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(A la hora 9:00)
ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Estamos en la audiencia sobre

jurisdiccién en el caso del sefior Fernando Paiz
Andrade y Anabella Schloesser de Ledén de Paiz

contra la Republica Honduras. Es el Caso del

CIADI 23/43.

Soy Nicolas Angelet, tengo el privilegio de

ser el presidente de este Tribunal. Mis

codrbitros no tienen que ser presentados, pero

lo voy a hacer, a mi izquierda estéd el profesor

Stephen Drymer, vy a la derecha la profesora

Brigitte Stern, 1la secretaria es la sefora

Gabriela Gonzéalez Giraldez.

Quizés las partes quieran presentar a los

miembros de sus equipos. La demandante.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Si, por supuesto.

Buenos dias a todos, muchas gracias, sefior

presidente. Aqui tenemos a Jacob Bachmaier,

Efat Elsherif, Estefania San
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Luis Brugal, Mariana Reyes, Luis Battista vy

también Marcela Mufioz e Irene Sorto.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés) : Muchas gracias.

Bien, entiendo que las partes no

contendientes, es decir, Estados Unidos no esté

presente en este momento en la sala. Muchas
gracias.

Entonces, un par de temas de naturaleza
administrativa. En cuanto al tema de la
confidencialidad, es un tema que estd regido
por la Resolucidén Procesal ntmero 7. Hemos

recibido su carpeta electrdnica del expediente,
acusamos recibo también del USB tanto el sefior

Drymer como mi persona. Como ustedes saben,

esta audiencia estéd transmitida en vivo y es

objeto también de moderacién vy, entonces,

claro, tenemos los nombres de terceros, de

personas fisicas, de bancos que son objeto de

confidencialidad. Invitamos a las partes

entonces a que hagan todo lo posible de no

mencionar estos nombres en las presentaciones y

www.dresteno.com.ar
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Juan, Andrea Menaker, mi persona, Silvia

Marchili. Muchas gracias.

SENOR PRESIDENTE (Interpretado del inglés):

Gracias a usted, sefiora Marchili.

La demandada.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Muchas gracias, sefior presidente.

Buenos dias en nombre de la Republica de

Honduras. Tenemos aqui por Zoom desde

Tegucigalpa al procurador general de la

Republica de Honduras, al sefior Manuel Diaz

Galeas, estd alli con Nelson Molina, quien es

el director de litigios internacionales vy

también con el subdirector, el sefior Mejia de

derechos humanos. El no estaba aqui en la

lista, pero estd en la presentacién inicial.

Aqui en esta sala tenemos aqui al seflor

Marcio Canaca, la sefiora Daniella Rueda de la

Procuraduria General también. También el sefior

Vladimir Rodriguez vy el sefior Rivera de la

empresa de Honduras, ENEE. También de Foley

Hoag tenemos a Andrés Esteban, Lucas Solimano,
www.dresteno.com.ar
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creo que serd posible identificar a estos

actores entre nosotros sin la necesidad de

indicar sus nombres. Les agradezco de antemano.

En cuanto también al tema de la

confidencialidad, tenemos moderadores

de 1la

de parte

demandante aqui, el sefior Mourglia vy

también la sefiora Elsherif. Para la demandada,

el seflor Brugal y 1la sefiora Reyes. Su punto

principal de contacto para estas banderas rojas

y verdes, bueno, es la secretaria, y la

secretaria del Tribunal serd la persona due

manejard estas cuestiones a nivel técnico.

Muchas gracias.

También antes de proceder gqueria también

hablar del tema del aislamiento de los testigos

en la RP7. Entre el inicio de la audiencia y la

finalizacidén del interrogatorio no habréa

tampoco testigos presentes en la sala de

audiencia ni tampoco en la transcripcién ni en

la transmisién en vivo, por supuesto los

representantes de las partes no pueden

describir ni indicarles a los testigos lo que
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sucede aqui.
En cuanto a los representantes de las partes
que también son estar

testigos, pueden

presentes en esta audiencia para estar
presentes en la introduccién y también en los
temas administrativos. ICSID va a acompaflarlos
fuera de la sala cuando sea necesario.

Eso desde el punto de vista préactico.

En cuanto a nuestra agenda de trabajo, le
doy ahora la palabra a la demandada que va a

iniciar su presentacidn.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):
Muchas gracias, sefilor presidente. Antes de
comenzar tengo dos temas administrativos. No

creo dque sea un tema porque aqui no estan

presentes los representantes de Estados Unidos

ni tampoco terceros, pero las partes llegaron

al acuerdo que, si alguien ingresa durante un

receso para ver la audiencia en persona,

entonces el tema de la titularidad y de la

custodia, esos son temas confidenciales,

entonces esas personas no estar
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ALEGATO DE APERTURA DE LA DEMANDADA

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Adelante la demandada.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Vamos a comenzar entonces, sefior presidente,

con comentarios en espafiol de parte del

procurador general en espafiol. Entonces,

aquellos que necesiten la traduccidén porque va

a hablar en espafiol el sefior Diaz Galeas,

pénganse los auriculares, por favor.

PROCURADOR DIAZ GALEAS: Buen dia, sefior

presidente, profesor Nicolas Angelet, miembros

del Tribunal, sefior Stephen Drymer y profesora

Brigitte Stern. Como procurador general de la

Republica es un verdadero honor encabezar la

delegacién de Honduras en esta oportunidad

junto con nuestros asesores de la oficina de
abogados Foley Hoag.

Honduras es un Estado respetuoso de las
obligaciones derivadas de sus compromisos
internacionales, un pais abierto a la
(inversidn) nacional e internacional que de
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presentes. Antes de llegar a ese momento

haremos una ©pausa y le solicitariamos al

Tribunal que les indique a esas personas dque se

retiren durante esa parte de la presentacidn

para no entrar y salir, etcétera, vy bueno,

usted sabe que vamos a estar viendo documentos
confidenciales y no confidenciales.
PRESIDENTE

ANGELET (Interpretado del

inglés) : Muchas gracias, sefior Figueroa.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):
Como el Tribunal sabe, otro tema
administrativo: va a haber presentaciones en

espafiol con traduccién de algunos de los

extractos. Hay ©partes que no han estado

traducidas en el expediente. Podemos brindar

nosotros la traduccidén de los extractos después
de la audiencia, pero nos limitaremos al tema

de los originales algunas veces.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): ¢Algun comentario especial?
SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
No, sefior presidente.
www.dresteno.com.ar
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conformidad con <cifras de los ©principales
organismos internacionales mantiene un

sostenido crecimiento econdémico y ha mejorado
sus indices de competitividad en la regién.

El més reciente informe de la CEPAL sobre
inversidén extranjera directa en América Latina
Honduras

2024 1la

y el Caribe 2025, en lo que a

respecta, refleja que en el afio

inversidén extranjera directa en el pais aumentd

un 20,6 por <ciento con respecto al afio

anterior, lo cual evidencia el compromiso del

gobierno de 1la RepuUblica de Honduras en el

desarrollo de la Nacién y su apertura a las

inversiones.
A la fecha, de conformidad a la Secretaria

de Finanzas, se han cumplido todas las metas

cuantitativas del programa del Fondo Monetario

Internacional gque tienen que ver con déficit
fiscal, endeudamiento publico, inversién
publica, gasto corriente, el programa nacional

de reduccidén de pérdidas para la recuperacidn
de la Empresa Nacional de Energia Eléctrica vy
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lo relativo a las reservas internacionales.

El gobierno de la presidenta Iris Xiomara

Castro Sarmiento ha logrado esas metas

recuperando el Estado de derecho y el imperio

de la Constitucidén, de conformidad a la cual el

sistema econdémico de Honduras se fundamenta en

principios de eficiencia en la produccidén vy

justicia social en la distribucién de la

riqueza y el ingreso nacional.

Bajo dicha premisa se han gestado politicas
publicas orientadas al cumplimiento del mandato
constitucional con el objetivo de desprivatizar

los fondos publicos, regresarlos a la caja

unica del Estado y establecer un control real,

transparente y efectivo sobre el dinero del

pueblo hondurefio.

En el marco de este enfoque el (Congreso)

Nacional de la RepUblica aprobd en el ejercicio

soberano el decreto 46-2022 contentivo de 1la

ley especial para garantizar el servicio de la

energia eléctrica como un Dbien ptblico de

seguridad nacional vy un derecho humano de

www.dresteno.com.ar
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los recursos locales bajo el articulo 26 del

Convenio CIADI. En este caso los demandantes no

agotaron los recursos domésticos por las

supuestas violaciones.

Sefiores miembros del Tribunal, como ustedes

saben, a pesar de que el Convenio CIADI entrd

en vigor en 1966 solo fue hasta los finales de

los aflos 80 cuando varios Estados

latinoamericanos accedieron a ser parte del

mismo. En el afio 1984, el secretario general

del CIADI, Ibrahim Shihata, estaba promoviendo

las ventajas del CIADI para Latinoamérica vy
respondiendo las inquietudes de los
participantes sobre el sistema CIADI en Sé&o
Paulo, Brasil. Como parte de su exposicidén, el
seflor (Shihata) asegurd que los Estados

latinoamericanos podian requerir el agotamiento

de recursos domésticos mediante una declaracidn

por el Estado parte al momento de firmar o

ratificar el Convenio CIADI, en consonancia con

el articulo 26 del Convenio, tal y como lo hizo
la Republica de Honduras.

www.dresteno.com.ar
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naturaleza econdémica y social. Dicha ley fue
emitida con el claro propdésito de recuperar el
subsector

eléctrico que comprende las

estructuras de la Empresa Nacional de Energia
Eléctrica,

de 1la

la ENEE, para garantizar el acceso

poblacién hondurefia al servicio de

energia, buscando al tiempo garantizar la

inversién del sector privado en estas &areas de

generacién, transmisidén y distribucidn.

Ahora bien, en el contexto de esta audiencia

presentaremos cuatro objeciones

jurisdiccionales, y a continuacién me referiré

a dos, las cuales previenen al Tribunal de

ejercer su jurisdiccién sobre la totalidad de

las reclamaciones presentadas por los

demandantes, sin perjuicio de los argumentos de

la RepuUblica de Honduras que seran presentados

por nuestros representantes de la firma Foley

Hoag.

En primer lugar, Honduras condiciondé su

consentimiento a la jurisdiccidén del CIADI
mediante el decreto 41-88,

www.dresteno.com.ar
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Solo cuatro afios después de esta conferencia

la Republica de Honduras firmdé y ratificd el

Convenio CIADI con una declaracién de dque
cualquier demandante tendria que agotar las
vias administrativas vy judiciales como

condicidén previa a utilizar los mecanismos del

CIADI. Sin embargo, la promesa de hace 40 afios

del secretario general del CIADI y el texto

irrefutable del articulo 26 del Convenio se ven

en riesgo en el presente arbitraje. Por eso es

lamentablemente que la condicién impuesta por

Honduras pretenda ser desconocida por los

demandantes.

En nombre de la Republica de Honduras confio
en que este Tribunal evite que las promesas del
articulo 26 del Convenio y las expectativas de
Honduras al ingresar al Convenio sean
defraudadas.

En segundo lugar, quiero hacer énfasis en

una de las premisas fundamentales del derecho

internacional de las inversiones, la existencia
de un inversionista protegido bajo un acuerdo

www.dresteno.com.ar
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internacional de inversidén. Esta premisa solo

se da ante el cumplimiento estricto de unos

requisitos minimos que demuestren sin lugar a

duda la calidad de inversionista extranjero de

la parte demandante. Considero importante traer

la atencién del Tribunal a este punto

fundamental, pues es ese conocimiento para

todos los aqui presentes que en los ultimos

aflos esta ©premisa Dbésica del arbitraje de

inversién ha sido sobrepasada, permitiendo que

accedan a las protecciones del sistema personas

naturales vy Jjuridicas gque no se encontraban

realmente amparadas bajo el derecho

internacional de las inversiones.

La Republica de Honduras ha demostrado vy

demostrard en los ©prbéximos dias que los

demandantes parecen no cumplir con esta premisa

bédsica del arbitraje de inversién y por 1lo

tanto sus reclamaciones no pueden ser atendidas
por este Honorable Tribunal.

A partir de esto, la RepUblica de Honduras

invita de manera muy respetuosa al Tribunal

www.dresteno.com.ar
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tienen que ver con el orden publico,

especificamente el derecho del publico a la

energia asequible y también a las condiciones

para consentir al arbitraje. Estos son

elementos muy importantes para Honduras y sus

ciudadanos. Estos temas, por supuesto, van a

transmitirse al publico segun con las reglas de
transparencia del DR-CAFTA.

También hay otros temas importantes de
interpretacién juridica y también de la ley de
inversiones a nivel internacional. Vamos a
trabajar en un formato bilinglie hoy respecto de
temas de orden publico y aquellos que utilizan
los documentos en espafiol Jjustamente en ese
idioma para que las personas que escuchan estos
temas las puedan entender mejor. Los temas de

interpretacién Juridica wvan a ser en 1inglés,
que van a ser mas convenientes para todos los

miembros del Tribunal.

En consecuencia, vamos a dividir nuestra
presentacidén de la siguiente forma. En primer
lugar, le daré la palabra a mi colega, Andrés

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties’ Revisions).doc

20

21

22

20

21

22

22
VERSION FINAL

para que adelante un andlisis minucioso sobre
el cumplimiento o no de los requisitos minimos
que les otorgarian a los demandantes la calidad
de inversionistas protegidos.

sefiores miembros del

Sefior presidente,

Tribunal, finalmente, debo recordar que los
ojos del mundo estadn puestos sobre este tipo de
demandantes no son

casos en donde los

propietarios ni controlan la inversién, lo cual
pone en entredicho la legitimidad del sistema.
Como representante legal del Estado de Honduras

confio que este Tribunal acttie con rigurosidad

al realizar el estudio correspondiente,
revisando a profundidad en el presente
procedimiento se cumpla con los requisitos

jurisdiccionales bajo los argumentos planteados

por la Republica de Honduras. A continuacién,

cedo la palabra al doctor Kenneth Figueroa.

SENOR FIGUEROA: Gracias, sefior procurador.

(Interpretado del inglés) Como sabe el

Tribunal y como lo ha indicado el procurador,

este arbitraje tiene que ver con cuestiones que

www.dresteno.com.ar
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Esteban, que realizard una presentacidén de los

hechos correspondientes a las objeciones

jurisdiccionales de Honduras. Segundo, yo voy a

hablar de la objecidn jurisdiccional de

Honduras de falta de agotamiento de recursos

internos. Lucas Solimano después va a abordar

las objeciones de Honduras respecto de la falta

de titularidad 'y control de la presunta

inversién. Cuarto, yo voy a hablar de nacidén

mads favorecida y también de las disposiciones

de exclusién, y mi colega, Andrés Esteban, va a

hablar de las objeciones de Honduras respecto

de inexistencia de un contrato de inversidén vy
después concluiremos.

Los intérpretes, estendgrafos % otros

presentes van a estar aqui, quiero decirles que

tres partes de la presentacidén wvan a ser en

espafiol y dos en inglés.

Para beneficio del Tribunal, gquiero decir

que a pesar de la presentacién oral es

bilinglie, todas las presentaciones estardn en

inglés en la pantalla.
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En cuanto a la carga de la prueba a nivel

jurisdiccional, queria decir un par de cosas.

Como expresaron ambas partes en este arbitraje,

no estd controvertido que las demandantes

tienen la carga de probar que el Tribunal tiene

competencia para entender en estas

reclamaciones. Las demandantes no lo han hecho.

Sin embargo, en la RP4 el Tribunal dijo que las

partes estédn invitadas a comentar respecto de

los estéandares aplicables a efectos de las

investigaciones facticas en la etapa
jurisdiccional haciendo referencia a Phoenix
contra RepuUblica Checa. La RepuUblica esta de

acuerdo con el Tribunal de Phoenix en el

sentido de que los &rbitros no pueden tomar

todos 1los hechos alegados por la demandante

como hechos ya establecidos si la jurisdiccidn
se basa en la existencia de ciertos hechos que
tienen que probarse en la etapa jurisdiccional.
El Tribunal también en Phoenix dijo que si
los hechos presuntos si se prueban constituyen
violaciones del TBI relevante deben también ser

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties' Revisions).doc

27
VERSION FINAL

las objeciones de la Republica sin necesidad de

supuestos fécticos. La RepuUblica rechaza la

aseveracién de la demandante que ha establecido
en la jurisdiccidén del Tribunal y que depende
de la demandada mostrar que el Tribunal carece

de competencia. E1l intento de la demandante de

revertir la carga de la prueba es incorrecto vy

debe rechazarse. Los tribunales de inversidn

han determinado que la demandante siempre tiene

la carga de la prueba en cuanto a la

competencia del Tribunal. La (opinidn)

subjetiva de la demandante de haber cumplido

con esta obligacidén no las libera de la misma.
Cuando un Estado disputa la jurisdiccién seglin
argumentos prima facie y los hechos del caso no

condicen <con las condiciones, Jjurisdicciones

del Tratado, como lo ha hecho Honduras en este

caso, la demandante debe probar el hecho de que

se han cumplido las condiciones

jurisdiccionales, si la demandante no lo hace,

entonces deben desestimarse las demandas. En

ninguna circunstancia la carga de la
www.dresteno.com.ar
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aceptados en la etapa jurisdiccional.

Ese escenario no estéd presente aqui. Ninguna
de las objeciones decididas por el Tribunal en
estos procesos bifurcados tiene que ver con los
hechos que estédn por debajo de las violaciones

del Tratado. Todas las objeciones de la

Republica tienen que ver con hechos que estéan

fuera del fondo. Las objeciones de la Republica

tienen que ver con el 41-88 y sus condiciones

de consentimiento se basan en hechos

especificamente que no tienen que ver con el

fondo del caso. Las objeciones materiae vy

personae tienen que ver con cuestiones que no
tienen que ver con el fondo en cuanto a las

reclamaciones de las demandantes, vy las

objeciones en cuanto a la clausula de nacidén

mads favorecida y si los acuerdos sobre los

cuales las demandantes basan sus inversiones

estdn bajo el DR-CAFTA, eso no tiene que ver

con una suposicién de hechos.

En la duplica las demandantes basicamente

determinan si existe Jjurisdiccidén y resuelven
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sobre jurisdiccidén se pasa a la Republica.

Cuando abordemos las objeciones de la

Republica a pesar de las reclamaciones

presentadas la verdad es que a pesar de que la
tuvo muchas

demandante posibilidades de

hacerlo, las demandantes no han probado que el

Tribunal tiene competencia.

Y con esto le doy 1la palabra al sefior
Esteban que va a continuar con nuestra
presentacidén. Muchas gracias.

SENOR ESTEBAN TOVAR: Sefior presidente,

miembros del Tribunal. En estos breves minutos

explicaré los principales asuntos de hechos

relevantes para esta etapa jurisdiccional.

Primero, explicaré brevemente el contexto en

el que se celebrd el PPA entre Pacific Solar vy

la Empresa Nacional de Energia Eléctrica de

Honduras, ENEE por sus siglas en espafol. E1

PPA entre Pacific Solar y la ENEE es uno de los

ejes centrales de esta controversia vy fue

suscrito en un contexto politico y econdémico
sumamente cuestionable.
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En el ano 2013 la administracidén del

expresidente, Porfirio Lobo Sosa, contra gquien

ha habido serios alegatos de corrupcidén junto
con el ahora condenado Juan Orlando Hernandez,
que en ese entonces era presidente del Congreso

Nacional, promulgaron la Ley de Energia

Renovable de 2013 aunque ya existia un régimen

de incentivos de energia renovable promulgado

en el 2007. La Ley de Energia de 2013 buscaba

mejorar aun mas las condiciones econdémicas para

que politicos, sus familiares vy empresarios

cercanos al gobierno pudieran capturar

posiciones en un mercado sumamente lucrativo.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Sefior presidente, disculpe por tener que

interrumpir, pero lamento que estamos entrando

a la etapa del fondo del caso y escuchamos ya a
nuestro colega que dijo una y otra vez que las

objeciones no implicaban ningun tipo de

determinacién respecto de los hechos. Por 1lo

tanto, me parece que debo objetar esta parte de
la presentacién.
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formal a la ENEE vy la institucidén estaba
obligada legalmente a suscribir estos
contratos.

Fue asi como la ENEE suscribidé alrededor de

100 contratos de energia, la mayoria obtenidos

por politicos vy empresarios conexos con el

gobierno y que fueron posteriormente aprobados

por el Congreso Nacional sin ningGn tipo de

escrutinio. Al final, solo alrededor de 20

proyectos se concretaron y resultaron en la

construccién de plantas generadoras de energia,

entre ellas, la construida por Pacific Solar.

En esencia, la obtencidén del PPA por parte

de Pacific Solar no fue el resultado de un

proceso abierto, competitivo vy transparente,

sino que fue wuna solicitud a instancia de 1la

parte interesada facilitada por una legislacién

a favor de intereses econdémicos particulares

para concretar un contrato de suministro de

energia, en este caso de familiares de

politicos hondurefios.

No hay disputa entre las sobre
www.dresteno.com.ar
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SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Sefior presidente, la presentacidén de los hechos

bésicamente lo que hace es simplemente

brindarle un contexto al Tribunal. Entiendo que

estos son elementos contextuales que le

ayudaran al Tribunal a decidir las cuestiones

de objeciones jurisdiccionales, asi que tenemos

derecho de presentar nuestros argumentos segln
nosotros lo estimemos.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Por favor, proceda.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Muchas gracias.
SENOR ESTEBAN TOVAR: Segun el articulo 3° de

la ley de 2013 las empresas privadas pueden

vender por iniciativa propia su produccidédn de

energia y potencia a la ENEE, teniendo esta

tltima la obligacién de firmar un contrato vy

comprar tal energia y potencia. Este fue el

caso de Pacific Solar, asi como de todos 1los

deméas generadores fotovoltaicos bajo esta

realizaron solicitud
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quiénes suscribieron el PPA, el Aval Solidario

o el acuerdo de operacién. Este fue un contrato

de suministro de energia entre una empresa

registrada en Honduras y la Empresa Nacional de

Energia el 16 de mayo de 2014, y las partes

siguen siendo las mismas al dia de hoy.

En segundo lugar, es importante resaltar la

naturaleza del PPA. El1 PPA es un acuerdo de

compraventa de energia entre Pacific Solar y la

Empresa Nacional de Energia de Honduras.

Ustedes pueden ver en pantalla la cléusula 2

que define el objeto del contrato como el

suministro de energia 'y potencia por el

vendedor al comprador durante el término del

contrato. Este contrato de suministro esté

acompafiado por dos instrumentos suplementarios..
(Pausa.)
SENOR ESTEBAN TOVAR: Estd acompafiado por dos

instrumentos suplementarios, a saber, un

Acuerdo de Apoyo y Aval Solidario y un acuerdo

de operones. Por un lado, debido a la histérica

situacién deficitaria de la ENEE, el decreto
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070 de 2007 disponia la obligacién de 1la

Procuraduria General de firmar un Acuerdo de

Apoyo y Aval Solidario para garantizar las

obligaciones de la ENEE. Este acuerdo garantiza

el pago de la ENEE a los generadores en caso

que la empresa no pueda cumplir con sus

obligaciones.

Por otro lado, estd el acuerdo de operaciédn

-- de operacién. Este acuerdo es en esencia un

documento técnico que simplemente autoriza la

construccién, posesién y operacién de una

planta eléctrica sin crear obligaciones

sustantivas para la ENEE o el Estado més allé
de las ya contempladas en el PPA.

Ahora bien, en pantalla ustedes pueden ver
una linea del tiempo con los hechos principales
que no tienen disputa entre las partes. Empiezo

de izquierda a derecha. Pacific Solar fue

registrada el 10 de septiembre de 2013 como una
empresa en Honduras de propiedad y controlada
por nacionales hondurefios. En enero de 2014 se
firmdé entre Pacific Solar y la ENEE el PPA 002,
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autoriza a la ENEE a proponer la renegociacién

de los contratos de generacién de energia

debido a sus altos ©precios vy (quedd) el
objetivo de rescatar la delicada situacién de
la ENEE y asegurar que el acceso a la energia
de la poblacidén hondurefia como un bien publico
y un derecho humano.

En medio de este proceso, el 24 de agosto de

2023, el sefior Fernando Paiz y la sefiora
Anabella Schloesser de Paiz presentaron la
presente solicitud de arbitraje. A la fecha,

como menciond el sefior procurador, el PPA entre
Pacific Solar y la ENEE continta inalterado y
en plena ejecucidn.
sefior miembros del

Gracias, presidente,

Tribunal. Doy la palabra de vuelta a mi colega,
el doctor Figueroa.

SENOR FIGUEROA: Gracias, Andrés.

Miembros del Tribunal, ahora voy a proceder
a explicar la primera objecidén Jjurisdiccional
de Honduras sobre cémo este Tribunal carece de
ratione wvoluntatis
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seguido por el Acuerdo de Apoyo y Aval

Solidario en octubre del mismo afio, todos estos

firmados por 1la ENEE y Pacific Solar en su

condicién de empresa hondurefia y accionistas

igualmente hondurefios, Unicamente.
Casi un afio después, en diciembre de 2014,

una compafiia hondurefia y el sefior Fernando Paiz

adquirieron acciones de Pacific Solar, y en
febrero de 2015 se formalizdé el acuerdo de
operacién igualmente suscrito por la

representante hondurefia de la empresa.
En septiembre de 2016, se alcanzd la entrada

en operacién comercial de la planta, dando
inicio a la operacién de la planta Nacaome 1.

En enero de 2018, Pacific Solar informdé a la
ENEE la cesidén en propiedad de los derechos vy
activos del proyecto a un banco hondurefio, vy
finalmente el 28 de diciembre de ese mismo afio,
entré en operacidén comercial final la planta
Nacaome 1.

