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Introduccion

La cuestion principal que debe considerar el Tribunal es la aplicacion del plazo de prescripcion
establecido en el Acuerdo de Promocion Comercial entre Pert y Estados Unidos (el “TPA” o el
“Tratado”). Lamento decir que no puedo coincidir con la decisién tomada por mis distinguidos

colegas. Creo que han errado al enfocarse en la pregunta equivocada®.

Tal como refiere la Decisién, el procedimiento actual no constituye la primera vez que estas dos
partes han enfrentado en una controversia. En un procedimiento anterior (“Renco 1), iniciado en
2011, un tribunal entendié que la Demandante no cumplia con la segunda condicion expresada en
el articulo 10.18 del Tratado (que estipula que una Demandante debe presentar una renuncia a
otras vias en el momento de someter su reclamacion a arbitraje?). El Tribunal sostuvo que “si no
se presenta una renuncia valida junto con la notificacion de arbitraje, la oferta de arbitraje de Per(
no ha sido aceptada; no existe un acuerdo de arbitraje; y el Tribunal carece de toda autoridad™>.

Por esta razon la reclamacidn fue desestimada.

Para el momento en que el tribunal en Renco | dict6 su Laudo Parcial, habian transcurrido més de
cuatro afios desde la presunta presentacion de la reclamacion a arbitraje. Dado el plazo de
prescripcion de tres afios del Tratado, esto entrafiaba una clara dificultad para la Demandante. Una
nueva reclamacion plantearia cuestiones graves en cuanto a qué medidas supuestamente

violatorias del Tratado podrian ser presentadas ante el nuevo tribunal. Reconociendo esto, el

3

Quisiera aclarar, para que no haya dudas, que esta disensidn se refiere inicamente al tratamiento dado por
la mayoria al plazo de prescripcion.

El articulo 10.18.2 reza:
2. Ninguna reclamacion puede someterse a arbitraje conforme a esta Seccion a menos que:

(a) el demandante consienta por escrito someterse al arbitraje, de conformidad con los
procedimientos previstos en este Acuerdo; y

(b) la notificacion de arbitraje esté acompariada,

(i) de la renuncia por escrito del demandante a las reclamaciones sometidas a
arbitraje en virtud del articulo 10.16.1(a); y

(ii) de las renuncias por escrito del demandante y de la empresa a las
reclamaciones sometidas a arbitraje en virtud del articulo 10. 16.1(b). de
cualquier derecho a iniciar o continuar ante cualquier tribunal judicial o
administrativo conforme a la ley de cualquier Parte, u otros procedimientos de
solucidn de controversias, cualquier actuacion respecto de cualquier medida que
se alegue haber constituido una violacidn a las que se refiere el articulo 10.16.

The Renco Group c. la Republica del Per(, Caso CIADI N° UNCT/13/1 (“Renco 1), Laudo Parcial sobre
Jurisdiccion, 15 de julio de 2016 (L. Yves Fortier, Toby T. Landau, Michael J. Moser (Presidente)), 1 158
(C-3/R-8/RLA-24).
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tribunal de Renco | declard que si bien “este Tribunal no puede evitar que Per( ejerza en el futuro
lo que entonces considere sus derechos legitimos,” si la reclamacion se presentara ante un nuevo
tribunal, la Demandada deberia tener en mente “la afirmacion de Renco de que la conducta de
Peru respecto del planteo tardio de la objecion a la renuncia constituye un abuso de derecho”*El
tribunal no hallé que hubiera abuso de Per al presentar su objecion a la renuncia en dicho
procedimiento, pero dijo que le preocupaba lo que consideraba una presentacion tardia de la
objecion. Del mismo modo, “la justicia se veria satisfecha si Per( aceptara que el plazo de
prescripcion dejo de correr, a los efectos del articulo 10.18 (1), en el momento en que Renco

present6 su Notificacion de Arbitraje Modificada el dia 9 de agosto de2011”°.,

Luego de la desestimacién del tribunal en Renco |, se realizaron conciliaciones bajo un “Acuerdo
de Consulta” y luego un “Acuerdo Marco®”. Las partes acordaron, sin perjuicio de sus respectivas
posturas en cuanto al efecto del decurso del tiempo desde el comienzo del arbitraje en Renco I,
que el tiempo que se tomd para dichas negociaciones no seria contado contra ninguna de las
partes:

Todos y cada uno de los pasos procesales relacionados con las Notificaciones se encuentran
suspendidos desde el 10 de noviembre de 2016 hasta el ultimo dia del Periodo de Consultas.
Las Partes renuncian a sus derechos respectivos de hacer valer cualquier periodo de
prescripcion, doctrina de demora, u otros argumentos o defensas sustentados en el transcurso
del tiempo entre el 10 de noviembre de 2016 y el final del Periodo de Consultas con respecto
a las reclamaciones formuladas en cada una de las respectivas Notificaciones. Para mayor
claridad, esta renuncia se limita estrictamente a lo que se establece en el presente Acuerdo y
solo es prospectivo, y no afecta la oportunidad o falta de oportunidad de una reclamacion a
partir de la fecha del presente o de otros derechos o defensas, temporales u otros, salvo por
lo dispuesto mediante la presente’.

En vista del fracaso de las negociaciones, el 23 de octubre de 2018, la Demandante present6 dos
nuevas demandas: (i) una nueva reclamacion bajo el Tratado; y (ii) una reclamacion bajo el

contrato respecto del cual este Tribunal no tiene incumbencia®.

Id., 1 188.

Id.

De fecha 10 de noviembre de 2016 y 14 de marzo de 2017, respectivamente.
Acuerdo Marco, 1 2(c) (R-10).

Los dos procedimientos constituyen procesos separados (registrados como Caso PCA N° 2019-46 y Caso
PCA N° 2019-47). Las partes de cada una de las controversias decidieron designar a los mismos arbitros
para entender en cada uno de estos casos.
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La cuestion ante el Tribunal

6.

El articulo 10.17.1 del Tratado, titulado, “Consentimiento de Cada Una de las Partes al
Arbitraje”, limita el consentimiento de un Estado Parte a una reclamacién que se presenta “al

arbitraje con arreglo a esta Seccion y de conformidad con este Acuerdo...”. [Enfasis agregado.]

El siguiente articulo, el articulo 10.18, “Condiciones y Limitaciones al Consentimiento de las
Partes” pone el énfasis en la naturaleza condicional del consentimiento: un supuesto demandante
debera cumplir con las condiciones y limitaciones establecidas para perfeccionar el ofrecimiento
del Estado para arbitrar y formar asi un acuerdo de arbitraje. EI incumplimiento de las condiciones
y limitaciones en cuanto al consentimiento de una supuesta Demandada priva al tribunal de toda
0 parte de su jurisdiccion, dependiendo de las circunstancias del caso. Esto estd claramente

establecido y, tal como se indica en el parrafo 2, fue aceptado por el tribunal en Renco | °.

La Decisidn se basa en el andlisis de lo que mis colegas ven como el efecto del inicio del arbitraje
en Renco | sobre la jurisdiccion del presente Tribunal'®. Mi vision de esta cuestion es muy
diferente. Si bien Renco | ofrece importantes antecedentes para el presente arbitraje, mi principal
interés se centra en la manera en que aquel tribunal interpretd y aplicé el articulo 10.18 del Tratado

para concluir que no tenia jurisdiccion®.

10

11

Renco I, Laudo Parcial,  158.

Decision, 1 208: “Ademas, las Partes coinciden con respecto a que, entre la conclusion de Renco | y la
presentacion de la Notificacion de Arbitraje de este caso, solo transcurrieron tres dias con respecto a los
cuales las Partes no habian acordado una suspension del plazo de prescripcion. Estos tres dias no
representan una diferencia significativa puesto que las notificaciones de arbitraje en Renco | fueron
formuladas varios meses antes de cumplirse el plazo de tres afios. Por lo tanto, a menos que Per( esté
impedida de invocar el articulo 10.18.1 debido a un abuso del derecho, la pregunta decisiva es si el plazo
de prescripcioén guedd suspendido en relacién con las demandas de TJE y expropiacion indirecta de la
Demandante durante la pendencia de Renco |. Si este no fuera el caso, la demanda que se fundamenta en la
negativa del MEM de otorgar una prdrroga hubiera prescrito el 11 de marzo de 2012. Lo mismo es cierto
para las restantes demandas de violaciones presuntamente ocurridas antes del 13 de noviembre de 2013 (es
decir, la fecha de corte calculada por la Demandada).” [Enfasis agregado.]

Yo sefialo que el tribunal en Renco | tomé recaudos para restringir su comentario con respecto al plazo de
prescripcion solamente a la Demandada y acertadamente no hizo intento alguno de obligar a un futuro
tribunal con respecto a su deber independiente de constatar el alcance de su jurisdiccidn y actuar dentro de
ese alcance; hubiera sido incorrecto que intentara hacerlo. En particular, el tribunal no intent6 obligar de
ningun modo a las partes con respecto a su opinion en relacion con la suspension del decurso del tiempo.
Ya sea que a ese procedimiento se lo denomine una nulidad o se lo nombre de cualquier otra manera, desde
lo juridico, el tribunal no existié, como él mismo indicd explicitamente en su analisis de “los propios
medios” (Y 158 (y 172)): “Para expresarlo coloquialmente, el Tribunal “se constituiria por sus propios
medios” en aras de crear jurisdiccién donde nunca existio. Segun la opinion ponderada del Tribunal, ello
careceria de principios y, obviamente, no seria permisible”.
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En lo que concierne a la jurisdiccion de este Tribunal, he intentado aplicar el Tratado, tal y como
esta escrito, a la actual reclamacion. No creo que el Tratado prevea que este Tribunal pueda relajar
las limitaciones jurisdiccionales que rigen la reclamacion debido a lo sucedido en un
procedimiento anterior. Por ende, gran parte del razonamiento de la mayoria no es pertinente, en

mi respetuosa opinion, a la cuestion especifica planteada ante este Tribunal.

La cuestion especifica que se plantea es la siguiente: el 23 de octubre de 2018 la Demandante
presentd una nueva Notificacién de Arbitraje y Escrito de Demanda (incluyendo una renuncia
contra la que no se presentaron objeciones). Dado el plazo de prescripcién de tres afios previsto
en el Tratado ¢la Demandante esta en condiciones de seguir adelante con esta nueva reclamacion
ante este nuevo Tribunal fundamentandose en que este Tribunal tiene jurisdiccién temporal para
considerar medidas que se remontan al 1° de febrero de 2009 — cosa que podria haber considerado
el tribunal en Renco | si se hubiera establecido adecuadamente? ;O la Demandante se ve impedida

de alegar violaciones ocurridas fuera del periodo de corte de tres afios especificado en el TPA?

En definitiva, lo que argumenta la Demandante es que, a pesar de haber sido desestimada la
reclamacién presentada en Renco |, igualmente tiene derecho a atribuirle a este Tribunal una
jurisdiccion que se remonta al 1° de febrero de 2009 puesto que la Demandada fue notificada de
sus reclamaciones (tal como se encontraban en ese momento*?) y la jurisdiccion temporal de ese
tribunal, de haberse establecido apropiadamente, se hubiera remontado a la fecha de entrada en
vigencia del tratado el 1° de febrero de 2009. La Demandante argumenta, ademas, invocando al
respecto la exhortacion del tribunal en Renco | citada anteriormente, que cualquier intento por

parte de Per( de aplicar el plazo de prescripcion de tres afios seria un abuso.

Por su parte, la Demandada afirma que la fecha de corte presunta para la jurisdiccion temporal
del actual Tribunal es el 23 de octubre de 2015 (retrotrayéndose tres afios a partir del 23 de octubre
de 2018), pero, debido a la clausula del Acuerdo Marco citada anteriormente, existe lo que Peru
denomind “Fecha Modificada para la Prescripcion del Tratado”, que extiende la jurisdiccion
temporal de este Tribunal al 13 de noviembre de 2013, Cualquier medida ocurrida con

anterioridad a esa fecha se consideraria fuera de la jurisdiccion temporal del Tribunal.

Una presentacion valida al arbitraje hubiera suspendido el decurso del tiempo para el tribunal en

Renco | debido a que la reclamacion fue presentada al arbitraje en abril de 2011 y por lo tanto los

12

13

Es sabido que las reclamaciones fueron evolucionando debido a las acciones implementadas por Per( a
partir de abril de 2011.

Memorial de Objeciones Preliminares, {1 34-36.
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eventos ocurridos a partir de la fecha de entrada en vigencia del Tratado estarian claramente
dentro del plazo de prescripcion de tres afios aplicable al procedimiento de Renco 1. Este hubiera
sido el caso de haberse establecido el tribunal de Renco | correctamente. Sin embargo, no fue lo
que ocurrié debido a la renuncia viciada entregada por la Demandante tanto en su Notificacion de
Arbitraje y Escrito de Demanda original como en su Notificacion de Arbitraje y Escrito de
Demanda Modificada de fecha 11 de agosto de 2011.

