VERSION CORREGIDA

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE
DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES

DANIEL W. KAPPES
Y KAPPES, CASSIDAY & ASSOCIATES
Demandantes

Contra

LA REPUBLICA DE GUATEMALA
Demandada

(Caso CIADI N° ARB/18/43)

AUDIENCIA SOBRE
OBJECIONES PRELIMINARES

Lunes 16 de diciembre de 2019
Sala C 3-100, Edificio C
Banco Mundial
Washington DC, Estados Unidos de América

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

VERSION CORREGIDA

COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:
Prof. JEAN KALICKI, Presidente
Sr. JOHN M. TOWNSEND, Coarbitro
Prof. ZACHARY DOUGLAS, Coarbitro

SECRETARIADO DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Sr. FRANCISCO GROB
Sra. DANIELA ARGUELLO

www.dresteno.com.ar

5411-4957-0083

VERSION CORREGIDA

ESTENOTIPISTA:

Maria Eliana Da Silva, TP-TC

Luciana Sosa, TP

D-R Esteno

Colombres 566

Ciudad Autdénoma de Buenos Aires,

Republica Argentina

(1218ABD)

info@dresteno.com.ar

www.dresteno.com.ar

(5411) 4957-0083

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

VERSION CORREGIDA
En representacién de las demandantes:

Andrea Menaker (White & Case LLP)
Rafael Llano (White & Case LLP)
Eckhard Hellbeck (White & Case LLP)
Agnieszka Zarowna (White & Case LLP)
Victoria Todria (White & Case LLP)
Daniel W. Kappes (Kappes Cassiday &

Associates)

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




VERSION CORREGIDA
En representacién de la demandada:

Adolfo E. Jiménez (Holland & Knight LLP,
Miami)

Brian A. Briz (Holland & Knight LLP, Miami)
Katharine Menéndez de la Cuesta (Holland &
Knight LLP, Miami)

Arantxa Cuadrado (Holland & Knight LLP, Nueva

York)

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

VERSION CORREGIDA
(A la hora 9:02)
ASUNTOS DE PROCEDIMIENTO
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés) : Buenos dias, sefioras y sefiores. Les doy
la bienvenida a esta reunidén sobre excepciones

preliminares en este caso CIADI ARB/18/43 Daniel
Kappes, Kappes Cassidy contra la Republica de

Guatemala. Soy Jean Kalicki. Para mi es un placer

estar aqui con mis colegas, Townsend y Douglas, y
con nuestros colegas de la Secretaria del CIADI,
el sefior Grob y la sefiorita Argliello. Antes de
empezar quisiera solicitar a las partes a que se
identifiquen quiénes tienen -- quiénes les
acompafian de su parte, incluso cualquiera que
pueda estar participando por medio de WebEx.
Entendemos que algunos de los participantes de la
demandada pueden estar participando de esa
manera. Primero doy la palabra a la demandante.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Gracias, sefior presidente. Yo soy Andrea Menaker,

de parte de la demandante, White & Case. A mano

derecha mia se encuentra Rafael Llano y Agnieszka
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Zarowna y Eckhard Hellbeck, todos de White &

Case. Y tendremos a Victoria Todria, de White &

Case también, y también el demandante, Daniel
Kappes.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Muchas gracias. ¢Y de parte de la
demandada?

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Buenos dias, sefiora presidenta y miembros del

Tribunal. Yo me llamo Adolfo Jiménez, yo estoy
aqui en representacién de la demandada, la
Republica de Guatemala. A la izquierda se
encuentra Katharine Menéndez y a la mano derecha
mia se encuentra Brian Briz y Arantxa Cuadrado,
presentes en forma remota por WebEx de la oficina
de la Fiscalia General de Guatemala se encuentra
Maria Hernédndez y, de

Luisa Gatica, Mario Mérida,

nuevo, de la Fiscalia General de Guatemala.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés) : Muchas gracias. Y les doy la bienvenida

a todos. Antes de empezar con la consecuencia de

alegatos contemplados en la resolucidédn procesal
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numero 3, ¢hay alguna cuestidén logistica o
procesal que alguna de las partes desearia
plantear?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Simplemente quisiera sefialar que nos dimos cuenta
por el indice del hiperenlace que las dos partes
indicamos, no incluimos la notificacidn de
intencién y la notificacidén de arbitraje. Tenemos
copias en papel que podemos distribuir en caso de
que se necesite.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Si. Me doy cuenta de lo mismo. Yo he

bajado las copias mias, no sé si mis colegas
quisieran tener una copia. Creo que estamos bien.
¢Alguna cuestidén logistica o procesal?

Bueno, con eso estamos un poco
adelantados, que es mejor que el estar atrasados.
Asi que podemos empezar con los alegatos de la
demandada durante hasta 90 minutos. Y veo que hay
un documento que quieren repartir, asi que si
pueden esperar un momento, por favor.

SECRETARIO GROB (Interpretado del inglés):
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repercusiones, y finalmente con la pena -- con la
reclamacién de plena proteccidén y seguridad. Voy
a responder a cada uno.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Si puede acercarse un poco mas al
micréfono, por favor.
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Este caso se presentd bajo el Tratado de Libre
Comercio de América Central y la Republica
que segun los demandantes,

Dominicana, es un

tratado moderno del estado de arte. En su

presentacidén, han utilizado este lenguaje los
demandantes para hablar de la disposicidén. Y,
primero, quiero hablar de las metas o los
propdsitos del mecanismo de resolucidén de
controversias del Tratado. Tal vez no es singular
pero si es moderno y estd disefiado para abordar
varias cuestiones que quieren enfrentar las
partes. Primero es mejorar la eficiencia de 1los
arbitrajes. La disposicién de este Tratado o esta
disposicidén del Tratado incluye un requisito de

notificacién de intencidén que indique qué es lo
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Disculpen. ¢Tienen otra copia, por favor?

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés) : Puede empezar cuando esté listo, sefior
Jiménez.
ALEGATO DE APERTURA DE LA DEMANDADA
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):

Muchas gracias, sefiora presidente, miembros del

Tribunal, miembros de la Secretaria.
Ante todo, muchisimas gracias por
permitirnos esta oportunidad de presentar los
alegatos de la RepUblica de Guatemala acerca de
las excepciones preliminares. Antes de empezar,
vamos a empezar con una visién panordmica del
texto del Tratado pertinente. Luego, vamos a
repasar los alegatos y la notificacidén de
intencién y notificacidén de arbitraje. Luego,
vamos a tratar cada una de las excepciones.
Primero,
esta demanda en virtud de la disposicidén
incorrecta del CAFTA, el hecho de que la

reclamacién nacidén més favorecida no esté

10

respecto del hecho de gque han presentado

incluida en la notificacidén de intencidén y esas y
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que buscan o procuran las partes y por qué. Esto

se tiene que revelar desde el comienzo. Segundo,
disuadir la presentacién de reclamaciones
frivolas, responder ante ellos ab initio y no
tener que esperar a que se concluya todo el
Tercero,

proceso. proteger el derecho a la

defensa de la demandada y, finalmente, crear
procesos eficaces para la resolucidn de
controversias.

Esto es importante, y aun mas importantes
son las caracteristicas incluidas en este
Tratado, como tratado moderno y del estado de
arte. Tiene requisitos de notificacidén estrictas
y especificas, a diferencia del TLCAN. Dice que
cada -- el fundamento féactico y juridico y la
disposicién del Tratado en cuestidn ha de
identificarse en la notificacidédn de intencidn
para cara reclamacién. Dispone un proceso
especifico para la formulacidén de objeciones
tal vez no es

preliminares. Tal vez no es nuevo,

singular, pero el hecho de que se ha incorporado

en el Tratado mismo si es significativo y el
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hecho de que se adoptd una decisidn de realizar
una determinacién respecto de la visibilidad y la
validez de las reclamaciones y la Jjurisdiccidn
del Tribunal, todo como cuestidén preliminar.
Tercero, tiene una disposicidén especifica
para las reclamaciones derivadas, le da a los
inversores un mecanismo para presentar
reclamaciones en nombre de la empresa. De manera
que una cuestidén de larga data y una problemidtica
de larga data que ha sido tratado extensamente
por muchos comentaristas y va a ser resuelto o
abordado por el Tratado DR-CAFTA. Esto se
encuentra en el TLCAN y se fortalecidé més y se le
dio mads importancia en este Tratado. Y luego hay
unas limitaciones muy estrictas al
consentimiento, una caracteristica que
consideramos singular importante. Limita el
consentimiento respecto a la presentacidén de una
renuncia y un periodo prescriptivo estricto de
tres anos.

Ahora, en lo que hace el mecanismo sobre

acciones derivadas, le da a un accionista que es
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requisitos, esos requisitos es: el Laudo ha de

ser pagadero a la empresa, de manera que un

accionista mayoritario presente una reclamacidén
tiene que ser para la empresa, no va al bolsillo
el Laudo debe realizarse

de la demandante. Luego,

sin perjuicio a cualquier derecho que pueda tener
una persona en virtud del derecho interno

aplicable, o sea, otros acreedores, otras
personas pueden presentar demandas por su parte.

Tercero, y muy importante, hay -- el
demandante tiene que formular una renuncia como
condicidén previa y tiene que presentarse con
antelacién en nombre de la empresa y en nombre de
la demandante. Si la demandante quiere presentar
una accidén por una pérdida que se refleja o
(reflectiva) -- reflexiva. Y luego hay una
disposicién que no permite relitigar las
demandas.

El articulo 10.16.2 exige una notificacidn
de intencién muy especifica de parte de la
demandante que ha de especificar para cada

reclamacién cudl es la disposicién del Tratado
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propietario o controla una empresa, recupera las

pérdidas que sufre su empresa local. Esa
legitimacidén es importante. Es lo importante. De
pronto hay un accionista que es propietario, que
controla y que puede presentar una reclamacidén en
nombre de la empresa. Esta caracteristica
especifica se ha incorporado aqui, ¢por qué se
hizo? Se hizo para responder al hecho que -- o
sea, no hacerlo asi haria caso omiso de las
formalidades societarias, la idea de que las
sociedades constituyen personas juridicas
propias, evitar hacer dafio a los accionistas
mayoritarios al detrimento de los acreedores y
los accionistas minoritarios, es disminuir o
evitar el riesgo del doble recupero y evitar
resultados encontrados respecto de la misma
pérdida que si se puede surgir, a no ser que sea
abordada la cuestidén desde el comienzo. Si es un
accionista mayoritario puede presentar una
reclamacién por la pérdida de la empresa sin
algunas protecciones.

Entonces, el Tratado incluye varios
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presuntamente violado, los fundamentos facticos y
juridicos y qué es lo que se pide en el pliego.
Esto para cada reclamacidén es algo muy singular
en este Tratado, no se encuentra en el TLCAN ni
en otras -- ni en otras disposiciones. Hay que
revelar desde temprano con la notificacidén de
intencién.

El articulo 10.18.1 limita el
consentimiento de Guatemala al arbitraje y hace
que sea contingente de la -- de que la demandante
respete un periodo prescriptivo muy estricto. Es
un plazo -- es un periodo de tres afios del
momento en que la demandante supo o debid haber
sabido que hubo un incumplimiento y que el
demandante o la empresa incurridé una pérdida o un
dafio. Entonces, si se ofrece dentro de una
reclamacién en nombre de la empresa es cuando la
empresa sabia o debid haber sabido que se
incurridé una pérdida y que hubo un incumplimiento
o violacidén de la disposicidn del Tratado.

Ahora, lo que encontramos en las

presentaciones es que la notificacidén de
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intencién y la notificacidén de arbitraje hacen

caso omiso de los requisitos en virtud del DR-
CAFTA y luego los demandantes en su contestacién
y en su duplica hacen caso omiso de la
notificacién de intencidédn y la notificacidn de
las notificaciones no dicen

arbitraje. En breve,

lo que alegan ahora los demandantes, lo cual hace
que este argumento sea un poco mas dificil.
Ahora, quiero pasar a la presunta
inversién y la estructura adoptada, este cuadro
que se utilizd en nuestra presentacidén. He aqui
la estructura de la presunta inversidén de los
demandantes en Guatemala. Todos estos hechos
estén en la notificacién de arbitraje o no han
sido cuestionadas en -- por los demandantes en --
hasta ahora en el arbitraje y de esta diapositiva
se ve que Exmingua era una sociedad que ya
existia durante mas de diez afos cuando la
demandante comprd su participacidén y 16 afios
cuando completaron su adquisicidén en el 2012.
Tiene varios proyectos y hay solo dos en cuestidn
en este arbitraje.

O sea, solo dos proyectos de
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justo y equitativo y plena proteccidédn y seguridad
y una -- luego, una reclamacidédn para expropiacién
e indemnizacién. Es importante que la
notificacién de nacidén més favorecida no se
incluyé en la notificacidén de intencidédn. No se
no se tratoé,

menciond, no se hizo ninguna

referencia. Solo se presentd por primera vez en
la notificacidén de arbitraje. Y de manera
significativa, un punto del Tratado CAFTA que fue
cumplido por la demandante es que es lo que piden
en lo que -- en la notificacidén de intencidn, 16

de mayo de 2018, y notificacidén de arbitraje, 9
de noviembre de 2018, ahi no se hace ninguna
referencia a una pérdida de valor de las acciones
de la demandante en Exmingua sino al impacto que

presuntamente (definia) las acciones de Guatemala

en sus proyectos y sus activos, Proyecto VI

Derivada y Santa Margarita, nada més. Y es
importante que se solicita dafios por la -- lo
decomisado por el Estado.

Aqui el Estado busca recuperar los dafos

sufridos no por la demandante sino por la
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multiples proyectos estdn en cuestidén o estén en
juego en este arbitraje. Nosotros hemos elaborado
dos diapositivas acerca de los dos proyectos en
cuestidén que se fundamentan exclusivamente en lo
alegado en la notificacién de arbitraje o la
notificacién de intenciédn.

En esta diapositiva numero 9, se trata del
proyecto Progreso VII Derivada. Aqui vemos en --
desde acciones del MEM en rosado, los blogqueos y
protestas que se indicaron en la notificacién de
arbitraje y luego las acciones de amparo ante la
Corte Suprema y la Corte Constitucional en
Guatemala respecto a la licencia. En forma
parecida, en la diapositiva 10 tenemos una visidn
panoramica o en breve de lo que se ha alegado en
la notificacidén de arbitraje. Para el Tribunal
creemos que puede ser util.

Entonces, ¢cudles son los elementos de la
demanda de los demandantes? Hay una reclamacién
por trato nacional, una reclamacidédn para pais méas
favorecido o nacién més favorecida, uno de

esténdares minimos con dos componentes de trato
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empresa. Hay dos tipos de objeciones preliminares
que quisiera indicar para el Tribunal. El1
articulo 10.20.4, en virtud de este articulo de
la demandada ha formulado la objecidn que como
cuestidén de derecho no se puede hacer un Laudo
por un reclamo que no sea formulado bajo el
articulo 10.26 de las reclamaciones presentadas.
El Tratado impone ciertos requisitos para
intentar recuperar las pérdidas de una empresa y
los demandantes no lo satisfacen para que --
objeciones presentadas bajo la seccidén C del
articulo 10.20.4 exige que el Tribunal asuma que
los alegatos sean ciertas, las que estan en la
notificacién de arbitraje. La demandada ha hecho
esto, en virtud del articulo 10.20.5 la demanda
ha formulado varias objeciones en el sentido de
que las reclamaciones no estadn dentro de la
competencia del Tribunal.

En la diapositiva 14 presenta un informe
de esas objeciones y lo resume. Estd en nuestros
memoriales, pero el cuadro puede ser util y

quizéds vamos a volver a ello. La demandada
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presenta tres objeciones sobre la base de tres
vicios en las reclamaciones de la demandante. La
primera deficiencia tiene tres consecuencias. Las
cuatro reclamaciones deberian ser (desestimadas)
como cuestién de derecho, se encuentran fuera de
la jurisdiccidén del Tribunal, son inadmisibles.
El segundo vicio hace que la reclamacién de
nacién més favorecida sea inadmisible porque los
demandantes no la especificaron, no la
identificaron en su notificacién de intencidén. La
tercera deficiencia es que la reclamacidédn sobre

proteccidén y seguridad es ex tempordnea y, por 1lo

tanto, se encuentra fuera de la jurisdiccidén del
Tribunal. O sea, ha prescrito.
Quisiera pasar a —-- bueno, indiqué que ha

habido varias incongruencias y quisiera indicar

tres respecto a la posicidén sobre la notificaciédn
de arbitraje y de intencidén y posteriormente han
cambiado los hechos para -- en un intento por
arreglar sus incongruencias y para asl presentar
una respuesta cabal a las -- a lo planteado por

la demandante. Hemos seleccionado tres hoy. En
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nacién més favorecida porque los hechos
especificos que dieron lugar a esta reclamacidn
no existieron en el momento en que presentaron la
notificacién de intencidédn. En la segunda cita y
la tercera cita, los demandantes afirman que los
hechos y el fundamento juridico de su reclamacidn
(para) nacidén més favorecida si se incluyeron en

la notificacidén de intencidn. Otra vez, es una
postura incongruente.

Tercero, dicen en relacidén con su
reclamacién respecto de plena proteccidén y
seguridad, dicen primero, de nuevo, antes de
presentarse la demanda que Exmingua y sus
(conductores), sin embargo, no pudieron completar
las consultas publicas que exigia su EIA debido a
las continuas protestas y bloqueos en el sitio en
2012. Cada referencia en la notificacién de
arbitraje hace referencia a bloqueos continuos y
protestas o protestas continuas y bloqueos que
remontan a 2012. Luego, en sus presentaciones
alegan que no se basa en ningun incumplimiento

continuo, no pudo haber sido continuo elementos e
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sus notificaciones, los demandantes se enfocaron

en las pérdidas de Exmingua, no hicieron ninguna
referencia al impacto que tuvieron las pérdidas
de Exmingua en su inversidén y abordaron la
cuestidén de la presunta -- el presunto dafio a los
proyectos y activos. No hicieron referencia a la
pérdida en las participaciones de Exmingua.

en su contestacidén a la

Después, cambiaron las --

demanda o a las objeciones y en su duplica, los
demandantes reformularon sus reclamaciones para
ahora enfocarse en la presunta pérdida de valor
en sus acciones. Han dicho que son -- ellos
alegan que buscan el valor disminuido de
Exmingua. Alegan en la duplica que los -- o sea,
en la duplica dicen que la disminucién de valor
en las acciones de Exmingua, todo esto es nuevo y
no se incluyd en el resarcimiento que se solicitd
ni en la notificacidén de intencidn ni en la
notificacidén de arbitraje. Segundo, en relacidén
con la reclamacidén sobre nacidédn mas favorecida,
en la primera cita se puede ver que no hicieron

referencia a la reclamacidén sobre notificacidédn de
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informaciones que no se encuentran ni en la
notificacién de arbitraje ni en la notificacidn
de intencidén. Es una postura completamente
diferente, es un cambio de lo que han presentado
en la notificacidén de arbitraje e intenciédn.
Vamos a profundizar en esto cuando llego --
llegue a esa reclamacidn.

Primero, la primera objecidn de la
demandante tiene que ver con un mecanismo
derivado y dispuesto en el Tratado a un inversor
que de otra forma estaria cubierto para recuperar
-- intentar recuperar las pérdidas en la empresa
local, ya que la demandante busca recuperar las
pérdidas de Exmingua y no un dafio directo a las
demandantes. Los demandantes solo pudieron
presentar sus reclamaciones en virtud del
mecanismo derivado en el 10.16.1(b). Sin embargo,
los demandantes presentaron sus reclamaciones por
las pérdidas de Exmingua en virtud del 10.16.1(a)
sin satisfacer los requisitos adicionales del
las

mecanismo derivado del CAFTA. Por lo tanto,

reclamaciones han de ser desestimadas como
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cuestién de derecho.

Este Tribunal no tiene ninguna
jurisdiccidén de conocer las reclamaciones y son
inadmisibles. El mecanismo derivado del CAFTA se
incluye en apenas algunos tratados modernos. Se
le da al inversor mayoritario controlador y no a
la empresa local. Le da al accionista la
legitimacidén para presentar reclamaciones en
nombre de su empresa. Admite las reclamaciones de
un inversor que es propietario, controla una
empresa local en nombre de la empresa local. El
articulo 25(2) del Convenio CIADI extiende la
jurisdiccidén solamente a una empresa local. Es
una diferencia importante. Encontramos un
mecanismo parecido en los articulos 11.16 y 11.17
del TLCAN. Los TBI modelo de Estados Unidos del
2004 y 2012 incluyeron un mecanismo derivado
parecido y perfeccionado en su articulo 24. CAFTA
tomd como modelo este, el TBI modelo de Estados
Unidos del 2004, incluye un mecanismo derivado en
el articulo 10.16. He aqui el texto del mecanismo

derivado del CAFTA.
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cuando el demandante por primera vez adquirid el
conocimiento del presunto incumplimiento del
Estado y el dafio que la demandante sostuvo
directamente por reclamaciones presentadas en
virtud del 10.16.1(a) o que la empresa sostuvo
por reclamaciones presentadas en virtud del
10.16.1(b) . En cuanto a esta disposicidén, estéa
claro que hubo un periodo prescriptivo que estaba
vinculado a lo siguiente: se presentaba el tema
del nombre de la empresa o por parte de un
demandante por sus dafios y perjuicios directos.

Otro ejemplo es el requisito de la
renuncia. Las partes al CAFTA (condicionaron) su
consentimiento al arbitraje a la presentacidén de
una renuncia, quien tiene que firmar la renuncia
y retirarse del litigio local relacionado depende
de quién sostuvo el dafio. Si fue el demandante,
entonces la renuncia a presentarse es por la
demandante. Si es la empresa que sostuvo el dafio,
entonces la renuncia a presentarse es por el
demandante que presentd la reclamacidén y la

empresa en nombre de la que se presenta la
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Como el Tribunal Clayton explicd en su
Laudo de enero de 2019 respecto de los articulos
1116 y 1117 del TLCAN, ambas disposiciones a y b
necesitan leerse en su contexto. El articulo 16.a
afirma que cuando un demandante ha incurrido
pérdida o dafio, el demandante en nombre propio
puede presentar un arbitraje o una reclamaciédn.
El articulo 10.16.1(b) dispone que cuando la
empresa ha incurrido en una pérdida o dafio, luego
el demandante mayoritario controlador en nombre
de la empresa puede presentar un arbitraje o una
reclamacioén.

Si pasamos a otras disposiciones del
Tratado y los analizamos en forma integrada,
veremos que la distincidén entre el dafio a la
demandante y el dafio a la empresa incorporado en
este mecanismo derivado se confirma en varias
otras disposiciones. Pasando primero a la
diapositiva 22, las partes al CAFTA-DR
(concedieron) su consentimiento en varios
elementos. El primer elemento es un periodo

prescriptivo de tres afios que empieza a correr
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reclamacién o la demanda.
Hay dos disposiciones mas del Tratado que
quisiera examinar, el articulo 10.16 tiene que
ver con los laudos emitidos en virtud del Tratado
y hace distinciones importantes sobre la base de
(herida) .

que quien sostuvo la Si fue la empresa,

es decir, por aquellas reclamaciones presentadas
en virtud del articulo 10.16.1(b), el Laudo se
pagard a la empresa y el Laudo dispondrad que se
hace sin perjuicio de cualquier derecho de un
tercero en virtud del derecho interno aplicable y
el anexo 10 (e) dispone que las reclamaciones que
ya han sido litigadas localmente no se vuelvan a
presentar en este arbitraje. ¢Litigados por
quién? Por el demandante, por reclamaciones
presentadas en virtud del (a) o la empresa
respecto a las reclamaciones presentadas bajo el
anexo 10(a). Es una disposicidén sobre
bifurcacién. En este caso es quién sostuvo el
dafio. En la notificacién de intencidn explican
que fue Exmingua.

Segun la demandante, el proyecto de
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Exmingua tenia un valor de 150 millones de

délares en 2017 y ha sido suspendido -- habia
sido suspendido durante varios afios. Segun el
proyecto Santa Margarita, el proyecto de
Exmingua, este proyecto no habia recibido una
licencia de explotacidén, que seria un activo de
Exmingua. Y sobre la base de la cantidad y la
calidad de los recursos minerales de Santa

Margarita, Exmingua perdidé una suma similar a la

de Progreso VII. Como mencioné, hay tres envios

(deconcentrados), que son objeto de la
reclamacidén, que son activos de Exmingua que
fueron tomados por un valor de 500 mil ddélares.
Eso es lo que se solicita.

Uno de los argumentos de la demandante es
que no tenian obligacidén de indicar la naturaleza
de los dafios en sus notificaciones. Pero fueron
muy especificos en cuanto a los requisitos del
CAFTA en su notificacién de intencidn en cuanto a
los dafios que supuestamente tuvo Exmingua. Se
refirieron al valor de Progreso VII, calidad y

cantidad de los recursos minerales de Santa
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por qué las reclamantes las plantearon por cuenta
propia. Hemos visto que las demandantes alegan
que los activos de Exmingua no han perdido valor
y no han sido tomados como resultado de los
supuestos encubrimientos de Guatemala. E1 Tratado
es claro, las demandantes solamente pueden
establecer un arbitraje en nombre de Exmingua
para procurar las pérdidas o dafios de Exmingua.

También dice que -- bueno, la demandante
debe ser un accionista mayoritario y Exmingua es
una empresa local y el sefior Kappes es el unico
duerio de Exmingua. Este requisito lo establece el
Tratado. Establece estos tres requisitos
adicionales para circunvalar la cuestidn.

Hay tres elementos. El primero es que todo
Laudo debe ser pagable a Exmingua. Aqui las
demandantes procuran pagarse a si mismas. Tratan
también las demandantes de circunvalar la
personalidad distinta de Exmingua y de Minerales
KC y obtener un pago directamente a Guatemala por
parte de Estados Unidos.

Las demandantes ignoran los acreedores y
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Margarita, y los valores de estos envios

(deconcentrados). Pero no dijeron nada respecto
de los activos que tenia Exmingua.

En la notificacién de arbitraje hicieron
referencia a los tres proyectos activos de
Exmingua y actualizaron los montos de dafios que
procuraban en este arbitraje.

Las demandantes trataron de volver a
escribir sus reclamaciones después de las
objeciones preliminares de la demandada. Pero
esta es una alegacidén que no se modificd. Las
medidas estaban dirigidas a Exmingua, quien
también sufrid daflos como resultado de los
incumplimientos del Tratado. Los derechos de
Exmingua supuestamente infringieron -- segun las

demandantes como resultado hubo una lesidn que

sufrié Exmingua y esto —-- no podrian recuperar
las demandantes segun el 10.16.1(a) porque
estarian procurando dafios de -- la recuperacidn

de dafios indirectos.
Cuando se aplicaron los requisitos del

Tratado a las reclamaciones, es facil entender
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hay que recordar que el Tratado expresamente
indica que todo Laudo pagable a Exmingua debe ser
realizado sin perjuicio de un tercero, segun el
derecho interno aplicable.
Segundo requisito, es que las demandantes
deberian haber presentado una renuncia. Exmingua
deberia haberlo hecho y no solamente las
demandantes. Este requisito es muy importante
porque Guatemala limitd su consentimiento al
arbitraje a que una demandante presentase una
renuncia de la empresa por reclamaciones de

pérdidas de dicha empresa. El arbitraje por las
pérdidas de Exmingua y las demandantes no
presentaron dicha renuncia.
Ademés, también hay una apelacién
constante presentada por Exmingua en Guatemala
que busca el restablecimiento de la misma
licencia que segun las demandantes ha sido
expropiada por Guatemala. Este es precisamente el
tipo de litigacidn paralela y potencial de doble
indemnizacidén que los mecanismos de derivacidn

del CAFTA-DR procuran evitar.
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El tercer requisito es que las
reclamaciones que ya se han litigado en Guatemala
no pueden volver a litigarse aqui. Exmingua ya
presentd reclamaciones internas contra Guatemala
en 2012-2016 por una presunta falta de protecciédn
y seguridad plenas.

Las reclamaciones fueron rechazadas y las
demandantes no pueden relitigarlas. La respuesta
de la demandante a las objeciones preliminares de
la demandada era volver a establecer las
reclamaciones. Las demandantes especificaron las
supuestas pérdidas de Exmingua en sus
notificaciones y no incluyeron referencia alguna
en cuanto a la conexidén entre la lesidn supuesta
en cuanto a los activos de Exmingua y también la
lesidén indirecta a las acciones en Exmingua.

En las notificaciones no hubo referencia
alguna a la reduccidén en el valor de las
acciones, sino que simplemente se hizo referencia
al proyecto -- al valor del proyecto derivado y
el 10.16.1(a) no permite que los accionistas

mayoritarios inicien acciones por pérdidas
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cuestidén? Si uno acepta la opcidn incorrecta en
cuanto al arbitraje, ¢no tiene que ver esto con
el consentimiento y por lo tanto con la
jurisdiccién? ¢Por qué indica usted que esta es
una cuestidén de inadmisibilidad?