El 16 de mayo de 2022, el Congreso Nacional

de Honduras emitidé el decreto 46-2022.
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los demandantes no han cumplido con el

agotamiento de recursos internos previo a

recurrir al arbitraje CIADI. Para esto voy a

estar enfocando mi presentacién en cuatro
puntos fundamentales que las partes han
discutido en sus alegatos escritos y due
confirman que este Tribunal carece de

jurisdiccidén para conocer del presente caso.

Como veremos, primero, el articulo 26 del

Convenio CIADI permite expresamente a los

Estados exigir el agotamiento de los recursos

internos como condicién de su consentimiento,

el cual Honduras efectivamente ejercid a través

del decreto legislativo 41-88, <con el cual

aprobd el Convenio CIADI. Segundo, las

disposiciones del DR-CAFTA no anulan la

efectividad de 1la declaracidén contenida en el

decreto 41-88. Tercero, la invocacidén de esta

condiciébn por parte de Honduras no implica

ninguna conducta contradictoria mucho menos

contrario a la buena fe. Y cuarto, el

recursos locales no seria un

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

agotamiento de

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties' Revisions).doc




20

21

22

20

21

22

37
VERSION FINAL

requisito estéril, como pretenden las
demandantes.
Los argumentos presentados por los

demandantes no son capaces de desvirtuar este

defecto Jjurisdiccional en su caso vy, por lo

tanto, la objecién de Honduras debe ser

acogida.

Empecemos con el primer punto. E1 Convenio

CIADI reconoce a los Estados contratantes el

derecho de condicionar su consentimiento al

agotamiento de los recursos locales. Asi 1lo

establece con toda claridad el articulo 26, que

podemos ver en pantalla, al seflalar gue un

Estado: “Podréd exigir el agotamiento previo de

sus vias administrativas o judiciales como

condiciébn a su consentimiento al arbitraje a

este convenio..” -- “Conforme a este convenio”.
Esta es una facultad que tiene todo Estado
contratante para preservar la regla tradicional

del agotamiento de los recursos del derecho

internacional consuetudinario, reflejando el

respeto de la soberania de los Estados y asi
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locales puede ejercerse a través, y aqui

traduzco para la traduccidén: “Una declaracién

hecha por los Estados contratantes al momento

de la firma o ratificacidén del Convenio”. Esto

es exactamente lo que hizo Honduras a través

del decreto legislativo 41-88 ejerciendo de

este modo la prerrogativa que reconoce el

articulo 26 del mismo Convenio.
Cabe destacar que ese decreto legislativo no

es cualquier instrumento, se trata del acto

legislativo por medio del cual Honduras

ratificé y puso en vigor en el pais el Convenio

CIADI. Es decir, precisamente una de las

férmulas que segln seflalaba el exsecretario

general, el doctor Shihata, los Estados pueden

emplear para ejercer la opcidédn que reconoce el

articulo 26 del Convenio y condicionar su

consentimiento al arbitraje al agotamiento de
recursos internos.
En la primera parte de la declaracidén vemos

que se establece como regla general que el

Estado de Honduras se sometera a los
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evitar ser arrastrado ante un Tribunal
internacional antes de que sus propios
tribunales tengan la oportunidad de
pronunciarse al respecto sobre los presuntos

reclamos. Asi lo ha dejado claro la doctrina

desde hace muchos afios.
Ese derecho de opcidén fue clave para lograr

a los Estados latinoamericanos aceptaran

suscribir al Convenio CIADI. Como explica el

exsecretario general del CIADI, el doctor

Ibrahim Shihata, tratdndose de ©paises que

histéricamente estaban acogidos a la doctrina

Calvo, se les informé de 1la posibilidad de

condicionar su consentimiento al agotamiento de

recursos. Esto resultdé determinante para lograr

su adhesién al sistema y asi lo hicieron ver.

Son particularmente reveladoras, en este

sentido, las palabras del doctor Shihata que

ahora vemos en pantalla. Hablando precisamente

a la audiencia de Estados latinoamericanos,

sostuvo que la opcidén dada por el articulo 26

de exigir el agotamiento de los <recursos
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procedimientos de arbitraje 'y conciliacién

previstos en el Convenio: “En la medida en que

haya expresado previamente su consentimiento”.
Luego, la declaracién detalla las condiciones a

las que se somete dicho consentimiento, la
primera de las cuales es precisamente que: “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 resolucidén de
diferencias previsto en este Convenio”.

Esta posibilidad es ademds consistente con
la préactica pacifica de los Estados en el marco

del Convenio CIADI al momento de consentir al

arbitraje de inversidén. Como podemos ver en
pantalla, los trabajos preparatorios del
Convenio reflejan el acuerdo de los Estados

acerca de la necesidad de construir su

consentimiento a través de su legislacién

interna o incluso declaraciones unilaterales.

Ahora, los demandantes intentan sin éxito

través de una serie de
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argumentos que realmente no vienen al caso.

Primero, los demandantes pretenden robar de
todo efecto préctico la precondiciédn
establecida por Honduras al momento de
ratificar el Convenio CIADI. Especificamente,

los demandantes alegan que la condicién del

articulo 26 solo se puede implementar si consta
en un unico e indivisible instrumento en que el

Estado manifiesta su consentimiento al

arbitraje. No hay nada en el texto del convenio

que imponga semejante restricciédn.

Segtn el texto del convenio, nada impide que

la condicién de agotamiento prevista al

articulo 26 pueda ejercerse a través de la

propia legislacién doméstica del Estado

receptor y a diferencia de lo que dicen las

demandantes esa legislacién no tiene por qué

ser una ley o tratado que ofrece consentimiento
al arbitraje internacional.

Ademéds, la postura de los demandantes ya ha
sido rechazada por el Tribunal Arbitral en el

caso Préspera contra Honduras, donde Honduras
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convenio. Honduras cumplidé con esos requisitos

en el decreto legislativo 41/88

Vamos ahora al segundo punto. Los

demandantes pretenden que este Tribunal no

otorgue efecto alguno al decreto 41/88 bajo la
suposicidén de que el requisito de agotamiento
de recursos locales seria incompatible con las

disposiciones del DR-CAFTA, especificamente sus

clausulas respecto a la renuncia de

procedimientos y la clausula fork in the road.

Sobre este punto, los demandantes se apoyan

bastante en la decisién del Tribunal en el caso

Préspera, sefialando que ya habria rechazado la

objecién de la Republica por esta misma razédn.

Sin embargo, en ese sentido, respetuosamente

disentimos de la opinién de dicho Tribunal.

Cabe resaltar que esa decisidédn no es vinculante

a este Tribunal vy este Tribunal tiene 1la

oportunidad de asegurar la correcta respuesta

implicancia del decreto 41/88.

En nuestros escritos ya hemos detallado que
existen ciertas maneras en que las cléusulas de
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planteé esta misma objecién y el Tribunal

determiné que el articulo 26 del Convenio CIADI
efectivamente dispone que un Estado contratante

puede requerir el agotamiento de recursos

locales como condicidén a su consentimiento sin

especificacién alguna sobre el método de

implementacién. Adicionalmente, el mismo

Tribunal en Préspera determindé que el decreto

41/88 refleja una intencidén de Honduras de

establecer una condicién previa a su

consentimiento conforme lo permite el articulo
26 de la convencién.

Es claro, entonces, miembros del Tribunal,

que la Republica de Honduras condiciondé su

consentimiento al arbitraje CIADI a través del

decreto legislativo 41/88, el cual se encuentra

plenamente en vigor. El articulo 26 del

Convenio CIADI se limita a dos requisitos: que

el Estado exija efectivamente el agotamiento

previo de sus vias administrativas o judiciales

% que lo haga como condicién a su

consentimiento al arbitraje conforme a este
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renuncia y fork in the road ambos pudieran ser

consistentes: ya sea mediante acciones que no

impliquen un reclamo monetario bajo el articulo
10.18.3 del DR-CAFTA o reclamos que no cumplen

con la triple identidad, pero de mayor

importancia: es critico mantener una distincién

entre las disposiciones del CIADI 'y las

disposiciones del Tratado, asi como la

distincién entre la Jjurisdiccién del Centro vy
la competencia de este Tribunal.

El decreto 41/88 supondria una condicidn

previa a la Jjurisdiccién del Centro. Como bien

sabe el Tribunal, el incumplimiento de las

disposiciones del convenio puede conducir a la

incompetencia de tribunales arbitrales sin

necesariamente tomar en consideracidn el

cumplimiento de las disposiciones del otro

tratado aplicable.

A modo de ejemplo, este es el caso Saba

Fakes contra Turquia, el cual hizo referencia a

la prohibicién de demandas en el CIADI

provenientes de personas con doble
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nacionalidad, indicando que: “E1 articulo

25.2(a) del convenio excluye de la jurisdiccidén

del Centro wuna inversionista que posea la

nacionalidad del pais envuelto en la disputa,

aun si el inversionista posea la nacionalidad
dominante del otro Estado parte”.
Aun en el caso de que el Tribunal considere

que el reclamo se encuentra fuera de 1la

jurisdiccién del Centro, esto no impediria que

las demandantes tuvieran acceso al arbitraje

internacional para presentar su caso. El mismo

DR-CAFTA brinda opciones diferentes al CIADI en
caso de que el inversionista no cumpla con los
requisitos previstos en el Convenio asi como el

Tratado y decida someter su reclamacidén a

arbitraje, por ejemplo, bajo las Reglas de

Arbitraje de la CNUDMI.

Por ende, nada en el decreto 41/88 crea una

incompatibilidad insalvable con el DR-CAFTA.

Tenemos que recordar que la incompatibilidad

con un Tratado no es ajena al CIADI. Por
ejemplo, como vya hemos indicado, la doble
www.dresteno.com.ar
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argumento de estoppel representa un umbral

alto, tal como indica el Tribunal en Chevron

contra Ecuador e implica la violacién de una

declaracidén clara y sin ambigiiedad hacia la
otra parte y que ésta no haya procedido de
buena fe. En sintesis, estoppel requiere una

vulneracidn de confianza creada o actuar

contradictorio respecto de una conducta que vya

ha sido manifestada a la otra parte.

En este sentido, la RepUblica no entiende
cébmo los Paiz puede inferir una supuesta
conducta o promesa hacia ellos que haya sido

violada. Honduras nunca ha presentado una

conducta o declaracién dirigida hacia las

demandantes de que no prestaria esta objecidén a
su consentimiento.

Los demandantes en su duplica argumentan que
no es necesario que la declaracién o conducta
hacia ellas. Si

sea dirigida exclusivamente

bien esto pudiera ser discutible, esto no quita

que la declaracién o conducta deba ser clara vy

sin ambigliedades. Los mismos casos citados por
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nacionalidad es permitida bajo el DR-CAFTA,

pero no bajo el Convenio CIADI, pero esta

incompatibilidad es aceptada a menudo ya que no

impacta el acceso del inversionista al

arbitraje internacional ya sea en otro foro.
Lo mismo ocurre cuando un Estado bajo el

articulo 26 del convenio realiza una

precondicidén a su consentimiento a la

jurisdiccién del CIADI. Esa precondicidén al

consentimiento se debe respetar. Si los

demandantes no quieren cumplir con dicha

precondicidén, tienen a su disponibilidad los

otros foros arbitrales establecidos en el DR-

CAFTA.

Ahora vamos al tercer punto: los demandantes

sugieren que deberia ser impedida Dbajo la

doctrina del estoppel de invocar esta condicidn

a su consentimiento a la Jurisdiccidén del

Centro debido a que la Republica supuestamente

no habria invocado esta objecidén en otros

arbitrajes internacionales. Esta posicidén es

incorrecta e irrelevante. Como es conocido, un
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los demandantes implican un estadndar alto como

el caso pruebas nucleares Australia contra

Francia ante la Corte Internacional de

Justicia, donde se determindé que la RepUblica

Francesa se habia (comprometido) de manera

internacional al haber anunciado publicamente

al mundo entero una intencidén clara de detener
sus ensayos de armas nucleares.

En ningin momento, miembros del Tribunal,

Honduras ha realizado alguna declaracidén o

reflejado una conducta clara y sin ambigliedad
invocaria la

de que no precondicién a su

consentimiento establecido en el decreto 41/
88.

Ademés, resulta poco creible que los
demandantes hayan inferido que la ReptUblica

nunca presentaria esta objecidén en base a casos

de arbitraje anteriores con otros
inversionistas. Los demandantes no han
producido ninguna evidencia o documentos que
reflejen cudl fue la conducta exacta y los

argumentos presentados por la
www.dresteno.com.ar
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Honduras en los casos que cita. Eso no es

sorprendente ya que esos casos no son publicos,

como vemos en la pantalla. Esta es la pantalla

de la pagina web del CIADI. Estas decisiones no

son publicas y no culminaron en una decisidn.

Los UGnicos casos en el que podrian basarse

serian los caso Elsamex contra Honduras vy

Astaldi contra Honduras, cuyos Laudos son

publicos. Sin embargo, ambos arbitrajes

surgieron en base de una clausula en un

contrato comercial que no estaba sujeta a las
reglas del derecho internacional.
En tal demandantes

sentido, los no pueden

alegar una supuesta vulneracidén de la confianza

creada o actuar contradictorio simplemente
porgque la Republica de Honduras no haya
ejecutado un comportamiento juridicamente
relevante dirigido a los demandantes, y en todo
caso no han demostrado que Honduras

efectivamente hizo una declaracidén o conducta
que la pueda comprometer.

En conclusién, este argumento de estoppel es
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En ese sentido, los demandantes dedican

varios parrafos a presentar ofensas y calumnias

hacia el sistema Jjudicial de Honduras, un

sistema que nunca han utilizado. Como bien sabe

el Tribunal, el umbral para demostrar la

futilidad de un sistema Jjudicial también es

alto. En la pantalla pueden ver las palabras

del Tribunal en Apotex contra Estados Unidos

que establecié que la futilidad necesita una

verdadera falta de recursos, un recurso que
carece de efectividad manifiesta. Mas
importante todavia: determiné que no es

suficiente alegar la ausencia de un prospecto o
la falta de probabilidad de éxito.
Si los demandantes creyeran que la Republica

viold sus derechos, ya sea por la promulgaciédn

del decreto 46/2022, la ENEE solicitando wuna
renegociacién, un incumplimiento a las
disposiciones del PPA, los demandantes posean

diversos métodos para recurrir estas supuestas

medidas, tales como los tribunales judiciales

de Honduras. En su duplica, los demandantes van
www.dresteno.com.ar
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a todas luces improcedente.

Por Ultimo, discutiré por qué acudir al foro

administrativo o Jjudicial en Honduras no es

(futil) . Como ya explicamos, es evidente que la

Republica de Honduras condiciond su

consentimiento al arbitraje CIADI a través del

decreto legislativo 41/88, el cual se encuentra

plenamente vigente. A pesar de esta

precondicidén al consentimiento de Honduras, la

demandante decidié no agotar los recursos

domésticos. Es evidente e innegable que los

demandantes no han agotado ninguna via

administrativa ni judicial local antes de

presentar este arbitraje internacional. Los

mismos demandantes reconocen que ni siquiera lo
han intentado.

Como ultima defensa los demandantes

argumentan gque no es necesario el agotamiento

de recursos locales, porque seria un ejercicio

futil dado que no existe una ©posibilidad

razonable de reparacién del supuesto perjuicio

que han sufrido.

www.dresteno.com.ar
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sugerir que habrian intentado

tan lejos como

buscar una solucidén a sus problemas y reclamos
frente al Estado hondurefio durante afios y 1o

vemos aqui en pantalla; sin embargo, el unico

documento que pudieron citar fueron sus propias
notificaciones de una disputa bajo el DR-CAFTA
para ya iniciar el mecanismo contemplado en el
Tratado. Es evidente gque ese argumento carece
de fuerza y que los demandantes nunca tuvieron
sistema

la intencién de utilizar el judicial

hondurefio, sino que solo presentan el mismo

para tratar de robustecer su argumento y evitar
la condicién del consentimiento de Honduras al
arbitraje CIADI.

miembros del

En conclusiédn, Tribunal,

Honduras condiciond de conformidad con el

articulo 26 del Convenio su consentimiento al
arbitraje CIADI al agotamiento de los recursos
locales mediante el decreto legislativo 41/88 y

los demandantes reconocen no haber dado

cumplimiento a esta condicién. Por lo tanto, no
existe jurisdiccidén de este Tribunal en el foro
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CIADI.
Ahora, con eso paso la palabra a mi colega
Lucas Solimano quien abordard 1la siguiente

objecién de Honduras. Muchas gracias.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Quizas lo interrumpa brevemente para

una pregunta.

Hay un par de puntos. Primero, si uno se

supone que con motivo de la ratificacién del
convenio ICSID la RepUblica de Honduras aclard

su posicidén respecto del agotamiento de los

remedios, ¢seria entonces todavia posible que

después al ratificar el DR-CAFTA en base a esta
regla posterior la Republica de Honduras cambid

su posicidén sobre este tema? (Cudl es la regla

que rige la relacidén entre los dos Tratados?

Esa es la primera pregunta.

La segunda: las demandantes alegan que es

necesaria una renuncia al agotamiento de los

remedios nacionales en virtud del DR-CAFTA.

;Seria incompatible con ese requerimiento

anterior de agotamiento de los remedios? Y su
www.dresteno.com.ar
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Lo que nosotros argumentamos segun el 41/88,
condicidén previa

que es una integrada en 1la

Convencidén y que también debe respetarse. Si

las condiciones previas no se cumplen, entonces
no es el foro apropiado.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Tengo -- usted se adelanté a mi pregunta
siguiente.
SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Respecto a la segunda pregunta, el presidente

plantea un punto importante vy 1ldégico, que

existe el agotamiento de recursos internos dque

no necesariamente impediria procedimientos

paralelos. Lo que nosotros planteamos en

nuestro escrito es que DR-CAFTA tiene varias

condiciones en particular respecto a

procedimientos que tienen declaraciones --

declaracién que no incluyen la asistencia de

arbitraje, pero respecto a la cuestién de 1la

renuncia y la bifurcacién se puede -- no se

puede agotar los recursos internos v

defenderlos al mismo tiempo.
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argumento -si mal no recuerdo- es dque no es
incompatible porque la renuncia tiene por
objetivo impedir procedimientos paralelos
subsiguientes. ¢Podria entonces aclarar

nuevamente qué tipo de procedimientos paralelos

podrian seguir abiertos o posibles para los
demandantes? O uno puede suponer si se han
agotado los remedios locales, si asi es, ¢;qué
remedios entonces podria haber como
procedimientos paralelos para continuar?

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):
Muchas gracias. Voy a responder en inglés,

porque serd mas conveniente.

Respecto a la primera pregunta, la posicién

de la RepUblica de Honduras es que la mera

ratificacién de los tratados subsiguientes que

quizéds tengan otras disposiciones no indique

una renuncia de la condicidén de renunciar al

procedimiento de arbitraje. Eso queda
claramente en el decreto 41/88. Para cambiar
esta condicién previa tendria que cambiarse
esto.
www.dresteno.com.ar
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E1l punto fundamental es que esa

incompatibilidad no es determinante y no

necesariamente significa que el Tribunal debe
de ignorar esta condicidén previa porque existe

la incompatibilidad, a menudo se ve en relacidén

con ICSID y se aceptan y se continta, al igual
que con la doble nacionalidad: es un
requerimiento; hay una incompatibilidad
fundamental. Las demandantes siguen teniendo

otros foros en donde hacer sus reclamos.
SENOR SOLIMANO: Muchas gracias.

Buenos dias, sefior presidente, miembros del

Tribunal. Mi nombre es Lucas Solimano y es un

honor para mi representar a la Republica de

Honduras en este procedimiento.

Voy a presentar la segunda objecidn

jurisdiccional bifurcada de Honduras relativa a

la titularidad de 1la inversidén. Esta es la

objecidén que requiere el andlisis de numerosos

documentos confidenciales y seguiremos al pie

de la 1letra 1las reglas de la Orden Procesal

respectiva.
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Como ha quedado claro en los escritos, esta

objecién tiene dos partes: primero, los

demandantes no han demostrado ser duefios o

controlar la sociedad hondurefia Pacific Solar;
la segunda parte se refiere a la cesidén de su
inversién a un banco hondurefio a través de dos
fideicomisos. Cualquiera de las dos variantes
de esta objecidén es capaz de terminar este caso
por completo.

Pasemos ahora entonces a la primera parte de
esta Una ratione materiae

objecidn. objecidn

porque el inversionista no ha logrado probar

que es duefio o titular de una inversidn es muy

poco habitual. Para un inversionista cualquiera

debiese ser muy simple probar que es duefio o
titular de una inversidn alegada,
particularmente si se pretende una

indemnizacidén de casi 120 millones de dblares.

Un inversionista debiese tener facilmente
disponible todos los antecedentes que
demuestran su titularidad y acompafiarlos a su

solicitud de arbitraje o a més tardar a su

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties' Revisions).doc

59
VERSION FINAL

Honduras vya explicdé cuédles son los defectos

formales de esta supuesta certificacidén bajo el

derecho de Guatemala, que no cumple con 1los

requisitos mas minimos segun el cédigo del

notariado de Guatemala.
Pero con independencia del valor que pudiese
tener este certificado en Guatemala es evidente

que este cuadro y su certificacidén no tienen

ningin valor en este arbitraje. De esta manera,

ccémo puede una notaria guatemalteca certificar

que una sociedad constituida en las Islas

Virgenes Britanicas controla el cien por ciento

de una sociedad en Bahamas? No sabemos. ¢Qué

antecedentes tuvo a la vista para hacer esta

afirmacién? Si tuvo a la vista antecedentes

relevantes, ¢por gqué no fueron acompafiados a

este arbitraje? La demandante no responde

ninguna de estas preguntas.

Asi, este cuadro y solo este cuadro, era la

informacién que Honduras tenia disponible

cuando presentd sus objeciones

jurisdiccionales. En este escenario la
www.dresteno.com.ar
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memorial sobre el fondo. Sin embargo, acéa
estamos.
No es controvertido que las demandantes

tienen la carga de probar que son las titulares

de la inversidén alegada. Como lo han sefialado

numerosos tribunales, corresponde a la parte

demandante probar definitivamente los hechos

sobre los cuales se funda la jurisdiccién del
Tribunal. Las

demandantes, sin embargo,

consistentes con su politica de dar la menor

cantidad de informacién posible, fueron
presentando la evidencia con cuentagotas. Asi,
por ejemplo, en su memorial de demanda
presentaron Unicamente un documento. En su

pantalla pueden ver una versién redactada del

anexo c-27, unico antecedente que los

demandantes consideraron relevante mostrarle al

Tribunal. Se trata de un cuadro preparado por

ellas mismos gue muestra una supuesta cadena

societaria. Para darle algun tipo de seriedad a

este documento se agregd una supuesta

una notoria
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Republica no tenia otra alternativa que objetar

la Jjurisdiccién del Tribunal por falta de

prueba de la supuesta titularidad de las
demandantes sobre la inversidn.
contestacién

En su jurisdiccional, las

demandantes abandonaron silenciosamente el

anexo C-27, pero en vez de presentar toda la
evidencia relevante decidieron acompafiar ahora
no un cuadro general sino un cuadro por cada
sociedad de la supuesta cadena de propiedad. Si
bien estos cuadros contienen mas informacién vy

requieren algo méds de conocimiento de Microsoft

Word para ser preparados, siguen sin probar
nada.

Los anexos C-257 a C(C-262 son supuestos
registros de accionistas de todas las
sociedades involucradas. Sin embargo, con

excepcién del anexo C-260 se trata de cuadros

sin fechas, sin firma, sin certificacidén alguna

y sin ningtn tipo de indicacidén sobre su
posible autenticidad.
Veamos un ejemplo vy Vvoy a mostrar un
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documento que ha sido designado como
confidencial.
SECRETARIA GONZALEZ GIRALDEZ: Por favor,

Ahora.

o
]
o)
0]
]
)

Ahora volvemos a la informacién n

e}

confidencial.
Muchas gracias.
En sus escritos los demandantes actlan muy
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fueron producidos recientemente, pero a

solicitud de las propias demandantes. Es decir,

las demandantes pudieron haber aportado estos

documentos en su solicitud de arbitraje o en su

memorial de demanda sobre el fondo, sin

embargo, decidieron no hacerlo y esperar hasta

su ultimo escrito. La Republica de Honduras se

reserva sus derechos respecto a esta maniobra

abusiva de las demandantes.
De esta manera, en esta audiencia es la

primera vez que Honduras tiene la oportunidad

de pronunciarse sobre estos documentos. En este
sentido, las demandantes han logrado probar
algunos puntos nuy basicos. Todas las

sociedades de su cadena corporativa existen vy

fueron constituidas con anterioridad a la

solicitud de arbitraje; sin embargo, a pesar de

estos avances, los demandantes siguen sin

probar su titularidad sobre Pacific Solar.

En efecto, el duefio de toda la cadena de

sociedades parece ser un trust constituido en

1as I
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ofendidos acusando a Honduras de pedirle nueva

informacién de manera incesante. Sin embargo,

la razén para esto es evidente. Los

antecedentes aportados a este momento no

cumplian con los estéandares minimos de un

arbitraje como este. Asi al momento en que
Honduras presentdé su réplica jurisdiccional las
demandantes no habian probado su titularidad ni

siquiera existia evidencia de que las supuestas

sociedades existiesen, que se encontraran
vigentes o los datos minimos sobre su
constitucién.

Finalmente, solo en su diplica

jurisdiccional después de haber obligado a esta

parte a desperdiciar dos rondas de escritos

pronuncidndose sobre documentos incompletos e

irrelevantes y cuando Honduras ya no tenia

oportunidad de responder los demandantes

presentaron los documentos relevantes. Se trata
de los anexos C-310 a C-330. Como el Tribunal

podrd notar, una parte de estos documentos son

previos al inicio de este arbitraje; otros
www.dresteno.com.ar
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Vamos a volver ahora a un documento
confidencial.
SECRETARIA GONZALEZ GIRALDEZ: Esperen, por

favor.
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Con esto, volvemos ahora a la transmisidn

normal.
Muchas gracias.

