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IL.

INTRODUCCION

Lamento no poder concurrir con el voto de la mayoria que da lugar al Laudo Parcial sobre
Jurisdiccion (“Laudo Parcial”). La cuestion en juego es de la mayor importancia en materia
de arbitraje internacional. Se trata de la necesidad del consentimiento para que se pueda
recurrir a él. Este Tribunal tenfa la tarea de interpretar por primera vez la clausula de
solucién de controversias entre Estados e inversionistas (“Articulo XIII””) del Acuerdo sobre
Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones contenido en el Anexo III del
Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica Dominicana y la Comunidad del Caribe
(CARICOM) (“el Tratado”). A mi conocimiento, también es la primera vez que un tribunal
CNUDMI/CIADI debe interpretar una clausula redactada de la manera en que lo hace el
Articulo XIII.

El Demandante invoca la clausula del Articulo XIII como fundamento de la jurisdiccion del
Tribunal y, como argumento subsidiario, la clausula de la nacién mas favorecida contenida
en el Articulo III para el arbitraje CNUDMI. La Parte Demandada invocé dos excepciones
jurisdiccionales: que el Articulo XIII no permite a un inversionista accionar directamente el
arbitraje internacional y que, de todos modos, el Demandante no es un inversionista directo
y por lo tanto su accién se situa fuera del alcance del Tratado. La mayoria examiné y rechazo
ambas excepciones. En la presente opinién disidente explico mi desacuerdo. Accesoriamente
consideraré el argumento subsidiario del Demandante y explicaré porqué la clausula de la
naciéon mas favorecida contenida en el Tratado tampoco puede fundar la jurisdiccion de este

Tribunal.

EL ARTICULO XIII DEL TRATADO NO PERMITE AL INVERSIONISTA
ELEGIR UNA DE LAS TRES OPCIONES DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Para facilitar la comprension de mi andlisis, repito aqui la cldusula de solucién de
controversias Estados-inversionistas del Articulo XIII cuya interpretacion es objeto de

divergencias fundamentales entre las Partes y en el seno mismo del Tribunal:

1. Las Controversias entre un inversionista de una Parte y la otra Parte, relacionadas con una
obligacidn de esta iltima bajo el presente Acuerdo en relacion con una inversion y que no hayan
sido conciliadas de manera amigable después de un periodo de tres meses a partir de la fecha de
notificacion de una reclamacion escrita, serin sometidas ante las cortes de dicha Parte o ante
arbitraje nacional o internacional.



A.

2. Cuando la controversia es referida ante arbitraje internacional, el inversionista y la Parte
involucrada en la controversia podran acordar referir la misma a un drbitro internacional o
tribunal de arbitraje ad-hoc, a ser designado mediante acuerdo especial o establecido bajo las
Reglas de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI).

3. Ninguna de las Partes otorgard proteccion diplomatica o hard una reclamacion internacional en
relacidn con una controversia en la que uno de los inversionistas haya consentido llevar la
controversia a arbitraje a menos que la otra Parte, que si sea parte de dicha controversia, haya
Jaltado a su compromiso de respetar la decision adoptada por el tribunal de arbitraje. Proteccion
diplomitica, para los propdsitos de este parrafo, no incluird intercambios diplomaticos informales
con el propdsito exclusivo de facilitar una conciliacion de la controversia mediante la utilizacion
del tribunal de arbitraje.

4. Las decisiones de los drbitros serin definitivas, obligatorias y no tendran posibilidad de apelacion
de parte de la Parte Contratante y el inversionista.

La mayoria sostiene que “la obligaciéon asumida por los Estados de resolver las controversias
descritas mediante (entre otras opciones) arbitraje internacional constituye, sin duda alguna,
el consentimiento del Estado, para cuya puesta en practica el primer parrafo debe
interpretarse juntamente con su contexto, es decir, con los otros tres parrafos contenidos en
el mismo Articulo. En opinién de la mayoria del Tribunal, el consentimiento expresado por
las Partes Contratantes en el Tratado se ha perfeccionado ulteriormente con la presentacion
de la Notificaciéon de Arbitraje (prevista en el Articulo 3 del Reglamento CNUDMI) enviada
pot el Demandante y recibida por la Demandada”.! Pero al final de cuentas, no he
encontrado en el Laudo Parcial una explicaciéon de como se llega a dicha conclusion. Para
mis colegas, “ [e]l hecho de que las Partes Contratantes del Tratado hayan consentido a tres
opciones no puede significar que no han consentido a ninguna de ellas”.? Pero el problema
es que el Estado se obligd a someter las controversias no al arbitraje internacional, sino a una
de las tres opciones diferentes que incluyen el arbitraje internacional, pero sin consentir a
que el inversionista tenga la facultad de elegir cual de las tres sera utilizada para dirimir la
controversia. Si no hay posibilidad de eleccion unilateral, no hay consentimiento unilateral
del Estado que pueda perfeccionarse cuando el inversionista hace su eleccion. Hace falta un
acuerdo ulterior de las partes. Esto no es ninguna novedad ni ninguna exclusividad del

Tratado bajo examen, como se vera mas abajo.’

EL ArTiCcULO XIII

! Laudo Parcial, par. 117.

2 Laudo Parcial, par. 110.

3 Infra, pat. 32.



5. Presentaré a continuacién mi interpretacion del Articulo XIII siguiendo para ello las reglas
de interpretaciéon unanimemente aceptadas, tal como aparecen reflejadas en la Convenciéon
de Viena de 1986 (el tratado en cuestion es un tratado celebrado por un Estado con una
organizacion internacional, aunque en nombre y representaciéon de sus Estados entonces

miembros).

(1) Sentido corriente de los términos en su contexto

a. Primer pirrafo del Articulo XIIT

6. El primer parrafo del Articulo XIII establece los sujetos de la controversia, el contenido de
la misma, la obligacién de notificar por escrito la existencia de una reclamacién, un periodo
minimo de tres meses para intentar resolverla (“conciliarla”) de manera “amigable” y, ante la
ausencia de tal arreglo, la obligacién de someterla a las cortes de las Partes, al arbitraje
nacional o al arbitraje internacional. Tal es estrictamente el contenido de este parrafo, en su
interpretacion literal. Concuerdo con el Demandante y con mis colegas en el sentido de que
existe una obligacion de someter la controversia a un arreglo jurisdiccional después de
transcurridos los tres meses en que las partes no pudieron solucionarla “amigablemente”. No
tengo nada que agregar a la interpretacion del Laudo Parcial en cuanto al alcance de la
expresion “seran sometidas” (“shall be submitted”). Sin embargo, discrepo con mis colegas
sobre el alcance de la obligacion alli establecida. Es innegable que el texto no establece quién
ni como se procedera a la eleccion de uno de los tres modos de solucién jurisdiccional de
controversias mencionados. No surge de él que el inversionista puede optar por una de tales
opciones e imponerla a la otra parte. No hay oferta de parte del Estado a una de las tres
opciones a eleccion del inversionista, como lo sostiene la mayorfa. No hay ya aqui un
consentimiento a cualquiera de las tres posibilidades: solo hay una obligaciéon para las partes
de resolver la controversia por alguna de las tres opciones. Distinta serfa la situacion si el
Tratado impusiera un solo modo de solucién de controversias, como lo establecen los
ejemplos de clausulas compromisorias citadas en el Laudo Parcial para sostener que la

expresion “seran sometidas” impone una obligacién.® Si hay un solo modo de resolver la

* Por ejemplo, el TBI Reino Unido-Unién Soviética: “Any such disputes which have not been amicably settled shall,
after a period of three months from written notification of a claim, be submitted to international arbitration if either
patty to the dispute so whishes” (CL-62); TBI Reino Unido/Turkmenistin: “Disputes between a national or company of
one Contracting Party and the other Contracting Party concerning an obligation of the latter under this Agreement in
relation to an investment of the former which have not been amicably settled shall, after a period of four [months] from
written notification of a claim, be submitted to international arbitration if the national or company concerned so wishes”

(CL-58).



controversia, ese es el que debe seguirse.” Si existen varios medios y se establece que la
eleccion del foro incumbe al inversionista o a cualquiera de las partes, tal sera la situacién. Si
existen varios medios y no se establecié la modalidad de su puesta en practica, ni que una o
cualquiera de las partes pueda elegirla unilateralmente, lo normal es que una parte no pueda
elegir un medio a su conveniencia. La diferencia es considerable con los tratados bilaterales y
multilaterales de inversiéon que prevén diferentes opciones y gue establecen que la eleccion puede ser
del inversionista o de cualquiera de las partes a la controversia. El Articulo XIII no contiene esa
posibilidad. Es elemental que, en esta circunstancia, ninguna parte pueda imponer a la otra
su eleccion. Lo contrario implicarfa ademas un potencial conflicto de jurisdicciones
imposible de superar si las partes eligieron medios diferentes. El limite del consentimiento de
las Partes al Tratado esta fijado alli: se obligaron a negociar con los inversionistas cual de los
tres medios de solucién sera el finalmente elegido cuando surge una controversia y no es
posible resolverla “amigablemente” en el plazo dado. No hay nada extraordinario en ello. En
el ambito internacional, numerosos son los tratados que contienen clausulas de solucién de

controversias de esta naturaleza.’

7. Tanto el Experto nombrado por el Demandante como la mayoria sostienen lo contrario. Mis
colegas sostienen que “Para la mayoria del Tribunal, la ausencia de una referencia expresa a
cémo el arbitraje debe iniciarse solo puede ser interpretada como una clara confirmacién de
que ninguna condici6én adicional es exigida”® Para el Experto nombrado por el Demandante,
que es citado en el Laudo Parcial, solo el inversionista podtia iniciar un procedimiento
judicial o arbitral ya que las controversias que pueden ser sometidas a tales procedimientos

son las relacionadas con una obligacion de una Parte del Tratado en relacién con una

5> Obviamente, en el marco de la autonomia de la voluntad, las partes pueden siempre ponerse de acuerdo para seguir
otro medio.

¢ Véanse mas abajo los ejemplos de los demas tratados celebrados por la Republica Dominicana y CARICOM, asi como
otros, infra, par. 52-73.

7 Ver infra, par. 32. Para citar un ejemplo de una clausula de solucién de controversias entre un Estado y un actor no-
estatal: “Resolution of Disputes. 1.Disputes arising out of the application or interpretation of this Declaration of
Principles. or any subsequent agreements pertaining to the interim period, shall be resolved by negotiations through the
Joint Liaison Committee to be established pursuant to Article X above. 2.Disputes which cannot be settled by
negotiations may be resolved by a mechanism of conciliation to be agreed upon by the parties. 3. The parties may agree
to submit to arbitration disputes relating to the interim period, which cannot be settled through conciliation. To this end,
upon the agreement of both parties, the parties will establish an Arbitration Committee”. (Art. XV, Israel/Organizacion
para la Liberacién de Palestina, Declaration of Principles on Interim Self-Government Arrangements, 13 de septiembre
de 1993, disponible en: https://mfa.gov.il/mfa/foreignpolicy/
peace/guide/pages/declaration%200%20ptinciples.aspx)

8 Laudo Parcial, par. 154.



inversion.” Es decir, si surge una controversia es porque un inversionista considera que un
Estado no cumplié con su obligacién, o dicho de otra manera, no respeté un derecho del
inversionista reconocido en el Tratado. Confunden el contenido de la obligaciéon que genera

la controversia con la determinacién de la jurisdiccion para resolver la controversia.

8. El Experto, y la mayoria del Tribunal con él, parecen concluir que lo que ocurre en la
generalidad de los casos es suficiente para interpretar una regla en el sentido de significar que
lo que ocurre “normalmente” es lo tnico que puede ocurrir segun la regla. Pero el sollen y el
sein. no se confunden. Es absolutamente cierto que, en la mayoria de los casos, las
controversias entre un Estado y un inversionista extranjero llegan al arbitraje internacional
por la accién de este ultimo sobre la base de una clausula compromisoria contenida en un
tratado o contrato, cuando la clausula en cuestion asi lo permite. Pero tales controversias pueden
también llegar al arbitraje internacional, y han llegado, aunque sean una minoria, por medio
de un compromiso o acuerdo bilateral una vez constatada su existencia.'’ Lo mismo ocurre
en controversias interestatales, por ejemplo, ante la Corte Internacional de Justicia o el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar. En su enorme mayoria los casos han llegado
por via de demandas unilaterales. Las que han llegado por acuerdo especial (compromiso)

también son minotria en estos ambitos.

9. Para la mayorfa, las tres opciones de soluciéon de controversias son “tres puertas” y
cualquiera de ellas puede ser abierta solo por el inversionista y a su eleccion. Segun ella, lo
mas que este primer parrafo contiene como limitacién es que “solo una de ellas puede
abrirse cada vez”."" Sin embatrgo el Tratado no contiene la cldusula comunmente llamada
“fork in the road’. El Experto nombrado por el Demandante también puso de manifiesto la
ausencia de esta clausula en el Tratado.' La ausencia es cohetente con la interpretacién aqui
seguida: si las partes a la controversia deben aun ponerse de acuerdo sobre cual de los tres
medios de solucién sera seguido, tal clausula no es necesaria. Solo por acuerdo de las partes a

la controversia se puede utilizar una via. Para seguir otra, también serfa necesario un acuerdo.