SENOR JIMENEZ

de hecho,

(Interpretado del inglés):
Bueno, decimos que se trata de las
tres.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Me parece que usted estd planteando una
postura en donde se trata de proteger.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Bueno, tenemos que pensar en varias cuestiones.
El requisito de renuncia crea jurisdiccidén y esto
es significativo. Guatemala no prestd su
consentimiento al arbitraje si no hay una
renuncia.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Esa es una cuestidén diferente. Si usted
tiene razdédn y existen opciones libres,

10.16.1(a) o (b),

ya sea del
no se trata de dos ofertas

diferentes y si usted acepta la oferta diferente,
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reflexivas.

Pasamos a la 28 y vemos cuales son las
otras fuentes aparte del Tratado. Ninguin Tribunal
del CAFTA ha decidido si las acciones por
pérdidas reflexivas por un accionista mayoritario
son admisibles segun el 10.16.1(a). Vamos a
examinar este tema por primera vez en este caso.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Tengo una pregunta. ¢Por qué usted
califica esta objecidén como de caréacter
admisible, una objecidén respecto de
admisibilidad?

En la tabla 14, en la 14, dice aqui si se
puede plantear esta cuestidén como una cuestidn de
admisibilidad. Recibimos el texto de la
diapositiva 21 del 10.16. Basicamente lo que
usted dice es que la demandante no tiene la
opcidén de optar entre los dos recursos posibles.
Tiene que optar por la opcién aplicable como
cuestién de derecho. ;Pero no hay dos opciones

esencialmente, dos diferentes ofertas para

arbitrar? Cudl es su postura respecto de esta
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;esto no tiene que ver con cuestiones de

consentimiento y, por lo tanto, de jurisdiccién?

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Pensemos sencillamente que uno puede reclamar
segln ambos extremos, dependiendo de los dafios
que trata uno de recuperar. Si uno quiere
recuperar sus propios dafios como accionista,
dafios que uno pudo haber sufrido por

uno puede utilizar el

expropiacién, por ejemplo,

inciso (a). Pero si sus derechos de propiedad han
sido violados, uno también puede plantear la
cuestidén segun el (a). Pero si uno esté
procurando recuperar dafios indirectos que sufrid
la empresa, tiene que utilizar el (b). Asi que
los dafios sufridos son los que controlan la
opcidén que uno selecciona. ¢Le responde esto su
pregunta?

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Para ser franco, no sé si esto estéa

calificado en forma adecuada como una cuestidén de
admisibilidad y no de protecciones. Estos temas
son muy dificiles en estos casos. Es muy dificil
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calificarlos. Quizas ambas partes tengan algo més
para decir al respecto.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Nosotros lo clasificamos basicamente porque es
una cuestién de legitimacidén. Segln el texto del

Tratado, bueno, el Tratado no brinda una cuestidn
de legitimacidén aqui a la parte correspondiente y
por eso lo clasificamos como un tema de
inadmisibilidad. No sé si mis colegas quieren
decir algo al respecto.

Volvamos a la 29, entonces. Si bien no hay
casos de CAFTA-DR, CAFTA fue establecida sobre el
TBI modelo de Estados Unidos de 2004. Los
comentadores estadn de acuerdo que el mecanismo de
derivadas es idéntico al de dicho modelo y no
permite una reclamacidén por pérdidas reflexivas
segun el 10.16.1(a) del CAFTA-DR.

Pero ahora vamos a ver un mecanismo
similar del CAFTA. Es el TLCAN articulos 1116 y
1117. E1 capitulo 11 del TLCAN tiene un mecanismo
bastante similar al del CAFTA y es importante

notar que las partes del CAFTA han indicado que
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Tribunal que examine.

Las implicaciones es gque un accionista
minoritario no tiene posibilidad de recurso ni
segln el TLCAN, ni el DR-CAFTA. Depende de la via
que opte el mayoritario en representacidén de la
empresa. Asi que entonces depende de esa
situacién.

Si esa es la implicancia de su argumento -
y estoy en lo correcto-, me pregunto si los
estados partes que usted dicen adoptaron
uniformemente esta definicién, han indicado que

esa era su intencidén, es decir, de no brinda una
posibilidad a los minoritarios.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
En cuanto a nuestra postura en cuanto a los
accionistas minoritarios, y antes de ver otro
tema, quiero indicar gque un minoritario puede
presentar una reclamacidén cuando la reclamaciédn
estd presente o madura. Es posible esto en cuanto
a la situacidén en donde una inversidn queda
destruida, en donde se liquida la sociedad, por
ejemplo. Y en ese momento la pérdida en el valor
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el articulo 1116, es decir el equivalente del

10.16.1 del CAFTA-DOCTOR, no permite
reclamaciones por pérdidas reflexivas. Ningun
Tribunal del NAFTA sobre ese articulo ha
establecido la posibilidad de plantear
reclamaciones.

El caso Clayton indica que el articulo
1116 del TLCAN no permite las reclamaciones
reflexivas y los escritos presentados por Estados
Unidos también indican claramente esa cuestidn en
el caso Clayton.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): ¢Alguno de los estados partes del NAFTA
en sus escritos indicaron cudl era la implicancia
de ese argumento para los accionistas
minoritarios? Ustedes dijeron en los escritos que
ese no es un tema que el Tribunal tenga que
resolver porque no es un caso este de accionistas
minoritarios. Pero se nos pide que interpretemos
un tratado en forma completa y dentro del
contexto. Asi que me pregunto cudles son las

implicancias del argumento que usted le pide al
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para ese accionista debido a la violacidén de una
obligacién del tratado, puede ser ejecutable y
puede ser incoada segun el inciso (a).

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): En una situacidén de expropiacidén en
donde ya no hay inversiones, usted dice en ese
momento que ya no es una pérdida refleja porque
las acciones tienen valor cero, las acciones
minoritarias, pero usted dice que las otras
reclamaciones en virtud del Tratado no estarian
disponibles al accionista minoritario.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
No hasta que el accionista minoritario haya
sufrido una pérdida directa, esencialmente.

En cuanto a los escritos que hemos visto,
nosotros no hemos visto ningun tipo de anédlisis
de la cuestidén por parte de las partes del
Tratado en cuanto a los accionistas minoritarios.
Tenemos la presentacidén en Clayton por Estados
Unidos. Yo no sé si tenemos la referencia a mano.
Es el RL-8. Alli Estados Unidos indica su

posicién en cuanto a la no indemnizacidn, en
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cuanto a las pérdidas reflexivas segun el 1116.
COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Me pregunto si que todas las partes del
TLCAN estan de acuerdo, porque no es que el
acuerdo de libre comercio provee algun tipo de
interpretacidn.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
No le podria responder esa pregunta.

Pasemos a la 31. Vamos a pasar
directamente a los casos del TLCAN, porque quizés
no tenga demasiado tiempo. Hemos preparado dos
graficas en donde hemos resumido los motivos por
los cuales ninguno de estos casos respalda la
postura de la demandante. Son casos ante el
TLCAN. Ningun Tribunal del TLCAN ha laudado
respecto de las reclamaciones por medidas
reflexivas.

Segun el 1116, el ultimo caso, el

caso Clayton, el Tribunal determindé que el 1116
del NAFTA no permite medidas reflexivas ni
reclamaciones por ella.

Y en la 33 verdn que este caso representa

la situacidén exacta que el mecanismo de derivadas
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supuesto incumplimiento de la disposicidén de
nacién mas favorecida en su notificacién de
intencién segtn el 10.16.2 y, por lo tanto, su
reclamacién es inadmisible.

El Tratado exige una notificacidn
especifica de intencién como condicidn para
iniciar una reclamacién. Dice que el reclamante
debe presentar una notificacidén por escrito de su
intencién de presentar un arbitraje y debe
especificar para cada una de las reclamaciones la
disposicién de este acuerdo que supuestamente ha
sido incumplido y también un fundamento féactico y
legal para cada una de las reclamaciones, y
Esto es

también el resarcimiento que se pide.

importante si se va a seguir adelante con las
objeciones preliminares. Asi que este requisito
especial de la notificacidén debe ser respetado y
si no le damos significado al hecho de que cada
una de las reclamaciones debe ser identificada
dentro del texto del Tratado.

Las demandantes cumplieron con este

requisito de la notificacidén de intencidn. Esta
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de CAFTA-DR trata de abordar. Las demandantes de
Exmingua son uUnicos accionistas.

Si el Tribunal entiende que estas nuevas
reclamaciones de la demandante por pérdidas
reflexivas sobreviven las objeciones
preliminares, entonces, las protecciones
incluidas en el CAFTA-DR para los acreedores
contra la doble recuperacidén, serian algo sin
sentido.

Como dijo el Tribunal de Mondev hace 17
afios respecto de las distinciones entre el 1116 y
1117, un Tribunal del TLCAN debe tener cuidado de
no permitir recuperacidén alguna en una
reclamacién que debia haberse establecido segun
el 1117 para que se le haga un pago directo al
inversor. Diecisiete afios después nosotros he
pedimos que el significado del CAFTA, que el
significado sea entonces reforzado.

En cuanto a nuestra segunda objecién, en
donde las demandantes tratan de ignorar el
requisito del articulo 10.16.2,

bueno, eso no se

respetd. Las demandantes no incluyeron el
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respuesta ya la ha brindado la demandante en si.
Dijeron que no. En el parrafo 98 de su duplica
indican que las demandantes nunca han sugerido
que -- hicieron referencia a su reclamacidén de
nacién mas favorecida en su notificacién de
intencién.

Las cuestiones especificas que surgian en
cuanto a esa reclamacidén no existian al momento
en que presentaron su notificacién de intenciédn.
También admiten que la incluyeron esto en la
notificacién de arbitraje, en el parrafo 84 de su

contestacién. Perddn, en el parrafo 91 de su
contestacién.

Volviendo entonces a la base de la
reclamacidén de nacidén maés favorecida, las
reclamantes alegan que los proyectos de Exmingua
recibieron un tratamiento menos favorable de la
demandada segun Escobal, la minera canadiense. Y
veran aqui en azul que hubo una decisidén de la
Corte Suprema en setiembre de 2017 que
reestablecidé la licencia de Escobal que habia

sido suspendida segun los mismos supuestos que la
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de Exmingua, y la licencia de Exmingua nunca ha
sido reestablecida.

El fallo de la Corte Constitucional del 3
de setiembre de 2018, que estd aqui también, que
confirma la suspensién de la licencia de Escobal
en menos de un afio. Si bien la apelacidén de
Exmingua contra esta suspensidén sigue
tramitdndose desde junio de 2016.

Asi que, ¢cual fue la base factica de las
demandantes en cuanto a su reclamacidén de nacidn
mads favorecida en su notificacién de arbitraje?
Veradn aqui lo que se alega dentro de la
notificacién de arbitraje. Dicen que los eventos
que dieron lugar a la reclamacidédn ocurrieron méas
de seis meses antes de la presentacién de
notificacién de arbitraje. Y en el parrafo 63
dicen que a diferencia de lo que sucedid con
Exmingua, en septiembre de 2017 la Corte
reestablecidé la licencia de Escobal y las
decisiones de septiembre de 2017 y también de
2018 existieron y la de 2017 podria haber hecho

referencia a esta cuestidén y podria haberla
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corriente, el hecho de que el Tribunal debe
examinar el contexto y también el objeto y fin de
una disposicién dentro de un tratado. Todo esto
confirma que la notificacidén de intencidn tiene
un requisito obligatorio.

En estas dos diapositivas el Tribunal
puede encontrar referencias a las acciones
especificas de los escritos incluidos, también el
andlisis de la demandada.

En la 43, dado que las demandantes no
especificaron la reclamacidén de nacidn mas
favorecida y notificacidén de intencidén, y esto es
obligatorio, esta reclamacidén no es admisible.
Otros tribunales han desestimado las
reclamaciones porque no han cumplido con el
requisito de notificacidén en virtud del CAFTA-DR
y otros tratados, incluso con textos menos duros
que el CAFTA-DR.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Una pregunta. Supongo que usted tiene

razbén respecto de que esto es obligatorio, ¢pero

significa esto que no hay posibilidad alguna
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incorporado.

Las demandantes decidieron, cuando
presentaron su notificacidén de arbitraje el 9 de
noviembre de 2018, no hacer referencia alguna y
no incluir -- perddn, cuando presentaron su
notificacién de intencidén el 16 de mayo de 2018,
no incluyeron ninguna referencia al caso Escobal,
aunque se habia realizado un pronunciamiento en
setiembre de 2017.

Cuando presentaron su notificacién de
arbitraje, 9 de noviembre de 2018, si establecia
una reclamacidén en cuanto a la clausula de naciédn
mas favorecida.

El hecho de que la decisidén de septiembre
de 2017 no fue especificada en la notificacidén de
intencién, eso es fatal para la reclamacidén de
nacién més favorecida, porque la notificacidén de
intencién tiene un requisito de obligatoriedad.
Las demandadas interpretaron el 10.16.2 en
detalle, segln los mecanismos de interpretacidn
del articulo 31 del Convenio de Viena sobre el
el sentido

Derecho de los Tratados. Es decir,
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durante los procedimientos de modificar o
complementar reclamaciones segUn las Reglas de
Arbitraje, si existe esa facultad?

En las cortes inglesas yo he tenido
experiencias terribles en cuanto a la
modificacidén de escritos. Las reglas son muy muy
estrictas y por supuesto hay que presentar una
solicitud ante el Tribunal, solicitar su
modificacidén y después hay que ver si existe un
motivo justificable o no y si esto va a causar
perjuicio en la contraparte, etcétera.
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):

La respuesta, creo, es que depende de la

naturaleza de la modificacién. Si es una nueva

reclamacién, entonces, hay que presentarla. Y el
Tratado indica que debe hacerse y se estima a
presentar en el momento en que se recibe.

Pero no se puede decir simplemente que se
va a modificar la reclamacién asi por asi para
circunvalar el sistema. Hay un periodo de espera
que tiene que haber propuesto la jurisdiccional,

hay que cumplir con todos los requisitos antes de
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plantear una nueva reclamacidn.

Si uno hace una correccidén a un escrito,
eso puede ser, pero deben cumplirse los
requisitos y las reglas que estéan vigentes en
este caso en particular.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés) : Supongamos que después del intercambio
documental entre las partes la demandante
descubre que ha habido otras entidades que han
sido tratadas mejor y ellas quieren plantear
después una reclamacién de nacidén maés favorecida.
Entonces, eso no podria ser especificamente
planteado en los mismos procedimientos.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Eso es que lo creo que plantea el Tratado. Hay
que cumplir con los requisitos impuestos por el
Tratado. Uno no podria simplemente agregar la
cosa. Podria establecerse una reclamaciédn
auxiliar o secundaria, pero si no estan las
caracteristicas o no se cumplen los requisitos,
no se podria hacer.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
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indica en el DR-CAFTA. Nos preguntamos cuédles son
las implicancias.

Por ejemplo, en los tribunales de Methanex
y —- perddédn de Metalclad y también de Methanex,
segln UNCITRAL y el CIADI. Nos preguntd cuédles
son las implicancias que pueden plantearse en
este caso. Quizéds usted puede pensarlo y después
me lo indica.

Esto tiene que ver con su punto secundario
de si es demasiado tarde para invocar el
mecanismo de demandas subordinadas ante el CIADI.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Esta tarde se lo respondemos.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Muy bien.
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Si tenemos un poco més de tiempo, lo podremos
plantear también.

En la 43 -- y queria hacer un comentario
general en cuanto a las modificaciones antes de
dejar esta cuestidédn. Las objeciones preliminares

y las restricciones temporales tan estrictas
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inglés): Sé que este tema es un tema que

planteard después, el tema de las reclamaciones
secundarias, pero queria también plantear una
cuestidén relacionada, y usted me lo puede
responder en la tarde si lo quiere hacer asi,
pero nos preguntamos si el DR-CAFTA permite
entonces modificaciones para agregar
reclamaciones en vez de simplemente
clarificaciones o aclaraciones.

En el 10.20.4, las partes han abordado
mucho este tema, hace especifica referencia dos
veces a una modificacidén a la notificacidn de
arbitraje. Ninguna de las partes ha mencionado
este tema en sus escritos y me pregunto por qué.
;Por qué se habla justamente en el 4(a) y en el 4
(c) de esas cuestiones? No dice qué tipo de
modificacidén las partes del Tratado estéan
examinando alli, ya sea una nueva reclamacidén o
una correccién. Pero aquil se prevé algun tipo de
modificacibén. Esto es permisible segun las
disposiciones. Pero no hay una situacién similar

en el TLCAN. Nos parece que esto es algo que se
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brindadas por el CAFTA le dan la oportunidad a
las partes a abordar estas cuestiones
inicialmente. Si hay algo que no es incorrecto,
entonces las demandantes tienen la posibilidad de
presentar nuestras -- nuevas reclamaciones. Y
esta es la funcidén del proceso expedito, porque
si no quedaria socavado. Esta tarde hablaremos de
estas cuestiones.

En el caso de Aven contra Costa Rica, un
caso de CAFTA-DR, se dijo que el articulo 10.16.2
exige mads de la demandante. La notificacidén de
arbitraje debe especificar no solamente la
disposicién especifica del Tratado que
supuestamente se incumplid sino también la base
juridica y factica de las reclamaciones porque
las demandantes en este caso no lo han hecho.
Entonces esta reclamacidén es inadmisible, dice
alli.

¢Cudl fue la respuesta de la demandante a
las objeciones de la demandada? Sus argumentos
al abordar la base de la

fracasan. Primero,

cldusula de nacidén més favorecida. Las
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demandantes tratan de volver a establecer la base
factica de su reclamacidén de nacidn més
favorecida y minimizar su falta de incluir dicha
reclamacién en la notificacidén de intencidn e
ignora sus propias alegaciones en cuanto a la
notificacién de arbitraje.

La notificacidén de arbitraje tiene una
tasa factica para la clédusula de nacidén méas
favorecida tanto en las decisiones de 2017 como
en 2018 en Escobal, y en sus escritos las
demandantes alegan que la base factica para la
cldusula de nacidén mas favorecida solamente se
encuentra en la decisién de 2018 de la corte
constitucional en el caso Escobal.

Si la reclamacidén de clausula de nacidn
més favorecida se basa en el fallo del 2018, las
demandantes no cumplen con el periodo de espera
de 6 meses segun el 10.16(c).3. Las demandantes
presentaron su notificacién de arbitraje el 9 de
noviembre de 2018. Entonces menos de dos meses
transcurrieron entre el 3 de septiembre de 2018 y

la notificacidén de arbitraje.
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diciendo que la invocaron antes. Pero en lo que

hace a la decisidén de la Corte de 2018, que fue
posterior a la notificacidén, yo entiendo que si
un Estado toma una nueva medida después de que ya
se ha presentado notificacidén de intencidén la
Uinica manera en la cual una demandante puede
reclamar sobre la nueva medida es si recibid otra
notificacién de intencidén y luego, 6 meses

después, presenta un caso nuevo, presenta
solicitud para ingresarlo como una demanda
si lo hacen demasiado

subordinada. Pero después,

tarde, ya se acaba el plazo, pero para una nueva
medida del Estado usted tiene que seguir estos
pasos después del periodo de espera.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Si, tendria que hacer una nueva presentacioén
sobre la base de este nuevo acontecimiento y hay
que respetar el periodo de 6 meses. Las
demandantes indican que esto es un texto
obligatorio. Es decir, no es que nosotros no
estemos de acuerdo pero lo utilizan como ejemplo

de texto obligatorio. Me gustaria indicar que es
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Las demandantes saben bien que el Tribunal
no escuchard una reclamaciédn que no cumpla con
este periodo de 6 meses. En la contestacidén en el
parrafo 87 las demandantes indican que cuando los
estados parte tenian intencidén de condicionar la
presentacidén de la reclamacidn respecto de la
satisfaccidén de ciertos requisitos lo hicieron
expresamente incluyendo el texto de “siempre y
cuando tal cosa”. Utilizan esto como un ejemplo
de algo que sea especificamente un texto
obligatorio en el tratado. Asi que estéan
utilizando ellos mismos un ejemplo, este periodo
de espera de 6 meses, como algo que es de
caracter obligatorio, con lo cual esencialmente
estén probando nuestro caso: no pueden mantener
el reclamo por NMF porque no lo empezaron vy,
segun el tratado, el obligatorio.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Permitame asegurarme de que entiendo.
Entendemos lo que usted en relacidn con la
decisién de la Corte 2017, que fue anterior a la

notificacién de intencidén y la tratan de invocar
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la presentacidén de un reclamo segun -- es decir,
lo que la demandante dice en el péarrafo 87 de su
memorial de contestacidn es exactamente eso.
También escuchamos o vimos en la duplica

que nosotros no deberiamos haberlo mencionado
ahora sino antes. Y es imposible mencionar algo
antes que ellos no mencionar antes, es decir,
desde el punto de vista del debido proceso no
podriamos haber respondido antes, sino a través

de la respuesta, como lo hicimos, y queria
simplemente mencionarlo.

Pasamos ahora a la diapositiva 47 y este
es el segundo argumento: la notificacidén de
intencién no puede encontrar solamente o incluir
solamente la base féactica segun 10.16.2 de CAFTA
Republica Dominicana. Se dice que si bien NMF los
incluyé en la notificacidén de intencidén en la
notificacién se incluyd el fundamento factico y
juridico. Esta respuesta tampoco prospera. Las
demandantes indicaron que los hechos que dieron
lugar a ese reclamo no existian al momento en que

las demandantes presentaron la notificacién de
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intencién.

Si los hechos que dieron lugar al reclamo
no existian, ¢cémo podrian haber las demandantes
incluido el reclamo por NMF en la notificacidén de
intencién? La notificacién de intencidn misma
estd en contraste con el trato recibido con
Exmingua con el trato recibido por empresas

guatemaltecas. Ningun inversionista de Canadd ni

de ningun otro estado estd mencionado en la
notificacién de intencién. Incluir el fundamento
factico y juridico del reclamo no es suficiente.

El texto especifico del Tratado establece
que para cada reclamo disposicidén del CAFTA
Republica Dominicana alegado tiene que haber sido
incumplido y el fundamento factico y Jjuridico de
cada reclamo se debe especificar. Queda claro que
el articulo 10.4 de CAFTA de Republica Dominicana
-trato de nacidén més favorecida- no se especificd
notificacidén de intencidén con lo cual las
demandantes, el segundo argumento, tampoco
prospera.

La demandante sostiene que incluso si el
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un solo caso que se remita al CAFTA-Republica
Dominicana y no se aplican a este caso.

La diapositiva 54: el cuarto argumento que
el Tribunal debe desestimar porque es un
argumento de ultimo momento de las demandantes de
que su clausula de nacidén més favorecida -- su
reclamo por nacién més favorecida es un reclamo
subordinado y tampoco estd de acuerdo con la
regla 14.2 de la Orden Procesal numero 1 que
dispone que los escritos en la segunda ronda
deben responder estrictamente y limitarse a
refutar los escritos de la otra parte en la ronda
inmediatamente precedente. Aqui las demandantes
no refutaron la réplica de la demandada y, una
vez mas, reescribieron su reclamo por NMF y no es
ahora un reclamo subordinado y es el contrario a
la regla de arbitraje 40.3. La regla 40 cubre
solamente reclamos subordinados a los reclamos ya
mencionados. Es decir, esto no es algo
subordinado a algo que ya se haya presentado.

Un reclamo subordinado se puede presentar

solo si hay un reclamo principal valido. En el
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requisito de notificacidén de intencidn es
obligatorio el incumplimiento no tiene
consecuencias porque el articulo 10.16.2 no
contiene palabras como “dispuso que equis” o una
demandante puede presentar reclamo —-- ningun
reclamo. Y las demandantes agregan que la

demandada no tenia (ni) autoridad para disponer

lo contrario. Esto estd simplemente equivocado.
El expediente esté& repleto de casos y lo
suministramos aqui en la diapositiva 50. Casos
completos en los cuales incluso ante la ausencia
de un texto restrictivo ante la ausencia de que
no hay consecuencias especificas que se
identifiquen el texto obligatorio estd en vigor y
disponemos estos casos tanto en las diapositivas
50 y 51,

y las resumimos. Pero no voy a hablar

demasiado sobre ella, porque no tengo demasiado
tiempo.

Por otra parte, los casos de la demandante
o los que cita la demandante en 52 y 53 aqui en
pantalla se oponen a este arbitraje. Nosotros los

resumimos en las diapositivas 52 y 53. No hay ni
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caso actual..
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Perddn. Permitame volver a lo que usted
dijo anteriormente que no es subordinado a
ninguna otra demanda. Segun recuerdo en la Reglas
de Arbitraje del CIADI 40, se habla de demandas
subordinadas y adicionales.

Trabajé con esto anteriormente en mis
escritos pero hay que ver el significado de estas
frases yuxtapuestas, pero ahora bien, aceptando
que lo usted dice que puede o no ser subordinado,
cqué es? ¢Es una demanda adicional? Dado que dice
“adicional”, :tenemos que entenderlo de una
manera diferente?

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):

Yo, en primer lugar, le voy a decir que no se

pididé -- no se notificd la presentacidn de una
demanda.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Si, yo entiendo que el procedimiento no
se siguidé -lo entiendo-, pero estoy abordando su

segundo comentario. Si es realmente algo
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subordinado, de naturaleza subordinada, y tenemos

que decidir lo que subordinado, y también cuando
en la regla se habla de “adicional”.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Si. Si es una demanda adicional nosotros
sostenemos que todavia tiene que ajustarse a los
requisitos del Tratado del TLCAN y quiere decir
que si ellos estdn presentando un nuevo reclamo
tal vez haya que consolidarlo a futuro.

La pregunta es si pueden presentar,
iniciar otra accidén de manera valida y aun asi
En tal caso

cumplir los requisitos del Tratado.

tal vez ahi exista la oportunidad pero no veo

cémo pueden responder a todos los elementos

diferentes que se necesitan en el tratado. De lo
contrario, estarian ignorando el Tratado. Esto es
esencial. La pregunta es: se puede hacer de

manera congruente con las disposiciones del
Tratado.

En la diapositiva -ahora- 55, incluso si
los reclamos de las demandantes fuesen validos y

el reclamo por NMF se pudiese considerar como
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expedita de esos problemas.

Ahora paso a la tercera objecidén, la falta
de seguridad y proteccién plenas. Las demandantes
estaban muy conscientes al menos 6 afios antes de
la presentacidén de la notificacidén de arbitraje
de las omisiones alegadas de Guatemala segun la
notificacién de arbitraje de las demandantes y
como resultado no tiene jurisdiccidén para decidir
este reclamo. En el articulo 10.18.1 se dice que
mads de 3 afios no se puede presentar un reclamo y
cuando han caducado los 3 afios de cuando se
enterd del incumplimiento de la demandante y a
partir del momento en que se incurridé la pérdida
o dafio.

Quiero decir especificamente que esto
identifica aqui para todo lo que se haya
Es decir,

presentado segun 10.16.1 (b). tiene que

ver con el conocimiento, si lo sabia o no -- y la
empresa segun el articulo 10.16.1, la demandante,
16.1(b). E1 Tratado también establece cuéando

comienza el periodo de prescripcidén y esto es lo

que tendria que haber sabido la demandante.
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subordinado no se puede agregar a este caso. No
estén intentando enmendar reclamos presentados
anteriormente en consideracidén de hechos vy
eventos que ocurrieron después de la presentaciédn
de los reclamos. Esta es una diferencia
fundamental. Esto es algo que ocurrid en el curso
del proceso. No es algo gque ocurridé o que tuvo
lugar porque se acaba de descubrir, sino que es
algo que ya ha existido desde antes de la
notificacién de intencidén, de la presentacidn de
esta notificacidén, y no satisface los requisitos
del Tratado.

Entonces, el Tribunal no debe tener en
cuenta el cuarto argumento, y en la medida en que
los tenga en cuenta debe ignorar el cuarto
argumento.