Por el contrario, la sefiora Anabella

Schloesser de Ledén es una simple beneficiaria

Ella tiene 1la propiedad de los

que corresponde a [N coro

[fiduciario]

no

ni tampoco el control de

lo tiene el sefior Paiz. De esta

la sefiora Anabella Schloesser de Ledn

no cumple con los requisitos del articulo 10.28

del Tratado y no puede ser considerada como
inversionista protegida. La Republica de
Honduras solicita que sea, por tanto, excluida

del presente caso.
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Sefior presidente, miembros del Tribunal,

ahora voy a pasar a la segunda parte de nuestra

objecién sobre titularidad de la inversién.

Como se adelanto, las demandantes habrian

cedido toda su inversidén a un banco hondurefio

mediante dos fideicomisos. Este argumento tiene

tres aspectos que revisaremos a continuacién:

en primer lugar, respecto de la propiedad de la

supuesta inversién que corresponde a un banco

hondurefio; segundo, demostraremos que la teoria

de los demandantes sobre Dbeneficial ownership

[propiedad beneficiaria] no ayuda a su caso; vy,

finalmente, discutiremos cémo los demandantes

tampoco tienen el control efectivo de 1la

inversién.

Como cuestidén previa y para facilitar esta

explicacién, es necesario referirse a los

fideicomisos y acuerdos relevantes. Esta

informacidén ha sido calificada en este

procedimiento como confidencial.

SECRETARIA GONZALEZ GIRALDEZ: Espere, por

favor.
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Con esto hemos finalizado ahora la revisidn
de documentos confidenciales y podemos volver a
la transmisién normal.

Muchas gracias.

Ahora que ya tenemos un panorama.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Disculpe. ¢A cudl de estas dos versiones va a

hacer referencia?

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):

Solo tenemos wuna versidén. No hemos visto la

segunda versidén, asi que no podemos contar con

eS0.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Gracias.

SENOR SOLIMANO: Ahora tenemos un

que va
panorama general.

(Pausa.)
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COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Permitanme aclarar. Estamos hablando del anexo

C-268. Eso es para ayudarme mas adelante.

Continue.
SENOR SOLIMANO: Gracias.
Ahora que ya tenemos un panorama general de

los antecedentes relevantes veamos entonces

quién es el ©propietario de la inversién

supuestamente afectada.

Como primera cuestidn es necesario hacer

presente que Honduras no objeta los acuerdos

que acabamos de presentar. Todo indica que se

trata de acuerdos validos celebrados de buena

fe. En este sentido, los demandantes son libres

de estructurar su financiamiento de la forma

que mejor le parezca.

En el mundo del 1llamado project finance

[financiamiento de ©proyectos] existen varias

alternativas de financiamiento y garantias, sin

embargo, las alternativas precisas elegidas por
las demandantes tienen consecuencias bajo el
Tratado. Asi los fideicomisos hondurefios
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transfieren la propiedad de las acciones y los

activos poniendo a los demandantes fuera del

alcance de la proteccidén del Tratado.

Luego, como segundo punto, la Republica no

sostiene que <cualquier fideicomiso o trust

tiene como efecto transferir la propiedad. El

punto de Honduras es mucho més preciso. Los
fideicomisos hondurefios en particular
transfirieron la propiedad de 1las acciones vy

los activos al banco hondurefio.
Asi la suscripcidén de estos fideicomisos en

reemplazo de otros mecanismos de garantia

existentes anteriormente tiene consecuencias

fatales para la jurisdiccidén de este Tribunal

por tres razones: numero uno, un derecho de

propiedad sobre una inversién debe determinarse

en base al derecho doméstico. Pueden ver en
pantalla la decisidn de los Tribunales
Arbitrales en Perenco y Mason Capital que

confirman esta postura.

Numero dos, el derecho hondurefio es

claro en cuando se
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constituye un fideicomiso, el fiduciario, en

este caso el banco hondurefo, posee un derecho

de ©propiedad. Veamos el articulo 1035 del

Cébdigo de Comercio de Honduras, dice: “E1

fideicomiso implica la cesidén de los derechos o

la traslacidén del dominio de los Dbienes en
favor del fiduciario”. Asimismo, el articulo
1036 establece: “Frente a terceros el

fiduciario tendrd la consideracidén de duefio de
los derechos o bienes fideicomitidos”.

Numero tres -y con esto wvuelvo

s
[}
o]

documento confidencial por un momento-,
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la propiedad fiduciaria del banco hondurefio no

estéan establecidas en beneficio de los

demandantes, sino que de los bancos europeos.

En este sentido, 1los fideicomisos hondurefios

representan una garantia particularmente fuerte

a favor de los bancos europeos. Pacific Solar y

la sociedad que estd inmediatamente arriba ya
se han desprendido de los activos y acciones a
favor del banco hondurefio quien los mantiene en

propiedad. En caso de incumplimiento de 1los

contratos de financiamiento, los bancos

europeos pueden solicitar al banco hondurefio la
transferencia de esta propiedad a su favor sin
que sea necesario el consentimiento de Pacific
Solar o alguna otra sociedad.

Asi, solo una vez que los créditos hayan

sido totalmente pagados los demandantes

recuperardn sus derechos sobre la inversioén.

Hasta que no se cumpla esa condicidén, y podria

perfectamente no cumplirse, los demandantes no

tienen ningln derecho relevante sobre la
inversién. De hecho, en este momento no reciben
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Por ultimo, los demandantes también

quisieran que este Tribunal siga el criterio de

otros casos que involucran fideicomisos, como

Blue Bank o Bozo Castillo. Sin embargo, nuestra

situacidén es diferente.

En la pantalla pueden ver un cuadro

comparando las circunstancias de esas

decisiones y cdémo no aplican al presente caso.

En esos casos, la legislacidén local no disponia

que el fiduciario es considerado como duefio de

los bienes fideicomitidos. Como ya explicamos

en el caso de Honduras, la legislacidén otorga

expresamente la calidad de ©propietario al

fiduciario, es decir, el banco hondurefio.

En sintesis, los demandantes han cedido el

99,9 por ciento de las acciones de Pacific

Solar, asi como los bienes y activos del

proyecto al Dbanco hondurefio, que ha sido su

duefio desde 2018. En consecuencia, los

demandantes carecen de legitimidad activa para
iniciar el presente arbitraje.
Todo lo anterior debiese ser suficiente para
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ningin beneficio de las inversiones vy la
posibilidad que vuelvan a recibir alguno
depende de una condicibén, es decir, el hecho

futuro e incierto de que el crédito sea pagado
en su totalidad.
Aqui, nuevamente volveremos por un momento a

documentos confidenciales.

Volvemos ahora a la transmisién regular, por

favor.

Asi, el hecho que los demandantes podrian

eventualmente, previo pago del total de su

deuda, recuperar sus derechos no gquiere decir

que al dia de presentacién de la solicitud de

arbitraje hayan tenido alguno.
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acoger la (objeciodn) jurisdiccional de

Honduras; sin embargo, en su memorial de

contestacidn, los demandantes promueven una

teoria diferente para argumentar lo contrario.

Los demandantes sostienen que poseen

legitimidad para demandar ©porque son los

beneficiarios de la inversidén, siguiendo la

supuesta doctrina del beneficial owner [titular

beneficiario] Dbajo el derecho internacional.

Honduras disputa dque este es el esténdar

aplicable para determinar la titularidad de una

inversiédn, como indica el Tribunal Mason

Capital contra Corea del Sur, el cual se puede

aplicar en el presente caso. Sin embargo, en

caso que el Tribunal quisiera alternativamente

asumir este estéandar, la Republica vya ha

demostrado que los beneficiarios de la

inversidén no son los demandantes, sino aquellos

que desde el inicio han financiado este

proceso, los bancos europeos.
contestacién

En su jurisdiccional, las

hacen

demandantes

referencia a que Dbajo el
www.dresteno.com.ar
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derecho internacional puede existir una

divisién entre el ©propietario legal y el

beneficiario de wuna inversidén. Si Dbien esto

puede ser cierto, los demandantes se equivocan

cuando dicen que son los beneficiarios de 1la
inversioén.
Para demostrar esto, volvamos a cilertos

0.
o
Q
c
3
10}
=}
.
e}
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confidenciales, por favor.
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Con esto volvemos a la transmisién normal.

Por lo tanto, resulta indiscutible que si

los Dbeneficiarios resultaron relevantes para

determinar la titularidad de wuna inversidn

estos no son los demandantes, sino los bancos

europeos. Esto necesariamente implica la

desestimacidn del reclamo por falta de

legitimidad. Como ya han sefialado varios

autores, si el beneficiario final no es de la

nacionalidad apropiada, que en este caso serian

los paises miembros del DR-CAFTA, el reclamo

debe ser desestimado.

Ahora pasamos a la Gltima parte de mi
exposicién.
Finalmente, los demandantes argumentan que

en cualquier caso el Tribunal...

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Lo interrumpo, por favor. Quizas ahora

sea un buen momento para hacer un receso.

Creo que la profesora Stern tiene una

pregunta.

www.dresteno.com.ar
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Solar; luego, como prueba de esta afirmacién,

ofrecen la declaracién del propio sefior Paiz,
ahora, a su propio nombre diciendo que es duefio

y controlador de Pacific Solar. El1 Tribunal no

debiese dar ningun valor a estas
autorreferencias cruzadas.
Adicionalmente, los demandantes argumentan

que tienen el control de la inversidén por las

siguientes razones. Uno, el fideicomiso de

acciones les permite participar y votar en las

asambleas de Pacific Solar. Dos, el sefior Paiz

ha ocupado el cargo de presidente de la Junta
Directiva de Pacific Solar desde 2015 vy,

sefior [N

manejan las operaciones del dia

luego,

el sefior Paiz y el gerente de

Pacific Solar,

a dia y realizacidén de pagos necesarios para

continuar el ©proyecto. Estos argumentos no

merecen mucho mérito.

Para esto volveremos a revisar algunos
documentos confidenciales, por favor. Muchas
gracias.
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COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

El puede terminar esta parte y después...

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés): M

(0]

quedan cinco o seis minutos. Podemos hacer un

receso ahora o esperar cinco minutos.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Proceda, por favor. Adelante.

¢La pregunta, doctora Stern, ahora o
después?

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
No hay ningun problema.

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):
Haré lo posible por terminar.

(En espafiol) Finalmente, los demandantes

argumentan que en cualquier caso el Tribunal

posee Jjurisdiccidén porque ellos controlan la
inversidén. Este argumento también falla. EI1
principal soporte de esta afirmacidén seria la
declaracién testimonial del seflor Paiz. E1
caréacter circular de este argumento es
impresionante: los Paiz, a través de sus

abogados, dicen ser duefios y controlar Pacific

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties' Revisions).doc

©

VERSION FINAL

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties' Revisions).doc




20

21

22

©
w

VERSION FINAL

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties’ Revisions).doc

95
VERSION FINAL

Dos, los demandantes cedieron sus derechos

sobre la inversién en 2018, antes de cualquier

alegado cumplimiento.

Tres, el banco hondurefio es el propietario

de la alegada inversidn.

Cuatro, si resultase relevante averiguar

quién es el beneficiario, este corresponderia a

los bancos europeos.

Y cinco, las demandantes no ejercen ningun

control relevante sobre la supuesta inversién.

Miembros del Tribunal, muchas gracias por su

atenciédn.

Si el Tribunal lo considera, este podria ser

un buen momento para la pausa, si no, paso la

palabra a mi colega Kenneth Figueroa, quien

abordaréd la siguiente objecidén de Honduras.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Muchas gracias. Quizas hay algunas

preguntas de parte de la profesora Stern.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Si, tengo algunas preguntas.

referencia al C 267. No sé si 1o
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Con esto terminamos el anadlisis de

documentos confidenciales.

En resumen, la mayoria de las evidencias de

que Paiz tiene control sobre la inversién no

son mas que ejecucién de obligaciones vya

impuestas por el fideicomiso como parte de los

acuerdos de financiamiento. En consecuencia,

las demandantes no han probado que sean

inversionistas protegidos bajo el Tratado vy,

por lo tanto, el Tribunal carece de

jurisdiccidén para conocer de sus reclamos.

Asi ha quedado demostrado lo siguiente. Uno,

los demandantes no son duefios de la cadena

societaria que alegan y en particular la seflora
Schloesser de Ledn no ejerce ningun control o
derecho sobre ellas.
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podemos ver como documento confidencial.

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):
Si, ese documento, doctora, es totalmente
confidencial.
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SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):
No, no es un documento confidencial.
COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Se dice: "En consideracién de lo indicado, la

empresa informa lo siguiente: que la empresa va
documentos de financiamiento

20.6 de la

a celebrar los

segun el articulo clausula

correspondiente del PPA"™. Como ustedes saben,

el articulo 20.6 es un acuerdo entre las partes
que cualquier tipo de <cesidén o gravamen no
transfiere propiedad al contrato.

Me parece que hay una contradiccién entre el
articulo 20.6 y tambpbién la C 267. Entonces, si

hay una contradiccién, entonces hay que aplicar

el derecho hondurefio para encontrar una
solucidn. ¢ Coémo se puede resolver esta
cuestidén?
SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):
www.dresteno.com.ar
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COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
Si existe wuna contradiccién, ¢entonces debe
aplicarse el derecho o la legislacién
hondurefia, aunque sea pequefia la contradiccién?
SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):
Si. Ademds, en cuanto a este problema, no es
que Pacific Solar se quede con algo y due

exista un comodato en donde recibe de vuelta la

parte ©préctica de la administracién de la

planta.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Segunda pregunta: usted menciond también el

titulo segun la ley y el titulo beneficiario.

Pacific Solar es el fideicomisario en primer

lugar. ¢No es cierto? Creo que esto es bastante

importante.

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):

Si. Como vyo expliqué, Pacific Solar podria

volver a tener todos sus derechos de wvuelta,

pero este es un hecho futuro que no sabemos si

va a suceder. En este momento no recibe ningun

tipo de beneficio y quizads no reciba ningun
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Muchas gracias, profesora Stern.
solamente es de

20.6

Si existe una contradicciédn,

caradcter parcial. La cléausula solamente

cubre la titularidad relativa al contrato. El1

fideicomiso de activos es més amplio. La

transferencia de Dbienes implica los Dbienes

muebles e inmuebles, que esto no estd incluido

alli. También esto no incluye el fideicomiso de
acciones. Ese es el marco de la posible
contradicciédn.

Tras haber dicho esto, indicaria que la

unica contradiccidén posible tiene que ver con

la posicidén de parte del contrato. Como

explicamos, Honduras no gquiere gque un banco

opere la planta. Eso no se puede ceder a un

tercero. Los derechos econdémicos en virtud del
contrato, en efecto, si se ceden. Esto es 1lo
unico que podria implicar una posible
contradiccién. Es un punto menor, muy menor en

el sentido que la operacidén de la planta no es

objeto de cesidén, sino que queda en manos de

Pacific Solar.
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tipo de beneficio futuro. Quizas si lo reciba,
pero eso no lo sabemos.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Ultima pregunta, una pregunta totalmente

tedrica: si, por ejemplo, al final de este caso

el Tribunal imaginemos otorga dafios y

perjuicios a las demandantes de carécter

dinerario, si la demandante recibiese dinero vy,

por supuesto, no estoy decidiendo nada en este

momento, es una hipdétesis totalmente,
simplemente porque quiero entender cémo
funciona todo esto, bueno, supongamos,
entonces, que las demandantes reciben un

resarcimiento dinerario de parte del Tribunal,

¢hay alguna forma de que esos fondos escapen

del acervo del fideicomiso?

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés): Su

pregunta es excelente. Tenemos varios niveles

de andlisis. Suponemos entonces que existe

algun tipo de acuerdo entre los bancos europeos

y Pacific Solar o el sefior Paiz. Eso nosotros

visto. Quizas haya una respuesta
www.dresteno.com.ar
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especifica, pero nosotros no lo sabemos, no lo
hemos visto.
Tras haber dicho esto, si, esa es una de

nuestras inquietudes, en particular en cuanto

al fideicomiso de acciones que no incluye un

posible pago a la demandante. De esa forma

podria circunvalarse el tema de los activos vy
probablemente los bancos no verian ese dinero,
con sujecidn, por supuesto, de que exista un
posible acuerdo.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
Muchas gracias por su aclaracidn.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Tengo una pregunta conexa a las preguntas
relacionadas con las formuladas por la
profesora, la pregunta conexa a la pregunta de

la profesora Stern en cuanto a la aplicabilidad

de la legislacién hondurefia. ¢Estoy en 1lo

correcto en entender que la postura de la

Republica es que, respecto de la interpretacidn

y la posible contradiccién entre los
instrumentos juridicos hondurefios, los
www.dresteno.com.ar
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pregunta también, pero me parece que la

audiencia es el momento no para continuar la

reserva de derechos, sino para expresar los

derechos que se plantean. Les pongo esto ante

ustedes porque es un tema gque quiero que

considere con su equipo, me parece.

No tiene que plantear este tema, pero puede

responder a mi pregunta.

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés): Un

momento, sefior Drymer, por favor.

(Pausa.)

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):

Gracias por su pregunta. Quizads mi reserva de

derechos no era lo suficientemente clara. Nos

reservamos el derecho de la distante

posibilidad de que el Tribunal rechace nuestras

excepciones a la jurisdiccidén vy, después,
cuando lleguemos al fondo de la causa,
recibamos méas informacién que sea
contradictoria. No tenemos un expediente
completo y ese expediente ©puede ampliarse
ulteriormente. Ese es el alcance de nuestra
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instrumentos comerciales, la legislacién

hondurefia es la que prevalece?

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés): En

términos generales, si.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

¢hay excepciones entonces?

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):

Estd el documento respecto del que usted

preguntdé inicialmente, que estd regido por el

derecho de Nueva York. Estd tan expurgado el

documento que no sé...
(Superposicién de oradores.)

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

;Qué pasa con los documentos hondurefios en el

contrato? Eso es lo que estd alli, ;verdad?

Tengo una segunda pregunta dque 1iba a

formular ulteriormente, pero dado que estamos

en esto, la formulo. Usted dijo anteriormente,

y entiendo lo que usted planteaba, que Honduras

se reserva su derecho respecto de la

presentacidén tardia de documentos en materia de

titularidad. No sé si mis colegas tienen esta
www.dresteno.com.ar
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reserva, sefior Drymer.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Muy bien, muchas gracias, sefior Solimano.

No tengo mas preguntas.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Tengo algunas preguntas adicionales,
no de la posible transparencia, sino de la

titularidad inicial. En el C 13 de 2015 la ENEE

tuvo informacién de la adquisicidédn de acciones
de Pacific Solar. EI Paiz --

sefior bueno, vy

ENEE recibidé 1la informacidén, también el Dbanco
hondurefio y 1los bancos de desarrollo europeos

consideraban que el sefior Paiz era el titular

de las inversiones. :Este elemento es
pertinente para determinar la titularidad
inicial? ¢Las pruebas a las gque ustedes han

aducido y que prueban la transferencia no

prueban entonces que el sefior Paiz era el

titular inicial?

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés): Mi

respuesta, en dos partes. Primero, no tenemos

sefiora de Paiz fuera la
www.dresteno.com.ar
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titular o que controlara nada. Segundo, con la

advertencia que no tenemos un expediente

completo y no tenemos acceso a los documentos

del formato original de financiamiento,

entonces las <cosas pueden cambiar después,

hasta 2018, Pacific Solar era
y del

T

Pacific Solar.

claro. Entonces,

propietario de los activos contrato y

accionista de
Eso se modificé en 2018.
La unica fecha pertinente obviamente es la

del inicio de este arbitraje. En breve, podrian

haber sido asi las cosas, no hemos visto todo

el expediente, pero si aun hubiesen sido asi,

eso carece de pertinencia, porque la fecha

pertinente es casi cinco afios después del

fideicomiso hondurefio con la presentacidén de la
solicitud de arbitraje.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Muchas gracias.

Vamos a hacer un receso ahora de 15 minutos,
es decir que regresaremos a las 11:05.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del
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del DR-CAFTA.

En primer lugar, la exclusién de las

adquisiciones en el Tratado evita que las

demandantes apliquen la clausula NMF y si el

Tribunal considerase esta excepcidén no evita la

aplicacién de esta cléusula NMF. Esta, la

cldusula NMF no debe aplicarse en este sentido.

Ahora, si se decide que no cae esto dentro

de la excepcidén, la segunda pregunta se refiere

a que no puede utilizarse esta clausula como un

instrumento a la carta que puede utilizarse

para incorporar cualquier otra norma,

especialmente cuando es una norma no incluida
por el Estado parte.

Pasemos a la primera pregunta. Ven ustedes

en pantalla el articulo 10.13.5 del DR-CAFTA

que excluye la adquisicién. Y la pregunta surge

de qué se trata, en el articulo 2.1 se define

la adgquisicién y dice que: “La adgquisicidén

quiere decir el proceso mediante el cual el

gobierno tiene la adquisicidén o adquiere bienes
cualquier combinacién de 1los
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Sefior presidente, un punto de orden. ¢La
Secretaria, por favor, nos podria indicar cuéal
es el tiempo que se ha wutilizado hasta el
momento?

SECRETARIA GONZALEZ GIRALDEZ (Interpretado

del inglés): Una hora y 14 minutos. Le quedan

45 minutos.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Muchas gracias.
(Pausa para el café.)

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Muchas gracias. Me disculpo por la

demora debido a mi tobillo. Podemos continuar.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Gracias.
miembros del Tribunal,

Sefior presidente, hay

muchas presentaciones, la mia va a ser en
inglés, pueden -- no tienen que utilizar 1los
audifonos. Voy a referirme a las demandantes

que tratan de incorporar clausulas paraguas Yy

también debe desestimarse el alegato de las

relacién de la
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mismos con fines gubernamentales y no con miras

a una venta o reventa comercial o con miras a

utilizar la produccién o abastecimiento de

bienes y servicios con fines comerciales de

venta o reventa”. Ahora, no se refuta este

hecho de que esto -- el PPA cae dentro de esta

definicién. E1 PPA entre Pacific Solar y la

ENEE cumple con la definicidén de adguisicidén en
virtud del DR-CAFTA.

En virtud del PPA, la entidad del gobierno

es el comprador y utiliza energia --

abastecimiento de energia. Esta compra se hace

con fines gubernamentales, es decir, para

suministrar a los ciudadanos y residentes de

Honduras la energia como un derecho humano vy
social. Esto no puede considerarse una venta o

reventa comercial porque la utilizacién de la

energia se hace a precios descontados. Esta
distribucidén es un servicio publico. De
conformidad con los servicios publicos, la ENEE

es una entidad putblica y esto cumple con el

criterio de la excepcidn.
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Ahora, en el articulo 2.1 de la definiciédn

se habla del carve out de la excepcidn, y se

refiere a lo que hace el Estado para asegurar

la adquisicidén de los bienes, el requisito para

ser un comprador, y para —-- etcétera. Segun las

demandantes no tiene que ver con el estado

después de -- el carve out se refiere a la

ejecucidén, la conducta y la gestidédn de las --

del contrato. Una vez firmado el contrato todo

estd sujeto a la cldusula de la nacibén més

favorecida y nada en el CAFTA-DR obliga a una
interpretacidén restringida de esta excepcidn.
La interpretacién de las demandantes es un

intento por redefinir la excepcioén. La

definicién quiere decir que este es un proceso

y las demandantes quieren decir que es un

procedimiento del Estado para reglamentar los

bienes y servicios y su adquisicién. Pero eso

no es lo que dice la definicidén, dice algo

mucho mas amplio que incorpora el

incumplimiento posible. Y lo que queda claro es
que la interpretacién de la demandante no solo
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Quiere decir el proceso mediante el cual el

gobierno obtiene la utilizacién o adquiere

bienes 'y servicios, ©pero muchos de estos

contratos y en el PPA este proceso se repite.

Pacific Solar debe entregar la energia al

abastecimiento nacional y proporciona pagos de

conformidad con el contrato. El1 proceso de

adquirir bienes vy servicios puede entenderse

como las transacciones mediante las cuales se

adquieren esos bienes vy servicios,

transacciones que se repiten y que estan

gobernadas por el PPA. Esto abarca no solo la

formulacidn del contrato, sino todas las

estructuras que codifica el contrato del PPA.

Y esta excepcidén se extiende a la ejecucidn

del contrato, si no el Estado estaria
protegido, pero seria vulnerable wuna vez el
contrato -- una vez que se aplique el contrato.
Una compafiia puede contar con una segunda

compafiia de otra nacionalidad y puede reducir

asi las ventas de la primera compafiia. Esta es
una decisién soberana del Estado para..
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partes del Tratado,

modifica las sino que

también modifica el objeto y el mismo texto de
la excepcidn.

La interpretacién del 13.5 Jjunto con el
articulo 31 de la Convencidén de Viena de la ley
de tratados tiene que ver con la buena fe, con
su contenido, objeto 'y propdbdsito, y esto
demuestra la conclusién 1légica que el PPA es
contratos de

una excepcidén de gobierno y no

puede constituir una base para -- la excepciédn

se entiende para proteger la capacidad del

Estado para proteger a nacionales, pero permite
que el Estado obtenga bienes y servicios para

el beneficio de la economia nacional. Y esto se

ve en el DR-CAFTA y en su preadmbulo: “Preservar
la flexibilidad de los contratistas para
salvaguardar partes de la politica social vy
econdémica”.

Pese a lo que aseveran las demandantes, esto
no termina con el procedimiento de seleccionar

y otorgar un contrato. Veamos la definicidén de

contrato de la adgquisicidén en el DR-CAFTA.
www.dresteno.com.ar
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Segin la interpretacién de la demandante
pese lo que dice el Tratado, las partes
contratantes pueden utilizar la cléusula NMF

para interrumpir estas decisiones soberanas. La
intencién de las partes en el DR-CAFTA fue el

excluir estas medidas para que los Estados

cuenten con la necesidad -- con la necesaria

flexibilidad en sus compras y adquisiciones. No
es solo una cuestién de decisiones nacionales.

