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Presentacion de los coordinadores

A mediados del afno 2017, dej6 la coordinacion de la Gaceta Judicial
el Abg. Pablo Costantini, quien —bajo la siempre cercana direccién del Prof.
Dr. José Radl Torres Kirmser, Ministro responsable de la Gaceta Judicial—
senté las bases de un formato que se mantiene vigente, perfeccionado de a
poco a través de los sucesivos numeros. La Gaceta Judicial se caracterizé
asi por ser una revista tematica, de periodicidad trimestral, en la que se
proponia una interesante seleccién de fallos sobre temas de actualidad.

A inicios del afio 2018, asumi6 una nueva coordinacién, integrada por
la Abg. Silvana Gabriela Gonzalez y el Magistrado Giuseppe Fossati Lopez.
El Prof. Dr. José Rail Torres Kirmser y los nuevos coordinadores no duda-
ron en apostar, en conjunto, por la continuidad de un formato que caracte-
riz6 a la Gaceta Judicial como una publicacién con identidad propia, ya que
permite el andlisis mesurado y a distancia de la jurisprudencia sobre temas
selectos, lo que permite al estudioso y al interesado una visién conjunta del
tratamiento forense que se brinda a los tépicos elegidos en cada niimero.

En esa perspectiva de continuidad, si se ha decidido ampliar el espec-
tro de temas abordados. El primer nimero del afio 2018 apareci6 con una
incursion en jurisprudencia sobre asuntos castrenses y policiales, con la in-
tencién abiertamente asumida de abarcar la totalidad de los fueros y de ir
proponiendo una recopilacién que —de manera gradual- permita ir descu-
briendo los variados ambitos en los cuales los 6rganos jurisdiccionales de
nuestro pais despliegan su actuacién, muchas veces silenciosa.

La segunda propuesta del afio 2018 busca poner a consideracion del
lector la participacion paraguaya en litigios internacionales. Ademas de una
seleccion de los pronunciamientos recaidos en el conocido caso “Gramont
Berres”, incluyendo el fallo dictado por la jueza federal del distrito de Co-
lumbia, Ketanji Brown Jackson; la publicacién incluye sentencias dictadas
por Tribunales Arbitrales en el marco de la jurisdicciéon del Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones.

[9]



INDICE POR TRIBUNALES

Todo ello nos indica que esta coordinacién se presenta en una linea
de continuidad y consolidacion del trabajo realizado con anterioridad. Agra-
deciendo la confianza que la Corte Suprema de Justicia ha depositado en
nosotros, pretendemos honrarla a través del mantenimiento de los parame-
tros de calidad que siempre han caracterizado a la Gaceta Judicial. Corres-
ponde a los lectores evaluar el cumplimiento de dicho objetivo.
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Doctrina

Justice served:
Como el Paraguay gano (ifinalmente!)
el caso “Gramont Berres”!

Roberto Moreno Rodriguez A. *

“Todos son corrompibles...”
Gustavo GRAMONT BERRES

1 El presente ensayo constituye la semilla de una obra més extensa que pre-
tender4 contar la historia completa de cémo el Paraguay pudo sobreponerse a afos
de injusticia y prevalecer en cortes norteamericanas, dejando en evidencia que todo
el affaire GRAMONT BERRES no fue sino una sérdida trama en la que nuestro pais fue
embaucado. Por ello, pido disculpas al lector si el mismo no es completo, y le pido
encarecidamente su paciencia respecto de la aparicién de la obra referida, que vera
la luz préximamente. Ademads, dados los exigentes tiempos editoriales, no tiene la
claridad y revisién plena que hubiese deseado. De todas maneras, ain incompleto y
bruto, deberia —o al menos, eso espero— servir al lector como una guia para entender
mejor el trasfondo de esta historia. Las paginas que siguen no hubiesen visto nunca
la luz sin la (siempre generosa y diligentemente perseverante) iniciativa del Dr. Giu-
seppe FOSSATI LOPEZ, quién ademas tuvo decisiva colaboracién como eximio Asesor
Legal de la Procuraduria General de la Republica para que esta historia de tribula-
ciones judiciales internacionales del Paraguay tenga un final feliz.

* Abogado, Universidad Catélica de Asuncién (Mejor Egresado de 1la Promo-
cién 2000, distincién sobresaliente); Master en Derecho Comparado por la Univer-
sity of Oxford, egresado en el Cuadro de Honor de la Promocién con Distincién (2003,
Magister Juris, First Class Honours — Distinction); Notario Puiblico, Universidad
Nacional de Asuncién (2001, Mencién de Honor); Cursos de Postgrado en Derecho
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ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

“Y para decirlo de una vez, concedido esto,
sno es triste, vergonzosa y miserable la vida de los hombres corrompidos?”
PLATON, Gorgias

“Thrice is he armed that hath his quarrel just”
SHAKESPEARE, Henry VI, Part II, Act 3, Scene 2

I

Un espectro se cierne permanentemente y hostiga a la idea del dere-
cho y la justicia que el mismo promete: el espectro de CALICLES.

El primer y mas agudo inmoralista de la tradicién occidental —para
muchos incluso superior al harto mas conocido NIETZSCHE—, desnuda en ese
insuperable documento de la tradicién occidental que es el Gorgias platé-
nico, lo que esconde en el fondo todo ataque a la idea de la justicia: el triunfo

Privado en la Universidad de Salamanca (2002) y en la Universidad de Buenos Aires
(2001). Profesor de Derecho Civil — Contratos (Universidad Catélica de Asuncién);
Profesor Invitado al Curso de Doctorado en Ciencias Juridicas (Universidad Catélica
de Asuncién); Profesor Invitado a la Universidad de Princeton, U.S.A. (2005); a la
Universidad Austral (2005); y al Posgrado en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Buenos Aires (2006-07). Profesor Invitado a la Escuela Judicial del Para-
guay. Autor y coautor de diversas obras juridicas: Cémo repensar el derecho privado
moderno, Edit. La Ley Paraguaya, Asuncién, 2010 (en co-autoria con Fernando Pan-
taleén Prieto, Fernando de Trazegnies, Carlos Soto Coaguila); Comentario al Cédigo
Civil Paraguayo, Edit. La Ley, Asuncién, 2010 (Tomos VI-A y B, comentario a: con-
trato de donacién; contrato de fianza; contrato de transaccién; enriquecimiento sin
causa; responsabilidad civil); Arqueologia de la responsabilidad Civil en el derecho
paraguayo, Edit. La Ley, Asuncién, 2009; ;/Quién responde? 8 ensayos accidentales
sobre la responsabilidad civil en el derecho paraguayo, Edit. La Ley, Asuncién, De-
recho Privado Paraguayo, Edit. La Ley Paraguaya, Asuncién 2009 (Coordinador); y
decenas de monografias juridicas publicadas en Argentina, Holanda, Chile, Brasil,
Peru y otros paises, y en el Paraguay; Arbitro, Tribunal Arbitral du Sport (TAS), con
sede en Lausanne, Suiza; Arbitro, Centro de Mediacién y Arbitraje de la Camara de
Comercio y Servicios del Paraguay. Ex Procurador General de la Republica del Pa-
raguay.
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DOCTRINA

de los maés fuertes, la opresion del débil2. En contrapartida, el discurso in-
moralista de CALICLES deja en claro la grandeza del derecho, que al institu-
cionalizar a la justicia, da la posibilidad de que el débil se imponga sobre el
mas poderoso; claro estd, siempre y cuando tenga razén. El derecho se yer-
gue triunfante cuando logra que el “might” no sea “right”, que la pura fuerza
no se imponga como lo correcto, que lo justo no sea la ley del mas fuerte,
sino el imperio de la razén.

Pues bien: la Republica del Paraguay pasé las de CALICLES durante
afios, décadas incluso, en la serie de causas judiciales, civiles y penales, re-
lacionadas con el caso cominmente conocido como “Gramont Berres”. Pare-
cia que, a pesar de tener a la razon de su lado, y por ende, de tener la causa
justa; ello no importaba, pues los rivales eran méas poderosos. Claro, litigar
contra un pool de bancos, incluyendo algunos de los mas renombrados del
mundo, no es facil; mucho menos, hacerlo en la tierra bancaria por excelen-
cia, Suiza. Entre bromas y veras, siempre he repetido que la justicia suiza
es sin ninguna duda de las maés sofisticadas y confiables del mundo; salvo,
claro estd, que uno litigue contra un banco, una industria chocolatera o de
quesos.

2 “La naturaleza demuestra, a mi juicio, que es justo que el que vale tenga
mas que otro que vale menos, y el mas fuerte mas que el mas débil”; “la regla de lo
justo es que el mds fuerte mande al més débil y tenga méas”; PLATON, “Gorgias”, en
Didlogos, Editorial Pérrua, Méjico, 1979. Un brillante analisis de la relacién entre
CALICLES y NIETZSCHE, lo realizé el gran clasicista griego E.R. DoDDS, Plato: Gor-
gias: A Revised Text with Introduction and Commentary, Oxford: Clarendon Press,
1959; mas breve pero mas profunda es de ALLEN, The Dialogues of Plato, vol. 1., Yale
Univ. Press, New Haven, 1989. El extraordinario filésofo inglés contemporédneo Ber-
nard WILLIAMS sostenia que el desafio que representaba CALICLES para la visién
clasica de la justicia como valor superior y objetivo (posicién representada por SO-
CRATES en el didlogo) era tan profundo y radical, que a PLATON no le quedé otra
alternativa que al final de la discusién cambiar la posicion del mismo y convertirlo
en un hedonista incoherente para poder despachar su formidable posicién. Por ello,
la larga sombra de CALICLES —i.e., del inmoralista—, seguiria amenazando a toda la
tradicion ética occidental. B. WILLIAMS, “Plato against the Immoralist” en The Sense
of the Past, Princeton Univ. Press, 1997.

[13]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

Nuestro pais tuvo la mala fortuna de litigar contra bancos en tierras
helvéticas, y como tal, primé no quién tenia razoén, sino el méas poderoso. La
sombra de CALICLES persigui6 asi durante anos al Paraguay, con varios re-
veses que pusieron su reputacién misma como pais en juego. “Pais tercer-
mundista que no paga sus cuentas”, “republica bananera que no cumple
sentencias judiciales”, y otras falsedades calumniosas, durante anos fueron
espetadas injustamente al Paraguay por haber repudiado una deuda espu-
ria, fruto de una oscura estafa que desnudaba —con corrupcién, personajes
siniestros, y hechos que implicaban directamente la traicién al pais— lo peor
del régimen imperante en aquellos afios.

Durante anos, fuimos mal tratados en el célebre Club de Paris3y otros
circuitos financieros internacionales, y todo ello, por un crimen que no co-
metimos.

La sensacién que teniamos algunos, sin embargo, era que si el Para-
guay lograba tener su dia ante un tribunal realmente imparcial, la razéon
que asistia a su causa haria que prevaleciera y se hiciera justicia, sin im-
portar cuanto tiempo tardara. “Thrice is he armed, who hath his quarrel
Jjust”, como decia el genio de Stratford-Upon-Avon: aquél que va a una bata-
lla con la justicia de su lado esta armado tres veces?. Lo tnico que se reque-
ria era una corte que diera oportunidad al Paraguay de presentar su caso,
de contar la verdadera historia, y no un tribunal como el suizo, en el cual,
maés alla de las racionalizaciones y cortinas de humo argumentativas,
“might was right”, la fuerza (en este caso, la légica econémico-bancaria) se
imponia brutalmente en fallos que hoy —afortunadamente— han sido desnu-
dados como “irrazonables”.

Y no hay que olvidar que el peor descalificativo en el universo juridico,
el mayor insulto, es ese, “irrazonable”. Por algo, la mas augusta tradicion

3 Ya desde las primeras Comunicaciones referidas al affaire GRAMONT BE-
RRES, la sombra siniestra del “Club de Paris” era latigada sobre la conciencia del
Paraguay; ver por ej. nota del 9 de marzo de 1990 enviada por la Cancilleria italiana
(que ademas contiene una amenaza del gobierno italiano de no apoyar otras opera-
ciones que podria desarrollar en nuestro pais, como la del “prime cotton” en Aregua).
4 SHAKESPEARE, Henry VI, Part II, Act 3, Scene 2.

[14]
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filoséfica ve al derecho siempre relacionado con la razén (quaedam rationis
ordinatio), a lo razonable’: el derecho que se aleja de la razén es sélo fiat,
s6lo potere, es pura fuerza bruta, por mas que se la disfrace con ornamenta-
dos argumentos. Un derecho irrazonable, contrario o ajeno a la razén, es el
suenio de CALICLES y sus seguidores, y fue la pesadilla de nuestro pais en el
caso GRAMONT BERRES durante afios.

Ya no mas.

II
“Manifestly unreasonable”.
Manifiestamente irrazonables.

Con tal calificativo —i.e., con el peor insulto juridico-- una brillante y
valiente jueza federal norteamericana fulminé el fondo del razonamiento de
los fallos de la justicia suiza que, embebidos en el espiritu de CALICLES, con-
denaron al Paraguay injustamente a pagar una deuda espuria, fruto de una
estafa grosera, cuyos contornos no resistirian al anélisis de un nifio de cinco
anos.

De esta manera, se cumpli6 nuevamente el dictum inmortal de Ma-
nuel GONDRA, al recordar el fallo de un juez norteamericano que puso fin a
una disputa diplomaética entre los Estados Unidos de América y el Paraguay
en al ano 1860 —que incluso tuvo la posibilidad de una incursién de la pode-
rosa U.S. Navy en nuestro territorio—, y en el cual afirmaba que: “Ila decision

5 La definicién clédsica de la ley como razonabilidad, desde luego, es la de To-
mas DE AQUINO, aunque tiene raices en la tradicién greco-romana; un restatement
moderno e insuperable de John FINNIS, Natural Law and Natural Right, Oxford
Univ. Press, Oxford, 1980; desde otra tradicién, pero igualmente inmerso en la vi-
sién del derecho como propio de la razén, Joseph RAZ, Practical Reason and Norms,
Oxford Univ. Press, 1975.

[15]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

de ese juez... enseriaba que habia algo mds fuerte que la escuadra americana:
la justicia americana’.

Fue justamente la justicia norteamericana, como ya lo hizo en ese le-
jano 1860, y como también lo hizo en el afio 1878 a través del laudo arbitral
del Presidente Rutherford B. HAYES, la que finalmente dio la razén a ese
pais pequerio pero altivo que es el Paraguay, y puso fin a la ignominiosa
saga judicial que rodeé al caso “Gramont Berres” y que dej6 la imagen juri-
dica de nuestro pais tan maltrecha durante anos.

Justice has been served: se hizo justicia.

ITI

And yet... las palabras que preceden, para muchos pueden estar teni-
das de un sentimentalismo méds propio de una novela roméntica que una
publicacién juridica, y por ello, exageran la realidad de los hechos. En efecto,
no faltara el aguafiestas que intente convencernos que el fallo de la jueza
Ketanji BROWN JACKSON —asi se llama la heroina de esta historia, la recti-
ficadora de la injusticia— que dio la razén a la Republica del Paraguay des-
pués de anos y que aqui se reproduce, no resuelve absolutamente nada con
relacion al fondo del litigio, y que apenas se ocupa de un punto extraordina-
riamente técnico del derecho norteamericano, referido a la aplicacién y al-
cance de un Federal statute (i.e., Ley Federal) y que meramente dispone que
los fallos de la justicia suiza no pueden ser ejecutados en un solo pais, esto
es, en los Estados Unidos de América.

Sin dudas, es posible afirmar esto; asi como también es posible afir-
mar que el famoso fallo Dred v. Scott se limit6 a examinar apenas la cuestion

6 K1 discurso lo pronuncié en 1919, en Washington D.C., ante la Pan Ameri-
can Society, y es una (;la?) obra maestra de la oratoria paraguaya, llena de la eru-
dicién e incomparable pluma de este irrepetible intelectual paraguayo (la referencia
al verso de Henry VI de SHAKESPEARE también proviene de esta imponente pieza):
la incluye in totum Benigno RIQUELME en su elocuente biografia de GONDRA, Cumbre
en Soledad, Edit. Ayacucho, 1951, pag. 134 y ss.

[16]
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de la capacidad procesal para incoar una accién en cortes norteamericanas?
y que por ello sus obiter dictum no tuvieron otras consecuencias; o que el
caso Roe v. Wade solamente se refiere al ejercicio del derecho de privacidad
y tampoco tuvo otras ramificaciones8. Esto es, afirmar que la sentencia en
el caso SACE v. Republic of Paraguay no tiene mayores consecuencias para
nuestro pais, y para rectificar el fondo de la injusticia contra él cometida por
los tribunales helvéticos, no es tanto ver el vaso medio lleno o medio vacio,
sino es simplemente no ver el vaso.

Para entender la razén por la cual la sentencia de la jueza BROWN
JACKSON no sélo resolvié una cuestién técnica de derecho norteamericano,
sino que hizo justicia luego de anos con el Paraguay y liberé a nuestro pais
de una pesada cadena juridica que pesaba sobre sus hombros, es necesario
hacer una referencia bien breve al trasfondo del caso y, sobre todo, a lo re-
suelto por las cortes suizas. Ello permitira vislumbrar, con claridad, la ra-
z6n por la cual el pequetio pais que estaba armado con la razén, pudo final-
mente triunfar sobre los poderosos rivales que tuvo, y dejar asi atras una
historia truculenta, que cabe desear nunca mas se vuelva a repetir.

v

El caso conocido comtinmente como “Gramont Berres”, en “homenaje”
a su principal protagonista, constituye una historia digna del séptimo arte.

En efecto, es una historia literalmente cinematografica, con todos los
condimentos de un thriller: un personaje oscuro, siniestro, verdadero con

7 Como lo puso técnicamente el (infame) Chief Justice TANEY: “the privilege
of suing in a court of the United States in the cases specified in the Constitution”; era
ésa la cuestién central debatida en Dred v. Scott; sin embargo, el verdadero tras-
fondo era el destino y futuro de la “peculiar institution”, esto es, de la esclavitud
misma.

8 Las ramificaciones de este fallo, que ya tiene méds de 45 afios, contindan
hasta la fecha; basta con ver el hervidero que causa cada vacancia en la Corte Su-
prema de Justicia de ese pais (la dltima, caracterizada como “guerra”, la nominacién
de KAVANAUGH: https://www.nytimes.com/2018/07/10/us/politics/democrats-brett-
kavanaugh-supreme-court.html) ante la posibilidad de lograr una mayoria que des-
articule el precedente de Roe.

