2013 (“Ley
de ZEDE”) (C-6), art. 12.

Solicitud de Arbitraje, 1 31; Ley ZEDE (C-6), arts. 12(2), 45.
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AEJPI opera en un plano distinto de los recursos locales que debieron ser agotados por las
Demandantes para habilitar la jurisdiccion del CIADI” y que “los recursos administrativos
y judiciales locales que debieron ser agotados por las Demandantes no se fundan en
supuestos incumplimientos a las disposiciones del AEJPI”2®’. El argumento de la
Demandada recuerda a su argumento de que las clausulas de eleccion de vias del CAFTA-
DR no son incompatibles con el agotamiento de los recursos internos porque ellas también
supuestamente operan en un plano distinto. Estos argumentos tienen menos validez todavia

en el contexto de una reclamacién conforme al articulo 2.2 del AEJPI.

El articulo 2.2 establece que “[l]as reclamaciones por dafios y perjuicios monetarios de las
Partes que surjan en virtud de este Acuerdo o se relacionen de alguna manera con [el
AEJPI], 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”?®, Tal como han explicado las
Demandantes, ello hace del CIADI el recurso exclusivo para las reclamaciones de
Honduras Préspera de que la Demandada ha violado sus obligaciones en el marco del
AEJPI, incluidas las garantias de estabilidad juridica®®. A primera vista, esto significa que
las reclamaciones en el marco del AEJPI son reclamaciones contractuales, independientes
de aquellas que las Demandantes plantean por la violacion de la Demandada de sus
obligaciones bajo el Capitulo 10, Seccion A, del CAFTA-DR o de las reclamaciones al
amparo del derecho hondurefio, y no operan en un plano abstracto distinto. Si la
Demandada ha violado obligaciones en virtud del AEJPI, Honduras Prospera esta facultada
para someter reclamaciones por incumplimiento contractual al amparo del acuerdo
directamente, y no se le exige que primero “impugnf[e] en sede local los actos
administrativos particulares que alegan le causaron perjuicios”?°. Al mismo tiempo, la
posibilidad de acudir a los recursos administrativos y judiciales internos por tales

incumplimientos contractuales ha quedado expresamente vedada.
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239

240

Réplica, 11 104-105.
AEJPI (CLA-6), art. 2.2.
Observaciones, 1 64.
Réplica, 1 105.
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103.

104.

4. La Demandada declara que no pretende denegar a las Demandantes un
foro en el cual resolver la disputa, pero sugiere, a la vez, que las
consecuencias de sus posturas serian y deberian ser precisamente
aquellas

Las Demandantes han optado por someter sus reclamaciones a arbitraje ante el CIADI,
como es su derecho en virtud del CAFTA-DR y el AEJPI. Conceder la Objecion Preliminar
privaria a las Demandantes del fuero de su eleccidon y, de minima, podria dar nuevas
oportunidades para que la Demandada busque obstruir el derecho de las Demandantes a
que sus planteos sean oidos?*'. La Demandada califica esto como “meras conjeturas
hipotéticas” y afirma que “[e]n modo alguno Honduras pretende negarle a las Demandantes
un foro para resolver sus controversias bajo el DR-CAFTA. Simplemente, Honduras exige
que los inversionistas cumplan con los requisitos que validamente impuso como condicién
a su consentimiento a la jurisdiccion del CIADI —i.e., el agotamiento de los recursos
locales”?*?. La preocupacion que declama la Demandada por los supuestos términos del

Decreto 41-88 es falsa.

Como lo sefialaron las Demandantes, a la Demandada nunca le importé el agotamiento de
los recursos internos hasta que la adopcion de sus recientes medidas anti-inversion dieron
lugar a una ola de casos en su contra ante el CIADI, momento a partir del cual la
Demandada sencillamente se ha aferrado a argumentos frivolos en su esfuerzo por eludir
la responsabilidad internacional en el CIADI?*. Del mismo modo, la afirmacion de la
Demandada de que las Demandantes de todas formas podian someter sus reclamaciones al
amparo del Reglamento de la CNUDMI?**, respecto del cual la Declaracion no es aplicable,
confirma que la insistencia de la Demandada con el agotamiento de los recursos internos
estd menos motivada en una preocupacion por la posibilidad de hacer efectivo un recurso

local que por meramente demorar las reclamaciones arbitrales.

En cualquier caso, la afirmacion de la Demandada de que las Demandantes de todas

maneras podian presentar reclamos al amparo del Reglamento de la CNUDMI deberia

241
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244

Observaciones, f 71y ss.

Réplica, 17 111-112.

Véase, p. €j., Observaciones, 11 49-50.
Solicitud de Objecion Preliminar, § 42.
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106.

analizarse con escepticismo, puesto que la Demandada indudablemente tratara de bloquear
un arbitraje bajo la CNUDMI, como lo sefialaran las Demandantes®*®. Particularmente, la
Demandada parece retirarse de su afirmacion previa, al rechazar inequivocamente todo
entendimiento que de que no buscara impedir reclamos conforme al Reglamento de la
CNUDMI vy, por el contrario, afirmar que “cualquier consecuencia que la admision de la
Objecion Preliminar pueda tener en perjuicio de las Demandantes es Unica Yy
exclusivamente responsabilidad de sus propios actos”?. Si la Demandada ya intenta
trasladar la culpa a las Demandantes, claramente se debe a que busca preservar la capacidad
de plantear objeciones futuras?*’. La Demandada se ha mostrado como un litigante
oportunista, y no hay razon para dudar que esté dispuesta a afirmar cualquier cosa, lo que
sea, en cualquier foro, sin importar lo frivola que tal manifestacién pueda ser, para tratar

de eludir su responsabilidad.

D. LOS RECURSOS LOCALES SON FUTILES EN ESTE CASO

Incluso si asumimos, en aras de la argumentacion, que la Demandada exigi6 el agotamiento
de los recursos locales como condicion para dar su consentimiento para el arbitraje de esta
controversia (lo que, como se ha demostrado anteriormente, claramente no hizo), las

Demandantes no tienen que agotar los recursos locales porque estos son fdtiles.

Las Demandantes explicaron en sus Observaciones que cualquier requisito de agotar los
recursos locales no es absoluto y que los recursos locales no requieren ser agotados cuando

no hay posibilidad razonable de obtener una reparacion efectiva®®, Las Demandantes
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Observaciones,  73.
Réplica, 11 112-113.

Esta es también la estrategia de la Demandada al abordar de qué manera enfrenar las implicancias del periodo de
prescripcion bajo el articulo 10.18.1: La Demandada afirma que el plazo de prescripcion es irrelevante, pero no
se compromete a no plantear un argumento en este sentido para impedir las reclamaciones de las Demandantes
en caso de que se desestime este caso. Véase Réplica, 11 109-110. En este contexto, la Demandada cita el caso
Philip Morris c. Uruguay respecto de la proposicién de que los requisitos para recurrir a procedimientos locales
no carecen de sentido aunque los tribunales locales no puedan emitir una decision dentro del plazo establecido en
el tratado aplicable porque el fin de tal requisito es brindarle al Estado una oportunidad para resarcir las supuestas
violaciones de los derechos del inversionista antes de que este acuda al arbitraje internacional. id. Esta afirmacion
esirrelevante porque el plazo de prescripcion que la Demandada presumiblemente intentaria invocar tendria como
premisa el paso del tiempo durante este arbitraje, no durante los procedimientos locales.

Observaciones, § 11.D. Véase, por ejemplo, Ambiente Ufficio S.p.A. c. Republica Argentina, Caso CIADI N.°
ARB/08/9, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad (8 de febrero de 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
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también explicaron que este estandar se satisface holgadamente en este caso, entre otros
motivos, porque (i) el sistema judicial hondurefio esta plagado de serios problemas; (ii) la
administracion actual ha tomado medidas para controlar el poder judicial; (iii) no existe un
procedimiento local a través del cual las Demandantes tengan alguna posibilidad razonable
de obtener una reparacion por la derogacion por parte de la Demandada del Marco Legal
de las ZEDE y su negativa a honrar sus compromisos de estabilidad juridica; y (iv) la

postura anti-ZEDE de la Demandada confirma la futilidad de los procedimientos locales?*°.