¢Esto implica que el plazo de prescripcion de la actual reclamacion es igual a lo que hubiera sido
la jurisdiccién temporal del tribunal de Renco I de haberse presentado una renuncia apropiada?
Para la mayoria, la respuesta a esto es afirmativa. Se centran en el efecto de presentar una
reclamacidn a arbitraje bajo el Tratado y sostienen que, una vez presentada una reclamacion, se

suspende el decurso del tiempo. Por lo tanto, entienden que:

Las Partes Contratantes podrian haber redactado el articulo 10.18.1 de una manera que
exigiera mas que el solo hecho de “someter a arbitraje” una reclamacion (término éste que
necesariamente se refiere al articulo 10.16.4) para suspender el periodo de prescripcion,
alejandose asi expresamente de los principios generales del derecho al respecto. Sin embargo,
escogieron no hacerlo. El Tribunal no esta dispuesto a concluir que “someter a arbitraje” una
reclamacion dentro del significado del articulo 10.16.4 no suspende el plazo de prescripcion
simplemente porque las Partes Contratantes presentaron escritos en los que coincidian en
cuanto a que el articulo 10.18.1 es un requerimiento “claro y rigido” que no es pasible de
ninguna “suspension, prolongacion u otra calificacion”, en circunstancias en las que (i) las
Partes Contratantes mismas califican esta afirmacidn general; (ii) el lenguaje Ilano del
Tratado no considera el tema de la suspension de ningin modo y sugiere que el plazo de
prescripcion se satisface con una reclamacién que cumple con los requerimientos
establecidos en el Reglamento CNUDMI; (iii) si cabe interpretacion alguna, el contexto y el
objeto y fin del tratado milita a favor de la suspension del periodo de prescripcion, en
particular para evitar resultados manifiestamente irrazonables en caso de una anulacion de
un laudo arbitral; y (iv) los principios generales del derecho, que deben considerarse
incorporados en virtud del Tratado segun el articulo 31(3)(c) de la CVDT, prevén la
posibilidad de tal suspension#.

Este parrafo hace alusion a varios puntos, pero los puntos claves para los fines que nos ocupan
son: (i) el énfasis en la suspension del decurso del tiempo en el momento en que se sometid la
reclamacién de Renco | al arbitraje; (ii) el intento de reconciliar la idea de la suspension del
decurso del tiempo con las declaraciones hechas por los dos Estados Parte del Tratado con
respecto a que el plazo de prescripcion es un requerimiento “claro y rigido” que no esta sujeto a
ninguna “suspension, prolongacion u otra calificacion”; (iii) la aseveracion de que el Tratado no
considera la cuestion de que la presentacion de una reclamacion al arbitraje suspenda o no el
decurso del tiempo (lo que lleva, por ende, al planteo de que la respuesta a esa pregunta ha de

encontrarse en el Reglamento CNUDMI); y (iv) que el decurso del tiempo deba considerarse

14

Decision, 1 236.
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suspendido puesto que tanto el contexto como el objeto y fin del tratado militan a favor de dicha
interpretacion, particularmente “para evitar resultados manifiestamente irrazonables” en caso de
anulacion. Luego recurren a principios generales del derecho internacional, que deben
“considerarse incorporados” en virtud de Tratado para determinar que el decurso del tiempo fue

suspendido en el afio 2011.

Puede observarse, entonces, que su analisis se centra en lo que sucedié cuando se presento a
arbitraje la primera reclamacion ante el tribunal de Renco | y el deseo de evitar lo que se considera

un resultado manifiestamente irrazonable a raiz de la desestimacion de esa demanda.

Esto no es lo que debe decidir el Tribunal. Comprendo muy bien el sentimiento que ha impulsado
el analisis de la mayoria, pero no es juridicamente pertinente para la determinacién de la
jurisdiccion temporal de este Tribunal. Los plazos de prescripcidn son, por definicién e intencion,
categdricos en su aplicacion y cuando se aplican a los hechos de un caso en particular se puede
considerar que producen consecuencias rigurosas para una demandante. Pero reflejan las
elecciones de legislaturas, en el contexto de la legislacion municipal, y el acuerdo entre los

Estados Parte, en el contexto de un tratado internacional.

Antes de abordar la clausula del plazo de prescripcién contenida en el Tratado, tengo un Gltimo
comentario introductorio: Observo que la mayoria no basa su decision en el abuso del derecho.

Por lo tanto, esa cuestion no entra en este analisis.

La Clausula Aplicable del Tratado

19.

La vasta mayoria de tratados de inversion bilateral y otros tratados de proteccion de inversiones
no contiene un plazo de prescripcion y por lo tanto esta cuestion no surgi6 hasta fines de la década
de 1990. Los plazos de prescripcion fueron introducidos en lo que podrian llamarse tratados de
‘segunda’ y ‘tercera generacion’. Por ‘segunda generacion’, me refiero al TLCAN, que sefial6 un
cambio radical en cuanto a la cantidad de detalles establecidos por los Estados Parte con respecto
a los aspectos jurisdiccionales y procesales involucrados en la iniciacion y realizacién de un
arbitraje bajo el Capitulo Once del TLCAN. A diferencia de los tratados bilaterales de inversion
vigentes al momento de la elaboracion del TLCAN que, aparte de especificar uno o0 mas conjuntos
de reglas disponibles, por lo general poco decian con respecto a la realizacidn del arbitraje que

surgiera de los mismos, las Partes del TLCAN negociaron unos 24 articulos para regular los
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arbitrajes entre inversionista y Estado realizados bajo ese tratado™. TLCAN fue asi el primer
tratado en introducir un plazo de prescripcion de tres afios y el requisito de que el demandante
presentara una renuncia comprometiéndose a no iniciar o continuar otros recursos una vez

sometida su reclamacion a arbitraje bajo el TLCAN™®,

Por tratados de ‘tercera generacion’, me refiero a tratados incluso més detallados negociados
posteriormente entre las Partes del TLCAN (individualmente con otros Estados), y también mas
recientemente entre otros pares o grupos de Estados, que reflejan las lecciones de los arbitrajes

bajo el TLCAN. EI TPA representa un tratado de ‘tercera generacion’ de esta indole.
El articulo 10.18.1 del Tratado establece:

1. Ninguna reclamacién puede someterse a arbitraje conforme a esta Seccidn, si han
transcurrido mas de tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo o debié haber
tenido conocimiento de la violacion alegada conforme a lo establecido en el articulo 10.16.1
y conocimiento de que el demandante (por las reclamaciones entabladas en virtud del articulo
10.16.1(a)) o la empresa (por las reclamaciones entabladas en virtud del articulo 10.16.1(b))
sufrié pérdidas o dafios®”.

Se justifica tomar un momento para considerar el texto de esta disposicion. Se pueden sefialar

cuatro puntos:
a. Esta claramente formulado.

b. Sus palabras iniciales estan redactadas en términos perentorios y definitivos: “Ninguna

reclamacién puede someterse...”.

c. No expresa excepcion alguna a la regla de los tres afios, por lo que el significado natural
corriente de esta disposicion es “tres afios implica tres afios”.

15

16

17

Ver Capitulo Once Seccidn B donde se establece una serie de articulos referidos a distintos aspectos de la
realizacion de arbitrajes entre Estados e inversionistas en virtud del TLCAN. En cambio, algunos tratados
simplemente dejaban en cabeza de los tribunales determinar las reglas a aplicar.

El TLCAN contenia una excepcion a la prohibicion con respecto a la iniciacion o continuacién de otros
recursos, a saber, “procedimientos en que se solicite la aplicacién de medidas precautorias de caracter
suspensivo, declarativo o extraordinario, que no impliquen el pago de dafios ante el tribunal administrativo
0 judicial, conforme al derecho de la Parte contendiente”, que es mas amplia que la que se utiliza en tratados
posteriores, como la que corresponde aplicar en el caso que nos ocupa. EI TPA, conforme a las practicas
de celebracion de Tratados en EE.UU. posteriores al TLCAN, incluye una excepcién mas estrictamente
focalizada. Ver articulo 10.18.3.

La tercera se refiere al tipo de reclamaciones relativas a supuestas violaciones de autorizaciones o contratos
de inversion, y la relacién entre tales reclamaciones y otros procedimientos de arreglo de controversias.
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d. Lo que es de importancia critica es que no confiere a un tribunal ninguna facultad de
ninguna indole para variar su aplicacion dependiendo de las circunstancias de un caso

en particular.

Habria que trabajar arduamente para hallar alguna ambigledad en esta clausula porque su
significado queda claro a simple vista'®. Segtin sefialaron Caplan y Sharpe en su comentario sobre
el TBI Modelo de EE.UU. 2012, que contiene un lenguaje practicamente idéntico, la clausula
“establece el plazo maximo para someter una reclamacion a arbitraje”®® [Traduccion del
Tribunal].

Observo, ademas, a partir de mi lectura de la decision de la mayoria que no parece considerar que
el articulo 10.18.1 sea ambiguo. (Las palabras “ambiguo” o “ambigiiedad” no se utilizan en la

descripcion de sus razones). Concuerdo con la mayoria al respecto.

El articulo 10.18.1 es vinculante no solamente para un potencial demandante, sino también para
el tribunal establecido para considerar una reclamacion. Esto queda claramente establecido en los
casos; el rol del tribunal al interpretar y aplicar un plazo de prescripcién se limita a determinar si
las medidas que supuestamente violan obligaciones contenidas en el Tratado se encuentran dentro

o fuera del periodo de tres afios. No se extiende a pretender variar ese periodo.

Por ende, si una Demandante alega la existencia de violacion(es) del Tratado, ocurridas dentro
del plazo de tres afios, las mismas entraran todas dentro de la jurisdiccion temporal del tribunal.

Sin embargo, habra veces — y varios tribunales han considerado esta situacion — en que un

18

19

El equivalente a DR-CAFTA se describi6 de la siguiente manera en Corona Materials:

191. Teniendo en cuenta el sentido corriente de los términos, leidos en su contexto y a la luz
del objeto y fin del Tratado, las Partes del DR-CAFTA han condicionado explicitamente sus
consentimientos al arbitraje. Si una demandante no cumple con las condiciones y limitaciones
establecidas en el articulo 10.18, su reclamacion no puede someterse a arbitraje.

192. El presente procedimiento se refiere al cumplimiento, o no, por parte de la Demandante,
del periodo de prescripcion de tres afios prescrito por el articulo 10.18.1. La clausula del
periodo de prescripcion esta redactada en términos simples y no contempla la
suspension o “interrupcién” del periodo de tres afios. En este sentido, es consistente con
el enfoque adoptado en otros tratados, tales como el Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte. Los incisos relevantes de los articulos 1116 y 1117 de ese Tratado estan
redactados de manera similar y, tal como sefialan la Demandadal81 y el interviniente, los
Estados Unidos de América, los tribunales del TLCAN han descrito el periodo de
prescripcion del TLCAN como “claroy rigido” y no sujeto a “suspension, prolongacion,
u otra calificacion.” [Enfasis agregado.]

Lee M. Caplan & Jeremy K. Sharpe, “United States” en Chester Brown (ed.), Commentaries on Selected
Model Investment Treaties (2013), pag. 829 (RLA-19).
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demandante alegue violaciones bajo un tratado que supuestamente se produjeron dentro del
periodo de tres afios, pero al examinarlas queda claro que algunas medidas caen dentro y otras
fuera del plazo de prescripcion. En tales circunstancias, debido a que la aplicacion de la clausula
del plazo de prescripcion es tan sencilla y directa, los tribunales habitualmente sostienen que
tienen jurisdiccion para considerar las que se encuentran dentro del primero de estos grupos, pero
no las que pertenecen al segundo grupo®. Y, por supuesto, puede darse el caso en que un
demandante pueda alegar violaciones al tratado que supuestamente entran todas dentro del
periodo de tres afios, pero que finalmente se determine que las mismas ocurrieron todas fuera de

ese periodo. Este tipo de caso debe ser desestimado en su totalidad?:.

En mi opinién, este Tribunal se encuentra ante la segunda de las tres categorias posibles: la
Demandante esta alegando violaciones en virtud del tratado, algunas de las cuales caen dentro de

la jurisdiccion temporal del Tribunal y otras que caen fuera de la misma.

El sentido Ilano del articulo 10.18.1 deberia ser suficiente para dejar en claro la cuestién. La
respuesta corta es que la jurisdiccion temporal del Tribunal no puede remontarse al 1° de febrero
de 2009 y por lo tanto no puede extenderse para abarcar lo que hubiera sido la jurisdiccion

temporal del tribunal en Renco 1.