° Laudo Parcial, pat. 125 y su nota 88 que cita la Segunda Opinion Juridica del Prof. Paunwelyn, par. 13: “Since Article XIII of
Annex 111 of the Treaty only covers treaty claims by investors against their host state (‘[d]isputes between an investor of one Party and the
other Party concerning an obligation of the latter under this Agreement’), it is up to the investor, and the investor alone, to select domestic
courts, national arbitration or international arbitration to resolve disputes with the host state”.

10 Por ejemplo, MINE ¢. Guinea, 4 1CSID Repotts 67, 80; Swiss Aluminium Ltd. and Icelandic Alumininm Co. Ltd. c. Islandia,
Caso CIADI No. ARB/83/1; Compariia del Desarrollo de Santa Elena S A. ¢. Costa Rica, Caso CIADI No. ARB/96/1.
1 Laudo Parcial, par. 134.

12 Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 33 and 115.



10.

11.

La clausula “fork in the road” setia unicamente posible de considerar si fuera solo una de las

partes la que pudiera elegir una u otra de las vias designadas. No es el caso aqui.

La mayoria del Tribunal interpreta el Tratado de una manera que afecta gravemente al
principio de igualdad de las partes en la solucién de controversias. Los mecanismos de
solucién de controversias deben entenderse como abiertos a ambas partes por igual, a menos
que el tratado imponga lo contrario. Ello es aplicable tanto a los tratados relativos a
inversiones extranjeras como a los contratos Estado-inversionista en los cuales el mecanismo
de solucién establecido es el arbitral. En efecto, cuando el arbitraje es el medio de solucién
de controversias acordado, el Estado renuncia a proseguir las vias administrativas y judiciales
domésticas y por consiguiente debe tener una manera de resolver sus diferencias con el
inversionista extranjero. Como lo sefalo el Institut de Droit internacional en su Resolucion de
La Haya de 2019, las clausulas relativas a la solucién de controversias Estados/inversionistas

deben interpretarse teniendo en cuenta el principio de la igualdad de las partes.

Es significativo que el Experto presentado por el Demandante confirmé la posibilidad de
que el Estado pueda en este caso ser el iniciador de la via arbitral, aunque estimé que ello no
serfa 16gico, porque de lo que se trata es de la violacién por parte suya de una obligacion en
virtud del Tratado y por consiguiente, segun ¢l, no va a ser el Estado quien inicie la
controversia.'* El Experto tiene razén en lo ptimero: el Estado puede iniciar el
procedimiento arbitral, pero me permito agregar: para ello tiene que proponetlo y ponerse de
acuerdo con el inversionista. Su segunda afirmacion es una peticion de principio. Si surge y
se constata la existencia de una controversia, ambas partes pueden tener interés en resolverla.
En el ambito de inversiones extranjeras, en lo que hace al Estado, ello hace no solo al deseo
de resolver la controversia en si, sino también al impacto que controversias abiertas con
inversionistas extranjeros puedan tener en la toma de decisiones de potenciales futuros
inversionistas extranjeros. Si ello no fuera asi, no podria explicarse porqué Estados que son
objeto de reclamaciones contra ellos aceptan llevar sus controversias a arbitraje o a la justicia

internacional por via de compromisos o acuerdos especiales. Tampoco podria explicarse

13 Resolution “Equality of Parties before International Investment Tribunals”, “Art. 2 (1): Both the State and the
investor are equally entitled to submit a claim in relation to an investment to a tribunal, subject to the terms of the
instrument of consent, interpreted in accordance with the principle of the equality of the parties. (2) No State is obliged
to submit its claim against an investor to a tribunal, unless it gives its consent and elects to do so. Otherwise, a State
remains entitled to use the rights and remedies provided by its own national legal system in order to pursue such a claim
before its own courts”. Disponible en: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2019/09/18-RES-EN.pdf

14 Tr. Dia 2, Original inglés, 400:7-21.
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12.

13.

14.

porqué muchos tratados de inversiones dejan abierta la posibilidad de recurrir al arbitraje

internacional tanto a los Estados como a los inversionistas.

Examinaré mas en detalle el argumento principal de la mayoria, coincidente con la opinion
del Experto nombrado por el Demandante. Preguntado por qué serfa el inversionista la
unica parte que podria decidir cual de las tres opciones del parrafo primero debiera usarse
para resolver la controversia, el Experto nombrado por el Demandante afirmé: “the reason
for that is because the Clause is worded very restrictively, unlike the Cuba-CARICOM FTA
that I had up a moment ago where it covers any dispute concerning an investment. The
jurisdictional clause here is limited to disputes between an Investor and the State concerning
an obligation of the State under this Agreement”."” Cuando pregunté al Experto sobre por
qué el Estado, después de haber recibido una reclamacién y haber constatado que existe una
controversia con un inversionista que se rige por un tratado internacional y que es relativa a
sus propias obligaciones, no podria someter tal controversia a un arreglo jurisdiccional, su
respuesta fue: “No. I think if —I think it’s a hypothetical — it’s theoretically possible, but I
cannot imagine a State initiating a case against itself or saying ‘Please, Tribunal, look at
whether I have breached the Treaty’. There has to be a Claimant, and the Claimant would be

an Investor. That’s also what the first paragraph says”.'

El Laudo Parcial sigue la misma linea de razonamiento: “dado que los inversionistas no han
otorgado ningun acuerdo para arbitrar, la oferta anticipada para arbitrar solo puede provenir
del Estado. Por esta obvia razoén, se entiende que la Gnica parte que es capaz de comenzar un
arbitraje inversionista-Estado bajo el Articulo XIII es el inversionista (cuyos derechos
habrian sido vulnerados). Por lo tanto, es el inversionista (y solo el inversionista) quien esta
facultado por el Articulo XIII para elegir el arbitraje internacional entre las tres opciones

ofrecidas”.!

Concuerdo con mis colegas que “los inversionistas” no han otorgado ningun acuerdo para
arbitrar. Es obvio que en un tratado bilateral los inversionistas no pueden otorgar
consentimiento a nada. Quienes deciden los derechos de los inversionistas que son
protegidos y la manera de dirimir controversias entre las Partes y los inversionistas son

exclusivamente los Estados (y en su caso, las organizaciones regionales Partes a los tratados).

15Tr. Dia 2, Original inglés, p. 395, 7-13.
16 Tr. Dia 2, Original inglés, p. 400, 15-21.
17 Laudo Parcial, par. 97. Ver también pars. 114 y 134.



Las Partes pueden asi delimitar el campo de accion jurisdiccional del inversionista y de las
Partes mismas. Pueden imponer como unico recurso para una u otra de las partes a la
controversia el arbitraje internacional, en cuyo caso ni el inversionista ni el Estado tienen
eleccion. La unica eleccion que tendrian serfa la decision de recurrir o no al tnico medio de
solucion de controversia disponible. Si el inversionista decide recurrir al arbitraje, mas que
“consentir” a él, esta ejerciendo el derecho de utilizar el Gnico medio de solucién de
controversias que los Estados (u organizaciones regionales competentes) le han establecido.
En nuestro caso, sin embargo, lo que las Partes establecieron es diferente. De lo que se trata
es de determinar el alcance del marco de soluciéon de controversias que las Partes al Tratado

han fijado.

15. El primer parrafo no dice que tiene que haber un demandante y menos que éste tiene que ser
el inversionista. Lo que el parrafo afirma es que la controversia es relativa a una obligacion
de una Parte del Tratado relativa a una inversiéon y que una reclamacion a este respecto debe
dirigirse por escrito. Luego se abre un periodo de tres meses en el que las partes pueden
“conciliar” la controversia amigablemente. Naturalmente, ello incluye la posibilidad de
establecer como la van a arreglar. El Experto mencioné que en el periodo de tres meses para
(13 14 2 M z

conciliar” la controversia las partes podrian ponerse de acuerdo para llevar el caso a un

tribunal arbitral internacional, pero que ello no era para él indispensable.'®

10. En materia de arbitraje internacional, cualquiera sea la naturaleza de las partes, lo que no es
indispensable es que la controversia sea sometida unilateralmente y que haya siempre un
demandante y un demandado. Habra una parte que avanzard una reivindicaciéon contra la
otra, por eso existe una controversia. Habra pues un “reclamante” y un “reclamado” (y esto
a veces puede ser mutuo) pero hay casos en que no hay “demandante” y “demandado”
porque el caso llegd por via de un acuerdo especial (compromiso)." Puede que sea una de
las partes a la controversia quien proponga el arbitraje. Ello no significa automaticamente
que ésta tenga el derecho de iniciarlo sin mas. Uno de los casos mas resonantes y

emblematicos en la historia del arbitraje internacional de inversiones, Awinoil/ Kuwait, fue

18 Tr. Dia 2, Original inglés, p. 395, 14-22.

19 Es interesante temarcar la manera en que la Corte Internacional de Justicia se refiere en inglés a las partes a la
controversia cuando ésta llega a la Corte por via de Demanda: se trata de “Applicant” (no “Claimant”) y “Respondent”.
También la manera en que se diferencian los titulos de los casos en los que hay un Demandante y un Demandado (“A v.
B”) y en los casos en que no los hay (“A/B”).

10



17.

18.

19.

sometido a un tribunal internacional por via de compromiso.”’ Por lo expuesto, la inferencia
segin la cual como la controversia es relativa a una obligacién del Estado solo el
inversionista puede iniciar el procedimiento no es procedente. Por lo demas, no se ve donde
en el parrafo primero puede leerse una “oferta incondicional” del Estado parte al Tratado a
que sea el inversionista quien decida cual de las tres vias debera seguirse para resolver la

controversia.

b. Segundo pdrrafo del Articulo XIIT

El segundo parrafo del Articulo XIII establece lo que ocurre o puede ocurrir “cuando la
controversia es referida ante arbitraje internacional”. Para la mayoria, “[e]l segundo parrafo
del Articulo XIII, concretamente, establece lo que sucede cuando se opta por iniciar un
atbitraje internacional”®’  Segin ella, “Los términos incluidos en la frase ‘Cuando la
controversia es referida ante arbitraje internacional™ (‘Where the dispute is referred to international
arbitration’), tomados en su sentido corriente, indican sin ambages, clara y directamente, que
todo el contenido del segundo parrafo se circunscribe al supuesto en el cual la parte
demandante elige dicha opcién”.* El Experto nombrado por el Demandante fue més cauto.
Segun ¢él, “the language in Article XIII, paragraph 2, may not be a model of absolute clarity

and the text could have been drafted in a simpler fashion”.”

En realidad, lo que este parrafo hace “concreta” y “claramente” es simplemente examinar la
situaciéon cuando de las tres opciones existentes, es la del arbitraje internacional la que es
seguida. No establece cimo la controversia es referida ante arbitraje internacional, solo regula
el escenario cuando esto sucede. En ninguna parte del texto se establece el modo de ponerlo
en marcha, solo regula la situacién si lo que se pone en marcha es el procedimiento arbitral
internacional. Menos atun surge del texto que una de las partes pueda referir unilateralmente

la controversia al arbitraje internacional.

Para explicar el alcance del parrafo segundo, cabe preguntarse por qué este parrafo regula

especificamente el arbitraje internacional y no las otras dos opciones del parrafo primero. La

20V, la Convencion de arbitraje del 23 de junio de 1979: Arbitration Tribunal: Awatrd in the Matter of an Atrbitration
between Kuwait and the American Independent Oil Company (Aminoil), 24 March 1982, International Legal Materials,
21 (5), pp. 979-981.

2! Laudo Parcial, par. 144.
22 Laudo Parcial, par. 152.

23 Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 23.
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20.

21.

razén es simple y clara de entender y asf lo afirma el Laudo Parcial™: si el procedimiento de
solucién de controversia seguido es el de las cortes nacionales o el del arbitraje nacional, es la
legislacion nacional la que regula ya sea cual es el tribunal competente o la manera en que el
tribunal arbitral sera constituido, asi como las reglas de procedimiento a seguir o a establecer.
En el marco del Articulo XIII, solo es necesario determinar la manera en que el tribunal
arbitral internacional sera designado y cudles seran las reglas procesales a seguir cuando es la

tercera de las opciones de solucion de controversias la que es seguida.

Después de mencionar “cuando la controversia es referida ante arbitraje internacional” el
texto prosigue sefialando que ‘el inversionista y la Parte involucrada en la controversia
podrin acordar”.” Es significativo que inmediatamente después de la referencia temporal
del momento en que la controversia es referida ante arbitraje internacional el texto mencione
el acuerdo de partes. El verbo es utilizado en el presente: “cuando la controversia es referida ante
arbitraje internacional”. Es en ese momento en que “el inversionista y la Parte involucrada
en la controversiapodran acordar”. Para justificar su punto de vista segun el cual el
inversionista e/gid antes e impuso el arbitraje internacional, el Experto interpreta el segundo
parrafo cambiando el tiempo de verbo: “Indeed, paragraph 2 of Article XIII is delinked
from paragraph 1 and by its very terms assumes that the dispute has already been referred to
international atbitration (“[wlhere the dispute is referred to international arbitration”).*
Ciertamente, el texto utiliza en castellano el verbo “poder” en el futuro (“may” en inglés)
cuando se refiere a “acordar”, lo que significa que puede que haya acuerdo o no entre las
partes. Pero ese acuerdo o desacuerdo se refiere a la opcién entre la designaciéon de un
arbitro (Gnico) o de un tribunal arbitral ad hoc cuando lo que se decide es el medio arbitral

internacional de solucién de la controversia.