La Demandada no tiene una respuesta real a estos argumentos. Criticamente, luego la
Réplica, los medios hondurefios publicaron lo que se cree reporta como una copia de la
sentencia de la Corte Suprema de Honduras que declara inconstitucional el Marco Legal
de las ZEDE?P, Si este documento resulta ser auténtico, como parece ser el caso, se
confirma que no existe posibilidad razonable de reparacion efectiva en los tribunales de la
Demandada debido a que en é€l, la Corte Suprema — la més alta autoridad judicial en
Honduras — declara la inconstitucionalidad del Marco Legal de las ZEDE con efectos
retroactivos y generales; en consecuencia, en el contexto de cualquier procedimiento
administrativo o judicial ante los tribunales hondurefios, el Marco Legal de las ZEDE habra
sido extirpado de la legislacion hondurefia como si nunca hubiera existido. Cualquier
intento de interponer recursos legales contra esta resolucion, o con base en el Marco Legal

de las ZEDE — que ya no se considera vigente ex tunc — seria fatil?*.
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251

caso, el Tribunal concluye que recurrir a los tribunales nacionales argentinos y eventualmente a la Corte Suprema
no habria ofrecido a los Demandantes una posibilidad razonable de obtener una reparacion efectiva de los
tribunales locales y, en consecuencia, habria sido inGtil”). Para arribar a esta conclusion, el tribunal consider6 que
“la excepcion de inutilidad a la regla del agotamiento de los recursos internos en el dmbito 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 N.° ARB(AF)/15/2, Laudo (20 de septiembre de 2021) (CLA-84), 1562 (“En
opinidn del Tribunal, la regla del agotamiento esta sujeta a dos categorias de excepciones: un extranjero agraviado
solo 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, § 11.D.
Véase Decision extraoficial de la Corte Suprema de Honduras sobre la inconstitucionalidad de las ZEDE (C-172).

Comunicado de Prensa, PODER JUDICIAL (20 de septiembre de 2024) (C-145); Observaciones, { 86. Asimismo,
uno de los magistrados de la Corte Suprema afirmé que no existe recurso legal contra la sentencia. Véase Flores,
Javier, No hay ningin recurso legal que pueda anular sentencia contra las ZEDE, aseguran expertos, EL
HERALDO (23 de septiembre de 2024) (C-149) (donde se cita a Mario Diaz, Magistrado de la Corte Suprema,
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En cuanto al estdndar legal para demostrar la futilidad, las Demandantes probaron en sus

Observaciones que el agotamiento de los recursos locales bajo el derecho internacional no
es requerido si no hay recursos locales razonablemente disponibles para proporcionar una
reparacion efectiva o si los recursos locales no ofrecen la posibilidad razonable de obtener
tal reparacion®2. Honduras reconoce en su Réplica que no se exige el agotamiento de
recursos locales bajo el derecho internacional si no existe la “opcion razonable de un
remedio efectivo”?®3, La actitud de la Demandada, sin embargo, solo es de la boca para
afuera, ya que en realidad parece estar exigiendo un estandar de prueba mas alto?*, El
esfuerzo de la Demandada para elevar el nivel de exigencia es errado. Las fuentes que

invoca son inapropiadas o bien confirman el estandar articulado por Las Demandantes:

. La Demandada cita a Louis Dreyfus Armateurs SAS c. Republica de la India
(“Louis Dreyfus”) para la propuesta de que las Demandantes demuestren “una
pérdida manifiesta de esfuerzo hacia una falta de éxito evidente, incluso
predeterminada” para probar la futilidad?>®. La Demandada interpreta esta cita sin
el debido contexto. La cuestion en Louis Dreyfus era si la demandante tenia la
obligacion de asumir esfuerzos para alcanzar acuerdos amistosos, no si debian
agotarse recursos locales, y el tribunal concluyé especificamente que el estandar
aplicable era superior en ese contexto puntual: “[e]n el contexto de un periodo de
espera expreso durante el cual se exige a las partes que realicen esfuerzos para llegar
a un acuerdo amistoso, la doctrina de la futilidad se enfrenta a un umbral de prueba
especialmente elevado™?°®. Este caso es, por lo tanto, inapropiado?®’.

) La Demandada tampoco obtiene respaldo alguno del caso ICS Inspection and
Control Services Limited c. Republica Argentina®®. Ese caso efectivamente
confirma que “[e]l examen no es si el resultado exitoso es probable o posible sino
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256

257

258

quien afirma: “contra una sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia ya no cabe recurso alguno; eso
ocurre en otras instancias, pero a nivel de una sentencia del orden de la Corte Suprema ya no cabe ningun
recurso.”).

Observaciones, 11 79-81; Proyecto de Articulos sobre Proteccion Diplomatica de la CDI (CLA-65), articulo 15.
Réplica, 1 117.

id., 1 117 (“el estandar para acreditar la futilidad o inutilidad de agotar los recursos locales bajo el derecho
internacional es reconocidamente alto”), nota al pie 150 (donde se citan varias fuentes).

Id., nota al pie 150.

Louis Dreyfus Armateurs SAS c. Republica de la India, Caso CPA N.° 2014-26, Decisién sobre Jurisdiccién (22
de diciembre de 2015) (RLA-46), T 98.

De cualquier manera, las Demandantes también cumplirian con el elevado estandar, dado que, como se muestra
a continuacion, recurrir a procedimientos locales seria “una pérdida manifiesta de esfuerzo hacia una falta de
éxito evidente, incluso predeterminada”.

Réplica, nota al pie 150.
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si el sistema municipal del Estado demandado es capaz de proveer una reparacion
efectiva”?®. Esto es lo que las Demandantes han demostrado.

o Asimismo, la Demandada no logra extraer argumentos respaldatorios de Kilig
Insaat Ithalat Thracat Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi c. Turkmenistdn®®°. Como
explicd el tribunal de ese caso, la carga sobre la parte que alega futilidad consiste
en probar que “el recurso a los tribunales del Estado contratante seria inutil o
ineficaz”?®!. Las Demandantes han satisfecho este estandar de prueba.

Ademas, la Demandada parece sugerir que el Tribunal debe evaluar si las reclamaciones
de las Demandantes son meritorias como paso necesario para decidir sobre la futilidad de
los recursos locales?®?. Esa claramente no es la prueba, y el Tribunal no tiene que analizar
los meritos en las reclamaciones de Las Demandantes. Como lo han explicado las
Demandantes, el Tribunal simplemente necesita considerar si la Demandada ofrece un
sistema adecuado de proteccion judicial y si las Demandantes tendrian o no una posibilidad
razonable de obtener reparacién mediante los recursos locales. Los méritos de las
reclamaciones de las Demandantes son irrelevantes para esta pregunta; esas son cuestiones
que se abordan en la siguiente fase sobre meritos. A los efectos del andlisis de utilidad
durante esta Fase Preliminar, basta con que las Demandantes hayan demostrado que el
sistema judicial de la Demandada esta plagado de problemas serios y que no existen
recursos locales apropiados — es decir, que los recursos que la Demandada sugiere no son
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262

ICS Inspection and Control Services Limited c. RepUblica Argentina, Caso CPA N.° 2010-9, Decisién sobre
Jurisdiccion (10 de febrero de 2012) (RLA-15), nota al pie 296 (donde se cita el Proyecto de Articulos sobre
Proteccion Diplomatica con Comentarios (2006), articulo 15, comentario (4)). Véase también Observaciones,
11 80.

Réplica, nota al pie 150.
Kilic (RLA-44), 1 8.1.10.