[17]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

artist (vulgo: estafador profesional); un alias altamente atractivo para titu-
lar a la pelicula (“Gustavo GRAMONT BERRES”, nombre falso, altisonante,
casi un conde europeo); conexiones con los hombres mas encumbrados de
un régimen dictatorial, incluyendo parentesco (politico) con el propio Gral.
STROESSNER (se casé con una sobrina del mismo); la perpetracién de una
red de estafa verdaderamente globalizada, en la que aparecieron personas
de las mas diversas nacionalidades, como suiza, italiana, paraguaya, y que
involucré a entidades bancarias —algunas de las més renombradas del
mundo incluso— aseguradoras de capital estatal —el caso de la SACE—- fabri-
cas de productos industriales, abogados paraguayos y suizos, funcionarios
publicos; la elaboracién de un esquema altamente sofisticado de documen-
tacion para perpetrar la estafa, incluyendo documentos publicos paragua-
yos, resoluciones administrativas y decretos, sellos falsificados, contratos de
préstamo sindicado, de garantia, pdlizas de seguro, opiniones legales, entre
otros; la caida del régimen y consecuente repudiacion por parte del nuevo
gobierno de las actuaciones anteriores; y un largo etcétera.

Como puede inferirse de este recuento hasta esquelético, sélo el tras-
fondo factico del caso da material para escribir una novela policiaca, y to-
maria mas espacio del que aqui esta disponible. En su lugar, haré una des-
cripcién mas bien somera de la operacién juridica que plasmé la estafa y
que fue, a la postre, la que dio inicio a la litigacion judicial en la Confedera-
cién Helvética, con la consecuente condena de Paraguay, y que terminaria
anos después cruzando el océano y cayendo al despacho de la jueza federal
Ketanji BROWN JACKSON?.

9 No hubiese sido posible efectuar un recuento adecuado de los hechos, y la
referencia a los documentos relacionados al caso —incluyendo las sentencias— si no
se hubiese contado, a iniciativa del Dr. Benigno LOPEZ, con el completo y exhaustivo
memorandum elaborado por la firma HUGHES, HUBBARD & REED, al cual se hara re-
ferencia mas abajo en forma proficua, y también en el texto principal (“Potential
Challenges to Paraguay’s Liabilities for the Gramont Loan Guarantees”, del 26 de
julio de 2013, citado en adelante como HHR). El mismo fue de inestimable ayuda
tanto para la Procuraduria General de la Republica, en la comprension del caso, su
problemaética y la estrategia adoptada, y también para la eventual defensa de la
Republica del Paraguay. Particular agradecimiento debo a los partners Nicholas
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v

Gustavo GRAMONT BERRES era el nombre —artistico si se quiere— que
habia adoptado Benjamin LEVI AZVARRADEL, nacido en Argentina (Pehuaj6)
en el ano 1930. Antes habia tomado la ciudadania uruguaya y asimismo el
alias de Alejandro CATEK, y tenia un rosario de antecedentes criminales de-
tras de todas estas dramatis personae: hurto, defraudacion y estafa reitera-
das, asi como también solicitud de captura emanadas de la autoridad judi-
cial uruguaya por violacién y estuprol?. Una joyita, como se dice.

Lo que no puede negarse es que tenia ciertas caracteristicas y atribu-
tos personales atractivos que le servian para ubicarse bien: asi, se casé con
Gloria MORINIGO ESCALANTE, una sobrina de STROESSNER, y rdpidamente
escal6 en el entorno del jerarca. La esposa, seguramente a instancias de
GRAMONT, fue nombrada en el afno 1972 como “Vice-Cénsul de la Republica
del Paraguay” en la ciudad de Ginebra, y “Agregado de Prensa y Adicto a la
Embajada del Paraguay” en Madrid. Posteriormente, el propio GRAMONT
consiguié su nombramiento en el ano 1979 como Cénsul del Paraguay en el
consulado de Suiza, y su esposa qued6 como Vice-Consulll.

Luego, por Decreto N° 38.312 del 28 de febrero de 1983, GRAMONT fue
nombrado por STROESSNER como “Encargado de Negocios a.i. ante la Confe-
deracion Helvética, con rango de Ministro Consejero” (interino) y por De-
creto No. 39.808 del 27 de mayo de 1983 a su vez designé como “Embajador
en Misién Especial al Consul de Paraguay en Ginebra (Suiza)”, esto es, a

SWERDLOFF y James BOYKIN, amigos de nuestro pais, quiénes acercaron la enorme
cantidad de documentos sin hesitacion al primer requerimiento, mediante el gentil
contacto del Dr. Benigno LOPEZ, quién luego del Canciller Luis Maria RAMIREZ BOE-
TTNER fue el tinico funcionario paraguayo que se preocupd, y ocupd, verdaderamente,
del caso y a quién la patria debe sincero agradecimiento. Por otro lado, se aclara que
todas las traducciones a los documentos que se citan en adelante, del inglés, francés
e italiano, son del autor de estas lineas.

10 Lo consigna la Sentencia del 25 de junio de 1992 que condené a GRAMONT
por los delitos de robo, falsificacién y utilizacién de instrumentos ptblicos falsos (Pa-
saportes).

11 Decreto 10.148 del 2 de octubre de 1979, crea el Consulado y designa a los
dos como funcionarios del mismo.
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GRAMONT, estableciéndose en la citada orden presidencial que el funciona-
rio “recibira las instrucciones pertinentes acerca de las gestiones que le en-
comiende el Gobierno e informara de las mismas al Ministerio de Relaciones
Exteriores”.

Todas estas designaciones son relevantes, pues en la mente oscura de
GRAMONT y sus secuaces, fueron utilizadas en una telarafia manifiesta-
mente ilegal para pretender obligar a la Republica del Paraguay.

Lo cierto y lo concreto es que, como la propia Cancilleria suiza informé
a pedido de la Embajada Paraguaya en Berna, al momento de su designa-
cién como “Embajador en Misién Especial” no existia una Embajada Para-
guaya en Suiza (j!), GRAMONT nunca estuvo acreditado como Embajador
ante la Confederacién Helvética, y lo que es mas, apenas estuvo registrado
como Coénsul, desde el anio 1979 hasta 198912,

En suma, GRAMONT durante la década del ochenta tenia sélo una fun-
cion legitima ante la Confederacién Helvética: Consul. Como se vera, este
es un dato no menor, que fue sin embargo ignorado y/o tratado en forma
deliberadamente ambigua por la justicia suiza, pero que a la postre no es-
cap6 a la mirada de la justicia norteamericana, que puso de manifiesto el
absurdo de pretender otorgar a un mero Cénsul las prerrogativas que pre-
sumia tener GRAMONT.

VI

A pesar de ello, GRAMONT, ademés de una facilidad innata para mo-
verse como pez en el agua en ambientes europeos —todo con artist debe tener
cierto encanto, y él mismo se definié sin sonrojarse como un hombre “de
mundo, encantador, carismatico”3— y poseia una artistica creatividad para
utilizar sus pomposas designaciones para fines non sanctos. Para ello con-
taria con la ayuda inestimable de un “Monsieur” Francois-Xavier NICO-
LLETI, gerente de un opaco banco suizo denominado Overland Trust Bank
(OTB), que vendria a jugar un papel principal en la estafa perpetrada contra
el Estado paraguayo. Si nos guiamos por las declaraciones de GRAMONT —

12 Nota del 16 de noviembre de 1995 remitida por la Cancilleria suiza.
13 Entrevista con GRAMONT de fecha 1 de noviembre de 1998: “That’s what I
was. A charming Ambassador in every country in the world”.
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un hombre que tenia como minimo tres nombres distintos y sobre cuya ho-
norabilidad como minimo debemos presumir en contra— NICOLLETI fue el
verdadero cerebro de la operacion.

Lo més probable, aunque quizés nunca se sepa a ciencia cierta, es que
se trat6 de un “dio dindmico” bien coordinado.

;Coémo fue tramada la estafa?

Pues bien: la transaccion fue bien compleja —una verdadera operacion
financiera internacional—, pues supuso la intervencién de un sindicato o
pool de bancos (méas de diez terminaron interviniendo) europeos; asi como
también la aparicién y activa actuaciéon de un agent bank o banco agente del
sindicato, que fue el ya referido OTB suizo, liderado por NICOLLETT; la emi-
si6n de pagarés (financing notes), y también de la “garantia” otorgada por
la Republica del Paraguay y los documentos que sustentaban la misma (fir-
mada por el Cénsul GRAMONT); la firma de contratos de construccién y su-
ministro con firmas italianas; la negociacién y emisiéon de las pélizas de
cumplimiento de contrato por la firma italiana Sezione Speciale per ['Assi-
curazione del Credito all'Esportazione (SACE); y obviamente, las dos firmas
privadas paraguayas, propiedad de GRAMONT y su esposa, que serian las
supuestas beneficiarias dltimas del préstamo y la provision de los equipos.

El mero y més escueto bosquejo —como el que se acaba de realizar— permite
vislumbrar que no fue una operacién sencilla, ni que pudiera ser disenada
y ejecutada en cuestion de dias; de hecho, fue lenta pero seguramente lle-
vada adelante, cerrando todos los detalles para que se termine ejecutando
la misma, por un monto extraordinario incluso para nuestros dias, de mas
de USD 80 millones (hace 30 anos la suma era obviamente todavia més con-
siderable).

En lo que sigue haré el resumen mas apretado posible de los docu-
mentos firmados para que el lector tenga una idea al menos general del
entramado negocial armado para timar a nuestro pais.

VII

La estafa fue perpetrada a través de dos sociedades anénimas para-
guayas, que adquiririan maquinarias de empresas italianas —esto es lo que
explica la aparicion de SACE como aseguradora del Estado a exportadoras
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privadas de la peninsula itdlica— y para cuya compra se recurrié a los prés-
tamos bancarios del sindicato de bancos suizos y europeos.

La primera sociedad se denominaba Rosi Sociedad Anénima Inmobi-
liaria Comercial Agricola Ganadera Sociedad Andnima (“Rosi”), y fue cons-
tituida en el afio 1979, unos meses después del nombramiento de GRAMONT
como consul. No obstante, al momento de su constitucion no aparecian como
accionistas o directores ni GRAMONT ni su esposa, por lo que no es claro si
existia una vinculacién o no en el origen. Lo que si queda claro es que para
mayo del afio 1986 el propio GRAMONT fue elegido Presidente y su esposa
Gloria MORINIGO como Vicepresidente, y ambos eran accionistas mayorita-
rios de la empresa, con mas del 86% del total del paquete accionario. Rosi
era al momento de su constitucion la tipica sociedad de objeto social amplio
(inmobiliaria, actividades industriales, agricolas, etc.), pero al momento de
disefiarse la estafa, se ocuparia de construir una planta procesadora de fru-
tas que se encontraria en La Colmena, departamento de Paraguari. En este
punto, aparece el ya citado NICOLETTI, director del banco OTB y figura clave
en la estafa, quién toma contacto con GRAMONT y lo relaciona con una em-
presa italiana, Macchine Alimentari Transporti S.r.l. (“MAT”), que se en-
cargaria de construir y entregar la planta de procesamiento de frutas a Rosi.

Como Rosi no tenia el dinero ni capital para pagar las maquinarias a
MAT —el capital social apenas llegaba a USD 30.000, y terminaria partici-
pando por una operacién de jUSD 80 millones con ese capital!- los fondos
serian proveidos por el sindicato de bancos, bajo coordinacién del banco
agente, que era OTB. Ahora bien: los bancos obviamente necesitaban de
una garantia para el repago del préstamo de Rosi, ante su carencia de bie-
nes y casi inexistente capital, y aqui aparece justamente el elemento crimi-
nal de la operacion. Efectivamente, GRAMONT invocé autoridad suficiente
para obligar a la Republica del Paraguay que seria garante del préstamo de
Rosi. Pero ni siquiera esta garantia soberana fue suficiente para que los
bancos presten el dinero — algo que, entre paréntesis y desde ya, debe llamar
la atencién sobre la poca seriedad de la misma. Es por esta razén que apa-
rece SACE en la pelicula, ya que se trataba de una sociedad creada por el
Estado italiano para promover las exportaciones de empresas particulares
italianas, sirviendo de garante y otorgando seguros de cumplimiento de con-
trato para facilitar las operaciones financieras extranjeras de industriales
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italianos. OTB contacté con SACE y se ocupé de asegurar que la asegura-
dora italiana cubra el riesgo de incumplimiento tanto de Rosi como de su
“garante”, la Republica del Paraguay.

De esta manera, la operacién se disefié para que los bancos tengan no
s6lo la “garantia” del Estado paraguayo, sino a su vez la garantia de SACE
para el caso de no cumplimiento de dicha garantia soberana. No esta del
todo claro si SACE hubiera otorgado la garantia de no haber existido pre-
viamente la “garantia” del Estado paraguayo, pero todo parece indicar que

efectivamente era una condicién de su otorgamientol4.

La cronologia y cantidad de documentos firmados no es sencilla, por
lo que me limitaré a hacer un breve recuento:

- Construction and supply agreement con MAT: E1 23 de mayo de
1986, MAT, representada por su presidente Vittorio SERRI, ce-
lebra un contrato con Rosi, representada por Gloria MORINIGO,
su Vicepresidente, de “Construction and Supply” (construccion
y suministro), en virtud al cual MAT se obligaba a construir e
instalar la planta de procesamiento de frutas citricas, pinia y de
las latas que contendrian las frutas procesadas, por un total de
USD 25.000.000. Resulta importante senialar que los Estatutos
de Rosi exigian claramente la firma conjunta con su Presidente,
en este caso GRAMONT?5, 1o que hubiese delatado la estafa — pues
el Presidente de la empresa era la misma persona que invocaba
la representacién de Paraguay, i.e., el “garante” de la operacién
para su propia empresalé. El contrato fue redactado en la oficina
de NICOLETTIY, quién al ser consultado afirmé que no era su
responsabilidad determinar si la Sra. MORINIGO tenia poderes

14 Informe HHR, ob. cit., pag. 17.

15 Articulo 18 de los Estatutos Sociales de Rosi.

16 E1 domicilio denunciado por Rosi era —jsurprise!- la casa del matrimonio
GRAMONT en Asuncion.

17 Informe HHR, ob. cit. pag. 21.
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suficiente para poder obligar a Rosi, pues eso era responsabili-
dad “del garante” (;j!) (i.e., Paraguay)!s.

- Notes Financing Agreement (NFA): Unos dias después, se cele-
bré el Notes Financing Agreement (NFA), que tenia por objeto el
financiamiento del proyecto Rosi con el sindicato de bancos.
Nuevamente, sélo lo firmé la Vicepresidente, Gloria MORINIGO;
NICOLETTI posteriormente testificé que ya sabia a estas alturas
que se trataba de la esposa de GRAMONT, a pesar de lo cual si-
gui6 adelante sin problemas!®. E1 NFA tenia un sello “Republica
del Paraguay” que era obviamente una falsificacion; fue copiado
utilizando una vulgar “fotocopiadora”.2® Las notas financieras
(pagarés) emitidas por Rosi serian adquiridas luego por los ban-
cos para otorgar el financiamiento al proyecto. Cada nota tenia
una supuesta “garantia” otorgada por la Republica del Para-
guay, firmada en inglés (idioma que no manejaba) por Gustavo
GRAMONT BERRES, manifestando que “la Reptblica del Para-
guay garantiza irrevocable e incondicionalmente el pago de este
pagaré a su vencimiento”. El NFA tenia una cldusula de sumi-
si6n de controversias a las cortes de Suiza.

- Legal opinion: Asimismo, en junio de 1986, el abogado Marciano
RODRIGUEZ BAEZ emiti6 una “opinién legal” (legal opinidn) que
estaba prevista como condicién precedente al desembolso, la
cual fue preparada y redactada por OTB2!. El hermano de Ro-
DRIGUEZ BAEZ, Brigido, habia sido afios funcionario del Minis-
terio de Hacienda, y era accionista minoritario y empleado de
Rosi. Mayor conflicto de interés, imposible. La opinién legal de
BAEZ afirmaba que el contrato y la garantia no violaban la Cons-
titucién paraguaya ni ninguna otra ley o norma juridica. No
emitia opinién alguna sobre si GRAMONT tenia autoridad para

18 Informe HHR, ob. cit. pag. 24.
19 Idem. anterior.
20 Declaracion de NICOLETTI, Informe HHR, ob. cit. pag. 25.

21 Transcripcion de la audiencia llevada a cabo en la corte suiza de Primera
Instancia del 12 de setiembre de 2001.
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actuar en nombre de la Republica del Paraguay y constituirlo
en garante?2,

- Rosi Guarantee Agreement: Unos dias después, ya en junio de
1986, se firmé un contrato de garantia (“Rosi Guarantee Agree-
ment”) que tenia por objetivo plasmar la garantia irrevocable e
incondicional de Paraguay a los compromisos efectuados por
Rosi en el NFA. GRAMONT firm6 dicho contrato invocando su ca-
racter de “Embajador en Mision Especial” a la Confederacion
Helvética, a pesar de que nunca fue acreditado como embajador
y que de hecho Paraguay no tenia embajada en Suiza en el afo
1986. Se incluy6 en cada pagina un sello, manifiestamente falso,
que se referia a la “Embajada de la Republica del Paraguay en
Suiza”.

- Supplementary Agency Agreement: En agosto de 1986 los bancos
que originariamente prestaron el dinero celebraron un contrato
suplementario de agencia con OTB (Supplementary Agency
Agreement) que contenia los siguientes compromisos financie-

ros:
o Banque Bruxelles Lambert: SF (Francos suizos)
5.000.000
o Bank Europaischer Genossenschaftsbanken: SF
10.000.000

o Banque Paribas: SF 10.000.000
o Union de Banques Arabes et Francaises: SF 15.000.000
- Pdliza SACE: Unos dias después, SACE emitié la péliza de se-
guro que seria la garantia para el caso de incumplimiento de
Rosi y/o la Republica del Paraguay como garante de la opera-
cion. De acuerdo a una investigacién criminal italiana llevada
adelante unos afios después de la operacion, la péliza fue otor-
gada por SACE en tltima instancia no por lo atractivo de la ope-
racion, sino por una coima pagada a su Presidente. En efecto, el

22 En julio de 1986 la firma legal suiza Velo & Associati también emitié una
opinion legal, pero referida exclusivamente a la perspectiva del derecho suizo, sin
hacer mencién al problema de la autoridad de GRAMONT BERRES para obligar al Pa-
raguay.
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26 de agosto de 1986 el Presidente de la SACE, Roberto RU-
BERTI, llam6 a GRAMONT BERRES y SERRI (Presidente de MAT),
quiénes se encontraban en la casa de un tal Carlo BAELI, a con-
firmarles que la péliza estaba aprobada. BAELI habia pagado
unos dias antes a RUBERTI una coima de L (liras italianas)
56.000.000, lo que seria poco mas de USD 90.000 en nuestros
dias?23.