Ahora bien la presentacidén de nuevo
reclamo, la presentacidén de demanda subordinada:
permitanme cambiar lo que dije y ahora todo el
proceso de reclamos preliminares queda frustrado
y no tiene efecto a esa disposicidén que

supuestamente tiene que ofrecer una solucidn
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La fecha critica: no debiera haber una
diferencia entre la fecha critica. Son 3 afios
después de la presentacién de la notificacidn de
el 9 de noviembre. Si

arbitraje. Es decir,

nosotros (nos) basamos en la notificacidén de

arbitraje no hay ningun alegato. Es el 9 de
noviembre de 2015. No se habla de blogqueos
después del 9 de noviembre de 2015. No hay
alegatos también de que se haya modificado algo
después de esta fecha y tampoco se habla en la
notificacién de arbitraje que algo haya surgido
después de esta fecha que haya llevado a la
protesta o a blogqueos o alguna instancia similar.
Les voy a mostrar ahora lo que establece
la notificacidén de arbitraje porque un examen
minucioso no nos da lugar a ningun interrogante.
No se hace alusidén alguna a algo que sea nuevo,
algo que haya ocurrido después de noviembre de
2015. “En febrero de 20127,

Dice: y esto estd en

la base, en el fundamento factico del reclamo.
Esto estd en la seccidédn de antecedentes de la

presentacidén. En la notificacién de arbitraje se
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dice “un mes después de febrero de 2012”. Luego

se habla de dos meses después, un bloqueo ilegal
del proyecto Progreso VII. Luego se dice en el
parrafo 43 del 3 septiembre de 2012: “Exmingua
presentd un recurso de amparo alegando también
arrestos lesiones,

ilegales, hostigamiento,

amenazas y coaccidén en contra de los trabajadores
del proyecto”.

Ahora quiero pasar al parrafo 45
completamente, que las demandantes mencionaron

anteriormente, donde dice: “Tras labores
considerables de las demandantes el 25 de mayo de
2014 las actividades de explotacidén en Progreso
VII se reanudaron y a finales de afio Exmingua
habia realizado su primer embarque
(deconcentrado) . Los bloqueos irregulares
continuaron sin embargo sin respuestas
respectivas de los estados. Eso es que lo ellos
dicen.

En el parrafo 52, que también utilizaron
para complicar estos problemas, 3 meses después

uno de los bloqueos de puerta fue levantado y las
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continuo que se remonta a 2012 para los titulares

del proyecto. Es algo gque nunca se modifico.

Queremos indicar el caso Ansung. No es un
caso segun CAFTA, pero si alli tenemos
disposiciones muy similares en lo que hace a coédmo
eventos continuos podrian manejarse. Aqui en
Ansung, que tiene que ver con la construccidén de
una cancha de golf que tuvo un bloqueo
ininterrumpido indica que el periodo de
prescripcidén comienza cuando se enteran los
inversores de que hubo un dafio, una pérdida; no
cuando se enteraron de la cuantia de esa pérdida
o dafio.

Entonces en la medida en que ellos
sostienen que no sabian de qué eran estos dafios o
cuadnto eran estos dafios, no es suficiente. Es
decir, al enterarse de los dafios ahi comienza a
contarse. Incluso asumiendo una omisién de este
tipo el Tribunal en Ansung dijo: “Incluso
asumiendo una omisidén - un quebrantamiento por
omisidén continua atribuible a China que el

Tribunal debe asumir, incluso asumiendo que
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actividades de Exmingua en Progreso VII se

reanudaron. Quiere decir, los blogqueos en una de
estas puertas pero a lo mejor las otras seguian
bloqueadas.

El Proyecto Santa Margarita habla de lo
de protestas similares desde

mismo, es decir,

2002. Entonces aqui tenemos cada uno una de estas
instancias. En las conclusiones de la

notificacién de arbitraje, una vez mads, en el

parrafo 50 dice: “Mientras tanto los blogqueos
continuos y las manifestaciones siguieron
afectando a ambos proyectos de Exmingua”. En el
parrafo 56 se dice: “En respuesta a los bloqueos
continuos y como parte de las labores para
Exmingua para proteger sus inversiones, el 22 de
abril de 2016 Exmingua presentd un recurso de
amparo en contra del presidente de Guatemala”,
etcétera.

Entonces estas acusaciones especificas son
las que se incluyen en la notificacién de
arbitraje. Se resumen aqui en la diapositiva 62 y

todo esto tiene que ver con algo sisteméatico y
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Ansung podria querer reclamar dafios, esto no
cambia la situacidén”.

Entonces después de las notificaciones de
arbitraje y su presentacidén, y después de las
objeciones preliminares, las demandantes
presentaron argumentos que son totalmente
contradictorios en relacién con la notificaciédn.
La idea de volver a redactar la disposicidén de
seguridad y proteccién plenas, y también cuando
ellos hablan de que estos quebrantamientos fueron
sistemdticos, ahora alegan que la omisidén de la
demandada comenzd en 2016 y la cldusula de
proteccidén plena y seguridad no se basa en este
quebrantamiento continuo. Es imposible.
Pasamos ahora a la diapositiva 55. Cuando
nosotros analizamos lo que dice la notificacidn,
la palabra “dispensa” no se incluye en ninguna
parte. Tampoco se habla de algo nuevo que tiene
que ver con bloqueos o manifestaciones. Tampoco
hacen referencia alguna a protestas especificas o
bloqueos en 2016 o mds adelante. Todas las

referencias tienen que ver con eventos continuos
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ininterrumpidos.

Entonces con el memorial de respuesta se
presentaron diferentes anexos para complementar
lo que dijo la demandante y en esos anexos
solamente se prueba que se trataba de bloqueos
continuos y sistematicos.

Pasamos ahora a C-005. Dice: “A partir del
afio 2012 diferentes grupos sociales se oponen a
las actividades de mineria. Esta situacién
permanece a la fecha y ha evitado que el proyecto
se presente a la comunidad”. Esta es una carta de
Exmingua al ministro Medioambiente y Recursos
Naturales con fecha 7 de abril de 2017.

Otro anexo dice: “Desde el 2 de marzo de
2012 los residentes de la comunidad adjudicadas
en San José del Golfo bloquearon el ingreso a la
empresa”. Esta es una carta -- se trata de un
articulo de la prensa presentado por las
demandantes con fecha 16 de marzo de 2016, y
luego presentaron una serie de documentos que

creemos que deben ser descartados, una vez mas,

porque se presentaron tarde en el proceso. No se
www.dresteno.com.ar
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comunidades y también con los proyectos de
Exmingua, con lo cual la demandada no puede basar
su reclamo por proteccidén y seguridad plenas en
la supuesta transgresidén mas reciente de las
supuestas omisiones relacionadas de la demandada.
En segundo lugar, las demandantes ahora
alegan que en la notificacidén de arbitraje los
acontecimientos anteriores a 2016 solamente se
mencionan como antecedentes. Sin embargo hemos
visto que queda claro que la base factica del
reclamo en las notificaciones fueron las
manifestaciones sisteméticas y continuas en 2012.
Las demandantes tienen una redescripcidn,
una nueva descripcidén de los eventos anteriores a
2016 como un mero antecedente y deben rechazarse.
Como el Tribunal no dijo nada, se dijo que
después de diferentes escritos multiples y claros
el Tribunal no puede aceptar los intentos de
Ansung por describir estas fechas previas a
octubre de 2011 en su observacidén y como lo
establece la regla 41.5 sobre la audiencia como

informacién de fondo.
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presentaron con la notificacién de arbitraje pero
son confusos porque las protestas, las
manifestaciones a las que hacen referencia son
manifestaciones ante el Ministerio de Energia y
Minas y no bloqueos y manifestaciones que sean
enfrente de sus instalaciones. Entonces, estos
deben desestimarse.

Finalmente, incluso si fuese verdad que
las manifestaciones antes de 2016 y las
manifestaciones antes de 2016 son diferentes, la
demandante todavia esté& prescripta en lo que hace
a Corona. En Corona el Tribunal explicdé que habia
una serie de acciones similares y relacionadas
por un estado demandado y el inversionista no
puede evadir el periodo de prescripcidén baséndose
en el reclamo sobre las transgresiones mas
recientes en esa sede.

Aqui las supuestas omisiones de la
demandada son similares a las que se invocaron
por el supuesto incumplimiento de la demandada en
suministrar proteccidén policial para proteger a

Exmingua de las manifestaciones y bloqueos de las
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Para concluir, la demandada solicita que
el Tribunal Arbitral respetuosamente desestime
todos los reclamos presentados por la demandante.
En primer lugar, no se pueden presentar demandas
a partir del articulo 10.26 del CAFTA. Los
reclamos son inadmisibles porque las demandantes
no estédn legitimadas en este arbitraje iniciado
segun el articulo 10.16.1.A del Tratado para
intentar recuperar las pérdidas o dafios de
Exmingua o las pérdidas reflectivas.
En segundo lugar, esto escapa a la
jurisdiccidén del Tribunal porque la demandante no
presentd una dispensa de Exmingua. Como
resultado, Guatemala no ha suministrado en su
consentimiento arbitral los reclamos por las
tareas de Exmingua.

En cuarto lugar, las demandantes no
especificaron el reclamo por trato de nacidn més
favorecida en su notificacidén de intencidn, con
lo cual el reclamo es inadmisible.

En quinto lugar, el reclamo por protecciédn

plena y seguridad de las demandantes ha
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prescripto, con lo cual escapa a la jurisdiccidn

del Tribunal.

Nosotros solicitamos al Tribunal que
expida una orden concediendo a la Republica de
Guatemala su parte en los costos de arbitraje y
que también se cubran todos los honorarios de los
abogados.

Finalmente CAFTA-Republica Dominicana es
un tratado de ultima generacidén, moderno, que
incorpora afianzamientos y protecciones.
Desestimar las (objeciones) preliminares de la
demandada seria socavar sus mejoras.

CAFTA-Republica Dominicana incluye
requisitos de notificacidén especificos
incluyendo, por ejemplo, la identificacién
temprana de reclamo y tener que pasar meses O
afios, y llegar a un proceso por temas que podrian
haberse resuelto antes, y también establece un
proceso expedito para superar todo reclamo
deficiente y ofrece un mecanismo que las partes
establecieron y que querian poner en marcha

especificamente en respuesta a los temas
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si no lo necesitamos,

conferencia pero, podemos

reanudar en 15 minutos.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si, 15 minutos.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Entonces 10 y 54 reanudamos. Gracias.

(Pausa para el café.)

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Les doy la bienvenida después del receso

de la mafiana. Ahora podemos pasar a los alegatos

de la demandante. Durante el receso hubo una
solicitud de parte de los intérpretes de recordar
a los abogados de no hablar demasiado rapido. Les
estd costando un poco mantenerse a la par pero --
y les pido disculpas a los intérpretes que no
hice ese recordatorio antes de la -- al inicio de

la sesién. Pero, por favor, que lo tomen en

cuenta.
ALEGATO DE APERTURA DE LAS DEMANDANTES
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Gracias de nuevo y buenos dias de nuevo, sefiora

presidente, miembros del Tribunal. Voy a empezar
www.dresteno.com.ar
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dificiles de estas pérdidas.
Y en cuarto lugar, también para disuadir
cualquier presentacién de estos reclamos
deficientes, nosotros le pedimos al Tribunal que
haga cumplir las disposiciones de CAFTA-RepuUblica
Dominicana. Muchas gracias.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): ¢Alguna pregunta de mis colegas? Muy
bien, muchas gracias.
Estamos un tanto adelantados en relacién
con la agenda inicial. Habiamos contemplado una
pausa de 30 minutos y reanudamos a las 11 menos
5. Muchas gracias.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Veo que tenemos un receso de 15 minutos. ¢Podemos
tener una pausa mas extensa? Pero si el Tribunal
lo prefiere, podemos reanudar en 15 minutos.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Por cierto, no me opongo a una pausa mas

breve. Sobre la base de nuestras conversaciones
habiamos dispuesto 30 minutos después de las

conversaciones que mantuvimos en la llamada en
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esta mafiana con un resumen de algunos de los
hechos y antecedentes destacados para poner en
contexto a los aspectos principales. Como habréan
visto y habrdn escuchado, Daniel Kappes y su

empresa, Kappes, Cassidy & Associates han

invertido en forma directa e indirecta en
Guatemala y, sobre todo, por Exmingua en
determinados proyectos mineros y esto bajo el
paraguas de lo que llamamos el proyecto El
Tambor, que es una regidén aurifera en Guatemala,
una regidén aurifera, y hay dos &reas adyacentes
en las que Exmingua tiene ciertos derechos
mineros, Proyecto VII y Santa Margarita.

Esta mafiana dijeron que son dos de los
proyectos de Exmingua y que hay otros también.
Los

Para que quede claro, no hay otros proyectos.

derechos mineros de (Exmingua) en estos proyectos

es todo. Dan Kappes tiene 45 aflos de experiencia

como ingeniero mecdnico, incluso en la mineria

por (lixiviacién). Trabaja en todo desde metales

preciosos, el trabajo de ingenieria, estudios de

factibilidad para este tipo de proyecto, pruebas
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en el campo de laboratorio y participa en

proyectos mineros en todo el mundo. La mayor
parte de este trabajo se hace por medio de su
empresa KCA, KCA, que esta constituida en el
Estado de Nevada o incorporado en el Estado de
Nevada.

El (motivo) de nuestro reclamo es que la
demandada ha incumplido sus obligaciones en
virtud del Tratado en relacidén con las
inversiones de la demandante en Guatemala. En
particular en lo que hace al proyecto (Progreso)

VII, déjeme decir primero: antes de la inversidn
de los demandantes en Guatemala se habia
realizado algunos trabajos exploratorios en estos
sitios mineros, bastante trabajo exploratorio, y
luego los demandantes compraron esos derechos,
revisaron esos datos, hicieron otro trabajo y
luego avanzaron estas zonas y fueron
perfeccionando sus derechos mineros y ellos
procuraron y obtuvieron en septiembre del 2011
una licencia de explotacidén de 25 afios para
inmediatamente

Progreso VII. Desgraciadamente,

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

79

VERSION CORREGIDA

Margarita. De manera que habian llegado al punto

de generar ingresos por primera vez. Estaban
haciendo envios de concentrado y seguian adelante
para conseguir la licencia de explotacidén para
Santa Margarita. Pero luego, lo que sucede es que
la ONG ambiental presentdé un amparo en contra del
Ministerio de Energia y Minas e intentd suspender
la licencia de explotacidén sobre la base de que
en el momento de presentarse la licencia la
demandante o Exmingua habia contratado a un
consultor independiente y habia realizado
consultas sociales que se habian aprobado y luego
se expididé la licencia en el 2011, como he dicho,
pero hubo un alegato en el sentido de que en vez
de realizadas las consultas sociales por el
consultor independiente, es el Estado el que
debidé haberlos llevado a cabo.

Los tribunales estuvieron de acuerdo e
impusieron una exigencia -- un requisito
retroactivo en los demandantes en la medida en
que suspendieron la licencia hasta el momento en

que el Ministerio fuera a llevar adelante estas
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después de recibir esa licencia de explotacidn

hubo una serie de protestas y bloqueos que

impidieron a los demandantes acceder a sus sitios

mineros. Eso durd aproximadamente dos afios hasta
que con ayuda de la policia se puso fin al
blogqueo y los demandantes pudieron y Exmingua
pudo acceder a su sitio minero. Eso fue en el
2014.

Y luego, a partir del 2014, los
demandantes pudieron iniciar sus operaciones y lo
empezaron a hacer, tuvieron un laboratorio en el
sitio, tuvieron una instalacidén modular en el
sitio que llevaron alli, lo reconstruyeron,
realizaron construcciones, tuvieron fosas

abiertas, zonas de relave, empezaron a excavar en

la zona VII, luego empezaron a trabajar con ese
mineral y el concentrado se fabricdé. Hicieron los
primeros envios de esos concentrados. Los
proyectos se autofinancian y el plan era de
utilizar el dinero que estaban generando por
medio de Progreso VII.

Estaban empezando con ese

proyecto y luego iban a seguir con Santa
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consultas. Se recurridé esa determinacidn pero sin

ningun resultado, asi que la licencia sigue
suspendida y sigue suspendida hasta la fecha.

En el momento de la suspensidén de la
licencia hubo un brote de protestas y mas
blogqueos que impidieron el acceso a los sitios y
que le impidieron a la demandante a seguir
adelante con el estudio de impacto ambiental para
-- lo cual era necesario para tener una solicitud
completa para su licencia de explotacidén para
Santa Margarita. Estos son los hechos basicos en
forma muy resumida que subyacen nuestras
reclamaciones en este arbitraje.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del

inglés): Doctora Menaker: ;seria justo decir que
los mismos hechos subyacen cada una de sus
reclamaciones en virtud del Tratado?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Los hechos que acabo de indicar, si, estarian
subyaciendo a todos. Habria particularidades por
el trato discriminatorio, el trato distinto que

se dio en los tribunales y el MEM en relacidén con
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otros -- comparando otros proyectos con nosotros,

con los nuestros. Subyacen, si, lo de trato
lo de nacidén mas favorecida y también

(dos)

nacional,

las otras reclamaciones. De manera que esta
mafiana vamos a responder a las objeciones
preliminares de la demandada de la manera
siguiente. Primero, voy a explicar por qué las
reclamaciones de los demandantes se presenten en
nombre propio en virtud del articulo 10.16.1(a) y
que la objecidén de la demandada, al contrario,
carece de fundamento. Luego voy a dar la palabra

a mi socio, Rafael Llano, quien respondera al
argumento de la demandada en el sentido de que la
reclamacién de falta de proteccidédn y seguridad
plenas es prescripta y vamos a mostrar que ellos
han calificado mal nuestra reclamacidn en ese
sentido y que si es oportuna o es -- no es
extemporanea. Y luego voy a hablar de nuestra
reclamacidén de nacidén mas favorecida y explicar
por qué es admisible.

Primero, quiero subrayar que hemos

presentado nuestras reclamaciones en nombre
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perjuicios que hemos sufrido nosotros mismos.
Empezando con la notificacién de intencidén, hemos
alegado que a los inversionistas se les ha
privado -- han sido privados del uso y goce de su
inversién en Exmingua, que el sefior Kappes y KCA
han incurrido en pérdidas significativas como
consecuencia de esos incumplimientos, que los
inversionistas fueron -- sufrieron dafio porque el
paro del proyecto Progreso VII durante afios y que
las actuaciones arbitrarias e ilegales han hecho
dafio a los inversores. En la notificacién de

arbitraje, lo mismo, hemos dicho: los demandantes
han incurrido en pérdida y dafios significativos
por motivos que surgen de estos incumplimientos,
que las acciones ilegitimas de Guatemala en
violacidén del Tratado han impedido a los
demandantes a beneficiarse de sus inversiones y
que los demandantes han incurrido pérdidas o
dafios significativos como resultado de estas --
estos incumplimientos.

Esta mafiana la demandada sefiald que en

nuestra notificacidén de arbitraje decimos que
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propio por pérdidas del -- pérdidas o el dafio que
hemos sufrido. No estamos pidiendo dafios en
nombre de Exmingua, Jjamas hemos escondido el
hecho, contrario a lo planteado por la demandada
esta mafiana, que las medidas en cuestidn se
dirigieron a Exmingua. Y es casi -- casi siempre
es el caso en los arbitrajes en virtud de los
tratados sobre inversiones, porque estos tratados
protegen las inversiones de los inversionistas
extranjeros. Somos los inversionistas, hicimos la
inversién en Guatemala y el Estado normalmente al
adoptar medidas adversas, adopta medidas adversas
que se dirigen a la inversidn extranjera ubicada
en el Estado receptor o anfitridén. Esto que da
lugar a dafios y perjuicios para -- al que sufre
el demandante, que es propietario de la
inversién.

Esto lo hemos aclarado en nuestra
notificacidén de intencidén y de arbitraje. Jamés
hemos avanzado el reclamo como un reclamo por
dafios y perjuicios sufridos por Exmingua, siempre

hemos dicho que estamos pidiendo dafios y
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solicitamos dafios sufridos por Exmingua es porque

hicimos referencia a los proyectos (Progreso) VII

y Santa Margarita, pues es incorrecto. Si uno
analiza el texto de la notificacién de arbitrajes
y dice que solicitamos un desagravio en relacién
con el proyecto de Santa Margarita en conexidn
con el proyecto de Progreso VII. Claro, nuestros
dafios y perjuicios sufren como consecuencias de
ser inversores extranjeros donde el Estado ha
tomado medidas adversas en violacién del Tratado
en contra de nuestra inversidn extranjera que
goza de proteccidédn. De manera que no hay ninguna
incongruencia con lo que -- entre lo que decimos
ahora y lo que hemos dicho en nuestros escritos y
lo que hemos alegado en nuestra notificacidén de
como

arbitraje y de intencién. Y no es el caso,

ha dicho la demandada esta mafiana, que, y cito,
que no hemos hecho ninguna referencia a ningun
impacto a las -- de las pérdidas de Exmingua en
relacidén con nuestras inversiones. No es asi, lo
que acabo de leer de la notificacidén de intencidn

y de arbitraje muestran que no es asi.
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Ahora, no tuvimos que calificar aun mas

nuestras pérdidas o dafios en la notificacidén de
arbitraje. La demandada en sus presentaciones ha
dicho que no estamos -- no indicamos que estamos
solicitando dafios reflexivos o que estamos -- o
que hemos sufrido una pérdida o dafio por medio de
la disminucidén en las acciones gque tuvimos en

Exmingua. Pero no existe un requisito en ese

sentido, explicamos que tuvimos una (proteccidn)

protegida, es Exmingua, se define la inversiodn

como empresa también. Se define como accionista
también. Se define como participaciones en una
empresa. De manera que todas -- todo eso son
nuestras inversiones. Eramos un inversor con
inversién y afirmamos que hemos sufrido una
pérdida o un dafio. Y nada mas se exigia en la
disposicién 10.26 dice que la notificacidén de
intencién hay que indicar el desagravio y la
cantidad de dafios.

Ahora, cuando se habla del desagravio o
resarcimiento no indica qué es, pero el Tribunal

tiene -- solo tiene autorizacidén de darle en el
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objecidén de la demandada, que es gue ningunos
dafios de pérdidas reflexivas se permiten en el
DR-CAFTA. Bueno, estamos muy en desacuerdo.
Cuando uno empieza a analizar esto hay que pasar
por supuesto a lo que dice el Tratado y aunque es
raro, no lo han visto esta mafiana. No les
mostraron qué dice el Tratado cuando le da a un
inversor el derecho de presentar una reclamacién
en nombre propio. Pero lo que dice es que la --
el demandante podrad someter a arbitraje a una
reclamacién que se alegue que el demandado ha
sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha

violacién o como resultado. O sea, no califica ni

restringe el tipo de pérdida o dafio y tiene un
texto muy amplio en el sentido en gque uno puede

reclamar una pérdida o dafio que surge de, O en

relacién con, ese incumplimiento o violacidén. Y
esas son palabras muy amplias con nexo causal
entre ellas.

Segtin lo que solicita la demandada, es una
limitacién que no se encuentra en el Tratado y

para respaldar su interpretacién, pues si uno
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Laudo dafios, en algunos casos se puede pedir la

restitucién, pero hay que darle al Estado
demandado la posibilidad de pagar dafios
monetarios en vez de restitucidn. En este caso,
estamos pidiendo dafios monetarios. Es el
resarcimiento que se solicitd, de manera que lo
que plantea la demandada en el sentido de que
estamos intentando modificar la reclamaciédn
porque no indicamos que estamos solicitando una
pérdida reflexiva indirecta carece de todo
fundamento.

Y de hecho, los tribunales que han
enfrentado alegatos parecidos los han rechazado.
Les remito al caso UPS en virtud del TLCAN, donde
Canadd formuld una objecidn en el sentido de que
la demandante misma no habia sufrido dafio ni
perjuicio como resultado de los presuntos
incumplimientos. E1l Tribunal desestimé esto,
diciendo que lo Gnico que hace falta a esta -- en
este momento es el alegato de una pérdida o dafio,
va si se sufridé o no se determinard en una etapa

posterior. Ahora, pasando a la esencia de la
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fuera a respaldar su interpretacién uno estaria
interpretando esta disposicidén a manera de
incluir palabras que no estan ahi. O sea,
restringir a la demandante a presentar una
reclamacién por un dafio o pérdida directa o que
excluya una pérdida o dafio, que excluya el valor
de sus acciones en una empresa. Y esas palabras
simplemente no existen en el 10.16.1(a). En
circunstancias parecidas, los tribunales se han

negado, y con razdn, a leer este tipo de lenguaje
limitativo en un Tratado donde simplemente no
existe. A menudo ha surgido en un contexto de una
demandante que ha querido presentar una
reclamacién cuando tiene una cadena de empresas,
cuando no es propietario directo de la inversidn
sino por medio de una cadena de empresas. De
manera que si uno tiene una empresa a, b y c que
luego invierte en el Estado y en vez de que sea
la empresa que tiene la inversidén més directa es
otra empresa mas arriba en la cadena que haya
presentado la demanda, los Estados demandados han

dicho: pero no es una inversidén directa, es una
www.dresteno.com.ar
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inversién indirecta, a manera de protesta. Y los
tribunales no han querido leer la palabra
directa, que no estd ahi, para calificar o
limitar el tipo de inversidén protegida cuando no
existe una limitacidén en este sentido en el
Tratado.

En el caso Waste Management, por

ejemplo, la empresa estadounidense tenia su
inversién en la empresa mexicana por medio de una
empresa constituida en un Estado que no era del
TLCAN. Y México planted esta objecidén y dijo que
era esa empresa no TLCAN, que era el propietario
directo de la inversién y es la -- el inversor
protegido. Y el Tribunal lo rechazdé diciendo que
las partes podrian haber restringido
reclamaciones por pérdidas o dafio por referencia
a la nacionalidad de la empresa que sufrid el
dafio directo pero no existe ninguna restriccidén
en el texto y se negaron a incluir una forma
parecida. En el caso Siemens no hubo ninguna
referencia, solo dijo que la inversidén no
restringia la cobertura a las inversiones

directas y el Tribunal sefialdé que el inversor era
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reflexiva.

Otro ejemplo, y hay decenas, es el caso de

-- el caso Gas Natural, donde el Tribunal analiza
la definicidén de la inversidn, incluye acciones
donde dice una reclamacién que afirma la --
afectaciones del valor de las acciones da lugar a
un posible dafio y, por lo tanto, tiene
legitimacidén el inversor para presentar una
reclamacién. Yo sé que la objecidédn de la
demandada es totalmente incongruente con su
practica en el pasado y su interpretacidén
anterior del Tratado DR-CAFTA. Se ha dicho que
ningun Tribunal ha dado (tribunales) por una
pérdida reflexiva en este contexto. Pero no es
correcto, pues el Tribunal en el caso TECO
reconocidé las reclamaciones de TECO por las
pérdidas reflexivas que sufridé. Era un accionista
minoritario en una reclamacidén en Guatemala que
tenia que ver con un cuestionamiento (inaudible)
de las tarifas fijadas para una empresa
distribuidora de electricidad. Esas tarifas

tenian un efecto negativo en la inversidén donde
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un inversor indirecto que tenia acciones en la
inversién que si estaba cubierta y, por lo tanto,
iba estar cubierto también porque una lectura
literal del Tratado no aporta el -- no apoya el
alegato en el sentido de que la definicidén de la
inversién excluye la definicién indirecta. Es —--
lo mismo se aplica aqui. Una lectura literal del
Tratado no apoya ninguna lectura segun la cual
hubo una pérdida o dafio, tiene que ser directa y
no indirecta o indirecto.
También los tribunales, y con razdén, han
analizado la definicién amplia del término
inversidén en tratados de inversién como esta --
este. Este Tratado incluye, como he sefialado,
acciones como una inversidén y como puede ver en
el caso Suez, por ejemplo, el Tribunal sefiald
también que las acciones del inversor eran
inversiones y, por lo tanto, tienen acceso al
arbitraje CIADI porque no existe ningun lenguaje
en el Tratado que limita las reclamaciones a las
reclamaciones directas y no indirectas o

derivadas o reclamaciones por una pérdida
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TECO era minorista o inversor minorista y lo que
hizo el Tribunal fue determinar la pérdida de las
-- del valor del flujo de caja gque habria sido
recibido en inversionista si no fuera por ese
incumplimiento. Es un claro ejemplo y lo unico
que ha dicho la demandada es que, bueno, no
planteamos la objecidn, quizds hubo otros motivos
por no hacerlo. Pero lo que si muestra es que
estd claro que no es una restriccién fundamental
en ese Tratado. Ese caso continta, han planteado
multiples objeciones y no han interpretado este
Tratado a modo de restringir ese tipo de
reclamacioén.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Tengo curiosidad respecto de las
conclusiones a las que usted llega en cuanto al
hecho de que ese tema no ha sido planteado en el
caso TECO. ¢Sugiere usted gque una vez que un
Estado en un caso no identifica una objecidén no
puede nunca mas plantearla en otros casos? Me
parece que usted plantea un caso de renuncia en

TECO.
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SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
No iré tan lejos pero creo que es pertinente en
el sentido de que muestra que la objecidn de la
contraparte aqui es oportunista y que no se basa
en una interpretacidén justa del Tratado.
Ciertamente esto es un tema tan fundamental y si
este Tratado realmente prohibiese las pérdidas
reflexivas, entonces eso seria algo muy
importante. Se estaria prohibiendo la proteccién
de una enorme clase de inversores. Sugerir esto

ahora, una década después, y decir: “Bueno, esto

queda claro en el Tratado”, como dice la
contraparte, esto me parece que no supera el
escrutinio.