Sin embargo, con el objetivo de ofrecer una explicacién mas completa de mi posicién, y dado el
hecho de que mis doctos colegas han entendido necesario recurrir a las reglas de la interpretacion
de tratados para respaldar su conclusion de que el articulo 10.18.1 no contempla la situacion que

20

21

Ver, por ejemplo, Apotex Inc. ¢. Estados Unidos de América, Caso CIADI N° UNCT/10/2, Laudo sobre
Jurisdiccion y Admisibilidad, 14 de junio de 2013 (Clifford M. Davidson, Fern M. Smith, Toby Landau
(Presidente)) (CLA-26) y Berkowitz (anteriormente Spence International Investments y otros) c. la
Republica de Costa Rica, Caso CIADI N° UNCT/13/2, Laudo Interino (Corregido), 30 de mayo de 2017
(Mark Kantor, Radl E. Vinuesa, Daniel Bethlehem (Presidente)) (RLA-36).

El tribunal en Corona Materials, aplicando lenguaje idéntico al Acuerdo DR-CAFTA determind, { 200:

La segunda etapa de la aplicacién del articulo 10.18.1 del DR-CAFTA exige que el Tribunal
establezca la fecha en la cual la Demandante “tuvo o debid haber tenido conocimiento de la
violacién alegada conforme a lo establecido en el articulo 10.16.1 y conocimiento de que el
demandante (por las reclamaciones entabladas en virtud del articulo 10.16.1(a)), o la
empresa (por las reclamaciones entabladas en virtud del articulo 10.16.1(b)) sufri6 pérdidas
0 dafios”. La comparacion de dicha fecha con la "fecha critica" le permitira al Tribunal
decidir luego si es competente para entender en los reclamos del presente procedimiento: En
el supuesto de que la fecha en la cual la Demandante tuvo conocimiento real o implicito
del supuesto incumplimiento y del dafio correspondiente sea anterior a la fecha critica,
el Tribunal deberia concluir que la Solicitud de Arbitraje de la Demandante fue
presentada con posterioridad a la caducidad de la fecha limite, y, en consecuencia, no
tendria competencia para conocer los reclamos de la Demandante. [Enfasis agregado.]
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se presenta ante este Tribunal y que, por ende, la solucion se debe encontrar en el derecho
internacional general, es apropiado darle contexto histérico a la cuestion y considerar en detalle

la forma en que han sido interpretadas las clausulas de prescripcion.

Interpretacion de la clausula de prescripcion al momento de la conclusion del TPA

30.

31.

32.

El andlisis del articulo 31 de la Convencion de Viena se centra en las relaciones entre los dos
Estados parte del tratado. En este caso, sucede que la clausula de prescripcion incluida en el
Tratado tiene una historia, y uno de los dos Estados parte de este Tratado incluyd
sistematicamente este tipo de clausulas en sus tratados remontandose al TLCAN en 1994. Por
razones que mas adelante quedaran claras, no considero que el hecho de que sélo uno de los
Estados parte del Tratado haya tenido esta experiencia anterior sea un impedimento para
considerarlo. Tal como se verd, estas clausulas fueron consideradas por tribunales constituidos
por arbitros muy experimentados y su opinion con respecto al sentido de la clausula era clara
antes de la celebracion y ratificacion del TPA, y esa opinidn se ha mantenido de modo sistematico

hasta la fecha.

Quisiera sefialar en este sentido que, al considerar la objecion a la renuncia, el tribunal en Renco
| también se basé en la jurisprudencia del TLCAN que le resulté de utilidad para su interpretacion
y aplicacién del articulo 10.18.2. Los casos del TLCAN con respecto al tratamiento de cuestiones
jurisdiccionales han sido considerados directamente pertinentes por los tribunales para la

interpretacion de tratados posteriores al TLCAN tales como el DR-CAFTA y el Tratado actual?.

Esto me lleva a un punto clave: Para cuando entr6 en vigencia este Tratado, el 1° de febrero de
2009, la aplicacién de clausulas practicamente idénticas sobre la prescripcion estaba bien
establecida en la jurisprudencia y, yo sostengo que era conocida por uno de los Estados Parte y
claramente conocible para la otra. Con esto quiero decir que, si a la fecha de conclusién del
Acuerdo de Promocion Comercial entre Per( y Estados Unidos, se le preguntara hipotéticamente
a Estados Unidos si la clausula sobre prescripcion era clara en su significado y efecto, la respuesta
seria ‘si’. Obviamente, como proponente de este modelo de tratado con amplia experiencia
anterior en el campo del arbitraje en virtud del TLCAN, Estados Unidos comprendia muy bien lo

22

Ver, por ejemplo, Corona Materials c. la RepUblica Dominicana, Caso CIADI N° ARB/AF/14/3, Laudo
sobre las Objeciones Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad con el articulo 10.20.5 del
DR-CAFTA, 31 de mayo de 2016 (Fernando Mantilla-Serrano, J. Christopher Thomas, Pierre-Marie Dupuy
(Presidente)) (RLA-23) y Commerce Group y San Sebastian Gold Mine, Inc. c. la Republica de El
Salvador, Caso CIADI N° ARB/09/17, Laudo, 14 de marzo de 2011 (Horacio Grigera Naon y J. Christopher
Thomas, Albert Jan van den Berg (Presidente)), y, por supuesto, Renco 1.
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que estaba haciendo con respecto al articulo 10.18. En cuanto al Perd, que quizas no haya tenido
experiencia anterior con este tipo de modelo de tratado, si se le hiciera la misma pregunta, hubiera
podido cerciorarse de la manera en que habia sido interpretada y aplicada la clausula en casos

anteriores.
Puedo decir esto con certeza porque era demostrable al 1° de febrero de 2009.
Primero, sefialo lo que dispone el TLCAN en el articulo 1116(2):

El inversionista no podra presentar una reclamacion si han transcurrido mas de tres afios a

partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento por primera vez o debid haber tenido

conocimiento de la presunta violacion, asi como conocimiento de que sufrié pérdidas o

dafos?.
El sentido de esta clausula es el mismo que en el articulo 10.18.1 del TPA, si bien este Gltimo esta
redactado en términos levemente mas perentorios. Se pueden discernir dos diferencias entre el
TLCAN y el TPA. Primero, mientras que TLCAN utiliza la frase “presentar una reclamacion”,
que habia provocado alguna confusion en algunos de los primeros casos bajo TLCAN, el Tratado
emplea la frase “sometido a arbitraje” con la intencion de aclarar cudndo se inicia un arbitraje a
los fines del plazo de prescripcion®. Segundo, si bien el plazo de prescripcion del TLCAN estaba
incluido en los dos articulos que permitian la presentacion de reclamaciones (analogos al articulo
10.16, “Sometimiento de una Reclamacion a Arbitraje” del presente Tratado®), en el TPA el
plazo de prescripcion se encuentra en la clausula de “Condiciones y Limitaciones al

Consentimiento de las Partes”, que no tiene una clausula analoga en el TLCAN. Esta clausula fue

23

24

25

Se incluy6 un plazo de prescripcion similar en TLCAN, articulo 1117(2), aplicado a una reclamacién
presentada por un inversor en su propio nombre; la misma condicién corresponde para una reclamacion
presentada por un inversor en representacion de una empresa de su propiedad o bajo su control.

Lee M. Caplan & Jeremy K. Sharpe, “Estados Unidos” en Chester Brown (ed.), Commentaries on Selected
Model Investment Treaties (2013) (RLA-19), comentarios al respecto en la nota al pie 290:

El texto es claro en cuanto a que ‘sometido’ se refiere al sometimiento de una notificacion de
arbitraje conforme al Art. 24 [del TBI Modelo de EE.UU.]. La redaccién es mejor que la del
Capitulo 11 del TLCAN, que hace referencia a ‘presentar una reclamacion’: Marvin Roy
Feldman Karpa c. los Estados Unidos Mexicanos (Caso CIADI N° ARB(AF)/99/1, Escrito
de Estados Unidos de América sobre Cuestiones Preliminares (conforme al articulo 1128)
del 6 de octubre de 2000, pégs. 4-6, par. 16-18 (explicando que ‘presentar una reclamacion’
significa someter una notificacion de arbitraje y que fue incluido en el TLCAN para tomar
en cuenta la legislacion mexicana) [Traduccion del Tribunal].

articulos 1116 y 1117.
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introducida en la practica de elaboracidon de tratados de EE.UU. (y Canad4) a medida que se fue

obteniendo experiencia con la consideracion arbitral bajo TLCANZ.

En los afios entre la entrada en vigencia del TLCAN y la entrada en vigencia del TPA, hubo dos
arbitrajes importantes bajo el TLCAN que consideraron la clausula referida al plazo de
prescripcion, especificamente si era posible relajarlo o moderarlo en virtud de las circunstancias
del caso®’. (Hubo un tercer procedimiento, el caso Methanex, que también plante6 cuestiones
referidas a la prescripcion, pero a la larga no fue necesario que el tribunal se expidiera, por razones

gue se explicaran a continuacion en los parrafos 51-52.)

Al 1° de febrero de 2009, la fecha de entrada en vigencia del TPA, los tribunales del TLCAN
coincidian con las Partes del TLCAN que el plazo de prescripcion establecido en dicho tratado
era “claro y rigido” y que no estaba sujeto a ninguna “suspension..., prolongacién u otra
calificacion”. Esta fue la determinacion expresa del tribunal en Feldman en 2002 en una
reclamacion contra México?®. Este laudo luego fue utilizado por Estados Unidos como

fundamento al defender una reclamacion en el caso Grand River?. Y los términos utilizados en

26

27

28

29

Caplan y Sharpe sefialaron al respecto:

El TBI Modelo 2012 también adopta las innovaciones del TBI Modelo 2004 que mejoran el
proceso de arbitraje entre inversionista y Estado tanto para los Estados como para los
inversionistas. El enfoque recalibrado del TBI Modelo 2004, reflejado ahora en el TBI
Modelo 2012, se inspira en dos fuentes principales: las experiencias del Gobierno de Estados
Unidos como demandado en reclamaciones de arbitraje entre inversionistas y Estados en
virtud del Capitulo 11 del TLCAN, y los objetivos de negociacién para Tratados de Libre
Comercio contenidos en la Ley de EE.UU. sobre Autoridad de Promocién Comercial (APC)
bipartita de 2002.

(Lee M. Caplan & Jeremy K. Sharpe, “Estados Unidos” en Chester Brown (ed.),
Commentaries on Selected Model Investment Treaties (2013), pags. 755-756 (RLA-19).)

Los dos casos fueron Marvin Roy Feldman Karpa c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N°
ARB(AF)/99/1, Decision Interina sobre Cuestiones Jurisdiccionales Preliminares, 6 de diciembre de 2000
(Jorge Covarrubias Bravo, David A. Gantz, Konstantinos D. Kerameus (Presidente)) (RLA-6) y Grand
River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. c. los Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI, Decision
sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 20 de julio de 2006 (James Anaya, John R. Crook, Fali S. Nariman
(Presidente)) (RLA-10).

Marvin Roy Feldman Karpa c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N° ARB(AF)/99/1, Decision
Interina sobre Cuestiones Jurisdiccionales Preliminares, 6 de diciembre de 2000 (Jorge Covarrubias Bravo,
David A. Gantz, Konstantinos D. Kerameus (Presidente)) (RLA-6).

Las Objeciones a la Jurisdiccion presentadas por Estados Unidos en Grand River Enterprises Six Nations,
Ltd., et al. c. los Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI, disponible en: https://2009-
2017.state.gov/documents/organization/57842.pdf, pag. 28 y nota al pie 25:

Ver, por ¢j., Marvin Roy Feldman Karpa c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI
N° ARB(AF)/99/1, Laudo ¥ 63 (16 de diciembre de 2002) (que caracterizo la clausula de


https://2009-2017.state.gov/documents/organization/57842.pdf
https://2009-2017.state.gov/documents/organization/57842.pdf

38.

39.

40.
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la formulacion del tribunal en Feldman para describir el sentido y la aplicacion del plazo de

prescripcion fueron aceptados explicitamente por el tribunal de Grand River en 2006:

29. Puesto que los articulos 1116(2) y 1117(2) introdujeron una defensa clara y rigida para
la_prescripcién — no sujeto a ninguna suspension, prolongacion u otra calificacién — el
Tribunal decidié bifurcar la cuestion del plazo de prescripcién para decisién como cuestién
preliminar...% [Enfasis agregado.] [Traduccion del Tribunal]

Por lo tanto, para cuando el TPA entr6 en vigencia el 1° de febrero de 2009, existia una
interpretacién clara con respecto a la aplicacion de la clausula de prescripcion que coincidia con
sus términos llanos tal como se menciond anteriormente en el parrafo 22. Estas decisiones estaban

publicamente disponibles.