En este punto quedaron perfeccionados los documentos de la transac-
cion referida a Rosi. Contrato de construccién y suministro de la planta;
contrato de financiamiento; opinién legal; contrato de garantia; y péliza de

SACE.

Inmediatamente después, sin embargo, las partes celebraron una se-
rie de adendas contractuales para aumentar el costo del proyecto y las su-
mas a ser desembolsadas. Asi:

Adenda al contrato de construccidn: En setiembre de 1986 se
firma la adenda al Contrato de Construccién con MAT con lo que
se incrementé el costo por SF 6.700.000; concomitantemente, en
diciembre de 1986, se adendé el NFA para cubrir dicho nuevo
monto; lo propio sucedié con el contrato de garantia, en el que
se increment6 la garantia otorgada por la Republica del Para-
guay de SF 40.000.000 a SF 46.700.000; en abril de 1987 la
SACE emiti6 una adenda a la péliza para también plasmar tal
aumento.

Acuerdo con Banco Sanpaolo-Lariano: En mayo de 1987, OTB
firmé un acuerdo de participacién con el Banco Sanpaolo-La-
riano S.A., que se uni6 asi a los otros cuatro bancos y se encarg6
del financiamiento integro del aumento de SF 6.700.000.
Nueva adenda al contrato de construccién: En junio de 1988,
MAT y Rosi celebraron una nueva adenda al contrato de cons-
truccién y suministro, por la suma de L 4.2 billones, aproxima-
damente USD 2.800.000 de aquella época, que luego fue finan-
ciada por la Cassa di Risparmio di Torino en un contrato de fe-
cha 27 de febrero de 1991.

23 Informe HHR, ob. cit. pag. 34.
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Con estos documentos se complet6 la operacién con relacién al pro-
yecto Rosi.

En una entrevista realizada en Tacumbu en el ano 1991, GRAMONT
afirmé que recibi6é una coima de USD 6.000.000 de parte de SERRI, el presi-
dente de MAT, por la realizacién de la operacion, y que parte la mitad de
dicho dinero (USD 3.000.000) fue para Gustavo STROESSNER. A pesar de
ello, debe tomarse con pinzas tal declaracién, no sé6lo porque no existen
pruebas al respecto, sino por sobre todo por la escasa credibilidad que me-
rece el entrevistado, que ademas efectué ciertas afirmaciones més bien in-
verosimiles (por ejemplo, que Gustavo STROESSNER lo amenaz6 de muerte,
pero que el Gral. Andrés RODRIGUEZ lo iba a defender, algo que parece més
bien fruto de la fértil imaginacién de un con artist —preso—que ademas que-
ria congraciarse con el en aquél entonces Presidente, que algo con dema-
siada verosimilitud).

VIII

Ademas del negocio relacionado a Rosi, y seguramente ante el éxito
de la misma, los cerebros de la operacion —GRAMONT y NICOLLETI- llevaron
adelante una operacion casi idéntica con otra sociedad anénima paraguaya:
Compariia Agroforestal Lapachos de San Isidro Sociedad Anénima Agricola
Ganadera Inmobiliaria y Comercial S.A. (“Lapachos”).

Lapachos fue constituida en 1981, y cinco de sus constituyentes fue-
ron los mismos de Rosi; sin embargo, y como en el caso de Rosi, ni GRAMONT
ni su esposa aparecen en el acta constitutiva. A diferencia del caso de Rosi,
en el caso de Lapachos no existen pruebas de que el mismo hubiera sido
accionista al momento de perpetrarse las estafas, pero todo indica que GRA-
MONT tenia el control efectivo y real de la sociedad?4.

La estructura de la transaccién fue casi un espejo a la de Rosi: la di-
ferencia principal es que en el caso de Lapachos se firmaria un contrato con
la empresa italiana Pierrel Hospital para la construccién y suministro de

24 Segun su declaracion en los procedimientos criminales suizos, GRAMONT
era accionista al momento de los préstamos, pero cedié sus acciones a un CACERES
VIERA y Antonio Tomés CAMPERCHIOLI. Informe HHR, ob. cit. pag. 46.
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una planta que produciria soluciones intravenosas médicas. Pero en el
resto, se trataron de transacciones gemelas.

En resumen, la estructura fue la siguiente:

Construction contract: Se firm6 un contrato de construcciéon (La-
pachos Construction Contract), que tenia un precio de DM (mar-
cos alemanes) 50.000.000 (aproximadamente USD 34.000.000
de aquél entonces). Lo firmé su Presidente, Silvia CACERES DE
Fo1s, a pesar de que el estatuto preveia la firma de dos directo-
res.

NFA: Se celebr6 igualmente un Notes Financing Agreement
(NFA) por el monto de DM 42.000.000, con cldusula de jurisdic-
cion de Suiza. El NFA de Lapachos tenia el mismo sello falsifi-
cado que tenia el de Rosi, ya mencionado mas arriba. Los paga-
rés emitidos en julio de 1987 en ejecucién del NFA tenian la
firma de Gustavo Gramont Berres y el mismo sello falsificado
de la (inexistente) Embajada Paraguaya en Suiza.

Legal opinion: Igualmente, en marzo de 1987, Marciano RODRi-
GUEZ BAEZ emiti6 una opinion legal referida a la validez del
NFA de Lapachos, casi idéntica a la que habia firmado para la
operacion de Rosi.

Supplementary Agency Agreement: También se celebré un con-
trato suplementario de agencia (“Supplementary Agency Agree-
ment”), en junio de 1987, por el cual se asignaba como agente a
OTB y los bancos fijaban sus compromisos respectivos:

Banco Di Roma International: DM 5.000.000

Credit des Bergues: DM 10.000.000

Dg Bank: DM 6.000.000

ITAB Bank: DM 7.000.000

Mecfint (Jersey) Limited: DM 5.000.000

Overland Trust Banque (OTB): DM 4.000.000
Sanpaolo-Lariano Bank: DM 5.000.00025

O O O O O O O

25 Este fue el unico banco que participé en las dos operaciones.
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- Guarantee Agreement: Asimismo, en setiembre de 1987 se firmoé el
contrato de garantia con Lapachos (Lapachos Guarantee Agree-
ment), que establecia nuevamente la garantia incondicional e irre-
vocable de la Republica del Paraguay a todas las obligaciones de la
empresa Lapachos. Nuevamente, se regia por la ley suiza y se remi-
tia a la jurisdiccion de las cortes suizas, con la aceptaciéon expresa
de dichos tribunales por la Republica.

- La pdliza de SACE: Por tultimo, y tratandose de una empresa ita-
liana, nuevamente SACE emiti6é una péliza de fiel cumplimiento por
parte de Lapachos y la Republica del Paraguay, la cual fue emitida
en octubre de 1987.

Asi quedaron perfeccionados también los documentos de la transac-
cion referida a Lapachos: contrato de construcciéon y suministro de la planta;
contrato de financiamiento; opinién legal; contrato de garantia; y péliza de
SACE.

Al igual que lo que sucedi6 en el caso de Rosi, en forma inmediata, el
proyecto tuvo un incremento de DM 12.800.000, lo que fue plasmado por
una serie de documentos celebrados en el curso del afio 1988.

Asi:

- Adenda Pierrel: En febrero de 1988 se firma la adenda al con-
trato de construccion con Pierrel Hospital con lo que se incre-
mento el costo por DM 12.800.000 y mas DM 1.500.000 por tra-
bajos de instalacién de equipos en la sede de Lapachos; el mismo
dia se adend6 el NFA para cubrir dicho nuevo monto; lo propio
sucedi6 con el contrato de garantia, que fue adendado en marzo
de 1988, por GRAMONT en nombre de la Republica del Paraguay,
para incrementar la garantia de DM 42 millones a DM 54.8 mi-
llones; posteriormente, la SACE emitié una adenda a la péliza
para también plasmar tal aumento.

- En setiembre de 1988, OTB firmé6 un acuerdo de participacion
con el Banco Sanpaolo-Lariano S.A., que fue el que asumié el
compromiso de financiar completamente el incremento de DM
12.800.000.

Posteriormente, la integracién del sindicato de bancos para la opera-
cién Lapachos seria modificado por el camino: entraron dos nuevos presta-
mistas, la Banca Popolare di Milano y el Republic National Bank of New
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York, por un lado; y, por el otro, tres de los prestamistas originales de La-
pachos salieron del sindicato de bancos: Credit des Bergues, ITAB Bank y el
OTB, como surge al momento de la presentacién de la demanda por cobro a
Lapachos, SACE y la Republica del Paraguay ante los tribunales suizos.

IX

Antes de ver cudl fue la suerte de la operacién —sin riesgo de sorpren-
der al lector, diremos desde ya que ni Rosi ni Lapachos intentaron o disi-
mularon jamds que pagarian los préstamos efectuados, con lo cual el re-
clamo terminé cayendo rapidamente sobre Paraguay— debemos detenernos
aunque sea brevemente en dos documentos publicos adicionales utilizados
en la operacion, pues los mismos apareceran mas adelante en las sentencias
suizas.

En efecto, ademas de los Decretos que lo nombraban “Cénsul” (del afio
1979) y “Embajador en Mision Especial” (del ano 1983), ya citados mas
arriba, cabe mencionar en este punto un par de documentos adicionales
emanados del Ministerio de Hacienda, particularmente porque los mismos
fueron invocados en el razonamiento de los fallos de los tribunales suizos —
aunque, una vez mads, otorgandoles una extensién y valor que en absoluto
tenian.

En este sentido, los jueces suizos le dieron extraordinaria importancia
a una nota emanada el 22 de mayo de 1986 por el en aquél entonces Ministro
de Hacienda, Gral. César BARRIENTOS, dirigida a “quienes tengan interés”
(sic), en la cual se manifestaba que

El Embajador Dr. Gustavo Gramont Berres se constituye en un repre-
sentante autorizado del Gobierno del Paraguay, con facultades am-
plias no solo para promover gestiones, sino asumir y suscribir docu-
mentos y operaciones que se hallen vinculadas a la ejecucion de los
programas y proyectos de desarrollo del pais y de interés para el Go-
bierno Nacional.

Asimismo, la nota encarecia a “las personas, instituciones y orga-
nismo nacionales e internacionales” a prestar “en nombre del Gobierno del
Paraguay”
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Su mds firme y amplia cooperacion que le posibiliten el buen desarro-
llo de su gestion y al mismo tiempo, obtener el éxito deseado en su mi-
sion de servir a su pais y a su Gobierno.

Como se ver4, a esta nota, que no hace referencia alguna a ninguna
operacion o documento que podria firmar GRAMONT, la justicia suiza le da-
ria una importancia exorbitante, al punto de terminar obligando a pagar al
Paraguay una deuda contraida por GRAMONT no tanto en nombre de su “Go-
bierno”, sino de su propio bolsillo, i.e., sus propias empresas.

El tiempo también demostraria que varios funcionarios de Hacienda
estuvieron involucrados en esta operacién —incluso uno de ellos, RODRIGUEZ
BAEZ, apareciendo luego como representante legal de Rosi— con lo cual tan
desafortunada nota bien pudo haber sido fruto de maquinaciones de los mis-
mos.

El otro documento emanado del Ministerio de Hacienda que seria uti-
lizado por tribunales helvéticos para condenar al Paraguay injustamente,
es la Resolucion N° 1205 del 10 de octubre de 1986, también firmada por el
Ministro BARRIENTOS, y a la cual puede sumarse la ya antedicha suspicacia
de colaboracién con GRAMONT.

La Resolucion N° 1205 se intitula “Por la cual se encarga a la repre-
sentacién diplomatica del Paraguay en Ginebra, Suiza, efectuar tratativas
tendientes a la obtencién de recursos destinados al financiamiento de pro-
yectos de inversiones para el desarrollo econémico del pais”. La interjeccién
necesaria, y primera, es que tal “representacion diplomatica” no existia.

El Considerando de dicha resolucién contiene una serie de asevera-
ciones absolutamente genéricas y hasta inconducentes, aunque refiere a la
“inmediata suscripcion, en representacion de los organismos nacionales de
que se trate” de documentos para “movilizar recursos provenientes del aho-
rro externo” (sic). Mas importantes resultan los primeros dos puntos del Re-
suelve:

Art. 1° Encargar al Excelentisimo Embajador del Paraguay, en Mi-
sion Especial y sede en Ginebra, Suiza, Dr. Don Gustavo Gramont Be-
rres... la gestion, presentacion y tratativas de operaciones financieras
destinadas al financiamiento de proyectos de inversiones para el desa-
rrollo socio-econémico del pais.
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Art. 2° Facultase, asimismo, al mencionado Representante Diplomd-
tico, con sede en Ginebra, Suiza, a suscribir por el Ministerio de Ha-
cienda de la Republica del Paraguay y/o de su Gobierno la documen-
tacion necesaria que requiere las operaciones autorizadas por el ar-
ticulo anterior de la presente Resolucion.

Varias cosas son llamativas: uno, la generalidad de los encargos y au-
torizaciones, ya que en ningin momento se menciona qué proyectos u ope-
raciones deberia llevar adelante. Tal especificidad es todavia mas necesaria
a la hora de encargar la firma de documentos, como bien lo notaria treinta
anos después la magistrada norteamericana que atenderia el caso. También
llama la atencién que se refiera a un representante “diplomatico”, en tanto
y en cuanto dicha representacion no existia — recuérdese: GRAMONT era ape-
nas “Consul”.

Todavia mas importante es que esta Resolucién N° 1205 fue emitida
meses después que se hubieran firmado los documentos principales de la
operacion de Rosi, con lo cual extrafiamente podrian haber creado en los
bancos la “confianza” en la representacion que invocaba nuestro personaje.
Y mas: el dltimo punto de la resolucion, que nunca fue cumplido, claramente
exigia que

Art. 3°: La Representacion Diplomdtica mencionada en el articulo pri-
mero de esta Resolucion, mantendrd estrecho contacto y permanente
coordinacion con el Ministerio de Hacienda, al que informard esencial

y secuencialmente de las gestiones encomendddales por esta Resolu-

cion.

Vale la pena insistir: tales informaciones, permanente contacto y
coordinacién nunca ocurri6, al punto que la primera noticia oficial de los
negocios efectuados por GRAMONT se tendria recién varios anos después,
una vez caido el régimen de STROESSNER.

X

En efecto: en febrero de 1989 fue derrocado el régimen de STROESS-
NER. Poco tiempo después, GRAMONT BERRES y su esposa fueron cesados
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formalmente de los cargos que ocupaban26. ;En qué momento “salté la lie-
bre” ante el cambio de régimen?

Existen tres versiones distintas sobre el momento en el cual el nuevo
gobierno toma conocimiento oficialmente del problema referido a la estafa
“GRAMONT BERRES”.

Una versién apunta a la nota remitida el 9 de junio de 1989 por el
representante de Rosi al Ministro de Industria y Comercio, Antonio ZUCCO-
LILLO: Brigido RODRIGUEZ BAEZ. Si, el ex funcionario del Ministerio de Ha-
cienda y hermano del abogado que firmé las opiniones legales sobre los do-
cumentos financieros, firma la nota en nombre de Rosi. En dicha nota Ro-
DRIGUEZ BAEZ hace referencia a los documentos que le habian solicitado
funcionarios del Ministerio para analizar a profundidad los mismos, pero
lamentaba que no podia entregarlos por estar cubierto por una cldusula de
“confidencialidad” —lo cual es como minimo sorprendente, si se considera
que la Republica que solicitaba los documentos era el supuesto “garante” de
dichos contratos— y ademaés informaba que los accionistas mayoritarios
(GRAMONT y senora) habian transferido su paquete accionario del 90% a “un
grupo internacional”.

Otra version nos la da el gran diplomatico paraguayo Luis Maria RA-
MIREZ BOETTNER en sus invalorables memorias —documento crucial de la
diplomacia paraguaya— y uno de los verdaderos héroes de nuestro pais en
el sucio affaire de GRAMONT BERRES. Segtin RAMIREZ BOETTNER, fue el go-
bierno de Italia el que hizo las primeras reclamaciones —lo que demuestra,
dicho sea de paso y aunque sea absurdo negarlo, el caracter publico de la
SACE- quién realiz6 las primeras reclamaciones para el pago, si bien SACE
no habia pagado suma alguna:

Continuamente los embajadores de Italia, primero Sergio Grimaldi y
posteriormente Antonio Cavaterra, reclamaban el pago al Gobierno
del Paraguay, en forma insistente y autoritaria, como lo demuestran

26 Por un Decreto firmado unos dias después del golpe de estado, en febrero
de 1989.
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las duras notas, sobre todo del primero citado, que cursaron al Minis-
terio de Relaciones Exteriores??.

En la tercera versién, y quizas la més importante a efectos legales, el
17 de enero de 1990 el propio banco OTB —ya sin NICOLETTI, que habia sa-
lido del banco, seguramente luego de haber logrado su objetivo— en su ca-
racter de banco agente (i.e. en nombre del resto de los bancos) remite una
carta a Rosi, denominado “deudor”, y a 1a Reptblica del Paraguay, a la que
llama “garante”, en la cual reclama formalmente el pago de la primera cuota
del préstamo, de poco mas de USD 6.000.000, dentro de los siguientes 55
dias.

Mas alla de estas especulaciones, lo cierto y lo concreto es que el en-
tonces canciller, Luis Maria ARGANA, solicit6 dos opiniones juridicas sobre
el origen y legalidad de las obligaciones reclamadas.

La primera, publica, fue a Miguel MAIDANA ZAYAS, a la sazén Abo-
gado del Tesoro, en la cual claramente dictaminaba, como sin dudas corres-
pondia a todas luces, que no se habian cumplidos las normas constituciona-
les y legales para obligar al Estado paraguayo, especialmente por carecer
de la aprobacion legislativa2s. La segunda opinién fue a un abogado privado,
Guillermo PERONI, de conocida trayectoria y prestigio en el ambito juridico-
financiero internacional. El mismo igualmente se expidié “descalificando to-
talmente cualquier reclamacion que pudiese hacerse al Gobierno del Para-
guay” ante las notorias inconsistencias legales de la supuesta garantia, y
ademas agregé que “nunca el Gobierno del Paraguay” habia hecho una ope-
racién ni remotamente parecida29.