También queria pensar en el caso del caso
de las plataformas petroleras en la Corte
Internacional de Justicia. Ni Irdn ni Estados
Unidos se habian basado en una disposicién del
Tratado de Amistad como base de la competencia
del Tribunal. El no hacerlo no fue en si una
renuncia, pero si fue la base de la decisidén y de

la conclusidén de que esa disposicidédn carecia del
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Y pensemos en la linea de casos de CMS contra
Argentina. Los datos indicarian que ningun
sistema interno permitiria reclamaciones por
pérdidas reflexivas, tampoco los sistemas
internacionales podrian permitir ese tipo de

la Corte Interamericana de

practica. Por ejemplo,

Derechos Humanos, la Corte Europea de Derechos
Humanos, el derecho consuetudinario

internacional. Entonces, no habria ningun tipo de
dato respecto de la direccidén en la que uno
podria avanzar en cuanto a la interpretaciédn.
Pero si examinamos esta disposicién y la
examindsemos por primera vez en esa hipdtesis y
pensasemos en la distincidén de estos dos tipos de
reclamaciones sobre la base de esos datos, me
parece que se podrian permitir las pérdidas
reflexivas en nombre de los minoritarios.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Creo que si. Primero, no creo que exista una

prohibicién respecto de estas pérdidas reflexivas
en los sistemas internos en todas las

circunstancias. En el caso Barcelona Traction y
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significado que Irdn queria asignarle en ese
arbitraje en particular.

Y por eso la demandada desea que este
Tribunal ignore que su interpretacién preferida
es que el DR-CAFTA brinda menor proteccidn que
cualquier otro Tratado de Inversidén moderno
porque negaria la proteccidén a los accionistas
minoritarios que constituyen la mayoria de las
reclamaciones que dichos accionistas plantean en
los arbitrajes internacionales. Hay muy pocas
reclamaciones en donde los minoristas alegan que
sus derechos de voto en las acciones han sido
injeridos por el Estado objeto de la inversiédn.
Entonces, no se puede decir que porque este caso
tiene que ver con accionistas mayoritarios y no
minoritarios eso debe ignorarse,

porgue uno debe

interpretar el Tratado, uno estéd adscribiendo una

interpretacidén a ese Tratado que quedaria como

aceptada.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Suponga que este fue el primer caso de

inversién, mejor dicho, de tratados de inversiédn.
WWW.dl’CStCHO.COlTLaI
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en el caso DIALO, la CIJ debidé indicar en los
sistemas internos quién tenia la legitimacién y
cémo se podrian incoar las demandas. Habria
circunstancias extrafias en donde habria que
examinar las leyes internas debido a la
existencia de tratados de inversidén que brindan a
los inversores derechos y que interpretan y
definen a las inversiones como que incluyen a los
accionistas. En el caso del 10.16.1(a), se le da
al inversor la posibilidad de incoar una demanda
por la pérdida o dafio de sus inversiones y sus
acciones. Asi que entonces se le da al inversor
ese derecho que quizd no existe en el derecho
interno, pero se hace a través de un Tratado. Y
si uno quiere restringir ese derecho y también
quiere reflejar lo que existe en el derecho
interno, se cambiaria el texto de la disposicién
en la forma que yo sugeri o de otra forma. Hay
muchas -- muchos mecanismos para hacer eso.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Otro tema seria que este no es el primer

Tratado, que las partes contratantes no estaban
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partiendo de una tabula rasa y tenian muchos
casos, que esto sea correcto o incorrecto eso es
otra cuestidén. Pero el tema es si las partes
contratantes del Tratado hicieron algun
comentario o rechazaron dichos casos.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Reitero, creo que no lo han hecho. Conociendo esa

linea de casos, podrian haber incluido esto para
tratar de evitar estas reclamaciones reflexivas,
o por pérdidas reflexivas, pero esto tiene que
ver con todos estos otros casos. Saben entonces
cémo los tribunales han interpretado esto y no lo
han hecho. Lo que si hicieron es hacer una
divisidén entre a y b y examinaré ese tema en un
momento y veré los motivos por los cuales eso da
una opcidén adicional que da una posibilidad més
amplia para la demandante de recuperar sus
pérdidas, pero no restringe la capacidad de la
demandante de presentar reclamaciones por
pérdidas reflexivas.

Tampién se dijo que el DR-CAFTA era un

Tratado moderno y que su objeto era mejorar las
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conscientemente el mismo tipo de protecciones.
Las inquietudes sobre politicas que ha planteado
la demandada,

bueno, esto no es fundamento para

negar la Jjurisdiccidén. Las inquietudes en cuanto
a las politicas pueden ser abordadas mediante el
texto de los tratados y también mediante los

redactan sus laudos.

tribunales cuando Pero, en

Gltima instancia, depende de los Estados. Si los
Estados comparten estas inquietudes sobre las
politicas,

pueden redactar tratados para

abordarlas. Pueden también modificar Reglas de
Arbitraje para abordarlas y parte de esto puede
ser dificil, puede haber una multiplicidad de
reclamaciones con diferentes Reglas de Arbitraje
o diferentes tratados, pero los Estados también
pueden hacer esto. No hay motivo alguno por el
cual no puedan procurar la consolidacidén de
reclamaciones en diferentes tratados o utilizar
diferentes Reglas de Arbitraje o hacer muchas
otras cosas si esto realmente les preocupa. Pero
no se puede dejar que estas supuestas politicas -

- preocupaciones de politicas guien la situaciédn

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

20

21

22

20

21

22

98
VERSION CORREGIDA

protecciones para las inversiones y también tenia
mecanismos efectivos de arreglo de diferencias y
se hablé de protecciones mejoradas. Parece que
solamente se estaba pensando solamente en eso
desde el punto de vista de que el Estado podia
rechazar las reclamaciones.

No, pero son

reclamaciones de los inversores también las que
estén protegidas y eso es lo que no quedaria
presentado si se adoptara la interpretacién de 1la

contraparte. Asi que, si pensamos en la historia,
podemos ver que las disposiciones se basan en
tratados anteriores.

Aqui tenemos los tratados anteriores que
ya han sido interpretados en forma congruente por
los tribunales de inversidén. Se dice aqui que las
disposiciones se basan en general en los TBI.
Estados Unidos es parte de ellos. Hemos incluido
en nuestros escritos y en algunas de las
diapositivas algunos casos en virtud de los TBI
estadounidenses en donde los tribunales han
encontrado que las reclamaciones por pérdidas

reflexivas estadn alli, en donde se adoptan
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y esto no puede dejar que el Tribunal tenga
jurisdiccidén en un cierto caso.

No voy a examinar claramente esta lista de
casos que estéan aqui, pero la incluil para
mostrarle al Tribunal la cantidad de casos, y no
son todos, son solamente los que estdn en el
expediente, y la cantidad de expedientes que -- y
tribunales que han determinado que las
reclamaciones por pérdidas reflexivas son
admisibles.

Aparte de su motivacidn, que creo que es
algo notable y mucha de esa idea se aplica aqui
en cuanto a la definicién de inversiones vy
también el tema de legitimacidn, bueno, creo que
también tenemos que tener en cuenta que una
interpretacidén en contrario aqui seria decir que
los inversores en virtud de todos estos tratados
tienen derechos mayores que los del TLCAN o del
CAFTA-DR. Este obviamente no es el caso.
Recuerden ustedes que durante la llamada
telefdédnica previa a la audiencia la demandada

estaba procurando un plazo para la refutacidén y
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estaba diciendo que estos temas eran temas nuevos

y que era un caso de primeras impresiones. Esta

mafiana la contraparte también indicd que este era
un caso de primeras impresiones. Pero no es asi

para nada, muy lejos de eso. Estas son las mismas

objeciones que han sido planteadas una y otra vez
por los Estados y que han sido rechazadas por los
Estados en forma general. Aun en su réplica, en
el parrafo 18C, la demandada en si dijo que no
habia nada complejo respecto de las objeciones
preliminares de la demandada y de hecho asi es.
Dado el corto tiempo, no vamos a examinar
estos casos, simplemente queria indicar que los
casos de Argentina son multiples. Seguramente
ustedes los conoceran. En estos casos con
diferentes TBI los tribunales reiteradamente
rechazaron la idea de que las reclamaciones por

pérdidas reflexivas pueden -- o sea, no pueden

plantearse y también hay TBIs entre Estados

Unidos con Estonia, Ecuador, Ucrania, etcétera,

en ese sentido. Y también en cuanto a los

tratados multilaterales, como, por ejemplo, el
www.dresteno.com.ar
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pérdidas reflexivas estan prohibidas. Lo que

dicen ellos entonces en realidad es: “Bueno, se
pueden tener pérdidas reflexivas, pero aqui
tenemos una opcidén adicional que ustedes tienen
que seguir”. Este es un argumento totalmente
diferente y no es condicente con los argumentos
que la contraparte plantea.

Es decir, es dificil saber qué es que lo
dice la demandada. Pero si estdn diciendo eso y
estén diciendo que es preciso hacer la
presentacidén segun el 10.16.1(b) cuando uno es
accionista mayoritario, eso también es algo que
no estéd respaldado por el sentido corriente del
Tratado en si.

Aqui dice que, si uno controla o es
propietario de una empresa, uno puede presentar
una reclamacidén en representacidén de dicha
Dice que lo podra hacer;

empresa. no que deberéa

hacerlo. Lo que el Tratado queria hacer es que
cuando uno tiene un accionista controlante, puede
presentar una reclamacidén en representacidén de la

empresa, salvo que haya sufrido una pérdida
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Tratado de la Carta de la Energia.

La demandada dice que se puede ignorar
esto porque aqui el CAFTA-DR es uUnico porque
tiene el 10.16.1(b) que le permite a las
demandantes presentar una reclamacidén en
representacién de la empresa. Los argumentos en
este sentido planteados por ellos han sido un
poco incongruentes internamente. Si leemos los
escritos de la contraparte, no queda claro si
estén diciendo que no existe una reclamacidén por
pérdidas reflexivas que es permitida segun el
CAFTA o si uno es un accionista mayoritario puede
presentarlas segun el 10.16.1(b) y recuperar
indirecta -- o si estén diciendo que se puede
plantear una reclamacidén por pérdidas reflexivas
segun el inciso (a) si uno es accionista
mayoritario.

No queda claro, porque cuando ellos hablan

de todos estos casos, dicen: “Bueno, estos otros

tribunales lo permitieron porque era la Unica
forma en donde podria haber habido algtn tipo de

indemnizacidén”. Si es esto cierto, entonces, las
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directa respecto de sus acciones en el marco de
una reclamacién por pérdidas no reflejas y
también dice que se puede presentar una
reclamacién por pérdida segun el inciso (a). Pero
si el demandante es el que presenta la

estd en el texto del Tratado.

reclamacidén, bueno,

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Tengo una pregunta respecto de esto.
¢Cuadndo es que un accionista mayoritario podria
presentar una reclamacidén en virtud del inciso
(b) ?
el (b).

SENORA MENAKER

Nadie si tuviera la otra opcidén plantearia

(Interpretado del inglés):

Si, lo podria hacer. Hay muchos ejemplos. Por

ejemplo,

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Disculpe. No se nos ha indicado por qué

la demandante no presentd una reclamacidn sobre

el inciso (b). Pero si es una opcidn, por qué lo

haria entonces, uno corria el riesgo de no

recuperar toda la suma, etcétera.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
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Bueno, puede haber una serie de razones por las
cuales uno optaria por una opcidén o por la otra.
Si usted tuviese una cadena de empresas y tuviese
la opcidén de diferentes tratados segln los cuales
reclamar y uno decidiese que la empresa aqui
presentara la reclamacidén con este tratado porque
le es mas favorable,

bueno, uno podria optar por

eso. Podria tener también un pais como Panamé,
por ejemplo, que tiene un indice tributario muy

bajo y uno podria decir: “Bueno, si yo planteo la

reclamacién en representacidén de la empresa y
recupero un Laudo y ese Laudo se le paga a la
empresa, entonces se me va a tributar en una tasa
mucho mayor que si yo le pagara a un inversor
extranjero en Estados Unidos y quisiera ir por

’

esa ruta.” O si la inversidén todavia fuera una
empresa en marcha y el inversor tuviese toda la
intencién de tomar el Laudo que se le brinde y
repatriar esos fondos al Estado anfitrién de la
empresa, entonces, evitaria costos, ineficiencia,
conversién de moneda y hacer que se le repatrie

al Estado anfitridén y por eso quizds uno querria
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pondria otra evaluacidén tributaria muy fuerte,
bueno, ¢qué vamos a hacer? ¢Vamos a esperar cinco
afios mads y alegar eso o basicamente hacer que se
le pague a la demandante fuera de ese Estado
anfitrién? De esta forma se calcularia la pérdida
reflexiva e iria por ese camino.

Creo que hay una serie de motivos y no es
que alguna u otra de estas razones sea superflua.
Tenemos que tratar de optar por la opcidn que sea
mejor para la situacidn.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Por supuesto que en ese caso hay una
ventaja adicional de optar por (a) porque ustedes
mantienen sus procedimientos internos legales en
nombre de la empresa, al mismo tiempo que ustedes
estéan planteando una reclamacidén en virtud por
pérdidas reflexivas. Esto plantea la posibilidad
de que ustedes prevalezcan en los procedimientos
nacionales internos. Y, entonces, nosotros
estariamos en una posicidén muy dificil para ver
qué es que lo puede llegar a pasar con el

arbitraje internacional.
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que se le pague directamente al Estado anfitriédn,
a la empresa del Estado anfitriédn.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés) : en un nivel muy simple,

(b),

Entonces,
pareceria entonces que si uno opta por
entonces elimina la necesidad de ser un tema muy
complejo para la demandante y no tener que pensar
en temas de causalidad, de dafios, etcétera, y las
consecuencias de las pérdidas reflexiva respecto
de la via (a).

Podria ser muy complicado, entonces en
cuanto a los porcentajes demostrados de los
accionistas. Si uno va por el inciso (b), debiera
hacerlo con la confianza que las cosas se van a
dilucidar y el Tribunal, claro, deba recibir
prueba de eso mediante la preponderancia de la
cosa.

prueba, que es asi la

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Bueno, si uno tuviera entonces, por ejemplo, una

evaluacién tributaria dréstica contra la empresa
y uno teme de que si uno hace la reclamacién en

nombre de la empresa entonces el Estado le
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Esto sucedid, por ejemplo, en el caso GAMI
en donde los procedimientos internos fueron
exitosos y la reclamacidén tuvo que ser dejada de
lado en el ambito del TLCAN.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Si, su pregunta tiene muchos elementos. Primero,
no sé si yo diria que eso implica una ventaija
porque pensamos que la Corte no tiene intenciédn
de pronunciarse. Tendria que haberlo hecho dentro

de los cinco dias. Han pasado varios afios. Y si
nosotros hubiésemos detenido esa reclamacién
cuando presentamos el arbitraje, eso
indudablemente hubiese creado todo tipo de
defensas y no podriamos plantear el tema de la
reclamacién de denegacidén de justicia. Nosotros
no agotamos todos los recursos. La demandante en

uno de los casos, en el caso Clayton, fue
denegado el permiso y se dijo que eso se habia
hecho en forma ilegal. Lo determind la Corte. Y
también vio el lucro cesante de ese proyecto.

A nosotros nos negaron eso. Se nos dijo:

“Les negamos esto porque pensamos que la decisidn
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fue tan incorrecta que ustedes deberian tratado
de revertirla en los tribunales, y como lo
hicieron, ustedes no pudieron mitigar sus dafios y
perjuicios. Asi que no les vamos a dar a ustedes
el lucro cesante, sino que le vamos a dar
simplemente los costos hundidos.

Una diferencia de millones de ddblares, asi
que ellos podrian haber hecho ambas cosas en
forma simultédnea y de los tribunales se hubiese
obtenido el lucro cesante y después, si hubiesen
estado de acuerdo conmigo, dicen los tribunales,

hubiera habido, por ejemplo, una demora en los
dafios y perjuicios y habria que haber ido otra
vez a los tribunales para tratar de revertir ese
fallo. Asi que hay muchos elementos de
complejidad alli. Y creo que este caso es muy
diferente de GAMI porque en GAMI el Estado habia
reconocido la expropiacidén y se encontraba en un
proceso de calcular la indemnizacidén de los
expropiados, de los activos expropiados, asi que
habria que ver cudnto surge de esos

procedimientos.
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Tribunal local. Pero uno de los riesgos que
identificé la demandada es que si el Tribunal
Arbitral decide primero, si por ejemplo concede
dafios con el supuesto de que no tienen recursos a
nivel local, y luego la empresa sigue el
procedimiento local y tal vez recibe la inversidn
o los permisos, entonces, se trata de una
ganancia imprevista y ya no tenemos poder para
abordarlo.

Me imagino que la pregunta es -- no vi
ninguna oferta en este caso para abordar ese
riesgo con el retiro del procedimiento local, si
aun estd pendiente en un momento en que se ha
hecho, en que se ha terminado. ¢Estd dispuesto a
recibir lo mejor de los dos mundos?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

No, y para dejarlo en claro, no estamos
dispuestos a retirar el caso que presentamos
segun 1 (b) porque no creemos que necesitemos
presentar en nombre de la empresa y luego
Guatemala presenta una objecidn que nuestro caso

estuvo prescripto. Porque usted presenta una
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Y dado que ellos iban a obtener algo, el
Tribunal no podria decir que era una expropiacién
y que se les habia denegado todo el valor. ;Cdédmo
podrian ellos calcular algun tipo de pérdida en
el valor porque no sabian cuédnto iban a obtener?
Ese caso es muy distinto de este caso.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Pero eso ocurridé durante el
procedimiento.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Si.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Permitame preguntarle algo, y me doy
cuenta de que le estamos robando parte de su
tiempo, pero usted indicd en sus documentos que
los tribunales tienen herramientas para abordar
el tema de la doble recuperacidén y no nos debiera
preocupar demasiado.

Usted dice las consecuencias problemas de
las vias paralelas. Esto solamente funciona si
fuésemos los segundos en tomar una decisidn y

tomédsemos en cuenta las consecuencias de un
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dispensa en la misma fecha en la cual se

considera representado el caso al arbitraje.
Entonces, todo que lo tenia més de tres afios de
antigliedad, antes de esa fecha estaria

prescripto. Entonces, ellos también estéan
tratando de obtener lo mejor de dos mundos, de
dos opciones.

Entonces, si lo que tenemos

solamente es el proceso pendiente, es la Corte
Constitucional que debo decir no tengo -- no
tiene inclinacidén alguna de decidir en este caso,
como podemos ver segun la cronologia, nos importa
muy poco si simplemente escribiésemos y decimos:
“No decidieron durante 3 afios y medio y
retiramos, hagadmoslo”. Estd bien, lo podemos
hacer ahora o podriamos decir que lo vamos a
hacer antes de que ustedes decidan para evitar la
posibilidad muy distante de que alguna vez ellos
dicten sentencia a nuestro favor y nos
reestablezcan los derechos. No tendremos
problemas porque no queremos doble compensacidn,
indemnizacidén o un doble pago. No es un problema.

Pero no queremos llegar a una situacidén en la
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cual se considera que estamos presentando

nuevamente nuestro caso en una fecha posterior,
cuando utilizardn asi una excepcidén por
prescripcidn.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Entonces, ¢por qué no presentarlo al

amparo de (b)? Si no tienen una expectativa real
de que el Tribunal Constitucional decida a su
favor, ¢por qué no lo hacen?
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Bueno, sin entrar a informacién privilegiada o
confidencial que tenemos con el cliente, hara do
afios ya que hemos presentado el reclamo y nos
queda muy en claro que no se van a pronunciar.
Entonces, presentamos un reclamo, presentamos
argumentos que podiamos indicar inferencias del
Tribunal en el sentido que -- vimos que -- no
recibimos ningin indicio de gque no habiamos
esperado lo suficiente. Nosotros no creemos que
ellos se expidan. Pero a fin de evitar esas
objeciones cuando no tendriamos nada concreto
Ahora

para mostrar, ahora pasdé otro afio y medio.

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

S

VERSION CORREGIDA

Realmente después le cabe esta

responsabilidad, o sea, en teoria podriamos

hacerlo. Pero no me queda en claro qué es lo que
tenemos aquil para considerar. Lo puede pensar si
quiere y después me contesta.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Voy a pensar, pero por cierto si ayudase al

Tribunal, entonces, es algo que estariamos

dispuestos a hacer. ¢Ayuda esto?
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Vamos a considerarlo, gracias.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Entonces, les estaba diciendo que CAFTA no es
singular entre los tratados de inversidén al
incluir esta disposicidén que les permite
presentar un reclamo en nombre de una empresa y
hay otros modelos. Uno es el TLCAN, que es
bastante parecido al CAFTA, es decir que pueden
presentar un caso en nombre de una empresa. Y
luego tienen el articulo 25(2) (b) del Convenio
CIADI que tiene -- que habla de esto de una

manera un tanto diferente, pero le permite a la
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son tres afios y medio. Creo que ha transcurrido
suficiente tiempo y que podemos concluir de
manera segura que no se han pronunciado y no
tienen la intencidén de hacerlo y la situacidén no
ha cambiado en gran medida al respecto.
COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Y la demandada dijo que puede llegar a
presentar la excepcidén por prescripcidn?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

No. Y si le quiere preguntar.
COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Bueno, no es el turno de ellos. Pero

les puedo preguntar eso.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Volvamos a la respuesta que usted me
ofrecidé a mi pregunta en lo que hace al riesgo de
una ganancia imprevista en un caso pendiente ante
un Tribunal nacional. Me parece que usted
respondié diciendo que en teoria las demandantes
podrian retirar la demandante ante la Corte
Constitucional brevemente antes de que nosotros

dictemos el Laudo o después.
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empresa constituirse en demandante, si bien
constituye la nacionalidad del Estado anfitrién,
pero logra lo mismo con un vehiculo diferente.
En ambos casos ustedes estan recuperando
las pérdidas de la empresa, ya sea a través de la
demandante o la presentacidén de un reclamo en su
propio nombre, y lo pueden ver aqui.
Se incluye en el TBI la referencia (2)
(b). Esta posibilidad no priva a la demandante
de presentar un reclamo por pérdida reflexiva
segun la disposicidén en la cual puede presentar
aqui

un reclamo en su propio nombre. Entonces,

los tenemos 10.16.1(a) y esto se ve asi en ambos
contratos.

Si fuese asi que dado que usted podria
hacer que la empresa de su propiedad o de la cual
usted es socio mayoritario, el Tratado le permite
que esta empresa sea constituida como demandante
y usted no tiene el derecho de presentar un
reclamo, este seria el caso en el cual siempre
hay una referencia al 25(2) (b) en el TBI. Los

tribunales una y otra vez lo han rechazado.
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Indicaron que esto ofrece una opcidén adicional.
Como acabamos de decirlo, hay motivos por los
cuales uno puede escoger que la empresa presenta
reclamos porque como accionista mayoritaria lo
haga en su propio nombre. Y hay otra opcidn
adicional y usted no estéd obligado a escoger esta
opcidén y no pierde el derecho de presentar un
reclamo en su propio nombre. No es una limitacidn
al respecto y lo mismo se aplica al amparo del
TLCAN que tiene la misma disposicidén que el
CAFTA. Usted puede presentar un reclamo como
socio mayoritario o unico.
Segun el articulo 16, si bien lo presentd
al amparo del articulo del 1117. Y todos los
tribunales que lo analizaron estuvieron de
acuerdo. Tienen Pope & Talbot donde dice que un
reclamo por pérdida o dafio puede ser presentado
segun el articulo 1116. La existencia del
articulo 1117 no impide la presentacidén de un
reclamo segun el articulo 1116, y lo mismo ocurre
aqui, en el caso de UPS.
Esta mafiana se habld del Laudo de dafios en
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contexto con 1117. Y el articulo 1117 permite -y

esto si-, permite al inversionista reclamar
pérdida a través de una empresa, con lo cual asi
permite la recuperacidén de una pérdida reflexiva
y esto sinceramente no es asi. Seria solamente
asi en el caso de un accionista mayoritario que
podria presentar un reclamo en nombre de la
empresa y de manera indirecta recuperar una
pérdida reflexiva. No es asi con un accionista
minoritario que nunca puede presentar un reclamo
en nombre de la empresa.

Simplemente no es verdad decir que 1117
ofrece el vehiculo para recuperar una pérdida
reflexiva. Y en respuesta a la pregunta del
presidente esta mafiana sobre los derechos de los
accionistas minoritarios, esta es una
interpretacidén incorrecta y tampoco hubo
comentarios, segUn hemos visto, de las partes del
TLCAN en lo que hace a las ramificaciones. No
habria un vehiculo de pérdida efectiva para los
accionistas minoritarios vy,

por cierto, tampoco

las partes no contendientes hicieron -- no
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el caso Clayton. Y quiero mencionar que este es
el Unico Tribunal que igualmente establecid que
la pérdida reflexiva no era permisible. Y cuando
ustedes se fijan en su razonamiento, no convence.
En primer lugar, ignoran el significado ordinario

o llano del articulo 1116. De hecho, al analizar

el término, dicen que no pueden recuperar
pérdidas o dafios. En el articulo 371 dicen que
las condiciones del articulo 1116 no dejan en
claro si tiene que haber una pérdida directa o si

pueden incluir también pérdidas indirectas, es

decir, reflexivas.
Si nos fijamos en las condiciones del
Tratado, lo unico que dicen es: “No queda claro”.

Entonces, no estéan siguiendo lo que nosotros

sostenemos es un anadlisis mucho mejor. Cuando no

hay restriccidén, nos incluye. Pero luego dicen:

“Bueno, vamos a pasar a una disputa.”

En el parrafo 372 analizan el contexto.
Perddn, no es una disputa, sino un contexto.
Analizan el contexto y trazan una conclusidén

errbénea. Dicen que tienen que leer 1116 en
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hicieron ninguna presentacién al respecto en este

procedimiento. Entonces, segun acabo de mencionar
-- y me doy cuenta de que estoy un pogquito
atrasada, pero espero que el Tribunal tenga
cierta flexibilidad dado que hubo muchas
preguntas.

Nuestra interpretacidén no considera el
articulo 10.16 como algo sin significado alguno.
Como nosotros lo hemos mostrado en los escritos,
podrian tener mayor responsabilidad segun
10.16.1 (b)

Y quiero abordar el argumento de que las
demandantes se beneficiarian a expensas de los
acreedores en nuestra interpretacién, lo cual no

es asi. En este caso, la Unica manera en la cual

una demandante -- perddn, no de los acreedores,
sino de la empresa, se beneficiaria a expensas de
la empresa. Y si usted presenta esto a través de
la empresa, pero paga el Laudo a la demandante y
la demandante asi estd recibiendo el Laudo para

la empresa. Pero siempre que la demandante esté

recuperando sus propios dafios, no estéa
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recuperando a expensas de un acreedor. Y lo
pueden ver aqui en este diagrama donde una
demandante cuando recupera su propio nombre,
solamente recibird el valor del capital propio de
su inversidén, mientras que cuando la empresa
recupera, recupera para todo el valor de la

empresa. Pero una vez més, los accionistas
solamente percibirdn el valor del capital propio.

En el segundo caso, cuando ustedes
representan el reclamo en nombre de la empresa,
el demandante puede recuperar, y tal vez no
cuando lo hace en su nombre, pero no estéa
recuperando a expensas del acreedor. No le estéa
tomando el dinero el acreedor, sino que
simplemente este no recupera.

Creemos que es hipocresia que la demandada
diga que en este caso deben interpretar el
tratado de una manera que dispone la mayor
proteccién para los acreedores. De manera que se
trata de un objeto para el Tratado en el sentido
que toda vez que haya un recurso que pudiese

compensar a los acreedores, de alguna manera esto
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beneficiase.

Pero aqui estdn insistiendo que se pague a
la empresa y que se realice por la empresa, por
medio de la empresa. Pero es totalmente contrario
a lo que argumentan en el otro caso.

Dado que no tengo demasiado tiempo, no voy
a abordar estas dos diapositivas. Simplemente
para demostrar que los argumentos son errdneos y
son incongruentes. Y, como lo mencioné
anteriormente, no queda totalmente en claro si
siquiera estdn sosteniendo que ustedes nunca
puedan tener pérdida reflexiva, pero que puedan
recuperar de manera indirecta si son accionistas
mayoritarios. O ustedes no pueden percibir --
pueden percibir pérdida reflexiva solamente si
son minoritarios y si son mayoritarios solamente
tienen que seguir la disposicidén que dispone la
recuperacidén en nombre de una empresa. Pero segun
cualquiera de estas dos situaciones, sus
argumentos son incongruentes. No estéan
respaldados por el texto del Tratado. Son

contrarios al texto del Tratado, asi como el
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es la interpretacidén preferida. Y simplemente les
voy a pedir que se fijen una vez mas en el caso
de RDC, donde la demandante hizo una presentacién
propia y también en nombre de la empresa. Y
finalmente estaba recuperando un reclamo de
medida reflexiva porque las medidas estaban
dirigidas a la empresa, entonces, y fue un
reclamo por la pérdida en valor por su
participacidén accionaria en esa empresa.