Concuerdo con la interpretacion del Demandante y de mis colegas sobre el sentido del resto
del parrafo (“a ser desighado mediante acuerdo especial o establecido bajo las Reglas de
Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional”):
si no hay acuerdo entre las partes en cuanto a la eleccion de un arbitro tnico o de un
tribunal, son las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI las que se aplican. Ello demuestra

también que las Partes al Tratado saben como redactar una opcién por defecto cuando

24 Laudo Parcial, par. 151.

% El texto inglés del Tratado utiliza “where” para significar el espafiol “cuando” ("Where the dispute is referred to
international arbitration...”). Ello no altera el sentido del parrafo. El término “where” no designa aqui lugar sino
momento.

26 Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 40.
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22.

23.

24,

desean incluirla. No lo hicieron en el primer parrafo. Nada dice sobre un procedimiento a
seguir si no hay acuerdo en cuanto a la elecciéon de uno de los tres medios de solucién de

controversias establecidos.

Del texto del parrafo segundo no surge que sea el inversionista quien tenga la capacidad de
eleccion del arbitraje internacional. Tampoco dice el texto que el acuerdo de someter la
controversia al arbitraje internacional se perfeccionaria con la elecciéon unilateral del
inversionista. El hecho de que “el inversionista y la Parte involucrada en la controversia
podran acordar” un arbitro Gnico o un tribunal “cuando la controversia es referida ante
arbitraje internacional” indica que, en el momento de referir la controversia al arbitraje
internacional, la accién es mas bien colectiva (las partes) y no individual. Nada en el parrafo
segundo indica que sea el inversionista quien tenga la capacidad de elecciéon del medio
arbitral internacional. La conclusién que sigue es coherente con la del parrafo primero: no
habia en él una oferta inmediata de ir al arbitraje internacional, no hay en el parrafo segundo
una posibilidad para el inversionista de aceptar una inexistente oferta de arbitraje

internacional.

c. Tercer parrafo del Articulo XTIT

El tercer parrafo regula la cuestién de la proteccion diplomatica. Establece que ninguna de
las Partes otorgara protecciéon diplomatica “cuando uno de sus inversionistas haya
consentido llevar la controversia a arbitraje”. El parrafo no distingue entre una de las dos
opciones de arbitraje existentes: el nacional o el internacional. El parrafo excluye el
otorgamiento de la proteccion diplomatica, es decir se refiere a la situaciéon en la cual el
inversionista la requiere al Estado de su nacionalidad y el Estado no la otorga. Surge de este
parrafo que el otorgamiento de la protecciéon diplomatica es posible en el caso de que el

procedimiento de solucién de la controversia sea el de las cortes nacionales.

La diferencia de trato entre el arbitraje nacional o internacional y las cortes nacionales se
explica facilmente: las cortes nacionales son o6rganos del Estado, los tribunales arbitrales,
sean nacionales o internacionales, no lo son. El tercer parrafo fija la regla del no
otorgamiento de proteccion diplomatica si se recurre al arbitraje y establece la excepcion: si
la Parte al Tratado no cumple con la decisién del tribunal de arbitraje o si las Parte del
Tratado proceden a intercambios informales para facilitar una conciliacién sirviéndose del

tribunal arbitral.
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25.

26.

27.

28.

Al margen de la cuestiéon de la proteccion diplomatica, lo tnico que se desprende de este
parrafo en cuanto a las opciones de arbitraje es que el consentimiento del inversionista es
necesario, sin él no puede haber arbitraje. L.a mayoria sin embargo entiende que el tercer
parrafo del Articulo XIII “toma el consentimiento del inversionista como un acto unilateral
(que sigue al consentimiento expresado por el Estado) sin mencionar ni sugerir que el mismo
deba ser producto de un acuerdo adicional”.”” Me pregunto por qué este parrafo debiera
mencionarlo o sugerirlo, si trata simplemente de la cuestiéon de la proteccion diplomatica y

de su procedencia o no.

Examinemos sin embargo el argumento. Para la mayorfa, el “acto unilateral” del
inversionista es su Notificacion de Arbitraje, que serfa en respuesta al pretendido
consentimiento anticipado del Estado. De nuevo, lo que puede ser una posibilidad y ocurre
en la practica cuando el tratado o contrato lo permite, es considerado aqui como axioma aplicable.

Es necesario examinar concretamente el contenido del parrafo tercero.

Este parrafo se refiere a la posible proteccién diplomatica del inversionista y la excluye
cuando éste consintié en llevar la controversia a arbitraje. Nada dice sobre cémo tal
consentimiento se manifestd. En un sentido, todo consentimiento, como manifestacion de la
voluntad de un sujeto, es un “acto unilateral”. La expresidn del consentimiento puede sin embargo
manifestarse tanto mediante un acto unilateral (un instrumento de ratificaciéon, una nota al
co-contratante) como en un acto unico (la firma de todas las partes en un tratado o en un
contrato). No se desprende del tercer parrafo que la manifestacién del consentimiento del
inversionista se haga necesariamente por un acto unilateral y no pueda ser expresada en un
acto unico, esto es, un acto en el que se manifieste el acuerdo de las dos partes de la
controversia. El tercer parrafo tampoco permite desentrafiar el derecho del inversionista a

elegir unilateralmente el arbitraje internacional e imponérselo asi al Estado.

En realidad, el texto del parrafo tercero solo habla del consentimiento del inversionista, no
dice ni sugiere en absoluto si ese consentimiento se expresa unilateralmente o por medio de
un acuerdo. No hay ninguna necesidad légica para hacerlo. Nuevamente la mayoria procede
a un juicio enunciativo sin demostrar que es el inversionista quien tiene el atributo de elegir

cual de los tres medios de solucidén de la controversia con el Estado sera el utilizado.

27 Laudo Parcial, par. 126.
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29.

30.

31.

32.

d. Cuarto pérrafo del Articulo XIIIT

El cuarto parrafo del Articulo XIII se refiere al caracter obligatorio y definitivo de las
decisiones arbitrales. Aqui también, a diferencia de lo que sucede con las cortes nacionales en
el que el caracter obligatorio de la decisién y la manera en que llega a ser definitiva estan
establecidos por la legislacién nacional respectiva, era necesario fijar en el Tratado el caracter
obligatorio de las decisiones arbitrales. Como tal, este parrafo no es de utilidad para
determinar si el Estado ha dado su consentimiento previo y si el inversionista puede

unilateralmente decidir llevar una controversia al arbitraje internacional.

(2) El contexto general

Analicé arriba los términos del Articulo XIII en su contexto inmediato, es decit, tomé en
consideracion las frases y los parrafos en su conjunto y no las palabras aisladamente. FEl
ejercicio no dio por resultado que de este articulo surge un consentimiento del Estado a que
sea el inversionista quien decida cual de los tres medios de solucién de controversias sera el
que la resuelva. Examinaré ahora el contexto mas general, que incluye el titulo del Articulo,
el artficulo inmediatamente posterior, que también contiene una clausula de solucién de
controversias, esta vez entre las Partes al Tratado y, de manera mas general atn, el Acuerdo
de Libre Comercio CARICOM-Republica Dominicana y su Anexo relativo a la proteccion

de inversiones, en el que se encuentra el articulo de marras.

a. El ttulo del Articulo XI1IT

El Articulo XIII lleva como titulo “Solucién de controversias entre un inversionista y una
y
parte contratante”. Segun el Laudo Parcial, el propio titulo del Articulo XIII “conduce a
pensar que todas sus disposiciones tienen que haber sido redactadas para permitir la
‘solucién de las controversias entre un inversionista y una Parte Contratante™.” Pero
“permitir” no significa que tal objetivo haya sido logrado o pueda lograrse o que las partes al
fin de cuentas hayan hecho lo necesario para llegar a tal fin. Todo depende de la eficacia de

los medios elegidos y del caricter compulsivo o no de los mismos.

Numerosos son los tratados que se refieren a la “solucién de controversias” pero que
contienen mecanismos que no permiten en ultima instancia solucionarlas si las partes a la

controversia no deciden luego seguir un medio eficaz para lograrlo. Serfa ocioso mencionar

28 Laudo Parcial, par. 96.
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una lista de tratados bilaterales o multilaterales en que los medios judiciales o arbitrales de
solucién de controversias solo pueden utilizarse si las partes a la controversia asi lo deciden
ulteriormente.” As{ son los tratados que contienen cliusulas de solucién de controversias
que se refieren al arbitraje u otro medio jurisdiccional con férmulas opr-in u gpt-out. Es decir,
para que se recurra al arbitraje o al arreglo judicial la clausula no es suficiente, hace falta un
paso mas (acciéon u omision) para que el Estado acepte o no ir ante un tribunal arbitral o
judicial.” O aquellos tratados que ni siquiera consideran la posibilidad de seguir medios
obligatorios conducentes a decisiones obligatorias. Un estudio pormenorizado podria
demostrar que ambos tipos de tratados son mayoria. Obviamente, también hay tratados que
contienen mecanismos compulsivos de solucion judicial o arbitral de las controversias. La
conclusiéon que surge es simple: el titulo por si solo no brinda pauta alguna para la
determinaciéon del alcance del consentimiento de las Partes al Tratado o para la
determinaciéon de quién puede elegir uno de los tres medios de solucion de controversias

designados en el Articulo XIII.

b. Comparacion de las cliusulas de los Articulos XIIT y XTV

33. Resulta util comparar las dos clausulas de solucién de controversias del Tratado, la relativa a
controversias entre un Estado y los inversionistas de otro Estado (Articulo XIII) y la relativa

a las controversias entre los Estados Parte (la Repuiblica Dominicana y los Estados

2 Me contentaré con citar la clausula de un acuerdo del que se habla mucho en este periodo de pandemia: el Reglamento
Sanitario Internacional:

“Articnlo 56. Solucion de controversias

1. En caso de que se produzca una controversia entre dos o mas Estados Partes acerca de la interpretacién o la
aplicacion del presente Reglamento, los Estados Partes en cuestién trataran de resolverla en primer lugar negociando
entre ellos o de cualquier otra forma pacifica que elijan, incluidos los buenos oficios, la mediacién o la conciliacién. De
no llegar a un entendimiento, las partes en disputa no estaran eximidas de seguir tratando de resolver la controversia.

2. En caso de que la controversia no se solucione por los medios descritos en el parrafo 1 del presente articulo, los
Estados Partes en cuestion podran acordar que se someta al Director General, quien haré todo lo posible por resolverla.
3. Todo Estado Parte podri en cualquier momento declarar por escrito al Director General que reconoce como
obligatorio el arbitraje para la solucién de todas las controversias relativas a la interpretacion o la aplicacién del presente
Reglamento en las que sea parte, o de una controversia concreta frente a otro Estado Parte que acepte la misma
obligacion. El arbitraje se realizara de acuerdo con el Reglamento Facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para el
Arbitraje de Controversias entre Dos Estados vigente en el momento en que se formule la peticién de arbitraje. Los
Estados Partes que hayan acordado reconocer como obligatorio el arbitraje aceptaran el laudo arbitral con caracter
vinculante y definitivo. El Director General informara a la Asamblea de la Salud acerca de dicha medida, segun proceda.
4. Ninguna disposicién del presente Reglamento menoscabara los derechos de que gocen los Estados Partes en virtud de
un acuerdo internacional en el que puedan ser partes a recurrir a los mecanismos de solucion de controversias de otras
organizaciones intergubernamentales o establecidos en virtud de un acuerdo internacional.

5. En caso de que se produzca una controversia entre la OMS y uno o mas Estados Partes respecto a la interpretacion o
aplicacion del presente Reglamento, la cuestion sera sometida a la Asamblea de la Salud”.

30 Véase por ej. A. Kedgley Laidlaw y S. Kang, The Dispute Settlement Mechanisms in Major Multilateral Treaties,
National Urnvers1ty of S1r1gapore Centre for International Law \X/orkmg Paper 18/02 (2018) (d1spor11ble en:
.edu. load he-Di S

\Iechamsms -in-Major-Multilateral-Treaties.pdf) , pars. 100-113.
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34.

35.

30.

miembros de CARICOM) (Articulo XIV). Esta tltima establece que “si una controversia
entre las Partes no es conciliada de la manera expuesta anteriormente, sera remitida, @ so/icitud

de cualquiera de las Parfes, ante un tribunal de atbitraje”.”

Existe una distincién neta entre la manera en que se puede llegar al arbitraje en uno y otro
caso. Para la mayoria, el Articulo XIV confirma “la asuncién por parte de los Estados de que
el tnico escenario contemplado en el Articulo XIII es el de la presentacion de una demanda
de arbitraje por un inversionista”.” Segiin mis colegas, en el arbitraje inter-estatal cualquiera
de las dos partes podria iniciar el procedimiento, mientras que, en el arbitraje entre un
Estado y un inversionista, solo este ultimo puede iniciarlo. En las controversias entre
Estados, afirma el Laudo Parcial, “resulta 16gico que el arbitraje pueda ser iniciado por
cualquiera de las Partes Contratantes que se han comprometido mutuamente a resolver sus
controversias de este modo”.”” No se entiende entonces porqué lo que “resulta logico” en
un caso en el que ademas se menciona un solo medio de solucién sin opciones, necesita una
mencion expresa (“‘sera remitida, a solicitud de cualguiera de las Parfes, ante un tribunal de
arbitraje”), mientras que en el otro caso, en el que ademas existen tres opciones diferentes de
soluciéon de controversias, no serfa “logico” precisar quién o quiénes pueden remitirla a una

de tales opciones.