27 Luis Maria RAMIREZ BOETTNER, Memorias, Intercontinental Edit. Asun-
cién, 2010, pag. 198.

28 Dictamen del 7 de febrero de 1990.

29 RAMIREZ BOETTNER, Memorias, ob. cit. pag. 199. Este hecho fue resaltado
por la Sentencia del Juez del Crimen de Asuncién que sera citada mas abajo: “en los
tltimos 22 arios entre la Constitucion del ario 1967 y su fin en 1992, como la actual
administracion ha determinado la total independencia del crédito publico del crédito
privado. Salvo este caso de autos no existen antecedentes comparables en los cuales
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El 2 de febrero de 1990, el Canciller ARGANA remitié una nota formal
al Ministro de Relaciones Exteriores de Italia en la cual comunicaba formal-
mente que “no se han reunido los requisitos constitucionales y legales para
que el Estado paraguayo tenga comprometida su garantia” y que tuviera
ello en cuenta el gobierno de ese pais para evitar ser sorprendido en su
“buena fe”. Asimismo, el 10 de julio de 1990 el Ministro de Hacienda, Enzo
DEBERNARDI, remitié una nota al OTB con la transcripcion del dictamen del
Abogado del Tesoro, y el 11 de setiembre del mismo afo se remitieron a los
bancos por via “fax” notas sefialando que como los requisitos constituciona-
les y legales no se habian cumplido, la garantia del Paraguay no era vincu-
lante y por tanto no correspondia el reclamo contra el pais30.

Con ello quedé formalizado el repudio por parte de la Republica del
Paraguay de la deuda —espuria— reclamada por los bancos y se inici6 el largo
y multinacional rosario de procesos judiciales referidos al affaire GRAMONT
BERRES.

XI

Se traté de una saga épica y multinacional de procesos judiciales,
pues de las transacciones realizadas por Rosi y Lapachos de la mano de los
dos “cerebros”, NICOLETTI y GRAMONT, se dieron a través de los afios proce-
sos judiciales en tierras helvéticas —civiles y criminales— también en cortes
italianas —nuevamente, civiles y criminales— en tribunales paraguayos —
ante jueces del crimen y de lo contencioso-administrativo— y en dltima ins-
tancia, ante los juzgados federales de los Estados Unidos de América.

El affaire da, realmente, mucha tela para guion cinematografico,
como se ve.

Si bien resulta imposible hacer un recuento exhaustivo de lo aconte-
cido en cada proceso relacionado al caso, es imposible eximirse siquiera de
unas referencias escuetas respecto de los mismos, para poder entender me-
jor la decision de la jueza BROWN JACKSON que puso fin a afios de injusticias
en contra de nuestro pais.

alguna institucion financiera haya pretendido mentadas garantias o que hubiera si-
quiera ofrecido alguna garantia del Estado para deudas privadas”.
30 Ver Informe HHR ob. cit. pag. 337.
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Particularmente, las actuaciones ante tribunales suizos civiles son di-
rectamente relevantes e inexcusables —porque en esas cortes triunfé6 CALI-
CLES ante el mas pequeio y fueron esos fallos los que se intentaron ejecutar
en los Estados Unidos— pero las actuaciones en Italia también son pertinen-
tes, particularmente porque, como se vera, en esos procedimientos la propia
SACE aleg6 que la operacion era un fraude. Si, la SACE, que luego intenta-
ria cobrar al Paraguay por la transaccién que ella misma entendi6é cabal-
mente fue un burdo fraude — y si, la misma SACE cuyo Presidente estuvo
preso por el soborno recibido para otorgar las pélizas de fiel cumplimiento.
También los procesos en el Paraguay tienen sus consecuencias, ya que el
propio GRAMONT BERRES estuvo preso anos por el fraude perpetrado, y estas
actuaciones criminales debieron de haber sido suficientes para el proceso
civil en la Confederaciéon Helvética.

Pero, como se sabe, se impuso la ley del mas fuerte.

En consecuencia, seguidamente se hara (i) un muy breve repaso de
los procesos llevados adelante en el Paraguay, primero, (ii) en Italia des-
pués, para (iii) detenernos luego mas pausadamente en los procesos civiles
que se siguieron contra la SACE y la Republica del Paraguay en Suiza. Eso
permitira sentar bien los cimientos del terreno para poder entender la sen-
tencia de la jueza JACKSON y la razén por la cual la misma tiene implican-
cias juridicas —y politicas— mucho més profundas de lo que a primera vista
parece.

XII

El 15 de marzo de 1990, esto es, unos dias después de la contestacion
del canciller ARGANA a la Republica de Italia mas arriba referida, el Fiscal
General del Estado, Dr. Diégenes MARTINEZ, presenté una denuncia crimi-
nal contra GRAMONT BERRES, por la comisién de los delitos de alteracion de
instrumentos publicos y estafa. La denuncia contiene un relatorio de los he-
chos y una clara explicacion de la necesidad de la autorizacién del Congreso
Nacional para la contratacién de empréstitos, seguin el art. 149 de la Cons-
titucién Nacional de 1967. El Fiscal General pidi6 asimismo la orden de
captura de GRAMONT, que se encontraba en el extranjero, solicitando para
ello l1a ayuda de la Interpol.
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Este proceso concluyé con la Sentencia Definitiva del 30 de diciembre
de 1992, dictada por el Juez del Crimen de Primera Instancia Nelson MORA,
en la cual se condené a GRAMONT BERRES a 16 afios y 3 meses de pena pri-
vativa de libertad, por la comisién de los siguientes delitos: falsificacion de
documentos, uso fraudulento de sellos falsos, falsedad de identidad, pero no
asi por la tentativa de estafa, pues el Juez consideré que el Paraguay no
debia nada pues la garantia era claramente ilegal (este razonamiento seria
claramente falseado al ser condenado el Paraguay en las cortes suizas). La
Sentencia criminal hizo hincapié en la obvia falsificacién de los sellos utili-
zados por GRAMONT al firmar los documentos, ya que hasta el afio 1990 no
hubo Embajada del Paraguay en Suiza.

Esta Sentencia de Primera Instancia fue apelada y el Tribunal de
Apelacion en lo Criminal redujo la pena por Acuerdo y Sentencia del 8 de
noviembre de 1996, bajando la pena a 9 anos de penitenciaria. Apelada nue-
vamente ante la Sala Penal de la Corte Suprema, la misma decidi6 reducir
nuevamente la pena a 7 anos, que fueron cumplidos por GRAMONT en Ta-
cumbu. Salié libre en el aflo 1998, momento en el cual fue extraditado a
Suiza para responder ante la justicia del crimen de ese pais.

No pueden quedar dudas que le sali6 bastante barata la trapisonada.

También fue procesado en otra causa penal, ahora con su esposa, por
una denuncia posterior presentada por el Fiscal General del Estado Luis
ESCOBAR FAELLA, que lo acusé de los delitos de robo, falsificacion y utiliza-
cién de instrumentos publicos (m4as especificamente, los pasaportes diplo-
maticos que habian creado y utilizado). Fue en esta causa en la que fue de-
tenido GRAMONT en Estados Unidos y extraditado finalmente al Paraguay3!.
Por esta causa fue condenado a 7 anos de penitenciaria, que al ser menor
que la anterior y al no existir posibilidad de acumulacién de las penas, com-
purgé mediante el concurso de la otra pena ya mencionada y mas extensa.

31 De acuerdo a la sentencia dictada en este proceso, fue puesto a disposiciéon
del Juzgado el 23 de setiembre de 1991 por la Policia Nacional; GRAMONT renunci6
al proceso de extradicién mientras se tramitaba el mismo y se sometié luego volun-
tariamente a la justicia paraguaya, tras ser apresado en los Estados Unidos (esto
fue tomado, a su vez, como un atenuante en su condena).
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La Sentencia, apelada, fue confirmada posteriormente por el Tribunal de
Apelacion en lo Criminal, de Asuncién32.

Muchos anos después, una vez confirmada la sentencia del Tribunal
Federal Suizo contra la Republica del Paraguay en el ano 2005, la Procura-
duria General de la Reptiblica inicié una demanda contencioso-administra-
tiva ante el Tribunal de Cuentas, con el objeto de obtener una sentencia
declarativa de la falsedad de los instrumentos otorgados por GRAMONT para
obligar supuestamente al Paraguay.

XIII

Los procesos judiciales que se llevaron adelante en Italia como conse-
cuencia de los negocios “emprendidos” por el ddo GRAMONT-NICOLETTI tie-
nen una importante relaciéon para nuestro pais, por dos razones principales:
en primer lugar, porque la defensa de la SACE en ese pais para no pagar la
poliza ante el reclamo fue justamente que se trataba de un fraude y que las
garantias eran invalidas; y en segundo lugar, porque se toma noticia del
arresto del Presidente de la SACE al momento de otorgarse la garantia,
RUBERTI, con la imputacién de haber recibido un soborno para poder dar luz
verde al operativo.

En el ano 1994 el Fiscal General de la Republica de Italia inici6 ac-
ciones criminales contra varias personas por el affaire de Rosi y Lapachos,
entre ellos Roberto RUBERTI, principal directivo de la empresa, y GRAMONT
y NICOLLETI, y el Tribunal de Roma emiti6 una medida cautelar de arresto
del primero de ellos en marzo de ese ano. Al efecto, basté la declaracion del
propio presidente de MAT, Vittorio SERRI, que claramente explicé el modus
operandi, incluyendo el insistente apuro de GRAMONT para sacar toda la
operacion adelante, espetando ante una pregunta dubitativa de SERRI de si
podria salir adelante el negocio, la frase —que lo pinta de arriba abajo mejor
que cualquier biografia— “todos son corrompibles”33.

32 Acuerdo y Sentencia No. 19 del 28 de julio de 1995; la esposa de GRAMONT
fue declarada rebelde y nunca comparecié a la causa.
33 Orden de Arresto del Tribunal de Roma, 9 marzo de 1994.
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En esta orden de arresto se consigna igualmente el soborno de Carlo
BAELI a RUBERTI mediante la entrega de bonos valuados en L 66.000.000 ya
adelantado mas arriba. El juzgado romano también decret6 la detencién de
GRAMONT y NICOLETTI, la cual sin embargo nunca se concreto.

Un tiempo después, sin embargo, la causa fue sobreseida; aparente-
mente por una cuestion de prescripcion de la accién34, aunque tampoco cabe
desestimar la posibilidad de lo escandaloso del asunto, habida cuenta que
al SACE era una sociedad integramente propiedad del gobierno italiano.
Quizéas nunca lo sepamos.

Por otro lado, resultan pertinentes las actuaciones italianas en el
marco del procedimiento de quiebra de MAT, que fue declarada en quiebra
en marzo del afio 1991 por el juzgado competente de Parma, Italia. Durante
el transcurso del proceso de liquidacién de la sociedad, el sindico de quiebras
designado al respecto inicié6 un procedimiento en contra de SACE, por el
cobro de la péliza ante el incumplimiento por parte de Rosi (el reclamo es-
pecificamente era por dos pagarés impagos que totalizaban la suma de L
4.200.000.000).

Pues bien: la SACE opuso como defensa principal el hecho que las
garantias no eran operativas, y por tanto, la péliza no podia ser ejecutada.
Esto es, la defensa de la SACE se reducia a senalar que al ser invalidas las
garantias otorgadas por GRAMONT en nombre del Estado paraguayo, caia su
poliza como consecuencia.

La jueza italiana que atendié el caso estuvo de acuerdo; senalé que la
poliza fue emitida “sobre la presuposicién que los dos pagarés emitidos por
Rosi estaban garantizados por la Republica del Paraguay”5. La jueza con-
sideré el rechazo por nota del afio 1990 de la Republica del Paraguay de la
deuda, lo que confirmaba su tesitura que al no ser valida la garantia —con-
dicién de efectividad para la péliza— el reclamo en contra de la SACE no
podia prosperar. Desde el punto de vista técnico, la jueza determiné que la
invalidez de la garantia no suponia un vicio en el iter formativo del contrato

34 Es lo que afirma la Sentencia Suiza de 2010, en su apartado 30, y también
el Informe HHR, ob. cit. pag. 80.

35 Sentencia del Tribunal Civil de Roma, Sesién VI, a cargo de la jueza Laura
AVVISATI.
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de seguro, sino de su “operatividad”, con lo cual el contrato era valido pero
la obligacién no era exigible. El resultado era el mismo: SACE habia ganado
el juicio.

Al mismo tiempo, y para no caer en una incoherencia juridica insos-

tenible, ordené a la SACE a devolver a MAT el valor proporcional de la
prima pagada, estimada en la suma de L. 19.472.865 maés sus intereses.

MAT apelé la sentencia; el Tribunal de Apelacion de Roma, Segunda
Seccion, senalé con mayor contundencia ain que el Gobierno del Paraguay
repudio tempestivamente la garantia, antes del vencimiento de los pagarés,
y expresamente mencioné que el Decreto 39.808 que habia designado a GRA-
MONT como “Embajador en Misién Especial” solamente tenia manifestacio-
nes genéricas y no contenia ninguna designaciéon expresa del negocio que
finalmente ejecuté con Rosi. Esto es, para la justicia italiana era bastante
obvio —como para cualquier transetunte despistado, menos, como veremos,
para la poderosa justicia suiza— que GRAMONT no tenia autoridad juridica
para obligar al Paraguay.

No obstante, el Tribunal de Apelacién acogié parcialmente el recurso
de MAT, al considerar que la pé6liza no era meramente inoperativa, sino que
era nula, con lo cual cabia la restitucion in integrum de lo pagado mas sus
intereses, que alcanzaba la suma de L 67.765.570, e impuso las costas por
su orden, habida cuenta de la “peculiaridad y complejidad objetiva del
asunto”36,

Aunque parezca dificil de creer, posteriormente la SACE reclamaria
al Paraguay por el pago de la “garantia” otorgada por el “Embajador” GRA-
MONT, a pesar de que habia ganado un juicio en dos instancias alegando que
esa garantia era invalida. Si no ilegal, no puede dejar de decirse que moral-
mente se trataba de una conducta muy comprometida, por decir lo menos.

XIV

En Suiza, lugar central del debate juridico desde luego, existieron
procesos civiles y criminales relacionados a la saga GRAMONT BERRES. Como
los procesos civiles son el punto central, primeramente se hard una muy

36 Sentencia del Tribunal de Apelacién, Segunda Seccién, del 15 de julio de
2002.
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breve referencia al procedimiento criminal para luego detenernos con mayor
concentracion en el proceso civil.

En 1997, siendo Embajador del Paraguay en Suiza el Dr. RAMIREZ
BOETTNER —mayor antipoda moral e intelectual al anterior “Embajador”
GRAMONT es imposible de encontrar—el Paraguay introdujo una denuncia
penal ante la Fiscalia del Cantén de Ginebra contra GRAMONT. El mismo
fue extraditado de Paraguay a Suiza en enero de 1998, esto es, al cumplir
con su condena en Tacumbi fue directo a Suiza.

No obstante, estas investigaciones criminales no avanzaron mucho,
pues el Fiscal a cargo sefialé que si GRAMONT hubiera sido encontrado cul-
pable por los delitos de estafa y produccién de documentos falsos, la pena
que cumplié en Paraguay seria mayor a la que podria ser condenado en
Suiza, con lo cual la persecucion penal helvética carecia de interés y fue
abandonada.3?

Nuevamente, no es del todo descabellado albergar la sospecha de que
la razén subyacente estaba en otro sitio: esto es, que esta investigacion pe-
nal hubiera hecho trizas, o cuanto minimo haber generado un escandalo ju-
ridico mayor, con relacion a lo que eventualmente decidiera (y decidi6) la
justicia civil de Suiza, en una serie de fallos que no pueden ser tildados sino
de verdaderas stultifera juris, como se vera a continuacién.

XV

El proceso civil en tierras helvéticas comenzé en febrero de 1995,
cuando el sindicato de bancos inici6 una demanda conjunta por las deudas
tanto del proyecto Rosi como Lapachos (acumulando las pretensiones) en
contra de la Republica del Paraguay y SACE. Es decir, los obligados princi-
pales, Rosi y Lapachos no fueron demandados — lo que tiene sentido si se
considera que eran empresas con un capital minimo y absolutamente insol-
ventes (jaunque ello no explica por qué, en una primera instancia, le pres-
taron tanto dinero!).

En resumen, por el proyecto Rosi los bancos demandaron la suma de
SF 33.357.140, en base a las siguientes participaciones:

37 Sentencia Suiza Primera Instancia 2005 apartado 19.
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Banque Bruxelles Lambert: SF 3.569.213,90
DG Bank: SF 7.138.427,90
Banque Paribas: SF 7.138.427
Union de Banques Arabes et Francaises: 10.707.641
Sanpaolo Lariano Bank: SF 4.803.428,10 y ademas la
suma de L 5.192.764.000

Por el proyecto Lapachos, por otro lado, se reclamé la suma de DM
31.320.000, compuesta de la siguiente manera:

o Banca di Roma International: DM 9.715.464
DG Bank: DM 3.429.554
Mecfint (Jersey) Limited: DM 5.715.900
Sanpaolo Lariano Bank: DM 6.514.560
Banca Popolare Milano: DM 2.286.360
Republic National Bank of New York: DM 3.658.176

La demanda también reclamaba intereses moratorios y asimismo se
reservaba el derecho de reclamar las cuotas no vencidas en la medida que
hubieran cayendo los plazos, razén por la cual la condena final sera bastante
superior a estas cifras, como se vera mas abajo.

O O O O O

O O O O O

El abogado de los bancos fue un peso pesado de la abogacia y derecho
suizo: Pierre LALIVE.

Maitre LALIVE no sélo era una leyenda en tribunales suizos, y un res-
petado académico del derecho (su especialidad era el derecho internacional
privado), sino también una de las figuras més importantes y reconocidas en
los afios de consolidacién del moderno arbitraje comercial internacional3s.
Esto demuestra, dicho sea de paso y no es un tema meramente anecdético,
que los bancos entraron a jugar con los tapones en punta, como se dice en la
jerga futbolera; es decir, no se anduvieron con vueltas y decidieron desde el
vamos atacar con toda la fuerza posible.

38 Un “gigante”, lo considera con no demasiada exageracion la International
Council for Commercial Arbitrration In http://www.arbitration-
icca.org/news/2014/82/tribute-to-professor-dr-pierre-lalive-1923-2014.html; el Glo-
bal Arbitration Law Review por su parte lo llama “fundador” del arbitraje interna-
cional: https:/globalarbitrationreview.com/article/1033233/pierre-lalive-1923-2014.
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Un dato que resulta no meramente anecdético es el retiro del Banco
Paribas de la demanda civil, como resultado de las gestiones que habia rea-
lizado el en aquél entonces Canciller RAMIREZ BOETTNER.