De hecho, esa interpretacion clara persiste desde la entrada en vigencia del TPA. Como se vera
en el analisis de los casos y los escritos de las Partes No Contendientes, la interpretacion que hace
el tribunal en Feldman del sentido y efecto del plazo de prescripcion ha sido repetida una y otra
vez por los tribunales y Partes No Contendientes — incluso en el escrito de Parte No Contendiente

de Estados Unidos presentado al tribunal en el caso que nos ocupa.

Ahora me dedicaré a la forma en que los tribunales y los Estados Parte han descrito el efecto del

plazo de prescripcion de un tratado.

El Tratamiento de los plazos de prescripcion en los casos

41.

Las controversias con respecto a la aplicacion de los plazos de prescripcion in virtud de los

tratados se remontan por lo menos al afio 2000 cuando se dict6 la Decision sobre Jurisdiccion en

30

prescripcion del TLCAN como una defensa “claray rigida™); Estados Unidos de América
c. la Republica Islamica de Irén, Caso N° B/36, Laudo N° 574-B36-2 61 (3 de diciembre
de 1996) (“La disposicién del articulo 8 de la Convencion de las Naciones Unidas de 1974
con respecto a que ‘el plazo de prescripcion seré de cuatro afios’ es . . . una disposicion del
derecho de los Tratados vinculante para las Partes . . . . ”) [Traduccién del Tribunal]; J.L.
SIMPSON AND HAZEL FOX, INTERNATIONAL ARBITRATION LAW AND
PRACTICE 123 (1959) (“Los tratados han impuesto limites temporales expresos
prescribiendo reclamaciones no realizadas o presentadas dentro de un cierto tiempo™.); BIN
CHENG, GENERAL PRINCIPLES OF LAW 376 (1987) (“Por lo tanto, la prescripcion es
el principio que subyace a las normas municipales de prescripcion... ‘[Esta] reglamentacion
es esencialmente practica y, ademas, vinculante’”.) (cita interna y nota al pie omitidas);
THOMAS OEHMKE, INTERNATIONAL ARBITRAJE § 6:5 (1990) (“Si las partes se han
impuesto mutuamente y contractualmente un ‘plazo de prescripcion’, los tribunales deberan
ratificar esto”.). [Enfasis agregado] [Traduccion del Tribunal].

Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. ¢. los Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI,
Decision sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 20 de julio de 2006 (James Anaya, John R. Crook, Fali S.
Nariman (Presidente)), 1 29 (RLA-10).
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Feldman®. Los casos relativos a los plazos de prescripcion se centran en establecer la fecha en
que el demandante originalmente tuvo conocimiento (ya sea sobre subjetiva u objetivamente) de
la violacién, y conocimiento de las pérdidas o dafios, con el objetivo de poder determinar si la(s)
medida(s) que supuestamente viola(n) el tratado entra(n) o no dentro de la jurisdiccién temporal

del tribunal. Esto a veces resulté ser dificil.

En lo que hace a la aplicacion y efecto bésico del plazo de prescripcion, a mi entender en todos
los casos decididos hasta la fecha, ningan tribunal asevero nunca la potestad para variar o de otro
modo relajar el periodo de tres afios. No se ha presentado ante este Tribunal ninguna decisién en

tal sentido.

Esto no se debe a que ningin demandante haya intentado usar este tipo de argumento. EI mismo
caso Feldman trataba de un intento de un demandante de extender el plazo de prescripcién mas
alla de tres afios para captar las supuestas violaciones al Capitulo Once del TLCAN que ocurrieron
fuera de ese periodo. El tribunal rechazo el intento®. Igual accionar tuvo el tribunal en Apotex

ante un intento similar®:.

31

32

33

Marvin Roy Feldman Karpa c. los Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N° ARB(AF)/99/1, Decision
Interina sobre Cuestiones Jurisdiccionales Preliminares, 6 de diciembre de 2000 (Jorge Covarrubias Bravo,
David A. Gantz, Konstantinos D. Kerameus (Presidente)) (RLA-6).

Mis colegas atribuyen importancia a una afirmacion realizada por el tribunal en Feldman: “230. ... ese
mismo tribunal expresamente determind, en el mismo parrafo de su laudo al que hace referencia EE.UU.,
que era posible que el plazo de prescripcion previsto en los articulos 1116(2) y 1117(2) del TLCAN (que
es andlogo al articulo 10.18.1) se vea ‘interrumpido’, es decir, suspendido, en ciertas circunstancias.”
Decision, 1 230.

Es mi respetuosa opinion que este fue simplemente un esfuerzo de parte de ese tribunal por no descartar la
posibilidad de que en algunas circunstancias — no existentes en el caso que le competia — podria suceder
que se variara un plazo de prescripcion en el caso de existir un acuerdo o entendimiento claro entre las
partes contendientes. De hecho, tal como se indica a continuacion, los casos efectivamente indican que es
posible que un demandado permita que se persiga una reclamacion de arbitraje viciada en otros aspectos.
Pero la existencia de tal facultad investida en un demandado no ha de igualarse a que esa facultad esté
investida en el tribunal. Por el contrario, es la obligacién del tribunal respetar y aplicar las limitaciones
jurisdiccionales establecidas por los Estados Parte del Tratado. Ademas, no obstante la afirmacion en la
gue se basan mis colegas, en el punto decisivo en ese caso el tribunal de Feldman sostuvo que el plazo de
prescripcion establecido por el TLCAN era “claro y rigido” y no pasible de ninguna “suspension...,
prolongacion u otra calificacion”. Es esta Gltima afirmacion que ulteriores tribunales y Partes no
contendientes citaron como reflejo correcto de la ley.

Apotex Inc. c. los Estados Unidos de América, Caso CIADI N° UNCT/10/2, Laudo sobre Jurisdiccién y
Admisibilidad, 14 de junio de 2013 (Clifford M. Davidson, Fern M. Smith, Toby Landau (Presidente)), 11
310-311 (CLA-26):

310. Ladecision de la FDA fue de naturaleza administrativa, por lo que no estaba sujeta a
ninguna obligacion de agotar los recursos judiciales. Lo que es de importancia critica
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Practicamente todos los tribunales que han considerado la cuestion del plazo de prescripcion han
hecho referencia a la formulacién utilizada en Feldman. Las intervenciones de los Estados parte
no contendientes, principalmente Estados Unidos en diversos casos que no corresponden al
TLCAN (y Canada, México, y Estados Unidos en casos correspondientes al TLCAN), también lo

han hecho sistematicamente®.

Para comenzar con afirmaciones relativas al hecho de que el tribunal carece de facultades para
variar la aplicacion de una clausula de prescripcion, cabe notar el caso de Corona Materials,

donde Estados Unidos afirmo:

Un tribunal constituido segun el Capitulo Diez del DR-CAFTA se encuentra obligado
bajo los términos del acuerdo. El articulo 10.18.1 exige expresamente que un demandante
debe someter una reclamacion a arbitraje dentro de los tres afios a partir de la fecha en la que
el demandante “tuvo o debié haber tenido” conocimiento de la violacion y de las pérdidas®.
[Enfasis agregado.] [Traduccion del Tribunal]

Cabe sefialar las palabras introductorias de esta determinacion: un tribunal se encuentra obligado
bajo los términos del acuerdo. No tiene facultades para variar los términos del Tratado ni su

aplicacion. El tribunal en Corona Materials compartio esta interpretacion.

Estados Unidos, citando el caso de Corona Materials y otros casos en el mismo sentido, sefialo

este mismo punto ante el actual Tribunal:

3. El articulo 10.18.1 impone una limitacién jurisdiccional ratione temporis sobre la
autoridad de un tribunal para actuar sobre el fondo de una disputa. [Referencia en la
nota al pie a Corona Materials] Tal como lo explicita el articulo 10.18.1, las Partes no
consintieron a arbitrar una controversia de inversion si “han transcurrido mas de tres afios a
partir de la fecha en que el demandante tuvo o debié haber tenido conocimiento de la
violacion” y “conocimiento de que el demandante . . . o la empresa . . . sufrié pérdidas o
dafios.” Por ende, un_tribunal debe determinar_gue una reclamacion satisface los
requerimientos del articulo 10.18.1, inter alia, para establecer el consentimiento de una

34

35

es que se produjo mas de tres afios antes de que Apotex presentara su Reclamacion
Pravastatin bajo el TLCAN, y por lo tanto esta prescrita.

311. Aunque Apotex busque interrumpir el plazo de prescripcién vinculando la
medida de la FDA a las posteriores acciones del juzgado, los tribunales
constituidos segun el Capitulo Once del TLCAN sisteméaticamente rechazaron
este tipo de esfuerzos fundamentandose en que eran contrarios al lenguaje Ilano
del acuerdo. Por ende, la medida de la FDA se encuentra fuera de la jurisdiccion del
Tribunal. [Enfasis agregado.] [Traduccion del Tribunal]

Obviamente, los laudos anteriores en procedimientos en los que no fueron partes Renco y Peru no resultan
vinculantes para las mismas, pero cuando existe una tendencia jurisprudencial tan clara e inconfundible
como esta, un tribunal mal deberia apartarse del mismo.

Corona Materials, LLC c. la Republica Dominicana, Caso CIADI N° ARB(AF)/14/3, Escrito de los
Estados Unidos de América, 11 de marzo de 2016, 1 4 (RLA-22).
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Parte (y por lo tanto la jurisdiccién del tribunal) con respecto a una reclamacion de
arbitraje. Puesto que el demandante lleva la carga de la prueba con respecto a los elementos
facticos necesarios para establecer jurisdiccién de conformidad con el Capitulo Diez, incluso
con respecto al articulo 10.18.1, 2, el demandante debe probar los hechos necesarios y
relevantes para determinar que cada una de sus reclamaciones se encuentra dentro del plazo
de prescripcion de tres afios.

4. Este plazo de prescripcion es un requerimiento “claro y rigido” que no esta sujeto a
ninguna “suspension,” “prolongacién,” u “otra calificacion.” [Citando Grand River,
Berkowitz y Feldman] [Traduccion del Tribunal]

Y en la Nota al Pie 7;

Asi, si bien una lesion juridicamente distinta puede llevar a un plazo de prescripcion
diferente, una linea continua de conducta no extiende el plazo de prescripcion previsto en el
articulo 10.18.1. Ademas, por més que puedan tomarse en cuenta las medidas tomadas
por fuera del plazo de prescripcion de tres afios como antecedentes o hechos
contextuales, tales medidas no pueden servir de fundamento para determinar_una
violacion bajo el articulo 10 del TPA EE.UU.-Per. [Citando Glamis Gold]® [Enfasis
agregado.] [Traduccion del Tribunal]

El parrafo 3 del Escrito de EE.UU. en el caso actual es idéntico a la afirmacién hecha en un Escrito
de Parte No Contendiente el 21 de junio de 2019 presentada por Estados Unidos en el caso
Gramercy Funds Management LLC y Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Peru. La
oracién antes citada tomada del parrafo 4 del Escrito también es idéntica a la del escrito en
Gramercy®. Préacticamente no hace falta sefialar que Perd coincidio expresamente con la

interpretacion de Estados Unidos®,

Si bien los tribunales anteriores han comprendido claramente que no tienen la potestad para
modificar los limites y condiciones jurisdiccionales de un tratado, hay tribunales que han
reconocido que una demandada, como beneficiaria de la renuncia, por ejemplo, podria aceptar la
falta de cumplimiento por parte de una demandante con respecto a una condicion o limitacion
especificada en el tratado. Este es un punto importante, puesto que la mayoria le otorga cierto
peso al hecho de que podria quizds haber una variacion en la aplicacion del plazo de
prescripcion®. Pero al examinar con mayor detenimiento los casos, queda claro el fundamento de

tal variacion.

36

37

38

39

Escrito NDP, 11 3-4.

Gramercy Funds Management LLC y Gramercy Peru Holdings LLC c. Republica del Per(, Caso CIADI
N° UNCT/18/2, Escrito de EE.UU., 21de junio de 2019, 11 2-3 (R-13).