La explicaciéon dada en el Laudo Parcial no es convincente. En el Articulo XIV no hay
opciones, se debe ir a arbitraje. Y se establece que la controversia sera remitida por
cualquiera de las Partes al tribunal arbitral. Si se aplica la interpretacion del Articulo XIII
hecha por la mayoria al Articulo XIV, la frase “a solicitud de cualquiera de las Partes”, seria
superflua en este ultimo. En efecto, bastarfa con afirmar “[s]i una controversia entre las
Partes no es conciliada de la manera expuesta anteriormente, sera remitida ante un tribunal de
arbitraje” para que ya exista consentimiento al arbitraje y para que una u otra de las partes a la

controversia lo inicie.

La férmula “a solicitud de cualquiera de las Partes” indica claramente la situacion y no ofrece
q y

duda alguna que no hace falta nada mas para que una de las Partes pueda comenzar el

procedimiento arbitral. Las Partes al Tratado sabifan como redactar una clausula de solucién

de controversias en la que se prestablece que una sola de las partes a la misma puede referirla

31 Enfasis agregado.
32 Laudo Parcial, par. 124.
3 Laudo Parcial, par. 133.
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37.

38.

39.

a arbitraje. Contrariamente a la opinion de la mayorfa, la diferencia notable entre los textos
de los Articulos XIII y XIV confirma que en el primero una sola de las partes a la

controversia no puede elegir uno de los tres medios de solucién establecidos.

3) Objeto y fin del Tratado

El Laudo Parcial se refiere al objeto y fin del Articulo XIII, que seria precisamente la
solucién de controversias entre inversionistas y Estados Parte.” Ya me referi al hecho de
que ello solo no determina que sea una de las partes a una controversia quien tenga la

facultad de eleccion del modo de solucidén de controversias.

El Tratado es un “acuerdo de promocién y proteccion reciprocas de las inversiones”. No
contiene preambulo. El Articulo II define tales objetos y fines y menciona que “cada una de
las Partes, dentro de su propio territorio, promovera, hasta donde le sea posible, las
inversiones realizadas dentro de su territorio por inversionistas de la otra Parte, y admitira
dichas inversiones, de acuerdo con sus leyes”. El Articulo VIII establece que “[l]as Partes
proveeran medios y procedimientos adecuados para la realizaciéon de reclamaciones y para
hacer valer los derechos relacionados con las inversiones y los convenios de inversion”. Para
el Experto nombrado por el Demandante, este articulo

“is hard to square with a reading that under Article XIII a host state could block

or nullify its consent to international arbitration in paragraph 1 by exercising an

alleged right to disagree with UNCITRAL Arbitration Rules under paragraph 2.

All 11 BITs in force today for the Dominican Republic provide for ex ante

consent to international arbitration -- including, each time, arbitration under

UNCITRAL Arbitration Rules - without such right to block appointment

procedures. Not doing the same for a closer integration treaty such as the
present FT'A would be inapposite and, one would expect, have warranted much

’ 35

clearer treaty text”.

Esta interpretacion presenta dos problemas fundamentales. El primero es que presupone la
existencia del consentimiento directo al arbitraje internacional en el parrafo primero del
Articulo XIII, que es lo que hay que demostrar. El segundo es que formula un juicio de valor
metajutidico al comparar el Tratado Republica Dominicana/CARICOM vy los otros TBI que

contienen un consentimiento ex anfe al arbitraje internacional. Si los otros TBI contienen

3 Laudo Parcial, par. 152: “la solucién de controversias que puedan producirse entre un inversionista y una Parte
Contratante del Tratado constituye el objeto y el fin del Articulo XIII. Estas consideraciones no implican que la mayorfa
del Tribunal estime que la redaccion del Articulo XIII sea perfecta. Sin embargo, ninguna interpretaciéon de buena fe de
la frase en cuestién, del parrafo segundo y del Articulo XIII en general, puede soslayar que dichos textos han sido
redactados para permitir, y no para impedir, la solucién de las controversias”.

% Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 70.
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40.

41.

42.

43.

44,

férmulas inequivocas de aceptacion anticipada del arbitraje internacional y el Tratado en
cuestién en este caso contiene una formula diferente, ello manifiesta mas bien lo contratio
de lo que sugiere el Experto nombrado por el Demandante. Debe haber una razén por la
cual se encuentra precisamente esta excepcion. La decision de la Demandada de tener un
régimen diferente para con sus vecinos inmediatos es una decisiéon de naturaleza politica que

no corresponde al Tribunal evaluar.

Por lo expuesto, no surge del objeto y fin del Tratado que el Articulo XIII debe interpretarse
en el sentido de otorgar un derecho al inversionista de decidir cual de los tres medios de

solucion de controversias que establece en el Articulo XIII debera ser seguido.

@) Buena fe

La regla del Articulo 31 de la Convencién de Viena de 1986 y la regla general de
interpretacion existente en derecho internacional general imponen interpretar los tratados de
buena fe. Es la primera mencién que aparece. Efectivamente, es una idea basica no solo para

la interpretacion de tratados sino para el relacionamiento social en general.

El Laudo Parcial se refiere frecuentemente a la interpretaciéon de buena fe de diferentes

* No resulta claro si

parrafos del Articulo XIII para confortar la argumentacioén desarrollada.
la buena fe agrega algo al razonamiento seguido o si se da a entender que otra interpretacion

no seria de buena fe.

Concuerdo con el Laudo Parcial cuando afirma que “asi como no esta permitido modificar el
texto y agregar nuevas obligaciones, tampoco esta permitido privar a las palabras de su
sentido corriente. Dicho sin rodeos, asi como no se puede agregar el consentimiento,
tampoco puede borrarse”.”” El problema es que la mayoria no indica qué palabras serfan
privadas de su sentido corriente o borradas si se sigue una interpretacion diferente de la suya.
Al final de cuentas, es el Laudo Parcial el que agrega una nueva obligacién que no surge del

Tratado.

Por mi parte, no creo que la referencia a la buena fe contribuya por si sola a esclarecer el
contenido del Articulo XIII. Como lo djjo el tribunal arbitral en su laudo de 1985 relativo a

la Delimitacion Maritima Guinea/ Guinea Bissan, después de haber recordado que las dos partes

3 Laudo Parcial, pars. 127, 141, 152, 156, 165 y 173.
37 Laudo Parcial, par. 143.
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45.

46.

47.

reconocen sin restriccion la regla de interpretacion del Articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados:
“Cependant les interpretations qu'elles ont donnees dans leurs memoires et

debattues dans leurs plaidoiries, avec suffisamment de motifs pour que rien

n'autorise un tribunal international a y voir autre chose qu'une manifestation de

leur entiere bonne foi, ont abouti a des conclusions finales divergentes”.”

Una interpretacion de buena fe requiere ser razonable. El principio de la igualdad de las
partes, el respeto de la regla segtn la cual sin consentimiento no hay jurisdiccién, el hecho de
que tres opciones diferentes de soluciéon de controversias fueron consideradas por las Partes
al Tratado sin que ninguna tenga prioridad y sin que se haya establecido explicitamente quién
tiene el derecho de elegir una de tales opciones militan en favor de considerar la

interpretacion aqui propuesta.

(5) Medios complementarios de interpretacion

Las Partes a la controversia y el Tribunal reconocen que se puede acudir a medios de
interpretacion complementarios como los trabajos preparatorios y las circunstancias de
celebracién del Tratado, como lo menciona el Articulo 32 de la Convencién de Viena de
1980, tanto para confirmar la interpretacion que resulta de la regla general de interpretacion
tal cual se expresa en el Articulo 31 de la misma Convencion, o para determinar el sentido de
la interpretacion si la interpretaciéon hecha segun tal regla deja el sentido ambiguo u obscuro
o conduce a un resultado absurdo o irrazonable. Es de lamentar que la mayorfa haya
decidido no recurrir a tales medios complementarios, porque estima que su interpretacion
sobre la base del primer parrafo del Articulo 31 es suficiente.” Considero que no es asi.
Sobre todo cuando mis colegas estimaron necesario aclarar que sus consideraciones “no
implican que la mayoria del Tribunal estime que la redacciéon del Articulo XIII sea

perfecta”.

La mejor practica en la materia es la de la Corte Internacional de Justicia. En casos en que
considerd que su interpretacion sobre la base del articulo 31 de la Convencién de Viena de

1969 era suficiente, no dudé sin embargo en recurrir a los medios complementarios para

8 _Affaire de la delimitation de la from‘z'ére maritime entre la Guinee et la Gﬂiﬂe'e—Bz':m%, Laudo Arbitral, 14 de febrero de 1985,
Reports of International Arbitral Awards, vol. XIX169, pat. 46

% Laudo Parcial, par. 198.
40 Laudo Parcial, par. 152.
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confirmar su interpretacion.” A diferencia del Taudo Parcial, los parrafos siguientes

proceden a la utilizacién de tales medios complementarios.

a. Los trabajos preparatorios

48. El Laudo Parcial no examina los trabajos preparatorios que estuvieron disponibles en el
asunto. Concuerdo con mis colegas en que el testimonio del Embajador Hylton, integrante
de la delegacion de Jamaica en la negociacion del Tratado y de otros similares, no aporto
nada relevante,* aunque no considero que tal prueba testimonial pueda considerarse como

parte de los trabajos preparatorios.

49. Los trabajos preparatorios disponibles demuestran que la Republica Dominicana no propuso
una clausula de solucién de controversias Estado-inversionista y quien lo hizo luego fue

CARICOM.* Su propuesta fue la siguiente:

“Settlement of Disputes Between an Investor and a Contracting Party

(1) Disputes between a national or company of one Contracting Party and the
other Contracting Party concerning an obligation of the latter under this
Agreement in relation to an investment of the former which have not been
amicably settled shall, after a period of three months from written
notification of a claim, be submitted to the courts of that Contracting Party
or to international arbitration.

(2) Where the dispute is referred to international arbitration, the national or
company and the Contracting Party concerned in the dispute may agree to
refer the dispute either to:

(a) International Convention for Settlement of Investment Disputes
(L.CSID.,)

4 “The Court considers that it is not necessary to refer to the fravaux préparatoires to elucidate the content of the 1955
Treaty; but, as in previous cases, it finds it possible by reference to the #ravaux to confirm its reading of the text”
(Territorial Dispute (Libyan Arab Jamabiriya/ Chad), Judgment, 1.C.]. Reports 1994, p. 27, pat. 55); “In view of the foregoing,
the Court does not consider it necessary to resort to supplementary means of interpretation, such as the #ravaux
prq’zbamz‘oz‘m of the 1891 Convention and the circumstances of its conclusion, to determine the meaning of that
Convention; however, as in other cases, it considers that it can have recourse to such supplementary means in order to
seek a possible confirmation of its interpretation of the text of the Convention” (Sovereignty over Pulan 1igitan and Pulan
Sipadan (Indonesia/ Malaysia), Judgment, 1.C.J. Reports 2002, p. 653, pat. 53); véase también Maritime Delimitation and Territorial
Questions between Qatar and Babrain, [urisdiction and Admissibility, [ndgment, 1.C.J. Reports 1995, p. 21, par. 40 y Legal
Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Tervitory, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 2004, p. 175, pat.
95.

# Laudo Parcial, par. 78.

43 Réplica sobre Jurisdiccion, pars. 62-63; Duplica sobre Jurisdiccion, par. 41.
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(b) an international arbitrator or ad hoc arbitration tribunal to be

appointed by a special agreement or established under the Arbitration

Rules of the United Nations Commission on International Trade Law”.*

50. El texto guarda semejanza con la disposicion del Articulo XIII finalmente adoptado. Se
agregd en este ultimo la posibilidad del arbitraje nacional y se eliminé la opcién del CIADI
cuando la controversia es referida al arbitraje internacional. Puede suponerse que ambas
modificaciones fueron propuestas por la Republica Dominicana, aunque ello no sea de
fundamental relevancia para la interpretacion del articulo en cuestiéon. Lo que si importa para
este fin es destacar que una parte no deseaba incluir una clausula de solucién de
controversias con inversionistas y que la otra si. Aunque los trabajos preparatorios no
permitan ampliar los elementos de interpretacion que surgen de la aplicacion de la regla
general, pueden ser de interés si se los examinan conjuntamente con las circunstancias de la

celebracién del Tratado.

b. Las circunstancias de la celebracion del Tratado

51. Coincido con el Experto nombrado por el Demandante que tanto otros tratados bilaterales
de inversiones (“IBIs”) celebrados por las Partes al Tratado, asi como el origen probable de
la clausula inserta en el Articulo XIII, pueden tenerse en cuenta como circunstancias de la

celebraciéon del mismo.®

i.  Otros TBIs y TLCs celebrados por la Republica Dominicana

52. El Experto nombrado por el Demandante identific6 once TBIs y tres acuerdos de libre
comercio (“TLCs”) celebrados por la Republica Dominicana que contienen una clausula de
solucién de controversias Estado-Inversionista.** Considero de singular importancia los
celebrados inmediatamente antes y después del Acuerdo con CARICOM del 22 de agosto de
1998. Ellos son el TBI con Espafia en 1995 y los TBI con Francia y con la provincia china
de Taiwan en 1999.