Relata en sus Memorias el ilustre diplomatico paraguayo el incidente diplo-
matico:

Acompariando al Presidente de la Republica, don Juan Carlos Was-
mosy en un viaje especial a Francia, en la entrevista que nos concedio
el Presidente de la Reptiblica francesa, Jacques Chirac, el presidente
Wasmosy le expreso que yo le explicaria un pedido que hacia en nom-
bre de la Repiiblica del Paraguay y en una breve exposicion transmiti
al presidente Chirac la demanda judicial en Ginebra que sufria el pais
por la falsa garantia que se habia otorgado en nombre del Paraguay
y que el lider de los Bancos era el Banco francés Paribas, que si bien
era un banco privado, le pediamos su intercesion para que se retiraran
de la demanda. A esto el Presidente Chirac, sin titubear, le contesto a
nuestro Presidente: “Un banco francés no puede estar en un fraude y
les pediré que se retiren™9,

Se trata de un caso no demasiado comun en el cual una gestion diplo-
matica tiene un impacto casi inmediato: poco tiempo después, efectiva-
mente, sin expresar causa alguna, Paribas se retiré de la demanda iniciada
en tribunales suizos4. De acuerdo a RAMIREZ BOETTNER,

Esto lo hacia sin duda alguna porque ya habian dudado de la legali-
dad de esta operacion de la sucursal de ellos en Londres, y es por eso
que los bancos hasta ahora se opusieron a que testimonien por exhorto
el que era gerente en esa época de la sucursal de Londres4.

39 RAMIREZ BOETTNER, Memorias..., ob. cit. pag. 210.

40 Lo hizo el 31 de enero de 1996, conforme lo comenta la sentencia suiza del
2005, apartado numero 21.

41 Jdem. Como relata posteriormente RAMIREZ BOETTNER, Memorias..., ob. cit.
pag. 215, al realizarse la toma de pruebas en el proceso criminal suizo se demostré
que el propio Banco Paribas en 1991 habia puesto en duda la veracidad del informe
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A pesar de esta hipétesis, que a la postre vendria a ser asaz optimista,
en realidad anos después Paribas volveria a introducir una demanda contra
la Republica del Paraguay, olvidando su propia actuaciéon anterior. Sin du-
das que las sentencias favorables obtenidas por los otros bancos, sumado al
abandono de la causa penal en Suiza, y por ultimo, la falta de gestiones
diplomaticas posteriores patriéticas y firmes como la de RAMIREZ BOETT-
NER, hicieron que el banco francés pusiera sus intereses financieros por so-
bre cualquier otra consideraciéon. Por ello, terminé demandando nueva-
mente al Paraguay en el ano 2005, como veremos mas adelante.

Este ultimo hecho explica que hubieran existido dos procesos civiles
en Suiza en contra del Paraguay, y dos sentencias condenatorias que luego
la SACE intent6 ejecutar en los estrados tribunalicios de Estados Unidos de
América.

XVI

Vayamos al primer proceso civil, excluido el reclamo puntual de Pa-
ribas, pues fue el principal y en el cual se discutieron a fondo las cuestiones
relacionadas a la “garantia” otorgada por GRAMONT.

Este proceso estuvo dividido en dos etapas o fases bien distintas: en
la primera, la discusién se centré en cuestiones jurisdiccionales o de forma
—i.e., previas— en tanto que en la segunda el tribunal suizo consider6 las
alegaciones sustantivas —i.e., de mérito— que iban al fondo del reclamo de
los bancos. En ambos casos, la litigacion tuvo tres instancias: fallo de pri-
mera instancia, seguido por apelacién y finalmente el recurso ante el Tri-
bunal Fédéral suizo. Esto es, existieron seis resoluciones en total.

La razon de la division en dos fases del proceso tiene su explicacion
en el hecho que la defensa del Paraguay —encargada a dos abogados suizos,

del abogado paraguayo Marciano RODRIGUEZ BAEZ de que se hubiesen cumplido to-
dos los requisitos constitucionales y legales para constituir una obligacién exigible
al Estado paraguayo, y en consecuencia, la misma legalidad de la operacién, a pesar
de que dicho abogado habia dado un informe certificando que se habian cumplido
todos los tramites legales para obligar legalmente a la Republica del Paraguay.
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Marc BONNANT y Frédéric MARTI42— se centré principalmente en una excep-
cién de “inmunidad de jurisdiccién”, por una parte, y de incompetencia ra-
tione loci, y la defensa de la SACE igualmente opuso una excepcion de in-
competencia basandose también en la légica de la ratione loci.

La excepcién de inmunidad de jurisdiccién opuesta por el Paraguay
se basaba, obviamente, en la doctrina del derecho internacional publico se-
gun la cual los estados soberanos tienen inmunidad ante las cortes extran-
jeras —par in parem non habet imperium— y no pueden ser demandados en
la misma salvo que hubieran expresamente renunciado a tal inmunidad43.
En resumidas cuentas, el Paraguay alegé que al ser un estado soberano, no
podia ser citado y demandado en las cortes de la Confederacién Helvética.

En cuanto a la incompetencia ratione loci el Paraguay alegé que debia
ser demandado en todo caso ante los tribunales nacionales paraguayos, ya
que la prorroga de jurisdiccién a las cortes suizas contenidas en los docu-

42 Si bien BONNANT, al haber sido Presidente del Colegio de Abogados de Gi-
nebra, era el abogado principal del Estudio, la defensa del Paraguay estuvo mayor-
mente a cargo del otro socio, MARTI, como lo aclara el Canciller RAMIREZ BOETTNER
en Memorias, ob. cit. pag. 212.

43 Tradicionalmente, y siguiendo la légica de la igualdad entre estado sobe-
ranos (en la frase en latin, “par in parem non habet imperium”, esto es, entre sobe-
ranos en pie de igualdad no puede existir ejercicio de imperio del uno sobre el otro)
el derecho internacional publico acogié la doctrina absoluta de la inmunidad sobe-
rana, segun la cual en ningin y sin importar la naturaleza del acto el estado no
podia ser demandado en las cortes de otro pais: ver, e.g. Malcolm SHAW, Internatio-
nal Law, Cambridge Univ. Press, 2008, pag. 701 y ss. No obstante, la surgente acti-
vidad comercial desarrollada por los estados soberanos a fines del siglo diecinueve y
sobre todo en el veinte, llevé a la adopcion de la doctrina “restrictiva” o “relativa” de
la inmunidad soberana, que distingue entre los actos de gobierno o jure imperii y los
actos de una naturaleza comercial o jure gestionis, estos tltimos exentos de la inmu-
nidad soberana. En la actualidad, como informa BROWNLIE, hay una fuerte tenden-
cia hacia la posicién restrictiva, si bien la absoluta tiene todavia algunos adherentes
y no puede decirse por ello que alguna de las posiciones sea derecho internacional
publico consuetudinario. Ver BROWNLIE, Principles of International Public Law,
OUP, Oxford, pag. 327 y ss.
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mentos de las operaciones era invalida ante la inexistencia de una autori-
dad juridica de GRAMONT de otorgar la garantia y mucho menos renunciar
a la jurisdiccion de tribunales locales.

La excepcién de la SACE, a su vez, se fundaba en la clausula conte-
nida en las pélizas emitidas en relacion a las transacciones de Rosi y Lapa-
chos, las cuales claramente establecian la jurisdiccién de los tribunales ci-
viles de Roma, Italia.

Las tres excepciones fueron rechazadas por el Tribunal de Primera
Instancia del Cantén de Ginebra, a cargo del juez BAECHLER.

En cuanto a la excepcién de inmunidad de jurisdiccién, el juez sostuvo
que el Tribunal Federal suizo ya habia consagrado en sus fallos la visién
restringida de la inmunidad de jurisdiccién, segin la cual cuando el Estado
actia como una persona privada —los actos jure gestionis— los mismos son
susceptibles de la jurisdiccién extranjera, en tanto que cuando actiian como
persona de derecho publico —los actos jure imperium— si tienen su privilegio
de inmunidad jurisdiccional44. Pues bien, segin el juez BAECHLER, resulta
con claridad que la naturaleza de los actos en cuestién eran operaciones
comerciales, realizados en su caracter de jure gestionis, pues se referian a
garantias para empresas privadas. Seguidamente, en cuanto a las alegacio-
nes del Paraguay de que las garantias otorgadas por GRAMONT BERRES eran
invalidas, el juez razoné que

Esta alegacion se refiere al fondo de la cuestion y no a la cuestion de
la inmunidad...serd en el procedimiento sobre el fondo en donde se

44 Ver Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, Ginebra, 1.a. fallo no. 394
del Tribunal Fédéral suizo ahi citado. Suiza se encuentra entre los paises que hace
tiempo han adoptado la vision restrictiva o relativa de la inmunidad soberana, al
igual que los Estados Unidos, el Reino Unido, Australia, Canad4, Sudafrica, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Italia, Holanda, Espafia, Nueva Zelanda,
Chile, México, Noruega, entre otros; ver BROWNLIE, Principles..., ob. cit. pag. 328.
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podrd examinar si los documentos suscriptos por el Embajador Gra-
mont Berres deben/pueden ser imputados a la Reptiblica del Para-
gsuay®.

En cuanto a la objecién de competencia ratione loci, el juez elaboro6 el
dato que las garantias otorgadas por el Paraguay (i.e. por GRAMONT) conte-
nian una clara y no-ambigua remision al foro suizo —“dénuée d’ambiguité”—
y se trataba de una opcién valida, conforme la ley suiza y también la Con-
vencion de Lugano, un instrumento internacional referido a la competencia
territorial del cual Suiza es parte6. En base a ello, rechazé la excepcion de
incompetencia opuesta por la defensa paraguaya.

Por ultimo, en cuanto a la excepciéon de incompetencia ratione loci
opuesta por la SACE, en base a la clausula de jurisdiccién de tribunales de
Roma incluida en las pélizas, el juez BAECHLER también la rechazé. Su ar-
gumento era que, si bien la péliza firmada con OTB en su caracter de banco
agente contenia la remision a las cortes romanas, no era menos ciertos que
debia distinguirse la situacion de OTB con la del resto de los bancos —los
verdaderos beneficiarios de la pdliza—, a quiénes no debia extenderse la
clausula contractual4’. Pero, ademas, razoné que aun para el caso que se
entienda que la clausula de la péliza debia extenderse a los bancos —algo
que debe rechazarse— tal prérroga no excluye el foro previsto en el art. 8 de
la Convencion de Lugano, de la cual era parte Italia y también Suiza, y que
permite la interposicion de la demanda, en este caso, tanto en Suiza como
en Italia. En otras palabras, en aplicacion de las reglas de tal Convencion,
los bancos podian elegir si demandar en el foro italiano o en el suizo, y la
excepcion, por tanto, no podia prosperar.

Si bien se trataba de una derrota procesal para nuestro pais, la reali-
dad es que el juez BAECHLER pate6 la pelota juridica para adelante, en tér-
minos coloquiales, ya que la cuestién principal sin dudas giraba en torno a
la validez o no de las garantias que habia otorgado GRAMONT, lo que recién
se analizaria en la fase de méritos.

45 Jdem. en el 1.c.
46 Jdem. en el 2.
47 Idem. en el 3.c.
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Ahora bien: tanto la Republica del Paraguay como la SACE apelaron
esta decision de primera instancia, la cual fue objeto de atenciéon por la Cour
de Justice en su Chambre Civile del Cantén de Ginebra, que se expidi6 el 14
de noviembre de 1997.

La Cour4® confirm¢ el fallo apelado en cuanto a las dos defensas del
Paraguay; en cuanto a la excepcion de la SACE, la Cour confirmé la resolu-
cién parcialmente, esto es, s6lo respecto de uno de los bancos, haciendo lugar
a la defensa con relacion a los demas bancos del sindicato.

Al analizar la excepcién de inmunidad de jurisdiccién, la Cour distin-
gui6 también las dos posibles concepciones de la inmunidad —la amplia y la
restringida— y senal6 que la tendencia es hacia la restriccion del privilegio
derivado de la inmunidad, tal cual est4 codificada en la Convencion Europea
sobre la Inmunidad Soberana, citando también la jurisprudencia suiza, que
confirma esta tendencia al sefnialar que el privilegio de la inmunidad sola-
mente se concede para actos jure imperii, no asi para los actos en los que
actia el Estado como un individuo privado, esto es, para los actos jure ges-
tionis. En el presente caso, los contratos de garantias firmados en represen-
tacion de la Republica del Paraguay por GRAMONT eran de “naturaleza pro-
pia del derecho privado”, ya que son compromisos financieros con bancos y
otros individuos. Tratandose de actos comerciales o privados, esto es, de
mero jure gestionis, no se aplica en consecuencia la doctrina de inmunidad
de jurisdiccién. Por dltimo, razoné la Cour

La Repiuiblica de Paraguay expresamente renuncié a su inmunidad de
Jurisdiccion, y dicha renuncia debe ser considerada como vdlida a los
efectos de la admisibilidad de la demanda, debido a que la existencia
real de los poderes de representacion de Gramont Berres serdan exami-
nadas en la etapa de examen del fondo de la cuestion®9.

Nuevamente, si bien la Cour fall6 en contra de la defensa principal de
Paraguay, va de suyo que el punto neuralgico de la cuestién —i.e., la cuestion
de la validez de los poderes de representacién de GRAMONT— no fue resuelto
por la misma, ya que se limit6 a “considerar como valida a efectos de la

48 Integrada por los jueces Jean-Pierre PAGAN (Presidente), Pierre WEBER y
Axel TUCHSMID.
49 Fallo de la Cour, en el apartado 2.
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admisibilidad de la demanda” pero su validez seria objeto de andlisis en la
segunda etapa del juicio, la que se refiere a los méritos.

Este punto fue enfatizado con mucha mayor profundidad por la Cour
al analizar la excepcion de incompetencia ratione loci que habia opuesto el
Paraguay negando que sea el foro suizo el que debiera entender en la cues-
tion.

En efecto: con relacién a la incompetencia ratione loci, 1a Cour razoné
que

La validez de la eleccion del foro en favor de los tribunales suizos de-
pende igualmente de la existencia y de la validez del acuerdo entre las
partes. En el presente caso, la validez de la eleccion de foro depende de
la representacion vdlida de una de las partes, pues cada garantia si-
multdneamente contiene la eleccion del foro. Sin embargo, cuando la
cuestion de los poderes de representacion se presenta no solamente so-
bre la decision de la competencia, sino también del fundamento de la
pretension litigiosa, se convierte en doblemente pertinente. En el pre-
sente caso, no hay lugar para establecer la existencia de los poderes de
representacion al nivel de la competencia, sino que es necesario presu-
mir su existencia, para el examen de la competencia. En otras pala-
bras, cuando la cuestion de la admisibilidad se superpone con la del
fondo de la demanda, las cuestiones pertinentes deben ser examinadas
en una sola oportunidad, en el momento en el que el tribunal se debe
pronunciar sobre el fondo, no en el momento en que debe pronunciarse
sobre la admisibilidad... esta manera de proceder puede no ser meto-
dologicamente satisfactoria, cuando una demanda es considerada ini-
cialmente admisible pero luego en la fase de méritos es declarada
inadmisible, pero tiene la ventaja de permitir que el demandado
pueda oponer al accionante la exceptio rei judicatae a una segunda,
cuestion materialmente idéntica, introducida luego en un foro alter-
nativo0.

En el razonamiento de la Cour, entonces, resultaba necesario asumir
la existencia de los poderes de GRAMONT porque ello era beneficioso para el

50 Tdem. punto aa).
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Paraguay, ya que le permitiria eventualmente defenderse mejor y tener un
fallo con autoridad de cosa juzgada ante otro eventual reclamo. Si bien la
presuncion de validez le perjudicaba en cuanto a la excepcién previa, a la
larga ello beneficiaria al Paraguay. Asi:

En la presente causa, hay lugar a presumir, en interés de la Reptiblica
del Paraguay, la existencia de los poderes de representacion de Gra-
mont Berres. En otras palabras, durante el examen de la competencia
de los tribunales de Ginebra, hay lugar a presumir la existencia y la
validez del acuerdo referido, en particular, a la eleccion del foro®L.

Esto, que podria hasta parecer un triunfo para la causa paraguaya —
el tribunal suizo se esfuerza en hacer entender que su razonamiento es para
beneficiar al Paraguay, no para perjudicarlo— terminaria siendo de una iro-
nia dolorosa al llegar la cuestion al Tribunal Federal; pareceria ser, en
efecto, casi un juego perverso de la justicia suiza, como veremos més abajo.

Por ltimo, en cuanto a la excepcion de incompetencia ratione loci que
opuso la SACE, alegando que la cuestion deberia ser entendida por tribu-
nales romanos, la Cour determiné que la Convencion de Lugano era clara-
mente aplicable, habida cuenta de que tanto Suiza como Italia eran parte
de la misma, y que, en aplicacion del art. 8 de la citada Convencién, la de-
manda podia ser introducida en el lugar del domicilio del asegurado. Segui-
damente, la Cour manifesté que si bien OTB firmé las pélizas y dicho banco
tenia su domicilio en Ginebra, en puridad actué como representante de los
demads bancos asegurados, y que respecto de los demas bancos beneficiarios
de la péliza, solo el Banque Bruxelles Lambert tenia su domicilio en Ginebra,
en tanto que el resto de los bancos del sindicato tenian su domicilio en otras
sedes. Por tanto, concluyé la Cour

Salvo para el caso de Banque Bruxelles Lambert (Switzerland) S.A.,
los demds demandantes no tienen la posibilidad de iniciar una accion
contra SACE ante los tribunales de Ginebra. Su demanda es en con-
secuencia declarada inadmisible®2,

51 Jdem. anterior.
52 Idem. punto b).
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Tanto el Paraguay como la SACE, por su parte y cada uno por sus
distintas razones, recurrieron esta decisién contra el Tribunal Fédéral de
Suiza, buscando revertir la misma.

Con el diario del dia de manana, sin embargo, cabe afirmar que fue
la peor decisién que se pudo haber tomado, ya que la sentencia que dictaria
el Tribunal Fédéral suizo practicamente daria el golpe de gracia a las posi-
bilidades del Paraguay en tierras helvéticas.