Y la demandada, aqui Guatemala, objetd a
que ese reclamo se considerase un reclamo en
nombre de la empresa y que ese Laudo fuese pagado
a la empresa porque los accionistas minoritarios
en ese caso eran guatemaltecos. Entonces, en ese
caso se habrian beneficiado indirectamente del
Laudo, como seria siempre la situacidén cuando
ustedes presentan un reclamo en nombre de la
empresa, independientemente de los accionistas y
los accionistas son nacionales se van a
beneficiar. Entonces, lo convencieron al Tribunal
que se haria el reclamo en nombre de la

demandante para que solo la demandante se
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objeto y fin del Tratado y contradicen también
las préacticas anteriores en otros casos y no
respaldan -- no estan respaldados, de hecho estéan
(contradichos) por la jurisprudencia en estos
admbitos.

Brevemente en lo que hace a la objecidén de
la dispensa, si ustedes encuentran que esto se ha
presentado segun el articulo 10.18.2, no puede
haber problema de dispensa porque el Tratado
especificamente establece que solamente tienen
que entregar una dispensa en nombre de la
demandante y solamente si ustedes determinan que
la demanda se presentd segtn 10.16.2(b), si bien

no es a (titulo) de esta manera, que se
necesitaria una dispensa.

Y me gustaria mencionar que mencionamos ya
en nuestros escritos, pero en el contexto del
TLCAN por qué algunas de las demandantes
presentaron dispensas, incluso cuando presentaban
su propio reclamo. Porque el texto del reclamo es
diferente del CAFTA y no le voy a dedicar

demasiado tiempo al 10(e). Ya dejamos muy en
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claro que no se trata de una disposicidén de

bifurcacidén. Si lo fuese, estaria en el texto del

Tratado mismo y no en un anexo. Y por cierto
seria incongruente también con la disposicidén de
la dispensa.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Me pregunto si en las presentaciones de
las partes contratantes o en cualquiera del otro
material subordinado al CAFTA Republica
Dominicana cuando se negocid, se explicd por qué
las partes del -- al CAFTA Republica Dominicana
no exigen estas dispensas.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

No encontré nada. Me fijé, no encontré nada.

Incluso en fuentes secundarias. No encontré nada.

Entonces, en lo que hace a 10(e), esta es

una bifurcacién real y seria también incongruente
con la dispensa que indica que una parte necesita
omitir el comienzo o la continuidad de una accidn
que implica que habria una accidén que impugna su
propia accidén y también el texto mismo indica que

se aplica solo en paises de derecho civil donde
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afectado especificamente por los blogqueos y ese
es el motivo por el cual abordaremos Santa
Margarita en mayor detalle.

El problema aqui con esta objecidn tiene
que ver con el periodo de prescripcién. Nosotros
mostramos aqui en la diapositiva 41 la
disposicién 10.18.1 que tiene que ver con el
periodo de prescripcidén en el CAFTA Republica
Dominicana, y podemos ver los dos elementos alli
que incluyen también el conocimiento del
quebrantamiento y el conocimiento que el dafio o
de la pérdida incurrida por la demandante.
Entonces,

hay dos elementos, como lo pueden ver

aqui, en el periodo de prescripcidén y volveremos
a esto.

¢Cuadl es la postura de la demandada, la
postura de Guatemala al respecto? Ellos afirman
que los bloqueos en cuestidén en realidad
comenzaron en 2012 y que han sido continuos desde
esta fecha. Con lo cual, sostienen el periodo de
prescripcidén ya caducd porque este periodo de

prescripcidén comenzéd el 9 de noviembre de 2015,
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ustedes pueden presentar una causa directa de
accidén por un quebramiento del Tratado ante un
Tribunal. Y aqui ni siquiera hay un alegato en

tal sentido. Con lo cual, es inaplicable.

Tras decir esto, a menos el Tribunal tenga
preguntas adicionales, le voy a dar la palabra al
sefior Llano.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Gracias.

El reclamo por proteccidén plena y
seguridad es oportuno. El reclamo ante nosotros
tiene que ver con la propiedad de Santa
Margarita, no porque la propiedad Progreso VII no
estuviese afectada por los blogqueos actuales, en
curso, sino que la situacidén en Progreso VII estéa
afectado especificamente por la demora de la
Corte Constitucional y la suspensidén por parte de
la Corte de la licencia. De manera que los dafios
que se desprenden del bloqueo son existentes
simultaneamente con el dafio que ha sufrido parte
del proyecto.

El proyecto de Santa Margarita estd méas
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que es la marca de tres afios contando hacia atrés
desde la presentacién de la notificacidn de
arbitraje que se presentd en 2018.

Entonces, si comienzan a contar en 2012 y
ustedes asumen, aceptan que estos bloqueos fueron
ininterrumpidos desde entonces, nos hemos quedado
sin tiempo.

El tema central acd tiene que ver con la
naturaleza supuestamente ininterrumpida desde
2012.

Pero, de hecho y los datos en el expediente

asi lo demuestran, estos bloqueos no fueron
ininterrumpidos desde 2012. Y lo vemos aqui en la
diapositiva 43.

Vemos que hay dos periodos claramente
definidos de bloqueos y estdn marcados aqui en
color rojo en esta cronologia en la diapositiva
43. E1l primer periodo de bloqueos comenzd
brevemente después del comienzo del proyecto de
Progreso VII, que comenzd en febrero 2012 y a
partir de marzo 2012 el proyecto ya estaba
bloqueado. Y esto afectd tanto a Progreso VII

como a Santa Margarita.
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Perdurd unos dos afios y luego en mayo de
2014 la policia nacional de Guatemala logrd
interrumpir este bloqueo y se reanudaron las
operaciones mineras. Este es el primer periodo
del blogqueo y todo esto estd incluido en la
notificacién de arbitraje. Estd marcado como el
momento en el cual Progreso VII comenzd a
funcionar, y funciondé durante dos afios.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Segun entiendo creo que la objecidn de
la demandada es que estos dos periodos
diferenciados como nocién no estadn incluidos en
la notificacidén de intencidén. A lo mejor, en la
de arbitraje pero no en la notificacidén de
intencién.

Entonces, ¢es justo decir que no estéa

en la notificacidén de intencidén? Y luego le voy a

preguntar si importa o no. En primer lugar, :es
esto correcto?
SENOR LLANO (Interpretado del inglés): La

respuesta es no y no. No es preciso y no importa,

y le vamos a mostrar esto en la siguiente
diapositiva, pero para concluir en lo que hace a
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operaciones mineras estaban en curso. De igual
manera en la notificacidén de arbitraje ustedes
ven que el 25 de mayo esto es congruente una vez
mads con la notificacién de intencidédn. Al 25 de
mayo de 2014 las actividades de explotacidén en
Progreso VII se reanudaron y una vez mas a
finales de afio Exmingua realizd su primera
expedicidén o envio de concentrados.

cQué es lo que ocurrid después de eso? En
noviembre de 2015 la Corte Suprema de Guatemala
ordendé la suspensidédn de la licencia de
explotacidén de Progreso VII y claramente este es
un hecho central en lo que hace a los diversos
Ustedes

reclamos que presentan las demandantes.

ven aqui la sentencia en la pagina 45 que
suspende la concesién de las licencias mineras
para Progreso VII, y luego en la diapositiva, en
la misma, ven que en un comienzo el Ministerio de
Energia y Minas se rehusé a suspender esta
licencia. Ustedes ven aqul una cita de un
articulo periodistico donde se dice que un alto

funcionario del MEM explicd que el amparo era
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los periodos de bloqueos ustedes tienen aqui un
nuevo periodo de bloqueo que comenzd en marzo de
2016 -y voy a volver a esto en mayor detalle con
los documentos-, pero béasicamente tienen también
este periodo de dos afios en el que las
operaciones mineras se estaban realizando y no
habia ningun reclamo por bloqueo en contra del
estado de Guatemala durante ese periodo. Estaba
abierto.

Y luego comienza el blogueo nuevamente en
-vamos a ver las causas-

marzo de 2016 y en este

momento estd todavia en curso. Aqui tienen la
notificacién de intencidén y la notificacidn de
arbitraje, y ustedes ven aqui que en la

notificacién de intencidén las demandantes dejaron
en claro que en 2014 Progreso VII estaba en

produccién plena. No a media marcha, no estaba

interrumpido sino que era a plena marcha, y llegd
tampbién un primer envio de concentrados. Habia
aquil mads de 180 empleados y se llegaron a hacer

méds de 60 expediciones. No hay reclamo para este

periodo. No puede haber un reclamo porque las
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infundado dado que la licencia ya habia sido

concedida y esto era ya asunto terminado.
Entonces esencialmente el MEM no encontrd motivo
para cambiar nada en lo que hace a la licencia de
Progreso VII.

Esta negativa -y lo vemos aqui en la
diapositiva 47- llevd a una nueva ronda de
manifestaciones que comenzaron en marzo de 2016.
Estas manifestaciones -- los manifestantes
estaban solicitando al MEM que cumpliese con la
sentencia de la Corte Suprema de suspender la
licencia de Progreso VII.

Esta maflana escuchamos -y ahora estamos en
la diapositiva 48-, que los anexos que fueron
presentados por las demandantes indicaban que
solamente habia bloqueos frente a los despachos
de MEM en lugar de las instalaciones mineras,
pero esto no es asi. Mostramos aqui, un pasaje -
C-10- donde se indica que desde el 2 de marzo de
2012 los residentes de las comunidades ubicadas
en San José del Golfo tomaron medidas para

rechazar la mina. Es un error en el articulo
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inicial: debid decir 2 de marzo de 2016. Los
residentes de las comunidades ubicadas en San
José del Golfo tomaron medidas para rechazar la
mina y bloquearon el ingreso para impedir la
instalacién. Es la referencia del 2 de marzo de
2016 de la nueva ronda de bloqueos que fueron
desencadenados por la resolucidén del MEM.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Entonces, custed estd diciendo que el
articulo inicial de manera conveniente o
inconveniente incluydé este error ortografico?

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Creo que es la traduccién al inglés de un
articulo original en espafiol.

Entonces, ¢;qué es que lo tenemos aqui? Los
hechos. Independientemente de la interpretacidn
de la demandada de los supuestos los escritos de
la demandante no modifican este periodo
diferenciado de bloqueos y claramente a partir de
la notificacién de arbitraje se puede ver que
este sitio estuvo disponible durante dos afios y

las operaciones de mineria se realizaron durante
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de las que se trataba de dos periodos suficientes

son suficientes para los fines presentes, pero

que luego podemos volver a una limitacidn si
nosotros determinamos en los hechos mas adelante
que se tratd de una situacidn continua y no de
dos periodos diferentes?

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
Bueno, para fines de las objeciones preliminares,
el alcance de control que tiene el Tribunal
incluye la notificacién de arbitraje, por
supuesto la notificacidén de intencidén y también
los documentos que se han presentado. Y estos
alegatos bastan para concluir que el periodo
prescriptivo no ha caducado respecto de estas
reclamaciones. Ahora, si posteriormente en un
proceso el Tribunal fuera a llegar a una decisidn
diferente que de hecho la mina estuvo bloqueada
al 201e,

del 2014 que es contrario a todos los

alegatos en los documentos, entonces es una

decisién jurisdiccional que podria revisar el
Tribunal en el contexto de su Laudo final pero no

es suficiente al dia de hoy para sustentar la
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este periodo.

Entonces la referencia de Guatemala al uso
de la palabra “continuo” en la notificacidén hace
referencia solo a la naturaleza constante del
blogqueo. No eran continuos durante estos periodos
diferenciados pero si el Tribunal determinase que
hay alguna ambigiiedad en torno a los hechos
precisamente esto incluye los anexos que fueron
ya presentados. Ese es precisamente el punto de
la fase de fondo de este arbitraje, incluyendo la
determinacién de la causa y el efecto de cada uno
de estos bloqueos. Porque lo que ustedes tienen
aqui y lo que fue alegado y presentado es que hay
diferentes bloqueos claramente definidos, con

causas definidas, con hechos definidos, asi como

dafios definidos, y vamos a llegar al motivo de

por qué estas diferenciaciones son pertinentes en

virtud del derecho.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Entonces, segun entiendo su referencia

al fondo, :;usted estd diciendo que dependeria del

Tribunal decir si en este momento las acusaciones
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objecidén preliminar.

¢Cuadles son las cuestiones juridicas en
cuestidén aqui? La cuestidn juridica principal es
si una serie de acontecimientos pueden separarse
en diversos componentes. Ahora mostramos la
decisidén de Grand River contra Estados Unidos.

Ahi el caso se tratd de medidas en la
industria de los cigarrillos. Habia habido una
resolucidén, un acuerdo de resolucidn en los afios
90 con los varios productores de tabaco y los
nuevos productores. Tuvieron que cumplir con ese
acuerdo de resolucidén y posteriormente los
estados federativos de los Estados Unidos
empezaron a adoptar leyes para hacer que el
cumplimiento de ese acuerdo de resolucidén fuera o
mas favorable o més dificil.

Entonces la cuestidén era si el acuerdo de
resolucidén estd tan interrelacionado con estas
leyes posteriores que en el periodo prescriptivo
afectaria a ambos y el Tribunal determind que no,
que si bien el acuerdo de resolucidén y las leyes

iniciales que se emitieron antes del periodo
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prescriptivo, si quedaron fuera por el efecto de

la prescripcidén, las leyes posteriores -que eran
actos distintos- no estaban impedidos por el
periodo prescriptivo, de manera que esta serie de
acontecimientos se separaron en componentes
distintos. Aqui los bloqueos son diferentes.
Diferentes causas. Diferentes hechos. Diferentes
dafios.

En el caso Berkowitz en contra de Costa
Rica la cuestidédn tenia que ver con la
expropiacién de varios terrenos. Lo que determind
el Tribunal era que la conducta expropiatoria de
parte de Costa Rica antecedid para todos los
lotes. Antecedid el periodo descriptivo.
Sin embargo, en el caso de alguno de los
lotes habia habido conducta judicial respecto de
esos lotes que eran posteriores al inicio del
periodo prescriptivo. Para esas acciones y
decisiones iniciales el Tribunal pudo separar el
periodo prescriptivo.

Entonces, el hecho de que existe un

vinculo o una conexidén entre los acontecimientos,
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hay un proyecto continuo que se obstruyd después
de iniciado el periodo prescriptivo.

En Corona, que es el otro caso que
menciond la demandada esta mafiana, la cuestidn
era que un recurso de reconsideracién de una
decisidén judicial anterior se presentd después de
iniciado el periodo prescriptivo.

Ahora, como el Tribunal sefald ahi, el
recurso de reconsideracidn, su propdsito mismo
fue que el ministerio volviera abrir el
procedimiento para presentar otra decisidén de
manera que literalmente es parte integral de la
accidén que fue fuente del dafio inicial. Aqui de
nuevo tenemos dos bloqueos diferentes, dos
conjuntos de hechos distintos, dos dafios
distintos.

Y finalmente en el caso Nissan contra
India ahi lo que estaba en juego fue una larga
serie de incumplimientos de parte del estado en
cuanto a honrar los incentivos tributarios.
Entonces, la pregunta es si cada una de estas

omisiones o fallas de parte del estado es una
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porque tienen que ver con los mismos proyectos o
cuestiones parecidas, no impide que se pueda
demandar en forma individual.

Ahora, uno de los dos casos citado por el
demandado esta mafiana fue Ansung. Ansung

corrobora la posicién de la demandante, ya que en

Ansung no solo sucedieron todos los actos
estatales antes del periodo descriptivo sino
ademés fue tan claro que la inversién fue
afectada plenamente y finalmente que el
inversionista habia vendido la totalidad de su
inversién antes del periodo prescriptivo. La
tierra en cuestidédn se vendid. Ya no estaba. De
manera que no hubo ninguna accién después del
inicio del periodo prescriptivo que podia agregar
aun mas dafilo al dafio cristalizado.

Entonces Ansung representa la proposicién,
segln nosotros, que cuando hay un conjunto
discreto y concreto de acontecimientos o de
hechos que antecede el periodo prescriptivo y la
inversidén ya no estd se -- para siempre, entonces

si estd dentro del periodo prescriptivo pero aqui
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accidén distinta y el Tribunal decididé que si.
¢Por qué? Porque cada uno de estos
acontecimientos fue una fuente separada pero
ninguna de ellas se habia constituido en un
repudio total de la obligacidén de pagar esos
incentivos impositivos, y aun Nissan habia
reconocido en ese caso que si el gobierno del
estado en la India hubiera dicho “jamas vamos a
volver a pagar estos incentivos impositivos”,
entonces esa afirmacidén en el sentido de que vya
no lo iban a hacer, iba a cristalizar autn méas los
dafios pero no habia sucedido.

Y de nuevo, el hecho de que cosas malas
han pasado en el pasado no implica que algo malo
va a suceder a futuro. El pasado no es
necesariamente prélogo en lo que hace al periodo
prescriptivo. Aqui tenemos el blogue nUmero uno
-dos afios de operaciones- y bloqueo numero dos. O
sea, hechos distintos y acciones distintas.

Entonces para concluir el reclamo de
proteccidédn y seguridad plena es oportuno porque

los bloqueos en cuestidn en este arbitraje se

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




141
VERSION CORREGIDA

iniciaron en marzo de 2016 y por eso son
posteriores al inicio al periodo prescriptivo en
noviembre de 2015, como pueden ver de las fechas
de la notificacidén de intencidén y, lo que es aun
mads importante, la notificacién de arbitraje, y
por lo tanto se ha de desestimar la objeciédn.
Muchas gracias.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Gracias. Ahora yo voy a hablar de nuestra
reclamacién en relacidédn con nacidén més favorecida
y explicar por qué es admisible. Como la
demandada reconoce, su objecidén en este caso o en
este sentido no es de jurisdiccidén sino de
admisibilidad y es importante porque el
cumplimiento con -- o debo decir la no
notificacién de la reclamacidén de nacidn méas
favorecida en la notificacidén de intencidn --
bueno, su consentimiento al arbitraje no dependia
de que cada disposicién del Tratado que en Gltima
instancia seré& la que ha incumplido se indica en
la notificacién de intencidn porque no es una

disposicién jurisdiccional y de hecho el Tratado
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reclamacién original. No se habria cumplido en
ese caso con ese objetivo, de manera que los
tribunales muchas veces estudian para ver si
existe un vinculo suficientemente cercano entre
la reclamacidén nuevamente notificada y las
reclamaciones notificadas anteriormente. Esto se
ve en aquellos casos donde en el caso de
supervisién, que no es un caso de CAFTA ni de
TLCAN; tiene que ver con el TBI entre Costa Rica
y Espafia, pero hay otros casos que si tiene las
mismas disposiciones que Chemtura y, cuando lo
analizaron, analizaron si la base del reclamo o
su fundamento era lo mismo que la nueva, la de la
nueva reclamaciédn que no fue notificada
originalmente.

Al hacerlo, los tribunales también toman
en cuenta como siempre de garantizar que la
demandada tenga suficiente tiempo para defenderse
frente a una reclamacidn y que no se presenta una
nueva reclamacién en un momento excesivamente
tarde. Sobre todo en el contexto de una

disposicién sobre notificacidn quieren garantizar
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cuando tiene disposiciones Jjurisdiccionales donde
el consentimiento del estado de arbitrar depende
de cumplimiento de ellos, dice que no se puede --
en otros tratados dice: “No se puede presentar
ninguna reclamacidén hasta que o a no ser que X, Y
y Z”. No se adscribe ninguna consecuencia al no
cumplir con cada condicidén o al no cumplir con
cada -- su parrafo de la notificacién de
intencién.

En esas circunstancias para poder
determinar si una reclamacidédn no notificada en la
notificacién de intencidén es admisible los
tribunales han analizado varios factores. Uno de
los elementos que han considerado es si el
fundamento de la reclamacidén se notificd pues el
objeto y fin de esta notificacidén es darle una
notificacién al estado en el sentido de que se le
estd demandando y para hacer que exista la
oportunidad de entablar negociaciones con miras a
una solucidén amigable durante ese periodo y ese

objetivo se frustraria si uno fuera a agregar una

reclamacién nueva sin relacidén alguna con la
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que el objetivo de una solucidén amigable se
satisfaga al asegurar que la demandada tenga su
amplio tiempo para tomarlo en cuenta. Esto se ve
en el caso Chemtura y en el caso EDF. Ahi los
tribunales han analizado este aspecto.

Para volver a la base factica de la
reclamacién de nacién més favorecida aqui en azul
ven nuestro caso. En gris claro es el caso Oxec.
En gris oscuro es el caso Escobal. En nuestro
caso las operaciones de Progreso VII se
suspendieron. Luego eso se recurridé. La Corte
Suprema emitidé un amparo definitivo en junio de
2016. Eso se recurrid ante la corte de
constitucionalidad a finales de junio de 2016. Es
el caso que sigue pendiente.

Ahora, en el caso Oxec ahi inicialmente su

caso, de nuevo, sobre los mismos fundamentos que

el nuestro, o sea, suspensidén de su licencia, y

luego en mayo de 2017 la corte constitucional les
permitid continuar las operaciones. Dijeron que
si bien aparentemente su licencia fue afectada

por el mismo presunto defecto que el nuestro en
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la medida en que el estado no habia realizado las

consultas sociales en cuestidn, estd bien; pueden
continuar operando. No vamos a suspender las
operaciones. Sin embargo, el Ministerio de
Energia y Minas que haga las consultas del caso,

y dijeron hacia finales de mayo de 2017 y para

finales del afio -- las consultas se completaron y
eso se puede ver en septiembre de 2017. Y nos
quejamos de que eso fuera -- o en diciembre de

2017 nos quejamos de que fuera un trato distinto.

Luego estd la inversidén en Escobal, que
fue sujeta al mismo tipo de pronunciamiento
judicial, y se puede ver que en septiembre de
2017 la Corte Suprema le permitidé a Escobal
continuar las operaciones a pesar de que
determinaron que el estado no habia realizado las
consultas. Pero esa victoria fue de corta
duracidén pues apenas un mes después dijeron que,
igual que en Exmingua, tienen que parar las
operaciones y su licencia queda suspendida hasta
que el MEM realice las consultas.

Luego hacen lo mismo que nosotros. Ellos
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diferente. E1 hecho de que ellos operaron durante
pocas semanas mientras nosotros estamos
suspendidos pues no es un fundamento de los dafios
del proceso diferente que frente al caso Oxec,
por ejemplo.
Ahora, ¢por qué nos quejamos del trato
distinto respecto de la determinacién de
septiembre de 2018? Pues es porque a pesar de que
a la MEM se le ha dicho que tiene que actuar
frente a todos estos proyectos la posicidén de la
MEM es que no va a actuar hasta que haya una
resolucidén final. Ahora, Escobal tiene esa

resolucién. Nosotros no. Y Oxec pues nunca la

necesitaron. Simplemente recibieron la consulta.
Entonces se alega que -- nosotros alegamos
que hemos sufrido un perjuicio por eso y que ese
alegato basta a estas alturas para avanzar esa
reclamacién en relacidédn con una violacidn de
nacién mas favorecida.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Yo sé que mads o menos se le ha acabado

el tiempo. Le hemos formulado muchas preguntas.
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recurren a la corte de constitucionalidad. Lo
hacen un afio después de que nosotros presentamos
la nuestra. Sin embargo, en la corte de
constitucionalidad en el 2018 dictamina sobre su
caso y es el trato distinto del que nos quejamos
en la notificacidén de arbitraje.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Bueno, para que haya claridad, se

quejan de los dos. En el parrafo 63 de la
notificacién de arbitraje dicen que a diferencia
del caso de Exmingua la Corte Suprema reinstald
la licencia de Escobal posteriormente, y luego se
quejan de la corte de constitucionalidad. Acd ha
actuado con prontitud en el caso de ellos pero no
en el caso suyo. Pues hubo una queja en el
sentido de que participdé la Corte Suprema y que
se favorece a los inversores ahi frente a
ustedes. Se quejan de los dos.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si. Es cierto. Diria que es evidencia de lo

arbitrario de la conducta del Tribunal en

relacién con los dafios. Es una situacidédn muy
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Entonces, si necesita algun tiempo adicional,

bueno, dentro de un margen razonable, pero hay
que tomar en cuenta que hay que ir concluyendo.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Muy bien. Solo para indicar: yo sé que han visto
estas disposiciones de la notificacién de
intencién y de la notificacidédn de arbitraje. Para
que no haya confusidén: no es ningun secreto que
nosotros no tuvimos una reclamacidén de nacidn mas
favorecida en la notificacidén de intenciédn.
Entonces esos hechos en relacién con la
(inaudible) no estéd pero cuando decimos la misma
base factica quizads es mejor decir simplemente la
misma base subyacente, pero espero que entiendan
que estamos quejandonos por parte del trato
dispar de parte de los tribunales sobre la base
de nacionalidad. Esto frente al trato que se nos
ha dado a nosotros.

Y el fundamento de esa reclamacidn de
(discriminacién) si se incluyd en la notificacién
de intencidén y se explaya méds sobre ella en la

notificacién de arbitraje con hechos adicionales.
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El1 concepto de que a la demandada se le ha
privado la posibilidad de una resolucidén amigable
es simplemente absurdo en vista del calendario de
acontecimientos.

La demanda ni ha podido expresar coémo
podria haber hecho alguna diferencia frente a
negociaciones de solucidén amigable si el
pronunciamiento respecto de Escobal se hubiera
indicado en la notificacidén de intencidén y si la
reclamacién de nacidén méds favorecida se hubiera
agregado a la de trato nacional.

Y en el caso B-Mex que ha visto al
Tribunal no hubo ningun indicio de que las
posibilidades de una resolucién habria sido
diferente si se hubieran identificado
reclamaciones adicionales. Sefialaron que en 5
meses habian transcurrido entre la notificacidn
de intencién y la constitucidén del Tribunal. Aqui
han sido 8 meses y la demandada va a tener casi
dos afios para responder a la reclamacidn de
nacién mas favorecida porque han presentado estas

objeciones preliminares. No tiene que responder a
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notificacién de arbitraje, y eso estd muy bien. Y
lo Gnico que dicen es que eso se considera que
sea presentado para el arbitraje para fines del
periodo prescriptivo en el momento en que uno
presenta esa reclamacidén modificada o enmendada y
no vuelve a la fecha original de la notificacidn.
Claro que se pueden modificar las

reclamaciones.

E1l TLCAN no incluydé ningun texto

expreso en ese sentido. Entonces, México planted
si tales enmiendas se podian formular en virtud
del TLCAN a pesar del hecho de que existia esta
notificacién de (notificacién) y de negociacidn,
o uno podia presentar modificaciones
(irregulares) . Esto fue bajo el mecanismo
complementario y el Tribunal determindé que de
acuerdo con las reglas CIADI podia haber
enmiendas asi como reclamaciones subordinadas, y
después de que la Corte Suprema de Columbia
Britdnica habia dejado de lado parcialmente el
Laudo la UGnica base de la responsabilidad fue el
decreto ambiental que México habia adoptado y

promulgado meses después de presentada la
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la sustancia de las reclamaciones hasta su

contestacién a la demanda. Por cierto, tiene
mucho tiempo.

Y ahora vamos méas alld en el andlisis de
los tribunales del objeto y fin de las
notificaciones cuando los tribunales contemplan
la posibilidad de permitir modificaciones o
enmiendas a las reclamaciones. Quieren estar

seguros como cuestién de debido proceso que la

parte (inaudible) han permitido enmiendas en
etapas posteriores de los (procedimientos). Ahora
estamos hablando no de una enmienda, una
reclamacién, pues nuestra (inaudible) solo se

pasd al arbitraje nuestra reclamacidn con la
notificacién de arbitraje. No decimos que es una
reclamacién subordinada o adicional sino que es
nuestra demanda lo que se ha indicado en la
notificacién de arbitraje. Entonces ni estamos en
el contexto de la enmienda de las reclamaciones y
como sefiald la presidenta esta mafiana el CAFTA
reconoce explicitamente que uno puede presentar

reclamaciones después de presentada la
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notificacién de arbitraje y no hubo mds periodos
de enfriamiento ni se exigia una notificacidén de
intencién.