Véase Réplica, nota al pie 150. La Demandada busca describir errdneamente el estdndar establecido en el Proyecto
de Articulos sobre Proteccion Diplomatica al indicar que exige una demostracion de que las reclamaciones de las
demandantes serfan meritorias, en respuesta a lo cual la Demandada se basa en una exposicion del estandar por
parte del Sr. Fitzmaurice que se ha sacado de contexto. Efectivamente, la citada autoridad confirma que el mérito
de las reclamaciones subyacentes no es relevante para determinar si un recurso es razonablemente posible. Véase
B. Sabahi y otros. “Agotamiento de los Recursos Internos” en Arbitraje entre Inversores y Estados (2019) (RLA-
21), pag. 436 (donde se cita la exposicion del estandar por G. Fitzmaurice: “Lauterpacht propuso el criterio de
que existiera una “posibilidad razonable” de que se ofreciera un remedio, como prueba de efectividad o, en otras
palabras, sugiri6 que ningin medio de recurso puede considerarse indtil desde el punto de vista de la efectividad
a menos que no parezca existir ni siquiera una posibilidad razonable de que ofrezca un remedio efectivo. Esta
prueba es aceptable siempre que se tenga en cuenta que lo que debe haber es una posibilidad razonable de que
exista un recurso posiblemente efectivo, y que el mero hecho de gue no haya una posibilidad razonable de que el
demandante obtenga ese recurso, porgue su caso sea juridicamente inmerecido, no constituye el tipo de ausencia
de posibilidad razonable que desplazara la regla de los recursos internos”. (Enfasis afiadido)).
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111.

adecuados para abordar las reclamaciones de las Demandantes como se las presenta en este
caso — Yy, ademas, que la Corte Suprema ya haya declarado la inconstitucionalidad del
Marco Legal de las ZEDE ex tunc — y erga omnes — sin la participacion de las

Demandantes.

Con respecto a la base factica de la futilidad, las Demandantes han presentado abundante

evidencia en las Observaciones que demuestra la futilidad de recurrir a procedimientos
locales, algo que la Demandada no ha logrado refutar en la Réplica. La Demandada
presenta argumentos generales que carecen de respaldo y nada dice acerca de los hechos

que demuestran la futilidad de los recursos locales.

En primer lugar, Honduras no logra rebatir que su sistema judicial esta plagado de serios
problemas, falta de independencia y demoras. La Demandada adopta una estrategia estilo
avestruz por la que entierra su cabeza en la arena y rechaza descaradamente toda la
evidencia producida por las Demandantes que considera inconveniente. Los débiles
esfuerzos de la Demandada para desafiar estos hechos meramente confirman el estado

criticamente deficiente del poder judicial hondurefio.?®®

) Honduras pretende desacreditar las conclusiones del Relator Especial del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos al alegar que las
“Observaciones Preliminares sobre la Visita Oficial a Honduras” (i) solo se
“basa[ron] [...] en una estadia de una semana” en el pais, y (ii) resaltaron “mejoras
discernibles del sistema judicial”?®*. Esto no es correcto.

El informe fue emitido por el reconocido Relator Especial Diego Garcia-Sayan,
quien cuenta con enorme experiencia y se ha desempefiado por dos términos como
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?®°. Durante su periodo
como Relator Especial, llevo a cabo evaluaciones sobre la independencia de los
jueces de diversos paises — entre ellos, Polonia, Honduras, Uzbekistan y Bolivia —
y también emitio informes generales sobre el tema que se presentaron ante el

263 Réplica, 1 118.
%4 [d., 1 118 (donde se cita Observaciones Preliminares sobre la Visita Oficial a Honduras, Oficina del ACNUDH

(22 de agosto de 2019) (C-102)).

265 yéase Sr. Diego Garcia-Sayan, Relator Especial sobre la independencia de magistrados y abogados (2016-

2022), OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (Ultima
visita: 14 de noviembre de 2024) (C-174).
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Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas?®®. En cuanto a Honduras,
realizd un analisis profundo alrededor de tres temas principales: separacion de
poderes; impacto de la corrupcion y el crimen organizado sobre la independencia
judicial e inseguridad ciudadana (lo que incluye los efectos sobre los operadores de
justicia)?®’. El Relator Especial tom¢ en consideracion “no solo las leyes, politicas
y regulaciones relacionados especificamente con la administracion de justicia y el
libre ejercicio de la profesion de abogado, sino también los aspectos institucionales
méas amplios y las politicas publicas que puedan afectar a la independencia del
poder judicial y la separacion de poderes”?®8, La mision dio como resultado (i) las
Observaciones Preliminares sobre la Visita Oficial a Honduras en agosto de
20192%° y (ii) un Informe final del Relator Especial sobre la independencia de los
magistrados y abogados acerca de su visita a Honduras publicado en junio de 2020
(el “Informe Final”)?"°,

El Informe Final explica que el Relator Especial se reuni6 con altos funcionarios
de gobierno de diversos ministerios, miembros del Congreso Nacional, el
Comisionado Nacional de Derechos Humanos, el Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, jueces y magistrados de diferentes juzgados y tribunales, miembros de
la Fiscalia General (incluidos el Fiscal General y fiscales de fiscalias
especializadas, como la Unidad Fiscal Especial contra la Impunidad por
Corrupcion), un amplio rango de representantes de la sociedad civil (entre ellos,
organizaciones no gubernamentales y asociaciones de jueces, fiscales y abogados,
el mundo académico y miembros de la comunidad de donantes), asi como
representantes de organizaciones internacionales y regionales?’*.

Contrario a lo que plantea la Demandada, los informes son contundentes acerca de
la falta de independencia, graves demoras y corrupcion en el poder judicial, y no
reflejan mejoras significativas. A modo de ejemplo, el Informe Final concluye lo
siguiente:

La labor realizada para fortalecer la independencia y la eficacia del
sistema de justicia no ha repercutido significativamente en el
aumento del acceso a la justicia y la lucha contra la impunidad. La
falta de financiacion y de capacitacion del personal, y la ineficacia,
se traducen en prolongados procedimientos judiciales y una
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267

268

269

270

271

Véase Informes anuales, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS (Ultima visita: 14 de noviembre de 2024) (C-175).

Observaciones Preliminares sobre la Visita Oficial a Honduras, Oficina del ACNUDH (22 de agosto de 2019)

(C-102).
id.
id.

Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados acerca de su visita a Honduras,
Oficina del ACNUDH (2 de junio de 2020) (C-166).

id., 7 2.
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acumulacién de causas. La injerencia politica y de otros tipos y la
presion de los agentes no estatales, junto con los bajos salarios, son
la causa del alto nivel de corrupcién judicial, ya que suelen ofrecerse
sobornos y pagos irregulares a cambio de resoluciones judiciales
favorables. . . .

El marco juridico e institucional del poder judicial presenta graves
lagunas y no basta, en su forma actual, para proteger y promover la
independencia del poder judicial respecto de los otros poderes del
Estado y la independencia de los jueces para juzgar los casos que se
les presentan de manera imparcial y autonoma. . . .

Los jueces hondurefios siguen estando expuestos a diversas formas
de injerencia o presion de otras fuentes, incluidas no solo otras
instituciones del Estado, como los poderes legislativo y ejecutivo,
sino también la jerarquia judicial. . . .2"2

La Demandada pretende desacreditar el informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la base de que “la visita ... se limitd a observar la
situacion de los derechos humanos en Honduras”?"®. No queda claro por qué la
Demandada considera que un informe que evalta el poder judicial hondurefio en el
contexto de un analisis de derechos humanos seria menos relevante o por qué
deberia adjudicarsele menos peso como evidencia. Como se indica en el propio
informe, “[u]na administracién de justicia eficiente y eficaz es un requisito sine qua
non para garantizar no solo el derecho al debido proceso y las garantias judiciales,
sino todos los derechos humanos™?4,

La Demandada ademas pretende desacreditar este informe y el informe emitido por
la actual Secretaria de Defensa de Honduras (Rixi Moncada) en diciembre de 2022,
puesto que alega que las conclusiones de estos sobre el estado del poder judicial
hondurefio reflejan la falta de independencia que solia existir pero no la situacion
actual del sistema?”. La postura de la Demandada desafia toda comprension: un
sistema judicial fallido que “esta en harapos, en el piso, por eso nadie confia”?’® no
se transforma de un dia para el otro, incluso si la Demandada hubiera tomado alguna
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Informe del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados acerca de su visita a Honduras,
Oficina del ACNUDH (2 de junio de 2020) (C-166), 11 84-86.

Réplica, 1 118 (donde se cita Situacion de derechos humanos en Honduras, COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS (27 de agosto de 2019) (C-103)).

Situacién de derechos humanos en Honduras, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (27 de
agosto de 2019) (C-103), 1 74.

Réplica, 1 118 (donde se cita El sistema de justicia esta en harapos, no hay confianza y CICIH genera esperanza,
PROCESO DIGITAL (19 de diciembre de 2022) (C-108)).