53. El TBI con Espafia del 16 de marzo de 1995 contiene la clausula siguiente en su parte
pertinente:

“l. Toda controversia relativa a las inversiones que sutja entre una de las Partes
Contratantes y un inversionista de la otra Parte Contratante respecto a

4 Comentarios de CARICOM al Borrador del Tratado, de fecha 8 de marzo de 1998, Comentarios al Articulo 11 (R-50).
4 Primera Opinion Juridica del Prof. Pauwelyn, pars. 71-76

4 Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, Anexo 3.
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cuestiones reguladas por el presente Acuerdo sera notificada por escrito,
incluyendo una informacién detallada por el inversionista a la Parte Contratante
receptora de la inversién. En la medida de lo posible y sin menoscabo de los
procedimientos legales de la Parte Contratante receptora de la inversion, las
partes en controversia trataran de arreglar estas diferencias mediante un acuerdo
amistoso.

2. Si la controversia no pudiera ser resuelta de esta forma en un plazo de seis
meses a contar desde la fecha de notificacion escrita, mencionada en el parrafo
1, se sometera al arbitraje a peticion de cualquiera de las partes en controversia al
Tribunal de Arbitraje ad-hoc establecido por el Reglamento de Arbitraje de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional”. ¥’

54. El texto dice explicitamente que la controversia podra someterse a arbitraje “a peticiéon de
cualquiera de las partes en controversia” y designa un tnico modo de establecimiento del
tribunal (CNUDMI). Aunque mencioné el TBI Espafia/Republica Dominicana en la lista
preparada al efecto, el Experto no examiné este articulo. Como se recordara, su argumento
principal es que mientras que otros tratados que indican que el arbitraje puede
desencadenarse “a solicitud de una de las partes” se refieren a controversias relativas a inversiones,
lo que permite que tanto el Estado como el inversionista puedan formular reclamaciones, el
Tratado en nuestro caso solo habla de obligaciones que las Partes del miismo han asumido relacionadas
con una inversion, por lo que solo el inversionista podria avanzar reclamaciones y por
consiguiente serfa él quien tuviera el derecho de elegir cual de los tres procedimientos

previstos debera seguirse. *

55. La clausula del TBI con Espafia muestra sin embargo que, aunque el texto se refiera a “toda
controversia relativa a las inversiones”, considera que el reclamante sera el inversionista. En
efecto, el texto establece que la notificacién de la controversia “sera notificada por escrito,
incluyendo una informacion detallada por el inversionista a la Parte Contratante receptora de
la inversiéon”. El parrafo 2 establece que, si la controversia no puede ser resuelta
amigablemente en el plazo de seis meses después de la notificacion, “se sometera a arbitraje
peticion de cualguiera de las partes en controversia”. Ello demuestra dos cuestiones importantes para
nuestro analisis: 1) que a pesar de que la reclamaciéon provenga del inversionista, tanto éste
como el Estado pueden someter la controversia a arbitraje. Ello desvirtda el argumento

principal no solo del Experto, sino el seguido por la mayorfa en el Laudo Parcial y 2) que la

47 Articulo 11, Acuerdo para la proteccién y promocion reciproca de inversiones entre el Reino de Espafa y la Republica
Dominicana, 16 de matzo de 1995, Espafia, Boletin Oficial del estado, N° 282, 22/11/1996, pp. 35303-35305,
disponible en: https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-1996-25931

4 Tr. Dia 2, Original espafiol, 395:7-13, 398:7-12.
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clausula admite explicitamente que el inversionista puede unilateralmente someter la
controversia al arbitraje, algo que no ocurre en el Articulo XIII del Tratado objeto del Laudo

Parcial.

56. El TBI celebrado por la Republica Dominicana inmediatamente después del Tratado con
CARICOM fue con Francia el 14 de enero de 1999, cuyo texto en su parte pertinente dice:
“l. Cualquier controversia relativa a las inversiones entre una de las Partes

contratantes y un nacional o una sociedad de la otra Parte contratante se
solucionara amigablemente entre las dos partes implicadas.

2. St dicha controversia no pudo ser solucionada en un plazo de seis meses a
partir del momento que ha sido planteada por una u otra de las Partes en la
controversia sera sometida a solicitud de una u otra de las Partes o a un tribunal
‘ad-hoc’, conforme a las reglas de arbitraje de la Comisiéon de las Naciones
Unidas para el Derecho Comercial Internacional, (C.N.U.D.C.L), o al Centro
Internacional para el Arreglo de las Diferencias Relativas a Inversiones
(CILAD.L), creado por el Convenio para la Soluciéon de las Controversias
Relativas a las Inversiones entre Estados y Ciudadanos de otros Estados,

firmado en Washington el 18 de marzo de 1965, siempre que ambas Partes sean

miembros de dicho centro”.*

57. Este texto se refiere a controversias que pueden ser planteadas por una u otra de las partes en la
controversia y define explicitamente que la misma puede ser sometida a arbitraje por una u otra
de las partes a ella. Este texto difiere sensiblemente del texto del Articulo XIII en varios
aspectos. En particular, establece que la controversia puede versar sobre las inversiones, lo
que permite ir mas alla de las obligaciones establecidas en el TBI,; que ambas partes pueden
formular una reclamacién; y designa explicitamente también que ambas partes pueden

unilateralmente someter la controversia a arbitraje.

58. El otro TBI celebrado por la Republica Dominicana en el anio 1999 fue con la “Republica de
China” (la provincia china de Taiwan). De nuevo, el Experto menciona este TBI en su lista,
pero no analiza el articulo pertinente que se lee asi:

“Las Controversias que surjan en el ambito de este Acuerdo entre una de las

Partes Contratantes y un Inversionista en el territorio de la primera seran en la
medida de lo posible solucionadas por medio de consultas amistosas.

4 Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Gobierno de la Republica Dominicana y el
Gobierno de la Republica Francesa, Articulo 7 (RL-157).
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Si mediante dichas consultas no se llegare a una soluciéon dentro de 6 meses a
contar de la fecha de solicitud de arreglo, el inversionista podra remitir la
controversia:

a) A los tribunales competentes de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realiz6 la inversion,

b) Al arbitraje Nacional de la Parte en cuyo territorio se haya realizado la
inversion, o

c)Al arbitraje Internacional:

1) Al arbitraje de conformidad con las reglas de la comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), en caso de que una
de las Partes no sea miembro del CIADI

’ 50

i) A la Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio (CIC)”.

59. A diferencia del TBI con Francia, esta cliusula limita el alcance de las controversias entre la
Parte en el TBI y los inversionistas de la otra Parte a las que “surjan en el ambito del
Acuerdo”. Este TBI contiene solo obligaciones para las Partes, no para los inversionistas. Por
consiguiente, las controversias que puedan surgir “en el ambito del Acuerdo” son relativas a
obligaciones de los Estados parte. Si la controversia no puede ser resuelta amigablemente en
seis meses, el TBI establece explicitamente que ¢/ znversionista podrd remitir la controversia a los
tribunales de la Parte, al arbitraje nacional o al arbitraje internacional. Aqui encontramos una
similitud con el Articulo XIII: hay tres opciones para la solucién de la controversia. Pero a
diferencia del Articulo XIII, aqui es ¢/ inversionista quien puede unilateralmente decidir cual de

las tres procedera.

60. Serfa tedioso citar y analizar todas las otras clausulas de soluciéon de controversias
Estado/inversionistas de los otros TBI o TLC celebrados por la Republica Dominicana.
Basta con afirmar lo siguiente: en todos los casos, con una notable excepcion, se da
explicitamente al inversionista la posibilidad de elegir unilateralmente ir al arbitraje.”’ La

excepcion, se entiende, es el Articulo XIII con CARICOM que aqui examinamos.

50 Acuerdo para la proteccién y promocion reciprocas de las inversiones entre el Gobierno de la Reptblica Dominicana y
el Goblerno de la Repubhca de Chma Arnculo 11. Dlsponlble en:

Marruecos :
Articulo IX del TBI con Panama (RI.-44), el Articulo 9.2 con Suiza (RL-45), el Articulo X del TBI con Argentina (RL-
197), el Articulo 9 del TBI con los Pafses Bajos (RL-42), el Articulo XI del TBI con Italia
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o1. No es aceptable presumir que, como la Republica Dominicana aceptd en los demas casos
explicitamente la posibilidad de que el inversionista recurra unilateralmente al atbitraje,
entonces debe colegirse que esta aceptacion es implicita cuando la Republica Dominicana
precisamente decidié no incluirla. El hecho de que la Demandada haya decidido en su
acuerdo con CARICOM no incluir tal derecho al inversionista cuando lo hizo en todos los
demas, confirma mas bien la interpretaciéon segun la cual el Articulo XIII no contiene la

posibilidad de una eleccién unilateral.

ii.  Otros TLCs celebrados por CARICOM

62. Por el lado de CARICOM, los TLC celebrados por esta organizacion regional con Estados
inmediatamente antes o después del Tratado de 1998 con la Republica Dominicana son el
TLC con Colombia celebrado el 24 de julio de 1994 y el TLC con Cuba del 5 de julio de
2000. El primero se contenta con alentar la posibilidad de conclusiéon de futuros TBI y por
lo tanto no contiene disposicién alguna sobre soluciéon de controversias entre las Partes y los
inversionistas de la otra.” El TLC con Cuba, al contrario, contiene un anexo sobre

inversiones y se halla en él una clausula de solucién de controversias Estado/inversionista:

“l. Any dispute between one Party and an Investor of the other Party
concerning an Investment of the latter, in the territory of the former, shall, if
possible, be settled amicably. If such a dispute has not been settled amicably
within a period of three months from the date of written notification of the
claim, either Party may submit the dispute to the courts of that Party or to
national or international arbitration.

2. Where the dispute is referred to international arbitration, the investor and the
Party concerned in the dispute may agree to refer the dispute to an international
arbitrator or ad hoc arbitration tribunal to be appointed by a special agreement
or established under the Arbitration Rules of the United Nations Commission

on International Trade Law”.>*

63. El primer parrafo de este articulo difiere del primer parrafo del Articulo XIII ya que

establece que las controversias en cuestion conciernen la inversion por parte del inversionista

-files/3194/download), el Articulo 8 del
TBI con la Republica de Corea (RL 43), el Articulo 9.20 del TLC con Centroamérica (RI.-226) y el Articulo 10.16 del TLC
con Centroamérica y los Estados Unidos de América (RL-46).

52 El Demandante invoca esta aceptacion explicita en 11 TBIs pata fundar su argumento de que por aplicacién de la
clausula NMF del Articulo III del Tratado, el arbitraje internacional CNUDMI podria ser invocado por el Demandante
(Statement of Claim, par. 225).

53 Acuerdo sobre Comercio y Cooperacion Econémica y Técnica entre el Gobierno de la Republica de Colombia y la
Comunidad del Caribe (CARICOM), de 4 de julio de 2004 (RL-91).

5% Agreement on Reciprocal Promotion and Protection of Investments, Articulo XII (RL-48).
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de la otra Parte y no las obligaciones asumidas por una de las Partes del Acuerdo. Coinciden
ambos articulos en las tres opciones para la solucién de la controversia: cortes de la Parte del
Acuerdo, arbitraje nacional o internacional. La segunda diferencia es que el acuerdo con
Cuba prevé explicitamente que cualquiera de las partes a la controversia puede someterla a una u

otra de las tres opciones.

64. De los otros TLCs celebrados por CARICOM, el unico que contiene una clausula de
solucion de controversias es el celebrado con Costa Rica el 9 de marzo de 2004. La clausula

en su parte pertinente se lee de la siguiente manera:

“l. Toda controversia relativa a las inversiones que sutja entre una de las Partes
y un inversionista de la otra Parte respecto a cuestiones reguladas por el presente
Capltulo sera notificada por escrito por el inversionista a la Parte receptora de la
inversion. Tal notificacion debera incluir, en detalle, toda la informacion
relevante. En la medida de lo posible, las partes arreglara{n amistosamente la

controversia.

2. Si la controversia no hubiese sido resuelta amigablemente en un plazo de seis
(6) meses desde la fecha de notificacion mencionada en el pérrafo 1 anterior, el
inversionista en cuestic;n, asu eleccién, podré remitir la controversia a la Corte o
los Tribunales Administrativos competentes de la Parte en cuyo territorio se
realizé la inversion, o a un procedimiento de arbitraje internacional. Cuando la
controversia sea enviada a un arbitraje internacional, el inversionista podr;i
someter la controversia a cualquiera de las siguientes:

(a) al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) creado por el “Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados”, abierto a la firma en
Washington D.C. el 18 de marzo de 1965, cuando ambas Parte sean signatarias
del Convenio del CIADI; o

(b) en caso de que una de las Partes, pero no ambas, fuera Estado Contratante
del CIADI, por el Mecanismo Complementario para la Administracion de
Procedimientos de Conciliacion, Arbitraje y Comprobacioh de Hechos por la
Secretaria del CIADI; o

(c) a un tribunal de arbitraje ad hoc establecido de acuerdo con el Reglamento
de Arbitraje de la Comision de la Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional (CNUDMI), cuando ninguna de las Partes sea parte de CIADI”.”