En cuanto al argumento de que hay que
hacer caso omiso de ese caso, asi como toda la
jurisprudencia del TLCAN porque el CAFTA ha
mejorado o ha hecho més restringidas estas
decisiones no hay ningun fundamento. Dice en el
CAFTA: tal notificacién de intencidn ha de
identificar cada disposicidén de este convenio que
se alega incumplido.

En el TLCAN dice: “La notificacidén debe
especificar las disposiciones de este acuerdo que
se alega se han incumplido y cualquiera otra
no hay diferencia

disposiciédn permanente”. O sea,

ahi entre los dos tratados, y la jurisprudencia
muestra que nuestra reclamacidén de nacidn més
favorecida es admisible.
Si uno analiza ADF, un caso TLCAN, la
reclamacién de nacidn més favorecida se presentd
por primera vez en la réplica. O sea, mucho

después de la notificacién de arbitraje y la
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fecha fue posterior a la fecha de la notificacidn
de intenciédn.

En Aven contra Costa Rica, a manera de
contraste, fue un caso de DR-CAFTA y se determind
que era inadmisible solamente porque la
reclamacién se presentd al pasar en el memorial y
se hizo realmente por primera vez a la conclusidn
del tratado sobre el fondo. Dijeron que era muy
tarde. La otra parte no podia responder y esté
claro que es diferente aqui donde hacemos la
reclamacién o la formulamos en la notificacién de
arbitraje.

En B-Mex se agregaron demandantes en la
notificacién de arbitraje.

Chemtura también, muy

bien, donde los mismos hechos subyacentes para la
nueva reclamacién de nacidn méds favorecida fueron
los incluidos en la notificacidédn de intencidn.

En Ethyl la medida cuestionada no fue
promulgada hasta varios dias después de
presentado el arbitraje y se considerdé que estaba
bien. Se admitidé esa reclamacidn.

Pope & Talbot: la unica base o fundamento
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presentar la notificacidén de arbitraje y luego
presentar o pedir la consolidacidén. Luego se
estableceria un Tribunal para determinarla la
consolidacién en virtud del DR-CAFTA. Sin duda
alguna decidirian que si porque comparten los
mismos fundamentos féacticos y juridicos. No hay
motivo para no consolidar. Ordenan la
consolidacién y luego el Tribunal de
consolidacién asume cargo de toda la demanda, o
sea, las dos, o volveria este Tribunal para esta
reclamacién y la reclamacidén de nacidn mas
favorecida, pero habriamos dedicado varios meses
sino un afio pasando por toda esa ineficiencia
procesal, lo cual no se debe hacer de acuerdo con
el tratado. Muchas gracias.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Esto concluye los alegatos de la
mafiana. Ahora vamos a tomar el receso para el
almuerzo. Entonces vamos a volver a la una y
media.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):

Sefiora presidenta: queria pedir que nos dejaran
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de la responsabilidad fue una revisién de
verificacidén que se inicid 3 meses después de
presentada la notificacidén de intencidn.

Las explicaciones de lo que alega el
demandado es que cualquier medida de represalia
adoptada por un Estado no podia formar parte del
caso. No se podria agregar. Normalmente seria por
supuesto después de la notificacién de intencidn
o arbitraje. Tendrian que presentar otro caso.
Dejar pasar el periodo de enfriamiento, parar 6
meses.

En Merrill & Ring se puede distinguir la
reclamacién. Es un afio después de presentada la

notificacién. No tuvo la misma base. No impugnd
la misma medida.
Entonces, para mostrarles lo absurdo de 1lo
que pide la demandada aqui, si uno fuera a
determinar hipotéticamente que hay que cumplir
con todas estas condiciones en relacidén con los
tiempos podriamos presentar una reclamacién o una
demanda nueva para nuestra reclamacidén de nacidn

mads favorecida. Podriamos esperar 3 meses,
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algun tiempo para imprimir algunos documentos.
¢Podriamos ampliar la hora de almuerzo hasta la 1
y 457?

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Si, estd muy bien. No se hace ningun

dafio y todos tendrdn un poco de mas tiempo para

almorzar.
Gracias. Nos vemos a la 1 y 45.

(Pausa para el almuerzo.)
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SESION DE LA TARDE
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): ¢Estamos listos para reanudar?
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Si, pero todavia estamos imprimiendo los
documentos. Esa es nuestra advertencia. Podemos
seguir adelante y brindarles a ustedes la
presentacidén dentro de un momento.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Estd bien, salvo que quieran hacer otra
cosa.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Lo que prefiera el Tribunal.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Bueno, si es solamente una cuestidén de

minutos, a nosotros nos parece valioso poder
anotar nuestros comentarios en la presentacién.
Bien. Vamos a seguir adelante con los
argumentos de refutacién de la demandada. Tiene
usted una hora.
ALEGATO DE REFUTACION DE LA DEMANDADA

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
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dividendos, segtn el 1116.

También indica en la contestacidén al
memorial sobre dafios y perjuicios de Canadé en el
caso Clayton, se indica alli que las tres partes
del TLCAN interpretan el 1116 y el 1117 como dos
disposiciones separadas segun las cuales las
pérdidas indirectas solamente pueden reclamarse a
través del 1117. Las partes del TLCAN acuerdan
que los inversores deben alegar dafios directos y
no pérdidas reflejas para recibir indemnizacidén
segun el 1116. En su documento de contestacién,
México en el caso GAMI dice: “Un accionista no
puede incoar una reclamacidén segun el 1116 por
dafios o pérdidas que sufre directamente una
empresa’”. Asi que habia referencias de los
Estados en materia del 1116 y del 1117 del TLCAN.
Queriamos seflalar a la atencidén del Tribunal
estas cuestiones.

Le voy a dar la palabra ahora a mi colega,
Katharine Menéndez, quien va a responder a los
argumentos de apertura efectuados por las

demandantes. Es un placer para mi hacerlo.
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Gracias, sefiora presidente. Si me lo permite,
queria pedir disculpas por la demora breve y
también queria indicar que hemos elaborado esto
con un tanto -- bueno, nivel de apuro, asi que
quizéd haya algunos errores dactilograficos pero
debe ser esto bastante completo. E1 Tribunal le
preguntd a los demandados si se podian -- si
podian tratar el tema de los accionistas
minoritarios. Creo que habia un error alli en la
diapositiva 2. Hay una referencia a los
accionistas minoritarios en la presentacidén
realizada por Estados Unidos en el caso Clayton y
dice alli que los accionistas minoritarios que no
sean propietarios o controlen la empresa no
pueden establecer reclamaciones por pérdidas o
dafios segun el 1117, produciendo el riesgo de
acciones multiples respecto de las mismas medidas
objeto de la disputa. En la misma presentacidén
realizada por Estados Unidos, indica que un
accionista minoritario o no controlante en dicha
situaciédn,

sin embargo, puede presentar solamente

una reclamacidén por dafios directos, pérdida de
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SENORA MENENDEZ DE LA CUESTA (Interpretado

del inglés): Muchas gracias. Incluimos en las
diapositivas algunas de las manifestaciones de la
demandante. Esperemos que este formato le ayude
al Tribunal. Ven ustedes los argumentos de la
demandante en un lado y la respuesta de la
demandada en el otro. Uno de los argumentos de la
demandante es que si incluyeron referencias a
cémo los inversores han sido lesionados o
privados del uso de sus inversiones.

alli,

Incluyeron
en su diapositiva 5, algunos ejemplos de
esto. Nuestra respuesta a esto es que las
demandantes quizd pueden haber incluido
referencias de cardcter muy general. Creo que se
trataba de tres o cuatro referencias generales en
su notificacidén de arbitraje. En cuanto a su
condicidén como inversoras y también un comentario
respecto de las inversiones en cuanto a los
elementos de ratione materiae y ratione personae
y también plantearon que esas reclamaciones eran
directas y tenian que ver con las pérdidas. Ellos

no reclamaron que estdn presentando estas
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reclamaciones para recuperar costos directos e
indirectos.

En las diapositivas 24 y 25 de esta

mafiana, brevemente tenemos las referencias en su
petitorio. En la 24 vemos, por ejemplo, que en
referencia al envio (deconcentrados), las

demandantes dicen que habia tres envios

deconcentrados con un valor de 500.000 ddlares
que se en incautaron en forma abrupta, privando a
los inversores de esos ingresos. Esos ingresos no
eran de los inversores, eran ingresos de

Exmingua. Entonces, aqui las demandantes fusionan
los activos de Exmingua y los proyectos de
Exmingua con los proyectos de las demandantes. Y
también fusionan las inversiones o, mejor dicho,
los ingresos. Y como ha indicado la demandante,
las inversiones aqui son las acciones en Exmingua
y no los envios deconcentrados o las licencias
especificas. Entonces, las referencias generales
de cémo los inversores pueden haber quedado
afectados por la lesidén directa a Exmingua no es

suficiente para alegar una pérdida refleja.
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la que la demandante es propietaria o que
controla. Nosotros decimos que este Tribunal estéa
abordando el tema de los dafios y perjuicios en
circunstancias en donde la demandante procura
compensacién de sus lesiones. Y en el caso de la
venta de los -- de las participaciones en la

No hay ningtn

empresa, las cosas son distintas.

tipo de paralelo aqui y, después de que se incod
el arbitraje, la venta de la empresa se cerrd. No
solamente las demandantes tienen participantes de
Exmingua, decimos nosotros, sino que Exmingua
estd buscando litigios locales y el
restablecimiento de la licencia.

Y tenemos dos elementos mas. En TECO, las
demandantes presentaron dos reclamaciones
diferentes, una por su participacién del flujo de
caja perdido en esta inversidén que hubiese
obtenido y que hubiese sido distribuida a TECO,
en el

eso fue otorgado. Y también la diferencia

precio en el que TECO vendidé sus acciones y las
sumas de las acciones que hubiesen tenido el

valor si Guatemala no hubiese incumplido sus
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La demandante también habla de TECO contra
Guatemala. Hay diferencias importantes entre este
caso y el caso de TECO contra Guatemala. Aqui
tenemos un resumen de ellas. TECO no controlaba
la empresa en ese caso porque era un accionista
minoritario. Aqui, como saben, Kappes tiene pleno
control y propiedad a través de diferentes
las

empresas de Exmingua. En segundo lugar,

demandantes alegaron en otro caso, en el caso de
Renco contra Peru, que TECO era un accionista
minoritario y como tal no podria haber incoado
una demanda segun el 10.16.1 del DR-CAFTA. Aqui
las demandantes como accionistas mayoritarios
podrian y deberian haber incoado una demanda
segun el 10.16.1(b) del CAFTA-DR.

Otra alegacidén de las demandantes en Renco
contra Peru era que el Tribunal de TECO no abordd
los dafios y perjuicios en circunstancias en donde
la demandante tiene por intencidén procurar
compensacién de sus supuestas lesiones
resultantes por medidas tomadas por el Estado

frente a una inversidén que la demandante es -- de
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obligaciones del Tratado. Eso fue rechazado.
Entonces, lo que queda es una reclamacidén por
flujo de caja y un elemento importante es que
Guatemala no tomd la postura en ese momento de si
los minoritarios podian o no podian presentar
reclamaciones por pérdidas reflejas y -- segun el
(a) y lo que nosotros decimos es que este no es
un tema que el Tribunal deba decidir
estrictamente en este caso.
No queremos especular, como sugieren las

demandadas -- demandantes, perddén, de cudl es la

objecidén. Creemos que el hecho de que Guatemala
no haya presentado una objecidn no significa que
no tiene derecho después a hacerlo, pero para que
quede claro, Guatemala no podria haber presentado
el argumento que estd presentando ahora porque en
TECO, TECO no hubiese estado disponible vy,

solicitado a

(b) .

entonces, Guatemala no podria haber

TECO que presentase una reclamacidén segun
Aqui las demandantes deberian haber presentado
(b) la tenian a su disposicién.

segun (b) porgque

Las demandantes también han alegado esta
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mafiana que los autores del CAFTA podrian haber
agregado un lenguaje al Tratado y que las
inquietudes sobre politicas planteadas por la
demanda pueden ser abordadas por los Estados y
por los tribunales y que los tribunales podrian
haber establecido una solucidén para abordar esta
inquietud. La respuesta a esto es que CAFTA
incluye este mecanismo precisamente para abordar
estas inquietudes. Como hemos visto, Estados
Unidos ha dado opiniones respecto de este tema en
los casos del TLCAN y no hay lesidén indirecta
segun el 1116.

Los Estados Unidos incluyeron este
en su TBI modelo

mecanismo, mecanismo del CAFTA,

y més adelante también en 2012. Primero en 2004,
luego en 2012. Y este Tribunal, por este motivo,
no tiene que sugerir una solucidén a este
problema. No necesita contemplar un Laudo que
tenga en cuenta la doble indemnizacidén porque el
CAFTA ya lo hizo, ya disefidé un mecanismo o
implantd un mecanismo disefado para evitar esta

situacién que tenemos y no solo en 10.16.1. Pero
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demandantes presentaron al arbitraje segtn los

articulos 10.12.1 -- 10.16.1(a) vy (b) y E1
Salvador sostuvo que las demandantes no cumplian
el requisito de renuncia del CAFTA porque no se
retiraron de un litigio local en El Salvador. El
Tribunal desestimdé todos los reclamos porque las
demandantes no cumplieron los requisitos de la
disposicién de renuncia con respecto a todos los
reclamos.

Un Tribunal diferente y no este, y les

pido disculpas por este error, sostuvo que el
Tribunal carecia de jurisdiccidén para permitir a
las demandantes que enmendaran o modificasen la
renuncia, y la referencia es Railroad, en las
decisiones sobre objeciones a la jurisdiccidén que
-- parrafo 61, anexo RL-020, 0020. Entonces, hay
dos partes separadas o dos requisitos en una
renuncia: uno formal y otro que se debe presentar
la renuncia en el arbitraje y el requisito
material es que las demandantes necesitan
retirarse del litigio local y en Railroad también
se dice que no hay Jjurisdiccidén en un Tribunal

segun el CAFTA para permitir que las demandantes
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como ya lo vimos esta mafiana, si repasamos el
Tratado, hay multiples disposiciones con esta
inquietud que abordan este tema.

Hay una diferencia entre un dafio sufrido
por la empresa y por la demandante. Y el Tratado
estd disefiado, no en un articulo sino en varios,
para establecer de forma clara esta diferencia.
El Tribunal entonces no necesita agregar texto al
Tratado. Esta mafiana se nos acusd de no conocer
el texto del Tratado, incluimos varias
diapositivas con el texto del Tratado y cuando se
interpreta en contexto, la conclusidén es clara.
La demandante debiera haber presentado los
reclamos segun (b) y este Tribunal no necesita
agregar texto al Tratado sino, con respeto,
sugerimos hacer cumplir el CAFTA-Republica
Dominicana.

En la diapositiva 19, las demandantes
mencionan Commerce como un caso en el cual se --
el Tribunal determind que el Tratado permite a
los inversionistas reclamar una pérdida
las

reflexiva. En Commerce esto es importante,
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enmienden o reformen una renuncia méds adelante.
La renuncia se enumera como una limitacidn
o una condicién para los Estados, entonces
Guatemala no aceptd un arbitraje por los reclamos
en Exmingua que debieran haberse presentado en
(b) . Las demandantes también analizaron Clayton y
es importante recordar que Clayton primero --
Clayton se sostuvo que no se -- que en 1116 no se

permite el significado llano y los dafios

concedidos en tal caso. El Tribunal concedid ello
después de concluir que no tenian -- que no eran
pérdida reflexiva. El1 Tribunal analizd
especificamente la naturaleza de los dafios que
fueron concedidos y concluyd que no eran pérdidas
reflexivas.

Entonces, este caso no ayuda a la

postura de la demandante. Lo que es importante,
el Tribunal analizd el mecanismo del TLCAN en
contexto y concluydé que los articulos 1116 y 1117
se deben interpretar para evitar reclamos por
pérdidas reflexivas para que no sean presentados

segun el articulo 1116. La lectura del articulo

1116 en su contexto, que incluye 1121 y 1135, es
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decir, las disposiciones de renuncia y otras, que
el Tribunal analizdé en contexto para llegar a esa
conclusidén, que es lo que le estamos pidiendo a
este Tribunal que haga.

Y otro caso que analizamos esta maflana es
Railroad contra Guatemala. Este es un caso del
CAFTA del cual fue parte Guatemala y hay aqui
algunas diferencias. Railroad presentd reclamos
en su propio nombre y en nombre de la empresa
local. FVG en ese caso aqui, como ya lo sabemos,
las demandantes solamente presentaron reclamos en
su propio nombre. Railroad presentd renuncias por
el inversionista y por la empresa, pero nosotros
sabemos qué es lo ocurrid aqui, no tenemos un
derecho de renuncia y tenemos un litigio que estéa
en curso en Guatemala. A pesar de presentar
reclamos en nombre de FVG, Railroad solicitd que
el Laudo fuese pagadero de manera directa a
Railroad por los dafios que sufridé Railroad, asi

como los accionistas minoritarios. Obviamente

Guatemala alega que ustedes presentaron segun (b)

y el articulo 10.26 del CAFTA establece que el
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Ya abordamos este punto, la interpretacidn

del argumento de la demandante, la interpretacién
del articulo sobre mecanismo lleva al Tribunal a

insertar texto adicional. Y nosotros sostenemos

que el sentido corriente respalda la postura la

demandada.

También se hablé esta mafiana de si la
palabra directo o indirecto consta en la seccidn
donde aborda quién sufridé el dafio: la empresa o
la demandante. Y aquil tenemos a Barcelona
Traction que nos explica la diferencia entre
lesidén o dafio directo o indirecto, que es no es
quien lo sufrid, sino los derechos de quién

fueron quebrantados. Entonces, si el Tribunal
necesita informacién adicional o doctrina para
explicar qué se entiende por pérdida de dafo,
Barcelona Traction puede ser util y estéd incluido
también en nuestro memorial con las referencias.
Hemos mencionado y preguntado en nuestros
memoriales por qué un accionista presentaria un
caso en (a) si puede evitar los requisitos si

presenta segun (b) y, bueno, se dijo que a lo
www.dresteno.com.ar
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Tribunal puede extender el Laudo a la empresa.
Railroad como inversionista no puede esperar
recuperar los dafos que sufrieron los accionistas
minoritarios.

Y en Railroad -- el Tribunal solicitd la
transferencia de Railroad -- a Guatemala de todas
sus acciones en FVG. Entonces, esta diapositiva
incluye los dos parrafos del Laudo que mencioné,
asi como un resumen de los puntos que traté de
explicar.

Guatemala objetd directamente la
compensacién a Railroad por los dafios sufridos
por Railroad y los accionistas minoritarios por
dos motivos. 1016.2 exige que se lo pague a la
empresa y tampoco los accionistas minoritarios de
FVG pueden recibir compensacidén directa de
arbitraje dado que no estaban cubiertos. Esto es
diferente. La empresa de la que estamos hablando
vemos que tiene dafios, pero pidié Railroad
recibir directamente el monto para los dafios, no
la empresa, para no recibirlos asi los

accionistas minoritarios y este fue el problema.
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mejor la tasa -- la alicuota fiscal es mas baja
en un estado que en otro presuntamente para
evitar los impuestas que se deberian
presuntamente a un Estado contratante -lo que
estd entre paréntesis es texto propio-, una carga
de prueba diferente. Pero esto seria una ganancia
imprevista para las demandantes. Esto quiere
decir que se privaria a Guatemala de percibir
impuestos, se ignoraria a los acreedores de

Guatemala que serian pagados y, ademds, no sé --
esto impactaria negativamente a los accionistas
minoritarios.

Nuestra postura es que los requisitos son
claros. Estas son las inquietudes de politica que
los Estados trataron de abordar en la formulacién
de CAFTA y no puede ser el motivo por el cual
incluyeron un mecanismo, permitir a los
inversionistas que decidan qué opcidn es més
eficiente desde el punto de vista fiscal.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del

inglés) : Sefiora Menéndez, su equipo ha hecho

mucho hincapié en el uso de “shall” en inglés que
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determina obligacién. Pero, ¢qué es lo ocurre con

’

el uso de la palabra “pueden”, “may” en inglés?

SENORA MENENDEZ DE LA CUESTA (Interpretado

del inglés): Bueno, nosotros creemos que cuando

dice “puede presentar” en lugar de “presentara”,
estamos imponiendo una obligacidén a toda parte
lesionada.

Entonces, esto no puede ser una

obligacidén; es nuestro derecho. Entonces, no

pensamos que la palabra “may” en inglés pueda,
quiera decir que tiene dos opciones. Simplemente
tiene una opcidén. Si el dafio ha sido ya sufrido
por la empresa, pueden presentar un reclamo

arbitral segun (b). Ahora bien, si es la

demandante, seguin (a) que es el derecho, pero el

Tratado y el texto mismo establecen cuédndo segun
el tipo de dafio que el inversionista ha sufrido,
es alli donde se determina si es (a) o (b), segun
se habla de la empresa o el inversionista.

Las demandantes también hablaron del
articulo 25(2) (b) del Convenio CIADI. Las
demandantes sostienen que este articulo llega al

mismo resultado que el mecanismo de reclamos de
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al accionista. El accionista no necesita hacer
que una empresa presente un caso para arbitraje,
pero el recurso estd en manos del accionista. Es
el accionista el que puede presentar directamente
al reclamo en nombre de la empresa para recuperar
las pérdidas de la empresa. Y nosotros creemos
que esta diferencia es esencial y respalda ademés
la postura de la demandada que las demandantes
tenian en sus manos la solucidén que disefiaron los
Estados partes del TLCAN y que ignord la
demandante en este caso.

Ahora mi colega el sefior Jiménez abordaré
otros argumentos.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Antes de ceder la palabra, esta mafiana
escuchamos un comentario en el sentido de que, si
hubiese una nueva presentacién, usted entiende
que estos reclamos estarian fuera del limite
temporal. ¢Es esta su postura o la considera
ahora asi?

SENORA MENENDEZ DE LA CUESTA (Interpretado
del inglés): No estamos listos para tomar una
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acciones derivadas de CAFTA RepUblica Dominicana.
La demandada no estd de acuerdo porque este
articulo 25 extiende la jurisdiccién del Centro a
una empresa, una sociedad adicional, necesita un
consentimiento adicional por parte del Estado y
es verdad que algunos tratados, incluyendo el
Tratado entre Argentina y Estados Unidos, al -- a
los cuales -- al cual se ha remitido bésicamente
toda la presentacidén de la demandante, también
indica esto. Pero el articulo 25 establece
jurisdiccidén al Centro, mientras que el articulo
25 no aborda necesariamente los temas que tienen
que ver con la pérdida reflexiva. CAFTA Republica
Dominicana si lo aborda porque exige la
presentacidén de una renuncia y el articulo 25 no
tiene un requisito de este tipo y tampoco el TBI
entre Estados Unidos y Argentina o el Tratado de
la Carta de Energia.

Lo que es mé&s importante autn, cabe
destacar que el articulo 25 es una alternativa a
la empresa donde -- y CAFTA da un paso mas alla.

Es una alternativa que se le da a la demandante
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postura al respecto. Es una cuestidén que, como

usted imaginaréd, debemos abordar, analizar. Y en

lo que hace a la renuncia, yo sé que son dos
temas separados. Pero en lo que hace a la
renuncia, esta mafiana también se habld el tema de
si las demandantes estarian listas para retirar

esto en Guatemala. Nosotros queremos decir que vya
lo hicimos, pero es un tema que tiene que ver con

la jurisdiccidén. Entonces, el Tribunal no puede
tal vez permitir a la demandante retirar o
presentar una renuncia. Es algo que la demandada
deberia aceptar.
COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Gracias.
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Muchas gracias. Ahora vamos a pasar a la
proteccién -- al reclamo por proteccidn y
seguridad plenas. Y simplemente queriamos indicar
que estos reclamos que fueron indicados en la
notificacién de intencién de arbitraje indican
ambos las necesidades en torno a Progreso VII y

Santa Margarita.
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En La notificacidén de intencidén se dijo
que Guatemala no ofrecid plena proteccidn ni
seguridad a Exmingua. Hace referencia a que los
manifestantes han bloqueado ilegalmente el
ingreso a los proyectos Progreso VII y Santa
Margarita. (En) el articulo 74 o el parrafo 74 de
la notificacidén de arbitraje hubo un reclamo en
lo que hace al acceso a los sitios de obra de
Proyecto VII y Santa Margarita. En 48, que lei
esta mafiana y creo que es importante indicar que
acad dice como parte del proceso para obtener las
licencias de explotacidén para el proyecto de
Santa Margarita. El mismo realizé todos los
esfuerzos necesarios para preparar su EIA.

Exmingua y sus consultores no lograron
finalizar las consultas puUblicas necesarias para
la EIA debido a las manifestaciones continuas y
sistemdticas y los bloqueos en el sitio desde
2012.

En el

Una vez mas, se remonta a 2012.

parrafo 50 de la notificacidén de arbitraje, las

demandantes escribieron: “En lo que hace al
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si estos reclamos cambian de manera
ininterrumpida. Pareceria que la demandante
debiera seguir lo que dijo en su propia
notificacién de arbitraje y que estos actos se
deben considerar correctos y verdaderos y no
totalmente en evolucidn.

Ahora se estd diciendo que solamente el
proyecto de Santa Margarita; esto es un problema.
Sin embargo, las mismas condiciones persistieron

desde 2012. Como ellos mismos lo dicen: “No somos

solamente nosotros los que decimos esto”, sino
que estamos remitiéndonos a lo que ellos dijeron
y hay pruebas de que se presentaron.

En tanto, creo que el sefior Llano esta
mafiana cometidé un error cuando atribuyd una
referencia en un articulo periodistico a un error
tipografico. Si nosotros pasamos a su prueba C-
0010-SP, que fue presentado también el texto en
espafiol es —-- entonces no fue un tema de
traduccidén porque se dice desde el 2 de marzo de
2012.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
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proyecto Progreso VII, Exmingua evitd que se
explotase la mina y que se procesaran y
extrajesen productos para exportaciédn.”

“En lo que hace al proyecto Santa
Margarita, los bloqueos en el sitio de mineria
evitaron que Exmingua finalizara la EIA, que es

una condicidén para obtener una licencia de

exportacién”.
En el memorial de contestacidn, las
demandantes alegan por primera vez que la -- los

reclamos de proteccidén y seguridad plena se basan
en las manifestaciones y bloqueos que afectaron a
Santa Margarita. Pero en el memorial de
contestacién en el parrafo 126 indican que el
reclamo de las demandantes segun el articulo 10.5
CAFTA Republica Dominicana en lo que hace a falta
de proteccién y seguridad plenas, surge del
incumplimiento de la demandada en tomar medidas
razonables para garantizar que las demandantes y
Exmingua tuviesen acceso a las obras de Progreso

VII y Santa Margarita.

Se torna muy dificil abordar impugnaciones
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inglés): No sé si usted lo tiene alli, ¢pero me
puede recordar en qué diapositivas se habld de
ello? Yo habia marcado el tema del error
tipografico.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Es la lémina 48. En las presentaciones de esta
mafiana de la demandante, los argumentos de
apertura.

Entonces, los datos que ellos mismos
presentaron indican que se trata de una situacidn
continua. Una lé&mina muy resumida se presentd
también esta mafiana en la cual se muestra una
gran brecha de color verde. Tal vez debiera hacer
referencia a la cronologia para ayudar al
Tribunal, que es la diapositiva 43, donde
pareceria indicar que todo se interrumpidé en mayo
de 2014 y la idea es que en realidad se dice
“acceso a los sitios mineros”,

y 2016.

siguidé entre 2014
Pero todas las referencias y afirmaciones
en la notificacién de arbitraje y también en la
notificacidén de intencidn, no muestran

interrupcidén alguna en los bloqueos y las que
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manifestaciones que estaban sufriendo.
Y si pasamos ahora al parrafo 45 de la
notificacién de arbitraje, es importante destacar

que, en la presentacién de esta mafiana, en la

diapositiva 44, las demandantes citaron de manera
selectiva del parrafo 45. Pero el parrafo 45
completo que lei esta mafiana termina diciendo que
los bloqueos irregulares continuaron, sin
embargo, sin respuestas eficaces del Estado.
En pocas palabras, cada uno de los
argumentos contenidos, los argumentos que tiene
para considerar el Tribunal, indican que las
demandantes apuntaban a una situacidén sistematica
que se remonta a 2012 sin interrupcidén. Pero este
es un comentario muy interesante.

Esta maflana también se hizo referencia al
caso Grand River, como ejemplo indicativo de
eventos distintos, acontecimientos distintos o
que diferentes manifestaciones pueden llevar a --
son accionables. Pero alli también en el caso de
Grand River se habldé de una falta de legislacién.