El sistema de justicia esta en harapos, no hay confianza y CICIH genera esperanza, PROCESO DIGITAL (19 de
diciembre de 2022) (C-108).
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medida al respecto. En cualquier caso, la Demandada no ofrece prueba alguna de
que ha buscado abordar (ni mucho menos arreglar) las flagrantes deficiencias
sistémicas. Efectivamente, el hecho de que, como se detallé en las Observaciones
y también mas adelante aqui?’’, la actual Administracion de Honduras haya tomado
medidas para controlar al poder judicial (por ejemplo, mediante esfuerzos para
atiborrar la Corte Suprema, la designacion como Presidenta de la Corte Suprema
de Justicia de una persona leal al partido LIBRE y a su vez tia del yerno de la
Presidenta Castro, y los cambios en el procedimiento en pos de sus propios
intereses) confirma la continua politizacion del poder judicial.

. La Demandada, asimismo, intenta desacreditar las Declaraciones sobre el clima de
inversion de 2024 del Departamento de Estado de los Estados Unidos acerca de
Honduras, al alegar que estas se preparan “en base a consideraciones subjetivas” e
“intereses parciales”?’®. Estas aseveraciones osadas e infundadas no llevan a
Honduras a ningun lado. En particular, la Demandada no logra ofrecer prueba
alguna que ponga en duda el informe del Departamento de Estado de los Estados
Unidos y/o cualquier razon objetiva que desacredite su contenido. Las
“Declaraciones sobre el clima de inversion” del Departamento de Estado de los
EE.UU. se elaboran anualmente para ayudar a las compaiiias estadounidenses a
tomar decisiones de negocios informadas al proporcionarles informacion
actualizada sobre el clima de inversion de méas de 165 paises y economias. Son
preparadas por funcionarios econémicos estacionados en puestos alrededor del
mundo que analizan diferentes economias que constituyen mercados actuales o
potenciales de todos los tamafios. Los informes se basan en datos objetivos,
métricas clave y analisis serios del marco legal, y no en opiniones subjetivas o
intereses sesgados?’®,

. Honduras busca desacreditar el Informe de 2024 de Freedom House sobre
Honduras al sostener que las Demandantes “selecciona[ron] convenientemente
aquellos parrafos que mencionan obstaculos de la justicia hondurefia” y que el
informe menciona el progreso relevante alcanzado por el gobierno actual para
mejorar las instituciones nacionales?®®. Nuevamente, la Demandada intenta
confundir al Tribunal con afirmaciones sin sustento y no logra identificar en el
informe conclusiones acerca del progreso relevante en Honduras. Por el contrario,
el informe muestra que las supuestas medidas que Honduras trat6 de implementar
fracasaron, y que la situacion empeor6?®L,
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Observaciones, { 85; véase infra, § 114.

Réplica, 1 118 (donde se cita Declaraciones sobre el clima de inversion de 2024: Honduras, DEPARTAMENTO DE
ESTADO DE LOS EE.UU. (2024) (C-118)).

Declaraciones sobre el clima de inversiéon de 2024: Honduras, DEPARTAMENTO DE ESTADO DE LOS EE.UU.
(2024) (C-118).
Réplica, 1 118 (donde se cita Libertad en el Mundo 2024: Honduras, FREEDOM HOUSE (2024) (C-119)).

Libertad en el Mundo 2024: Honduras, FREEDOM HOUSE (2024) (C-119), pags. 6, 8, 11-12 (donde se destaca
que: (i) “[I]os legisladores seleccionaron una banca de 15 miembros . . . sobre una base partidaria; seis eran de

-81-



o La Demandada intenta desacreditar la importancia de su propio “Plan Nacional de
Erradicacion de la Mora Judicial” sobre la base de que este no refleja el estado
actual del poder judicial hondurefio®?. Eso es absurdo. Este es un plan oficial
publicado recientemente en 2024, bien entrado el mandato de la Administracion
actual, que reconoce expresamente que la demora judicial “rompe con los
presupuestos de la tutela judicial efectiva, actia como barrera para garantizar ese
derecho[,] y ... puede llegar a derivar en una denegacion de justicia’?%,

o Hace poco, en agosto de 2024, la propia Presidenta de la Corte Suprema reconocio
que en el poder judicial existen redes de corrupcion y conexiones con el crimen
organizado y el narcotrafico?®. La Demandada pretende restarle importancia a estas
pruebas, calificandolas de “alegaciones amarillistas”?®. Esto no es correcto. El
articulo periodistico cita declaraciones publicas efectuadas por la Presidenta de la
Corte Suprema de Honduras. La Demandada no niega que estas declaraciones sean
reportadas con precision, y sus criticas sobre el uso de articulos periodisticos suenan
particularmente vacias dado su propia gran dependencia en articulos periodisticos
en su Objecion Preliminar y a lo largo de su Réplica?®®. La Demandada no puede
tenerlo de las dos maneras, y aplicar un estandar diferente para las Demandantes.

) La Demandada no refuta el hecho de que no designd los jueces a la jurisdiccion
especial de las ZEDE y de que hizo que fuera imposible recurrir a esa jurisdiccion
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Libre, cinco del PN y cuatro del PL;” (ii) “en 2022, los legisladores aprobaron una ley para incrementar la
transparencia en el proceso de nominacion de jueces de la Corte Suprema, aunque se la critico por favorecer los
intereses de los partidos politicos™; (iii) “continda la preocupacion respecto de la influencia politica que ejercen
el esposo de la Presidenta Castro, el expresidente José Manuel Zelaya Rosales, y otros miembros de la familia
Zelaya. En un informe de mayo de 2023, el Consejo Nacional Anticorrupcién (CNA) sostuvo que familiares de
la Presidenta Castro han obtenido cargos dentro del gabinete, el Congreso Nacional y la Corte Suprema”; (iv) “la
falta de debido proceso es una cuestién seria en Honduras”; (v) “[I]a administraciéon Castro ha tomado algunas
medidas para abordar los problemas de debido proceso y cumplimiento de la ley. No obstante, el anuncio que el
gobierno hizo en 2022 acerca de una “guerra contra la extorsién” y el resultante estado de excepcion llevo a la
suspension de los derechos protegidos por la Constitucion”) (Enfasis afiadido).

Réplica, 1 118 (donde se cita el Plan Nacional de Erradicacién de la Mora Judicial, PODER JuDICIAL (11 de
marzo de 2024) (C-121)).

Plan Nacional de Erradicacion de la Mora Judicial, PODER JUDICIAL (11 de marzo de 2024) (C-121), pag. 12.

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

Réplica, 1 118.

Véase, por ejemplo, Solicitud de Objecion Preliminar, nota al pie 14 (donde se cita a M. Yepe, “Capitalismo de
desastre para Honduras”, Cubadebate (1 de febrero de 2011) (R-4)), nota al pie 16 (donde se cita “Congreso
hondurefio destituye magistrados por fallo contra Gobierno”, Deutsche Welle (12 de diciembre de 2012) (R-7) y
“Congreso de Honduras asesta golpe técnico a la CSJ”, El Heraldo (7 de abril de 2014) (R-12)), nota al pie 25
(donde se cita a J. Garcia, “Honduras protesta contra el fraude”, El Pais (16 de diciembre de 2017) (R-14)), nota
al pie 27 (donde se cita a M. Santana & J. Guy, “Una corte de Nueva York condena a 45 afios de carcel a Juan
Orlando Hernandez, expresidente de Honduras”, CNN (26 de junio de 2024) (R-43)); Réplica, nota al pie 167
(donde se cita “Eleccién de la nueva Corte Suprema de Justicia y la reconstruccién del Estado de Derecho en
Honduras,” Agenda Estado de Derecho (31 de enero de 2023) (R-56)), nota al pie 180 (donde se cita “*No vamos
a correr y sera una decision juridica,” garantiza presidenta de CSJ en torno a recurso sobre las ZEDEs,” Proceso
Digital (14 de agosto de 2024) (R-61)).
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112.

113.

para obtener alguna reparacion. Al no poder defender el incumplimiento de su
propia ley (que es anterior a la llegada al poder de la Administracion actual y su
posicion anti-ZEDE), la Demandada recurre a aseveraciones vacuas sobre la
integridad nacional y la autodeterminacion?®’, lo que solo prueba su (ya consabido)
desprecio por las ZEDE.