El Tribunal Fédéral, compuesto en su camara civil con los jueces WAL-
TER, BOURGKNECHT, KLETT, NYFFELER y JACOT-GUILLARMOD, se expidi6 el
5 de octubre de 1998. Cabe apuntar que el Tribunal Federal es una corte de
jurisdiccién restringida y, por ejemplo, no puede entender en cuestiones fac-
ticas, debiendo remitirse a las argumentaciones facticas realizadas en las
instancias inferiores, y que sélo podria tener competencia si existieron vio-
laciones a las normas federales sobre la prueba%3. Este punto es relevante,
ya que buena parte del brief presentado por el Paraguay ante el Tribunal
se referia a la producciéon de evidencia sobre los procedimientos criminales
de GRAMONT en Paraguay, para reforzar la vision de que las garantias eran
fraudulentas y la remisién a las cortes suizas invalida. Esto fue ofrecido
como prueba nueva ante el Tribunal.

Pero, como el Paraguay no alegé que la Cour hubiera violado disposi-
ciones federales de prueba —al contrario, afirmé en su escrito expresamente
que “no criticaba los hechos tales cuales fueron presentados por la Cour”—
el Tribunal Fédéral determiné que la apelacién en este punto, al estar ba-
sada en hechos no considerados por el juzgado inferior, era inadmisible. Por
tanto, todos los hechos agregados por el Paraguay ante el Tribunal Fédéral
—particularmente, las probanzas de los procedimientos criminales de GRA-

53 Dice este Art. 63: “1 Le tribunal ne peut pas aller au-dela des conclusions
des parties. Il n’est pas lié par les motifs qu’elles invoquent. 2 Il fonde son arrét sur
les faits tels qu’ils ont été constatés par la derniere autorité cantonale, & moins que
des dispositions fédérales en matiére de preuve n’aient été violées. Est en outre
réservée la rectification d’office de constatations reposant manifestement sur une
inadvertance.”
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MONT- fueron considerados como “puramente alegatorios” (largement appe-
llatoire); esto es, simples alegaciones y no probanzas a ser estudiadas por el
Tribunal.

En este punto, y si bien el conocimiento del derecho procesal suizo por
parte de quién escribe estas lineas es nulo, pareceria ser que la defensa del
Paraguay no considero las reglas basicas de competencia del Tribunal Fédé-
ral, ya que todo indica que el Tribunal aproveché ello para desechar las
pruebas que hubieran sido claves para su posicién. Es decir, la limitacion
de la competencia del Tribunal con relacién a los hechos es bastante clara,
por lo que la presentacion de las pruebas deberia de haber o cuestionado la
actuacion de la Cour o bien de alguna manera justificar la misma, pues lo
contrario implicaba que el Tribunal Federal podria facilmente salirse de la
misma, como de hecho lo hizo.

Luego de desechar esta evidencia, el Tribunal pasé a considerar la
otra objecion del Paraguay: que la decisién tanto de la Cour como del juez
de primera instancia sobre la “doble relevancia” de la cuestion de la validez
de los poderes de GRAMONT —esto es, tanto en fase de jurisdiccion como de
fondo— era errénea y debia ser reformada, habida cuenta de que dicha cues-
tion debia tratarse ab initio, al tratar la fase jurisdiccional. Paraguay argu-
ment6 que la cuestion de la “doble relevancia” sélo tiene sentido en casos
comunes —en los que la res judicata sobre el fondo de la cuestién habilitaria
al demandado a presentar la defensa en forma irrefutable en otros foros,
como afirmé la Cour— pero no asi en los casos de inmunidad de jurisdiccion
invocados por estados soberanos. En estos casos, de acuerdo al alegato pa-
raguayo, la objecion procedimental debe ser resuelta en la primera fase del
proceso, aun cuando también tenga relevancia en cuanto al fondo de la cues-
tidn, pues “no resulta aceptable que se exija a un Estado soberano seguir un
proceso ante una corte cuya jurisdiccién se encuentra objetada”.

En este punto, el Tribunal Fédéral concordé plenamente con la posi-
cién del Paraguay. Asi, afirmé que

Cuando un Estado demandado afirma la inmunidad de jurisdiccion,
pareceria ser que esta cuestion deberia ser decidida al principio del
litigio; efectivamente, pareceria ser dificilmente compatible con el
principio de inmunidad obligar a un Estado a proceder sobre los mé-
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ritos en cuanto pretende, invocando su soberania, evitar toda y cual-
quier otra corte en otro Estado. Como bien afirma el accionante (i.e.
Paraguay) la posibilidad de posponer las cuestiones de doble relevan-
cia es excepcionalmente admitida, siempre en intereses del deman-
dado... y sin embargo, los intereses del Estado que afirma su inmuni-
dad de jurisdiccion, requieren, por el contrario, que la cuestion sea
resuelta antes que cualquier otra®4.

Seguidamente, el Tribunal razoné que la Cour efectivamente presu-
mi6 la validez de los poderes para obligar al Paraguay y firmar las garan-
tias, pero que lo hizo solamente “para admitir la validez de la clausula de
eleccion de foro contenida en las garantias”. Sin embargo, el Tribunal con-
cluy6 que ello era un error, ya que la cuestion de la inmunidad o no se limi-
taba al hecho de si el acto en cuestion era o no jure gestionis, esto es, de
naturaleza privada o comercial. En otras palabras, el hecho de que se tra-
taba de un acto comercial del Estado paraguayo era suficiente para
desechar la defensa de la inmunidad de jurisdiccién, y era innecesario por
ello asumir la validez de los poderes referidos a la renuncia de la inmunidad.
Al ser la operacion comercial, era irrelevante que existiera o no una renun-
cia a la misma, ya que para el derecho suizo el acto comercial del estado
implica la inexistencia de la doctrina de la inmunidad de jurisdiccion55.

El Tribunal recordé6 que, desde un viejo fallo del afio 1918, ya se habia
dejado el precedente de que el derecho suizo adoptaba la visién restrictiva
de la inmunidad soberana, limitandola especificamente para casos de actos
Jjure imperii, no asi para los actos de tinte privado, o jure gestionis. Tipicos
ejemplos de lo primero son las actividades militares, expropiaciones, nacio-
nalizaciones, etc., en tanto que los empréstitos, alquileres, contratos de ser-
vicios, y compromisos financieros como préstamos o garantias, son tipicos
ejemplos de jure gestionis, y claramente no se encuentran cubiertos por la
doctrina de la inmunidad>s.

54 Fallo del Tribunal del 5 de octubre de 1998, punto 3.b.
55 Idem. 3.c.
56 Idem. 4.a.
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Pues bien, a la luz de tales criterios, para el Tribunal Fédéral resul-
taba claro que el presente caso caia fuera de la vision restringida de la in-
munidad soberana, ya que los documentos y actos llevados adelante eran de
una clara naturaleza comercial, algo que el Paraguay “no contradijo seria-
mente” en todo el curso del procedimiento. Por el contrario, el Estado para-
guayo actué “obviamente igual a una persona privada (jure gestionis), en el
contexto de una transaccion tipicamente comercial”. Esto implicaba que
efectivamente, los actos no se enmarcaban dentro de la doctrina de la inmu-
nidad de jurisdiccién, y por tanto, la defensa paraguaya carecia de asidero
alguno. Como dijo el Tribunal, “cuando el Estado no puede afirmar la inmu-
nidad de jurisdiccion, no existe razon alguna para analizar si el mismo re-
nuncidé vdlidamente a la misma o no”™7.

En otras palabras, al ser el acto comercial no existe inmunidad sobe-
rana alguna, razén por la cual la investigacion de si la renuncia a la inmu-
nidad contenida en los documentos firmados por GRAMONT era absoluta-
mente irrelevante.

No obstante, el Tribunal seguidamente afirmé que la cuestién de la
“validez de los poderes de representaciéon de Gramont Berres... retiene su
relevancia al momento de juzgar la validez de la extensién del foro en favor
de los tribunales suizos”. Y luego afirmé la frase que sell6 el destino del
Paraguay en el pleito: “esta cuestion puede ser resuelta en este estadio pro-
cesal del procedimiento”8.

En otras palabras, el Tribunal modificé profundamente el razona-
miento y proceder de los dos tribunales inferiores: las dos instancias infe-
riores presumieron su validez, pero dejaron la decisién definitiva para la
fase de méritos. El Tribunal Fédéral, sin embargo, resolvié la cuestién en
esta etapa jurisdiccional, pero al mismo tiempo de haber descartado expre-
samente las pruebas producidas por el Paraguay que servirian para demos-
trar la invalidez de los poderes invocados por GRAMONT.

Alea jacta est, obviamente: sin esa evidencia, resultaba imposible que
el Paraguay se defienda.

57 Idem. 4.b.
58 IJdem. 4.c.
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Seguidamente, y con inusitada velocidad y flaqueza argumentativa, el Tri-
bunal Fédéral dispuso de la cuestion, afirmando la validez de los poderes de
GRAMONT BERRES para obligar a la Republica del Paraguay, en base a los
siguientes argumentos.

En primer lugar, el Tribunal dejé establecido que si bien Paraguay
alegaba que los documentos utilizados por GRAMONT eran falsificaciones y
que el mismo habia sido condenado por la justicia criminal, no era menos
cierto que el Paraguay no controvirti6 que GRAMONT BERRES fue “Consul en
Ginebra del 6 de noviembre de 1979 hasta el 7 de febrero de 1989”. Ello
surge del informe de la Cancilleria suiza, ya mencionado arriba, en el cual
también se consignaba que no habia Embajada Paraguaya en Berna y que
GRAMONT nunca estuvo acreditado como Embajador en Suiza.

Seguidamente, hizo hincapié en que las relaciones diplomaticas y con-
sulares se basan en relaciones de “confianza”, y que el pais que envia diplo-
maticos debe asegurarse que los diplomaticos que envia a otros paises no se
excedan del marco de sus deberes en el Estado recipiente. Afirma el Tribu-
nal que existe un “alto grado de confianza reciproca” en las relaciones diplo-
maticas entre Estados.

En tercer lugar, sostuvo que las relaciones consulares entre Suiza y
Paraguay fueron establecidas por mutuo consentimiento, en base a la Con-
vencion de Viena sobre relaciones Consulares de 1963, y que las formalida-
des para el reconocimiento de Gramont como cénsul en Suiza se cumplieron
debidamente.

De ello, se sigue —y este es el crux de su sentencia en este punto—
segun el Tribunal Fédéral

Que las entidades economicas que trataron con Gustavo Gramont Be-
rres tenian el legitimo derecho a creer que el consul estaba debida-
mente apoderado para tratar con ellos. Desde el punto de vista del de-
recho consular, incluso el nombramiento del 27 de mayo de 1983 a
Gramont Berres como Embajador Especial por el Presidente de Para-
guay, y los detalles dados por el Ministro de Hacienda el 22 de mayo
de 1986, sobre la naturaleza de los deberes conferidos al mismo, no
eran de una naturaleza tal que pudieran conllevar, a priori, una sos-
pecha a los ojos de los contactos europeos de Gramont Berres, asi como
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el art. 17 de la Convencion de Viena sobre relaciones Consulares esta-
blece que en ciertas circunstancias, un funcionario consultar puede, en
un Estado en el que el Estado remitente no cuenta con una mision di-
plomadtica, puede estar autorizado a llevar adelante ciertos actos di-
plomdticos.

Y aqui la conclusién del Tribunal, para sellar 1a suerte del Paraguay:

Resulta de ello que el Estado demandado debe asumir los poderes al
menos aparentes creados a favor de la persona a quién ahora consi-
dera un falsus procurator.%?

“Aunque usted no lo crea”, esto es todo.

Es decir, el Tribunal Fédéral suizo, a pesar de que GRAMONT nunca
estuvo acreditado como Embajador en Suiza, a pesar de que no existia Em-
bajada paraguaya abierta en Suiza, a pesar de que las “garantias” tenian
un sello que decia “Embajada Paraguaya de Suiza”, a pesar de que los ban-
cos no efectuaron ninguna investigacién siquiera infima para determinar si
los proyectos eran viables, a pesar de que el capital social de la empresa
apenas alcanzaba USD 30.000, a pesar de que la esposa de GRAMONT fir-
maba en nombre de la empresa deudora y que GRAMONT era el Presidente
de la empresa (Rosi), a pesar de que la operacion financiera no era la propia
de un diplomatico (mucho menos, un cénsul), a pesar de la evidencia produ-
cida por el Paraguay —descartada como meramente “alegatoria” unos parra-
fos mas arriba— es decir a pesar de todo esto el Paraguay debia “asumir”
una obligacion por los poderes “al menos aparentes” de GRAMONT.

“Manifiestamente irrazonable”; no queda otro insulto mayor a esta
stultifera juris.

Lo peor, lo mas irénico o insultante, es que la prueba de que GRAMONT
incluso habia estado preso por haber falsificado los documentos habia sido
convenientemente desechada por el propio Tribunal unas oraciones antes.

“How convenient”, diria un caballero inglés.

En otras palabras: tanto el juzgado de primera instancia como la Cour
de apelacién entendieron, porque ello supuestamente convenia al Paraguay,

59 Idem., 4.c.
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que la cuestién de los poderes de GRAMONT debia analizarse en la fase de
méritos, y que se asumia su validez a efectos del problema de jurisdiccion;
el Tribunal Fédéral, por otro lado, y por convenir (jay ironia maliciosa!) al
Paraguay, entendié que la cuestion de los poderes debia resolverse de en-
trada, pero sin las pruebas aportadas por el Paraguay, y asumiendo los po-
deres “al menos aparentes” de un cénsul que obligé a un pais —contra las
claras disposiciones constitucionales y legales que podian ser facilmente
consultadas— a una deuda multimillonaria de una empresa de la cual era
accionista mayoritario y garantizando un contrato firmado por su esposa
con un sello de una Embajada que jel propio Tribunal afirmé no existia al
momento de firmarse la garantia!

Esto, senores, no es justicia, no es razonabilidad; esto es puro fiat,
fuerza, la ley del mas fuerte, la ley de los bancos en un pais reconocido por
ser sede de la industria bancaria.

En cuanto a la cuestion de los bancos contra SACE, el Tribunal Fede-
ral destacé la diferencia juridica existente entre el “tomador” de la pdliza, y
los “beneficiarios”, ya que el tomador obviamente en este caso era OTB, el
banco agente, en cuanto que el resto de los bancos eran beneficiarios. La
distincion, para el Tribunal, era altamente relevante, pues en su interpre-
tacion del art. 8 del Convenio de Lugano, el foro del tomador no esta dispo-
nible s6lo para el tomador en si —que en este caso seria OTB- sino también
para todos los beneficiarios que pudieran tener derecho a actuar contra el
asegurador. En consecuencia, razoné que la

extension del foro en favor de las cortes italianas efectuada en 1986
por OTB con relacion a si mismo, no tiene el efecto de prevenir que los
accionantes (bancos), los beneficiarios, puedan actuar contra el asegu-
rador en el foro previsto en el art. 8 de la Convencion de Lugano, en
otras palabras, en Ginebra, el lugar en el cual el tomador (OTB) se
encuentra domiciliado... en otras palabras, en este caso, el domicilio
de OTB en Ginebra causa que las cortes de Ginebra tengan jurisdic-
cion para entender en toda accién contra SACE.60

En sintesis: el Tribunal Fédéral acepté todos y cada uno de los argu-
mentos de los bancos para permitir que tanto el Paraguay como SACE sean

60 Tdem. 8.c.

[57]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

demandados en las cortes civiles de Ginebra, y resolvié la mayor defensa del
Paraguay de un plumazo, que era la cuestion de los poderes —inexistentes—
de GRAMONT para obligar al Paraguay.

La tarea de tener algin éxito en la fase de méritos era absolutamente
cuesta arriba, por no decir imposible; pero el Paraguay tendria un argu-
mento sumamente fuerte —que, de hecho, demuestra que todo esto fue una
gran estafa— ya que los bancos no podrian probar los desembolsos de las
sumas reclamadas.

Esto, como veremos ahora, incluso convencié a los juzgados inferiores
suizos.

Pero no a los superiores, dedicados no tanto a hacer justicia, sino a
dar la razon a los mas poderosos, a los bancos.

XVII

Efectivamente: al tramitarse la cuestion de fondo, y emitir el juzgado
de primera instancia su decisién el 20 de noviembre de 2003, comenzé di-
ciendo precisamente que el “punto central del litigio”, esto es “la validez de
los poderes de representacion conferidos por el Paraguay” a GRAMONT BE-
RRES, “ya ha sido examinado por el Tribunal Federal en su fallo del 20 de
agosto de 1998761,

Por ello, “a fin de evitar inttiles repeticiones, este juzgado no tiene
intenciones de volver sobre tales consideraciones sino de adherir completa-
mente a las mismas”62,

Realiz6 no obstante algunas consideraciones sobre la teoria de los po-
deres de representacion “como menos aparentes”, citando la jurisprudencia
suiza que exige que el poder de representacién aparente incluyendo el su-
puesto que “el representante no tenga la intencién de representar pero el
tercero creia de buena fe en la existencia de un poder de representacion y

61 Sentencia de Primera Instancia, Ginebra, del 20 de noviembre de 2003,
apartado A.
62 [dem.
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que las circunstancias del caso lo autorizaban a creer”®3, y que también en
este caso “es necesario que la conducta adoptada por el representado le per-
mitia al tercero creer de buena fe en la existencia de un poder de represen-
tacion64,

En el caso de marras, era obvio que el representante no tenia ninguna
intencién de representar a su representado —no habia forma de alegar que
GRAMONT actuaba de buena fe— por lo que resultaba crucial para la aplica-
cién de los poderes “aparentes” el hecho que el tercero podia creer de buena
fe en los poderes del agente.

Para poder utilizar esta teoria, el juez Olivier DEFERNE invocé como
clave el documento enviado el 6 de abril de 1987 enviado por el entonces
Ministro de Hacienda César BARRIENTOS a OTB, firmado unos dias después
de las NFA, y ello, a pesar de que el Paraguay habia senalado que ese docu-
mento era falsificado pues la oracién “garantido por la Republica del Para-
guay” fue agregada luego de su firma. Sin embargo, el juez razoné que la
alegacion de falsificacién “no fue probada” —no debe olvidarse que la eviden-
cia agregada por el Paraguay fue desechada por el Tribunal Federal— y afir-
mando sorprendentemente que “es mas facil falsificar un documento bo-
rrando una palabra u oracién que agregandola” (sic.)65. Ahi pasa a afirmar,
increiblemente, que “la nota supuestamente genuina culmina con una coma,
mientras que la supuestamente falsificada termina con un punto, lo que es
mas comun” (j!), pasando por alto olimpicamente que la alegacion era preci-
samente que el punto original fue transformado “ingeniosamente” por una
coma, y también que es obvio que funcionarios de Hacienda habian ayudado
en la falsificacion, lo que explica la utilizacion de la misma maquina de es-
cribir (no debe olvidarse, por ejemplo, que BAEZ RODRIGUEZ fue afios funcio-
nario de Hacienda y era a su vez representante de Rost).