Pero el Tribunal de Grand River decididé que si,
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pasado. Por eso es que el término “primero” es
tan importante en el Tratado.
Ahora le voy a pedir a mi colega Brian

Briz que aborde el argumento de Nacidén més

favorecida.
SENOR BRIZ (Interpretado del inglés):
Gracias. Buenas tardes. Mi participacidén sera

breve pero las partes acuerdan con que la
objecidén de nacidn mas favorecida por falta de
notificacién de la demandada segun 10.16.2 es una
objecidén de la admisibilidad del caso. La
notificacién de intencidén sin embargo no hace
referencia al articulo 10.4 del TLCAN que es la
disposicidén sobre nacidédn més favorecida del
tratado y tampoco hace referencia al reclamo de
nacién més favorecida, y tampoco hace referencia
al articulo 10.4 del TLCAN. Y tampoco hace
referencia al trato favorable recibido por
personas que no son nacionales de Guatemala.

La demandante sostiene que el reclamo por
nacién mas favorecida no podria haber sido

incluido en la notificacidén de intencidn porque
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la legislacidén estaba relacionada pero no era
similar y dado que no era similar, porque aqui
ustedes tienen una situacidén totalmente diferente
donde se estaba sancionando legislacidén nueva,
dado que no se cumplid con ese elemento, no era

algo accionable. Entonces, necesitan estos dos

elementos relacionados y similares. En este caso,

tenemos manifestaciones, bloqueos, que las
demandantes mismas alegaron que llevaron a su
imposibilidad de obtener las licencias necesarias
para explotar sus propiedades.

También se menciond que en Ansung es
diferente porque alli hubo una venta de acciones
en 2011. Esto no tiene consecuencia alguna para
los comentarios que nosotros mencionamos y a los
cuales nos remitimos en relacién con la situacidn
ininterrumpida a la cual se enfrentd 1la
demandante en esa propiedad. E1 hecho que la
demandante no actuase dentro del marco temporal
especifico, significd que no podia hacerlo y la
demandante no se puede sentar a que esto se

repita para asi iniciar una demanda y olvidar el
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el reclamo no llegd hasta la segunda decisidén que
fue expedida en septiembre de 2018, y creo que
este argumento se encuentra en la diapositiva 60
de la presentacidén de esta mafiana de la
demandante. De ser asi, el reclamo por nacidén més
favorecida aun seria desestimado segtn 10.16.3
porque no se cumplidé con el periodo de
enfriamiento de 3 meses.

El Tribunal solamente necesita analizar la
presentacidén de esta mafiana de la demandante, en
especial la diapositiva 57, donde (deviene) que
el incumplimiento de este periodo de espera lleva
a la desestimacidén porque las demandantes
sostuvieron que no hay consecuencias segun
10.16.2. No dispone, en otras palabras, una
consecuencia para el incumplimiento pero dicen
que si se dispone en 10.16.3.

Bueno, la demandante claramente no cumplid
el articulo 10.16.2 y su reclamo se basa en la
segunda decisién de 2018 porque, como todos
saben, la notificacidén de arbitraje no se

presentd inmediatamente. En lugar de esperar 6
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meses, la demandante esperd 2 meses.
También escuchamos un intercambio esta
mafiana sobre los tribunales arbitrales que tienen
uno estéandar flexible para determinar la
(adecuacidad) o no de una demanda y vamos a
abordar esto en unos momentos, pero creo que es
importante destacar que ninguno de los casos a
los que se remitidé la demandante surgid en el
marco del TLCAN. E1 TLCAN incluye requisitos y
las partes incluyeron estos requisitos por un
motivo y ya escuchamos un intercambio sobre
cuédles podrian haber sido esos motivos. Tal vez
haya un desacuerdo en torno a estas diferencias,
10.16.2. No importa; hubo un motivo y se debe
respetar el articulo.

Entonces, volvemos ahora al CAFTA-
Republica Dominicana. Se incorporan, si,

enmiendas. Creo que esta mafiana se habldé de que

el Tratado permite las enmiendas pero en 10.16.4

que la demandante cita en la diapositiva 65

v

indica que “un reclamo presentado por primera vez
después de una notificacidén de arbitraje se debe
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tratado. No es un motivo.

Ahora bien, si nos remitimos a los casos,
claramente los tribunales de inversidén han
llegado a diferentes resultados y esto ha quedado
en claro en lo que hace a las consecuencias de la
falta de cumplimiento al amparo de un tratado.
Esto quedd en claro a partir de esta mafiana y hay
decenas de casos que han mostrado una solucidn
diferente. No voy a abordar todos los casos. Ya
han sido abordados hasta el cansancio por el
memorial de las partes y también han sido
resumidos en las presentaciones de esta mafana.
COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del

inglés): Antes de que pase a los casos: diganos
por favor cémo entiende la Gltima oracidén del
parrafo 4 del 10.16.4.

SENOR BRIZ (Interpretado del inglés): Si.
Yo creo que si plantea que puede haber una nueva
reclamacién o una modificacidédn pero yo creo que
también tenemos que leer toda la oracidén. Dice:
“Una reclamacidén planteada por primera vez

después de que esta notificacidén de arbitraje ha
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considerar presentado el arbitraje segun esta
seccién al dia de su recepcidn segun las Reglas
de Arbitraje correspondientes”, y no podemos
evitar la ultima parte, “segun las reglas de
arbitraje correspondiente”.

Este texto se establece que la demandante
debe cumplir el texto de CAFTA-Republica
Dominicana para presentar un nuevo reclamo o
enmendar un reclamo, y esto también se ve en
1016.2 y 1016.3 del CAFTA-Republica Dominicana.
Entiendo si que la observancia que estos
requisitos de CAFTA-Republica Dominicana y
también esta disposicién especifica y este
procedimiento en la etapa en la cual nos
encontramos llevarian a un resultado que no hace
feliz a la demandante, y si no le gusta a la
demandante esto llevaria a una demora o a un
segundo arbitraje, pero la demandante claramente

no prefiere este resultado, este desenlace, pero

no motivo para ignorar el texto del tratado, que
es decir que las demandantes no van a estar

contentas con el resultado o con la cléusula del
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sido sometida y considerada -- sometida a
arbitraje bajo esta secuencia en la fecha de su
recepcién bajo las reglas arbitrales aplicables”.
O sea, aqui se informa a las partes si pueden
presentar una reclamacidén después de la
notificacién original del arbitraje y eso se
determinard cuando sea presentado pero ha de
presentarse bajo las reglas aplicables y eso
incluye el periodo de la disposicidén sobre
notificacién y el periodo de enfriamiento, pero
si se aplica a las reglas aplicables al mecanismo
complementario, por ejemplo, no lleva a las
disposiciones sobre modificacidén de esas reglas
respectivamente dependiendo de cuédles son las
reglas que se han seleccionado.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del

inglés): O sea, dice justo después: “Uno puede

acudir a las reglas CIADI o del mecanismo
complementario o de las CNUDMI.

SENOR BRIZ (Interpretado del inglés): Si,
pero aun asi -- disculpe, ¢puede volver a

plantear la pregunta?
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COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): Las reglas aplicables bien podrian
leerse como para remitir al parrafo 3 que da la
opcidén de las reglas CIADI del mecanismo
complementario o de las CNUDMI y después, si
entiende la ultima parte de la 4 como bajo las
que reglas arbitrales aplicables, ¢no les
remitiria a las disposiciones sobre
modificaciones de aquellas reglas dependiendo de
las reglas escogidas?

SENOR BRIZ (Interpretado del inglés): Si,
yo creo que en la medida en que hay un conflicto
CAFTA prevaleceria, pero veo que las partes van a
escoger las reglas en cuestidn.

COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): Pero si el CAFTA remite a esas reglas
uno no prevalece sobre nada. Simplemente esté
implementado el CAFTA.

SENOR BRIZ (Interpretado del inglés): Si,
pero el CAFTA tiene el requisito al adoptar las
reglas de una institucidén arbitral. De acuerdo

con el CAFTA aun asi hay que seguir los
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referencia al tratado.

Entonces pasando a los casos, el Unico
caso que quiero abordar en este momento es la
decisidén en Aven contra Costa Rica. Esta mafiana
la demandante indicé que en Aven la nueva
reclamacidén que se suscitd en ese caso fue
mencionada brevemente por los demandantes en los
memoriales y luego abordado directamente en la
audiencia final. Eso si, es cierto pero sin
embargo los abogados de la demandante dijeron que
fue el Unico motivo por el que el Tribunal denegd
la reclamacidén y no es cierto.

Simplemente no hay nada en esa decisidn
acerca del momento en que se presentd la
reclamacién como el motivo de su denegacidén. En
el parrafo 346 en Aven -es RL-0031- el
razonamiento del Tribunal, y cito: “E1l Tribunal
determina que si bien hubo menciones limitadas en
el memorial y la réplica de la demandante a los
incumplimientos por parte de la demandante
respecto al estédndar de proteccidén y seguridad

plenas el articulo pertinente de CAFTA-DR exige
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requisitos del Tratado.
COARBITRO TOWNSEND (Interpretado del
inglés): ¢Pero esta no es una disposicidén del
CAFTA que contempla especificamente la
modificacidén de un reclamo?
SENOR BRIZ (Interpretado del inglés): Yo

no le iria a decir que es (explicital). Yo si
diria que plantea una modificacidén y que se puede
modificar, pero no dice expresamente “se puede
modificar y se hace de esta manera”. No presenta
los requisitos de cédmo modificar y qué es lo que
ha de sucederse.

Voy a sefialar y entiendo que -- bueno, si
pasa al siguiente péarrafo, el parrafo 5, dice que
“las Reglas de Arbitraje aplicables en virtud del
parrafo 3 y vigentes a la fecha de la reclamacidn
se va a regir el arbitraje excepto en la medida
en que se modifica por este acuerdo”. Puede haber
un desacuerdo en cuanto a qué significa
“modificado por este acuerdo”, pero yo sugiero
que eso implica que tenemos que seguir este

acuerdo. Este acuerdo estéd haciendo una
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mads de un demandante -articulo 10.16.2-. La
notificacidén para presentar una reclamacidén al
arbitraje tiene que indicar no solo la
disposicién especifica del Tratado incumplido
sino también el fundamento juridico y factico de
cada reclamacién”.

Se encuentran disposiciones parecidas en
el articulo 20 del CNUDMI. El tiempo de presentar
una reclamacién es evidente para permitir al
Estado demandado preparar y alegar su defensa.
Por lo tanto, el incumplimiento de la protecciédn
y seguridad plenas en relacidn con eso es
admisible in limine. O sea, no se aborda la
cuestidén de en qué momento se planted sino que
hay que dar mas que la notificacidén y la
intencién. Hay que identificar también la
disposicién especifica incumplida y el fundamento
del incumplimiento. Y es lo que tenemos aqui: la
notificacidén de intencidén presentada por la
demandante en este caso no identifica la
reclamacién de nacidn més favorecida, no

identifica el articulo 10.4 del CAFTA, y por ese
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motivo planteamos que la reclamacidn no es
admisible. Gracias.
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Antes de concluir, quiero hacer un breve
comentario acerca de algo que se dijo esta mafiana
para sugerir que CAFTA es punitivo o injusto
frente a los inversores. Yo creo gque nada podria
ser mas lejos de la verdad.

En este caso el inversor en virtud del
CAFTA puede llevar adelante una demanda de manera
tal que garantice que su inversidén reciba todos
los derechos a los cuales tiene derecho. Es un
vehiculo que protege otras partes sin costo
alguno al inversor. El inversor no esté& en una
situacién peor de la que habria estado si su
inversién hubiera seguido adelante de la manera
en que debidé haber seguido adelante. Precluye sin
embargo al inversor de conseguir una ganancia
inesperada a la que nunca tenia derecho.

Entonces permitir a los demandantes en
este caso evadir, eludir el vehiculo especifico

dispuesto a un inversor para que consiga una
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programa acordado, vamos a tomar un receso de 15
minutos y vamos a volver a las 3 menos 5.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Yo pido que prorroguemos un poco este receso: si
podemos tener un receso de 30 minutos para poder
generar algunas diapositivas.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés) : Ninguna objecidén. Entonces para que haya
claridad vamos a volver a las 3 y 10.
(Pausa para el café.)
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): ¢Ya podemos empezar?
ALEGATO DE REFUTACION DE LAS DEMANDANTES
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Un momento, por favor, estdn repartiendo algunas
diapositivas.

Voy a empezar con algunos comentarios
acerca de la objecidédn sobre la pérdida reflexiva.
Para empezar, algo que merece una aclaracidn.
Hemos escuchado a la demandante hablar del hecho
-- o0 la demandada hablar del hecho de que

Exmingua habia sufrido una pérdida o un darfio
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pérdida reflexiva es improcedente.

En forma parecida creo que es apropiado y
no es duro ni incorrecto esperar que alguien que
quiera presentar una reclamacidén o una demanda en
virtud del CAFTA cumplir con los requisitos de
notificacién dispuestos en el tratado, de manera
que en este caso un procedimiento como éste pueda
seguir adelante en forma apropiada donde podemos
tener unas objeciones preliminares sobre la base
de la notificacidén de intencidédn y la notificaciédn
de alegaciones donde no pasamos por afios y afios
sin reclamaciones directas que se puedan
responder desde temprano o remediados o
retirados.

Entonces, para dar vida a lo que acordaron
las partes del Tratado y lo que deberia
determinar la forma de proceder de estos
procedimientos y cudles son las reclamaciones que

deberian presentar, creemos que se ha de hacer

cumplir este tratado y las disposiciones.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Muy bien. Entonces de acuerdo con el
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sefialando instancias o casos en las que pensaba
que la notificacidén habia indicado que habia
sufrido una -- Exmingua habia sufrido una pérdida
o un dafio. Pero mas de una (entidad) puede sufrir
un dafio o una pérdida debido a una misma medida y
en el escenario de una pérdida reflexiva, la
empresa -- es dirigida a la empresa. La empresa
sufrird el dafio o la pérdida y los propietarios
también.

Y la cuestidén ante ustedes es si los
propietarios que son los propietarios que han
hecho la inversién tienen legitimacidén para
recuperar por su pérdida o su dafio. Nunca hemos
dicho que Exmingua no sufridé un dafo, es el caso
en todos los casos sobre dafio reflexivo. La
empresa no necesariamente habria -- habra sufrido
dafio propio y la cuestidén es si alguien ha
presentado una reclamacidn en representacidédn de
ellos o no. Pero eso no gquita el hecho de que
nosotros como propietarios de la inversidén hemos
sufrido una pérdida o un dafio. Hemos escuchado

mucho esta tarde acerca de los puntos de vista de
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las partes al TLCAN que han expresado en las
presentaciones de terceros no contendientes en
varios casos.

No tengo que recordar a los miembros del
Tribunal que las partes al TLCAN no son los
mismos que las partes a CAFTA, de manera que no
tiene mucha importancia aqui. Como preguntd el
adrbitro Douglas esta mafiana, que cédmo debemos
entender el hecho de que las partes al TLCAN no
en -- si bien estan de acuerdo, no han emitido
una comunicacién respecto de esta cuestidn bajo
el Convenio o la Convencién de Viena sobre los --
el Derecho de los Tratados. Uno puede examinar la
practica de los Estados y el Tribunal ha de
tomarlo en cuenta. Sin embargo, una
interpretacidén de la FTC tiene un mayor impacto
ya que es vinculante para el Tribunal. No solo se
tiene que tomar en cuenta sino de hecho es
vinculante y no han tomado la -- o dado -- no han
dado el paso para llegar a una interpretacidn
vinculante que se dice que una pérdida reflexiva

no se permite.
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partes hacen presentaciones y si en ese
procedimiento es suficientemente claro que el
Tribunal podria determinar que todas las partes
del Tratado estédn de acuerdo respecto de una
determinada interpretacién, el Tribunal podria
determinar que eso constituye la préactica estatal
subsiguiente o la préactica de los Estados. Sin
embargo, los tribunales tienen un alto umbral en
caso de presentaciones distintos o distintas y no
una sola afirmacidén coherente. O sea, cuando las
partes acttan juntas para expedir una
declaracién, se sabe que lo hacen en forma
conjunta. P ero cuando lo hacen uno por uno,
tiene que haber una alineacidn muy cercana para
determinar que hay acuerdo en este sentido. Eso
hace -- eso no existe para nada aqui.

La demandada ha dicho esta tarde que
dijimos que el CAFTA es un Tratado punitivo. No
es lo que hemos dicho, hemos dicho que es un
Tratado moderno sobre inversiones. Uno de los
propdsitos es brindar un alto nivel de proteccién

a los inversores y ese objetivo seria minado y es
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Las implicaciones, si lo fueran a hacer,
serian muy grandes. Como he mencionado antes y
como hemos dicho repetidas veces durante nuestros
alegatos, hay decenas de casos bajo varias --
varios tratados de inversidén donde los
accionistas mayoritarios y minoritarios recuperan
por reclamos de pérdidas reflexivas, sobre todo
respecto de los accionistas minoritarios, no lo
podrian hacer si las pérdidas reflexivas no se
permitieran. Y la implicacidén es que el CAFTA y
también el TLCAN brindarian una proteccidédn mucho
menos que cualquier otro de los tratados modernos
sobre inversiones.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Antes de que continle, ha sefialado que
una interpretacién de la FTC seria una evidencia
clara del Estado -- de la practica estatal
subsiguiente. ¢Las presentaciones de los Estados
en casos TLCAN o CAFTA son practica de --
practica estatal subsiguiente o no?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Depende. En un determinado procedimiento si las

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

200
VERSION CORREGIDA

incongruente con su interpretacidén, la cual
privaria a una gran clase de inversionistas de
poder proteger sus inversiones cubiertas bajo el
Tratado. Esto lo mostramos en nuestro alegato de
apertura esta mafiana. Enumeramos unas decenas de
casos o una decena de casos en las diapositivas
19 y 20, y donde mostramos que se habia
recuperado pérdidas reflexivas en virtud de
varios tratados.

Simplemente queria sefialar que se ha
incluido el caso Commerce Group contra E1
Salvador en la pagina 19, eso si es un error.
Como sefialdé la contraparte, en hacer estas
diapositivas no habiamos pensado incluir ningun
caso en virtud del TLCAN ni en virtud del CAFTA
pues fue antes del debate. Y luego en lo que
sigue abordamos los casos TLCAN y CAFTA, asi que
en este momento no me acuerdo si eso fue un error
otro

o si debe haber otro nombre, es decir, de

caso. Pero ese caso, es cierto, no abordd la

cuestidén de las pérdidas reflexivas.

Ahora quiero hablar del -- y hacer algunos
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comentarios, acerca del caso TECO. No es ninguna
respuesta el hecho de que TECO fue accionista
minoritario y que no podia presentar un reclamo
en virtud del 10.16.1(b), eso es admitir que estéa
bien presentar una reclamacidédn por una pérdida
reflexiva y que simplemente se ha de hacerlo en
nombre de la empresa cuando existe la posibilidad
de hacerlo. Esto es totalmente con la vasta
mayoria de los alegatos que hemos visto en las
presentaciones escritas y en lo que se ha hablado
hoy. Entonces, cuando esta tarde hacen caso omiso
de TECO porque no podian presentar un caso en
virtud de (b), no tiene ningun sentido porque
estén diciendo que lo presentaron en virtud de
(a) .

Pero eso significa que cuando uno es accionista

(a) porque eso lo podian hacer en virtud de
minoritario puede presentar una reclamacidén por
pérdidas en virtud del 1(a). Eso tergiversa la
naturaleza de la reclamacidén. Dicen que lo
presentaron bajo (a) pero no recuperaron por la
pérdida reflexiva. Es incorrecto.

Quiero describir la naturaleza de la
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valor de la inversidén real y solo querian saber
cual iba a ser el valor de la inversién en

ausencia del incumplimiento. Y la venta ocurrid
dos afios después del incumplimiento y dos afios

después, o mejor dicho, ya se habia presentado la
reclamacién al arbitraje y dos afios después del
para los dos --

incumplimiento. Entonces,

primeros dos afios de ese periodo, ambos expertos
calcularon los flujos de caja que recibieron
restandolo de lo que habrian recibido a una tasa
mayor, después respetaron la deuda y luego
tomaron la participacién de TECO del 14 por
ciento en la inversidén y consiguid su cantidad de
esos flujos de caja perdidos para esos dos afios.
Y, luego, a futuro tuvieron que proyectar los
flujos de caja a futuros de la empresa ausente el
incumplimiento.

Hicieron eso y después lo restaron de la -
- del valor real. O sea, el monto de la venta. Y
eso es el monto que se reclamd para la pérdida de
fue una

valor de las acciones. En ambos casos,

pérdida reflexiva porque en los dos casos se

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

20

21

22

20

21

22

202
VERSION CORREGIDA

reclamacién. Dijeron que TECO presentd dos

reclamaciones, no es correcto, presentaron una
sola reclamacidén por un solo incumplimiento del
Tratado, una violacidén de trato justo y
equitativo sobre la base de la forma en que se
realizdé la revisidn tarifaria y las tarifas que
en Ultima instancia se impusieron en la
distribuidora de electricidad en Guatemala. Al
calcular los dafios, los peritos sobre dafios para
la demandante y para la demandada lo hicieron de
la misma manera. Estaban calculando darfios
respecto de una sola -- un solo incumplimiento,
pero en dos tramos. ¢(Por qué? Porque TECO vendid
su participacidén en el consorcio justo después de
presentar la demanda en el arbitraje. Entonces,
la medida de dafios y perjuicios es cudl habria
sido el valor de la inversidén ausente el
incumplimiento y su inversidén eran las acciones
en la empresa.

Lo que hicieron fue asi: todos aceptaron
que la venta fue a valor justo de mercado,

entonces, a la fecha de la venta ya sabian el
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calculd como una pérdida de flujo de caja a la
empresa y luego tomar el porcentaje de TECO. En
el primer arbitraje, el Tribunal le dio a TECO el
100 por ciento de esos flujos de caja perdidos
para los dos afios, pero no le dieron nada para la
pérdida de valor después de la venta. TECO y
también Guatemala solicitaron la anulacidén o
anulacién parcial del Laudo, la anulaciédn
propuesta por Guatemala se rechazd, la solicitud
de TECO de una anulacidén parcial se otorgd. De
manera que la denegacidén de esos dafios y
perjuicios que se calcularon como de pérdida de
valor accionario posterior a la venta es tema de
un nuevo -- de una nueva presentacidén de
arbitraje. El resultado de todo esto es que todos
los dafios y perjuicios surgieron de la misma
medida y eran reflexivas. Y TECO actualmente estéa
intentando conseguir el resto, estéd esperando la
decisién del Tribunal.

Pero, al fin y al cabo, fueron dafios
reflexivos y no hubo ninguna objecidén de parte de

Guatemala. Creemos que esto es significativo por
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los motivos que mencioné esta mafiana. La
demandada también habldé del caso Renco esta
tarde, algo que creo que estd claro para el
Tribunal pero para cerciorarme de que no haya
incertidumbre al respecto, lo que ellos citan no
es una decisién del Tribunal sino que es alegato

de una parte, es decir, del Peru como parte
demandada cuando formula una objecidén a la
reclamacién de Renco. Dicen ellos que debid
haberse presentado en representacidén de la
empresa y no en nombre propio. E1 Tribunal nunca
dictamindé sobre o nunca se pronuncid sobre esta
objecidédn pues la renuncia presentada por la
demandante en ese caso no estaba de acuerdo con
el texto exigido por el Tratado. Habian agregado
condiciones a la renuncia y Peru habia formulado
miultiples objeciones preliminares y el Tribunal
Renco desestimdé la demanda por falta de
jurisdiccidén por la renuncia defectuosa.
Entonces, nunca abordd la cuestidn de que
se debidé haber admitido la reclamacién en nombre
de la empresa.

O sea, solo hay alegatos de una de
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no estaba calificado ni limitado, dijeron

simplemente: “No sabemos si eso incluye la
pérdida reflexiva”. Pero cuando hicieron --
incurrieron en un error grave porque dicen:
“Bueno, hay que ver el contexto y hay que tomar
en cuenta el articulo 1117, lo cual permite a un
inversor hacer una reclamacidén por una pérdida de
disponiendo la

una empresa, por lo tanto,

recuperacién de una pérdida reflexiva”. Por lo
tanto, permitir la pérdida reflexiva recuperarse
en virtud del articulo 1116 plantearia preguntas
acerca de la relacidn entre los dos, haciendo
inatil el articulo 1117. Pero eso se basa en un
error grave.

Como sabemos, el articulo 1117 no permitia
a un inversor hacer una reclamacidén por una

pérdida reflexiva, sino reclamar una pérdida

directa a la empresa en la medida en que el
inversor es propietario contra el valor de la
empresa. Pero un accionista mayoritario puede

recuperar sus pérdidas reflexivas indirectamente,

pero un accionista minoritario jamés puede
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las partes, la demandada, respecto de los cuales

nunca hubo pronunciamiento. Ademds, en la medida
en que Renco presentd su reclamacién inicialmente
indicédndose a si mismo, una empresa
estadounidense, como demandante y también DRP,
Doe Run Perd, una empresa peruana como un

demandante -- otro demandante nombrado. En el
arbitraje decia que se presentaba en nombre
propio y de -- en representacién de la empresa
peruana y luego Peru se opuso y dijo que no puede
haber una entidad peruana como demandante en un
caso CNUDMI y luego modificaron la notificacién
“Bueno,

de la reclamacidén y Peru dijo: ya cambid

el demandante”. Pero no abordd la naturaleza del

reclamo. O sea, debidé haberlo hecho en nombre de

la empresa. Pero todo esto es a manera de
antecedentes porque el Tribunal nunca se
pronuncidé respecto de la objeciédn.

Ahora, en lo que hace a Clayton, yo hablé
de esa jurisprudencia esta mafiana y sefialé que el
Tribunal no tomé en cuenta el lenguaje normal del

articulo 10.16. Sefiald que la pérdida o el dafio
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recuperar una pérdida reflexiva en virtud del
1117. Asi que es un error. ¢Es un error o es
simplemente que no abordaron la cuestidén de los
accionistas minoritarios? Es posible que sea asi,
pero para decir que una interpretacidédn hace que
una postura carezca de significado o sea inutil
tiene que hacerlo en todas las circunstancias y
no solo en las circunstancias particulares.

Pues siempre uno puede pensar en
situaciones hipotéticas donde dos disposiciones
serian -- esencialmente tendrian la misma
interpretacidén en cualquier circunstancia. O sea,
su interpretacidén que permite la pérdida
reflexiva en virtud del articulo 1116 no hace que
el articulo 1117 sea inGtil, solo de acuerdo con
su interpretacidén errdnea es asi.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): En nuestra situacidén entre (a) y (b) y
creo que lo mismo se plantea en cuanto al 1116 y
el 1117, ¢por qué uno diria el 1117 si podria
reclamar segun el 11167

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
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Vuelvo a lo que dije esta mafiana. En un caso en

particular, quizd no tenga ninguna diferencia,
pero en otro caso si. Como dijo la presidente,

para poder evitar las complejidades y también el
célculo de la pérdida reflexiva, quizéas pueda
tener ventajas tributarias. No es como dijo la

demandada que es una ganancia inesperada para la
demandante,

no, puede ser de una forma o de la

otra en una situacidén particular. Lo unico que
tiene que hacer entonces es decirlo, las
demandantes, decir cudl es la opcidn.
COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Usted puede criticar, entonces, la
critica del caso Clayton en cuanto a los
minoritarios, ¢pero por qué entonces es que el
372 es incorrecto?
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Porque el 1117 le permite a la demandante hacer
una reclamacidén por pérdida de una empresa
probando una recuperacidén de pérdidas reflexivas.
Entonces, no le permite a un inversor reclamar la

pérdida y recuperar pérdidas reflexivas en todas
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369, ocupa algunas paginas.

No quiero decir algo incorrecto, pero no
recuerdo que ellos hayan hablado del tema de
privar a los minoritarios de los recursos, pero
deberia volver a leer la disposiciédn.

Como mencioné, puede haber razones
legitimas por las cuales una demandante podria
presentar su reclamacidén en virtud de una
disposicién o la otra. Pero si la demandada no
quiere darle esa opcidén a las demandantes, lo que
tienen que hacer simplemente es indicarlo en el
Sabrian

Tratado. Y las demandantes lo sabrian.

cémo y a doébnde hacer la presentacidén. Pero no les

pueden dar una opcidén y después decirles que no
tienen la libertad de elegir esa opcidn.

No es una restriccidén; es una opcidn, como

dijo el sefior Townsend hoy. Dice “podra”. Y si

podremos utilizar entre los incisos (a) y (b) del

10.16.1 dice “y”. Dice: “Podré hacer la

presentacidén segun el 10.16(a) y también (b), si

uno es propietario o controla la empresa". No

dice "o". No es una opcidén binaria.
www.dresteno.com.ar
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las instancias, solamente en algunas
circunstancias.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Ah, usted estd diciendo que es porque no
es asi. Hay que diferenciar esas cosas.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Si

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Entonces, en cuanto a los minoritarios y

el Tribunal del caso Clayton, la presentacidén de
Estados Unidos fue citada por la demandada en su
refutacidn. esa cuestidn

Entonces, yo pregunto:

simplemente fue alegada, pero no abordada y yo me
refiero a la presentacidén que nos dio la
demandada en cuanto al escrito de Estados Unidos
en materia de accionistas minoritarios.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Lo puedo verificar después también.