La incapacidad de la Demandada de desacreditar el hecho de que el poder judicial
hondurefio estd plagado de demoras es particularmente reveladora dado el periodo de
prescripcion de tres afios establecido en el articulo 10.18.1. del CAFTA-DR?®, La
Demandada simplemente no puede demostrar de forma creible que los tribunales locales
podrian emitir una decision final con tiempo para que las Demandantes sometan sus
reclamaciones a arbitraje dentro de los plazos de tiempo estipulados en el CAFTA-DR.
Esto impediria efectivamente un arbitraje. Como se mostré mas arriba, en los tratados en
los que la Demandada exigia que los inversores recurrieran a recursos locales (en
contraposicion con el CAFTA-DR, que no incluye tal requisito), la Demandada permitio
el arbitraje en ausencia de una decision final dentro de un periodo de tiempo limitado,
evidentemente con el fin de proteger a los inversores extranjeros de los consabidos retrasos
indebidos y de la denegacion de justicia que se producia dentro del sistema judicial

hondurefio?®°,

En segundo lugar, la actual administracion ha tomado medidas para controlar al poder
judicial. La Demandada pretende pasar por alto esa realidad, al afirmar que (i) la
promulgacion del Decreto 74-2022 fue parte de un plan para “fortalecer las instituciones y
aportar mayor independencia y transparencia al poder judicial”?%; (ii) el nombramiento de
los magistrados de la Corte se hizo por decision del Congreso Nacional, y estuvo precedido

de negociaciones y deliberaciones, “todo ello, en estricto cumplimiento de la
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288

289

290

Réplica, 1 118 (“[L]a falta de composicion de la Jurisdiccion Especial de las ZEDE solo demuestra el camino de
reivindicacion de la Republica de Honduras de su integridad nacional y autodeterminacién.”).

CAFTA-DR (CLA-2), articulo 10.18.1 (“[n]inguna reclamacidn 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 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.”) (Enfasis afiadido).

Véase supra, § 11.C.2.

Réplica, 1 120.
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Constitucion”?®*; (iii) las modificaciones introducidas por los magistrados de la Corte
Suprema al Reglamento Interior del Poder Judicial, entre las cuales se encuentran la
incorporacion de los magistrados suplentes, resultan “irrelevantes”?®?; y (iv) las
declaraciones del Sr. Zelaya (es decir, que él habia sido protagonista en el proceso de darle
formaala Corte, y que él le pidio a la Corte que declarara la inconstitucionalidad del Marco

Legal de las ZEDE) no ilustran las supuestas fallas en el sistema de justicia de Honduras?®.

114. Era predecible que la Demandada buscaria recalificar los esfuerzos de la actual
administracion por capturar al poder judicial, pero su intento es infructuoso. Los hechos
son irrefutables y hablan por si mismos:

o Honduras sustituy6 a todos los miembros de la Corte Suprema sobre una base
partidaria en lugar de una meritocratica, dado que se apartd de la independencia
judicial que supuestamente buscaba el Decreto 74-2022%%. La Demandada invoca
nociones abstractas tales como “transparencia,” “democratizacion” e
“independencia”?® y se apoya en reglamentaciones formales, aunque ignora lo que
efectivamente ocurrid: (i) todos los puestos de la Corte fueron asignados entre tres
partidos politicos?%; (ii) el Presidente del Congreso Nacional, el Sr. Luis Redondo
— miembro de la coalicion de la Presidenta Castro — declard que el ranking de la
Junta Nominadora era “irrelevante” y que el Congreso elegiria a los 15
magistrados?®’; y (iii) la tia del yerno de la Presidenta Castro y miembro del partido
LIBRE fue nombrada Presidenta de la Corte Suprema, lo que suscito

291 d,, §121.

22 d,, 122.

293 d., 1 123.

294

295

296

297

Honduras eligié a los 15 nuevos magistrados de la Corte Suprema de Justicia, EXPEDIENTE PUBLICO (16 de
febrero de 2023) (C-110) (extracto donde se indica que “[I]a Corte Suprema queda sometida al control politico”,
y articulo que profundiza que “[I]Ja Corte Suprema de Justicia de Honduras se aleja de la independencia politica
que se buscaba en este proceso, por cuanto 5 magistrados responden a los intereses del Partido Nacional, 4 al
Liberaly 6 a los de Libre, que suma asi el control del Poder Judicial al que ya tiene del Gobierno y del Congreso.”).
Debe recordarse que, entre otras cuestiones, el Decreto 74-2022 reform6 quiénes podian ser nominados (por
ejemplo, mediante la eliminacién de los requisitos que excluian a los miembros de los partidos politicos,
exmiembros de la Junta Nominadora, familiares de miembros de la Junta Nominadora o miembros del Congreso
e individuos con sentencias en su contra por delitos graves, violencia doméstica y omision en el pago de pensiones
alimenticias) y cambio el criterio de puntaje a tenerse en cuenta (por ejemplo, mediante la reduccién de los puntos
que debian otorgarse por integridad personal y profesional y ética profesional). Véase Decreto N.© 74-2022,
publicado el 20 de Julio de 2022 (C-104); Honduras: El gobierno de Xiomara Castro prepara una Corte Suprema
a la medida, EXPEDIENTE PUBLICO (22 de julio de 2022) (C-105).

Réplica, 1 120.

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

Los Castro-Zelaya buscan controlar Corte Suprema de Justicia de Honduras, EXPEDIENTE PUBLICO (25 de enero
de 2023) (C-109).
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115.

preocupaciones evidentes y manifiestas sobre la independencia de la Corte
Suprema?®,

o El mismo dia en que se designo a la nueva Presidenta de la Corte Suprema, esta
modificd su reglamento a fin de crear seis “magistrados sustitutos” que participaran
en el Pleno de la Corte, los cuales serian elegidos por la propia Corte®®®. Este
procedimiento no esta definido en la Constitucion, que dispone que los Magistrados
de la Corte Suprema deberan ser elegidos por el Congreso®®. Frente a este
cuestionamiento, en su Réplica, Honduras simplemente asevera que la cuestion es

“irrelevante”, y no ofrece explicaciones adicionales®™,

o Inmediatamente después de tomar posesion de la Corte Suprema, el Sr. Zelaya,
expresidente de Honduras y esposo y asesor de la Presidenta Castro, pidio a la Corte
que declarara la inconstitucionalidad del Marco Legal de las ZEDE®??, La Corte
Suprema asi lo hizo y, segun consta, ahora ha declarado inconstitucional ex tunc el
marco legal de las ZEDE 3%

En tercer lugar, las Demandantes no tienen via alguna para presentar las reclamaciones
sometidas ante este Tribunal en el sistema judicial de Honduras. La Demandada tampoco

refuta esta cuestion. Las reclamaciones de las Demandantes surgen de la derogacion por

298

299

300

301

302

303

Los Castro-Zelaya en Honduras estan copiando el manual autoritario de Daniel Ortega, EXPEDIENTE PUBLICO
(29 de marzo de 2023) (C-116) (“La ultima nominacién clave para el Partido Libre fue ante la Corte Suprema de
Justicia (CSJ). 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 una historia de lavado de
dinero y su hija ha sido vinculada a Juan Matta-Ballesteros, un ex narcotraficante hondurefio con vinculos con el
Cartel de Medellin que actualmente se encuentra detenido en Estados Unidos.”); Honduras eligi6 a los 15 nuevos
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, EXPEDIENTE PUBLICO (16 de febrero de 2023) (C-110).

Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia de Honduras del 17 de febrero de 2023 publicado en La Gaceta N.°
36.158, Seccion B, por el que se madifica el Reglamento Interior de la Corte Suprema de Justicia (C-111) (“La
Corte Suprema de Justicia, tendra las siguientes atribuciones: . . . Aprobar por tres cuartos (3/4) de sus miembros,
un listado de magistrados integrantes no menor de seis (6) para los Plenos de la Corte Suprema de Justicia, los
que seran escogidos del altimo listado de candidatos propuestos al Congreso Nacional por la Junta Nominadora,
quienes seran llamados a integrar en orden sucesivo y rotatorio al Pleno, pero excepcionalmente a las distintas
Salas de la Corte Suprema de Justicia™).