En el memorial de contestacidn hay una

interpretacién -- las partes en el DR-CAFTA con

pleno conocimiento de ver tratados anteriores

decidieron hacerlo asi adoptando partes de

tratados.
No se discute que los tribunales arbitrales
permitieron el uso de la clausula NMF en los

tratados para importar decisiones de tratados

principales en el caso de otros alegatos, vy

tiene mucho sentido y para mi es lbégico que los

Estados parte primero quieren due

del

haya una

definicién amplia como la DR-CAFTA, y

también que dado lo importante de esta cuestidn
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que se excluya la cléausula NMF.

Pero las demandantes dicen que esta
excepcién solo es pertinente en el caso de
decisiones nacionales y la excepcidén utiliza

esta clausula como puramente como una clausula

antidiscriminatoria, pero para evitar esta
acepcién, los Estados parte incluyeron la
excepcién. Una vez firmado el contrato, esta
firma permite la importacidén de normas, de
estéandares sin tener que determinar
discriminacién.

Por ahora quiero decidir que las demandantes

no pueden decirlo de todas estas maneras en

circunstancias similares o no es gque haya un

contexto més amplio, la aplicacidén de la NMF

depende del factor tiempo y el DR-CAFTA no

establece estas distinciones. Segun el 10.13.5,

la NMF queda excluido de todas las decisiones y

adquisicién.
Esto estd apoyado mediante un andlisis
cuidadoso del significado del término

“procurement”, compra o adquisicién.
www.dresteno.com.ar
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conclusidén querria decir que la excepcidn no

tendria sentido. E1 Estado es soberano para

decidir cuédndo efectta compras o cuédndo hay

alguna obstruccién.

No se ha determinado que el PPA sea un

contrato de adquisicién en virtud del CAFTA-DR,

porque las demandantes -- su definicidén queda

excluida por el Tratado y debe desestimarse.

Esto debiera ser el fin del anélisis, pero

para poder..

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): ¢ Puedo interrumpirle con algunas

preguntas? Gracias.

Primero, una pregunta técnica. Las partes se

refieren a las reglas y la interpretacidén del

Tratado, supongo que la Convencidén de Viena no

se aplica per se en la definicién del CAFTA-DR

puesto que Estados Unidos no es parte de la

Convencién de Viena. (¢Estdn de acuerdo las

partes que los principios de interpretacién

incluido el articulo 31.4 sobre el significado

especial refleja el derecho internacional
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claros, la ReplUblica estéd de acuerdo que el

articulo 2.1 controla y si existe una

interpretacién de la definicidén esto se ve
claramente cuando consideramos andlisis
independientes. Por ejemplo, como podemos ver

en la pantalla, hay una definicién regular de

contratos de adquisicién, el acto de obtener

algo o un contrato en el cual el gobierno

recibe Dbien esos servicios. Esta es una
definicién.

En el DR-CAFTA se ve también esta
definicién. Nada en el DR-CAFTA limita la
conducta a un procedimiento especifico. El
agregado de las palabras “procedimiento
mediante el gobierno adquieren” amplia el

concepto. La definicién de adguisicidén debe ser

representar una relacidn que continta..
La interpretacién y la definicidén en el 2.1

nos puede llevar solo a una conclusidén

apropiada: la excepcidén, esta excepcidén de

adquisicién se aplica a toda la adquisicidén, no
solo en la etapa precontractual.
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consuetudinario?

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):
Si.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
Si.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Gracias.

Mi segunda pregunta se refiere a 1la
excepcién -a la excepcidén- con relacidén a la

venta o reventa comercial o para uso en

produccién o abastecimiento de bienes %

servicios para venta o reventa. Existe una

oposicién entre los bienes -- la ©posicidén

gubernamental sobre bienes comerciales o no

comerciales. Ustedes dicen que la Republica no

compra electricidad porque se le da al cliente
a precios descontados.

Y mi pregunta es: ;cédmo puede determinar el

Tribunal si esto es pertinente o no para

calificar la reventa con fines comerciales? Si

uno compara las reglas sobre inmunidad del

criterios
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entre lo que es gubernamental y 1lo dque es

comercial, uno es el caracter de la operacién y

otro es segun el Convenio de Naciones Unidas

solo de manera subsidiaria depende de su

propdésito. Ustedes se refieren al propdsito,
pero ¢;qué sucede con la naturaleza de la
cuestidén, si es una reventa o no? Este es el

meollo de mi pregunta. Gracias.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Gracias, sefior presidente..
(Pausa.)
SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Y este es una venta comercial o reventa con

fines del CAFTA-DR, y la operacidén funcional de
lo que es la distribucidén de electricidad vy

como se ve. Lo que es fundamental aqui es la

interpretacién del Tratado, y del CAFTA-DR vy

respecto a su propdsito. La electricidad se

vende a los usuarios a precios muy descontados
y se considera un derecho social y humano en
es decir,

Honduras, no se vende como producto

comercial.
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Esto 1lo pregunto con respeto: ;esto estéan
ustedes de acuerdo o estdn -- o tienen una

objecién? Esto lo pregunto ahora mientras voy a

escuchar el resto de la presentacidén de los

demandados.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Si. No, tenemos objecidn.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Sefior Figueroa, adelante.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Si, en aras de la claridad y para responder a

la pregunta del Tribunal, nuestra declaracién

utiliza la presentacién de los demandantes

respecto la exclusidén y por qué, y saber si hay

una discusidén de que si es o no es parte del

contrato, pero entendemos la declaracidén de las

demandantes.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Si, no gquise poner palabras en su boca. No

existen escritos respecto a esta objecidn.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés): La

Republica de Honduras, como
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En otras palabras, el andlisis de que habla
el sefior presidente respecto a la inmunidad, si
bien es ilustrativo no creo que sea necesario

para el andlisis dentro del CAFTA-DR. En este

caso es esencialmente la distribucidén es un
servicio publico a precios sumamente
descontados y sin ninguna intencidén de causar

utilidades, y por ley es una entidad sin fines

de lucro, la cuestidén fundamental dentro de los

limites de 1la Convencién -- del CAFTA-DR, vy

respecto a eso opinamos que esto cae dentro de
esa definicién.
PRESIDENTE

ANGELET (Interpretado del

inglés): Muchas gracias.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Tengo una pregunta. Iba a esperar, pero voy a

aprovechar que el presidente hizo una pregunta
semejante cuando preguntdé a los demandantes si
estaban de acuerdo.

Dos o tres veces en los ultimos minutos
hemos escuchado que los demandantes no objetan
contrato de
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exclusidén debe de ser el final del analisis,

pero ahora voy a atender algo que mencioné al

principio, y suponer que se aplique la cléausula

de la NMF, en ese caso 1los reclamos de la

demandante respecto de NMF no son vigentes

porque el CAFTA-DR no permite la importacidn de
disposiciones sustantivas de otros tratados via
la causa del NMF, y especialmente no permite la

importacién de disposiciones sustantivas que

han expresamente excluido del Tratado
principal.

E1 CAFTA-DR dice, y el primer péarrafo, vy
solo leeré las partes importantes: “Cada una de

las partes dard un tratado no menos favorable

en circunstancias semejantes respecto al
establecimiento, adquisicién, ampliacién,
gestidén, conducta, operaciones..” -etcétera- “De

las inversiones en su territorio”.

Primeramente miremos la frase: “En
circunstancias semejantes”. El significado
claro de esta frase expresa un ejercicio
comparativo para determinar si las
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circunstancias son semejantes y en ese caso si

el tratamiento diferente es mas o menos

favorable, y coincide con el objeto y propdsito
de la clausula NMF que dice que el Tribunal es
local en Turkmenistéan,

de 1la

que el efecto juridico

cldusula interpretada debidamente es
prohibir el tratamiento discriminatorio de las

inversiones de los inversionistas en el Estado

parte.
Este objetivo vy ©propdésito y el texto
especifico de la cldusula en cuestién debe

llevar al Tribunal en este caso a concluir que

los términos: “E1 tratamiento acordado en

circunstancias semejantes”, sugiere que el

tratamiento NMF tiene 1la obligacién de pedir
una comparacién de la situacidén factica de las

inversiones de los inversionistas en el Estado

anfitrién y que los inversionistas -- las
inversiones de los inversionistas en terceros
Estados. Pueden ver en el caso Ickale contra

Turkmenistédn analizaron la causa con palabras
muy semejantes. No existe base para no dar un
www.dresteno.com.ar
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tiene clausula paraguas, es decir, que se
negocia un tratado especificamente con una
norma que se excluyd permitiendo los
demandantes utilizar la clausula NMF para
volver a escribir el Tratado, ignorar las

negociaciones cuidadosas de los Estados, del

Estado parte y sus consecuencias.

Los demandantes quieren (ligar) a esto con

interpretaciones equivocas con la exclusidén de
término

las adguisiciones centrandose en el

“proceso”. En este caso las demandantes hacen

hincapié en la palabra “tratamiento” en casi

todo el resto del texto de la cldusula de la
nacién més favorecida. Incluye toda proteccidn
sustantiva de cualquier otro tratado que haya
firmado Honduras.
COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Entonces, significado le da usted a las

cqué
palabras otro

10.4.17

“enajenacién de tipo” en el

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Usted nos dio una 1lista y dice:
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importante al caso de los

peso casos de

Mohammed y otros.
Volviendo al articulo 10.4 mirando el texto
“A saber,

al final de la cléiusula: respecto al

establecimiento, establecimiento, adquisicién,

ampliacién, gestidn, conducta, operacién %

venta y cualquier otra manera de enajenacidn de
estos bienes”. Es critico este texto porque no
solo debe haber un ejercicio comparativo para
semejantes y no

determinar circunstancias

semejantes sino que también debe de existir una

medida especifica que tenga impacto en estas
distintas categorias de actividades
relacionadas con la inversién. Nada en la

cldusula NMF dice que se permite la importacidén

indiscriminada de normas de otros tratados.

Varios tribunales han advertido en contra del

uso de los términos de la nacidén mads favorecida

para estos casos. Esto se conoce, los tratados

deben tratar de evitar la fragmentacidén. Esto

es lo que los demandantes quieren hacer.

Y esto es problemdtico porque el CAFTA-DR no
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etcétera, vy enajenacidén de

ampliacién, otro

tipo.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés): Lo

dije, pero no lo lei. Otra enajenacidn, es
decir, venta de las inversiones..
(Pausa.)

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Venta y otras enajenaciones.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Actividades en donde un inversionista se

deshace de su inversién.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Ahi lo dejaremos.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés): Al

centrarnos en la palabra “tratamiento” los

demandantes intentan que la cléausula de la

naciédn més favorecida --cualquier tratamiento,

pero como llegan a su interpretacidén los

demandantes deben ignorar el significado de la
palabra “tratamiento” en si.

El Tribunal estd consciente de que el

tratamiento es una regla o manera de conducta y
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la clausula paraguas es una disposicidn

singular, independiente; son dos cosas

totalmente diferentes. Una norma de tratado no

es un tratamiento. Las demandantes unen estas

dos cosas, estos dos conceptos para llegar a

una conclusidén que les es util, es en beneficio

propio.
Podemos ver en la pantalla que en esos casos

los tribunales analizan clausulas mucho més

amplias de nacidén mas favorecida, que  no

incluyen los articulos especificos del 10.4 del
CAFTA-DR.

Los casos que utilizan los declarantes se

han considerado como una de las motivaciones

principales en contra del arbitraje de

inversiones en los ultimos afios. Esto fue 1o

que llevdé a Estados Unidos en su TBI Modelo a
definir las clausulas de nacidén mas favorecida

estrictamente. Por eso Estados Unidos ha

expresado su acuerdo con la posicidén de

Honduras en su escrito. Como pueden ver,

Estados Unidos confirma que un
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la cliusula.

En Gultima instancia, no han —-= los

demandantes no han identificado esta medida ni

establecido una comparacién factica baséandose

en las circunstancias de otros inversionistas,

y la cléausula de la nacidén més favorecida no

permite gque se reescriba la clausula del

Tratado si no estd excluido en el CAFTA-DR. Si

se aplicara la cléausula de la nacidén més

favorecida, que no lo es, debe rechazarse y sus

reclamaciones, ser desestimadas.

En conclusién, esta diferencia se plantea de

las adgquisiciones de gobierno y PPA (ENEE) como

entidad publica -- compra energia de Pacific

Solar, el vendedor con fines publicos

proporcionando energia a la poblacidén

hondurerfia. Los términos del CAFTA-DR la

cldusula de la nacidén maés favorecida no se

aplica a este caso especifico. La clausula de

la nacién més favorecida no puede utilizarse

para importar una clausula paraguas que dquiera

cambiar el régimen sustantivo de CAFTA-DR.
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comparativo en circunstancias mas (inaudible)

dice que debe identificarse una clasificacidén

mantenida y que no debe meramente limitarse a

lo que dicen las clausulas. Es decir que no es

un mecanismo para incorporar obligaciones

subsiguientes de otros tratados y que no puede

incorporar obligaciones sustantivas, no debe

tratar de incorporar algo que tenga por

objetivo excluirlo.

Los Estados Unidos tienen derecho a un peso
importante dentro del contexto del Tratado. La
Republica de Honduras ha dicho por qué una de
estas partes no contendientes puede interferir
de esta manera.

Lo que es critico es que tanto Honduras como
Estados Unidos, han

partes del CAFTA-DR,

expresado su entendimiento comin de que la

cldusula de la nacidén mas favorecida no permite

la importacidén de clausulas (inaudible) y que

requiere un anédlisis de las circunstancias

especificas y la identificacién de las medidas
de las actividades
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La cléusula de la nacién més favorecida no

es una llave maestra, no es una norma

comparativa que requiera la existencia de

medidas especificas y entre las demandantes, el
inversionista y el inversionista de una tercera
parte y un anadlisis comparativo.

Esto concluye mis observaciones. El1 sefior

Esteban se dirigird a ustedes.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Muchas gracias. Tengo unas preguntas.

Respecto a la posicidén de Estados Unidos, mi

pregunta es: ¢cdémo debemos interpretar la falta

de reaccidén de las otras partes del Tratado? Y

mis especificamente si su silencio califica o

no como aceptacidén. Pueden ver ustedes que la

Comisidén de Derecho Internacional en 2008

emitié un informe sobre acuerdos subsiguientes
y sSu practica respecto a la interpretacidén de

los tratados que incluye elementos para

analizar el significado del silencio, vy le

agradeceria que quizds en sus observaciones de

clausura usted pudiera hablar de esto: ¢cdmo
www.dresteno.com.ar
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debemos interpretar el silencio de 1las otras
partes?
A titulo de informacidén: también hay un

articulo reciente en el diario britanico del

profesor Danae Azaria que quizds les parezca
interesante también a las demandantes.

Respecto al tema de si una norma sustantiva

puede constituir el tratamiento entiendo su
posicién y veo la autoridad gque usted ha
autorizado respecto a normas Yy tratamiento vy

normas de tratamiento, los articulos borradores

de articulo de la Comisidn de Derecho
Internacional en 1978 dice en la péagina 44 vy
cito: “El1 hecho de tratamiento favorable puede

consistir también en la conclusidén o existencia

de un acuerdo entre el Estado cedente y un
tercer Estado mediante el cual este ultimo
tiene derecho a ciertos beneficios”. Esto me
parece reflejar wuna posicidén diferente. E1

mismo documento en la pagina 54 se dirige més o

menos a lo mismo.

Y mi pregunta es: ¢cédmo el Tribunal debera

www.dresteno.com.ar
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internacionales.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Muchas gracias. Si, adelante.

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del
inglés): Gracias, sefior presidente.

Sefior presidente, miembros del Tribunal,

como ya se dijo soy Andrés Esteban y hablaré de

la cuarta objecién de Honduras de que este

Tribunal no tiene Jjurisdiccidén ratione materiae
respecto a la reclamacidén de las demandantes en

el acuerdo de inversién. Incluso si el Tribunal

concluye que el PPA no constituye una

adquisicién publica, el intento de las

demandantes de llevar los reclamos

contractuales también fracasa. Esto es porque

ni el PPA ni ningtn acuerdo suplementario

constituye un acuerdo de inversién bajo el

articulo 10.28 del CAFTA-DR.
Los demandantes han presentado un argumento
fabricado que se ajusta a sus reclamaciones de

una supuesta violacién de un acuerdo de

inversiones diciendo que el andlisis holistico
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atender estas autoridades posiblemente
contradictorias? cHay alguna manera de
reconciliarlas? Y de otra forma, ¢cual debe

prevalecer?

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Si, nosotros también nos dirigiremos a esto en

la clausura, pero si hay una manera de

reconciliarlas y esto estd en el texto del

CAFTA-DR. Hay articulos que puedan determinar

una posicidén respecto a acuerdos generales que

tienen que ver con beneficios, pero en este

caso en particular la cléusula de la nacidn méas

favorecida define su posicidn vy lo he

enlistado. No dice solamente -- solo de manera

general respecto a los tratados, sino que se le
dard trato igual o no més favorable.

Esta cléusula dice que el tratamiento debe
de estar relacionado con la operacién, venta,

etcétera, vy (inaudible), es decir, habla de

actividades especificas relacionadas con la
inversién y no con acuerdos generales respecto
a beneficios y otros temas en tratados
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del PPA del acuerdo de apoyo y el acuerdo de

operacibén constituye un acuerdo unico de

inversidén con arreglo al CAFTA-DR.
Utilizando esta construccién artificial de
demandante

un acuerdo de inversién, la

argumenta que estos documentos cumplen con 1los

criterios del articulo 10.28 del Tratado vy
constituyen un acuerdo de inversidn; sin
embargo, estéan equivocados. E1l PPA que

utilizan, si se considera individualmente, o

como dicen de manera holistica, con un acuerdo

de apoyo y un acuerdo de operaciones no cumple
con los requisitos estrictos y cumulativos del
articulo 10.28 del CAFTA-DR.

Para guiar al Tribunal en mi presentacién

procederé con cuatro propuestas: primero, el

articulo 10.28 propone solamente una categoria
estrecha de acuerdos de inversidén definida como

un acuerdo escrito UGnico que expresamente

presenta obligaciones y derechos obligatorios

reciprocos. El intento de la demandante de

documentos fracasa (inaudible)
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asuntos de texto de trazado y propdsito.

En segundo lugar, el PPA no se concluyd o no

se ejecutd por una autoridad nacional a nivel

central del gobierno de Honduras, y que en el

PPA ni en el acuerdo de apoyo ni en el de

operaciones se concluyeron o ejecutaron por un
inversionista cubierto o una inversidén cubierta
en el momento de su conclusidn.

En tercer lugar, ni el PPA ni ningun

instrumento complementario otorga derechos a

ningun recurso natural ni otros activos

controlados por una autoridad nacional

hondurefia. El recurso solar no estd sujeto a

control estatal ni a los acuerdos o los

llamados acuerdos que puedan dar derechos en la
red de energia o en la energia una vez que se
ha producido.

acuerdos no se

Cuarto, que los 1llamados

hicieron en base al establecimiento o

adquisicién de una inversidén separada cubierta.

Comienzo con una propuesta del articulo

10.28. No son derechos que se puedan leer de
www.dresteno.com.ar
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incluyen independientemente obligaciones

reciprocas, su combinacién no cura la ausencia
de reciprocidad en una de Ultimo recurso de la
otra.

Como lo dicen las demandantes, solo el PPA

contiene un intercambio reciproco, como lo

y hace referencia especificamente a

2.1,

pueden ver,

la clausula que hemos explicado
anteriormente.

El acuerdo de apoyo es una garantia de pago

que fortalece las clausulas de PPA de
obligaciones nada méas y el acuerdo de
operaciones establece condiciones previas para
hacer operacién a la planta Nacaome. Ninguna
afiade 1intercambio de derechos vy obligaciones
entre el Estado y la otra parte.

El mejor caso de las demandantes: estos

instrumentos son accesorios, no constituyen un

acuerdo de inversidn, mismo si un acuerdo

protegido podria ser evidencia en més de un

escrito, las dos afiadiduras de las demandantes

no pueden arreglar 1los fallos
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manera holistica y no un arreglo compuesto,
(inaudible) que redactaron esto escogieron el
singular, como lo ha explicado mi colega el
sefior Figueroa: la estructura vy ©propdsito

confirma esta parte estrecha. E1 CAFTA-DR omite

intencionalmente esta <clausula paraguas, da
proteccidn de Tratado a los estados
contratantes solo en circunstancias muy
especificas, muy delimitadas en el articulo

10.28 del CAFTA-DR, ampliando la definicidén a

una combinacién de documentos, especialmente
instrumentos complementarios que simplemente
aseguran el pago o establecen condiciones

técnicas: eso hace intatil al propdsito.

Permitanme hablar de cbémo 1la demandante

utiliza Chevron contra Ecuador para invocar due

los instrumentos multiples juntos pueden

constituir un acuerdo de inversidén. Este caso

es irrelevante por dos motivos: el articulo en

el marco de CAFTA-DR 10.28 tiene una definicién

y habla en singular; en segundo lugar, ambos

instrumentos, una concesidén y un
www.dresteno.com.ar
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del PPA con arreglo al articulo 10.28 PPA. En
si no satisface los requerimientos cumulativos
de tratados como lo pueden hacer los otros dos.
Paso a mi segunda propuesta o planteamiento:
que el PPA no cumple con los requerimientos de

contraparte vy autoridad del articulo 10.28

porque ni se firmdé ni se ejecutd por parte de

una autoridad nacional a nivel central del

gobierno de Honduras y que ni el PPA ni el

acuerdo de apoyo ni el acuerdo de operaciones

concluyeron o ejecutaron por un inversionista

cubierto o una inversidn cubierta en el momento
de su ejecucidn.
La ENEE no es una autoridad nacional a nivel

central del gobierno. El1 derecho hondurefio es

sumamente claro. La estructura del gobierno

hondurefio con arreglo a la Ley General de

Administracidén Publica de Honduras es que el

nivel central incluye, como lo pueden ver en

pantalla, la Presidencia, el Consejo de

Ministros y las Secretarias de Estado. La
Compafiia Nacional de Energia Eléctrica,
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es una empresa publica descentralizada, no es

una autoridad nacional a nivel central. Asi

pues con arreglo al articulo 10.28 el PPA no
puede ser un acuerdo de inversidn.

Sin embargo, las demandantes intentan
desafiar la ley aplicable para determinar si la
ENEE es una autoridad nacional a nivel central
alegando que la ley aplicable deberia ser el

tratado vy otras fuentes de derecho

internacional como los articulos de la Comisiédn
de Derecho Internacional sobre responsabilidad
estatal.

La posicién de la demandante no encuentra
del Tratado. El articulo

apoyo en el texto

10.22.2 del CAFTA-DR que tienen en pantalla

dicen que esta diferencia tiene que ver con una
autorizacién de inversidén o un acuerdo de
inversidén la ley aplicable es la ley elegida en

el acuerdo y de no ser asi la ley del Estado

demandado, el PPA, selecciona la ley hondurefia
y de cualquier manera el articulo 10.22.2
dirige al Tribunal al derecho hondurefio de
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confirma que: “Ejecutado por ambas partes”

significa que el momento de conclusidén vy

ejecucidén del acuerdo, el Estado admite que las

protecciones especiales del Tratado solo se

aplican cuando se sabe que es un contratante

con un inversionista extranjero cubierto por el

Tratado, no cuando es un contrato meramente
nacional comprado mé&s adelante.
Los hechos no dan lugar a dudas. Los

llamados acuerdos fueron ejecutados por Pacific

Solar, una compafiia hondurefia, en aquel momento
propiedad % controlada por nacionales
hondurefios. Y los acuerdos siguieron vigentes
entre una compafiia hondurefia y ENEE. Como

pueden ver en la pantalla, el PPA se ejecutd

entre una compafiia hondurefia propietaria vy

controlada por nacionales hondurefios.

Un contrato nacional no puede transformarse
retroactivamente en un acuerdo de inversidén del
arreglo 10.28 por la mera adgquisicién por parte
de inversionistas extranjeros. Lo han
reconocido varios tribunales,
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determinar si la contraparte es una autoridad
nacional a nivel central. En este momento ya no

debe de haber ninguna duda de que la ENEE no es

una autoridad nacional a nivel del gobierno
central de conformidad con el derecho
hondurefo.

Ahora paso al requerimiento de que el
acuerdo se concluya o ejecute con un

inversionista cubierto o una inversidén cubierta
en el momento pertinente.

Nuevamente, el texto del Tratado es el que

rige la nota 12, gque requiere que el acuerdo

escrito lo ejecuten ambas partes: la autoridad

nacional, por wuna parte; y un inversionista

cubierto o una inversidén cubierta, por otra.

Aqui el término crucial es “ejecutado”, que se
redacto, se incluyd en tiempo pasado:
“ejecutado” en espafiol, también en pasado.

Define el momento exacto en gque un acuerdo de

inversién lo firman las partes y, por tanto, se

crea una interpretacidén de buena fe de

conformidad con el significado
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establecido. Por ejemplo, en Duke Energy contra
Ecuador, el Tribunal concluyé que el acuerdo
pertinente, que también era un PPA, no podia
considerarse como un acuerdo de inversidn,
porque fue ejecutado por Electroquil, una

compafiia incorporada en Ecuador en el momento

de la firma de los acuerdos y no propiedad de
los inversionistas extranjeros.

Igualmente en Burlington contra Ecuador, el
Tribunal llegdé a la conclusidén de que no habia

acuerdo de inversidén con arreglo al TBI entre

Ecuador vy Estados Unidos porque los

subsidiarios de Burlington no habian entrado

este acuerdo pertinente incorporados en Bermuda
como parte no contratante del TBI.
El Tribunal de EnCana aplicdé la misma ldégica

concluyendo gque no habia acuerdo de inversidn

entre Canadd y Ecuador debido a EnCana, pero

habia subsidiarias incorporadas. Pero este

requisito tampoco se cumple.
Pasemos a la tercera proposicién, que ni el
instrumento
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confiere derechos respecto de recursos

naturales o respecto de cualquier otro activo

controlado por una autoridad hondurefa.