65. El objeto de la controversia segun este articulo esta enmarcado en el contenido de la seccion

del Acuerdo relativo a la proteccion de inversiones. Es mas restringido que el TLC con Cuba

5 Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de Costa Rica y la Comunidad del Caribe, Articulo X.11. 2. (RL-47).
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60.

67.

68.

y se asemeja al Articulo XIII del Tratado con la Reptblica Dominicana, ya que este tltimo se
refiere a las obligaciones de las Partes relativas a inversiones y en la seccién del TLC con
Costa Rica solo se mencionan obligaciones de las Partes y no de los inversionistas. A diferencia del
Articulo XIII, el TLC CARICOM/Costa Rica otorga explicitamente, y lo hace dos veces, la

eleccion del modo de solucion (cortes nacionales o arbitraje internacional) al inversionista.

iii, TBIs celebrados por Jamaica

El testigo presentado por el Demandante, el Embajador de Jamaica George Anthony
Hylton, se refirié6 al hecho de que fue Jamaica quien tuvo principalmente a su cargo la
preparacion de la negociacion del Tratado con la Republica Dominicana.”® Resulta de interés

examinar los TBIs celebrados por Jamaica en la misma época.

En el TBI celebrado por Jamaica con los Estados Unidos de América en 1997 la férmula
empleada es que: “the national or the Company concerned may choose to submit the dispute...”.”” El
TBI Jamaica/Egipto celebrado en 1999 establece en relaciéon con la controversia que “7 may
be submitted upon request of either party...”.”® Por su parte, el TBI Jamaica/Indonesia también
celebrado en 1999 provee que “when: a dispute has been raised by the investor and the
parties disagree as to the choice of (i) or (ii) #be apinion of the investor shall prevail”’.” En suma,
todos los TBIs en los que el inversionista tienen la posibilidad de decidir unilateralmente el
recurso al arbitraje, asf lo establecen taxativamente. De manera significativa, el Articulo XIII

no lo establece asi.

c. Conclusion sobre los trabajos preparatotios y los otros TBIs y TLCs
celebrados por las Partes

De lo expuesto surge que las dos Partes en el Tratado han sido muy cautelosas en la
inclusién de cldusulas de solucién de controversias Estado/inversionista. La Republica
Dominicana preferia no incluir tal clausula en su Tratado con CARICOM y esta dltima
formul6 una propuesta diferente a todas las demas que celebré. Ante la posicion inicial de su
contraparte, propuso una férmula mas tenue que en las que se otorga explicitamente la

posibilidad al inversionista de elegir unilateralmente el arbitraje internacional. L.a Republica

% Second Declaration of Ambassador George Anthony Hylton, Paragraph 7 (C-139).

57 Acuerdo para la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones entre los Estados Unidos de América y Jamaica,
Articulo VI (2) (RL-96).

58 Acuerdo para la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones entre la Republica Arabe de Egipto y el Gobierno
de Jamaica, Articulo VI 2 (RL-99).

5 Acuerdo para la Promociéon y Proteccién Reciproca de Inversiones entre el Gobierno de la Republica de Indonesia y
el Gobierno de Jamaica, Articulo IX 3 (RL-100).
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69.

70.

71.

72.

Dominicana ha adoptado con sus vecinos inmediatos una actitud cauta en la materia, que
contrasta con TBIs o TLCs celebrados con otros Estados. No tiene TBI en vigor con Haiti
o con Cuba y tiene el Tratado con sus vecinos de CARICOM que contiene una férmula
totalmente diferente a la aceptada en los demas TBIs ot TLCs: no reconoce al inversionista

un derecho unilateral de imponerle el arbitraje internacional.

d. Posible modelo seguido para el Articulo XIIT

Si se desea comparar clausulas de otros TBIs celebrados por partes diferentes, el interés
mayor esta en los tratados que pueden haber servido de modelo para la celebracion del
Tratado. Los miembros fundadores de CARICOM son todas excolonias britanicas que
siguen la tradicion del Commmon Law. Haiti y Surinam, los dos Estados miembros de
CARICOM que no fueron colonias britanicas, se incorporaron mas tarde. Haiti lo hizo en

2002.

Concuerdo con el Experto nombrado por el Demandante en que el origen probable del
texto del Articulo XIII puede considerarse una circunstancia de la celebracién del Tratado.
Segun el Experto, “[i]t is no secret that treaty language often derives from existing templates
or models. Parts of Article XIII seem to be derived from Article 8 [Alternative] of the Model
UK BIT of 1991. Article 8, paragraph 1 of this Model UK BIT is very similar to Article XIII
paragraph 1 of the present Treaty (concluded in 1998):

“Disputes between a national or company of one Contracting Party and the

other Contracting Party concerning an obligation of the latter under this

Agreement in relation to an investment of the former which have not been

amicably settled shall, after a period of three months from written notification

of a claim, be submitted to international arbitration if the national or company

concerned so wishes”.®

Subrayo en este modelo: “if the national or company concerned so wishes”.

Las Partes y el Tribunal también consideraron extensamente el Articulo 8(1) del TBI entre el
Reino Unido y Turkmenistan de 1991, pero lo hicieron sobre todo para establecer si dicho
articulo contiene una obligacion, lo que a mi juicio no cabe duda. Sin embargo, ése no es el
interés principal de este TBI para nuestro caso. Este TBI sigue fielmente el modelo britanico
de TBI al que se referia el Experto nombrado por el Demandante. La cuestién aqui debatida

es si el inversionista puede unilateralmente imponer el arbitraje internacional. Lo importante

%0 Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 73.
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es senalar las semejanzas y diferencias con el Articulo XIII para luego sacar conclusiones.
Como el modelo britinico de TBIs, el Articulo 8 (1) de TBI Reino Unido/Turkmenistin
establece:
“Disputes between a national or company of one Contracting Party and the
other Contracting Party concerning an obligation of the latter under this
Agreement in relation to an investment of the former which have not been

amicably settled shall, after a period of four [months] from written notification

of a claim, be submitted to international arbitration if the national or company

concerned so wishes”.®!

73. Efectivamente, el texto es practicamente idéntico al del parrafo primero del Articulo XIII del
Tratado, pero con tres diferencias. Ambos definen exactamente igual el objeto de la
controversia: limitada a una obligacién de una Parte Contratante bajo el Acuerdo en relacion
con una inversion. Como se recuerda, este es el criterio fundamental por el cual el Experto
nombrado por el Demandante y la mayoria del Tribunal consideran que solo el inversionista
puede comenzar el procedimiento arbitral y que existe una oferta del Estado al arbitraje
internacional que se perfeccionarfa cuando el inversionista, al comenzar el procedimiento,

estarfa dando su consentimiento.

74. Si se deja de lado la diferencia de un mes entre los periodos fijados para que las partes a la
controversia traten de arreglarlas amigablemente, las otras dos diferencias son notables: 1)
solo figura el arbitraje internacional como medio de solucién de controversias y 2) se agrega
especificamente que la controversia sera sometida a tal procedimiento arbitral sz ¢/ inversionista
ast lo desea. Si se sigue la interpretacion del Experto y de la mayorfa del Tribunal, esta tltima
mencién no tendria ningun sentido y serfa superflua o redundante. No podria atribuirsele a
esta frase final del parrafo ningun efecto practico: habida cuenta el contenido de la
controversia, solo el inversionista podria imponer el arbitraje internacional al iniciar el

procedimiento.

e. Conclusion sobre los medios complementarios de intetpretacion

75. En suma, los otros TBIs y TLCs celebrados por la Republica Dominicana o por CARICOM,
asi como el muy probable modelo seguido para la redacciéon del Articulo XIII mencionan
expresamente que el inversionista o que cualquiera de las partes puede iniciar el arbitraje
internacional. Serfa absurdo pensar que como los demas tratados autorizan al inversionista a

recurrir unilateralmente el arbitraje, entonces el Articulo XIII también debe interpretarse de

¢l Citado en el Laudo Parcial, par. 111.
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76.

esta manera, aunque no lo diga. La conclusion 16gica es mas bien la contraria: el hecho de
que no se haya incluido esta posibilidad para el inversionista significa que en este caso el

inversionista no tiene esta posibilidad.

La mayoria pretende que en el Articulo XIII habrfa una oferta unilateral e incondicional de
arbitraje del Estado que el inversionista acepta al iniciarlo y forma asi el acuerdo de
consentimiento. Para justificar su pretension lo que hace es explicar esta situacion. Pero de
lo que se trata no es de explicar como juega esta posibilidad, presente en otros tratados, sino
de demostrar que ella existe en el Articulo XIII. Es sintomatico que, para explicar el juego
del consentimiento mediante una oferta permanente del Estado y una aceptacion ulterior por
el inversionista, la mayorfa se apoya sistematicamente sobre ejemplos de tratados que si
contienen esta posibilidad. Asi cita la decision en Chevron Corporation y Texaco Petrolenm
Corporation c. Repiblica de Ecnador. ® E1 'TBI entre Ecuador y Estados Unidos que se aplico en
este caso, contiene en su clausula de solucién de controversias Estado/inversionista la

férmula siguiente:

“2 (...) Si la diferencia no se soluciona amigablemente, /z sociedad o e/ nacional
interesado, para resolveria, podm’r optar por someterla a una de las signientes vias, para su
resolucion:

a) Los tribunales judiciales o administrativos de la Parte que sea parte en la
diferencia, o

b) A cualquier procedimiento de soluciéon de diferencias aplicable y previamente
convertido, o

c) Conforme a lo dispuesto en el parrafo 3 de este Articulo.

4. Cada una de las Partes consiente en someter cualquier diferencia en materia de
inversion al arbitraje obligatorio para su solucion, de conformidad con la opcion
especificada en el consentimiento por escrito del nacional o de la sociedad, segin el parrafo 3.
Ese consentimiento, junto con el consentimiento por escrito del nacional o la sociedad, cuando
se da conforme el parrafo 3, cumpliré{ el requisito de:

a) Un “consentimiento por escrito” de las partes en la diferencia a efectos del
Capitulo II de 1a Convencion del CIADI (Jurisdiccion del Centro) y a efectos de
las normas del Mecanismo Complementario, y

b) Un “acuerdo por escrito” a efectos del Articulo II de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecuciéon de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 de 1958 (“Convencion de
Nueva York”)”.®

62 Laudo Parcial, par. 128.

63 Enfasis agregado. Tratado entre la Republica de Ecuador y los Estados Unidos de América sobre promocién y
proteccion  de  inversiones,  Articulo  VI.  https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/treaty-files/1066/download
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77. De lo que se trata es de interpretar una clausula de solucién de controversias
Estado/inversionista. Resulta entonces de utilidad examinar los diferentes tipos de clausulas
existentes y una comparacion no es inutil. Un estudio sobre clausulas contenidas en TBIs
que incluyen la posibilidad de arbitraje revel6 lo siguiente:

“44% of the sample treaties that provide access to international arbitration for the
settlement of investment disputes make only one single forum available. Among the
other treaties, an overwhelming majority gives the investor a wnilateral choice between
listed fora.

Some other treaties require an agreement between the parties to access specified fora; if the
parties fail to find an agreement, the treaty may designate a tribunal by default or give

the prerogative to the investor.
Yet other treaties ate silent on who has the right to choose the forum”.*

78. En el presente caso nos encontramos ante la ultima de las posibilidades mencionadas: el
tratado no establece quien tiene el derecho de elegir el foro. La conclusiéon que sigue es la
que regula el conjunto de las relaciones juridicas internacionales en la materia: si no se
consinti6é a la existencia de un derecho a un tercero que de otra manera no existirfa, tal

derecho no existe.

79. Puede concluirse entonces que los medios complementarios de interpretacion de tratados no
solo no confirman la tesis de la mayoria del Tribunal o permiten arribar a ella, sino que
confortan la interpretacion segun la cual se excluyé la posibilidad de eleccién por parte del
inversionista de cual de los tres medios de solucién de controversias posibles debiera

seguirse.

B. CONCLUSION: EL ARTICULO XIII NO OTORGA AL INVERSIONISTA EL DERECHO DE
DECIDIR UNILATERALMENTE EL ARBITRAJE

80. Una interpretacion de buena fe del Articulo XIII segin el sentido de sus términos en su
contexto y teniendo en cuenta el objeto y fin del Tratado muestra que hay tres opciones de
solucién de controversias entre Estados e inversionistas, que ninguna es preferida y que las
Partes no consintieron a que sea cualquiera de las partes a la controversia o unicamente el
inversionista quien decida cual de los tres medios de soluciéon de controversias debe
aplicarse. Los medios complementarios de interpretacion, tanto los trabajos preparatorios

como los otros acuerdos celebrados por las Partes, ya sean TBI o TLC, o el posible modelo

%4 J. Pohl, K. Mashigo, A. Nohen, Dispute Settlement Provisions in International Investment Agreements: A Large
Sample Survey, OECD Working Papers on International Investment 2012/02, pp. 21-22 (disponible en:
https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/5k8xb71nf628-

en.pdfrexpires=1591123554&id=id&accname=guest&checksum=9369CB799ADBES3B01D2E33B8681CIA0)
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81.

82.

83.

84.

seguido para la redaccion del Articulo XIII confirman esta interpretacion, o en la alternativa,
la hacen posible si se considerara que los medios prioritarios de interpretacion no hubieran
permitido llegar a un resultado claro porque el texto del Articulo XIII serfa ambiguo u

obscuro.