Resulta mucho mas convincente, por lo demas, el siguiente argu-
mento de DEFERNE, que invoca la nota del 10 de octubre de 1988 enviada
por el Ministerio de Hacienda —ahora ya el Ministro ALONSO— a OTB que si

63 Con cita al fallo del Tribunal Fédéral, ATF 120 II 197.
64 {dem. Anterior.
65 [dem. anterior.
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incluye la expresiéon “garantido por la Republica del Paraguay” y cuya au-
tenticidad no fue impugnada por nuestro pais.

A pesar de ello, el propio juez reconoce que ambas notas pueden ser
entendidas como relacionadas a una garantia para “la adquisicién de divi-
sas”, pero acota que “es initil llevar adelante un fastidioso test de autenti-
cidad o interpretacion de las oraciones controvertidas de tales notas”, pues,
afirma, las dos notas, la alegadamente falsificada como la segunda, se refie-
ren expresamente al NFA firmado el 23 de marzo de 1987, y que dicho NFA
en su art. 3 dice que la garantia es firmada por el gobierno de la Republica
del Paraguay, por lo que “el signatario de tales notas no podia estar razona-
blemente en desconocimiento de los compromisos del Estado una vez que
los hubiera firmado”. No obstante, luego afirma que los argumentos prece-
dentes, utilizados para sustentar la teoria de la apariencia, se basan en do-
cumentos relacionados al proyecto Lapachos, el cual se llevé adelante
“tiempo después” del proyecto Rosi:

Sin embargo, estos dos proyectos fueron desarrollados utilizando el
mismo esquema financiero. Ningtin elemento en el expediente nos lleva
a considerar que lo que fue vdlido para el proyecto Lapachos no fue
vdlido para el proyecto Rosi. En particular, debe notarse que los dos
proyectos fueron considerados como de una importancia nacional para
el gobierno paraguayo. En este sentido, se hace referencia a las notas
enviadas tanto por el Ministerio de Hacienda como por el Ministerio
de Comercio a Rosi el 30 de abril de 1986. A la luz de tales considera-
ciones, el juzgado considera que Gustavo Gramont Berres actud de he-
cho en la capacidad de un representante autorizado del gobierno pa-
raguayobs.

Seguidamente, el juez DEFERNE atendi6 el argumento del Paraguay
de que los bancos no actuaron con la debida diligencia ya que con un minimo
de informacién podrian haber notado que el Estado paraguayo “no podia
asumir compromisos financieros solamente sobre la base de un decreto pre-
sidencial y una resolucién del Ministerio de Hacienda”?, pues se requeria
obviamente de una autorizacién legislativa.

66 {dem. anterior.
67 Jdem. Punto E.
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Si bien no hay dudas de que le derecho paraguayo no fue respetado,
afirma el juez, “este argumento es vano”, pues en concordancia con el argu-
mento de los bancos, debia hacerse aplicacién analégica al art. 177 de la Ley
de Derecho Internacional Privado de Suiza, que establecia que cuando una
parte a un acuerdo arbitral es un Estado soberano, “esa parte no puede in-
vocar su propio derecho o ley para controvertir la arbitrabilidad de una
disputa o su capacidad para ser parte del arbitraje”.

Por ello, la jurisprudencia abundante en materia de arbitraje inter-
nacional ha sistematicamente descartado “el argumento de la supuesta vio-
lacion del derecho doméstico”, pues “las relaciones contractuales, notable-
mente en las relaciones internacionales, se gobiernan por los principios ge-
nerales de buena fe y pacta sunt servanda”es.

Por tanto, afirmé el juez, los compromisos llevados adelante por GRA-
MONT en nombre de la Republica del Paraguay “obligan plenamente a la
misma”.

En suma, y como no debia sorprender habida cuenta de lo resuelto
por el Tribunal Fédéral, el juzgado de primera instancia de Ginebra enten-
di6 que los poderes de representaciéon “como menos aparentes” de GRAMONT
eran suficientes para obligar al Paraguay, que debia hacerse cargo de los
actos del mismo, siendo fundamentales las notas remitidas por los ministros
BARRIENTOS y ALONSO al OTB, que hacian referencia al NDA, que a su vez
hacia referencia a la garantia del Paraguay.

A pesar de ello, en breves y contundentes parrafos, el juez DEFERNE
pasé seguidamente a rechazar la demanda de los bancos, por una cuestion
absolutamente sencilla: los bancos nunca demostraron haber desembolsado
las sumas que reclamaban. Este punto, si bien el juez no lo dice obviamente,
demuestra que la operacion fue una estafa, y que los propios bancos, aunque
no pueda afirmarse hasta qué punto, estaban inmersos en la misma.

Al efecto, calificé juridicamente (conforme al derecho suizo) a la ga-
rantia del Estado paraguayo como una “asuncién cumulativa de deuda”s?, y
mencioné que uno de los efectos de esta figura es que la persona que se

68 fdem. anterior.
69 Regulada en el art. 175 y ss. del Cédigo de obligaciones suizo.
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obliga a pagar la deuda de un tercero se obliga de 1a misma que el codeudor,
y que no puede oponer a los acreedores excepciones que resulten de sus re-
laciones con el codeudor.

Con esto en mente, pas6 a atender el tltimo argumento del Estado
paraguayo, segun el cual los bancos no probaron el pago de los montos que
ahora reclaman, y que segun el art. 8 del Cédigo civil suizo cada parte debe
probar los hechos que alega. Al respecto, el juez DEFERNE sostuvo que

Contrariamente a lo alegado por los bancos en su escrito del 1 de no-
viembre de 1999, no han producido los documentos probatorios, a pe-
sar de su promesa en tal sentido, y su referencia a los documentos pro-
ducidos (61 a 65) se refieren a una cuestion totalmente distinto. Por
tanto, y a pesar de las consideraciones precedentes, todas las preten-
siones de los bancos deben ser rechazadas por la ausencia de evidencia
que de soporte a sus pretensiones?,

Esto es, el juez constaté que, a pesar de toda la hojarasca documental
de los bancos, de toda la discusién sobre los menesteres de GRAMONT, en
puridad nunca se demostré, no obstante la promesa de que ello se haria, que
los bancos habian desembolsado las sumas que ahora venia a reclamar.
Como se dice coloquialmente, si tiene cuatro patas, cola y ladra, es un perro;
en este caso, el juez no se animé a decir lo que subyace a todas luces: que
esta operacion fue una gran estafa. A pesar de ello, al menos tuvo la decen-
cia, luego de intentar defender por los mas inverosimiles argumentos la obli-
gacion “asumida” por el Paraguay, de que no se podia obligar a pagar una
suma que ni siquiera se demostré fue desembolsada en una primera instan-
cia.

Esta sentencia motivé una asaz optimista, casi ilusa, reaccion del ex
Canciller RAMIREZ BOETTNER, que habia presenciado in situ la bochornosa
actuacion del Tribunal Federal en su calidad de embajador en el ano 1998,
pero ya retirado a la sazon de este fallo, sefialé en unas notas adicionales
post scriptum en sus Memorias:

La justicia suiza no nos ha defraudado. Nos ha dado la razon... valio
la pena esta lucha titdnica de audiencias, de escritos, de consultas, de

70 Sentencia, apartado G.
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presiones para optar otros caminos, de descreimientos de muchos, de
tensiones, y porque no decirlo, de nerviosismo... jamds perdieron la fe
en el triunfo, porque estadbamos convencidos —profundamente conven-
cidos— de lo que defendiamos era la verdad y lo justo. Y la Justicia de
ese pequerio pero gran pais, que es Suiza, nos dio la razon. Gracias,
porque la Justicia prevalecié sobre el engario, el fraude y la torpeza.

Lastimosamente, el optimismo que marcaba a fuego a este gran di-
plomatico —y que explica su impresionante carrera, llena de logros, y de lu-
cha incansable por su pais— en este caso le jugé una mala pasada, especial-
mente al confiar tanto en la justicia suiza que, como veremos, en este caso
se comporté mas bien como longa manu de los bancos antes que érgano de
lo correcto.

Por fortuna, muchos afos después, otra justicia, la norteamericana,
si seria lo suficientemente valerosa para hacer triunfar la razén, atn contra
los poderosos.

Lo cierto y lo concreto es que este fallo fue apelado por los bancos, y
la Cour de Ginebra, en su camara civil compuesta por Jean RUFFIEUX, Pre-
sidente, Jean-Pierre PAGAN y Richard BARBEY, dict6 una sentencia el 3 de
setiembre de 2004 que demostré que las esperanzas de nuestro distinguido
diplomatica eran vanas, y que a la larga, quién litigue contra bancos, que-
serias o relojerias en Suiza correrian la misma suerte que nuestro pais: el
cadalso juridico de lo irrazonable.

La Cour reversé el orden de andlisis, ya que primero se ocup6 de la
cuestion de la prueba del desembolso, y luego pasé a ocuparse con mayor
extension respecto del problema de los poderes de representaciéon de GRA-
MONT.

Con relacion al motivo de rechazo de la demanda, la Cour en forma
extraordinariamente escueta, casi apodictica o axiomatica, revocé el razo-
namiento del juez DEFERNE. Al respecto, tuvieron en cuenta el argumento
de los bancos que el juez de primera instancia omitié considerar las pruebas

71 RAMIREZ BOETTNER, Memorias..., ob. cit. pag. 220.
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del caso criminal (Ilevado adelante en Suiza), agregado al expediente prin-
cipal, que demostraban el desembolso hecho a Rosi y Lapachos, y que dicha
evidencia podia ser atendida en instancia apelativa sin problemas.

Asimismo, los jueces sostuvieron que es dudoso que Paraguay y SACE
hubieran cumplido con la norma procesal suiza’ que exige que los hechos
sean categdricamente negados, y que no es suficiente declarar que un hecho
no ha sido probado. Segin la Cour el Paraguay simplemente sostuvo afirmé
que los bancos no habian producido documento alguno en este sentido, sin
“categdricamente controvertir su existencia”. “Se sigue de esto” (;se sigue
realmente?), segun la Cour, que los pagos efectuados a Rosi y Lapachos,
“cuyo repago ahora se reclaman, han sido establecidos™73.

La conclusién fue que “pareceria ser que los apelantes (bancos) han
probado el pago a las cuentas de Rosi y Lapachos que se habian comprome-
tido a prestar bajo el Acuerdo Suplementario de Agencia y su adenda”
(sic)74.

“Pareceria ser”.

Resulta dificil seguir el razonamiento de la Cour: jlos desembolsos
deben tenerse probados por las alegaciones en un juicio criminal? ;O bien
porque el Paraguay se limité a afirmar que no se probé y no negé los des-
embolsos? ;O meramente “pareceria ser” que los bancos probaron el desem-
bolso? ;O una sumatoria de todos estos argumentos?

El fallo no es claro, y tampoco explica por qué los bancos no agregaron
a este expediente, el civil y en el cual a todas luces correspondia, la prueba
de desembolso, teniendo que remitirse a un procedimiento penal, que para
peor, a la postre seria abandonado.

Como sostuvo acertadamente el canciller RAMIREZ BOETTNER al co-
mentar esta cuestion, la simple realidad del caso es que

72 Art. 126 del Cédigo de procedimientos suizo.
78 Sentencia de la Cour del 3 de setiembre de 2004, apartado 2.2.
74 Idem. anterior.

[ 64 ]



DOCTRINA

Los bancos no han podido presentar pruebas, aunque durante el juicio
lo prometieron, de cémo, en qué forma, y a quién remitieron los dineros
de los préstamos que hicieron para estos dos proyectos, y quién les
firmé los recibos en destino?.

Como quiera que sea, la Cour tuvo por satisfecha la prueba de los
desembolsos, y seguidamente pasé a analizar la cuestion de los poderes de
representaciéon de GRAMONT BERRES. Demés esta decir, que la lectura de
estos parrafos carece de emocion, ya que los dados estaban cargados de en-
trada en contra de nuestro pais.

Efectivamente: la Cour recuerda el fallo del Tribunal de 1998, repi-
tiendo el mantra de que el Paraguay tiene que asumir “los poderes cuanto
menos aparentes” (sic) de su representante, y que su representacién como
consul nunca fue cuestionada y que fue suficiente para que las entidades
econémicas “legitimamente” piensen que el mismo tenia los poderes que de-
cia tener. “No existe razon alguna para dejar de lado tal apreciacién”, nos
afirman los sefiores jueces de apelacién (jqué importa que hubieran mas de
una docena!). Senalaron que para el Tribunal el hecho no controvertido de
que GRAMONT era consul era el dnico relevante, ya que la cuestion de su
condena por autoridades criminales paraguayas no fue retenida como “rele-
vante por el Tribunal”. Ademés, adujeron los jueces que el Paraguay no
aleg6 en momento alguno que los bancos u OTB —este tltimo, recordémoslo,
verdadero mastermind de la estafa— habian sido informados de manera al-
guna de que los actos de GRAMONT BERRES no se adecuaban a la legislacién
paraguaya para comprometer al pais.’® Ademas, los hechos posteriores y las
evidencias traidos a los tribunales suizos con posterioridad de la sentencia
del Tribunal, para los jueces de la Cour, van directamente en contra del
Paraguay, y no al revés:

Por el contrario, resulta ser que el Decreto firmado por el Presidente
Stroessner y las resoluciones del Ministerio de Hacienda sobre los po-
deres otorgados a Gustavo Gramont Berres fueron proveidos a OTB o
a su Director (interjeccion: el signore NICOLLETI), lo que no podia sino

75 RAMIREZ BOETTNER, Memorias..., ob. cit. pag. 220.
76 Sentencia de la Cour, apartado 3.2.
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asegurarles de la capacidad juridica del consul paraguayo en Gine-
bra?.

La consecuencia se impone: GRAMONT BERRES obligé validamente al
Paraguay.

Luego la Cour dejé establecido que las garantias se regulaban por el
derecho suizo, y que se trataban de garantias a primer requerimiento o “first
demand”, y auténomas, lo que tiene una consecuencia juridica crucial: las
mismas son exigibles independientemente a la exigibilidad o validez de la
obligacion garantizada. En este caso, ante el incumplimiento de Lapachos
y/o Rosi, bastaba con que el banco agente (OTB) le requiriera al Paraguay
el pago para hacer efectiva la garantia. Como sefalaron los jueces, con esto
puede desecharse el argumento de Paraguay de que las firmas no se obliga-
ron validamente —porque sé6lo firmé un director en cada caso, exigiéndose
por estatuto las dos firmas— porque son “garantias independientes”. Para-
guay debe entonces pagar a cada banco lo que ellos reclamaron en su de-
manda, por la garantia independiente otorgada para el incumplimiento de
Lapachos y Rost.

La tnica buena noticia, si puede llaméarsela asi, de la tramitacién
ante la Cour, fue que la misma denegé la condena de los intereses solicitada
por los bancos. Se debié a un claro error procesal de los bancos, ya que la ley
federal suiza exige bajo pena de inadmisibilidad que el reclamo de intereses
exige que las partes establezcan en forma clara y precisa el monto de intere-
ses exigido, y que el reclamo de los bancos apenas decia “mas intereses con-
tractuales y moratorios sobre las tasas contractuales”. Por tanto, determiné
que el reclamo de intereses —que los bancos intentaron ademas arreglar en
sus presentaciones de segunda instancia— eran inadmisibles, con excepcién

77 Idem.

8 Para profundizarse sobre esta cuestion puede utilizarse el clasico Goode on
Commercial Law, actualizado ahora por Ewan MCKENDRICK, Penguin, Londres,
2017, o su mas extenso R. GOODE, Guide to the ICC Uniform Rules for Demanda
Guarantees, Paris, 1992.
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del reclamo de Cassa di Risparmio di Torino que si habia solicitado los in-
tereses en forma clara”.

Por dltimo, la Cour determiné que el reclamo de los bancos contra la
SACE era inadmisible, atendiendo a cuestiones bien complejas del derecho
suizo (particularmente, que se trataba de una accién meramente declara-
tiva, y “no existe una razén juridica valida para hacer una declaracién en
forma inmediata en este caso”)80.

Esto es, la Cour dejaba al Paraguay como unico obligado, habida
cuenta que ni Rosi ni Lapachos de lejos iban a cumplir con las sentencias.

Por dltimo, e incidentalmente, la Cour, al momento de establecer los
costos del procedimiento, los fijo en tres cuartas partes a cargo del Paraguay
—la médica suma de SF 400.000—, al considerar que el reclamo de intereses
fue desestimado.

Pero el via crucis del Paraguay en pasillos tribunalicios suizos no ter-
miné aqui; faltaba el céup de grace de la corte suprema suiza.

En efecto, el Tribunal Fédéral dicté su ultima sentencia en esta saga
el 31 de mayo de 2005, integracion civil con los jueces CORBOZ (Presidente),
KLETT, NYFFELER, FAVRE y KISS, el cual, a nadie puede sorprender a estas
alturas, fue totalmente desfavorable al Paraguay.

El Tribunal comenz6 su sentencia con una dura reprimenda a la de-
fensa paraguaya, que nuevamente intento referirse a hechos que no habian
sido admitidos en las instancias inferiores, y luego determiné que el derecho
aplicable a la controversia era el suizo, y que s6lo podia atenderse una ac-
cién ante esta instancia si existia una violacion a la ley federal suiza.

Luego pasé a atender el primer argumento esgrimido por el Para-
guay, que en muchos sentidos es el crux del caso: de que la Cour viol6 la ley
federal al asumir que OTB podia, de buena fe, considerar que GRAMONT
BERRES tenia poderes para obligar al pais, en tanto que las actuaciones cri-
minales llevadas adelante en Ginebra claramente indicaban otra cosa.

7 Todo ello en el punto 7.1. de la sentencia; los intereses de la Cassa eran del
6% a partir del 25 de agosto de 1990 y del 3% del 1 de enero de 2002.
80 Sentencia, apartado 8.
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Segun el derecho suizo, un representante obliga validamente a su re-
presentado en tres situaciones: (i) la primera, cuando el mismo cuenta con
los poderes de representacion necesarios y validos segun la ley; (ii) la se-
gunda, cuando la persona representada ratifica a posteriori el acto realizado
en su nombre; (iii) el tercer supuesto, que es el tnico que podria aplicarse
en el caso de GRAMONT, es el que se prevé para proteger a los terceros que
han confiado de buena fe en los poderes que les fueran comunicados por el
representante, y se ocupa de la hipétesis que el representante, excediendo
los limites que le fueron fijados por el representado, abusa de los poderes
que les fueron conferidoss!.