Ver los Comentarios de la Demandada sobre el Escrito NDP en general.
Decision, 1 232.
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50. Este punto quedd claro en el caso Railroad Development c. Guatemala (un caso bajo DR-CAFTA

citado por Renco I):

El Tribunal considera que la interpretacion de la Demandante con respecto a la posicion de
la Demandada es una lectura razonable de la afirmacion de la Demandada en su Réplica. De
hecho, la Demandada incluso solicitd que el Tribunal emitiera una orden para permitir que la
Demandante remedie la renuncia viciada. Pero también queda claro a partir de los escritos
ulteriores, y luego confirmado durante la audiencia, que la Demandada se retractdé con
respecto a esta concesion y no hay fundamento alguno para que el Tribunal pudiera sostener
gue estaba impedida de hacerlo. Siendo ésta una cuestion relacionada con el
consentimiento de la Demandada a este arbitraje, el Tribunal no tiene jurisdiccion sin
el acuerdo de las partes para otorgarle a la Demandante una oportunidad de remediar
su renuncia viciada. Le corresponde a la Demandada y no al Tribunal renunciar a una
deficiencia bajo el articulo 10.18 o permitir que se remedie una renuncia viciada, tal
como hizo Estados Unidos en Methanex*. [Enfasis agregado.] [Traduccién del Tribunal]

51. Lareferencia que hizo el tribunal en Railroad Development a Methanex fue acertada. En ese caso,
el tribunal determiné que la reclamacion original no se podia mantener, pero que la demandante
podria presentar un nuevo alegato con un fundamento mas restringido. Estados Unidos se reservd
el derecho de alegar objeciones a las medidas disputadas en la mencionada demanda en virtud del

plazo de prescripcion. Estados Unidos, ante lo que considerd una renuncia viciada, indico que:

si este Tribunal fuera a desestimar la reclamacion de Methanex por razones jurisdiccionales
Unicamente por no presentar renuncias de conformidad con el articulo 1121, Methanex
tendria la libertad de volver a plantear su reclamacion una vez presentadas sus renuncias
conformes a dicho articulo. Si ese fuera el caso, este procedimiento tardaria mas en
completarse ... Teniendo esto en cuenta, en aras de mayor eficiencia, si Methanex finalmente
entrega a Estados Unidos renuncias que cumplan plenamente con los requerimientos del
articulo 1121, Estados Unidos consiente por adelantado a la reconstitucion de este
Tribunal integrado por sus actuales miembros — con la condicion de que este Tribunal
emita una orden indicando que el arbitraje tendrd inicio solamente a partir de la fecha
en_que Methanex someta las renuncias efectivas*. [Enfasis agregado.] [Traduccion del
Tribunal]

40 Railroad Development Corporation c. la Republica de Guatemala, Caso CIADI N° ARB/07/23, Decision
sobre Objecién a la Jurisdiccion CAFTA articulo 10.20.5, 17 de noviembre de 2008 (Stuart E. Eizenstat,
Profesor James Crawford, Andrés Rigo Sureda (Presidente)), 1 61 (Ex. B), citado en Renco | en la nota al
pie 5.

4 Methanex Corporation c¢. Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI, Escrito sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad de la Demandada Estados Unidos de América, 13 de noviembre de 2000, pag. 77.
https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9111 0.pdf
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Cuando el demandante present6 su nuevo alegato en Methanex, dejé de lado una de las principales
medidas que habia cuestionado con anterioridad (“Proyecto 521 del Senado” de California). Dicha

medida hubiera ocurrido fuera de la fecha de corte asociada a la reclamacion modificada®.

Renco | entendi6 asimismo que era solamente la demandada que podia aceptar una renuncia

viciada durante el transcurso de un arbitraje:

152. En el caso que nos ocupa, sin embargo, el vicio relativo a la jurisdiccion
(incumplimiento de Renco respecto del articulo 10.18(2)(b)) no ha sido subsanado.
Dicho vicio jurisdiccional s6lo podria subsanarse (a) si Renco adoptara la medida
positiva de retirar la reserva de derechos, o de presentar una nueva renuncia sin la
reserva de derechos, y Perl prestara su consentimiento a ello en concepto de una
variacion del articulo 10.18(2)(b) del Tratado, o (b) si Renco iniciara un nuevo
arbitraje junto con la renuncia sin reserva de derechos alguna.

153. Laopcién (a) no surge en este caso, dada la ausencia de consentimiento por parte
de Pert*®3. [Enfasis agregado.]

Regresaré mas adelante al debate del tribunal en Renco | con respecto a la “opcion (b)’.

A los fines del presente, dejando a un lado el derecho de una demandada de condonar el
incumplimiento de los requerimientos jurisdiccionales del tratado, en lo que concierne a laudos
anteriores, no tengo conocimiento de ningun tribunal que haya determinado que tenia tal potestad

para ejercer jurisdiccion sobre medidas ocurridas fuera del plazo de prescripcion de tres afios.

La siguiente es una lista ejemplificativa de casos en los que tanto tribunales como Partes no
contendientes han sostenido esta opinién. Cabe sefialar la repeticién sistematica de la formulacion
de Feldman con respecto al sentido y aplicacion del plazo de prescripcion: la existencia de un
requerimiento “claro y rigido” que no es pasible de ninguna “suspensién,” “prolongacion,” u “otra

calificacién” por parte de un tribunal:

42

43

Methanex Corporation c. Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI, Laudo Parcial (William
Rowley, Warren Christopher, VV.V. Veeder (Presidente)), { 93, sefialando el acuerdo entre las Partes con
respecto a la reserva de derechos de Estados Unidos:

2. Si bien sigue manteniendo que las renuncias que present6 anteriormente cumplian con los
requerimientos del articulo, Methanex no sostiene ahora en este procedimiento que el
Proyecto del Senado de California 521 sea una medida que constituya una violacién del
TLCAN... [Traduccion del Tribunal]

Renco |, Laudo Parcial, 11 152-153. Ver también Resolute Forest Products, Inc. c. el Gobierno de Canada,
Caso PCA N° 2016-13, Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad, 30 de enero de 2018 (Ronald A Cass,
Céline Lévesque, Juez James R Crawford (Presidente)), 1 153.
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a. Marvin Roy Feldman c. los Estados Unidos Mexicanos:

58. En esencia, en opinién del Tribunal, dicha suspension o interrupcién del periodo
de prescripcion no corresponde. El articulo 1117(2) del TLCAN no contempla ninguna
suspension del plazo de prescripcidn de tres afios...

63. ... el Tribunal de Arbitraje subraya que, como en muchos otros sistemas juridicos,
los articulos 1117(2) y 1116(2) del TLCAN introducen una excepcion relativa a la
prescripcién gue es claray rigida gue, como tal, no esté sujeta a suspensién (ver supra,
par. 58), prolongacidn u otra calificacion. Es asi que el sistema juridico del TLCAN
restringe la posibilidad del arbitraje a un periodo de tres afios claramente delimitado,
y se hace con pleno conocimiento de que un Estado, es decir, uno de los tres paises
Miembros, tendré el caracter de Demandado, y por tanto podra tener interés en oponer
la excepcion de la prescripcion...”* [Enfasis agregado.]

b. Grand River c. los Estados Unidos de América, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd.,

et al. c. los Estados Unidos de América:

29. Dado que los articulos 1116(2) y 1117(2) introdujeron una defensa clara y rigida de
la_prescripcion — no sujeta a ninguna suspension, prolongacion u otra calificacion —
decidio bifurcar la cuestion del plazo de prescripcion para decision como cuestién
preliminar...* [Enfasis agregado.] [Traduccién del Tribunal]

C. Apotex c. los Estados Unidos de América:

324, Por ende, el Tribunal acepta el argumento de la Demandada con respecto a que, en razén
del articulo 1116(2) del TLCAN, todas las reclamaciones basadas exclusivamente en la
decision de la FDA del 11 April 2006 estan prescritas, y por lo tanto deben ser desestimadas.

325. Apotex no puede sortear esta conclusion aseverando que la medida de la FDA
forma parte de una “violacién continua” por Estados Unidos, o “parte de la misma
accion Unica continua”, en la medida que esto se busque como mecanismo para utilizar
procedimientos judiciales posteriores con el objetivo de interrumpir el plazo de
prescripcion para la medida anterior de la FDA.

326. Tal como argumento6 convincentemente la Demandada, no hay nada en el texto ni
en la jurisprudencia del Capitulo Once del TLCAN que sugiera que una parte pueda
evadir de este modo el plazo de prescripcion del TLCAN.

327. Al contrario, la regulacion en el articulo 1116(2) del TLCAN fue descrita como
una:

“defensa claray rigida de la prescripcion, que . . . no esta sujeta a ninguna
suspension, prolongacién u otra calificacién.”

Marvin Roy Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N° ARB(AF)/99/1, Decision
Interina sobre Cuestiones Jurisdiccionales Preliminares, 6 de diciembre de 2000 (Jorge Covarrubias Bravo,
David A. Gantz, Konstantinos D. Kerameus (Presidente)), 11 58, 63 (RLA-6).

Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. ¢. Estados Unidos de América, TLCAN/CNUDMI,
Decision sobre Objeciones a la Jurisdiccion, 20 de julio de 2006 (James Anaya, John R. Crook, Fali S.
Nariman (Presidente)), 1 29 (RLA-10).
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328. Ademas, existen decisiones anteriores bajo el TLCAN que apoyan el postulado de que
el plazo de prescripcion aplicable a una medida de gobierno o administrativa particular (como
la decisién de la FDA del 11 de abril de 2006) no se ve interrumpido por litigio, o decisiones
de una corte relativos a la medida. Por ejemplo:

(a) En Mondev, el tribunal rechazd un intento por parte del demandante de
interrumpir el plazo de prescripcion a través de una accion legal contra las
medidas subyacentes. En ese caso lo que estaba en cuestion eran las acciones
de la Ciudad de Boston y la Boston Redevelopment Agency (“BRA”) con
respecto al desarrollo de bienes inmuebles comerciales en Boston, y el ulterior
litigio relacionado con esas acciones. El tribunal rechazé considerar las
acciones de la Ciudad de Boston y la BRA, puesto que dichas acciones habian
surgido antes del 1° de enero de 1994, cuando entrd en vigencia el TLCAN.
De manera pertinente para los fines del presente, el tribunal sefialé que: “si las
reclamaciones de Mondev con respecto a la conducta de la Ciudad y la BRA
hubieran sido reclamaciones continuas bajo el TLCAN al 1° de enero de 1994,
ahora estarfan prescritas...*®”. [Traduccion del Tribunal]

d. Corona Materials LLC c. la Republica Dominicana:

191. Teniendo en cuenta el sentido corriente de los términos, leidos en su contexto y a la luz
del objeto y fin del Tratado, las Partes del DR-CAFTA han condicionado explicitamente
sus consentimientos al arbitraje. Si una demandante no cumple con las condiciones y
limitaciones establecidas en el articulo 10.18, su reclamacion no puede someterse a
arbitraje.

192. El presente procedimiento se refiere al cumplimiento, o no, por parte de la Demandante,
del periodo de prescripcion de tres afios prescrito por el articulo10.18.1. La clausula del
periodo de prescripcidn estd redactada en términos simples v no contempla la
suspension o “interrupcion” del periodo de tres afios. En este sentido, es consistente con
el enfoque adoptado en otros tratados, tales como el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte. Los incisos relevantes de los articulos 1116 y 1117 de ese Tratado estan redactados
de manera similar y, tal como sefialan la Demandada y el interviniente, los Estados Unidos
de América, los tribunales del TLCAN han descrito el periodo de prescripcion del
TLCAN como ‘claro vy rigido’ y no sujeto a ‘suspension, prolongacién, u otra
calificacién’*’. [Enfasis agregado.]

e. Escrito de Parte No Contendiente presentado por Estados Unidos de América en Corona

4. Un tribunal constituido bajo el Capitulo Diez del DR-CAFTA esta obligado por las
condiciones del tratado. El articulo 10.18.1 exige expresamente que un demandante someta
una reclamacién a arbitraje dentro de los tres afios a partir de la fecha en la que el demandante

46

47

Apotex Inc. c. los Estados Unidos de América, Caso CIADI N° UNCT/10/2, Laudo sobre Jurisdiccion y
Admisibilidad, 14 de junio de 2013 (Clifford M. Davidson, Fern M. Smith, Toby Landau (Presidente)), 11
324-328 (CLA-26).

Corona Materials c. la Republica Dominicana, Caso CIADI N° ARB/AF/14/3, Laudo sobre Objeciones
Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad con el articulo 10.20.5 del DR-CAFTA, 31 de
mayo de 2016 (Fernando Mantilla-Serrano, J. Christopher Thomas, Pierre-Marie Dupuy (Presidente)), 11
191-192 (RLA-23).
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“tuvo o debi6 haber tenido” conocimiento de la violacién y la pérdida“. [Enfasis agregado.]
[Traduccion del Tribunal]

f. Resolute Forest Products. Inc. c. el Gobierno de Canada:

153. El texto pertinente de los articulos 1116(2) y 1117(2) es idéntico: ‘si han transcurrido
mas de tres afios a partir de la fecha en la cual el inversionista tuvo o debi6 haber tenido
conocimiento de la presunta violacion y conocimiento de que el inversionista ha incurrido
pérdidas o dafios. El evento activador es el conocimiento, explicito o implicito, de que ha
ocurrido una presunta violacion y que se han incurrido pérdidas o dafios a raiz de las mismas.
El Tribunal coincide con la Demandada, y con las deméas Partes del TLCAN en sus
escritos en virtud del articulo 1128, con respecto a que este limite temporal es estricto,
no flexible. No se prevé gue el Tribunal pueda extender el plazo de prescripcion, y no
hay cuestién aqui _de ninguna renuncia por parte de la Demandada...*® [Enfasis
agregado.] [Traduccion del Tribunal]

g. Mobil Investments Canada, Inc. ¢. Canada:

146. El Tribunal considera que cumple un rol importante dentro del esquema del Capitulo
Once el requerimiento previsto en los articulos 1116(2) y 1117(2) con respecto a que
cualquier reclamacion en relacion con una vulneracion de la Seccion A del Capitulo Once
debe ser presentada dentro de los tres afios a partir de que el inversionista (o0 empresa) tuvo
conocimiento de la presunta violacién y tuvo conocimiento de haber sufrido pérdidas o dafios
araiz de esa violacion. Al impedir que se puedan presentar reclamaciones contra una Parte
del TLCAN una vez transcurridos tres afios, se garantiza para los tres Estados un nivel de
certidumbre y finalizacién. Sus escritos en varios arbitrajes anteriores bajo el TLCAN
dejan en claro la importancia que le otorgan a esa garantia, en tanto que los laudos en

si mismos subrayan que el plazo de prescripcién es ‘claro y rigido’”.