Efectivamente, interpretar, como lo hace la mayorfa, que en el parrafo primero hay una

oferta incondicional del Estado al arbitraje internacional que se perfecciona cuando en virtud

del parrafo segundo el inversionista notifica la apertura del arbitraje no tiene asidero. Para
g

que hubiera “oferta incondicional” tendria que haber un consentimiento del Estado para que

el inversionista elija una de las tres opciones y no la hay.

La determinacion del sujeto que puede iniciar el procedimiento jurisdiccional internacional es
una cuestién clave en todo otorgamiento de consentimiento a tal procedimiento. Ello es asi
tanto en los tratados generales de solucién de controversias como en las clausulas de tal
soluciéon en tratados que regulan materias determinadas, fueran ellos multilaterales o
bilaterales. L.a ausencia de determinacion del sujeto deja la situaciéon en su estado comun: no
se le puede imponer al Estado un mecanismo de solucién de controversias para el cual no
brindé su consentimiento. Ello es asi ain mas en una situaciéon en la que los medios de
solucion de controversias considerados son multiples y sin prioridad o preferencia

predeterminada.

Ciertamente, el consentimiento también puede manifestarse de manera implicita, pero para
que ello ocurra debe haber un acto u omisién del Estado que asi lo manifieste. No nos
encontramos ante tal situacién en la presente especie. La Demandada manifesté desde el
principio sus reservas a la existencia de una clausula de solucién de controversias con
inversionistas en el Tratado y por ende para dirimir la controversia en sede arbitral
internacional. CARICOM, la otra Parte del Tratado, no incluyé en su propuesta de articulo

la posibilidad de que la eleccion recaiga en el inversionista.

Podria suponerse que la ausencia de referencia al modo de eleccién y a quién puede elegir
uno de los tres medios de solucién es una deficiencia real o presunta del Tratado. Si este
fuera el caso, la deficiencia no puede suplirse por medio de la pretendida interpretacion del
mismo. Ello es doblemente importante cuando de lo que se trata es la decisiéon sobre la

propia jurisdiccion del Tribunal.
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86.

87.

88.

La manera en que la Corte Internacional de Justicia examiné la cuestion de deficiencias
convencionales de clausulas compromisorias en el caso de la Interpretacion de los Tratados de Paz
(segunda fase) es instructiva. En los tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, habfa una obligacion de someter las controversias
a una comision compuesta por tres arbitros, cada parte debia nombrar uno de ellos y el
tercero, si no habfa acuerdo, serfa nombrado por el Secretario General de las Naciones
Unidas. Los tratados no previeron qué deberia hacerse si una de las partes no nombraba al
arbitro como le correspondia y como efectivamente ocurrié por parte de los tres Estados
mencionados. La Corte no aceptd que lo nombre el Secretario General, ni que el tribunal
funcione solo con los dos arbitros designados. En su opinién consultiva la Corte hizo el
siguiente analisis:

“The failure of machinery for settling disputes by reason of the practical

impossibility of creating the Commission provided for in the Treaties is one

thing; international responsibility is another. The breach of a treaty obligation

cannot be remedied by creating a Commission which is not the kind of
Commission contemplated by the Treaties. It is the duty of the Court to

25 65

interpret the Treaties, not to revise them”.

En relacién con la regla interpretativa del efecto util, la Corte afirmé en este caso:

“The principle of interpretation expressed in the maxim: U res magis valeat quam
pereat, often referred to as the rule of effectiveness, cannot justify the Court in
attributing to the provisions for the settlement of disputes in the Peace Treaties

a meaning which, as stated above, would be contrary to their letter and spirit”.*

La Corte agregd, en relacién al hecho de que las Partes no habian previsto la posibilidad de
la falta de nombramiento de un arbitro por una de las Partes que ello “does not justify the
Court in exceeding its judicial function on the pretext of remedying a default for the

occurrence of which the Treaties have made no provision”.%’

El consentimiento de los Estados al arbitraje internacional es una cuestién de importancia

primordial. Como lo explico el profesor Georges Abi-Saab:

“In international law, all tribunals - not only arbitral, but even judicial - are
tribunals of attributed, hence limited jurisdiction (...) all international
adjudicatory bodies are empowered from below, being based on the consent and
agreement of the subjects (...) This is the reason why, the fundamental principle

5 [uterpretation of Peace Treaties (second phase), Advisory Opinion: 1.C.J. Reports 1950, p. 229

%6 Ibid.

67 1d., pp. 229-230.
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and basic rule in international adjudication, is that of the consensual basis of
jurisdiction. It also explains the prominent place of questions of jurisdiction
both in the jurisprudence and in the writings on international adjudication. It
explains as well the widely shared perception that the first task of an
international tribunal is to ascertain its jurisdiction; and the great care
international tribunals take in establishing from the outset, the existence and
limits of the consent of the parties before them, on which their jurisdiction is
founded”.®®

89. La Corte Internacional de Justicia estableci6 el estandar para la determinacién de la
existencia de consentimiento a la jurisdiccional internacional de la siguiente manera en un
caso en el que el Demandante sometié una controversia sin consentimiento previo del
Demandado, quien lo efectué posteriormente. Al hacerlo, mencioné su jurisprudencia

constante, que incluye la de su predecesora:

“The consent allowing for the Court to assume jurisdiction must be certain.
That is so, no more and no less, for jurisdiction based on forum prorogatum. As
the Court has recently explained, whatever the basis of consent, the attitude of
the respondent State must “be capable of being regarded as ‘an unequivocal
indication’ of the desire of that State to accept the Court’s jurisdiction in a
‘voluntary and indisputable’ manner” (Ammed Activities on the Territory of the Congo
(New Application : 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and
Admissibility, Judgment, 1.C.]. Reports 2006, p. 18; see also Corfu Channel (United
Kingdom ~. Albania), Preliminary Objection, Judgment, 1948, 1.C.]. Reports 1947-1948,
p. 27; Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina ~v. Yugoslavia), Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J.
Reports 1996 (1), pp. 620-621, para. 40; and Rights of Minorities in Upper Silesia
(Minority Schools), Judgment No. 12, 1928, P.C.L]., Series A, No. 15, p. 24)”.%

90. Un tribunal arbitral ha resumido correctamente la situacién en la que también se encuentra

este Tribunal:

“Puesto que los Estados se encuentran sujetos a procedimientos vinculantes de
resolucion de controversias por terceros solo si prestan su consentimiento
respecto de ellos, y, dada la importancia de la autoridad mencionada
anteriormente, en particular, tal como se encuentra en las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia y, especialmente, en el marco del CIADI, el Tribunal
considera que su enfoque deberia ser cuidadoso. En los términos de la Corte
Internacional de Justicia al momento de considerar la primera objecién
planteada en cuanto a su jurisdiccion, el consentimiento debe ser “voluntario e
indiscutible”, y en los términos de ambos tribunales CIADI, “claro e

98 _Abaclat y Otros ¢. Repiiblica Argentina, Caso CIADI No. ARB/07/5, Opinién Disidente de Georges Abi-Saab a la
Decisién sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 4 de Agosto de 2011, pars. 7-8 (Primera Opinién Juridica del Prof.
Pauwelyn, Anexo 15).

9 Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), Judgment, I.C.J. Reports 2008, p. 204, par. 62.
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92.

93.

inequivoco”. El consentimiento necesario no debe presumirse, sino que debe

demostrarse claramente”.”

Al final, el razonamiento seguido por la mayoria es el resultado de una serie de inferencias
que se hacen en cada uno de los tres primeros parrafos del Articulo XIII. Sus postulados
reiterados cada vez que se debia examinar tales parrafos son siempre los mismos: en todo
juicio hay un demandante y un demandado, hay una sola manera de iniciar el procedimiento
arbitral y el unico que lo puede iniciar es el inversionista. No es esto lo que dice o surge del
Tratado, a diferencia de todas las otras clausulas compromisorias de los TBI o TLC que
ambas Partes celebraron y asf lo establecen de manera taxativa. El Laudo Parcial no aborda
esta diferencia substancial. Tales postulados son claramente desmentidos por los numerosos
tratados de inversiones que prevén la posibilidad de iniciar el procedimiento arbitral por una
u otra de las partes a la controversia, lo que prueba sin lugar a la mas minima duda que el
Estado puede iniciar procedimientos arbitrales contra inversionistas y que no son estos

ultimos los unicos que pueden iniciatlos.

Mis colegas focalizaron sus preguntas al Experto nombrado por el Demandante en lo que el
estandar del consentimiento “claro e inequivoco” significaria para la interpretaciéon del
Articulo XIII."" Tantos ellos como el Experto invocan que la interpretacién de la clausula de
solucion de controversias Estado/inversionista no deberfa ser ni restrictiva ni extensiva (o
“liberal”). El Experto nombrado por el Demandante cité como apoyo un analisis hecho en
el marco de la UNCTAD: “Neither a principle of restrictive interpretation nor a doctrine of

“effet utile’ will do justice to a consent clause”.”

Por lo expuesto, la conclusiéon que cabe es simple: las Partes al Tratado se obligaron a
resolver controversias con inversionistas a través de uno de los tres modos de solucion de
controversias mencionados, pero no dejaron la eleccion en manos de los inversionistas. La
unica obligacion que surge del Articulo XIII es pues la de resolver la controversia por alguno
de los tres medios de solucién indicados. En la ausencia de toda prescripciéon sobre las

modalidades de eleccion, la regla general, que bien puede considerarse un principio general

70 ConocoPhillips Petroznata B.V"., ConocoPhillips Hamaca B.V". y ConocoPhillips Gulf of Paria B.V. ¢. Repiiblica Bolivariana de
Veneznela, Caso CIADI No. ARB/07/30, Decisién sobre Jutisdiccién y Fondo, 3 de septiembre de 2013 (RL-74), pat.

254

7I'Tr. Dia 2, Original en inglés, 386:11-393:20.

72 UNCTAD, Dispute Settlement, International Centre for Investment Disputes, 2.3 Consent to Arbitration, New York y Ginebra,
2003, pp. 33-34, Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 16.
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97.

del derecho, se aplica. Esta obligacién impone pues a las partes a la controversia negociar de

buena fe la eleccion del medio que se aplicara para resolverla.

En el Articulo XIII, la negociacion entre el Estado y el inversionista ya forma parte del
proceso de soluciéon de controversias. De hecho, es lo que establece la primera parte del
parrafo primero. Si no pueden resolver la controversia “amigablemente” (es decir por la
negociacion), deberan buscar hacerlo por alguno de los tres posibles medios jurisdiccionales
indicados. La eleccién no puede ser unilateral, por consiguiente, para someter la controversia
a un tribunal arbitral internacional es necesario que las partes se pongan de acuerdo para
proceder asi. Si no hay acuerdo y el inversionista desea solucionar la controversia por otras
vias, le queda siempre la posibilidad de la soluciéon residual que existe en estos casos: recurrir

a los tribunales nacionales y requerir la protecciéon diplomatica de su Estado.

Por otra parte, si el Estado del inversionista considera que el Estado receptor no cumplié de
buena fe su obligacién de negociar la eleccion del medio jurisdiccional que surge del primer
parrafo del Articulo XIII, puede invocar el Articulo XIV del Tratado y llegar a someter la
cuestion a arbitraje sin necesidad de que su inversionista haya agotado las vias de recursos

internos.

Estas opciones residuales pueden o no ser del agrado de los miembros del Tribunal, pero su
tarea no es la de evaluar los medios de soluciéon de controversias que las Partes han

acordado, sino la de aplicar estrictamente el Tratado, sin hacerle decir lo que no dice.

En el presente caso es obvio que no hay acuerdo para someter la controversia a arbitraje
internacional. El Demandante no buscé ponerse de acuerdo sobre el medio de solucién de
controversias a seguir. En su Notificacion de Controversia del 19 de diciembre de 2017, dio
por sentado su pretendido derecho de iniciar el procedimiento arbitral internacional después
de transcurridos los tres meses de su notificacién.” IT.a Demandada se opuso a esta

pretension. Por consiguiente, este Tribunal carece de jurisdiccion para entender el caso.

73 Notice of Controversy to the Dominican Republic Pursuant to Annex III of the CARICOM Free Trade Agreement,
pars. 7y 52 (C-15).
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III. LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA NO OTORGA UNA BASE
DE JURISDICCION

98. Como la mayoria consider6 que en el Articulo XIII la Demandada ofreci6 al inversionista la
eleccion del medio de solucion de controversias atbitral internacional, no fue necesario en el
Laudo Parcial abordar el argumento subsidiario de la invocacion de la clausula de la Nacion
mas favorecida del Articulo III del Tratado. Como he llegado a la solucién contraria, estimo

por mi parte necesario referirme brevemente a este argumento del Demandante.

99. El texto del Articulo III, titulado “Principios generales de tratamiento”, lee asf:

“Las Partes admitiran y trataran las inversiones de una manera no menos
favorable que el tratamiento otorgado en situaciones similares a inversiones
realizadas por sus propios inversionistas, con excepcion de las siguientes areas
relacionadas con trato nacional [El texto inglés dice: “except for investments in
areas to be identified in the Appendix to this Annex”™.

Las Partes admitiran y trataran las inversiones de una manera no menos
favorable que el trato otorgado en situaciones similares a areas relacionadas con
trato de Nacion Mas Favorecida.