Como explicamos, el 10.28 exige que el

acuerdo concede derechos respecto de recursos

naturales o de otros activos controlados por

una autoridad nacional. El1 10.28 también exige

esto, y el PPA y los acuerdos complementarios

no cumplen con este requisito. El1 esfuerzo de

la demandante para hacer que estos acuerdos

confieran derechos respecto de recursos solar,
electricidad producida o la red no encuentran
respaldo en el texto de 1los acuerdos de la
legislacién hondurefia.

En el 10.28, las demandantes dicen que el
control es Jjuridico y no fisico. La distincién
es irrelevante porque Honduras no tiene ninguno
de ellos en cuanto al recurso solar. No hay ley

ni normativa hondurefia que entienda que hay

dominio, gobernanza o autoridad de disposicidn

respecto de la luz solar.

Honduras expresamente se reserva el control
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operacidén establece ciertos hitos y esténdares

técnicos para que la planta se conecte a la

red, pero no confiere ningun derecho respecto

de ella. Ninguno de los instrumentos brinda

ningun tipo de derechos (sobre) recursos

naturales o de activos controlados por el

Estado. Este requisito tampoco se cumple.
Llego a mi ultima proposicidén, la cuarta.
Los alli 1llamados contratos o acuerdos no

fueron el fundamento para el establecimiento o

adquisicién de una inversién protegida
separada. E1 10.28 también exige que los
acuerdos sean las bases segun las cuales los
inversores establecieron aqui una 1inversién
protegida separada. Los escritos de las
demandantes dicen -- indican dos historias no
congruentes. Inicialmente dijeron que el PPA,

el contrato de aval y el acuerdo de operaciones

en si implicaban las inversiones protegidas vy

también el acuerdo de inversidén protegido.

Honduras demostrd que

10.28 vy,

esto no era compatible

con el entonces, las demandantes
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directo respecto de los hidrocarburos. Por

ejemplo, el articulo

2° de la

como ven en la pantalla,

ley de hidrocarburos dice que los

yacimientos de petrdleo, gas natural y demas

hidrocarburos son de dominio directo,

inalienable e imprescriptible del Estado, y no

existe una disposicidn similar para los

recursos solares. El1 Estado solamente controla

los recursos agotables y no todo tipo de

recursos.
Ninguno de los acuerdos da derecho respecto

de la energia una vez que esta generada; por el

contrario, Pacific Solar esté obligada a

entregar toda la energia en puntos de

interconexidén designados segun ENEE y dentro de

la red de ENEE. Ninguno de 1los acuerdos da

derecho a la red de distribucidén o transmisiodn

que sigue siendo 'y estando bajo control

publico.

El acuerdo de apoyo es simplemente una

garantia de las obligaciones de pago de la ENEE

segin el PPA y nada mas que eso. El1 acuerdo de
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dijeron que los contratos eran la base para la
adquisicién ulterior de Pacific Solar.

Esto es contradictorio, respecto de lo que

ellos dicen es su acuerdo de inversidén en su

memorial, y leo aqui: "Pacific Solar, la planta

y los contratos son activos que los Paiz

controlan en forma indirecta y son propietarios
de ellos en forma indirecta". No hay prueba que

la adquisicién de las demandantes se realizd
sobre la base de derechos conferidos por el PPA
en el sentido que lo exige el 10.28. Y aun si

quod non el Tribunal aceptase esa aseveracién,

no le daria competencia porque, como he
mostrado, los otros requisitos acumulativos, la
autoridad central, la inversidén protegida en

aquel momento, los derechos respecto de otros

recursos controlados por el Estado o activos

controlados por el Estado, eso no se cumple.

El1 10.28 para concluir es una puerta muy

estrecha. Los que redactaron el tratado no

transformaron los contratos (ordinarios) del

Estado en inversiones protegidas
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Tratado; protegieron solamente aquellos
acuerdos escritos con las siguientes
condiciones entre un inversor cubierto y una

inversidén cubierta y una autoridad nacional a

nivel central, también una obligacidn

expresamente reciproca y vinculante y el

otorgamiento de derechos respecto de recursos

naturales u otros activos controlados por una

autoridad nacional y también que sirvan como

base para el establecimiento o adquisicién de
una inversién protegida separada.

Como he demostrado, el PPA y 1los otros

contratos suplementarios no cumplen con estas

condiciones, una y otra vez.

Preparamos esta diapositiva para hacer un

seguimiento de si esos contratos cumplen con

esas condiciones. Se trata de un contrato para

la venta de energia de caracter comercial a una

empresa publica descentralizada ejecutado por

una contraparte que era una empresa hondurefa
de propiedad y control de nacionales hondurefios
que no conferia derechos respecto de un activo
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voluntatis respecto de la cléusula de Naciédn

mas favorecida del CAFTA-DR.

Y, finalmente, no han demostrado que sus

reclamaciones surjan de un acuerdo de inversidn

segin el CAFTA-DR. Por lo tanto, el Tribunal

carece de competencia ratione materiae.

Con esto concluimos nuestra presentacidn.

Muchas gracias, sefilor presidente.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Muchas gracias a usted.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Con el permiso del presidente y también la

indulgencia del sefior Esteban quiero volver al

tema del derecho aplicable relativo a esta

cuestién para determinar si la ENEE es una

autoridad nacional.
En esta audiencia siempre me aseguro que no

haya temas que queden pendientes y que las

partes en conjunto aborden los temas y que

puedan responder a los puntos planteados por la

otra parte. Sé cudl es la regla en el CAFTA y
la regla en los a&mbitos generales.
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controlado por el Estado o un recurso

controlado por el Estado y no se ha demostrado
que exista fundamento juridico para establecer
una inversién cubierta separada.

Entonces, el Tribunal no debe tener

competencia ratione materiae respecto de 1la

obligacién de cumplimiento de obligaciones de

la demandante segun el acuerdo de inversidn

dentro del 10.28.

En general, la Republica de Honduras ha

demostrado que este Tribunal carece de

competencia para entender en esta causa y las

reclamaciones de las demandantes son

inadmisibles porque no han agotado los recursos

internos conforme lo indica el 31 88 y, por lo

tanto, el Tribunal carece de competencia

ratione voluntatis. Las demandantes no han

demostrado que son propietarias ni que

controlan Pacific Solar. Por 1lo tanto, el

Tribunal carece de jurisdiccién también.

Tercero, las demandantes no han demostrado

tiene jurisdiccidén ratione
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Usted indicd que las reglas de derecho eran
las que correspondian a la legislacién de 1la
demandada y usted habld del 10.22.2(b) (1) vy
ustedes criticaron también a la contraparte en
cuanto al tema de los articulos de la CDI. Tal
vez lo escuché mal, pero no vi que usted haya
dado una respuesta relativa al 10.22.2(b) (ii),
que dice que a menos se acuerde de otra forma,
las reglas legales aplicables son las de la
legislacién de la demandada.
¢Entonces, los articulos de la CDI u otras

reglas del derecho internacional no son

aplicables o la norma prevalente es la

legislacién de Honduras y el sistema juridico
hondureno?

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del
inglés): Los articulos de la CDI son

responsabilidad de los Estados. Esos articulos

hacen referencia a la atribucién de

responsabilidad al Estado y no se aplican a si
la ENEE es parte del gobierno central.
El 10.28 hace referencia a las autoridades
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nacionales % en la nota al pie 13
especificamente limita a la autoridad nacional
como que es parte del gobierno central.

No estamos diciendo que la ENEE no sea parte
del Estado, por eso estamos diciendo que es una
entidad de adquisiciones publicas. Puede haber
atribucién respecto de sus conductas, si, pero
eso no significa que la ENEE sea parte de la
autoridad central, gubernamental de Honduras
segun la definicién del DR-CAFTA.

En consecuencia,

10.22

consideramos que cuando el

hace referencia especificamente a

reclamaciones que surgen de un acuerdo de

inversiones, hace referencia directa a la ley
aplicable definida en el texto del acuerdo. En

este caso, cualquiera de los tres acuerdos se

refiere a la legislacién hondurefia como el
derecho aplicable % hace referencia
especificamente al derecho hondurefio. En este

caso no hay duda de que ENEE no es parte del
gobierno central de Honduras porque se trata de

una autoridad descentralizada en el marco del
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acuerdo de inversiones. Se trata de dos

elementos separados: por un lado, tenemos las

medidas que son atribuibles al Estado vy, por

otro lado, tenemos el contrato o el acuerdo que

presuntamente ha sido incumplido. Consideramos

que este acuerdo hace referencia

especificamente a la legislacidén hondureiia.

En este caso en particular, los articulos de

la CDI sobre responsabilidad del Estado no son

aplicables a esta cuestién en particular

respecto de si la ENEE es parte del gobierno

central.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Segunda pregunta: si comenzamos con el andlisis

diciendo gque el PPA no es un acuerdo de

inversiones porque no fue firmado con una

autoridad nacional, ¢no seria pertinente que

los otros dos contratos accesorios, el de aval

y el de apoyo, que si se firmaron con

autoridades nacionales y esto no estd disputado
se mencionan en el PPA e incluso se anexan al
PPA y se incluyen en el PPA?
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Estado.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Entiendo, muchas gracias. Con esto me aclara el
tema.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
Yo tenia wuna pregunta bastante similar. Creo

que ya la han respondido.
Ustedes critican la postura de la demandante

diciendo que el derecho internacional debe

aplicarse. Aun si fuéramos a aplicarlo, entendi

que usted dijo que lo que habia que aplicar
(era)

la legislacidén hondurefia, pero entonces

si aplicésemos el derecho internacional el

resultado seria el mismo. La esencia del Estado
estd definida por los articulos de la CDI, asi
que creo que ambas posturas nos llevan al mismo
resultado, probablemente.

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del

inglés): Si,

10.1¢6,

pero si seguimos la estructura del

por un lado, tenemos la medida que puede

incumplir cualquiera de 1las tres opciones o,

incluso, el <capitulo 10 del DR-CAFTA o el
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SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del
inglés): Correcto. Como usted puede ver en
pantalla, tenemos esta grafica y concedimos que

los otros dos contratos fueron firmados por una

autoridad nacional, sin embargo, no fueron

firmados en el marco de una inversién protegida

al momento de la firma del contrato. Asi que

ninguno de esos contratos otorga derechos

respecto de un activo controlado por el Estado

o de un recurso natural controlado por el
Estado.
COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Mire, esto estd integrado en el PPA y ese es mi
problema, sefior abogado.
SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del

inglés): Si, estéd integrado, doctora.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Entonces, si estan integrados en el contrato,

;no seria en un contrato Unico? Estan anexados,
sefior abogado.

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del

inglés): Estan integrados, pero son accesorios,
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son complementarios al contrato principal. No

hay contrato de operaciones o garantia del

Estado o acuerdo de apoyo sin el PPA.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
Usted dice que el aval no da derechos a Pacific
Solar, pero si lo hace porque tienen el derecho

de recibir el aval del Estado.

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del
inglés): Usted me corrige entonces. Lo que Yo
quise decir es que no otorga derechos
reciprocos.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
Bueno, se trata de derechos vy obligaciones

reciprocas. No solamente se trata de derechos
reciprocos, sino derechos % obligaciones
reciprocas.

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del
inglés): Asi es, doctora.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Otro tema que me preocupa un poco: usted dice

que la energia solar no estd controlada por el

Estado, pero nadie puede controlar la energia
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el acuerdo de operaciones, el contrato de

operaciones. Si estd conectada a una casa, una

vivienda, no precisa ese tipo de autorizacidn.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Muy bien. Parcialmente usted me ha aclarado mis

dudas con sus respuestas.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Tengo una uUltima pregunta antes de

pasar al cuarto intermedio. Mi pregunta tiene

que ver con lo que usted planted en el sentido

de que el contrato no es un acuerdo de

inversiones. Al momento de la firma Pacific

Solar era una empresa hondurefia controlada por

nacionales hondurefios. Usted alegd que esto es

mads asi porque no hay clausula paraguas en el

Tratado. La hipétesis de un acuerdo de

inversidén es que cuando el Estado a conciencia

entra en un acuerdo estd la cuestién de la

competencia del CIADI. Entonces, ¢puede haber

un arbitraje con inversores desconocidos que

incoan una reclamacidén pero que respecto de los

acuerdos de inversidén y las autorizaciones de
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autorizacién del

solar sin la Estado. ¢Me

equivoco?

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del
inglés): De hecho, la gente instala paneles
solares en sus casas.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Pero para hacer un plan es preciso tener una
autorizacién.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Si esa gente le vende a la red.

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del

inglés): Este recurso natural solar no esté

controlado por el Estado. Un plan puede tener

un acuerdo de operaciones como este para la

energia que se produce y que después se ingresa

a la red, pero la solar que surge de los

paneles solares, eso no es objeto de control.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

¢cEntonces una planta solar se puede instalar en
Honduras sin autorizacién del Estado?

SENOR ESTEBAN TOVAR (Interpretado del

inglés): Si se va a conectar a la red, precisa
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inversidén existe un arbitraje con presencia de

las partes si solamente se aplica si el Estado
celebra un acuerdo sabiendo que dard lugar a un
arbitraje segtn un tratado y a proteccién segln
un tratado?

Entiendo lo que usted plantea. Me pregunto

si ese es el caso. Y si el Estado mira al

inversor, ¢por qué no pone esa clausula en el

contrato de inversién? Podria hacerlo. Y si es

asi, ¢cudl es el efecto Gtil de los acuerdos de

inversiones en el CAFTA-DR? No tiene que

responderme ahora, pero simplemente es una

pregunta que me planteo.
SENOR  ESTEBAN

TOVAR (Interpretado del

inglés): Sefior presidente, preliminarmente le
doy una respuesta y me reservo el derecho de
completarla en el cierre.

El1 hecho de que la clausula paraguas quedd
excluida del CAFTA-DR es el motivo por el cual
existe esta disposicidén estricta y acumulativa
que permite las reclamaciones segun un acuerdo

de inversiones segun condiciones particulares.
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Si no se toma en cuenta el momento de la firma

del acuerdo, bueno, eso iria en contra del

objeto y fin de la inclusién de este acuerdo de

inversiones y de la reclamacidén que surge de

él, porque si no, los contratos adquiridos por

un inversor extranjero quedan automaticamente

elevados al nivel de acuerdo de inversiones

segun el Tratado.
esto le

Yo no sé si con respondo la

pregunta, sefior presidente.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés) : Muchas gracias.
hacer un cuarto

13:15,

Vamos a

13:20 o

Muchas gracias.

intermedio hasta 1las como

ustedes hasta 1las

13:30,

prefieran. Mejor digamos

muchas gracias. Seamos cautelosos.

(Pausa para el almuerzo.)
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luchando en contra de jurisdiccidén aun en casos

-- en el caso de agotamiento de recursos con

base en algunas palabras del CAFTA-DR vy

cldusulas que no se encuentran en el alegato

sobre bifurcacién que tuvo varios dias para

presentar. Y esto es lo que nos trae aqui en el

dia de hoy.

Mientras tanto, Honduras ha amenazado a los

generadores con actuacién delictiva en virtud

de acuerdos, ha amenazado a las plantas con

expropiacién si los generadores no renegocian

los términos de esos contratos al punto que ha
habido que reestructurar la deuda.

Las objeciones de la demandada no tienen

objeto y queremos pasar a la etapa de fondo del

caso. Los abogados de las demandadas -- de las

demandantes estén complacidos de estar aqui.

Sin embargo, no nos proponiamos ir mas allé

de las cuestiones de jurisdiccién, pero

lamentablemente brevemente vamos a tener dque

objetar a una de las diapositivas que se mostrd

aqui esta mafiana.
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SESION DE LA TARDE

ALEGATO DE APERTURA DE LAS DEMANDANTES

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Gracias. ¢;Podemos reanudar la
audiencia®

El alegato de apertura de las demandantes.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Gracilas, seflor presidente.

Las demandantes, el sefior y la sefilora Paiz,

han iniciado este caso para obtener Jjusticia

con relacidén a los dafios sufridos. Honduras se

ha esforzado por tener, venir ante un Tribunal

imparcial como este a que decida en contra
nuestra.
Honduras se ha retirado de convenios, en

este caso y en otros en que Honduras ha actuado

desde la toma de posesién de la presidenta

Castro, y Honduras también estd tomando pasos

para reducir la efectividad de 1las clé&usulas

incluidas en contratos, incluido el PPA. Y 1lo

que es mas importante aun con fines de esta

audiencia aqui esta semana, Honduras esté
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la demandada no

Seamos claros: ha alegado

corrupcidén o mal comportamiento en este caso.
En segundo lugar, este concepto de que habia
algo cuestionable -creo que fue esa la palabra

que se utilizdé- en cuanto a la aprobacién de

los PPA, esto no estd de acuerdo con la
realidad. Hubo diversas entidades estatales,
partidos politicos que gobernaban en el

Congreso, la administracién en el poder, se

refirieron a estas leyes. Hubo leyes en el

Tribunal. La Procuraduria, por ejemplo, que

representa a la Republica hoy ejecutaba uno de

estos acuerdos, el de garantia del Estado.

Estos contratos también formaron parte de un

plan més amplio diseflado durante afios con el

de, entre otros, el Fondo Monetario

apoyo

Internacional y la corporacidédn internacional de

finanzas y el Banco Mundial. Y otros
inversionistas dependieron de las
representaciones de Honduras, vy aqui ven

ustedes algunos aqui en esta diapositiva.
Ahora, pasando a lo que vamos a tratar aqui
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hoy, le paso la palabra a mi colega, gquien va a

referirse al agotamiento de recursos internos

Vo

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Buenas tardes, sefior presidente, sefiores

miembros del Tribunal. Voy a referirme al

requisito de agotamiento.

Y comienzo con el articulo 26 del Convenio
CIADI que declara que el consentimiento en --
que el consentimiento al

arbitraje bajo el

(Convenio) se considerard como consentimiento a
dicho arbitraje con exclusidén de cualquier otro
recurso. La regla predeterminada es que no se

requiere el agotamiento de los recursos

locales. Y contrariamente a la manera en que
la demandada ha presentado esto no es un
requisito Jjurisdiccional que deben obviar --
que se debe obviar. No existe aqui un
requisito. Lo que esto declara es que hay un

supuesto de que cuando existe un arbitraje no

habrd un requisito de agotamiento, pero si el

Estado quiere hacerlo, puede incluirlo
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diciendo que el articulo 26 que les acabo de

mostrar permite que los Estados contratantes se

reserven el derecho como condicién a su

consentimiento. Y luego dice que toda reserva

al consentimiento de Ucrania al -- acceder al

arbitraje debe incluir el instrumento en el

cual se expresa ese consentimiento, es decir,

el tratado bilateral, el TBI. Y eso seria,

estaria en el mismo instrumento en que

consintieron al arbitraje.

Y esta no es la tUnica autoridad que dice

esto. En PSEG Turquia, articulo 25.4 del

Convenio CIADI que permite a los Estados a

limitar los casos que permiten, que van a

someter a arbitraje, y Turquia en este caso

emitié una declaracién en su legislaciédn

nacional estipulando que no se presentaria ante
la jurisdiccién del CIADI o solo presentaria

casos que surgian directamente de actividades

de inversién que habian obtenido todos los
permisos necesarios. En este caso, objetd
diciendo, "“los permisos no han sido otorgados
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condicidén en la solicitud de arbitraje.

Y la pregunta gque surge es si Honduras

condicioné el arbitraje al agotamiento de estos

recursos, y no lo hizo, claramente, y voy a

tratar cuatro razones por las cuales no fue

este el caso.

En primer término, a fin de condicionar el

consentimiento al arbitraje, hay que tener el

consentimiento; que el consentimiento sea un

instrumento que incluya el consentimiento al

arbitraje, o sea, que primeramente se necesita

el consentimiento al arbitraje y luego puede

condicionarse ese consentimiento. Si no existe

el consentimiento al arbitraje, lo que se tiene

es una declaracién de lo que se puede hacer o
no o lo que en el futuro se pueda considerar --

consentir al arbitraje. Y esto queda claro en

varias autoridades.

Y @para repasar algunas comenzando con

Generation Ukraine de Ucrania, hubo agotamiento

de recursos internos y dijo que: “Consentimos

agotamiento”. Y el Tribunal lo rechazb
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por el Estado y, por tanto, queda fuera del

consentimiento la jurisdiccidén”, y el Tribunal

rechazé esa objecidén por muchas de estas mismas

razones. Y declararon aquili que en este caso

Turquia habia presentado documentos internos

que indicaban que su condicién para firmar o

ratificar el Convenio CIADI dependia de esta

declaracidén. O sea que estan haciendo més o

menos el mismo argumento gque presenta aqui

Honduras.
Pero el Tribunal declardé con razdédn que esa

era una declaracidén de intencidn que servia con

fines de informacién, y en el futuro Turquia
decidiria hacer algo o no. Y como explica
(inaudible) esto no altera las obligaciones o

derechos en virtud del Tratado ni enmienda sus

disposiciones, es sencillamente un instrumento

que permite que el Estado mencione cuestiones

que no crean derechos para otras partes, y para

ser efectivo el contenido debe siempre formar

parte del consentimiento que la parte
incluird en tratados
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no, el consentimiento del futuro no queda -- no

incluye calificacién.

El Tribunal dijo, ademés, que toda la
cuestién de consentimiento dependia de
instrumentos que no fueran del Convenio, por
ejemplo, de contratos de inversidn, y el

articulo, por lo tanto, separa lo que es

notificacién en el articulo 26 de la cuestidn

de consentimiento y también responde a la

objecién de la demandada en cuanto a la

efectividad diciendo que en ese caso la

declaracidén no seria efectiva, y eso no es

cierto. El1 Tribunal en PSEG dijo que la

notificacién eran Utiles para saber de antemano
en qué tipo de disputas el inversor o el Estado

de nacionalidad podria esperar ese

comportamiento. Esto no tiene una vida propia vy

no depende plenamente -- es decir, dependen del

mecanismo de consentimiento, y un Estado que

emite esa notificacién no se ve obligado a

hacerlo. Puede después decidir consentir o no o

consentimiento al
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Ese Tribunal también fue més alld y explicd

que muy lejos de consentir al arbitraje

mediante el agotamiento, el Ecuador en su

consentimiento habia autorizado a los

inversores a tener una disposicidn de

bifurcacidén antes de comparecer ante Jjuzgados

nacionales. O sea que también encontraron due

habia falta de coherencia entre el incluir una

disposicidén sobre Dbifurcacién en un tratado

bilateral de inversién y el depender del

agotamiento de recursos internos.

Y C. Schreuer en su comentario sobre el

Convenio CIADI, también dijo claramente que el

Estado puede hacer que el agotamiento de

recursos internos sea condicidén, y dice: “En un

tratado o en legislacién nacional o en

contratos con el inversor”. O sea dque en el

instrumento de consentimiento se puede incluir

una condicién al consentimiento, pero es ahi
donde debe figurar.
El travaux también confirma esto. Ven

ustedes que en la historia del Convenio CIADI
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requerir agotamiento, por ejemplo.

Y luego Lanco de Argentina en el que ese
Tribunal también de manera similar dijo que un

requisito de agotamiento debe incluirse en

estos -- arbitraje del CIADI, etcétera. Y esa

referencia quiere decir que la legislacién

interna claramente debe incluir una cléusula

CIADI, que la cléusula del CIADI debe referirse

a esa legislacidén interna. Y asi se interpretd

en Generation Ukraine.

Ademéds, en otras autoridades tienen a IBM de

Ecuador. En ese caso Ecuador mantuvo que habia

consentido al arbitraje CIADI dependiendo de

que se obtuviera una decisién judicial en

cuanto a condicionalidad y que esto lo disponia
la legislacién del Ecuador, vy el Tribunal
rechazdé ese argumento diciendo que el gobierno
del Ecuador debidé haber incluido como requisito
previo la condicidén de agotar los canales en el
momento en que ratificaba el TBI, y que esto no
podia retirarse unilateralmente o condicionarse
retroactivamente.
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dijo el sefior Broches que un, cuando un Estado

entra en un contrato <con un inversor dgue

contiene una clausula de arbitraje no

calificada por una reserva, por ejemplo, el

agotamiento de recursos internos. El Estado no
puede méds adelante exigir esto. Especificamente
dice: en qgqué momento puede un Estado incluir
esa condicién? ¢Debe incluirla cuando entra en
un contrato con..? ¢Cuadndo hizo esto Honduras?
Honduras lo hizo cuando entrd en el TBI.
Internacional -- Banco

Luego, el Banco

Mundial también dijo que puede suponerse que
cuando un Estado y un inversor deciden recurrir

al arbitraje y no se reservan el derecho de

recurrir a otros recursos o requieren el
agotamiento previo no se requiere el
agotamiento. Y cuando determinan si se

requiere el agotamiento o no? Eso debe estar

incluido en el instrumento de consentimiento

cuando -- ahi es cuando Honduras entrdé en el

TBI y en la historia del Convenio CIADI.

refieren a limitar el
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consentimiento al arbitraje cuando las partes

emiten su consentimiento, y para un Estado esto
sucede cuando entran en el Tratado Bilateral de
Inversidn.

¢:Tiene una pregunta, seflor presidente?

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Si. Si pudiéramos tal vez hacer una

pausa aqui para -- mi pregunta general es la

siguiente: ccual es la ratio legis del

principio en que se -- del que se depende al
decir que la condicién debe expresarse en el
instrumento de consentimiento al arbitra? ¢Esto
forma parte del ratio legis o forma parte del
derecho de tratados?

