EN EL ARBITRAJE BAJO EL CAPITULO DIEZ DEL
TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE REPUBLICA DOMINICANA,
CENTROAMERICA Y LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Y LAS REGLAS DE ARBITRAJE DEL CIADI
ENTRE

Pac Rim CAYMAN LLC,
Demandante/Inversionista

_y_

LA REPUBLICA DE EL SALVADOR,
Demandada/Parte

PONENCIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

1. De conformidad con el Articulo 10.20.2 del Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados Unidos de América (“CAFTA-DR”)
(el “Tratado”), los Estados Unidos de América presenta esta ponencia sobre una cuestion de
interpretacion del Tratado. Los Estados Unidos no adoptan una posicion, en esta ponencia,
con relacién a cémo la interpretacion que ofrece abajo aplica a los hechos de este caso, y no
debe sacarse ninguna deduccidn de la ausencia de comentarios sobre cualquier tema no
abordado abajo.

Antecedentes

2. El Capitulo Diez del CAFTA-DR especifica que una de las Partes proporcionara
proteccion a los “inversionistas” de la otra Parte, los cuales son definidos para incluir una
amplia clase de “empresa(s)”, es decir, aquellas que estan “Constituidas u organizadas bajo
las leyes de una de las Partes™. A la misma vez, sin embargo, el Articulo 10.12.2 del
CAFTA-DR especifica que una de las Partes “puede denegar los beneficios” del Capitulo
Diez a una empresa de otra de las Partes que “no tenga actividad sustancial de negocios en
el territorio” de cualquier otra de las Partes y que sea de propiedad o controlada por una
persona de la Parte denegante o no de una de las Partes:

Sujeto al Articulo 18.3 (Notificacion y Suministro de Informacién) y 20.4
(Consultas), una Parte podra denegar los beneficios de este Capitulo a un
inversionista de otra Parte que sea una empresa de esa otra Parte y a inversiones de
dicho inversionista, si la empresa no tiene actividades sustanciales de negocios en el

! Un “demandante” bajo las disposiciones de resolucién de disputas del CAFTA-DR se define como “un
inversionista de una de las Partes que es parte de una disputa sobre inversidon con otra de las Partes”. CAFTA-
DR, Art. 10.28. El término “inversionista de una de las Partes” esta definido bajo el Articulo 10.28 para que
incluya una “empresa de una de las Partes”.



territorio de cualquier Parte, que no sean la Parte denegante, y personas de un pais
que no es Parte, o de la parte denegante, posee o controla la empresa® .

Por consiguiente, las Partes del CAFTA-DR pueden denegar los beneficios del Capitulo
Diez a demandantes bajo estas circunstancias especificadas.

3. Este derecho del tratado es consistente con una politica de muchos afios de los
Estados Unidos para incluir una disposicion de denegacion de beneficios en acuerdos de
inversion para salvaguardar contra el posible problema de inversionistas paréasitos (“free
riders”), o sea, entidades de terceros que pueden solamente como asunto de formalidades
tener derecho a los beneficios de un Tratado en particular®. En testimonio ante la Cdmara de
Representantes de los Estados Unidos, el Embajador Peter Allgeier, uno de los
negociadores de los Estados Unidos del CAFTA-DR, explicé que se pretendia que la
disposicion de denegacion de beneficios del CAFTA-DR “protegiera contra...el
establecimiento de una afiliada que sea meramente una “empresa ficticia™”* Una
disposicion similar, incluida en el Articulo 1113 del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, ha sido descrita por comentadores como que permite a una de las Partes “denegar
beneficios a una empresa si es meramente una “compania ficticia” que no tenga

‘actividades sustanciales de negocios’ en ...el pais en el cual est4 establecida”.

4. Los Estados Unidos por este medio aborda dos problemas de interpretacion del
tratado relacionados con el Articulo 10.12.2 del CAFTA-DR: primero, que si se requiere
que una de las Partes en el CAFTA-DR invoque la disposicién de denegacion de beneficios
bajo el Articulo 10.12.2 antes que comience el arbitraje; y segundo, que si la disposicion de
notificacion bajo el Articulo 18.3 del CAFTA-DR, a la que se hace referencia en el Articulo
10.12.2, requiere que la Parte dé aviso a la demandante asi como a la Parte bajo la ley en la
cual el demandante esté constituido u organizado.

No se requiere que una de las Partes en el CAFTA-DR invoque la disposicion de
denegacion de beneficios bajo el Articulo 10.12.2 antes gue el arbitraje comience.