De conformidad con el articulo 311 de la Constitucién de Honduras, los Magistrados de la Corte Suprema seran
elegidos por el Congreso Nacional. Constitucion de Honduras (C-4), articulo 311. Ademas, el articulo 314 de la
Constitucidn establece que “[e]n caso de muerte, incapacidad que le impida el desempefio del cargo, sustitucion
por causa legales o de renuncia; el Magistrado que llene la vacante, ocupara el cargo por el resto del periodo y
serd electo por el Congreso Nacional, por el voto favorable de las (2/3) dos terceras partes de la totalidad de sus
miembros._El sustituto serd electo de los restantes candidatos propuestos por la Junta Nominadora al inicio del
periodo.” id. (énfasis afiadido).

Réplica, 1 122.

“Mel” Zelaya considera que nueva CSJ debe revertir reeleccion y las ZEDE, HONDUDIARIO (21 de febrero de
2023) (C-115).

Comunicado de Prensa, PODER JUDICIAL (20 de septiembre de 2024) (C-145).
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parte de la Demandada del Marco Legal de las ZEDE y su negativa a honrar sus
compromisos de estabilidad juridica, actos que constituyen un incumplimiento de las
obligaciones de la Demandada en virtud del CAFTA-DR, la Carta de Prospera ZEDE y la
AEJPI. Un arbitraje ante el CIADI es el exclusivo recurso para estas reclamaciones, sin

posibilidad siquiera de recurrir a procedimientos locales®®.

116. La Demandada esgrime que las Demandantes podrian y deberian haber iniciado
procedimientos parciales con respecto a cada medida separada dentro de la camparia anti-
ZEDE de Honduras®®, pero esto nuevamente pierde el foco: la Demandada no puede
identificar un solo procedimiento local a traves del cual las Demandantes hubieran podido
obtener reparacion contra la derogacion por parte de la Demandada del Marco Legal de las
ZEDE vy su negativa a honrar sus obligaciones de estabilidad juridica. Obligar a las
Demandantes a responder aleatoriamente a todas y cada una de las nuevas afrentas de la
Demandada, en todos los sectores y a cualquier nivel de gobierno, no hace sino reforzar el
perjuicio causado por el incumplimiento por parte de la Demandada de sus compromisos
de estabilidad. En cualquier caso, como se analiza mas adelante, incluso los procedimientos
parciales serian inutiles dado que la posicion oficial actual de la Demandada es que el
Marco Legal de las ZEDE es inconstitucional ex tunc, lo que significa, en consecuencia,
que el Marco Legal de las ZEDE ha sido completamente eliminado del sistema legal

hondurefio.

304 QObservaciones, 3 (“El Convenio del CIADI considera que el arbitraje es el Gnico recurso, salvo que un Estado
especifique lo contrario como condicion 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”); § 11.C.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”); § 60 (“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.”); 1 64 (“[E]l AEJPI tampoco exige el agotamiento de los
recursos internos ... Especificamente, la Seccidn 2.2 del AEJPI establece que “[I]as reclamaciones por dafios y
perjuicios monetarios de las Partes que surjan en virtud de [el AEJPI] 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. 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” (CLA-6)); 1 86 (“Si
bien en algunos casos los tribunales locales pueden tener jurisdiccion sobre causas de accién 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.”).

305 3olicitud de Objecion Preliminar, § 39; Réplica, 11 125-126.
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117.

118.

119.

En cuarto lugar, la postura anti-ZEDE de la Demandada confirma la futilidad de los
procedimientos locales en el caso que nos ocupa. Aunque la Demandada describe el
argumento de las Demandantes como un “desesperado intento” que carece de “sustento y
seriedad”, es llamativo que no pueda negar los hechos ante el Tribunal3°®.

De hecho, la propia vehemencia de la Demandada al abordar los hechos del caso demuestra
que su postura oficial es tan rabiosamente anti-ZEDE que las Demandantes nunca podrian
esperar una justicia razonable y efectiva en los procedimientos locales dado el contexto
politico y juridico de Honduras, lo que incluye la falta de independencia del poder judicial,
como se demostré anteriormente. Sin estar de acuerdo con el contenido de las alegaciones
de la Demandada, las Demandantes consideran importante llamar la atencion del Tribunal
sobre varias declaraciones de la Demandada que prueban que ha prejuzgado la legalidad
de las ZEDE:

o “[1]a unanimidad en cuanto a la derogacion del marco regulatorio de las ZEDE es
absoluta”, “la sociedad civil hondurefia a —también de forma unanime- se ha
pronunciado en contra del régimen de las ZEDE”, “la Sala Constitucional [de la
Corte Suprema de Justicia] declaro la inconstitucionalidad de origen del régimen
de las ZEDE” y “las instituciones democraticas de la Republica de Honduras
contintian recorriendo el camino hacia la reivindicacion de la integridad territorial
del Estado™3"’;

o “la (in)constitucionalidad del régimen ZEDE fue denunciada, desde un principio,
por la comunidad internacional y por distintos sectores de la sociedad hondurefia,
incluyendo transversalmente al gremio empresarial”3%,

. “el Congreso Nacional, por unanimidad ... aprobd ... Decretos ... que buscaban
derogar las disposiciones constitucionales de las ZEDE y derogaron la Ley
Organica de las ZEDE ...”. Esta seria una cuestion “donde existe un claro consenso
republicano3%,

El hecho de que la Demandada se sintiera obligada a hacer estas alegaciones infundadas a

pesar de su total irrelevancia para cualquier cuestion en esta Fase Preliminar simplemente
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308

309

Réplica, 1 129.

Solicitud de Objecion Preliminar, {1 8-11.
Réplica, T 11.

id., 711.
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120.

subraya que la Demandada no esta interesada en una adjudicacion imparcial y que su
esfuerzo por dirigir las reclamaciones hacia los procedimientos locales tiene por objeto

denegar la reparacion a las Demandantes.

Ademas, incluso asumiendo, en aras de la argumentacion, que pudiera haber un fuero
imparcial en Honduras (que, como se muestra en las Observaciones y mas arriba, no lo
hay), cualquier magistrado (y abogado) estaria bajo intensa presion para atenerse a la
narrativa oficial anti-ZEDE de la Demandada. En este contexto, cabe destacar, en
particular, que la Presidenta Castro y sus aliados (i) denunciaron el Marco Legal de las
ZEDE como “traicion a la Patria”, y (ii) acusaron a los funcionarios que anteriormente
estaban a favor de las ZEDE de ser “criminales traidores” que deberian ser “perseguidos,
enjuiciados y condenados™®%, El lunes 24 de septiembre de 2024, el Sr. Jari Dixon,
miembro del Congreso y del partido LIBRE, hizo lo propio y present6 una denuncia penal
por traicion a la patria ante el Ministerio Publico contra los miembros del Congreso que
votaron a favor de las ZEDE®!!, Incapaz de negar estos hechos, que son de dominio publico,
la Demandada argumenta débilmente que la Constitucion hondurefia establece los cargos
de traicion y presenta su vision distopica de que “es deber de todo ciudadano” denunciar

delitos®?

Como una vaga excusa. Esto es una cortina de humo para ocultar lo que realmente
sucedio: miembros del partido LIBRE aprovecharon los rumores de que la Corte Suprema
declararia inconstitucional el Marco Legal de las ZEDE (lo cual, en si mismo, demuestra
el estado gravemente deficiente de la administracion de justicia en Honduras) y, antes
incluso de que se publicara la sentencia de la Corte, se sirvieron de ella para perseguir e
intimidar a los oponentes politicos. Esto pone de manifiesto la politizacion de la cuestion
ZEDE y muestra cémo la Demandada puede intimidar a cualquiera que apoye a las
Demandantes o su postura (como otro ejemplo, la Demandada puede castigar con la

pérdida de la nacionalidad a cualquier ciudadano hondurefio que colabore en una

310 yéase Xiomara Castro de Zelaya, X @XIOMARACASTROZ (21 de septiembre de 2024) (C-147).

311

Observaciones,  86.

312 Réplica, 1 128.
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121.

122.

123.