Y menciono esta diapositiva porque estas son
hipétesis distintas. E1 sefior Broches dice que

cuando un Estado se compromete en un contrato

no puede exigir, etcétera, vy luego en el
informe que sigue dice que “puede suponerse
que” y no existe esa reserva a la que se
refiere. Pero aqui hay una situacidén diferente

en la que puede decirse que la condicidén se ha
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del presidente supone que la declaracién

constituia una condicidén al consentimiento.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Bueno, con fines de la discusién.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): Le

voy a mostrar més informacién en estas

diapositivas en un momento.
Creo que si miran ustedes lo que dice esa

declaracidén, no es eso lo gque hace. Es un,

representa una intencién futura a hacer algo,
pero no expresa condicién al consentimiento de

Honduras. Ese es el primer paso.

E1l segundo paso es que si estédn en

desacuerdo con eso o, digamos, en otra

hipétesis el Estado establece claramente que

condiciona a su consentimiento en un documento

aparte no estamos en desacuerdo en due

potencialmente pueden haber varios

instrumentos, pero de lo que se trata es que

mientras més, lo que se haga més tarde es lo

que prevalece, y eso es segUn la interpretacidn

tratados sobre
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expresado anteriormente. Entonces, ¢cudl es la

regla bajo la ratio legis o el derecho de

tratados, que aunque si se hubiere expresado

clara e 1inequivocamente debe repetirse? Si,

gracias.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

sSi, y es otra manera de hacer la misma

pregunta. Yo iba a preguntarle en el articulo
26 dénde dice,

debe

dénde existe el requisito de que

estar en el consentimiento. Dice: “Un

Estado contratante podrd exigir el agotamiento

previo de sus vias administrativas como

condiciébn a su consentimiento”. Pero, ¢tiene

usted otro entendido?

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Bueno, voy a hacer la pregunta de otra manera.

Voy a decir sencillamente que tengo las mismas

preguntas. (Risas.)

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Bueno, si me lo permite, voy a referirme a esto

y me dicen si..

En primer término, y creo que la pregunta
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diplomatica de la IFC que dicen que los

recursos 1internos no deben agotarse si se ha

renunciado a ello. Y aqui se entregd en otro
tratado que no es coherente con el requisito de
agotamiento de recursos internos.

ha habido

Se supone que
renuncia a esa condicién,
supuestamente impuesta.

En cuanto a interpretacién de tratados
cuando existen dos tratados que rigen el mismo
altimo en el

asunto, el tiempo es el que

prevalece % el que cuenta con mayor

especificidad. Y estos son varios conceptos dque

permiten que el CAFTA-DR, lo cual mostraré en

mads detalle y més adelante, no requiera el
agotamiento de recursos internos y esto
prevalece..

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Usted acaba de decir que el tratado ultimo en

el tiempo es el que prevalece, pero esto es mas

complejo. El articulo 2 -- el articulo 32 dice

que cuando un Estado especifica que no va a

considerarse como incompatible las
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disposiciones de ese tratado son las que rigen.
O sea que es mas complicado.
(Se suspende la interpretacién.)

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Usted comenzdé a hablar de la sucesidén de los

Tratados. ¢No es parte del convenio del CIADI?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): En

primer lugar, no hay nada que indique -- en

primer lugar, no es una reserva. Estuvieron de

acuerdo. Si fuera una reserva al Tratado del

CIADI, posiblemente; pero no lo es, pero en

cumple con los elementos de la reserva.

Esencialmente, es una declaracidén que han hecho

en su derecho interno. E1 Convenio CIADI no

incorpora por referencia todas las

ratificaciones del Estado nacional del Tratado

dentro de la convencidén. Eso no es parte del

Tratado.
Entonces yo refutaria esta parte.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Cuando Honduras le envid al CIADI su

ratificacién incluyd en este decreto el 41/1988
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COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Con un nuevo razonamiento de que la declaracidn

debe de estar en el consentimiento, ;qué se

hace con la declaracién de Costa Rica y la

declaracidén de Guatemala? ¢Informaron al CIADI

que el Estado queria el agotamiento de los

recursos internos mas O menos antes de

ratificar el convenio en Guatemala también?

Con la ldégica de usted, ¢qué haria con esto?

Si no estd en el consentimiento, ¢también 1lo

dejaria de lado?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): Yo

diria que cada Tribunal que ha estado en un

caso del CIADI en donde o Guatemala o Costa

Rica han sido la demandada no ha encontrado que

su consentimiento estaba condicionado al

agotamiento de los recursos internos. Muchos de

ellos especificamente han sefialado que el

CAFTA-DR no requiere el agotamiento de recursos

internos, asi que no sé precisamente cual fue

su razonamiento. Podria yo encontrar alguna

informacidén si nos da un minuto, tenemos otras
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la declaracién, de tal forma que la convencidén

y la declaracidén se enviaron al mismo tiempo,
en el mismo documento.
SENORA MENAKER

(Interpretado del inglés):

Si, se envidé. En primer lugar, no se notificéd.

Hay un proceso de notificacién con arreglo al
articulo 25 de enviar al CIADI si es que se van
(cldusulas) de

a limitar las diferencias que

quieran que el CIADI llegue al arbitraje, como

lo hicieron Guatemala y Costa Rica. Honduras no

lo hizo. Lo que hicieron es lo que hacen casi
todos los Estados, que es enviar su
notificacién de que habian ratificado el

Tratado, se habia hecho con distinto cronograma

y en ese momento no destacaron el fondo de esta

declaracidén para nada. Si uno la mira, parece

una ley nacional que ha ratificado el Convenio

CIADI en su totalidad. Y, después, como dije,

justo encima de las firmas hay wunas cuantas

oraciones respecto a la declaracidén, y si no se

lee la totalidad de esto, nunca lo hubieran

visto.
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diapositivas.
(Superposicién de oradores.)

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Si, solo voy por precedente.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Pero creo que es util mostrar que en cada uno

de estos casos, el Tribunal ha reconocido vy

muchos eran dentro del CAFTA-DR que no requiere
agotamiento de recursos internos y en la medida

en que hubiera este requisito, se habria visto

(rebasado) con la entrada al Tratado CIADI sin

necesidad del consentimiento en ese Tratado.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Quizéds un Ultimo punto: usted menciond

que desde su perspectiva la condicién no se ha

incorporado en el Convenio. Uno podria

considerar analizarlo como una declaracién

unilateral, o sea, un acto unilateral v,

entonces, la pregunta seria si satisface las

condiciones de los actos nacionales produzcan

efectos Jjuridicos a terceras partes o causen

terceras
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pudiéramos ver articulos de la CDI al respecto

que quizds usted tenga y que quizas los

demandados quieran considerar.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si, lo estudiaremos y también voy a mirar el

articulo 27 de la Convencidén de Viena sobre el

Derecho de los Tratados en donde no se puede

depender del derecho nacional, la legislacidn

nacional para circunvenir o evitar las

obligaciones internacionales o las

responsabilidades internacionales. Y esto es 1lo

que estaria haciendo Honduras esencialmente,

porque tiene un tratado internacional que da su

acuerdo para arbitraje sin necesidad del

agotamiento de recursos internos vy, después,

trata de utilizar una ley nacional para evitar
o condicionar el consentimiento gque ya vimos.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Gracias.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Honduras desde luego reconoce dgque el decreto,

declaracién, no
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Esto no es diferente de lo que vimos en PSEG
contra Turquia, en donde ahi el Tribunal estaba
interpretando un tipo semejante de declaracién
diciendo que es una indicacién de lo que tiene
Estado. La

la intencidn de hacer el

enciclopedia SMOP dice que a menudo las
declaraciones a menudo se utilizan para enviar
mensajes politicos, pero no es una obligacidén
juridica que emane de ahi.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

¢;Tiene usted una posicién o un argumento dJue

presentar respecto al efecto juridico nacional
de este decreto? ;Obliga al gobierno o no lo
obliga? :Qué significa “dentro del sistema

juridico de Honduras”? Sobre esto no he

escuchado a ninguna de las partes sobre esto, o

no creo haberlas escuchado, si no, también més

adelante también me gustaria escuchar una

respuesta de la otra parte.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

También quiero seflalar que voy a centrarme en

una oracién.
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consentimiento para el arbitraje. Eso no 1lo

refutamos, eso figura en el propio Tratado y en

el TBI, no en esta declaracidén, no solo para

decir, como estaba mostrando, que si estan de

acuerdo, y nos parece dque deberian, que la

condicién del consentimiento debe de estar en

el instrumento del consentimiento estadn de

acuerdo que este decreto no constituye su

consentimiento del arbitraje.

La declaracién no fue notificada sobre su

consentimiento. Aqui los otros Estados 1lo

hicieron; Honduras no lo hizo.

Y cuando estaba yo caracterizando la propia

declaracién, si uno mira el texto llano, la

declaracidén y también la terminologia se llama

declaracidén, en inglés seria declaration, segln

el glosario de Naciones Unidas 1la declaracién

simplemente aclara la posicién del Estado, no

tiene por intencién incluir o excluir el

propdésito del Tratado y tampoco que las partes

tengan la intencién de crear obligaciones,

simplemente declaran ciertas aspiraciones.
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COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):
Esa era mi prdéxima pregunta.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Respecto del agotamiento de recursos internos,

pero esto no es todo lo que dice la
declaracién. Si la miramos, dice: “El1 inversor
debe agotar los canales juridicos %
administrativos como condicién previa que
figura en el convenio. Una vez presentado al

Tribunal del que es parte el Estado hondurefio,
las leyes aplicables serédn las de la Republica

de Honduras y solo las personas juridicas vy

nacionales de las partes contratantes pueden

aprovechar o utilizar los mecanismos del

Tratado”. Esto es para decir que estas

condiciones -- el consentimiento de Honduras

estd condicionado al agotamiento de recursos.
Todo esto,

entonces, es un recurso -—--— no

tiene mucho sentido. No estan diciendo que este

Tribunal debe aplicar el derecho hondurefio
unicamente. Entonces, ¢cédmo pueden decir que
nuestro consentimiento se basa en el
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necesita el

agotamiento o agotamiento de

recursos internos diciendo, por otra parte, que

hay que aplicar el derecho internacional seglun

les parezca?
COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

DisclUlpeme, esto no es tanto para usted, sino

para el sefior Figueroa y su equipo. Esa iba a

ser mi siguiente pregunta % de nuevo
agradeceria que méas adelante la Republica
responda a esto, en la semana: ;. cémo

interpretar las palabras que ahora estd leyendo
la sefiora Menaker?
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): En

la Ultima parte tampoco dice nada. Dice que

solo las personas naturales y Jjuridicas de las
partes contratantes del acuerdo pueden utilizar
las disposiciones del convenio. Eso es lo que
dice CIADI en la medida en que el argumento
ineficaz y me parece que lo socava porque esa
oracién no tiene ninguna efectividad y sin ella
del CIADI ni

no cambiaria ni 1la jurisdiccidn

Honduras habria ampliado su
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requisito de agotamiento no es

(inaudible), por

(que) lo que dice el CIADI con la renuncia del
requisito? Esto lo vemos en otras
jurisprudencias. En el caso Préspera, el

Tribunal reconocié que obligar a un inversor a

reconocer los procedimientos en el Estado es

incompatible con un requisito de -- y no voy a

pasar demasiado tiempo en esto porque esta
mafiana los abogados reconocieron esto por
primera vez, gque hay una incoherencia entre
requerir que un inversor renuncie a sus
derechos de iniciar o continuar cualquier
procedimiento local (juridico) y al mismo
tiempo exigir que se agoten los recursos

internos.
Responderia yo a un punto que sefialaron creo

que de pasada esta mafiana vy en sus

presentaciones, que dijeron que no habia

necesariamente una incoherencia porque a menudo
los tribunales requieren satisfacer la tarea de
triple identidad cuando llegan al tema de la
sobre todo ante un tribunal local
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incluyendo otros requisitos de nacionalidad en
esta parte.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Si me permite, si volvemos a la

primera pregunta, usted dijo anteriormente en

su escrito -- dijo que esto podria ser la

intencidén de reservas futuras, o condiciones

quizéas. ¢(Cémo figura esto en las palabras de la

primera oraciodn, en la declaracidén de

intenciones futuras?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Esto viene sobre todo del titulo llamadndolo una

declaracidén, que es una declaracidén, y también

estd en el futuro, que el Estado de Honduras se

presentard a arbitraje. No se estd presentando

al arbitraje por medio de este decreto. En el

futuro lo hard con esta condicidén, pero no 1lo

estd haciendo por conducto de este instrumento.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés) : Muchas gracias.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Pasando al segundo motivo, qué el
www.dresteno.com.ar
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se estan buscando reclamos de ley nacional vy

por otra necesidades internacionales.
Eso no es aplicable aqui por dos motivos, y

quizéas sean mas. Primeramente, nuestra

disposicidn no es una disposicién de

bifurcacidén; es una disposicidén para que no se

A\

dé la wvuelta en u y se da el derecho de

iniciar o continuar estas reclamaciones, pero

no se estd (inaudible) al derecho de iniciar o

continuar ciertas reclamaciones. Es donde se

llega al tema de la triple identidad, porque

nos estéd presentando lo mismo ante el tribunal

local vy el tribunal internacional: uno es

nacional; otro es internacional.

Tampbién no es necesariamente el mismo
demandante, porgque a menudo estéa el
inversionista extranjero ante el CIADI y un

nacional del Estado ante el tribunal nacional.

Si ven el texto del CAFTA-DR, no habla de

reclamaciones, habla de renunciar a su derecho

de iniciar o continuar cualquier procedimiento

respecto a cualquier medida que se dice que ha
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sido violada. Es mucho més amplio. Agqui se
capturaria esto, no se llegaria a este
problema. Y después estd la disposicidén del
acuerdo de 1inversidén, en donde se hace un
reclamo por haber violado el acuerdo, y esto
también cita la renuncia y esto también

necesitaria el agotamiento y, por lo tanto, una

renuncia.

Es incoherente, claro, con las disposiciones
de la bifurcacidén por el mismo motivo que
Honduras % otros tratados. También es

incoherente con el periodo de prescripcidén o de
limite.

El agotamiento de los recursos internos no
estd bien con el requerimiento de plazos, dque

particularmente no es muy largo. En nuestro

caso, es de tres afios. Y es notable que

Honduras no ha dicho nada, no ha presentado

ninguna prueba como respuesta a lo que nosotros

hemos dicho con las pruebas que hemos

presentado que no podriamos haber agotado esto

dentro de los tres afios. No han dicho nada de
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declaracidn condicionara el requisito de

Honduras dentro del tiempo 1limite y con las

necesidades de renuncia y lo que proporcionaria

el CAFTA-DR, esto se ve con las autoridades, ya

lo mencioné, mirando la Constitucidn de

Honduras, la misma dice: “En caso de un

conflicto entre un tratado o una convencidn, el
anterior es el que prevalece, o sea, el tratado
es el que prevalece ante el derecho nacional,
la legislacidén nacional”.

En Préspera también dijeron aqui que no
pueden coexistir esta necesidad de renuncia vy

el requisito de agotamiento. Por la cuestidén de

tiempos implica una renuncia al requisito
anterior.
En PSEG contra Turquia las declaraciones

unilaterales dicen el consentimiento y deben de

ser calificadas en la notificacién. Es un punto

un poco diferente. No se dice que si no se

incorporan en su consentimiento posterior, el

consentimiento seguiré no calificado. Y

dice en su comentario al
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esto. Esto también es una incoherencia.

Volviendo a lo que yo decia anteriormente --
alguien tenia..

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): ¢Quizads los limites de tiempo podrian

suspenderse mientras se estan llevando a cabo

los procedimientos?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): No

lo creo, porque sobre todo, teniendo en cuenta

la necesidad de la renuncia, porque la

necesidad de la renuncia se anticipa a que uno

podria estar en un litigio nacional o

procedimientos administrativos porque tienen

que renunciar al derecho de iniciar o continuar

esos procedimientos, asi que estd esa necesidad

de la renuncia y el periodo limite. Si wva a

renunciar a continuar los procedimientos, no

podemos decir que el periodo de tiempo se

suspende durante estos procedimientos a los que
también tiene que renunciar.

Volviendo a lo que dije anteriormente, mismo
si la declaracién -- si se

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

supusiera que la

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties’ Revisions).doc

188
VERSION FINAL
comentario que si un Estado, m4s adelante,

consiente al arbitraje del CIADI en términos
incoherentes con la notificacién general
anterior, el consentimiento prevalecerd ante la
notificacién.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

;Qué dice usted cuando hay un conflicto entre
un Tratado y la Convencién CIADI 1la anterior
prevalece?
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): No
creo que diga CIADI.
COARBITRA STERN

(Interpretado del inglés):

Si no es el Convenio CIADI, :;entonces qué es?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Esto estd en la Constitucién y creo que es una

traduccién del espafiol. Permitame Dbuscar el

término correcto.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Porque aqui no tiene mucho sentido.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): Yo

lo habia leido como legislacién nacional, pero
quiero ver cudl es el término en espafiol.
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Dice: "En caso de un conflicto entre el
tratado o convencién y la ley, el tratado
prevalece". Tratado o convencién % la
legislacién.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Yo quisiera ahondar un poco en la jerarquia del

Convenio CIADI y el CAFTA-DR.

En primer lugar, hay un articulo en el
CAFTA, el articulo 1.3, relacidén con otros
acuerdos. Las partes afirman que los derechos vy

obligaciones existentes respecto uno al otro y
al argumento WTO y los dérganos de que son parte
estas partes.

En CAFTA se menciona que CAFTA reconoce los

derechos de los tratados existentes,

primeramente, y después, en el articulo 10.16

dice: "La demandante debe presentar la

reclamacién a los parrafos del Convenio CIADI".

Eso no significa que las condiciones para la

aplicacién del Convenio CIADI tienen que --

deban reconocerse y también en el 10.17 dice

“el consentimiento” en el dice
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dice que la regla béasica no es el agotamiento
de recursos internos, pero que si el Estado lo

requiere, entonces estd bien; vy, después, hay
un Estado que dice en su legislacidén nacional,
haciendo wuna declaracién digo vyo, que en el
futuro va a requerir el agotamiento de recursos
internos, pero después entra en un tratado que
no lo requiere y que requiere una renuncia que
es incoherente con el agotamiento.

No veo la incompatibilidad entre el Convenio
CIADI y el

CAFTA-DR. Lo gque si veo como

incompatibilidad es el argumento de dque de
alguna manera su consentimiento se basa en el
agotamiento cuando més adelante en un tratado
que explicitamente no requiere este agotamiento
y, de hecho, requiere su renuncia a ese derecho
para ir a un Tribunal --ante un Tribunal.

Por primera vez se reconoce que habia este
conflicto, y lo que terminan diciendo -- bueno
-- nuestra condicién pasada se sigue aplicando,
pero no presentan ninguna autoridad para ello.
principio  juridico su

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

;Bajo qué supuesta

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties’ Revisions).doc

20

21

22

20

21

22

190
VERSION FINAL

“satisfard los requisitos del capitulo 2 del

Convenio CIADI” y el capitulo 2 del Convenio

CIADI incluye el articulo 26 modificado por

Honduras.

Todo esto podria llevarnos a otra conclusidén
que la suya y mads bien llevaria a la idea de
que el Convenio CIADI es el que prevaleceria.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): En

primer lugar, no veo ningun conflicto entre el

Convenio CIADI y el CAFTA-DR y nunca hemos

dicho otra <cosa. No hay conflicto ahi. E1

articulo 26 es una disposicidén clara de que no
hay agotamiento de recursos internos y CAFTA-DR

no requiere el agotamiento de recursos

internos. Ahi la ratificacidén interna del

Convenio CIADI no son parte del Convenio CIADI,

eso es parte de su legislacidén nacional. Esta

declaracién no enmienda el Convenio CIADI de

ninguna manera, entonces, no hay

incompatibilidad. El Convenio CIADI no

consiente al arbitraje.

Por una parte, estd el Convenio CIADI, dque

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (

192
VERSION FINAL

condicién que declararon anteriormente se

aplicard més adelante? No presentaron ninguna

autoridad en apoyo a esto.

Por otra parte, estd bien, porque uno puede

volver a las reglas de la CNUDMI. Eso no es una

respuesta. No es un andlisis juridico. Como les

mostré tenemos toda esta autoridad que reconoce
que si més adelante uno consiente al arbitraje

sin ese requisito, se le puede llamar una

renuncia de una condicién anterior o se le

puede llamar un acuerdo subsiguiente mas
especifico que es posterior y que, por lo
tanto, prevalece.

El tercer motivo por el que el requisito de

agotamiento no se aplica es el estoppel. Como

hemos mostrado, Honduras solo recientemente ha

presentado su requisito de agotamiento.

Préspera recientemente -- hubo muchos casos

anteriores en donde Honduras no lo hizo, solo

lo invocdé en mayo de 2023 y desde entonces ha

hecho ahora este planteamiento. Los demandantes

trata de ver si los demandantes han
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presentado suficientes pruebas para que -- con

casos aplicables y dicen que estos casos son

privados. Honduras tiene esta informacidn;

nosotros, obviamente, no tenemos.

Lo que Honduras no hizo fue ninguna
presentacidén ante este Tribunal o ante el
Tribunal de Préspera que habian presentado

alguna objecidén a esto, porque no lo hicieron,

porque si lo hubieran hecho, entonces asi 1lo

hubieran planteado y, entonces, no tendrian dque

responder a este argumento y responder a las

preguntas de este Tribunal sobre ello vy a

tribunales anteriores sobre lo mismo.

La declaracidén, como dije antes, no fue

transparente ni se publicd, no se le notificd

al CIADI, se enterrd dentro del documento de

ratificacién que reprodujo la integridad del

Convenio y  después se incluyeron algunas

oraciones, como lo pueden ver aqui.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Esa es una pregunta que yo tenia y que iba a

preguntar més adelante, pero nos ha devuelto a
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pregunta.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): Mi
espafiol de la secundaria, que es aun peor, dJue

yo veo que utilizo esto mucho (mds a menudo)

que usted, también "sometera" entiendo que es
el futuro y coincide con lo que yo decia antes,
que en el futuro lo hardn. Es una declaracién
de intenciones de lo que van a hacer, no estéan
obligados a hacerlo, pero lo haran en el futuro
cuando den su consentimiento para el arbitraje,
y aqui no lo hicieron.

La otra cosa que quiero plantear con esto es
que esto claramente no es un caso en donde es
politica publica,

una preocupacidn de

claramente. Trataron anteriormente de

describirlo asi diciendo que esto es integral vy
que es muy importante para Honduras, que esto
es tan importante que por ello estuvieron de

acuerdo con el arbitraje, porque venia con esta

condicidbn, etcétera; pero al mismo tiempo estéan
diciendo pues eso fue hace dos afios, quizéas
debieran haber aprovechado la oportunidad. Esto

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties’ Revisions).doc

20

21

22

20

21

22

194
VERSION FINAL

ello, asi que lo voy a mencionar aqui para
tener presente, a menos mas adelante -- no sé
si lo pueda responder ahora.

No soy ninguna autoridad en el lenguaje

espafiol y mucho menos quiero meterme en un

andlisis textual de una traduccién oficiosa al
inglés de un documento en espafiol y mucho menos
un decreto legislativo. Los términos en espafiol
-- mi pregunta es si hay algo en la versidén en
espafiol que nos

pudiera ayudar. (En espafiol)

"Se someterd a los procedimientos (inaudible)™.

(Interpretado del inglés) No sé si hay algo que

decir respecto de los términos "se sometera" o

si Honduras en algtn momento lo tenga. EI

espafiol que yo aprendi en la secundaria me dice
que esto es futuro, quizds me equivoque, pero
es una duda que he tenido presente desde que
comencé a leer estos escritos y agradeceria que
me lo aclararan mas adelante.

este

Solo lo estoy recordando y, como dije,

es mi espafiol de escuela secundaria. No estoy

intentando interpretar esto;
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no tiene que ser de tanta importancia -- de

(preocupacidén) de politica ya que como dijeron

no existe tal condicién que ellos dicen pudiera

aplicarse al arbitraje de 1la CNUDMI con el

mismo Tratado.

Todos wustedes conocen el concepto de 1la

teoria del estoppel. Cuando actta un Estado a

través de sus palabras, como en una

declaracidén, y lo hace aparecer como si es una

indicacién de una intencidén a futuro, si se

coloca esa declaracién dentro del Convenio

CIADI, de su texto, y si no se plantea esto

como una objecidébn durante décadas, cuando estéan

ellos ante tribunales del CIADI y ahora cuando

tratan de imponer esta realidad, nosotros

decimos que ellos no deben poder actuar de esta
forma.
El Gltimo motivo por el cual el agotamiento

de recursos internos no se aplica es porque

seria inGtil gque nosotros procuremos = ese

agotamiento, por dos razones. No podriamos

hacer un agotamiento en un periodo de tres
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aflos. Tenemos un periodo prescriptivo en el

Tratado y hemos presentado pruebas que muestran

que el sistema judicial hondurefio es

notoriamente lento y moroso. Eso no lo

podriamos haber hecho. Y Honduras no ha dicho

nada respecto de este tema, no ha refutado esta

cuestién ni tampoco ha brindado pruebas para
impugnar esto ni ha hecho manifestaciones
diciendo "bueno, ustedes podrian haber hecho
esto, esto y esto en ese periodo". Se han

mantenido en silencio.
Menciono también que los articulos de la CDI
indican que los recursos internos no es preciso

agotarlos cuando el curso de la Justicia es

demasiado lento. Cuando los tribunales internos

carecen de independencia o cuando el Estado no

tiene un sistema adecuado de proteccidn

judicial o los tribunales no pueden brindar

resarcimiento razonable, entonces este es el

caso aqui.

No tengo demasiado tiempo, pero quiero decir

que nosotros lo planteamos esto en nuestros
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sociedad civil, 1las Jjuntas de abogados, las

universidades nacionales, todo eso se ignord.

Los partidos politicos acordaron asignar los

escafios de la Corte Suprema entre ellos vy

también designar a Jjueces sustitutos. No hay

ley que disponga esto. El resultado es que el

presidente de la Corte Suprema ahora es el

esposo de la hija de la presidenta Castro. Esto

socava la integridad, la independencia y la

imparcialidad del sistema judicial.