147. Ademas, el Tribunal acepta el argumento de Canada al sefialar que el hecho de que el
plazo de prescripcion comienza a transcurrir cuando un potencial demandante tiene (o deberia
haber tenido) el conocimiento necesario es significativo; tal como sefiala Canada, un
inversionista no puede tener conocimiento de la misma cuestién en més de una ocasion®.
[Enfasis agregado.] [Traduccion del Tribunal]

h. Berkowitz et al c. la Republica de Costa Rica:

162. Las Demandantes enfrentan obstaculos jurisdiccionales formidables. A primera vista, la
conducta de la que se quejan esta firmemente arraigada en el periodo anterior a la entrada en
vigor del CAFTA celebrado entre Costa Rica y los Estados Unidos de fecha 1 de enero de
2009. El articulo 10.1.3 dispone claramente que los hechos que justifican la accidn, conforme
al CAFTA, no pueden tener origen en cualquier acto o hecho que haya tenido lugar, o en
cualquier situacion que haya cesado de existir, con anterioridad a la entrada en vigor del
CAFTA. EIl plazo de prescripcion contemplado en el articulo 10.18.1, que excluiria

Corona Materials, LLC c. La Republica Dominicana, Caso CIADI N° ARB(AF)/14/3, Escrito de Estados
Unidos de América, 11 de marzo de 2016, | 4 (RLA-22).

Resolute Forest Products, Inc. c. Gobierno de Canada, c. Gobierno de Canada, PCA Caso N° 2016-13,
Decision sobre Jurisdiccién y Admisibilidad, 30 de enero de 2018 (Ronald A Cass, Céline Lévesque, Juez
James R Crawford (Presidente)), 1 153.

Mobil Investments Canada, Inc. ¢. Canad4, (Sir Christopher Greenwood, GBE, CMG, QC, Presidente, J.
William Rowley, QC y Dr Gavan Griffith, QC, Co-arbitros) Decision sobre Jurisdiccion y Admisibilidad,
Caso CIADI N° ARB/15/6, 11 146-147.
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cualquier reclamo en respecto del cual la demandante tomé conocimiento por primera
vez, o se considera que ha tomado, conocimiento por primera vez, de la violacién y la
pérdida alegadas con anterioridad al dia 10 de junio de 2010, presenta un desafio
igualmente desalentador.

211. A los efectos del articulo 10.18.1, la fecha pertinente es aquella en la cual la demandante
toma conocimiento por primera vez no s6lo de la violacién sino también de que, a
consecuencia de ello, ha incurrido en una pérdida o dafio. El Tribunal coincide con la
observacion del tribunal en el marco del caso Corona Materials segin la cual “el
conocimiento de la violacién en si mismo no es suficiente para que comience a correr el
periodo de prescripcion; el inciso (1) exige conocimiento de la violacion y conocimiento de
la pérdida o dafio”. A pesar de que el texto del articulo 10.18.1 no dispone que la pérdida o
el dafio en cuestion debe ser una consecuencia de la violacién alegada, el Tribunal considera
gue, necesariamente, esta cuestién sobreviene. Resulta una observacion trivial gue un
tribunal establecido _de conformidad con el Capitulo Diez de CAFTA no tenga
competencia_para otorgar indemnizaciones pecuniarias sino_con_respecto de una
violacion que ha acaecido en el marco de su jurisdiccion. De ello se desprende la
interpretacion de la pérdida o del dafio requerido por el articulo 10.18.1 versa sobre la pérdida
o dafio en el que se incurre como resultado de la violacion alegada la cual recae dentro de la
jurisdiccién del tribunal. Esta cuestion reviste una significancia mayor ya que necesariamente
ocurre lo contrario, a saber, que el tribunal carece de competencia para decidir sobre
reparaciones que se originan en una violacion respecto de la cual no tiene jurisdiccion. Esto
resulta significativo en circunstancias prescriptivas en las cuales una serie de acciones
vinculadas pueden ser divididas en aguellas que satisfacen el requisito prescriptivo, y
que, en consecuencia, son justiciables, y en aquellas que no satisfacen el requisito
prescriptivo v que, en consecuencia, no son justiciables. En tales casos, el Tribunal
considera que su jurisdiccion para otorgar una indemnizacion estard necesariamente
vinculada y limitada por la violacion en la que entiende y respecto de la cual tiene
jurisdiccion®. [Enfasis agregado.]

Los casos y las declaraciones de los Estados que son parte en los tratados que conforman esta lista
illustrativa son entonces consistentes: el tribunal no tiene potestad para suspender o de otro modo

variar la aplicacion del plazo de prescripcion®,

Por lo tanto, se desprende que la jurisdiccion temporal del presente Tribunal se limita a tres afios,
aunque, con el consentimiento de la Demandada otorgado en un acuerdo con la Demandante, la

misma se extiende por el plazo transcurrido durante la pendencia de dicho acuerdo.

El andlisis anterior, segin mi punto de vista, es suficiente para cerrar la cuestion del plazo de
prescripcion. Sin embargo, podria ser de ayuda considerar en méas detalle el modo en que fue

tratada la objecion de renuncia presentada en el procedimiento anterior por el tribunal en Renco |

51

52

Berkowitz et al c. RepUblica de Costa Rica, Caso CIADI UNCT/13/2, Laudo Interino (Corregido), 11 162,
211 (RLA-26).

Tengo conocimiento de escritos de otras Partes no incluidas en los tratados que sostienen lo mismo.
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y la manera en que ciertas decisiones del tribunal son pertinentes a la cuestion ante el actual

Tribunal.

Una cuestion de terminologia

60.

61.

62.

63.

Me parecié al examinar en mayor detalle la opinién de la mayoria, que posiblemente hubiera una
diferencia en terminologia que haya nublado nuestros intercambios oscureciendo el hecho de que
nos hemos enfocado en dos cuestiones diferentes. En el parrafo 228 de la Decision, la mayoria
declara:

Por otra parte, a pesar de haber sostenido EE.UU., y, posteriormente, Per( que el periodo de
prescripcion es “claro y rigido”, y que no puede ser modificado por ninguna “suspensién,
prolongacion u otra calificacion”, el Tribunal considera que esto no le otorga a los términos
del Tratado un sentido corriente que indique que una suspension del periodo de prescripcién
del articulo 10.18.1 requiere, ademas de una demanda “sometida a arbitraje” segln el articulo
10.16.4, la existencia de una renuncia que cumpla con el articulo 10.18.2(b)*S.

Confieso que me esforcé por comprender lo que significaba este parrafo. Encontré que era
practicamente un non sequitur. Es decir, ;como podia la mayoria citar las declaraciones de
Estados Unidos y Peru repitiendo que los casos habian encontrado que el periodo de tres afios es
“claro y rigido” y que no puede ser modificado por “suspension...” y luego decir que esto no
“otorga a los términos del Tratado un sentido corriente que indique que una suspension del
periodo de prescripcion del articulo 10.18.1 requiere, ademas de una demanda ‘sometida a
arbitraje’ segun el articulo 10.16.4, la existencia de un renuncia que cumpla con el articulo
10.18.2(b)"?

Al reflexionar, tengo la impresion que la Decision utiliza la palabra “suspension” con un
significado diferente del que lo hacen los casos del TLCAN y del DR-CAFTA 'y los Estados Parte

involucrados en dichos casos.

Creo que el pensamiento de la mayoria tiende a la idea de que, cuando se inici6 Renco I, la
jurisdiccion temporal de ese tribunal se remontaba al 1° de febrero de 2009 (la fecha de entrada
en vigencia del Tratado) por lo que no habia duda con respecto a que no se satisfacia el plazo de
prescripcion especificado en el Tratado®. La idea pareceria ser que la Demandada fue notificada

de las reclamaciones presentadas en Renco | y que esto suspende el decurso del tiempo hasta la

53

54

Decision, 1 228.

Decision, 1 249: “Fundamentandose en lo anterior, el Tribunal entiende que la notificacion de arbitraje y el
escrito de demanda presentados por la Demandante en Renco | suspendieron el periodo de prescripcién
previsto en el articulo 10.18.1-independientemente del hecho de que se haya llegado a la conclusion, casi
cinco afios después, de que la Demandante habia presentado una renuncia viciada”.
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presentacion de la actual demanda®. Entiendo que esto explica que se hayan concentrado en lo
que ocurrio en Renco | y el debate con respecto a si se podia afirmar que la reclamacion habia
sido “sometida” a arbitraje teniendo en cuenta la renuncia viciada®, y su determinacion en cuanto
a que “se debe entender que los Estados parte aceptan que el articulo 10.18.1 efectivamente

permite la suspension del plazo de prescripcion durante la pendencia de un arbitraje®’”

. Aqui se
hace clara referencia a la suspension del “plazo de prescripcion” durante la pendencia del arbitraje

de Renco I.

Asi, su andlisis esta ligado al inicio del arbitraje anterior que en ultima instancia fue desestimado.

En cambio, mi analisis esta ligado al inicio del actual arbitraje.

A diferencia de la mayoria, al utilizar la palabra “suspension”, yo le he dado el sentido con que
fue utilizado en la jurisprudencia del TLCAN y el DR-CAFTA y por los Estados parte de los
diferentes tratados. Es decir que, al establecer la jurisdiccion de este Tribunal para considerar
medidas que supuestamente violaron el TPA, el Tribunal sélo puede remontarse hasta tres afios
atras para alcanzar el “limite maximo” de su jurisdiccidon temporal (sin tener en cuenta el cambio

de fecha que aceptd acordar la Demandada)®®. Lo que dicen los demas tribunales y la Parte No

55

56

57

58

Decision, 1 209: “Deriva naturalmente que el procedimiento arbitral en Renco | sélo podria haber
suspendido el plazo de prescripcion en relacion con las reclamaciones de TJE y expropiacién indirecta de
la Demandante si esas mismas reclamaciones ya hubieran sido entabladas en Renco 1.”

Decision, 1 249: “Al respecto, lo que importa es que la notificacion de arbitraje y escrito de demanda en
Renco | cumplié con los requerimientos de los articulos 3 y 20 del Reglamento CNUDMI lo que, por lo
tanto, equivalia a un sometimiento a arbitraje dentro del sentido (idéntico) tanto del articulo 10.16.4 como
del articulo 10.18.1.”

Decision, { 233: “Ademas, el Tribunal no tiene razon alguna para dudar de que las Partes Contratantes
estarian de acuerdo en que, si un laudo arbitral emitido en virtud del Tratado se anulara por razones de
composicion incorrecta del tribunal o de una violacion del debido proceso, la demandante no estaria
impedida de volver a presentar la misma demanda incluso si dicha (nueva) presentacion a arbitraje rara vez
se produce dentro de los tres afios de la presunta violacién. Por lo tanto, a pesar de su afirmacién general
con respecto a que el plazo de prescripcion es “claro y rigido” y no pasible de ninguna “suspension”, se
debe entender que los Estados parte aceptan que el articulo 10.18.1 efectivamente permite la suspensién
del plazo de prescripcién durante la pendencia de un arbitraje, a pesar de que su texto no mencione
expresamente nada al respecto. Sostener lo contrario no solo crearia incentivos perversos para que un
Estado demandado produzca fundamentos para la anulacion, sino que frustraria también los derechos de
debido proceso de la demandante: una reivindicacion exitosa de esos derechos se veria recompensada con
una demanda prescrita. Un resultado tan manifiestamente irrazonable (que atenta contra el objeto y fin del
Tratado en virtud del articulo 31(1) de la CVDT) también confirma la interpretacién que hace el Tribunal
del articulo 32(b) de laCVDT.”