5. El Articulo 10.12.2 impone dos requisitos significativos que deben ser cumplidos
antes que la disposicion pueda ser invocada por una partes de CAFTA-DR;
especificamente, una compafiia (1) no debe tener actividades sustanciales de negocios en el
territorio de cualquier Parte que no sea la Parte denegante, y (2) debe ser propiedad de o
controlada por personas de un pais que no es Parte o de la Parte denegante. El Articulo

2 CAFTA-DR, Art. 10.12.2

3 Ver, p.ej., Herman Walker, Jr., Disposiciones sobre Compafifas en Tratados Comerciales de los Estados
Unidos, 50 Am. J. Int’1 L. 373, 388 (1956) (indicando que “tratados recientes firmados por los Estados
Unidos . . . indican que esta posibilidad de un “parasito” por intereses de terceros paises es una sobre la cual
debe estarse protegido . . . .”).

*Ver Implementacion del Tratado de Libre Comercio de la Reptblica Dominicana y Centroamérica (DR-
CAFTA): Audiencia ante el Comité de Formas y Medios, CAmara de Representantes de los Estados Unidos,
109° Cong. 193 (Abril 21, 2005) (preguntas presentadas por el Honorable Lloyd Doggett al Embajador Peter
F. Allgeier, y sus respuestas

> Meg N. Kinnear y otros, Articulo 1113 — Denegacion de Beneficios, en DISPUTAS SOBRE
INVERSIONES BAJO NAFTA, UNA GUIA ANOTADA AL CAPITULO 11 1113-5 (2006).



10.12.2 no impone ningun requisito, sin embargo, con respecto a cuando una demandada
puede invocar la disposicion de denegacion de beneficios. Ni este Articulo ni cualquier otra
disposicion del CAFTA-DR le impide a una de las Partes invocar la disposicion de
denegacion de beneficios en un momento apropiado, incluyendo como parte de su defensa
jurisdiccional después que una demanda ha sido sometida a arbitraje, para denegar a la
empresa demandante beneficios bajo el Tratado.® No hay ninguna base para leer en el
lenguaje llano del Articulo 10.12.2 un requisito que una de las Partes haga valer su derecho
a denegar los beneficios antes del inicio de arbitraje.

6. Requerir que la demandada invoque la disposicién de denegacion de beneficios
antes de presentar una demanda impondria una carga insostenible sobre dicha Parte.
Requeriria que la demandada, en efecto, monitoreara las actividades constantemente
cambiantes de negocios de todas las empresas en los territorios de cada una de las otras seis
Partes de CAFTA-DR que intenten hacer, estén haciendo o hayan hecho inversiones en el
territorio de la demandada.” Esto incluiria efectuar, en una base continua, investigacion
basada en hechos para todas esas empresas, sobre sus respectivas estructuras corporativas y
la magnitud de sus actividades de negocios en esos paises. Para ser efectivo, dicho
monitoreo requeriria en muchos casos que inversionistas extranjeros proporcionaran
informacion confidencial del negocio y otros tipos de informacion no publica para su
revision. Requerir que los paises de CAFTA-DR efectlen este tipo de supervision continua
a fin de poder invocar la disposicion de denegacion de beneficios bajo el Articulo 10.12.2
antes de que un reclamo sea presentado a arbitraje socavaria el propdsito de la disposicion.

7. De manera similar, no hay ninguna base en el lenguaje llano del CAFTA-DR que
sugiera que se requiere que una demandada invoque el Articulo 10.12.2 entre la
presentacion por una demandante de un aviso de intencién y aviso de arbitraje. EI Articulo
10.16.2, por ejemplo, requiere que un aviso de intencion incluya el “nombre y direccion” de
la demandante, pero el Articulo 10.16.2 no requiere que la demandante revele la magnitud
de las actividades de negocios de la demandante en el territorio de cualquier Parte de
CAFTA-DR o los nombres de cualquier persona o entidad que posean o controles la
empresa demandante.