Entonces, en el ultimo afio y -- dos afios, ha

habido muchas publicaciones que informan 1lo

mismo. Se lamentan de la concentracidén del

poder en la Presidencia de la Corte Suprema,
discuten su autonomia limitada y su tendencia

hacia el abuso de poderes. Estos casos han

excluido a personas que eran competentes para
ser ministros de la Corte y ahora los jueces de
la Corte se designan segUn relaciones.

Por estas razones, el agotamiento de

recursos, decimos nosotros, no es un elemento

que se requiera en este caso.
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escritos. ELl Estado ha dado pasos que

directamente socavan la independencia del Poder

Judicial y harian que nuestros recursos ante

tribunales internos sean de caracter futil.

La presidenta Castro, por ejemplo, adoptd un

decreto que flexibilizdé los requisitos para

quienes fueran nominados a la Corte Suprema.

Antes, los requisitos se establecian en la

Constitucién hondurefia, que disponia que los

jueces de la Corte Suprema deberian ser

elegidos por parte del Congreso a partir de una

lista preparada de wuna Jjunta nominadora. Se

trataba de diferentes intereses que estaban

representados en esa Jjunta. Ella flexibilizé

esos requisitos, también cambié los criterios

de calificacidén para los candidatos. Algo que

en particular debe notarse es que redujo la
cantidad de puntos necesarios para cumplir los
requisitos de integridad y ética profesional.

El Congreso antes nominaria todos los Jjueces
de la Corte Suprema ignorando la calificacidn
nominacién. Y no sé la
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COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Una pregunta en cuanto al agotamiento de

recursos internos. En el péarrafo 77 de la
réplica sobre Jjurisdiccién Honduras dijo lo
siguiente. Sin el 41-88...

(Pausa.)

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Sin el decreto legislativo 41-88 % las

condiciones de agotamiento no existiria un

consentimiento de Honduras al arbitraje ante el

CIADI. ¢Qué responde usted a esto?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Ese no es el caso, creo. El1 Convenio CIADI no
es un consentimiento al arbitraje ante el
CIADI. El consentimiento se incluye...

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
No hay consentimiento al arbitraje ante el
CIADI. Aqui dice eso.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

¢Usted dice que no hay consentimiento al

consentimiento ante el CIADI? Eso esté

contenido en el TBI y no en el Convenio CIADI.
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Con o sin el decreto esto no afecta el

consentimiento de la contraparte.
Ah, usted dice en cuanto al Convenio CIADI.

Entonces, ellos se Dbasaron en esta condicidén

como una motivacidén para celebrar el Convenio

CIADI. Es un argumento similar al que hizo

Turquia en el caso PSEG. Era integral para

nuestra decisidén de celebrar el Convenio CIADI.

Realizar esta declaracién que fue parte del

derecho interno y que decia gque solamente se

someterian al arbitraje segun el Convenio CIADI

aquellas categorias de reclamaciones que

tuvieran que ver con disputas de inversidén en

donde hubiese permisos segun el derecho

nacional. Cuando el permiso, por ejemplo,

estuviese pendiente el Tribunal en aquel caso

en forma correcta rechazdé ese planteamiento
porque. ..

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Perdén. La voy a interrumpir, le pido
disculpas. Tenemos un problema con la
transcripcidn. Pensamos que podia dejarla
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de Honduras a un arbitraje ante el CIADI.

Reitero que el consentimiento a un arbitraje

ante el CIADI estaba contenido en el TBI en si.
Con esto,

si no hay méds preguntas, podemos

hacer ahora el receso.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Muy bien, muchas gracias.
Muchas gracias por su paciencia. Podemos

hacer el receso ahora. Vamos a hacer un receso

hasta las 15 horas, muchas gracias.

(Pausa para el café.)
p4 D1P4

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Como sabe el Tribunal, el CAFTA-DR incluye una

definicién del acuerdo de inversidén y también

algunas definiciones respecto a los términos

que se utilizan dentro de esa definicidn.
elementos

Voy a ver algunos que necesitan

satisfacerse para constituir wun acuerdo de
inversidén centrandome sobre todo en los que
estan en discusién.

Como  saben, Honduras reconoce que 1los
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pero la transcripcién no

terminar, esté

siguiendo lo que usted estd diciendo.

(Pausa.)

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Entiendo que, si Dbien nosotros no
velamos la transcripcién en vivo, la
transcripcidédn estaba quedando registrada vy
ustedes podran (producirla).

Si no resolvemos el problema ahora, puedo

dejarla a usted que termine esta Ultima oracidn
y Jjustamente ibamos a entrar en receso en un
momento y me parece que de esa forma vamos a
poder resolver este problema. ¢Le parece bien?

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Si, por supuesto, sefior presidente.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés) : Sefiora Menaker, disculpe la
interrupcidn.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Diré lo siguiente. En el parrafo 77 dice que

sin el 41 88 y las condiciones de agotamiento

simplemente no habria consentimiento de parte
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acuerdos estan escritos y se ejecutaron después

de la entrada en vigor del Tratado. Se reconoce

que la garantia estatal y el acuerdo de

operaciones estdn por escrito y entraron en

vigor después de la fecha de entrada en vigor
del CAFTA-DR.

PPA Honduras dice que es -- lo ejecutd una
autoridad central. Hay dos motivos principales
por los cuales Honduras a nuestro Jjuicio esté
equivocada. Primeramente porque ENEE, que es la
parte que ejecutd la contrapartida del PPA, es

una autoridad central. El1 Tribunal esta mafiana

hablé de lo que debia de ser la ley vigente al

interpretar ese término. Contrariamente a lo

que dice Honduras nosotros decimos que el

término debe interpretarse como cualquier otro

término de Tratado de conformidad con

principios internacionales de interpretacién de

acuerdo con derecho de tratados -- Viena.

Cuando Honduras seflala la ley hondurefa lo que
se dice es la disposicidén relativa a..

SENOR SOLIMANO (Interpretado del
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Esta una ley del

ley tiene representante de

Honduras de Pacific Solar. Tengo entendido que

esa es informacidén confidencial.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Dice que estd bien. Gracias.

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):
cQuién dijo que estéd bien?

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
Ella.

SENOR SOLIMANO (Interpretado del inglés):

Nosotros simplemente queremos cumplir cualquier
cosa de una tercera parte un exrepresentante de

Pacific Solar, pero estamos a su disposicidn,

sefilor presidente. Solo queria sefialarlo.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Cébmo podemos manejar esto de forma

concreta?

SENORA MENAKER: (Inaudible).

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Quizéds pudiéramos quitar la diapositiva.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

;Quieren que lo volvamos a hacer y lo pongamos
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diferencia tiene que ver con el PPA. Hay dos
motivos por los cuales estamos en desacuerdo de
que esto plantea algun problema para que estos
acuerdos constituyan un acuerdo de inversioén.
Se trata de que ENEE es una autoridad central y
el Tribunal esta mafilana cuestiondé a Honduras
debia

respecto a qué ley aplicarse al

determinar quién es una autoridad central.
Honduras respondidé que eso se debe interpretar
con referencia a la legislacién hondureia.

No estamos de cuando

acuerdo, porgque

Honduras depende de la ley hondurefia, lo hacen
al mirar las disposiciones del CAFTA que dice
que la ley vigente o la ley que debe regir una
diferencia entre, si ha violado un acuerdo de
inversidén y esto debe de hacerse en referencia
al derecho hondurefio. Esto no rige cudl ley se

aplica al interpretar un término del tratado lo

que (inaudible) autoridad central, al
interpretar el término como cualquier otro
término del Tratado debe de guiarse con la
interpretacién del tratado integrados en el
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en parte confidencial? Lo podriamos hacer.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Si.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

¢Podemos entonces pasar a etapa confidencial?

SECRETARIA GONZALEZ GIRALDEZ (Interpretado

del inglés): Lo que le sugeriria es que cambien

las diapositivas y retrase una, o bien ponga en

blanco 1la pantalla o pase a la siguiente

diapositiva, porque una vez dque volvamos, si

usted tiene que ir hacia delante, volverd a

salir.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
cQué tal si le digo simplemente que no pasaré a
la diapositiva no confidencial antes de pasar a
la confidencial?

SECRETARIA GONZALEZ GIRALDEZ (Interpretado
del inglés): Bueno.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Honduras no pone en tela de Jjuicio la garantia

estatal en el acuerdo de operaciones, lo

firmaron y entrdé con una autoridad central. La
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derecho de tratados de Viena y en el término

ordinario del significado del término.

Cuando se habla de esto, vy hablando de

autoridad central, significa que una autoridad

a nivel central o a nivel nacional de gobierno,
a diferencia de un nivel regional o municipal

de la ley, ENEE, como lo ha descrito Honduras

en sus escritos y es una entidad estatal, lo

oimos esta mafiana, y se describe como un &rgano

estatal. Pero si vemos el anexo 1 del CAFTA-DR,

dice: “En el sector de electricidad..”, se

menciona ENEE, nivel de gobierno central, y es

porque ENEE opera a nivel central del gobierno.

Y qué dice en la descripcién? E1 gobierno
hondurefio por conducto de ENEE, solo el
gobierno hondurefio, puede transmitir

electricidad u operar el sistema de transmisidn

de electricidad y despacharlo. Opera a nivel

central del gobierno, como lo dice en el anexo

al CAFTA-DR.

Por ese motivo, ENEE también es una

autoridad central vy, por 1lo tres
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instrumentos los firmdé una autoridad central.
De cualquier manera, a nuestro juicio esto

no importa. El segundo motivo es que el derecho

nacional e internacional reconoce que un
acuerdo se puede encontrar en distintos
instrumentos, no tiene que ser un instrumento
en particular. Y esto se puede ver en un

principio general de derecho que figura en

muchos sistemas nacionales. Aqui debe de estar
en contratos. El texto inglés reconoce que los
términos del contrato pueden incluirse en mas
de un documento, Corbin contra Estados Unidos
dice lo mismo, que un contrato puede resultar

de una serie de documentos. No es importante

que todos los términos del acuerdo estén en un
solo instrumento.

Una fuente en espafiol de manera semejante

dice que los contratos pueden ser una
combinacién de varios contratos en una
transaccién tunica y que esto algunas veces
tiene la intencidén de Dbuscar una unidad
econbémica UGnica o un objetivo contractual
www.dresteno.com.ar
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internacional que se puede incluir el singular

para incluir el plural y viceversa.

Con estos principios consagrados, Christoph

Schreuer en su comentario dijo que una serie de

contratos interrelacionados puede considerarse

en término funcional como gque representan el

marco juridico de una operacidén de inversidn, vy

muchos tribunales han estado de acuerdo con
esto.

Laviec también respecto a un acuerdo de
inversidn puede incluir una variedad de
contratos dependiendo de la complejidad de 1la
transaccidn. Més notablemente, solo unos
(meses) después de que se hizo efectivo el

CAFTA-DR se habldé de un tratado unilateral en
el 2004.

Y en el 2004 el modelo de (TBI)

especificamente tiene una modificacién. Un

acuerdo por escrito puede integrarse en un

instrumento tunico, en multiples instrumentos

que creen un intercambio de derechos %

obligaciones obligando a ambas
www.dresteno.com.ar
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unico. También se reconoce que una operacidn

econdémica a menudo requiere la ejecucidbn de

maltiples contratos.
La situacidén es la misma respecto al derecho

internacional. Esta mafiana los abogados de

Honduras hablaron del término singular

“acuerdo” que se utiliza en CAFTA-DR y dijeron

que de conformidad con la Convencién de Viena

sobre el Derecho de Tratados debiamos de
interpretar esto de conformidad con su
significado ordinario, que a su Jjuicio decia

que esto solo podia ser un acuerdo Unico. Esto

también es incorrecto porque el Convenio de

sobre Derecho de Tratados en si en su

21 - 2.1(a)

Viena

articulo perdén, dice que: “Un

tratado es un acuerdo internacional concluido

entre Estados por escrito regido por derecho

internacional e integrado en un instrumento

unico o dos o més instrumentos, cualquiera que

sea su designacidén particular”. En Alemanni I

versus Argentina, el Tribunal reconocidé la

acuerdos a nivel nacional e
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arreglo al derecho vigente. Esto al

Departamento de Estado que negocia muchos

tratados y es un académico que escribe sobre

estos temas.

Al mirar esto él1 aborda el tema sobre el

punto y dice <claramente que esta es una

aclaracién de lo que siempre fue el caso, que
no es una diferencia ni un cambio de posiciédn.

Y sefilala, por ejemplo, que el FTA de Marruecos

habla de este lenguaje, pero no lo incluye vy

especifica que un acuerdo de inversidn puede

ser un instrumento Unico o mualtiple si Dbien

nada en la definicidén evitaria que el acuerdo
escrito se integrara en multiples instrumentos.

E1l CAFTA-DR en el articulo 10.28 wutiliza el

mismo lenguaje que el acuerdo de Marruecos. Es

la interpretacidén adoptada por los tribunales

nacionales.

Y también en el derecho internacional el

circular puede interpretarse como que incluye

el singular y el plural sobre todo en el

contexto de un contrato o un acuerdo.
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Los tribunales han visto gque un acuerdo de

inversién cuando hay méds de un acuerdo, cuando

se registrd la transaccidédn en més de un solo

acuerdo -- Chevron contra Ecuador, de que
hablamos antes y de que habldé Honduras esta
mafiana. Para darles un poco de detalle sobre
este (inaudible).

En 1973 un acuerdo de concesidén relacionado

con la exploracidén, los derechos de exploracidédn

y desarrollo de petrdéleo. En un -- después hubo

un acuerdo en (1975), asi que dos decenios

después concluyeron un acuerdo sobre la

solucidén o los remedios y vieron que estos dos

acuerdos Jjuntos constituian un acuerdo de

inversidn.
El motivo por el cual dijeron que esto era

asi fue porque encontraron que estaban

vinculados entre si y que el Gltimo, el acuerdo

de arreglo, no cambiaria, tendria los derechos

y obligaciones del acuerdo original gque buscaba
eliminaria los

un remedio y no derechos 'y

obligaciones de las partes. Asi que estaban
www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083
s ey o . Repiblid Hondus i 1 (P Reviions doe
215
VERSION FINAL
dice: “Pueden presentar un reclamo sobre una

violacidén de un acuerdo..” -- “una violacidén de

un acuerdo de inversién”, es decir un acuerdo

de inversidén y cdémo se interpreta este término

de conformidad con la interpretacién del

Tratado, ¢significa que debe de ser en un

instrumento singular? El Tribunal claramente

dijo que no.
:Por qué estos acuerdos fueron ejecutados en

distintos instrumentos? Pues simplemente porque

la ley hondurefia asi lo requiere. Y por qué

fueron ejecutados por distintos érganos

estatales? Porque ese fue un requisito del

derecho hondurefio. Mas especificamente, la ley
de renovables de 1973 requiere o designa a ENEE

como la Unica autoridad de llevar a cabo PPAs.

La ley de renovables de (1977) designé al
procurador general como la entidad para
(inaudible) una garantia cuando el ENEE ha

ejecutado un PPA. En la ley de electricidad de

1994 decia que la Secretaria de Comunicaciones,

Trabajos Publicos y Transporte, dque
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vinculados entre si. El acuerdo de 1995 debia

tratarse como una continuacién del acuerdo

anterior para que formara parte del acuerdo de
inversidén general.
Un par de puntos méds que hay que sefialar.

Primeramente el Tribunal especificamente dijo

que no -- este acuerdo Unico podria ser un

acuerdo de inversidén porque no contiene un

intercambio de derechos y obligaciones a ese

respecto, asi que el acuerdo de arreglo no fue

un acuerdo de inversidén, pero Jjunto con el

acuerdo de concesioén de 20 afios antes

constituia un acuerdo.

Después Honduras dijo que este caso era

irrelevante porque no contiene una definicién

del término “acuerdo de inversidén”. Es verdad

que no contiene una definicién de “acuerdo de

inversidén”, pero es muy pertinente porque en

una cléausula de resolucidén de diferencias que
otorgd al demandante el derecho a presentar un
acuerdo de

reclamo del incumplimiento de un

incluia el término en

www.dresteno.com.ar
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momento estaba encargada de la energia en el

pails, eso mas adelante se pasdé al SERNA, dijo

que esa era la entidad que tenia que llevar a

cabo acuerdos de operaciones. Y todas estas

cosas tienen que funcionar conjuntamente. No

puede haber un PPA si no hay un acuerdo de

operaciones. Si no se va a operar la planta,
;cémo van a vender la electricidad que produzca
la planta? Y la garantia era parte integral del
PPA.

Todo esto funciona en conjunto. Y la ley

de renovables dice que tiene derecho a la

garantia si firma un PPA, pero otro oérgano del
Estado va a entrar con la garantia.

Por esto, estos instrumentos estan en tres

documentos diferentes, porque asi es como lo
establecié la ley hondurefia, pero no puede
haber debate de que los tres acuerdos estéan

todos vinculados entre si. Si miramos el PPA,

por ejemplo, el PPA a muy corto plazo se

compromete al ENEE a adquirir vy pagar la

energia que produce Pacific Solar, que Pacific

Solar produce la energia en la --
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anexo estan las garantias estatales, parte
integrante del documento, es su anexo. Y
después ahi él dice que el PPA esté
condicionado a la garantia estatal vy puede

terminarse si la garantia estatal no se lleva a

cabo, asi que estdn vinculados entre si. E1

término de la garantia estd vinculado con la

duracién del PPA. Y ENEE tenia obligacién,

segun el PPA, a colaborar con Pacific Solar

para asegurarse dque se ejecutara la garantia

estatal.

Al mirar el acuerdo de operaciones, esto

rige el gobierno y la operacién de la planta
que va a vender la energia con arreglo al PPA y
autoriza a Pacific Solar a que se conecte con
la red nacional y estd obligada a vender al
ENEE segtn el PPA, y el PPA esté& condicionado a

las operaciones 'y ©puede terminarse si el

acuerdo de operaciones no se ejecuta. Todos

estos contratos estdn interconectados.

Ven nuevamente que hay un intercambio de

derechos vy obligaciones segun el contrato de
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5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties' Revisions).doc

219
VERSION FINAL
concedido mediante un contrato de concesiédn.

El Tribunal desestimé esa objecidén y dijo

que no tuvo dificultad en decidir que el

contrato RER era un contrato de inversiones

porque habia sido celebrado por una autoridad

nacional y era una inversidén protegida. No es

suficiente que el contrato se relacione con

recursos naturales, dijo el Tribunal. La

hidroenergia la considerdé como algo dependiente
de la lluvia y el agua al igual que la energia

solar que depende del sol, es decir, es un

recurso natural al igual que la energia solar.

Pero no era suficiente que esto fuera

dependiente del uso de recursos naturales, sino

que deberia otorgar derechos, segun el Tratado,

habia derecho a las tarifas, la planta
generadora tenia que recibir el pago por la
energia, los ingresos quedaban garantizados en

forma muy similar al PPA en nuestro caso.

El préximo elemento: Honduras ejerce el

control respecto de los recursos naturales vy

los activos respecto a los cuales
www.dresteno.com.ar
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inversiones. Aqui constan, y ya he hablado de

estos temas, hay diferentes elementos que las

partes tienen dque ejecutar y a qué tienen

derecho segln estos contratos y gque obtienen

segun estos acuerdos interrelacionados.
Honduras ha dicho que el PPA es simplemente

un contrato de publico que no puede

identificarse ni tampoco puede determinarse que

es un contrato de inversiones. Ese no es el

caso.
Le indico al Tribunal el caso Latam Hydro

contra Pert. Es una pequefia planta

hidroeléctrica, es un proyecto de energia

renovable. Perit dijo que el contrato en
cuestién no era un convenio de 1inversiones
porgque simplemente era un contrato de

compraventa de energia a largo plazo y que

garantizaba a la demandante el derecho de

recibir una tarifa por la energia contratada.

La demandante vendia a la red nacional, pero
esto no conferia ningun derecho a generar
energia y que ese derecho era garantizado vy

www.dresteno.com.ar
5411-4957-0083

Paiz Andrade y otro C. Repblica de Honduras Dia 1 (Pasties’ Revisions).doc

220
VERSION FINAL

derechos en virtud de los contratos. Aquil vemos

algunos ejemplos. Honduras controla y ejerce el

control de los recursos naturales y de estos

derechos. Por ejemplo, la ley de 2014 sobre

energia eléctrica dice que la red nacional de

energia esté operada por una entidad

establecida por el Estado y que la generaciédn

de esta energia estd regida por la ley.

Entonces, ellos controlan la red nacional vy

quién puede vender energia a la red nacional.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Perddn, una pregunta, un momento. Vamos a ver

la definicién de convenio de inversidén o

contrato de inversidén para entender sus

argumentos aqui. ¢Ya lo encontré? Es un acuerdo

escrito, etcétera, etcétera, que le da a la
inversidn protegida o al inversionista
protegido derechos respecto de recursos
naturales u otros activos controlados por la

autoridad nacional.

¢:Su cliente plantea -y estoy tratando de

entender 1lo gque usted dice- que el PPA le
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confiere a la inversidén o al 1inversionista

derechos respecto de la ley -- de red nacional

de energia?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Entre otros elementos, ¢verdad, doctora?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si, respecto del recurso solar y de la ley

nacional de energia -- la red nacional de

energia.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Si, seguramente habrd otros derechos respecto

de otros activos controlados por el gobierno.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si, sefior. Por ejemplo, en el contrato de

operacién dice que la generadora tendrda dentro
de la planta y durante el término del contrato

el derecho exclusivo de utilizar y de

usufructuar el recurso solar requerido para la

operacién de la planta. Entonces, aqui el

Estado les da el derecho a este

www.dresteno.com.ar
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van a obtener una exencidén del pago de ciertas

comisiones, entonces se le deben imponer

comisiones a estos efectos.

El articulo 3 dice: “Los proyectos de

generacién de energia renovable que utilizan

recursos domésticos naturales aparte de la

energia hidrdulica de aguas nacionales, por

ejemplo, edblica, solar, Dbiomasa, geotérmica,

etcétera, quedaran exentos de los aranceles del

uso y explotacidén de renovables y obtendran la

concesioén del uso de un recurso natural

utilizado para la generacidén de energia a

través del contrato de operacidén respectivo”.

El Estado aqui esté& brindando concesiones para

el uso de los recursos naturales, incluso aqui

el de la energia solar a través de contratos de
operacién.

Entonces, el Estado estd ejerciendo control

respecto de ese recurso natural y el uso de ese
recurso natural en la forma de un contrato de

operaciones para permitirles a los

inversionistas que generen energia solar o
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natural, que es el recurso solar, y la
operacién de la planta. Esto lo hacen en el
contrato de operacién. Claramente, el Estado
tiene control de ese recurso si esté

concediendo el derecho de wutilizacidén de ese
recurso.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

O por lo menos alega tener ese derecho del sol.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Bueno, o la posibilidad de utilizar ese recurso

solar para generar energia.
La ley de renovables de 2017 dice que los
permisos para la construccidén de instalaciones

de generacién autorizados por la SERNA

consideraban derechos exclusivos para el uso

del recurso renovable requerido y el sitio de
instalaciones para la duracién del permiso, es

decir, estd concediendo derechos exclusivos

para el uso de recursos renovables naturales.
Y la ley de renovables de 2013 indica que el

Estado exime a algunas de las generadoras de

energia del pago de ciertos honorarios. Y si
www.dresteno.com.ar
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energia de otro tipo de fuente renovable.
Pasemos ahora a cuestiones confidenciales.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Acd dice “el derecho de utilizar..” --a ver, me

perdi un poco. “Permite a los inversores..” -- a

ver, voy a hacer una parédfrasis, discllpeme si

no la hago exactamente perfecta.
Usted sugiere que esto demuestra el supuesto
ejercicio del Estado de un control del uso de

recursos solares, dice usted. Pregunto: ¢esto

no estd conectado con la operacién comercial de

ciertas plantas? En otras palabras, tengo la

idea de gque independientemente de lo que digan

estas palabras de alguna manera el Estado

plantea que estd ejerciendo control del uso del

sol, como dice la contraparte.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés): Si
ejercen control de ciertos activos o de
recursos naturales respecto de los cuales

conceden derechos 1los contratos, entonces 1los

contratos dan el derecho de construir y operar
vender la energia producida por la
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planta a la red. La cuestidén es si el Estado

ejerce control de esos activos o recursos que

son objeto de esos derechos. Claramente asi es,

porque estan concediendo estos derechos y estos
derechos solamente pueden ser otorgados por el
Estado.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Esto incluye el derecho de operacién de la

planta, ¢verdad?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si, precisamente. Y también, como dijeron

ellos, quizads uno puede poner un panel solar en

su vivienda, pero no puede generar energia vy

vendérsela a la red sin contar con un permiso

del Estado al efecto. ¢Por qué? Porque ellos

ejercen control respecto de esta situacién,

respecto de ese aspecto del contrato que es el

que le concede el derecho a proceder de esa

forma.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Muchas gracias, entendi.

SENORA MENAKER (Interpretado del
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Paso a la prdéxima diapositiva. Y ahora ya no

estamos mas en el ambito de la informacién
confidencial.
Desde el punto de vista Jjuridico el
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pasemos ahora a informacidén confidencial.
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argumento de la contraparte también fracasa

porque no existe este requisito temporal para
la constitucién de un acuerdo de inversiones en

este sentido. En Freeport McMoRan contra Pert

alli hubo un acuerdo que fue celebrado antes de

que el tratado entrara en vigor. Lo que alegd

Pert en aquel caso es que este no podia ser un

acuerdo de inversiones porque no hubiese

entrado en la definicidén de acuerdos de

inversiones cuando se celebré el acuerdo. No

puede haber un incumplimiento sin que el

Tratado esté en existencia, entonces no puede

haber un convenio de inversiones antes de la

existencia del tratado.