Se observa un ejemplo concreto de este tipo de analisis en Corona Materials donde, después de analizar
las pruebas con respecto a cuando surgio la presunta vulneracién, el tribunal determind:

Se desprende de las pruebas analizadas supra que la Demandante concluy6, con gran
antelacion a la fecha critica, que efectivamente se habia incumplido el DR-CAFTA y que
dicho incumplimiento habia ocasionado una pérdida o dafio sustancial. Como cuestién de
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Contendiente en este caso al usar la palabra “suspension” es que el periodo de tres afios queda
fijado por el Tratado. Este tribunal no tiene potestad para pronunciarse con respecto a ninguna
medida ocurrida con anterioridad al limite temporal y, lo que es aun méas importante, ese limite
no se puede cambiar, esto es, suspender, prolongar, interrumpir, calificar, etc. fundamentado en
lo que un tribunal puede considerar circunstancias atenuantes. Pero eso es exactamente lo que mis

colegas estan buscando hacer aqui.
Por esa razon, de alguna manera dudo de la siguiente determinacion de mis eruditos colegas:

... el Tribunal no tiene razén alguna para dudar de que las Partes Contratantes estarian de
acuerdo en que, si un laudo arbitral emitido en virtud del Tratado se anulara por razones de
constitucion incorrecta del tribunal o de una violacion del debido proceso, la demandante no
estaria impedida de volver a presentar la misma reclamacion incluso si dicho (nuevo)
“sometimientg a arbitraje” rara vez se produce dentro de los tres afios de la presunta
violacion®®. [Enfasis agregado.]
Diria que esto es bastante improbable dado lo que ambos Estados Parte han manifestado al
Tribunal. Es mi opinién que, dada la forma en que los tribunales han tratado sistematicamente el
tema, el modo en la que Estados Unidos ha expresado repetidamente su punto de vista al respecto,
y la manera en que Perd ha cuestionado la presente objecion, si las medidas de la reclamacion
nuevamente sometida a arbitraje no se encuentran dentro del limite de tres afios. Es bastante méas
probable que las Partes Contratantes no coincidirian con respecto a que dichas medidas se
encuentran dentro de la jurisdiccion del tribunal, y que mantendrian en cambio la posicion
tradicional de que no se le confiere al tribunal la potestad de extender el plazo de prescripcion
para incluir medidas que fueron tomadas fuera de ese periodo. Fundamento mi opinion en: (i) el
sentido llano del articulo 10.18.1; (ii) la jurisprudencia uniforme hasta la fecha; y (iii) la
interpretacién que utiliza Estados Unidos sistematicamente tanto en sus propias defensas (en
Grand River, Methanex, y Apotex) como en sus intervenciones como Parte No Contendiente (en

Corona Materials, Gramercy, y el presente caso). En resumen, el analisis debe proceder — no a

59

hecho, la Demandante no present6 su Solicitud de Arbitraje sino hasta el 10 de junio de 2014,
es decir, 3 afios, 3 meses y 19 dias mas tarde de lo que corresponde. En consecuencja, sus
reclamos se encuentran prescritos en virtud del articulo 10.18.1 del DR-CAFTA. [Enfasis
agregado.]

Este es el modo en que se encaré el andlisis en todos los casos.

(Corona Materials c. La Republica Dominicana, Caso CIADI N° ARB/AF/14/3, Laudo sobre Objeciones
Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad con el articulo 10.20.5 del DR-CAFTA, 31 de
mayo de 2016 (Fernando Mantilla-Serrano, J. Christopher Thomas, Pierre-Marie Dupuy (Presidente)), {
238 (RLA-23))

Decision, 1 233.
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partir de lo que haya ocurrido comenzando en 2011 — sino mas bien a partir de la fecha de

presentacion de la reclamacion en el caso que nos ocupa.

Este es el sentido utilizado en que los casos decididos — y por los Estados Parte — al aplicar el

término “suspension” (y “prolongacion”, “interrupcion”, etc.).

A esto agregaria que, totalmente aparte de la interaccion de los articulos 10.17 y 10.18
considerados anteriormente, queda claro que la redaccion del Tratado indica que cuando los
Estados Parte deseaban conferir facultades discrecionales a los tribunales establecidos en virtud
del Capitulo Diez, supieron hacerlo. Por ejemplo, un tribunal tiene la discrecion de otorgar
determinados tipos de medidas de proteccidn interinas, tiene potestad para determinar si acepta
las intervenciones amicus curiae, etc.®*. En cambio, el articulo 10.18 prevé un plazo de
prescripcion de tres afios, punto y aparte. Por lo tanto, sigo sin estar convencido por el intento de
la mayoria de insertar una facultad para suspender el periodo de prescripcion de Renco | en la
aplicacién del Tratado haciendo referencia a “principios generales del derecho internacional” en

un intento por superar el rigor del articulo 10.18.1°%.

En mi respetuosa opinidn, al hacer una lectura que le otorga la potestad de deshacer la aplicacién
del plazo de prescripcion, la mayoria ha excedido su jurisdiccion arrogandose una facultad que
claramente no le corresponde y, por ende, la resultante determinacién en cuanto a que la

jurisdiccion temporal del Tribunal se remonta a unos 11 afios atras es errada.

De conformidad con el articulo 10.22, esto es, la clausula del Tratado relacionada con el “Derecho
Aplicable”, el tribunal “decidira las cuestiones en controversia de conformidad con este Acuerdo
y con las normas aplicables del Derecho Internacional”. Esto obviamente invita a un anélisis de
la interaccion entre el Acuerdo y las reglas aplicables del derecho internacional, pero queda clara
la primacia del primero sobre estas Ultimas — como entre Estados Unidos y Per( para cuestiones
reguladas por este Tratado. Ya he mencionado la interaccion de los articulos 10.17 y 10.18 y he
sefialado que el consentimiento se limita a una reclamacion sometida “al arbitraje, con arreglo a
esta Seccion y de conformidad con este Acuerdo” y no “de conformidad con este Acuerdo y las
reglas aplicables del derecho internacional” y “de conformidad con este Acuerdo” constituye a su
vez una referencia a todos los requerimientos estipulados en la Seccion B del Capitulo Diez, en

particular las “condiciones y limitaciones” de los consentimientos estipulados en el articulo
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Ver al respecto los articulos 10.20.3 y 10.20.8.
Decisidn, 11 235-236.
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10.18”%, Esto quedd claro en Corona Materials, donde habiendo citado el lenguaje equivalente
en el DR-CAFTA, se sefial6 que:

Por lo tanto, el consentimiento se encuentra condicionado expresamente a la presentacién del
reclamo por parte de la Demandante de conformidad con los términos del Tratado. En este
sentido, la invocacion de la clausula de arbitraje inversionista-Estado se encuentra regida por
una lex specialis®.
Por ende, es mi respetuosa opinién que solamente pueden entrar dentro de la jurisdiccion temporal
del Tribunal las medidas tomadas a partir del 13 de noviembre de 2013 (la “Fecha Modificada de
Prescripcion del Tratado”) hasta culminar en la decisién de la Suprema Corte de Perl en
noviembre de 2015, en la que se alega que hubo una denegacién de justicia con respecto a la
Demandante. Todas las deméas medidas ocurridas con anterioridad al 13 de noviembre de 2013 se

encuentran fuera de la jurisdiccion del Tribunal.

Antes de completar esta opinion, quisiera sefialar ciertas conclusiones del tribunal en Renco | que

son pertinentes con mi andlisis y coinciden con él.

La Renuncia en Renco |

74.

Tal lo sefialado anteriormente, la cuestion relativa al plazo de prescripcion se presenta en el caso
gue nos ocupa a causa de la desestimacion de la reclamacién en Renco I. La Demandante presentd
su primera Notificacion de Arbitraje y Escrito de Demanda en su propio nombre y en nombre de
su empresa peruana, Doe Run Perd, el 4 de abril de 2011. Luego presento una Notificacion de
Avrbitraje y Escrito de Demanda modificada el 9 de agosto de 2011 en la que elimin6 formalmente
a Doe Run Pert como demandante. Entreg6 una renuncia en su propio nombre, pero debido a que
su afiliada peruana habia sido retirada de la demanda, no entreg6 una renuncia de parte de la

afiliada. Es sabido que luego de presentar la Notificacién de Arbitraje y Escrito de Demanda

62
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Escrito NDP, 1 3:

Tal como deja explicito el articulo 10.18.1, las Partes no consintieron a que pudiera haber
arbitraje de una controversia relativa a cuestiones de inversion si ‘han transcurrido mas de
tres afios a partir de la fecha en que el demandante tuvo o debi6 haber tenido conocimiento
de la violacién’ y ‘conocimiento de que el demandante . . . o la empresa . . . sufrié pérdidas
0 dafios’. Por ende, un tribunal debe determinar que una reclamacién satisface los
requerimientos del articulo 10.18.1, inter alia, para establecer el consentimiento de una
Parte (y por lo tanto la jurisdiccion del tribunal) con respecto a una reclamacion de
arbitraje... [Traduccidn del Tribunal]

Corona Materials c. La Republica Dominicana, Caso CIADI N° ARB/AF/14/3, Laudo sobre Objeciones
Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad con el articulo 10.20.5 of the DR-CAFTA, 31 de
mayo de 2016 (Fernando Mantilla-Serrano, J. Christopher Thomas, Pierre-Marie Dupuy (Presidente)), 1
188 (RLA-23).
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modificada, Doe Run Per( entabl6 procedimientos administrativos y legales en Perud. De hecho,
las decisiones tomadas por aquellas entidades se han convertido en medidas que ahora se alega

que incumplen con el TPA.

Una comparacion de la Notificacion de Arbitraje y Escrito de Demanda original con la versién
modificada revela que se realizaron modificaciones modestas en la redaccion de la segunda
notificaciéon. Esto formé la base de una de las objeciones a la renuncia presentadas por la
Demandada, quien afirmaba que, si bien Doe Run Peru ya no era demandante desde lo formal, la
reclamacion se mantenia inalterable por lo que igualmente se requeria una renuncia de parte de la
afiliada peruana®. Sin intentar obviar los méritos de ese argumento, se puede decir que constituia
un punto discutible, dado que Renco mantuvo la reclamacion contractual (reformulada en el
Escrito de Demanda modificada como una presunta violacién de un “acuerdo de inversion” en
lugar de una violacion al contrato per se) asi como las supuestas violaciones de las obligaciones

sustantivas contenidas en la Seccién A del Capitulo Diez.

Las renuncias contenidas en la Notificacion Original y en la Notificacion Modificada estaban
viciadas. A continuacion, se reproduce en negrita el texto que da lugar a la dificultad. En su

primera Notificacion de Arbitraje y Escrito de Demanda, la Demandante indico:

Finalmente, conforme al articulo 10.18(2) del Tratado, Renco y su afiliada DRP renuncian a
su derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal administrativo o
judicial conforme al derecho de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucién
de controversias respecto a la medida presuntamente violatoria de las disposiciones a las que
se refiere el articulo 10.16, salvo los procedimientos en que se solicite la aplicacion de
medidas precautorias de cardcter suspensivo que no impliquen el pago de dafios ante el
tribunal administrativo o judicial de Perd. En la medida en que el Tribunal no admita la
consideracién de alguna reclamacién formulada en la presente en base a la jurisdiccion
o0 admisibilidad, las Demandantes se reservan el derecho de interponer tales
reclamaciones en otro foro para su solucién en base al fondo del litigio®®. [Enfasis
agregado.]

64
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En la audiencia, el abogado por Peru declaré con respecto a la Notificacion de Arbitraje y Escrito de
Demanda modificada:

También hemos objetado fundamentandonos en que Renco deberia haber incluido una
renuncia por DRP. Y la base era que la reclamacion que originalmente entablaron no cambi6
respecto de la reclamacion que presentaron después — la reclamacién modificada, méas alla de
las Partes nombradas. El fondo de la reclamacién no cambid. Y nosotros argumentamos que
eso implicaba que la reclamacion se realizaria igualmente en nombre de la Inversion de DRP
y que, por lo tanto, deberian haber sometido una renuncia por DRP.

(Transcripcion de la Audiencia, 13 de junio de 2020, 230:16-24) [Traduccién del Tribunal]

Renco I, Laudo Parcial, { 58.
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En su Notificacion de Arbitraje y Escrito de Demanda Modificada, la Demandante indicé:

Finalmente, conforme al articulo 10.18(2) del Tratado, Renco y-su-afiliada-BRP renuncian a
su derecho a iniciar o continuar cualquier procedimiento ante un tribunal administrativo o
judicial conforme al derecho de cualquiera de las Partes u otros procedimientos de solucién
de controversias respecto a la medida presuntamente violatoria de las disposiciones a las que
se refiere el articulo 10.16, salvo los procedimientos en que se solicite la aplicacion de
medidas precautorias de caracter suspensivo que no impliquen el pago de dafios ante el
tribunal administrativo o judicial de Per(. En la medida en que el Tribunal no admita la
consideracion de alguna reclamacion formulada en la presente en base a la jurisdiccion
o0 admisibilidad, las Demandantes se reservan el derecho de interponer tales
reclamaciones en otro foro para su solucién en base al fondo del litigio®®. [Enfasis
agregado.]

