CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DISPUTAS RELATIVAS A INVERSIONES

EN EL ARBITRAJE ENTRE

COMMERCE GROUP CORP. Y
SAN SEBASTIAN GOLD MINES, INC.
(Demandantes)

VS.

REPUBLICA DE EL SALVADOR
(Demandada)

CAso CIADI No. ARB/09/17

ESCRITO DE PARTE NO-CONTENDIENTE
DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA

1. La Republica de Costa Rica presenta el siguiente escrito sobre la interpretacion
de ciertas disposiciones del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos de
Ameérica, Centroamérica y la Republica Dominicana (el “Tratado™ o “DR-CAFTA”, por
sus siglas en inglés), de conformidad con el articulo 10.20.2 del mismo. Costa Rica no
se pronuncia en este acto sobre los hechos de esta disputa, y el hecho que una cuestion
juridica que haya surgido durante el procedimiento no se aborde en esta comunicacion
no deberd considerarse como que Costa Rica estd de acuerdo o en desacuerdo con la

posicion adoptada por cualquiera de las partes contendientes.



2. El articulo 10.18, como su titulo lo indica, establece las condiciones y

limitaciones al consentimiento que hacen los Estados Partes del DR-CAFTA en someter

una reclamacion a arbitraje, en los términos del mismo Tratado, Entre esas “condiciones
TR _— . . . I

y limitaciones”, el Tratado indica que ninguna reclamacion podra someterse a arbitraje a

menos que esté acompafiada de la renuncia por escrito del demandante de las

reclamaciones sometidas a arbitraje.

3. El demandante cumple con el requisito del articulo 10.18.2(b) del DR-CAFTA
con la presentacion fisica del documento de renuncia acompafiando su notificacioén de
arbitraje. En aplicacién de una interpretacién de conformidad con la Convencidn de
Viena sobie el Derecho de los Tratados (“Convencidn de Vicna”)‘, dicha presentacion
debe estar, ademas, acompaiiada de la efectiva renuncia, retiro o desestimacion, seglin
corresponda, de cualquier procedimiento, ya sea judicial o administrativo, que se
encuentre en curso cuando el arbitraje es iniciado y cuyo impulso procesal corresponda
al demandante. De otra manera, se estaria negando la efectividad o “effer utile” de esta

disposicion.

4, En efecto, una interpretacion conforme al sentido que haya de atribuirse a los
términos de las normas del DR-CAFTA, segun lo establece la regla general de
interpretacion contenida en el articulo 31 de la Convencién de Viena, debe realizarse en
concordancia con el llamado “principio de efectividad”. De conformidad con este
principio, los tratados internacionales deben interpretarse de manera tal que se asegure
¢l efecto de sus disposiciones. La Corte Internacional de Justicia ya ha reconocido que
el principio de efectividad en la interpretacion de los tratados ha sido consistenternente

— .. . ) . . .
reafirmado por la jurisprudencia internacional’, e incluso ha aplicado especificamente

' Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, UN. Doc
A/CONF.39/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331, Ademds de su caracter de tratado internacional, es
generalmente aceptade que la Convencidn de Viena recoge normas de derecho internacional
consuetudinario sobre la interpretacion de tratados internacionales. Ver, por ejemplo, Pope and Talbot v.
Government  of Canadg, Interim Award of 26 June 2000, para. 66, disponible en

hitp://ita.law.uvic.ca/documents/InterimAward_001.pdf, visitado el 20 de octubre de 2010.

* Territorial Dispute (Libyan Arab Jamahiriyw/Chad), Judgment, 1.C.J. Reporis 1994, p. 25. Véase
también, Lighthouse Case (France/Greece), Judgment, 1934, P.C.LJ, Series A/B, No. 62, p. 27; Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, p. 35,
para. 68; y degean Sea Continental Shelf, Judgment, 1.C.J. Reports 1978, p. 22, para. 52. En materia de
comercio internacional, el principio de efectividad ha sido aplicado en reiterndas oportunidades por el
Organo de Apelacion de la Organizacién Mundial del Comercio, en particular a la interpretacion de



este principio a la interpretacion de tratados sobre solucion de controversias®. En este
sentido, la correcta interpretacion del alcance del requisito del articulo 10.18.2(b)
incluye no solo la presentacion del documento de renuncia, sino también las gestiones
procedentes de conformidad con el derecho interno del Estado Parte correspondiente

para hacer esa renuncia efectiva.

5. El articulo 10.18.2(b) exige la renuncia a cualquier derecho a “iniciar o
continuar” otro tramite de solucién de controversias, por ejemplo un procedimiento
administrativo o judicial en las cortes del Estado anfitrion de la alegada inversidn.
Claramente, el contenido de la renuncia del Demandante incluye no sélo el no “iniciar™
nuevos procedimientos, sino también el no “continuar” con los que se encuentren en
tramite. En aquellos casos en que el impulso procesal corresponda al Demandante, es
éste quien debe tomar las acciones necesarias para desistir de los mismos, en virtud de
una escogencia que ha hecho de someter su reclamacion a arbitraje de conformidad con

las disposiciones del DR-CAFTA.