124.

reclamacion internacional contra el Estado®®). Ante esto, la sola idea de que las

Demandantes puedan buscar un recurso efectivo en Honduras resulta absurda.

Por lo tanto, incluso si se aceptara la narrativa de la Demandada en sentido literal, el propio
caso de la Demandada solo confirmaria la futilidad de los recursos locales.

Todas las circunstancias anteriores se ven agravadas por un hecho critico: la decision de la
Corte Suprema del 20 de septiembre de 2024, que declaré inconstitucional ex tunc el Marco
Legal de las ZEDE. Como se ha sefialado anteriormente, las circunstancias en las que se
emitid la decision son muy dudosas, como lo es el hecho de que la decision se anunciara
mediante un comunicado de prensa pero no fuera publicada oficialmente. Sin perjuicio de

ello, la administracion y sus aliados la utilizaron para amenazar a sus oponentes politicos.

El 14 de noviembre de 2024, la prensa hondurefia publicé lo que parece ser una copia de
la decision®!*. EI documento esta fechado el 20 de septiembre de 2024 y s6lo lleva dos
firmas. No hay indicios de quién lo filtré a los medios ni por qué. El hecho de que el publico
haya podido descubrir el contenido de la decision de la Corte Suprema de esta manera es
asombroso y constituye una prueba mas de los graves problemas institucionales que ya se

han sefialado.

Suponiendo que el documento publicado sea una copia exacta de la decision de la Corte
Suprema, se confirma que todo el marco legal que cre6 y reguld las ZEDE ha sido
declarado inconstitucional, con efectos retroactivos, debido a la supuesta violacion de
clausulas “irreformables” (contenidos pétreos) de la Constitucion®'®. En consecuencia, la
decision de la Corte es que las ZEDE -y todos los actos, las leyes y los contratos asociados

— son nulos desde su creacién®t®

, Y que todas y cada una de las disposiciones internas o
internacionales sobre el Marco Legal de las ZEDE deben “expulsa[rse]” del ordenamiento

juridico hondurefio®’. La propia Corte reconoce que su decision no tiene precedentes, y

313

314

315

316

317

Constitucidn de Honduras (C-4), articulo 42.
Decision extraoficial de la Corte Suprema de Honduras sobre la inconstitucionalidad de las ZEDE (C-172).
Decisién extraoficial de la Corte Suprema de Honduras sobre la inconstitucionalidad de las ZEDE (C-172), pag.

25.

id., pag. 36.
id., pag. 84.

-89-



125.

afirma que es la primera y unica decision en la historia de Honduras que tiene efectos ex

tunc®18,

Si bien los inversionistas necesitaran tiempo para analizar adecuadamente esta larga (86

paginas) y muy demorada decision y sus efectos, ya es claro que seria completamente

imposible para las Demandantes interponer cualquier recurso razonable en Honduras. En

este contexto, las Demandantes sefialan las siguientes declaraciones indicativas de la Corte:

La Corte caracterizé al régimen de las ZEDE como “los hechos mas evidentes y
groseros contra Honduras y su pueblo soberano, violentando su voluntad instituida
en la Constitucion de la Republica™3!®.

“[P]ara este alto tribunal de Justicia el asunto de marras . . . abarca a todo un sistema
actualmente vigente en la Constitucion, y que es espurio debido a que nacié de actos
que suplantaron la voluntad soberana que reside en el Constituyente originario3?°,

“[EI] articulo 34 [de la Ley Organica de las ZEDE], tiene como origen
disposiciones constitucionales cuya reforma es prohibida tajantemente por nuestra
Constitucion, debido a que violentan articulos irreformables, comunmente
denominados pétreos”32L,

“La inconstitucionalidad que procede en contra de la creacion y establecimiento de
las [ZEDE] produce efectos retroactivos o ex tunc, como caso excepcional y hasta
ahora Unico en la historia judicial de Honduras3?2,

“IN]Jo basta la derogacion de normas, sino que debe declararse su nulidad
retroactiva por cuanto tienen que ver con la integridad del territorio nacional”3%,

“Queda expulsado del orden normativo nacional, toda disposicién interna o
internacional que haya tenido como propdsito crear . .. “ciudades modelo” y las
[ZEDE]"3?.

318

319

320

321

322

323

324

id., pag. 28.
id., pag. 42.

id., pag. 4.

id., pag. 25.
id., pag. 28.
id., pag. 34.
id., pag. 84.
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127.

128.

Para agregar mas dudas sobre las motivaciones de la Corte Suprema, esta el hecho de que
esta decision haya surgido a raiz de un caso especifico presentado por el Rector de la
Universidad Nacional Autonoma de Honduras en el que se cuestionaba la
constitucionalidad del articulo 34 de la Ley Organica de ZEDE, que prevé que las ZEDE

deben establecer politicas educativas y curriculares®®

. A pesar de que la Ley Organica de
ZEDE ha sido derogada®?®, la Corte Suprema convirtié el caso en una oportunidad para
declarar inconstitucional de oficio el Marco Legal de las ZEDE en su conjunto®?’. En
efecto, la Corte convirtio el caso en el vehiculo para acabar con todo el Marco Legal de las

ZEDE como tanto habia deseado la actual administracion3?,

Esta decision confirma que las Demandantes no tendrian ninguna posibilidad razonable de
un recurso efectivo, como ya han advertido las Demandantes. Como han explicado las
Demandantes, no existe recurso en Honduras contra la decision, la decision tiene efectos
generales y el Marco Legal de las ZEDE se considera derogado ex tunc. Esto confirma que
ningun tribunal local concederia a las Demandantes reparacion alguna y anula cualquier
posibilidad razonable de que las Demandantes obtengan una reparacion efectiva en
Honduras. En pocas palabras, los recursos locales serian futiles.

La Demandada reconoce que las Demandantes no fueron parte en este procedimiento, pero
al mismo tiempo intenta engafiar al Tribunal afirmando que la Corte Suprema escucho la

opinion juridica de un supuesto representante legal de Prospera ZEDE — el Sr. Colindres —

325

326

327

328

id., pag. 1 (“En fecha veintiuno de julio de dos mil veintiuno, el sefior FRANCISCO JOSE HERRERA
ALVARADO comparecié ante la Sala de lo Constitucional, actuando en su condicion de rector de la
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE HONDURAS, interponiendo garantia de
inconstitucionalidad por via de accién y por razon de contenido, contra el articulo 34 del decreto legislativo No.
120-2013, contentivo de la LEY ORGANICA DE LAS ZONAS DE EMPLEO Y DESARROLLO
ECONOMICO (ZEDE), . . .” (Enfasis en el original)); Ley de ZEDE (C-6), articulo 34.

Véase Solicitud de Arbitraje, 1 61.

Id., pag. 4 (“[P]ara este alto tribunal de Justicia el asunto de marras no solo es la contravencion de la norma 34
del decreto legislativo No. 120-2013, tal como ha referido el impetrante, sino que abarca a todo un sistema
actualmente vigente en la Constitucién, y que es espurio debido a que nacié de actos que suplantaron la voluntad
soberana que reside en el Constituyente originario™); id., pag. 23 (“este alto tribunal de justicia estima procedente
ampliar ese objeto impugnado y conocer el tema de dichas zonas de forma completa™).

En virtud de la Constitucion de Honduras, la resolucién de la Corte Suprema sobre la inconstitucionalidad del
Marco Legal de las ZEDE tendria efectos generales (es decir, erga omnes) no limitados a las partes reales de los
procedimientos. Véase Constitucion de Honduras (C-4), articulo 316.2 (“[L]as sentencias en que se declara la
inconstitucionalidad de una norma son de ejecucién inmediata y tienen efectos genérales; y por tanto derogan la
norma inconstitucional . . .”).
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a través de un escrito amicus curiae presentado ante la Corte Suprema®?. Esta es otra
tergiversacion atroz. El Sr. Colindres no actu6 en nombre ni de Préspera ZEDE ni de las

Demandantes ante la Corte Suprema.