En la primera oracion de ambas renuncias, la Demandante se apeg6 al lenguaje del articulo
10.18.2 (b) del Tratado. Sin embargo, sin duda debido al hecho de que la Demandante estaba
involucrada en un procedimiento legal en Estados Unidos y su afiliada peruana se estaba

oponiendo al reclamo de un crédito por parte del MEM con respecto al procedimiento concursal

de Per(, la Demandante busco cubrirse agregando la segunda oracion a las renuncias®’.

El 15 de julio de 2016, el tribunal en Renco | emiti6 un Laudo Parcial entendiendo que la
Demandante no habia cumplido con el articulo 10.18.2. Al hacerlo, el tribunal luego detallo las

consecuencias del incumplimiento:

158. En virtud del articulo 10.18, la presentacion de una renuncia valida constituye una
condicién y limitacion del consentimiento de Per( al arbitraje. Ello representa una
condicién previa a la existencia inicial de un acuerdo de arbitraje valido y, en tal
cardcter, conlleva a una clara cuestion temporal: si no se presenta una renuncia valida
junto con la notificacion de arbitraje, la oferta de arbitraje de Perti no ha sido aceptada;
no existe un acuerdo de arbitraje; y el Tribunal carece de toda autoridad... [Enfasis
agregado.]
En el parrafo 53 mas arriba, sefialé que el tribunal en Renco | reconocié que una demandada
podria aceptar una renuncia viciada (‘opcion (a)”). El tribunal luego considero si tenia la facultad

de subsanar la situacion por si misma (‘opcién (b)*).

Al respecto, la Demandante habia llamado la atencion del tribunal al Caso de las Concesiones de
Mavrommatis en Palestina, una decision de la Corte Permanente de Justicia Internacional que

respaldaba la propuesta de que con la enmienda de la renuncia que retirara la calificacion
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67

Id. Este texto refleja las modificaciones a la Notificacién de Arbitraje y Escrito de Demanda original.

No existe intencidn de critica a la Demandante con el uso de la expresion “buscé cubrirse”. Era evidente la
preocupacion por maximizar la libertad de accién de Renco dadas las circunstancias que enfrentaba al
momento de entablar la reclamacion al arbitraje en Renco I.
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inaceptable, quedaria a criterio del Tribunal aceptar la renuncia modificada y continuar con el

arbitraje®.

82.  Sin embargo, el tribunal entendi6 que no era posible subsanar el vicio, y planted dos razones para
respaldar este argumento. En primer lugar, consideré (al igual que hago yo) que el articulo 10.18
representa una lex specialis que impide recurrir a los principios generales del derecho

internacional que no sean consistentes con sus terminos. El tribunal indico al respecto:

157. El Tribunal se enfrenta a un conflicto evidente entre la interpretacion del articulo 10.18
adoptada por los Estados Unidos y Perl y la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia, tal como lo evidencia la doctrina del caso Mavrommatis. Luego de analizar
cuidadosamente la cuestion, el Tribunal se ve limitado a concluir que la redaccion clara
y expresa del articulo 10.18 del Tratado, asi como su objeto v su fin, establece una lex
specialis que debe prevalecer sobre la doctrina Mavrommatis 0, en cualguier caso,
impide su aplicacion. (Esta conclusién es alcanzada por la mayoria del Tribunal, dado que
uno de sus miembros no esta convencido de que Renco no podria subsanar unilateralmente
los vicios de su renuncia®®). [Enfasis agregado.]

83.  Esta decision coincide con mi punto de vista con respecto a la naturaleza de lex specialis del

Capitulo Diez del Tratado™. Asi como el tribunal en Renco | estimd que no era apropiado

68 Renco |, Laudo Parcial, {9 145-146:

145. Renco se basa en la decision de la Corte Permanente de Justicia International
en el Caso de las Concesiones Mavrommatis en Palestina. En dicho caso, Grecia
habia iniciado un procedimiento contra el Reino Unido en virtud del Tratado de
Lausana con anticipacion a la ratificacion del Tratado por los Estados parte.
Luego, el Tratado fue ratificado brevemente luego del inicio del procedimiento.
No obstante, el Reino Unido afirmd que la Corte Permanente carecia de
jurisdiccién al momento en el que se inicid el procedimiento.

146. La Corte rechazé la presentacion del Reino Unido y sostuvo lo siguiente:

Aln al suponer que con anticipacién a ese momento la Corte carecia de
jurisdiccion debido a que la obligacién internacional a la que se refiere el
articulo 11 no habia entrado en vigor, habria sido posible para el solicitante
volver a presentar su solicitud en los mismos términos luego de la entrada en
vigor del Tratado de Lausana, y en tal caso, el argumento en cuestion no podria
haber prosperado. Incluso si los fundamentos en los que se basa la iniciacién
del proceso fueran defectuosos por el motivo establecido, ello no constituiria
una casual adecuada para la desestimacion de la demanda del solicitante. La
Corte, cuya jurisdiccidn es de caracter internacional, no esta obligada a otorgar
a las cuestiones de forma la misma relevancia que podrian poseer en el derecho
local. Por consiguiente, ain en el caso de que la aplicacion fuera prematura
dado que el Tratado de Lausana todavia no habia sido ratificado, dicha
circunstancia ahora estaria cubierta por el depdsito subsiguiente de las
ratificaciones necesarias.

69 Renco I, Laudo Parcial, § 157.

70 La misma opinidn fue expresada por el tribunal en Corona Materials:
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considerar enfoques adoptados a partir del derecho internacional general debido a las
disposiciones detalladas del Tratado de aplicacion, tampoco yo subscribo a la opinion de que
corresponda referirse a un principio general del derecho internacional o a una decision de una
corte o tribunal internacional que haya decidido un tema de prescripcidn en el contexto de un

tratado con un marco diferente™.

En segundo lugar, citando la decision en Detroit International Bridge, el tribunal en Renco |
entendio que, como un asunto de logica fundamental, no se habia constituido el acuerdo de
arbitraje y por lo tanto el tribunal no existia en el sentido juridico. Si no existia, el tribunal no

podia subsanar el vicio:

158.[...] En el caso de que el Tribunal aplicase la doctrina Mavrommatis, el Tribunal estaria
ejerciendo una facultad de la cual simplemente carece (debido a que no existe un acuerdo de
arbitraje y, por ende, el Tribunal no es un tribunal). De hecho, ello implicaria crear,
retrospectivamente, un acuerdo de arbitraje para las Partes cuando nunca existi6é un
acuerdo. Para expresarlo cologuialmente, el Tribunal ““se constituiria por sus propios
medios” en aras de crear una jurisdiccion donde no existié_ninguna. Segun la opinion
ponderada del Tribunal, ello careceria de principios y, obviamente, no seria permisible.

71

188. La seccion “Solucién de Controversias Inversionista-Estado” del DR-CAFTA
(Seccion B) contiene el consentimiento de cada Parte del DR-CAFTA a esta forma de
arbitraje. El articulo 10.17, “Consentimiento de cada una de las Partes al Arbitraje”,
dispone lo siguiente en su parte pertinente:

“1. Cada Parte consiente en someter una reclamacion al arbitraje, con arreglo
a esta Seccion y de conformidad con este Tratado [...].”” [Enfasis agregado.]

Por lo tanto, el consentimiento se encuentra condicionado expresamente a la
presentacion del reclamo por parte de la Demandante de conformidad con los términos
del Tratado. En este sentido, la invocacién de la cldusula de arbitraje inversionista-
Estado se encuentra regida por una lex specialis.”

(Corona Materials ¢. La Republica Dominicana, Caso CIADI N° ARB/AF/14/3,
Laudo sobre Objeciones Preliminares Expeditas de la Demandada de conformidad
con el articulo 10.20.5 of the DR-CAFTA, 31 de mayo de 2016 (Fernando Mantilla-
Serrano, J. Christopher Thomas, Pierre-Marie Dupuy (Presidente)), 1 188 (RLA-23))

Decisién mayoritaria, 1 213. La referencia que hace la mayoria a la afirmacion del Arbitro Ralston en el
Caso Gentini, por ejemplo, con respecto a que “el sometimiento de una reclamacion ante una autoridad
competente dentro del plazo indicado interrumpira el decurso de la prescripcidon” no contribuye al andlisis.
Yo coincido con que, de haber sometido Renco su primera reclamacion en cumplimiento del articulo 10.18,
se hubiera interrumpido el decurso del plazo, pero lo cierto es que, segun lo determinado por el tribunal en
Renco | tribunal, debido al incumplimiento de la Demandante con el requisito de renuncia, el tribunal no
tenia competencia para considerar la reclamacion. Asimismo, la referencia de la mayoria, en los parrafos
214-215, al articulo 13 de la Convencién de las Naciones Unidas de 1974 sobre la Prescripcion en la
Compraventa Internacional de Mercaderias y el articulo 10.5 de los Principios UNIDROIT sobre los
Contratos Comerciales Internacionales no corresponde para la interpretacion y aplicacion del Tratado que
rige este procedimiento. [Traduccion del Tribunal].
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159. El Tribunal observa que la conclusion que ha alcanzado es consistente con la decision
del caso Detroit International Bridge Company c. Canada. En dicho caso, la renuncia de la
demandante excluy6é expresamente las reclamaciones pendientes entre las partes en el
llamado “Litigio de Washington”. El tribunal determiné que las reclamaciones del Litigio de
Washington abarcaban las mismas causales que las medidas impugnadas en el arbitraje en
virtud de las reglas del TLCAN. Por consiguiente, se considerd que la renuncia era viciada.
La demandante luego retird su pretension de que se le otorgara una indemnizacion por dafios
y perjuicios en el Litigio de Washington y present6 una segunda renuncia; sin embargo, alin
intentd excluir el Litigio de Washington del alcance de su renuncia. El tribunal concluyé que
la presentacion de la nueva renuncia no podia:

... validar retroactivamente los numerosos meses de procedimiento durante los
cuales el Tribunal carecié completamente de jurisdiccion pero ostentaba algin
tipo de existencia potencial que podria haberse realizado si hubiera adquirido
jurisdiccién en una fecha subsiguiente. La ausencia de una renuncia excluy6
la existencia de un acuerdo valido entre las partes contendientes al
arbitraje; y la ausencia de dicho acuerdo privo al Tribunal del
fundamento mismo de su existencia.

160. Por lo tanto en virtud de todas las razones expuestas supra, el Tribunal ha concluido que

Renco no puede subsanar unilateralmente su renuncia viciada al retirar la reserva de derechos.

(Esta conclusion es alcanzada por la mayoria del Tribunal, dado que uno de sus miembros no

estd convencido de que Renco no podria subsanar unilateralmente los vicios de su

renuncia.)"? [Enfasis agregado.]
Coincido con las dos propuestas articuladas en Renco I: (i) El articulo 10.18 es una lex specialis
que condicionay limita el consentimiento — en mi punto de vista no s6lo con respecto a la clausula
de renuncia, sino también para la clausula de prescripcion — y no deja a criterio de un tribunal
utilizar las decisiones de otras cortes y tribunales constituidos en virtud de otros tratados o reglas
generales del derecho internacional para intentar cambiar el sentido Ilano de ese texto; y (ii) asi
como los tribunales en Renco | y en Detroit International Bridge se regian por los términos
jurisdiccionales del Tratado y no tenian la potestad de modificarlos, 1o mismo ocurre con el

presente Tribunal.

Los Estados Parte de este Tratado incluyeron los articulos 10.17 y 10.18, y sus titulos,
precisamente para brindarle a potenciales demandantes y tribunales una guia textual en cuanto a

lo que las Partes consideraron de importancia critica en el cumplimiento de esas condiciones”.

Finalmente, en mi respetuosa opinién, el articulo 10.18 dice lo que dice y simplemente no hay

justificacion para apartarse del mismo. Se desprende que la “Fecha Modificada de Prescripcion

72

73

Renco I, Laudo Parcial, 11 158-160.

Quisiera sefialar que en la nota al pie 289 de la Decision, la mayoria sefiala, en relacion con su aplicacién
del articulo 31(3)(a) y (b) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que el Tratado
“expresamente permite que las Partes Contratantes puedan adoptar, a través de la Comision de Libre
Comercio, interpretaciones que son expresamente vinculantes para el Tribunal.” Queda en cabeza de los
Estados Parte del Tratado acordar una interpretacion en cualquier momento dado.
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del Tratado” que redunda en beneficio de la Demandante al extender el periodo temporal del
Tribunal hasta el 13 de noviembre de 2013 define la jurisdiccion temporal del Tribunal. Cualquier

medida ocurrida con anterioridad a esa fecha queda fuera de la jurisdiccion del Tribunal.

e

Sr. J. Christopher Thomas QC

Arbitro
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