6. En cuanto a cuiles son los procedimientos a los cuales el Demandante debe
renunciar, el articulo 10.18-.2(b) estd redactado en términos sumamente amplios, sin mas
excepciones que las indicadas en el articulo 10.18.3. En este sentido, se sefiala que el
requisito comprende la renuncia del derecho a “iniciar o continuar ante cualquier
tribunal judicial o administrativo ... cualquier actuacion respecto de cualquier medida
que se alegue a constituido una violacién a las que se refiere el Articulo 10.16.”. Esta
redaccion abarca cualquier procedimiento de cualquier naturaleza en el que se discuta la

medida que se alega es violatoria del Tratado y no exige la identidad de ningin

disposiciones del Entendimiento relative a las normas y procedimientos por los que se rige la solucion
de diferencias; ver, por gjemplo, United States — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline,
WT/DS2Z/AB/R (adopted 20 May 1996) p. 16-17; Japan — Taxes on Aleoholic Beverages,
WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DSI11/AB/R (adopted 1 November 1996) p. 10-11; Restrictions on
Impaorts of Cotton and Man-made Fibre Underwear, WT/DS24/AB/R (adopted 25 February 1997) p. 16;
Korea - Definitive Safeguard Measure on Imports of Certain Dairy Products WT/DS98/AB/R (circulated
14 December 1999), para. 80 -~ 82; Argemtina - Safeguard Measures on Imperts of Footwear,
WIT/DS121/AB/R, (circulated 14 December 1999) para. 88; Canade - Measures Affecting the
Ifmportation of Milk and the Exportation of Dairy Products, WT/DS103/AB/R, WT/DS113/AB/R
(adopted 27 October 1999) para. 132-133; y Section 21! Omnibus Appropriations Act of 1998,
WT/DS176/AB/R, para. 338.

3 Case of the Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Order of August 19%, 1929, P.C.LJ.
Collection of Judgments, Series A, No. 22, p. 13; e Imterpretation of Peace Treaties (second phase),
Advisory Opinion: 1.C.J. Reports 1950, p. 229.



elemento especifico de las reclamaciones en el arbitraje bajo el DR-CAFTA y las demés

cuya renuncia se exige.

7. El mismo articule 10.18.2(b) es claro en cuanto a las consecuencias del
incumplimiento con el requisito de las renuncias al sefalar que “ninguna reclamacion
podrd someterse a arbitraje conforme a esta Seccidn a menos que” se acompafie de las
mismas (las cuales ademds deben ser efectivas en los términos sefialados mas arriba).
Los Estados Parte en el DR-CAFTA no han consentido en el sometimiento a arbitraje
de las reclamaciones que no cumplan con el requisito del articulo 10.18.2(b). En
ausencia de consentimiento del Demandado, la unica conclusidn posible es la falta de
competencia de un tribunal establecido de conformidad con una solicitud de arbitraje
defectuosa por no cumplir con el requisito del articulo 10.18.2(b) para conocer de la

disputa en cuestion.

8. Esta interpretacion no priva al demandante de proteccién en materia de solucion
de controversias ni bajo el Tratado ni bajo las leyes nacionales del Estado Parte anfitrion
de la alegada inversion. Al contrario, esta disposicion reconoce que el demandante tiene
diferentes opciones en cuanto al sometimiento de sus reclamaciones a un mecanismo de
solucion de controversias y les exige, para poder optar por un arbitraje de conformidad
con las normas del DR-CAFTA, gue renuncien efectivamente a las demas vias. La

decision es del demandante.

9, Costa Rica entiende, ademads, que de conformidad con el DR-CAFTA existen
dos procedimientos distintos de objeciones preliminares que los Estados pueden
presentar. De conformidad con el articulo 10.20.4 , existe la posibilidad de presentar
una objecion preliminar en el sentido que “como cuestidén de derecho, fa reclamacion
sometida no es una reclamacion respecto de la cual se pueda dictar un laudo favorable
para el demandante™. Es decir, se trata de una defensa que ataca la falta de mérito de la

reclamacion planteada.

10.  Por otra parte, el articulo 10.20.5 del mismo tratado establece un procedimiento
expedito para presentar objeciones preliminares, ya sea de conformidad con el articulo
10.20.4 o cualquier otra que “en el sentido que la controversia no se encuentra dentro de

la competencia del tribunal”. Todo esto, sin perjuicio de la posibilidad de presentar



objeciones preliminares a la jurisdiccién del Centro de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (“CIADI”) y a la competencia del tribunal arbitral constituido bajos sus
auspicios, de conformidad con el articulo 25 del Convenio CIADI y la Regla 41 de las
Reglas de Arbitraje del mismo centro, cuando el arbitraje sea iniciado bajo dichas

reglas.

Todo lo cual se somete respetuosamente a su consideracion.
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