El Tribunal rechazdé esa objecidn y expresd
que una inversidén podria ya estar existente al
entrada en TPA.

momento de la vigor del

Entonces, no hay ninguna base para considerar

la limitacidén temporal de las inversiones
cubiertas por el TBI como unicas.
Lo mismo se aplica en este caso. Las

inversiones, aunque no fuera el caso o en un
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caso hipotético en el que las demandantes no

estuvieran presentes en aquel momento,

momento en que entrd en vigor un acuerdo de

inversiones, ese acuerdo de inversiones aun

existiria. Eso no se modificaria ulteriormente

cuando uno hace una reclamacidn d

(0]

incumplimiento del acuerdo de inversiones, nada

cambiaria alli. Todavia ese acuerdo de

inversiones existiria como si usted todavia

siguiese teniendo dicha inversidn.
documentos

Volvamos ahora a los

confidenciales. Es solo una diapositiva més.
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SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Pasemos ahora a la clausula de la nacién més
favorecida y a ese argumento.
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Las demandantes dependen de esta clausula en

el Tratado para beneficiarse del mejor trato

con relacidén a otros inversores o terceros,

especificamente los Tratados de Alemania

Honduras y Suiza Honduras que tienen cléausulas

paraguas y que abarcan compromisos u
obligaciones expresamente. Esto ha sido
interpretado por tribunales, como que abarca
ambos compromisos segtn la ley y segun los
contratos.

Aqui los tenemos todos: tenemos compromisos

que fueron otorgados en una serie de leyes;
tenemos acuerdos especificos que acabamos de
escuchar cuando habldé la sefiora Menaker vy
también existen estas distintas clases de

derechos protegidos y, por lo tanto, invocados.

Hoy hemos escuchado hablar de la cliusula y

otros detalles, pero voy a incluir en todo

esto, siguiendo la Convencidén de Viena sobre el

Derecho de los Tratados, los objetivos, y estos

son muy concretos % se mencionan

especificamente: mencionan especificamente la
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cuenta y aplicarse al interpretar estos
tratados.

Mi primera reacciédn ante lo que usted
menciona es que este no es solo un tratado

bilateral de inversién o de proteccidén de

inversién, y hay distintas maneras en que la

cldusula de la nacidén mas favorecida se incluye

en el Tratado y en los acuerdos, en 1los

tratados de libre comercio. Se puede

interpretar ese texto en distintos lugares en

cuanto a si contienen cuestiones comerciales o

de inversidén, pero vVOy a pensar un poco mas

esto antes de darle una respuesta mas completa.
Pasando...

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Bueno, no me gusta hacer esto, pero estoy

mirando el 1.2.1 y usted dice que el trato de

la nacidén més favorecida es uno de los

objetivos porque se menciona ahi en ese

chapeau.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Yo lo leo de otra manera. No sugiero eso.
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cldusula de la nacidén més favorecida.

Leyendo parte del texto que figura en la

diapositiva, el ©propdésito de este acuerdo,

incluida la nacidén més favorecida establecen un

marco de cooperacién ulterior, Dbilateral vy

multilateral para mejorar las Dbases de estos

acuerdos, o una manera mejor de ampliar los

beneficios de estos acuerdos, permitiendo que

se invoque un trato mejor.

¢Hay alguna pregunta?

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): Si. Si usted -- también noto gque se
dice: “Promover condiciones de competencia
justa”. ¢Afecta esto la interpretacidén de 1la
cldusula de la nacidén més favorecida? En
particular me refiero a esa frase de “promover
condiciones”.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Voy a volver a eso después de pensar un poco

mas, pero gracias por llevarme de nuevo a esta

clausula, porque estos objetivos segin la

Convencién de Viena también deben tenerse en
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COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

En primer lugar, queria saber si usted

consideraba que este era uno de los objetivos.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Creo que los objetivos son que la cléusula de

la nacién més favorecida es un medio para

alcanzar esos objetivos.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Bien. Yo estoy leyendo las palabras, no estoy

ofreciendo wuna interpretacién del Tribunal,

pero dice que los objetivos de este acuerdo son

dos y luego dice de a) a g), pero también dice

que los objetivos se determinan mas

especificamente mediante sus principios %

reglas, incluida 1la nacidén més favorecida. O

sea que parece decir que esa clausula es uno de
los principios.
SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
Si, y estoy de acuerdo.
COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Pero los objetivos especificos se enumeran en
las cléausulas de la a) a la g).
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que estoy en lo cierto, sujeto a lo que puedan
decir los sefiores Figueroa y otros.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
Pero lo que es importante es que tomemos esto
en cuenta, por supuesto, en virtud de la
Convencidén de Viena.

Ahora me voy a referir a la decisidén de la
demandada sobre la frase de “en circunstancias
similares” y que esto limita el éambito de la
cldusula NMF en comparacidén con la posibilidad
de invocar un trato mejor en diversos tratados.
Luego, la excepcidén por adgquisicidédn. Entendemos
que la demandada no niega que una clausula NMF
en abstracto pueda utilizarse para beneficiar
obtener adicionales.

para protecciones

Escucharemos la reaccidén de la otra parte, pero
este trato no puede incluir trato en virtud de
otros tratados y ellos aducen que una frase en
particular resulta en esa limitacién y no va a
sorprenderles que les he mostrado los objetivos
para decir que esto no es coherente con los
objetivos del Tratado.
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tiene la misma clausula NMF vy

NAFTA, el TLCAN,

tiene términos idénticos y ningtn tribunal bajo
el NAFTA ha tomado la posicién de la demandada
sobre trato minimo, normas de trato minimo y el

hecho de que otra norma seria mejor. La

posicién de la demandada no ha progresado en

los tribunales y el profesor Schill establecid

que la NMF en general, pero también
especificamente los tribunales del TLCAN han
mostrado esta posicidn.

No es solo NAFTA o CAFTA, sino otros

tribunales que han decidido casos en los cuales

la NMF incluia frases similares también

llegaron a la conclusién de que podia

importarse un mejor trato. Si volvemos atrés,

el caso contra Siria el Tribunal encontrd dque
ese era el propdsito del proceso de la NMF.
Hemos escuchado esto hoy y lo hemos visto en

los escritos que hay dos decisiones de las

cuales depende 1la demandada que solo podemos

leer esta clausula como que protege casos de

discriminacién, y son los dos casos: el de
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Pero también hemos tenido el beneficio y el

Tribunal no estd obligado por decisiones

anteriores, pero uno se siente siempre atraido

a mencionar otras..

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Bueno, por 1lo menos uno de los &rbitros es

similar. Eso es lo que voy a decir.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

En ese caso, las demandantes dependieron del

NMF para importar, y este es otro argumento, lo

que consideran mejor -digamos- mas amplio, una

norma mas amplia, el TBI de Nicaragua, y habia

uno muy especifico. La decisidén de Nicaragua en
ese caso fue que la NMF lo permite solo en el
caso de tratados concluidos después del tratado
badsico. Esa fue la cuestidén ante el Tribunal,
que encontrdé que el articulo 10.4 abarcaba el
trato al que tienen derecho los inversores bajo
anteriores. Y eso es

tratados algo que puede

hacerse. Eso es lo que estan tratando de hacer

aqui también.

Y no es solo ese caso bajo el CAFTA-DR.
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Turquia y el del TBI. Esos dos casos han sido
criticados rotundamente.

Les hablé del caso contra Siria. El1 Tribunal

manifestdé que la manera en la que invocamos

aqui la NMF es incontrovertida y que una frase
similar refleja uUnicamente el principio de 1lo

similar gque no se disputa, que se aplica en

cualquier aplicacién de la clausula NMF.
También hay comentadores que se han referido
a las autoridades y que lo han descrito como si

se nadara en contra de la marea de

jurisprudencia, siendo la aplicacidén de 1la

clausula NMF.

Ahora bien, Estados Unidos ha presentado un

documento, la demandada depende de ella y trata

de describirla y alienta a que se use como due

muestra la practica bajo acuerdos

subsiguientes. Por definicidén, sin embargo, en

cualquiera de esos casos tendria que haber

acuerdo de todas las partes.

Habiendo dicho esto, sefior presidente, usted

se refirié a una pregunta acerca del silencio y
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voy a tratar de responder. El informe de 2018,
RL 175 es un informe de la Comisidén de Derecho

Internacional, es el proyecto de conclusién

sobre acuerdos subsiguientes con relacién a la

interpretacidén de tratados: 10.2 de ese

documento nota que el silencio puede ser

préctica subsiguiente cuando las circunstancias
requieren una reaccidén. Yo diria que ese no es

el caso aqui. Y como referencia, en la pagina

89 del PDF de esa parte se incluye.
Ahora pasamos..
PRESIDENTE

ANGELET (Interpretado del

inglés): Una cuestidén que se le relaciona. Creo

que lei en uno de los anexos un articulo sobre

Simon Batifort, la revista de derecho
internacional de Estados Unidos, diciendo que
la interpretacidén de Estados Unidos de 1la
cldusula NMF era compartida por todas las

partes en el TLCAN y que, por lo tanto, era una

referencia acertada. Queria mencionarlo, no es

que tenga que responder al respecto ahora, pero
muchas gracias.
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los contratos de adquisicidén, sino el contrato

de adgquisicién y lo que sucede después del

contrato, pero no es este el concepto. EI1

concepto es: la adgquisicién es un proceso. No

se trata de un contrato de ejecucidn.

Ahora, méds adelante se preguntdé si las

demandantes estaban de acuerdo con que el PPA

era un contrato de adquisicién. Yo dije que no,

pero si me lo permite voy a explicar ahora.

Las demandantes no estan de acuerdo, porque

primeramente, y aqui me refiero a lo dicho por

mi colega hace un momento, cuan entrelazados

estéan los tres acuerdos al tratar esta

cuestién. No podemos solo enfocarnos en uno de

los acuerdos. Primeramente, el proceso no es un

contrato, pero incluso si uno va més allad vy

comienza esa discusidén, un contrato cualquiera
de los contratos involucrados en este caso..

No estamos aqui en una situacidén en que el
gobierno estd comprando un bien y eso es todo.
En efecto, el marco que crean los acuerdos se
refiere més a contratos de concesidén que a un
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SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Si, gracias. Sé a qué autoridad wusted se

refiere. No recuerdo esa propuesta en general,

en especial, pero me referiré a ella.

Lo que voy a decir por si es de interés y no

responde a su punto directamente, pero

contribuye: es que hay dos parrafos incluidos

sobre NMF en el documento de Estados Unidos vy

que tienen idioma respecto de que Estados

Unidos tiene 1la tradicidén de presentar esta

redaccién en distintos tratos de la cliusula de

la nacién més favorecida, y no es algo que en

particular esté presente de tal manera que se
refiera a estas cuestiones especificas de este

caso. Es la posicién del gobierno de Estados

Unidos acerca del concepto de la clédusula NMF,

y con todo respeto para los colegas del

Departamento de Estado que lo prepararon.

Ahora, pasando a la cuestidn de la

adquisicién o la compraventa, este es un

proceso. Esto es obvio. La demandada dquiere

ampliar este concepto para decir que no solo
www.dresteno.com.ar
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contrato para comprar un bien. Mediante el

contrato de operaciones el ministerio hondurefio
de recursos naturales le otorgd a Pacific Solar

el derecho exclusivo para operar esta planta

con es0s recursos.

Y creo gque con relacién a wuno de 1los

intercambios con mi colega, la ley de

renovables de 2013, que promovidé la causa de la

energia verde y la energia solar, dispuso dque

los que utilizan recursos naturales en

produccién recibirdn una concesidédn por el uso

de recursos naturales. O sea, no es gque hay que

interpretar esta cuestién para entender que

esto cumpliria con la definicién de contrato de

inversidén, y esto dista mucho del contrato de

adquisicién en que el gobierno compra un bien.

Y lo mismo se aplica al contrato de

operaciones que dispone que el centro nacional

que administra este nivel debe recibir Ila

electricidad generada por una planta energética

y que Pacific Solar debe pagar una cuota. Esto

estructura mé&s compleja que
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contrato para la compra de un Dbien, como

sugiere la demandante.

Ahora, si usted lo permite, quiero incluir

un punto y ese es el tipo de incumplimiento del

que tratamos aqui. Aqui no se trata solo de la

adquisicién de un bien. La demandada utiliza la

electricidad que produce la planta, la planta

existe dada esa garantia y el gobierno ha

estado manipulando el sistema en detrimento

amenazado con la expropiacién de la planta,
adoptado una ley diciendo que pese a lo due
pueda decir el contrato, los generadores pueden

ser llevados ante un Jjuzgado por delitos si
dejan de producir la electricidad aun si no se
les paga.

Asi es que si uno mira solamente el acuerdo,

no es solo un contrato de compra. Si uno se
refiere a los incumplimientos, se ve
claramente.

Y solo para concluir, no hay nada artificial

o conveniente para basar una interpretacién en
la definicién de un término.
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Es importante que la ENEE quiere decir Empresa

Nacional de Energia Eléctrica, empresa.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Si, seria importante si se comportara como tal.

Creo que en todos 1los casos en que estaba

involucrada es wuna compafiia del Estado. Hay

cuestiones de atribucidén, ese no es el caso

aqui. Creo que es correcto porque es el caso
que el Ministerio de Energia tiene la
direccién. No hay una linea divisoria, aunque
se llame “empresa”.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
Gracias.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
Si no hay otras preguntas..

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

Con fines del expediente, solo quiero aclarar

que esa no es nuestra posicidén. No existe linea

divisoria, aunque se llame “empresa”. Esa no es

nuestra posicién, quiero aclararlo.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del

inglés): Gracias.
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a lo que manda la Convencidén de Viena.

Gracias.

PRESIDENTE ANGELET (Interpretado del
inglés): En cuanto a la definiciédn de
adquisicién, también estd la definicidén de
venta o reventa comercial que vya se habia
mencionado. ;Ustedes no consideran esa
excepcidén aplicable?

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):

Esa es una cuestidén importante. Yo diria que si

bien la ENEE -- Dbueno, hoy escuchamos a la
demandada decir que la ENEE no adquiere
electricidad para venderla con objetivos

comerciales, y estoy de acuerdo, la ENEE actua
como soberano en coordinacién con el gobierno:
es el gobierno.
No sé si esto responde a su pregunta.
PRESIDENTE

ANGELET (Interpretado del

inglés) : Muchas gracias.

SENORA MARCHILI (Interpretado del inglés):
Gracias.
COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):
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COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):

Bueno, no iba a hablar ahora, no gquiero demorar
su participacién, sefiora, pero tengo una
pregunta acerca de si sus amigos han
caracterizado debidamente su posicidén, no con
relacién a esto, pero con relacién a -- la
sefiora Marchili dijo: “Espero que no esté
representando indebidamente cuando digo que
entendemos que la demandada no niega..” -y me

refiero a la diapositiva 56- “..que una cléausula

NMF puede wutilizarse ©para beneficiarse de
protecciones considerables, etcétera”. Puede
responder ahora o més tarde. ¢La sefiora

Marchili entiende su posicidén correctamente?

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):
No, creo que es mas sutil que eso.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):
No le pregunto que lo presente ahora, sino le

pregunto si representd bien su posicidén o no.

SENOR FIGUEROA (Interpretado del inglés):

No.
COARBITRO DRYMER (Interpretado del
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Bueno, lo escucharemos més adelante.

SENORA SAN JUAN (Interpretado del inglés):
si, gracias. Buenas tardes, sefiores del
Tribunal.

COARBITRO DRYMER (Interpretado del inglés):
La hemos estado esperando.

(Risas.)

SENORA SAN JUAN (Interpretado del inglés):
Para comenzar, me voy a referir a la objecidn
referida a la titularidad y al control, y creo

que solo puede describirse como una objecidn

artificial.

Aqui tenemos a personas naturales gque son

los propietarios, beneficiarios Gltimos de este

proyecto, y la demandada mantiene gque no tienen

titularidad o control porque refieren a la

asistencia financiera de bancos europeos. Esto

fue un arreglo contemplado en el mismo marco

establecido por Honduras para ofrecer

incentivos a las inversiones en este sector

energético.
Y en este arbitraje, como
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las demandantes son personas naturales, son los
propietarios, son las personas de las que uno
hablaria en este sentido. Y wuna de las
demandantes dard testimonio mafiana. Una vez
mads, hay multiples razones en los hechos y en

el contexto del Tratado: por qué ellos son los

titulares y los que controlan a Pacific Solar,
pero son los titulares también como sentido
comun.

La oposicidén artificial de la demandada no
es accidental y es consistente con la conducta

de Honduras de cerrar las puertas a inversores

en energia y éstos fueron inversores gque han
estado produciendo energia verde en Honduras
desde esos afos.

Ahora voy a pasar a informacién
confidencial.
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sostenible y ampliacién del sector privado en

estos mercados emergentes. FMO es un banco de

desarrollo holandés que wutiliza fondos del

Ministerio de Asuntos Exteriores y Economia de

Paises Bajos para apoyar su papel en el

desarrollo de mercados emergentes. Y en el caso

de Pacific Solar, y asi lo describe FMO, las
inversiones de Pacific Solar hace esta
financiacién para que sea mas sostenible 1la
energia en Honduras vy dependa menos de los
combustibles fdésiles; habla sobre su papel o
financiacién. Estos bancos de desarrollo

financian centenares de proyectos en el mundo

entero gque coincidan con sus objetivos de

desarrollo.
Respecto al papel de DEG vy FMO, son
interesados importantes, pero no son

propietarios de Pacific Solar. Simplemente son

los prestamistas, como lo pueden ver en la

pantalla.

Pasando al marco (mismo) de (Honduras), el

examen del marco que hemos estado examinando en
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I ¢
bien un gran numero de arbitrajes e inversiones
tienen que ver con inversiones de proyecto es
notable que los demandados digan que los
prestamistas sean los propietarios.

Ademéds de contribuir capital, el sefior Paiz

asegurd la financiacién para la planta.

Financiar las plantas solares es critico debido
a la inversidén de capital, gque requiere mucha
inversidén. Estas son las deudas a largo plazo o
financiacién a largo plazo. Esa financiacidén se
paga con el tiempo con los ingresos que genera
el activo que estd siendo financiado.

Los prestamistas de Pacific Solar son DEG y
FMO. DEG es un banco de desarrollo alemén vy
aqui ven en la pantalla que DEG explica cudl es

su papel, que es promover el desarrollo
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los escritos y en las bases que llevaron a la

inversidén, contempla y permite el tipo de

financiacidén que tenemos en este proyecto. De

hecho, la ley de incentivos de 2013 de Honduras

en si contempla que los bancos de desarrollo de

paises amigos financiarian proyectos para

fomentar el desarrollo en mencioén

especificamente de DEG y FMO, los acreedores de

Pacific Solar, como lo pueden ver aqui, una --

lo mismo -- el acuerdo de operaciones lo han

visto en toda esta parte. Aqui proporciona la

compafiia generadora puede poner todo o parte de
este contrato como colateral para los planes de

financiacién de las partes. Y no solo el

acuerdo de operaciones, sino el propio PPA dice

muy claramente las partes, Pacific Solar vy

ENEE, expresamente acuerdan que utilizan el PPA

con fines de financiacién y esto no hace una

transferencia de titularidad del contrato. Es

cladusula 20.6 del PPA.

Nuevamente, Honduras contempld esta

reconocidé que no alteraria la
www.dresteno.com.ar
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titularidad del contrato.

=

Paso a los arreglos de financiacidén de

proyecto que tiene que tiene que ver -- qu

(0]

incluye informacidén confidencial.
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SENORA SAN JUAN (Interpretado del inglés):

Creo que nuevamente podemos volver a las actas.

Y los demandados plantearon esta objecidén
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COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Todavia estamos en -- quiero hacer una pregunta
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que ha cambiado, como hemos visto. Sigue siendo

importante y el Tribunal tiene que ver para

acabar con esas objeciones, ver definiciones el

CAFTA-DR, una definicidén que ni siquiera se

examind esta mafiana tienen ahora en

% que

pantalla. E1 CAFTA-DR define las inversiones en

términos muy amplios, como es costumbre, en los

tratados como “todo activo que es propiedad de

un inversionista o que controla un

inversionista”, vy da una lista exhaustiva de

activos. Aqui las inversiones son Pacific

Solar, la planta, los acuerdos y los activos

conexos. Al establecer que los demandantes son

propietarios o controlan los activos es

suficiente para cumplir con los requisitos

jurisdiccionales del Tratado. El CAFTA-DR

también deja en claro que la manera en que se
establece la titularidad o el control puede ser
indirecta. Por esto, la concesidén anteriormente
es pertinente.

Esta mafiana también oyeron hablar de la ley

hondurefia y es una pregunta que hizo la
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profesora. El Tratado vy el derecho

internacional que rige los tratados de

inversiones como se define se trata en el
CAFTA-DR. El1 capitulo de inversiones dice el
articulo 22, que vya hemos visto, que el

Tribunal -- 10.22, perddén -- debe de actuar

respecto a temas con diferencias de conformidad

con el acuerdo y 1las reglas aplicables del

derecho internacional. Y si se mira 1la ley

municipal, los demandados dicen y se aplica y

lo miran -- y se dirigen a ello para guiarse.

Respecto a la titularidad, el derecho

internacional reconoce dque la divisién entre

titularidad nominal % la titularidad del

fideicomisario (inaudible) hace 1la diferencia

entre los intereses nominales y fiduciarios.

Respecto a las reclamaciones del
fideicomisario propietario, por ejemplo, el
caso con Ecuador, habla de la produccién
respecto a leyes no aplicables ©por decir

nacionalidades diferentes estuvieron de acuerdo
en ser los fiduciarios por otros motivos. Y los
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de un fideicomiso y de un fiduciario no

interrumpia ni eliminaba las protecciones

otorgadas por el Tratado al accionista, quien

era el beneficiario final. En su andlisis, que

tienen en la pantalla, el Tribunal establecid

que la titularidad de acciones en una compafiia
conlleva tipicamente la existencia de dos tipos

de derechos para el accionista: derechos

politicos o de voto y derechos econdémicos. Y en

ese caso, esos permanecieron como titularidad

del accionista, sin perjuicio de la existencia

de un fideicomiso, <gque fue el vendedor vy

beneficiario del fideicomiso, de tal manera dque

tenia titularidad en los términos del Tratado y

la proteccidén que éste otorga.

COARBITRA STERN (Interpretado del inglés):

Una pregunta respecto que hay una diferencia

entre el titulo legal y el propietario

fideicomisario. La diferencia en el caso que

usted menciona fue el fideicomisario, pero aqui

fideicomiso de activos solo es el
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demandantes en el arbitraje pididé «cien por

ciento de los dafios, incluyendo 40 por ciento
que de otra manera le hubiera pertenecido a la
tercera parte. La mayoria del Tribunal le
otorgd el cien por ciento de los dafios y como
se dijo que no se le debia haber dado el cien
por ciento de los dafios porque como se ha visto
en casos en que el titulo

legal vy la

titularidad estd dividido, no es controvertido
que el derecho internacional le da beneficios
al propietario.

sobre la

Se (inaudible) una decisidn

anulacién, se hizo por motivos de que la
tercera parte era el propietario beneficiario
razonando que la posicién dominante en derecho
internacional le da posesidén al propietario del

interés y no al que estd nombrado.

En el caso Castillo Bozo contra Panama,
(inaudible) eran propietarios de las acciones
en una compafiia que de costumbre otorga dos
tipos de derecho para votar los derechos
politicos. E1 Tribunal dijo que la existencia
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beneficiario en tercer nivel.

SENORA SAN JUAN (Interpretado del inglés):

sSi, excelente pregunta. La situacidén aqui

respecto a este fideicomiso es que tienen en el

caso del fideicomiso de acciones el

fideicomitente, Pacific Solar, vy el segundo

beneficiario dependiendo del tiempo, y en el
fideicomiso de acciones...

COARBITRA STERN: (inaudible)
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fideicomitidos y que goza de las fortunas de

los activos fideicomitidos. Esto justamente era

lo que analizédbamos anteriormente.

(0]
—

Para recapitular. Y ahora estamos en

V)
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SENORA SAN JUAN (Interpretado del inglés):

Bien, brevemente vamos a ver un caso que aborda

el tema de la funcidén de los fiduciarios en el

caso de los arbitrajes de inversidén, Blue Bank

contra Venezuela. Un fiduciario de wun banco

inicié arbitraje contra Venezuela diciendo que

era el nudo propietario de esa inversién. EI1

Tribunal dijo que el titular real de 1la

inversidén no era el fiduciario y dijo que no

tenia competencia el Tribunal. Y el fideicomiso

no gestionaba los activos en nombre propio, los

activos son separados del capital del

fiduciario y basicamente el fiduciario

gestionaba esto a beneficio de wun tercero,

entonces, sus facultades eran extremadamente

limitadas.
Lo que el Tribunal concluydé aqui era que el

verdadero ©propietario es el que tiene el

instancia de los activos
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Podemos avanzar entonces. Tenemos luz verde.
¢Hay alguna otra pregunta de parte de mis
colegas? Esta mafiana yo tenia la intencidén de

formular més preguntas, pero no lo haré.
Muchisimas gracias por la alta calidad de sus
presentaciones y nos vemos en el dia de mafiana.
Muchisimas gracias.

(Es la hora 17:17)
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CERTIFICADO DEL ESTENOTIPISTA DEL TRIBUNAL

Quien suscribe, Leandro TIezzi, Taquigrafo
Parlamentario, estendgrafo del Tribunal, dejo
constancia por el presente de que las
actuaciones precedentes fueron registradas
estenograficamente por mi y luego transcriptas
mediante transcripcidén asistida por computadora
bajo mi direccién y supervisidén y que la
transcripcidén precedente es un registro fiel vy
exacto de las actuaciones.

Asimismo dejo constancia de gque no soy asesor
letrado, empleado ni estoy vinculado a ninguna
de las partes involucradas en este
procedimiento, como tampoco tengo intereses
financieros o de otro tipo en el resultado de la

diferencia planteada entre las partes.

Leandro Iezzi, Taquigrafo Parlamentario

D-R Esteno
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