. En primer lugar, el Sr. Colindres firmé un dictamen juridico solicitado por la
UOMAC (Universidad Olga y Manuel Ayau Corddn), no por Prospera ZEDE (o
las Demandantes). Esto se desprende claramente de la presentacion amicus que cita
la Demandada®®. Esa opinion parece haber sido presentada posteriormente en el
procedimiento de la Corte en nombre de la UOMAC por un tal Sr. Marlon Osmin
Donaire Coello®,

) En segundo lugar, contrariamente a lo que sugiere la Demandada, el Sr. Colindres
ni siquiera era el representante legal de Prospera ZEDE al momento de emitir su
opinion juridica. El dictamen juridico esta fechado el 19 de enero de 202233, EI Sr.
Colindres fue nombrado posteriormente Secretario Técnico de Préspera ZEDE por
CAMP recién el 28 de enero de 202233,

) En tercer lugar, en cualquier caso, la Demandada vuelve a confundir indebidamente
a las Demandantes con el Secretario Técnico de Prospera ZEDE. Como se ha
detallado anteriormente, el Secretario Técnico de Prospera ZEDE es un funcionario
de Honduras, no un empleado de las Demandantes®**,

. En cuarto lugar, adn si, por via de hipdtesis, el Sr. Colindres hubiera sido
representante de Prospera ZEDE o de las Demandantes en ese momento (lo cual,
como se demostrd anteriormente, no ocurrio), la posicion de Honduras de que las
Demandantes tuvieron una oportunidad adecuada para defender su posicion legal
ante la Corte Suprema es insostenible. Presentar un escrito amicus curiae es una
proposicion totalmente diferente a participar en un caso como parte adecuada). Por
lo tanto, incluso si esta posicion de Honduras se tomara al pie de la letra, ello
confirmaria la ausencia de garantias bésicas dentro del sistema judicial de
Honduras.

Réplica, 1 128.

J. Constantino Colindres, Opinion juridica en calidad de Amicus Curiae en relacion con el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por la UNAH en contra del art. 34 de la Ley Organica de las ZEDE (19 de enero
de 2022) (R-54).

Decision extraoficial de la Corte Suprema de Honduras sobre la inconstitucionalidad de las ZEDE (C-172), pags.
11-12.

J. Constantino Colindres, Opinién juridica en calidad de Amicus Curiae en relaciéon con el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por la UNAH en contra del art. 34 de la Ley Orgénica de las ZEDE (19 de enero
de 2022) (R-54).

Ratificacion de Promulgaciones de Prospera ZEDE del 28 de abril de 2022 (C-167).
Véase supra, 8 11.C.3; véase también Ley de ZEDE (C-6), articulo 12.
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129.

130.

Como han indicado las Demandantes, la Solicitud de Objecion Preliminar (de fecha 30 de
agosto de 2024) demuestra que la Demandada era consciente de que la decision de la Corte
Suprema era inminente, al afirmar que “[e]l pleno de la Corte Suprema de Honduras se
pronunciard prontamente de forma definitiva sobre el fallo”®®*. En su Réplica, la
Demandada trata de negar cualquier conocimiento previo y afirma que lo que escribio se
limito a reproducir afirmaciones de los comunicados de prensa y declaraciones de la propia
Corte®. De hecho, los documentos en los que se basa la Demandada desmienten su intento
de renegar de sus propias palabras, ya que esas fuentes claramente no sugieren que la Corte
estuviera a punto de emitir una decision. Por el contrario, la Presidenta de la Corte Suprema

declar6 expresamente: “no vamos a correr”".

La certeza de la Demandada en cuanto a la decisidn en este caso es ain méas llamativa dada
la incertidumbre publica que existe en Honduras. Han transcurrido mas de dos meses desde
que la Corte Suprema anuncid su decision de declarar inconstitucional el Marco Legal de
las ZEDE. A la fecha de este escrito, la Demandada ha actuado mediante un comunicado
de prensa®® y la red social “X”3%, incluso cuando una version aparentemente filtrada de la
decision con fecha 20 de septiembre de 2024 — firmada por solo dos Magistrados — fue

publicada por la prensa hondurefa®*

. Al dia de hoy, no ha habido ninguna publicacion
oficial de la decision. A pesar de todo, la Presidenta de Honduras y sus aliados no han
dudado en utilizar la decision de la Corte para acusar a los opositores de traicion®**. Se trata
de una situacién kafkiana, que genera incertidumbre y confirma la falta de seguridad

juridica e independencia judicial que existe en Honduras.

335

336

337

338

339

340

341

Solicitud de Objecion Preliminar, T 10.

Réplica, 1 128 (“Lo dicho por la Republica de Honduras en su Objecion Preliminar sobre una pronta decision del
pleno sobre la (in)constitucionalidad de las ZEDE simplemente responde a los comunicados y declaraciones que

la propia Corte Suprema hizo al respecto”).

“No vamos a correr y seré una decision juridica,” garantiza presidenta de CSJ en torno a recurso sobre las ZEDES”,

PROCESO DIGITAL (14 de agosto de 2024) (R-61).

Comunicado de Prensa, PODER JUDICIAL (20 de septiembre de 2024) (C-145).

Poder Judicial HN, X @PJDEHONDURAS (20 de noviembre de 2024) (C-176).

Decision extraoficial de la Corte Suprema de Honduras sobre la inconstitucionalidad de las ZEDE (C-172).
Véase supra, 1 120.
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131.

132.

En conclusion, aun suponiendo que la Demandada hubiera exigido el agotamiento de los
recursos locales como condicion a su consentimiento al arbitraje en este caso, lo que no ha
hecho, tales recursos locales serian futiles y, por ese motivo, las Demandantes no estan
obligadas a agotarlos. Las Demandantes han demostrado de manera convincente que no
existen medios efectivos de reparacion en Honduras, lo que cumple ampliamente con el
estandar aplicable, y las respuestas osadas y engariosas de la Demandada en la Réplica, asi
como la decision de la Corte Suprema, sélo respaldan ain mas lo probado por las

Demandantes.

PETITORIO

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

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
intereses que correran a partir de la fecha de la orden a una tasa determinada por el
Tribunal.
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Atentamente,

WHITE & CASE LLP

Ank Santens

Bianca McDonnell

Ricardo Cruzat Reyes

Marta Gonzalez-Ruano

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

Francisco X. Jijon

701 Thirteenth St. NW
Washington, DC 20005
Estados Unidos de América
Abogados de las Demandantes

25 de noviembre de 2024



Anexo A

COMPARACION ENTRE PROSPERA ZEDE Y OTRAS ZONAS ECONOMICAS ESPECIALES?!

SAR Hong Kong, China

Reforma constitucional

Dubai, Emiratos Arabes

Unidos
Reforma constitucional

Abu Dhabi, Emiratos
Arabes Unidos
Reforma constitucional

Elementos en comun Ciudades Autdbnomas

Préspera ZEDE, Honduras

Reforma constitucional

PROSPERAA

Astana, Kazajistan

Reforma constitucional

Autonomia normativa

Autonomia normativa

Autonomia normativa

Autonomia normativa

Autonomia normativa

Administracion Publica
local

Administracion Publica
local

Administracion Publica
local

Administracion Publica
local

Administracion Publica
local

Derecho Anglosajon

Derecho Anglosajon

Derecho Anglosajon

Derecho Anglosajén

Derecho Anglosajén

Regulador financiero
exclusivo (HKMA)

Regulador financiero
exclusivo (DFSA)

Regulador financiero
exclusivo (FSRA)

Regulador financiero
exclusivo (RFSA)

Regulador financiero
exclusivo (AFSA)

Sistema judicial especial
(JHKSAR)

Sistema judicial especial
(DIFC Courts)

Sistema judicial especial
(ADGM Courts)

Sistema judicial especial
(Jurisdiccion ZEDE)

Sistema judicial
especial (AIFC Court)

Idioma inglés

Idioma inglés

Idioma inglés

Idioma inglés

Idioma inglés

Registro Mercantil y de la
Propiedad

Registro Mercantil y de
la Propiedad

Registro Mercantil y de
la Propiedad

Registro Mercantil y de la
Propiedad

Registro Mercantil

Competencia fiscal

Competencia fiscal

Competencia fiscal

Competencia fiscal

Competencia fiscal

1

Jorge Colindres, X @GEORGECOLINDRES (24 de noviembre de 2024) (C-179) (donde se compara a Prospera ZEDE con los regimenes de las Zonas Econémicas
Especiales ubicadas en la Republica Popular China, Emiratos Arabes Unidos y Kazajistan).
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