Segtin recuerdo, el Tribunal no aborda
mucho este tema, simplemente ve algunos de los
detalles de escritos de las partes, pero el

anédlisis del Tribunal, que comienza en el parrafo
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Queria también mencionar en cuanto al caso
Clayton, que no creo que escuchamos una respuesta
de la demandada sobre este tema. Dijeron que en
Gltima instancia en ese caso el Tribunal
determindé que las demandantes habian planteado
sus reclamaciones en forma adecuada segun el
1116, que es equivalente al 10.16.1(a).
Nosotros indicamos, segin el andlisis del
Tribunal, que nuestras reclamaciones también
podrian ser calificadas como reclamaciones por
pérdidas indirectas segun el 10.16(a). Entonces,
el Tribunal en este caso vio que la demandante
tenia una empresa de propiedad total en Canadd y
querian también poner una terminal maritima y una
mina y el Tribunal dijo alli: “La oportunidad de
desarrollar y presentar el proyecto fue
enteramente la oportunidad del Grupo Clayton, que
es propiedad y de operacidén de las demandantes”.
Entonces, la mina establecida implica inversién
de dinero. El Unico propdsito de Bilcon de Nova
Scotia,

era operar una mina. Y al igual que en el

caso de Exmingua, la idea es operar estas minas y
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no fue una entidad establecida para establecer y
gestionar la inversién. Y los Clayton eran
simplemente inversores pasivos. Y al igual en el
caso de Progreso VII y Exmingua, en el caso del
sefior Kappes, no eran pasivos como inversores. Y
después dice: “Los clientes utilizaron una
empresa local como un instrumento para obtener

una oportunidad”. Sin embargo, esa oportunidad no
hizo que se planteara dicha misma oportunidad
para Bilcon de Nova Scotia.

Entonces, la empresa local debe ser la que
tiene el permiso. E1 hecho de que ellos
utilizaron la empresa local, no hace que la
oportunidad se transforme en una oportunidad de
dice el

Exmingua. Y, entonces la compensacién,

Tribunal, se debe directamente a los inversores
segun el 1116.
Asi que, si este Tribunal entiende que
algunos de los argumentos de la demandada son
correctos, entonces nuestras reclamaciones se
establecen especificamente en esa caracterizacidn

de pérdidas directas segun el 10.16.1(a).
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reclamacién también.

Esos elementos son instructivos aqui. La
demandada dijo que CAFTA resolvid entonces la
preocupacidén de las pérdidas reflectivas, pero no
explicd cémo. Dijo que en la Jjurisprudencia del
NAFTA habia esta preocupacidédn y nosotros les
mostramos que la jurisprudencia del TLCAN hasta
Clayton habia undnimemente rechazado la propuesta
de que uno no podia plantear reclamaciones por
pérdidas reflejas, segun el 1116, en el caso UPS,
y después dijeron que el CAFTA fue reflejo del
Tratado modelo de 2004, pero CAFTA no tiene
ningun tipo de modificacidén en su texto en cuanto
al TLCAN, que es pertinente a este tipo de
situacién.

Tenemos el texto de 1116 y 1117 y también
tenemos el 10.16.1(a). Entonces, esto no se
refleja en nombre de la interpretacidédn de la
demandada. Las partes del CAFTA conocian muy bien
la jurisprudencia y adoptaron el mismo texto.

Lo otro que me queda por agregar para dar

respuesta a la pregunta de la presidente de esta
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La demandada dijo que tratdé de distinguir
la jurisprudencia segun el articulo 25(2) (b) del

Convenio CIADI. Y, con todo respeto, no nos

parece algo notable para nada. Es poco claro cdédmo
puede existir una diferencia entre permitir que
una empresa reclame cuando la empresa para
hacerlo y sus accionistas, claro, deben actuar
para hacer que la empresa presente el reclamo o
hacer que el accionista presente la reclamacidn
en nombre de la empresa. No sé por qué esto
marcaria una diferencia.
Al final de cuentas, simplemente es una
herramienta para permitir la recuperacidén de las
pérdidas de una empresa segun un Tratado de
inversién que de otra forma no seria permisible
porque la empresa tiene la misma nacionalidad que
el Estado anfitridén. Asi que la jurisprudencia
interpreta dicho articulo y dichos tratados
mediante esa disposicidén. Y se ha dicho que los
accionistas mayoritarios pueden establecer
reclamaciones por pérdidas reflejas, sin importar

el hecho de que la empresa podria plantear esa
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mafiana sobre un posible -- una posible espera de
las acciones de la Corte, y hemos esperado su
decisidén durante més de tres afios, este no es un
tema de jurisdiccidén, tampoco de admisibilidad. Y

si la tramitacidén de ese caso, se preguntd, puede
tener algun tipo de impacto respecto del fondo o
de los dafios y perjuicios en el sentido de que
habia una preocupacidén en cuanto a si ustedes o
si la Corte fallase y después presentasen ustedes
su Laudo. Pero si ustedes presentasen el Laudo
primero y no quieren depender del fallo del
Tribunal guatemalteco, y quieren hacer 1lo
correcto con el pronunciamiento de ustedes, de
esa forma se puede abordar el tema presentando
una cuestidén de caducidad de la instancia.
Entonces, esto es un tema que quizas puede ayudar
al Tribunal y nosotros podriamos considerar esta
cuestidén y quizéds, como dijo la demandada esta
mafiana, ella no quiere hacer ningun tipo de
compromiso respecto a cuestiones de prescripciédn.
Esto no quiere decir que se volveria a presentar

la reclamacidén en virtud de otro articulo.
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Simplemente seria una suspensién del
procedimiento que esté& en tramite, o una
solicitud al Tribunal o a la Corte, en ese caso,
de que no falle.

Esta mafiana se habldé de algunas de las
diapositivas que no tuvimos tiempo de abordar y
aqui queria ver algunas de las cuestiones en
materia de interpretacidén. Aquil tenemos que decir
también que los argumentos de la demandada han
sido incongruentes. Si argumentan que uno no
puede recuperar por pérdidas reflexivas segun el
CAFTA o el TLCAN cuando uno presenta la
reclamacién por cuenta propia, solamente tiene
que ver con las pérdidas directas. Eso no es
congruente con el sentido corriente del
10.16.1(a) y también es inconsistente con el
sentido comin del articulo 10.28 que incluye
acciones en la definicién de inversidn. También
es incongruente con el objeto y fin del Tratado
para que los inversores tengan un alto nivel de
proteccidén porque impediria que los minoritarios

recuperasen la causa més comUn de sus lesiones.
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10.16.1 (b) que utiliza la palabra “podra” y no

“deberd”. Y si esto fuese un requisito para un
requisito mayoritario, deberia haber sido
incluido en el texto del Tratado. También es
incongruente con la jurisprudencia del TLCAN, que
confirma que la mayoria o el accionista
mayoritario o controlante no tiene que presentar
su reclamacidén por pérdidas reflexivas.

Segun el articulo 1117, tampoco es
congruente con la Jjurisprudencia del CIADI
25(2) (d) que dice que las reclamantes pueden
presentar una reclamacidén de pérdidas reflexivas
(decir)

y no tienen que que controlar para

hacerlo, controlan la empresa para hacerlo. Y
también es incongruente con la practica estatal
anterior segun RDC, porque si no se compensaria
indirectamente a los accionistas minoritarios de
Guatemala en forma indirecta.

El sefior Llano hablard ahora de la
objecidén en materia de proteccidn y seguridad
plenas.

SENOR LLANO (Interpretado del inglés):
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Es incongruente con la préactica estatal anterior
de la demandada en el caso TECO, en donde un
minoritario si recibid recuperacidn segln el
10.16.1(a), y también es incongruente con la

jurisprudencia del TLCAN, especificamente Pope &

Talbot, y también UPS, en donde tenemos empresas
de propiedad total de otra entidad y Canada dijo
infructuosamente que eso deberia haber sido
planteado segtn el 1117 y el Tribunal rechazd
esas objeciones.

Si en la alternativa la demandada dice:
“Bueno, planteemos una excepcidén, y si se puede
recuperar segun estos casos por perdidas
reflexivas”. Cuando uno es el propietario, el
controlador de la empresa, uno ya no tiene una
opcidén y tiene que reclamar segun el 10.16.1(a).
Eso seria incongruente con sus propios argumentos
y también con las presentaciones de Estados
Unidos en las que se basa la demandada, que
claramente dicen que no piensan que la pérdida
reflexiva esté disponible. También es

incongruente con el sentido corriente del
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Muchas gracias. Tengo tres puntos basicos que

quiero plantear. El primero tiene que ver con los
escritos. Escuchamos comentarios en el sentido de
que las demandantes estén modificando o alterando
sus escritos respecto del alcance de la
reclamacién en materia de proteccidén y seguridad
plenas y si cubre o no a Progreso VII y a Santa
Margarita.

La reclamacién es clara y los hechos
también. Por supuesto el bloqueo afectd a ambas

propiedades: Progreso VII y Santa (Maria).

Yo lo expliqué ya esta mafiana. Nos
concentramos en particular en Santa Margarita en
el contexto de este andlisis. Es porque el dafio a
Santa Margarita surge especificamente de estos
bloqueos. En el caso de Progreso VII tenemos la
Corte Suprema y también el fallo de la Corte de
Constitucionalidad que fueron suspendidos o,
mejor dicho, que suspendieron la licencia y el
acceso al sitio.

Asi que en el caso de Progreso VII, esos

bloqueos fueron extensivos con los dafios que
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resultaron de esos fallos. Asi que es por eso que
nos hemos concentrado en mas detalle en el caso
de Santa Margarita.

Segundo, los hechos. Hemos hablado un poco
respecto de este error dactilogréfico. Es
correcto que el articulo al que hice referencia
esta maflana habla del 2 de marzo de 2012.
Entendiamos que ese era un error dactilogréafico
porque los documentos contemporéaneos hablaban de
una fecha del 2 de marzo en el contexto de una
nueva ola de protestas y blogqueos debidos a la
falta de cumplimiento inicial del MEM con la
orden de la Corte Suprema de suspensién de la
licencia de Progreso VII.

Aqui tenemos en la diapositiva dos

articulos que estan en las actuaciones.

el C-10 de marzo de 2016 y los dos hablan del 2

El1 C-9 vy
de marzo como la fecha pertinente. Uno habla de
la protesta del MEM y la otra habla de bloqueos y
protestas en la mina. Lo que importa aqui
respecto de los hechos y de la contemplacidn de

este Tribunal de los hechos respecto de esta
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estd el fondo. Pero lo que importa agqui son las

alegaciones que le plantea la contraparte al

Tribunal. Estas alegaciones incluyen -y esto no

estd controvertido- el hecho de que la mina

operd. Si la mina operd, entonces hubo acceso. Y

si hubo acceso, entonces, no podia plantearse

reclamacién alguna.

Ahora bien, si es cierto que habia dos

periodos de blogqueo, uno entre 2012 y 2014, y el

otro entre 2016 en adelante, como alegan las

demandantes, entonces, esta objecidén debe ser

desestimada. El1 hecho es que, a efectos de la

objecidén preliminar, ustedes no pueden descontar

estas alegaciones. Entonces, esto es suficiente

por ahora para seguir adelante con esta
reclamacioén.

También se habldé de bloqueos irregulares y
justamente se habla de irregulares.

Es decir, que

no eran continuos. Reitero, los hechos son

hechos. A efectos de estas actuaciones, tenemos

lo suficiente como para desestimar estas

objeciones.

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

20

21

22

20

21

22

222
VERSION CORREGIDA

objecidén preliminar, es que lo que la demandada
no ha disputado en cuanto a la reclamacién de
proteccién y seguridad plena, eso es lo
importante. No ha controvertido la demandada que
la mina operd y las demandantes han dicho que la
mina ha operado durante dos afios. Esta alegacidn
de la demandante no la han refutado. Entre 2014 y
2016 la mina operd, produjo mas de sesenta
envios, permitidé el ingreso de mas de 180
empleados y operadores. Ninguno de estos hechos y
alegaciones que se encuentran en los documentos
han sido controvertidos.

Lo que le pide al Tribunal que haga la
demandada es que determine factualmente que estos
hechos inconvenientes se dejen de lado y que el
Tribunal debe aceptar facticamente que la mina
fue objeto de un bloqueo continuo, sin perjuicio
de estas alegaciones especificas en los
documentos de la demandante.

El Tribunal va a abordar este tema a
efecto de las objeciones preliminares.

Esto, por

supuesto, no lo tienen que hacer ahora, para eso
www.dresteno.com.ar

5411-4957-0083

224
VERSION CORREGIDA

Un comentario en materia de derecho. Se
hablé del caso Grand River. La demandada lo
plantedé y la sugerencia fue que dentro de esta
serie de hechos cuestionados en el caso Grand
River, los hechos eran lo suficientemente
disimiles como para ameritar su separacidn en
cuanto al periodo descriptivo. En este caso, no
estamos en una situacién diferente. En Grand
River tuvimos una serie de leyes relativas a la
industria del tabaco. Aqui tenemos una serie de

bloqueos. De hecho, dos blogueos en periodos

especificos. Diferentes causas, claro, diferentes

resultados, diferentes dafos.

El caso de Grand River claramente se puede
aplicar a este caso también. Lo compard también
con el caso Nissan. Lo podemos comparar con el
caso Nissan en donde tenemos una larga serie de
malos tratos equivalentes o violaciones
equivalentes por el Estado que tuvo que ver con
Todos

incentivos tributarios. Uno tras otro.

fueron similares. La diferencia era que no habia

habido un repudio continuo de la obligacidén de
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otorgamiento de estos incentivos tributarios.

En este caso, en nuestro caso, no habia
forma alguna de suponer que porque hubo un
que iba

bloqueo en el pasado, que fue levantado,

a haber bloqueos a futuro y, entonces, que
deberia haberse incoado un arbitraje a mediados
de 2015, cuando el cliente estaba operando la
mina.

Concluyo con el caso de Ansung. La
demandada dijo que el hecho de que la inversidén
habia sido vendida antes del inicio del periodo
prescriptivo, eso no tiene ninguna consecuencia.
Eso no puede ser correcto. Eso seria lo mismo que
decir que mi cliente hubiese vendido todo el
antes del

proyecto Progreso VII, Santa Margarita,

blogqueo y, entonces, eso implicaria que el patrdn

factico seria igual que el del caso de Ansung.
La mina todavia es

No, este no es el caso.

propiedad de mi cliente. Los blogqueos se
suscitaron después del inicio del periodo
prescriptivo y no estamos en una situacién en

donde la inversidén se habia perdido, en donde las
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nueva reclamacién. Se trata de un hecho que es
pertinente o posiblemente pertinente a nuestra
reclamacién en cuanto al trato justo y equitativo
en nuestra notificacién de intencidédn. Nosotros no
estamos planteando una nueva reclamacidén sobre la
base de esa decisidén de la Corte porque a
diferencia del caso Oxec a nosotros se nos
suspendid, pero en el otro caso cuando la Corte
se pronuncidé ellos pudieron seguir operando.

En el caso equivalente de Escobal a ellos
solamente se les permitid operar durante 3 o 4
semanas. No estdbamos planteando una reclamacidén
que generd pérdidas o dafios como objeto de esa
decisién. Puede ser un hecho pertinente o un
hecho relacionado, pero no dio lugar a una
reclamacién independiente. Lo que dio lugar a la
reclamacién es el hecho de que la corte de
constitucionalidad decidié en forma definitiva en
cuanto a la apelacidén en 2018, en septiembre u
octubre de 2018, aunque habian presentado la
apelacién mas de un afio después de que nosotros

presentamos nuestra apelacidén. Nuestra apelacidn
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tierras se habian vendido y habia habido una

desinversién. Entonces, Ansung de hecho, como le

dije esta mafiana, apoya nuestra postura. Muchas

gracias, y con esto concluyo.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): ¢Alguna pregunta? Parece que no. Muchas
gracias a ambas partes.

Perddén, cuando usted dijo que iba a
concluir, crei que su equipo iba a concluir.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

No, seré breve, sefiora presidenta.

Tengo algunos comentarios breves en cuanto
a la objecidén en materia de la reclamacidn por
nacién més favorecida.

Quiero asegurarme de que

lo dije esta mafiana haya quedado claro y sé que

teniamos poco tiempo. Nosotros nos quejamos de la

decisidén anterior de Escobal. Lo hicimos en
nuestra notificacidén de intencidén donde indicamos
que la contraparte permitié la operaciédn.
Nosotros nos quejamos de esa decisidn pero
ese es un hecho en el que podemos basarnos para

mostrar arbitrariedad de la Corte. Pero no es una
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todavia sigue tramitdndose tres afios y medio
después y ese es el trato discriminatorio que dio
lugar a la reclamacién por nacidén més favorecida.
Todo eso surgid después de la notificacidn de
arbitraje y de intencién y fue agregado alli.

Segun la interpretacién de la demandada si
uno nunca pudiese agregar una reclamacidén en la
notificacién de arbitraje o después, bueno, la
cosa seria distinta. El estado podria tomar
acciones contra un inversor y el inversor lo
unico que podria hacer es presentar nuevas
reclamaciones y esperar también nuevos periodos
de notificacién y esperar por periodos de espera,
pero asi no funciona el Tratado.

Nosotros mostramos en el articulo 10 y
16.4 -la Gltima oracidén- que presupone que puede
haber modificaciones y, como dijo la presidenta,
hay otras disposiciones especificamente en el
10.24(a) y (c) que indican que la notificacidén de
arbitraje puede ser objeto de modificaciones.

Como dijo el arbitro Townsend, el Tratado

incorpora las Reglas de Arbitraje y las Reglas de
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Arbitraje permiten modificaciones y también
demandas incidentales y también subordinadas.

Nosotros no estamos enmendando una
reclamacién; la estamos presentando pero si uno
pudiese enmendar una reclamacidén sin tener que
esperar todos estos procedimientos de
notificacidén, entonces podria agregar una
reclamacién a la notificacidén de arbitraje.

La demandada dijo que hay decenas de casos
que tienen diferentes elementos y van en
Eso no es cierto;

diferentes direcciones. van en

la misma direccidén. Quizé llegaron a diferentes
resultados pero son muy congruentes entre ellos.
Todos examinan los hechos relativos a las
reclamaciones notificadas.

La demandada ha tenido la oportunidad de
tener arreglos amistosos. También se examind si
los hechos eran conocidos anteriormente o si se
trataba de cuestiones posteriores desde el punto
de vista del tiempo y de los hechos, y también se
dio oportunidad de resolver -- de responder a la
lo hicimos.

reclamacién. Todo eso nosotros
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que tiene el Tratado en cuanto a la modificacién
de reclamaciones, pero si aceptamos ese

comentario, pregunto, ¢qué hace esto cuando la

notificacién de intencién dice “deberda” o “debera
incluir”? ¢Eso es algo totalmente superficial o
cémo funciona entonces?

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Creo que no porque uno no siempre puede agregar
elementos, asi que nosotros realizamos una
analogia en nuestros escritos. Cuando uno tiene

una disposicidén obligatoria, bueno, si no hay

consecuencia establecida al respecto en el
Tratado, entonces debemos examinar varios

factores. Por ejemplo, la obligacidén de tener un

trato justo y equitativo. Dice: “Claro, uno

deberd acordar trato justo y equitativo”, pero si
hay otra disposicidén también que le dio al Estado
el consentimiento para arbitrar debido a una
violacidén de esa disposicidén, entonces uno no
tendria la posibilidad de plantear una
reclamacidén. Aqui no amerita una desestimacidn

simplemente porque sea una obligacidén. Esto no

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

20

21

22

20

21

22

230
VERSION CORREGIDA

También queriamos hablar del caso de Aven
contra Costa Rica. La demandada citdé dicho caso y
dijo que si bien es cierto que la demanda
solamente se planted al pasar en el memorial y
durante la audiencia, nosotros no sabemos si el
Tribunal decidié desestimar la modificacién sobre
la base de esos supuestos y también indicdé una
parte de este caso y dijo que esas disposiciones
de notificacién estdn planteadas para claramente
permitir una preparacidén de la defensa y, por
supuesto, la oportunidad de la presentacidén de
esa reclamacién es lo que hizo que el Tribunal no
le diera lugar. Ese seria el caso seguramente en
cualquier tipo de tratado cuando uno plantea la
reclamacién por primera vez al cierre de la
audiencia, y esto estd muy alejado de lo que
sucede aqui y creo yo que esto es algo que queda
claro para todos. Salvo que el Tribunal tenga
alguna pregunta, con eso concluimos.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Una pregunta. Entiendo lo que usted ha

planteado en cuanto a las referencias multiples
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quiere decir que uno no puede plantear

reclamaciones cuando uno quiere. No; algunas
cosas tienen que ser consideradas por el Tribunal
en cuanto a oportunidad de situacidén y alli uno
deberia examinar entonces las Reglas de Arbitraje
y los diferentes factores que han tenido en
cuenta los tribunales.
COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del

inglés): Una pregunta sobre el caso Oxec. Cuando
llegd al nivel de la corte constitucional -no
recuerdo cuando se dictd sentencia-, ¢pero cudl
fue el resultado de esa sentencia? No es algo que

esté a la altura de lo gque estamos hablando

ahora, y esto tiene que ver con el caso Oxec.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Si. E1l Tribunal dijo bésicamente que declard como

en este caso que la licencia no debiera haber
sido concedida porque el estado debiera haber
llevado a cabo las consultas. Sin embargo --

seguir operando mientras el estado realiza las
consultas. Entonces esa fue la sentencia y el

estado creo que tuvo un periodo de 5 meses que
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comenzd y culmindé las consultas. Entonces, el
proyecto nunca se interrumpid y siguid operando y
la licencia nunca se suspendid.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Entonces la situacidén actual es que estéa
funcionando normalmente.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Correcto.

COARBITRO DOUGLAS (Interpretado del
inglés): Y lo mismo con Escobal.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
No. En el caso de Escobal hay una semana de 3 o 4
semanas en las cuales puede operar y después le
dijo: “No, estén suspendidos”. Y dijo: “Bueno, va
a seguir la suspensidén hasta que el ministerio
comience y concluya las consultas”. Luego
tuvieron el caso de la corte constitucional donde
perdieron, no se revirtidé y luego se dijo que
comenzarian las consultas pero segun la
informacidén que tengo ha estado en un estado de
incertidumbre.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
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hablan de pérdidas reflexivas y esto es en las
paginas 92 a 119.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Le puedo asegurar que el Tribunal lo
considera con mucho cuidado.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Permitame mencionar que algunos de estos péarrafos
a partir del 334 tienen que ver con la postura de
la demandada hasta 341. No es el anadlisis del
Tribunal.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Como ya les dije leeremos esto con mucha
atencioén.

Creo que el Tribunal ahora ha agotado
todas las preguntas para ambas partes, con lo
cual no es necesario que utilicemos el tiempo que
habiamos reservado en el calendario para
preguntas adicionales a las partes.

Creo que con esto concluimos los
argumentos de fondo de hoy. El calendario
procesal también habia contemplado dedicarle unos

minutos a los préximos pasos, si es que habria
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inglés): En el caso de Escobal hubo una sentencia

en lugar de esperar la sentencia. Si bien fue
adversa hubo una sentencia y el motivo es que en
ese momento cuando el Ministerio de Energia y
Minas estaba tomando una decisién dijo que no
consultoria hasta que se llegase a una decisidén
final o definitiva y una decisidén definitiva es
una decisidén de la corte constitucional sobre
todas estas apelaciones.

Al no dictar sentencia dijeron: “No

podemos hacerlo, no podemos estar aqui”, pero en
el caso de Escobal tuvieron un fallo y después de
este fallo hubo un anuncio en el sentido de que
mantendrian las consultas.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Muy bien. Gracias a ambas partes.

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
Sefiora presidenta, antes de concluir quiero
abordar una pregunta que usted formuld sobre el
caso Clayton y la decisidén del Tribunal. Me
gustaria indicar que hay 75 parrafos que abordan

la pérdida reflexiva, en especial 334 a 351
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algun paso siguiente. Creo que dejé la
posibilidad de que una o ambas partes solicite
presentaciones adicionales o no, y queriamos
consultar con ustedes un problema.

Segun entiendo, si ustedes solicitan esto,
nuestro calendario segun CAFTA-RepuUblica
Dominicana va desde la fecha que se presentaron
las objeciones y no desde el momento en que
ustedes concluyeron la presentacidédn. Entonces, a
menos que estuviesen de acuerdo ambas partes a
extender nuestro plazo, esto nos da menos tiempo.

Al final no extiende, no prorroga plazo. Pero si
hay algo que las partes consideran que es
importante presentar por escrito y lo quieren
hacer para hacernos saber cudl es postura asi
como su postura en lo que hace a nuestro
calendario, por supuesto estamos dispuestos a
escuchar sus opiniones.

¢Quieren una pausa para hablar sobre esto?

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):
En nombre de la demandada nosotros somos

conscientes del plazo limitado y estamos
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dispuestos a no solicitar ningun escrito
adicional. No creemos gque sea necesario.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Gracias.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
La demandante estd de acuerdo siempre que el
Tribunal no tenga ninguna pregunta, y pareciera
que no la tiene. Entonces en lo que nosotros
compete, no creemos que sea necesario.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Muy bien. Entonces, el unico paso que
estoy considerando en este momento dependiendo de
nuestra decisidén, y ni siquiera hemos finalizado
nuestras deliberaciones -asi que no lo
interpreten de ninguna manera-, pero tal vez
debamos abordar costos o no en este momento.
¢:Desean las partes presentar costos en
cuédndo? No sé si lo

este momento y, en tal caso,

quieren hablar, pero pareciera que es algo que
debemos abordar de alguna u otra manera.
SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):

En nombre de la demandada solicitamos tal vez
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los taquigrafos asi como los abogados de la otra
parte. Muchas gracias.
SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):
Nada en lo que hace a las demandantes, y nosotros
también agradecemos al Tribunal y al resto.
Muchas gracias.
PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del

inglés): Gracias a todos. Creo que hablo aqui en
nombre de mis colegas diciendo que agradecemos la
alta calidad de las presentaciones escritas y

orales.

Nos han dado mucho para pensar y, por

cierto, no podemos quejarnos de no haber tenido
la informacién suficiente.
Gracias por todas las preguntas y, como

siempre, gracias a David y sus colegas, gracias a
los intérpretes que han trabajado muy arduamente
-valoro sus esfuerzos-, y también a nuestros
colegas del CIADI.

Con esto creo que hemos concluido y buen
viaje para todos. Gracias.

(Es la hora 16:009)
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comunicarlo al Tribunal en unos dos dias después
de consultar a nuestro cliente, y también podemos
analizar una segunda ronda, de ser necesario,
para abordarlo mas adelante. Pero nos gustaria
consultar con nuestro cliente.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): Si las partes no tuvieron la oportunidad
de hablarlo tal vez seria una buena idea permitir
que lo hagan. No sé si dos dias es la cantidad
correcta. No sé qué es que lo propone la
demandante.

SENORA MENAKER (Interpretado del inglés):

Si. Estd bien. Si ustedes consultan con su

cliente y nosotros intercambiamos entre nosotros
dos y nos comunicamos con el Tribunal.

PRESIDENTE KALICKI (Interpretado del
inglés): ¢Algun otro asunto procesal que deseen
abordar en este momento?

SENOR JIMENEZ (Interpretado del inglés):

En nombre de la demandada, nada mas. Simplemente

deseo agradecer al Tribunal, a los miembros de la

Secretaria, al personal, a los intérpretes y a
www.dresteno.com.ar
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CERTIFICADO DE LA ESTENOTIPISTA DEL TRIBUNAL
Quien suscribe, Maria Eliana Da Silva,
Taquigrafa Parlamentaria, estendgrafa del
Tribunal, dejo constancia por el presente de que
las actuaciones precedentes fueron registradas
estenograficamente por mi y luego transcriptas
mediante transcripcién asistida por computadora
bajo mi direccidén y supervisidén y que la
transcripcién precedente es un registro fiel y
exacto de las actuaciones.

Asimismo dejo constancia de que no soy
asesora letrada, empleada ni estoy vinculada a
ninguna de las partes involucradas en este
procedimiento, como tampoco tengo intereses
financieros o de otro tipo en el resultado de la

diferencia planteada entre las partes.

Maria Eliana Da Silva, Taquigrafa Parlamentaria

D-R Esteno
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