La obligaciéon de otorgar un trato no menos favorable que el trato otorgado a
terceros Estados no sera aplicable a:

(a) el trato o ventaja que resulte de cualquier conglomerado aduanal o area de
libre comercio existentes o futuros o mercado comun o unién monetaria o
acuerdo similar del cual la Parte sea parte; o

(b) cualquier convenio o arreglo internacional relacionado de manera total o
principalmente con impuestos”.

100.  El Demandante resume su posicion de la siguiente manera:

“More specifically, by operation of Article III (MFN) of Annex III of the
Treaty, Claimant’s investments have a right to “treatment no less favourable”
than that accorded by the Dominican Republic under all the bilateral investment
treaties currently in force for the Dominican Republic. To date, the State has at
least eleven bilateral investment treaties in force. In all of these bilateral
investment treaties, the State has consented to arbitration under the
UNCITRAL Arbitration Rules so they may be “unilaterally” invoked by the
investor without the need for any ex post, “special agreement” between the
Parties”.”

7+ Agreement Establishing Free Trade Area Between the Caribbean Community and the Dominican Republic, Annex
I11, Article ITT (CL-5).
7> Memorial de Contestacién sobre Jurisdiccion, par. 41.
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Sin entrar a discutir aqui la cuestiéon controvertida de la posibilidad de aplicacion general de
la clausula NMF a los medios de soluciéon de controversias y en su caso el alcance de tal
aplicabilidad, puede decirse de manera general que “la clausula NMF no puede perseguir el

proposito de importar el consentimiento al arbitraje cuando este no existe bajo el TBI”."™

Existen tres razones por las cuales no se puede fundar una pretendida oferta de la
Demandada al arbitraje internacional CNUDMI sujeto a la decision unilateral del
inversionista sobre la base del Articulo III. La primera razén es la siguiente: El Demandante
invoca la clausula para sostener que, si en el primer parrafo hay oferta incondicional de
arbitraje internacional por el Estado, la clausula NMF puede invocarse para el parrafo
segundo y asi determinar que el arbitraje CNUDMI puede seguirse. Habiendo llegado a la
conclusién segun la cual no hay consentimiento inmediato al arbitraje internacional en el
parrafo primero, no es necesario examinar si el arbitraje CNUDMI estaria disponible por la
via de la aplicacion de la clausula NMF. Aun si lo hubiera, habria dos razones adicionales por

las cuales la clausula NMF no puede operar en este caso, que paso a examinar.

El Articulo III del Tratado aplica el trato de la NMF udnicamente a las inversiones, a
diferencia de las clausulas NMF que incluyen tanto el trato a inversiones como a
inversionistas. Hste es el caso tratado en [Venezuela US vs Venezuela, en el cual el Tribunal

unanimemente concluyé que:

“El Tribunal observa que el Articulo 3(1) se ocupa del tratamiento de las
“inversiones”, mientras que el Articulo 3(2) se ocupa del tratamiento de los
“nacionales o sociedades de la otra Parte Contratante” (es decir, inversores). El
derecho a someter una controversia al arbitraje es un derecho conferido por el
Articulo 8 del TBI, bajo las condiciones en él especificadas, a un “inversor”. El
Articulo 8(2) utiliza la expresion “el inversor tendra el derecho de someter la
controversia a arbitraje”. Se desprende que el trato NMF puede extenderse a las
disposiciones de resolucion de controversias sélo por operacion del Articulo
3(2) del Tratado. ‘La inversién’ como tal, no posee derechos procesales, y por lo
tanto, el Articulo 3(1) carece de relevancia en lo que concierne a la investigacion

del Tribunal en cuanto a su jurisdicciéon™.”

Finalmente debe resaltarse que el Articulo III del Tratado se refiere a su aplicacién o no a
“areas”. El Experto nombrado por el Demandante considera que la clausula de solucién de

controversias del Articulo XIII es un “4rea” cubierta por el Articulo I11.” El Apéndice al

76 Veneznela US, S.R.L. ¢. Repriblica Bolivariana de 1 eneguela, Caso CPA No. 2013-34, Laudo Interino, 26 de julio de 2016,
par. 105 (RL-162), par. 105.
77 1bid., para. 104.

8 Segunda Opinioén Juridica del Prof. Pauwelyn, pars. 77-78.
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108.

que se refiere el texto inglés en el que se hubiera debido identificar las areas en que no se

aplicarfa el trato nacional no fue producido por ninguna de las partes a esta controversia.”

El uso del término “areas” en el Tratado muestra que de lo que se trata son de las esferas de
actividad productiva, comercial o de servicios.” La clausula de solucién de controversias no
es un “area”. Ello se ve, por otra parte, corroborado por las Lineas Directrices definidas por
CARICOM para la negociacion de TBIs:
“CARICOM countries should, as part of their development plans and strategies,
determine the terms on which foreign investment may enter their economies; #he
areas of their economies from which foreign investment would be prohibited or in
which it would be permitted only under special conditions and the
circumstances and criteria which will occasion restriction of foreign investment
from any sector or activity.

Where no determination of such areas, circumstances or criteria has been made

in advance of the negotiations, the BIT should incorporate an elaboration of the

policy and/or criteria governing foreign investment”.®'

Por lo expuesto, la invocacion del Demandante del Articulo III del Tratado no permite
justificar la existencia de una oferta incondicional de la Demandada para que el inversionista

pueda recurrir unilateralmente al arbitraje CNUDMIL

LA PROTECCION DE LAS LLAMADAS INVERSIONES “INDIRECTAS”

Habiendo considerado que el Tribunal carece de jurisdiccién para entender el presente caso,
no serfa necesario examinar la segunda objecién jurisdiccional. Sin embargo, como mis
colegas rechazaron la primera objecion jurisdiccional, debo pronunciarme sobre la cuestion,

lo que también haré brevemente.

Las partes y el Tribunal consagraron un tiempo y un espacio considerable a la cuestién de
saber si las llamadas inversiones “indirectas” estan cubiertas por el Tratado. Las partes
coinciden en que las inversiones del Sr Lee Chin en la Republica Dominicana pueden

calificarse de “indirectas”.®* Existe acuerdo uninime para considerar que el Tratado no

7 Pregunté al testigo propuesto pot el Demandante, Embajador Hylton, a este respecto, quien indicé no recordar a qué
areas se referfa el Articulo III ni si el Apéndice habia sido negociado (Tr. Dfa 1, Original en inglés, 279:14-22, 280: 1-16)
80 Véanse los Articulos IT (vi) y IX del Acuerdo de Libre Comercio CARICOM/Republica Dominicana y el Articulo XII
(3) del Acuerdo sobre comercio de bienes (Anexo I) (R-1 en espafiol y CL-5 en inglés).

81, CARICOM Guidelines for use in the Negotiation of Bilateral Treaties, Caribbean Community Secretariat (1984) (Enfasis

agregado), disponible en: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/ treaty-
files/2879/download

82 Réplica sobre Jurisdiccion, par. 154; Memortial sobre Jurisdiccion, par. 153.
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incluye expresamente las inversiones indirectas en su definiciéon de inversiones. El Tratado
tampoco se refiere al control societario. Estarfamos aqui ante una inversion indirecta de
cuarto grado. El Laudo Parcial contiene el esquema presentado por el Demandante que
muestra su participacién en una serie de sociedades panamefias y dominicanas hasta llegar a
Lajun Corporation S.R.L., la sociedad dominicana objeto de las medidas contestadas por el
Demandante.*” Es a través de cuatro sociedades y a niveles diferentes que el Demandante

posee intereses en Lajun.

109.  El Laudo Parcial procede a un analisis detallado del Tratado para saber si las inversiones
indirectas estan cubiertas por este a pesar de no mencionarlas explicitamente como lo hacen
otros TBIs o TLCs y llega a la conclusién que si lo estin.** No estimo necesatio
pronunciarme aqui sobre la cuestiéon general de las inversiones indirectas. Para cumplir mi
tarea, debo referirme estrictamente al alcance de la proteccién acordada en el Tratado a las

inversiones y a los inversionistas de la otra Parte.

110.  El Tratado considera como “inversiones” las “acciones, capital accionario y pasivos de
compaiifas o intereses en la propiedad de dichas compaififas”.” El Demandante es el titular
exclusivo de acciones, capital e intereses pero en dos sociedades panamefias (Lution
Investment SA y Kigman Del Sur SA), las que a su vez son titulares de acciones, capital e
intereses en una sociedad panamefia (Nagelo Enterprises SA) y en otra dominicana
(Wilkison Company SRL), quienes a su turno tienen acciones, capital e intereses en Lajun
Corporation SRL. Por consiguiente, el titular de los derechos reconocidos a los
inversionistas en el Tratado, de conformidad con las definiciones del Articulo II (2) no es el
Demandante sino la sociedad panamena Nagelo Enterprises SA y la sociedad dominicana
Wilkison Company SRL. Si alguna medida de la Demandada podtia afectar los derechos de
Wilkison Company SRL, el titular de los derechos reconocidos a los inversionistas en dicho

articulo serfa la sociedad panamefia Kigman del Sur SA.

111.  Sin embargo, el Tratado CARICOM/Republica Dominicana no es aplicable a sociedades
panamefias y tampoco a sociedades dominicanas con inversiones en la Republica
Dominicana. La cuestién de las inversiones aqui mencionadas podrian corresponder a las

acciones, capital e intereses de las dos sociedades panamenas en las sociedades dominicanas

8 Laudo Parcial, par. 7.
84 Laudo Parcial, pars. 212-219.
85 Articulo I (1) (ii).
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112.

113.

114.

115.

116.

Wilkison y Lajun. Noto al pasar que existe un TBI entre la Republica Dominicana y Panama

que contiene una clausula de solucién de controversias entre Estados e inversionistas.®

Por consiguiente, el Tribunal carece de jurisdiccion ratione personae y ratione materiae porque el
Demandante y sus intereses no retnen las condiciones respectivamente de “inversionista” y

de “inversiones” segun los términos del Tratado.

Habida cuenta de que la mayoria decidié lo contrario, debo referirme al alcance de la
jurisdiccion ratione materiae del Tribunal en el fondo del asunto. La jurisdiccién del Tribunal
consistird en determinar si el comportamiento del Estado es violatorio de alguna manera de
los derechos que surgen de la tenencia de las acciones, del capital o de los intereses en la

propiedad de la sociedad Lajun Corporation SRL.

En el presente caso se puso de relieve las acciones judiciales o administrativas emprendidas
contra Lajun en el ambito dominicano.®” El Experto nombrado por el Demandante afirmé
con razén que no hay identidad ratione personae, ratione materiae y de causa petendi entre el
procedimiento ante los tribunales dominicanos y el presente caso.*® El Estado solo podria
accionar contra la empresa Lajun Corporation SRL si considerase que existe una
controversia con ella, a menos que exista una responsabilidad solidaria de los accionistas o

socios, cuestion que obviamente escapa al presente analisis.

El presente caso no concierne actos cumplidos por la Demandada hacia el St Michael Lee
Chin, sino hacia la sociedad Lajun Corporation SRL, de la cual el primero es, después de
haber descubierto el velo de cuatro otras sociedades en cuatro niveles diferentes, quien
controla su capital a la altura del 80%. El hecho de que el St Lee Chin haya decidido actuar a
través de tres empresas panamefias es una cuestion de su eleccién que no incumbe al

Tribunal examinat.

CONCLUSION

El Laudo Parcial afirma con razén que el consentimiento del Estado debe ser “claro e

inequivoco”. Agrega:

86 Acuerdo para la Promocion y Proteccién de las Inversiones entre la Republica de Panama y la Repiblica Dominicana

(RL-44).

87 Notificacién de Arbitraje, pat. 65

8 Primera Opinién Juridica del Prof. Pauwelyn, par. 31-32.
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“Es indispensable que el tribunal llamado a decidir una disputa se sienta
persuadido de que todas las partes implicadas (entre las cuales se encuentra, en
nuestro caso, un Estado) han aceptado someterse a él. A juicio del Tribunal, la
exigencia de dichos caracteres del consentimiento debe entenderse en el sentido
de que el mismo debe surgir del texto, interpretado de acuerdo a los criterios
aceptados por el derecho internacional, y no de presunciones o de inferencias
basadas en expresiones que no figuran en é1”.%

117.  Se necesita de mucha imaginacién para creer que las Partes al Tratado han consentido de
manera “clara e inequivoca” que el inversionista pueda decidir de elegir por si solo llevar la
controversia al arbitraje internacional. El Laudo Parcial se basa sistematicamente en
inferencias, tanto para el analisis de cada uno de los parrafos del Articulo XIII como para la
determinaciéon que las llamadas inversiones “indirectas” entran en el ambito de proteccion

del Tratado.

118.  Las cortes y los tribunales internacionales deben ser sumamente cautelosos en el analisis de
la existencia de su jurisdiccion. El ejercicio de la jurisdiccion sobre una controversia en la que
un Estado no ha dado su consentimiento constituye un grave menosprecio de la soberanfa
del o de los Estados interesados. La determinacion de la jurisdiccion por parte de un tribunal
ad hoc debe ser establecida de manera concluyente. L.a continuidad del trabajo de sus
miembros depende de su propia decisiéon en la cuestion. Por todas las razones expuestas en
la presente opinién disidente, considero que el Tribunal carece de jurisdiccion para conocer

de la controversia que le ha sido sometida.

[ Firmado |

Profesor Marcelo G. Kohen
Fecha: 10 de julio de 2020

8 Laudo Parcial, par. 119.
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