® Ver CAFTA-DR, art. 10.12.2. Bajo el Articulo 10.12.2, “una Parte podra denegar los beneficios de este
Capitulo”. Como tal, una Parte de CAFTA-DR puede invocar el Articulo 10.12.2 para denegarle los
beneficios tanto de las disposiciones sustantivas y de las disposiciones sobre resolucién de disputas del
Capitulo Diez.
"Ver Meg N. Kinnear y otros, Articulo 1113 — Denegacion de Beneficios en DISPUTAS SOBRE
INVERSION BAJO NAFTA, UNA GUIA ANOTADA AL CAPITULO 11 1113-6 (2006) (que discute la
disposicion de denegacion de beneficios bajo el Articulo 1113.2 de NAFTA, el cual tiene un lenguaje similar
a la disposicion de denegacion de beneficios bajo el Articulo 10.12.2 del CAFTA-DR).
Dado que una Parte no puede saber cuéales empresas en otra Parte pueden algln dia intentar presentar
una demanda bajo el Capitulo 11 del NAFTA, y dada la rapidez con la cual la propiedad y el control
de una corporacion pueden cambiar, [el requisito previo de notificacion bajo el Articulo 1113.2 del
NAFTA] no puede significar que una Parte necesita notificar a la otra Parte antes que una
demanda sea sometida a arbitraje bajo el Capitulo 11.
Id. (se afiade énfasis)



8. Por las razones anteriores, no hay base razonable bajo cualquier regla aplicable de
construccion de tratados para leer en el texto del Articulo 10.12.2 un requisito de invocar la
disposicion de denegacion de beneficios antes que el arbitraje comience.®

Ni el Articulo 10.12.2 ni el Articulo 18.3 requieren que se de aviso a las demandantes.

9. Bajo el Articulo 10.12.2, la denegacion de beneficios a una Parte de CAFTA-DR
esta “sujeta a” el Articulo 18.3, la disposicion que delinea los requerimientos de
notificacion para Partes de CAFTA-DR. El Parrafo 1 del Articulo 18.3 especifica:

En la medida de lo posible, cada Parte notificara a cualquier otra Parte que tenga
interés en el asunto sobre toda medida propuesta o actual que la Parte considere que
pudiera afectar materialmente el funcionamiento de este Tratado o que de otra
manera afecte sustancialmente los intereses de esa otra Parte bajo este Tratado.

10. A primera vista, el Articulo 18.3 requiere que una Parte de CAFTA-DR, en la
medida de lo posible, proporcione aviso a una 0 mas otras Partes de CAFTA-DR sobre
ciertas medidas “propuestas o actuales” segin descrito en la disposicién.® No hay mencién
de aviso a las demandantes en el Articulo 18.3, y ninguno es requerido. *°

8 \ler Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“VCLT”), Mayo 23, 1969, 1155 U.N.T.S. 331,
8 I.L.M. 679 (1969), art. 31 (“[un] tratado sera interpretado de buena fe de acuerdo con el significado
ordinario a ser dado a los términos del tratado en su contexto y a la luz de su objetivo y proposito”). Aunque
los Estados Unidos no es parte de la VCLT, ha reconocido desde por lo menos 1971 que la Convencién es la
“guia autoritaria” sobre derecho y practica de tratados. Ver la Carta del Secretario de Estado Rogers al
Presidente Nixon Transmitiendo la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Oct. 18, 1971,
reimpresa en 65 DEP'T OF ST. BULL. 684, 685 (1971). La Corte Internacional de Justicia ha determinado
que el Articulo 31 de la VCLT refleja la ley internacional habitual. Ver, por ejemplo, Kasikili/Sedudu Island
(Bots. v. Namib.), 1999 1.C.J. 1045, 1059 (Judgment of Dec. 13, 1999).

¥ Asi como no se requiere que una Parte de CAFTA-DR Party invoque la disposicion de denegacion de
beneficios antes que comience el arbitraje, no se requiere que una Parte de CAFTA-DR proporcione aviso a
otra Parte de CAFTA-DR de su intencion para invocar la disposicion antes que el arbitraje comience. Ver
supra, 11 5-8.

104 denegacion por un estado anfitrion de los beneficios también esta “sujeta al” Articulo 20.4, que
establece las reglas para consultas entre las Partes en ciertas circunstancias. EIl Articulo 20.4.1 manifiesta que
“[cualquiera] de las Partes puede solicitar por escrito a cualquier otra Parte la realizacion de consultas con
respecto a cualquier medida actual o propuesta o con respecto a cualquier otro asunto que considere que
pudiese afectar el funcionamiento de este Tratado”. Dado que una solicitud para consultas de conformidad
con el Articulo 20.4.1 es discrecional (“[cualquiera] de las Partes podré solicitar”), no hay base en el Tratado
para sacar ninguna deduccién de la decisién de una de las Partes de no solicitar consultas.
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