Pues bien: Paraguay justamente alegé que en el caso hubo un abuso
de los poderes de GRAMONT, cuestién que no fue considerada por la Cour.

Segun el Tribunal Fédéral, este problema esta resuelto en el derecho
suizo por el art. 33.3 del Cddigo de las Obligaciones de ese pais, establecido
para proteccién de los terceros, en el cual se dispone que el alcance de los
poderes sera determinado de acuerdo con la redaccién de la comunicacién
hecha al mismo. Aun cuando no existan poderes validos, se protege al ter-
cero —en este caso, a los bancos— pero ello supeditado a dos condiciones: pri-
mero, la existencia de una comunicaciéon del representado al tercero, y se-
gundo, la buena fe del tercero82.

En cuanto a la comunicacién al tercero, el Tribunal se refiere a varias
notas y documentos que no fueron controvertidos por el Paraguay y que ser-
virian para tal efecto en las circunstancias del caso. Se refirié no sélo al
Decreto de 1983 que nombré a GRAMONT Embajador en Misién Especial
(nada dice del consulado ahora), y luego la nota del 22 de mayo de 1986 del
Ministro de Hacienda autorizando a llevar adelante los proyectos que sean
de interés para el Paraguay. Esta delegacién, segin la maxima instancia
suiza, fue confirmada por la resolucién de Hacienda de octubre de 1986,
también recordada mas arriba, que autoriz6 a GRAMONT (como Embajador,
no como Cénsul) a firmar los documentos referidos al financiamiento de es-
tas operaciones. Estos documentos, que se refieren a los poderes otorgados

81 Sentencia del Tribunal Fédéral del 31 de mayo de 2005, apartado 3.1.
82 Idem. apartado 3.2.
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a GRAMONT fueron otorgados a OTB, el agente de los bancos, y que por tanto
tal comunicacion de los poderes exigidas por la ley suiza existi6 en este caso,
aun cuando después se hubiera revelado que tales poderes no cubrian las
garantias en disputa concretadas luego en nombre del Estado demandado®3.

Cumplido el primer requisito —la comunicacién al tercero de los pode-
res— restaba la cuestion de la buena fe de los bancos. Segtn el derecho suizo,
y la jurisprudencia del propio Tribunal, “sélo la buena fe del tercero puede
sopesar y compensar la falta de poderes de representacion” del represen-
tante84. Por ello, resultaba crucial determinar si los bancos actuaron de
buena fe, ya que de lo contrario caeria toda la tesis de la “apariencia” de los
poderes de GRAMONT. Por lo demas, segin el art. 3 del c6digo suizo, la buena
fe se presume, por lo que la demandada tiene la carga de probar la existen-
cia de la mala —una prueba clasicamente diabdlica— mediante la demostra-
cion de que la parte en cuestion sabia de la existencia de un error juridico y
actio por ello de mala fe, o bien de que la parte no puede prevalecerse de su
buena fe porque la misma no es compatible con lo que las circunstancias del
caso le exigen83. Esto es, la atencion exigida al tercero —en este caso, a OTB—
es crucial para determinar si el mismo cumplié con el cartabén exigido.

En los casos de abuso de poderes, explica el Tribunal, segan la juris-
prudencia suiza cualquier negligencia, incluso leve, puede causar la pérdida
de la buena fe, particularmente cuando el tercero concluye el negocio y no
presta atencion a signos de abuso, dando la impresién que el representante
actia en contra del representado. Sorprendentemente —o no tanto, dado el
afan de condenar al Paraguay— los jueces supremos de Suiza entendieron
que ni OTB ni los demas bancos actuaron con negligencia.

Para el efecto, volvié a recordar lo afirmado en el fallo de 1998 —de-
mostrando la absoluta circularidad y podemos decir con verdad parcialismo
notorio del Tribunal Fédéral, ya que decidi6 la cuestién como previa y sin
considerar los argumentos de fondo, cuando ello era previsto sélo para ayu-
dar al interesado, no para perjudicarlo— al insistir en que los operadores
econémicos podian deducir legitimamente de su posicion como Cénsul en

83 Idem. Apartado 3.2.1.
84 Jdem. Apartado 3.2.2.
85 [dem. apartado 3.2.2.

[69 ]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

Ginebra de que estaba debidamente autorizado para tratar con ellos, por lo
que debia el Paraguay asumir los poderes cuanto menos aparentes de su
falsus procurator. Por ello, cuando la Cour fall6 sobre los méritos, senal6
que no existian nuevos hechos o pruebas que demostrara que los operadores
econémicos en contacto con GRAMONT podian legitimamente dudar de sus
poderes.

A continuacion, el “razonamiento juridico” de los jueces federales, y
parentéticamente el retruécano —de muchos— méas evidente que puede ha-
cerse a cada afirmacion del parrafo decisivo del caso:

Al contrario, el decreto presidencial y las resoluciones del Ministerio
de Hacienda relacionados con los poderes del Consul de Paraguay en
Ginebra fueron dados al Director de OTB (aqui habla de “Consul”
cuando los documentos referian a la “Embajada”, que como los jueces
bien lo sabian, no existia en ese momento; esto es, se cambia libremente
de Consul a Embajada sin aclarar las consecuencias en uno u otro
supuesto), quién sélo pudo haberse visto reasegurado en la capacidad
de Gustavo Gramont Berres de obligar al demandado (este Director es
el que armd todo el esquema de la estafa, redacté los contratos, las
garantias, incluso la opinion legal). Este uiltimo de ninguna manera
alegd que los bancos o que OTB hubiera sido informado que los com-
promisos firmados por el Consul no cumplian con la legislacion del
Paraguay (y, ;como podria hacerlo, si la primera noticia que tuvo el
Gobierno del hecho se dio en el ario 1990, esto es, tres anios después de
la firma de los documentos por Gramont?).Por tiltimo, no debe olvi-
darse que es frecuente encontrar que un Estado ofrezca garantias a
pagos relacionadas a contratos internacionales firmados con miras a
promover el desarrollo econémico de un pais (Leboulanger, Les con-
trats entre Etats et enterprises étrangeres, Paris, 1985, p. 36) (Qué im-
porta que en doscientos afios de vida institucional el Paraguay nunca
hubiera realizado tal modus operandi, mucho menos que no se hubie-
ran cumplido con los requisitos constitucionales y legales de nuestro
pais ni por asomo, y tampoco que hubiera sido un Consul quién fir-
mara tal garantia, cuando es claro que no es tarea comtin ni usual ni
“frecuente” que un Consul firme una garantia incondicional, mucho
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menos para una empresa de la cual es duerio y cuya firmante del con-
trato es su esposa)SS.

Por tanto, concluy6 el Tribunal que

Dadas las circunstancias, no puede inferirse que OTB, actuando en
nombre de los bancos accionantes, se hubiera comportado con ligereza
o dejado pasar indices objetivos de abuso sobre la base de los docu-
mentos oficiales que le fueron comunicados, que el Consul podia vdli-
damente obligar al Paraguay y concluir las garantias controverti-
das®7.

iTal la gran justicia suiza!

Stultifera juris, ademas rayando la mala fe.

Primero: los documentos se referian al “Embajador”, no al “Cénsul”, y este
hecho convenientemente es pasado por alto por el Tribunal.

Segundo: jqué conveniente result6 ahora el desecho de las pruebas del
juicio criminal de Paraguay, que permite afirmar todo esto sin notar las
infinitas falsificaciones y declaraciones falsas, incluyendo la participacién
clave del cerebro de la operacion, el Director de OTB!

Tercero: el banco agente no se comporté con “ligereza”, pero llevé a
cabo una operaciéon de mas de USD 70.000.000 para unas firmas cuyo capi-
tal apenas alcanzaba los USD 30.000, ni siquiera se preguntaron cuantas
firmas se requeria para obligar a dichas empresas, no pregunté quiénes
eran los accionistas —hubiese surgido que el propio GRAMONT era el duefo
de la empresa Rosi— ni tampoco se pregunté qué interés tenia el tan desin-
teresado “Coénsul” en realizar la operacién, ni mucho menos realizé un due
diligence infimo cuando cualquier banco antes de prestar una suma incluso
infima realiza una investigacion de la factibilidad del proyecto y la posibili-
dad de repago del préstamo.

86 Jdem. Apartado 3.2.2.
87 {dem. anterior.
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Cuarto: mas alla de los documentos presentados, y de si tenian o no
falsificacién alguna, ninguno decia expresamente que GRAMONT podia otor-
gar una garantia del Estado paraguayo para los préstamos de las dos em-
presas privadas, ni jaméas podria haberlo dicho, ya que el Paraguay nunca
otorgé una fianza a una empresa privada, por lo que a lo sumo la “aparien-
cia” se estiré a tal punto de no enervar el reclamo de los bancos, nada mas
(y nada menos).

Y un largo etcétera.
Nos animamos a decir, en nuestra dulce lengua, jipord la nde justicia!

Aunque puede decirse que estoy siendo injusto con los jueces federa-
les, ya que con relacién a estas tultimas criticas, el Tribunal se ocupé del
argumento de que GRAMONT actu6 de manera criminal para favorecer sus
propios intereses, y que esto no podia ser desconocido por OTB.

No obstante, dijo el Tribunal de que no surge con claridad del cues-
tionamiento de la Cour de Ginebra que OTB hubiera sabido sobre la falta
de confiabilidad de GRAMONT o sus vinculos con Rosi y Lapachos, ni que
hubiera recibido informacién que hubiera podido permitirle inferir que el
Consul actué en su propio beneficio. Pero desde luego, afirmar esto, que
puede ser cierto, supone pasar por alto el estdndar sumamente estricto en
caso de abuso de poderes, que cualquier negligencia incluso leve es sufi-
ciente para evitar la buena fe. Y preguntamos: jen la cabeza de quién puede
caber que un banco encargado de un financiamiento de USD 70.000.000 no
ha actuado con negligencia al no preguntar siquiera quiénes eran los accio-
nistas de las empresas a quiénes iban a prestar la plata?

Hasta una pequena sucursal de bancos del interior de nuestra cam-
pafa hace una averiguaciéon minima del sujeto —j“know your client”!— antes
de prestarle dinero, pero a la banca mas “prestigiosa” del mundo, la suiza,
le permitimos prestar millones de délares sin mirar siquiera a quién lo hace.

Y aqui viene lo mas increible del fallo; efectivamente, los jueces fede-
rales expresamente se refirieron a la convencién de diligencia debida de los
bancos suizos, en la medida que refleja las reglas usuales de la banca, la
cual desde el vamos se refiere a la “identificacién de los clientes”. Y sefiala
que independientemente a la convencién
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Es comiin que un banco, antes de otorgar un crédito a un cliente, veri-
fique la solvencia del mismo; y con relacion a una empresa extranjera,
se espera que el banco intente, al menos hasta cierto punto, determinar
los beneficiarios econémicos. Puede entonces considerarse que la aten-
cion exigida por las circunstancias implican la identificacion del part-
ner econémico con determinado cuidado®s.

Llevar adelante este razonamiento, hubiese sido manifestar la obvie-
dad de que bajo ningin punto de vista puede sefialarse que OTB se hubiera
manejado con el minimo de diligencia exigido por las circunstancias del
caso, y por tanto, no podria utilizarse la figura de los poderes “aparentes”
para obligar al Paraguay.

Y, joh sorpresa!, el Tribunal Fédéral desde luego no lo hizo, ya que
eso hubiera significado enviar al trasto juridico esta infame demanda. Esto
es, en lugar de hacer justicia, prefiri6 valerse, cobardemente, de una arti-
mana procesal para evitar dar la razéon al Paraguay y para hacer prevalecer
la ley del més poderoso, del mas fuerte, de la banca suiza.

Como el propio Tribunal lo dice, reconociendo su cobardia juridica,
“no es sin embargo necesario profundizar esta cuestion”.

(¢Coémo que no, si es el punto fundamental del caso?)
Ello, pues

No surge del fallo de la Corte de Apelacion que OTB (o los demds ban-
cos accionantes) hayan omitido una verificacion usual y menos atin
que esa verificacion le hubiera permitido constatar que las sociedades
Rosi S.A. y Lapachos S.A., como lo sostiene el demandado, estaban en
tltima instancia bajo control econémico del Cénsul. Por tanto, el ar-
gumento segtin el cual OTB (o los bancos accionantes) no actuaron
segun la atencion exigida por las circunstancias (en el sentido del art.
3 del C. C.) no puede encontrarse en los hechos constatados soberana-
mente por la corte cantonal8d.

jAy apariencia, cuantos crimenes se han cometido en tu nombre!

88 Tdem. Anterior. Apartado 3.2.3.
89 [dem. anterior.

[73]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

En efecto: este parrafo podria llamarse también, “cuando la razén
abandona el derecho”. El punto no era si los hechos del caso demostraban
que OTB no realiz6 un due diligence —prueba de un hecho negativo... uhm-—
forma de poner el punto que efectivamente carga los dados a favor de los
bancos, ya que las reglas procesales suizas no permiten al Tribunal Fédéral
atender cuestiones facticas no establecidas en las instancias inferiores, sino
que el punto era una cuestién puramente normativa: atendiendo a las cir-
cunstancias del caso, actu6é de forma minimamente diligente OTB al ni si-
quiera preguntarse quién era el duefio de la empresa, como lo exigia la prac-
tica bancaria suiza.

Resulta claro que no; pero el Tribunal, para favorecer a los bancos
suizos —la patria ante todo— prefirié decir que era una cuestion factica no
establecida en las instancias inferiores.

Pero ademas tir¢6 sal a la herida, pues pasé a senialar que

En puridad, es el representado (y no el co-contratante) a quién in-
cumbe en primera linea, en su propio interés, de elegir bien y vigilar a
su representante, y de interrogarse, dado el caso, sobre sus intereses y
vinculos econémicos®.

Es decir, aqui el Tribunal ya cambi6 totalmente el enfoque de la regla,
pues en lugar de poner énfasis en quién confi6 en los poderes aparentes,
puso la carga sobre el representado, que nunca puede saber —no en 1986,
con los limites de comunicacién de aquél entonces, y ni siquiera hoy dia, con
el mundo stper-conectado— cuando su representante hace una estafa en su
beneficio, ya que el chiste de la estafa es precisamente que el representado
no sabe lo que esta haciendo el representado. En términos vulgares y colo-
quiales, el “estafado es siempre el dltimo que se entera”.

En fin, el Tribunal encontré que OTB no actué de mala fe —lo que es,
en ultima instancia, la verdad “verdadera” del caso, dada la actuacion del
“cerebro” NICOLETTI- y tampoco lo hizo negligentemente, por lo que GRA-
MONT —el Cénsul o el “Embajador”—efectivamente obligé al Paraguay a pe-
sar de no tener poderes para firmar las garantias.

90 Tdem. anterior.
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Posteriormente, el Tribunal Fédéral se ocupé del argumento para-
guayo de que las garantias fueron erréneamente consideradas por la Cour
como “garantias independientes a primer requerimiento”, alegando entre
otras cosas de que no existia un vinculo entre las empresas garantizada y el
Estado paraguayo y de que los contratos de Rosi y Lapachos eran invalidos.
Dada la posicién tomada por el Tribunal con relaciéon al resto de las cuestio-
nes —particularmente, la imputabilidad de las garantias al Estado para-
guayo y los demas documentos firmados por GRAMONT- se trataba de un
argumento bien débil, razén por la cual “sobre la base de los principios de
la industria bancaria” las garantias efectivamente fueron consideradas “in-
dependientes y a primer requerimiento™!. Con esta calificacién juridica, re-
sultaba absolutamente impertinente el argumento del Paraguay de que los
contratos de Rosi y Lapachos carecian de validez por no haber sido firmados
por los representantes estatutariamente habilitados, ya que la autonomia e
independencia con respecto al contrato garantizado son notas tipificantes
de este tipo de documentos®2. Por lo demas, s6lo un ejercicio abusivo de esta
garantia por parte de los beneficiarios es suficiente para invalidar la garan-
tia, y el Tribunal consideré de que no existen in casu elementos para afir-
mar que la exigibilidad de la garantia por los bancos fue efectuada de forma
abusiva?3. También deseché un dltimo argumento, casi desesperado, de que
los bancos no mitigaron los danos, afirmando que al tratarse de una garan-
tia no es aplicable la regla de mitigacion o educcién de los dafos, ya que se
trata de un supuesto de cumplimiento de la obligacién, no de los dafios por
incumplimiento94.

Asi las cosas, el Tribunal Féderal rechazé el recurso paraguayo, de-
jando firme la sentencia de la Cour, y condenando al Paraguay a pagar SF
50.000 por costos judiciales, y SF 95.000 por costos legales de los bancos y
SACE.

91 IJdem. Anterior. Apartado 4.4.
92 [dem. anterior. Apartado 4.5.
93 [dem. anterior. Apartado 4.6.
94 [dem. anterior. Apartado 5.
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XVIII

Sin embargo, todas estas elucubraciones y cortinas de humo juridicas
que efectud la justicia suiza para esconder una realidad —que esto fue un
gran fraude, dirigido por un banco suizo y con participacién de mas de una
decena de bancos europeos— para favorecer al mas fuerte, terminarian
siendo desnudadas, pues la diosa Fortuna quiso que eventualmente los fa-
llos suizos fueran objeto de ejecucién en una jurisdiccién en la cual, como se
vera mas abajo, la cuestion de los poderes de representacion para renunciar
a la inmunidad soberana, se convertiria en eje absoluto de discusién.

En otras tierras, en otras cortes, mas justas y mas razonables, se des-
nudaria la manifiesta injusticia cometida por el tan prestigioso Tribunal
Fédéral de 1a Confederacion Helvética.

XIX

Aqui no termind, no obstante, el largo y doloroso via crucis de la Re-
publica del Paraguay ante tribunales civiles suizos, ya que quedaba un ul-
timo acto, con un final mas anunciado que el de aquella famosa crénica de
una muerte anunciada de GARCiA MARQUES.

En efecto, en febrero del ano 2005, y considerando especialmente el
fallo de la Cour del afio 2003 en contra de la Reptublica del Paraguay, el
Banco Paribas (sucursal de Londres, y con la denominacién BNP Paribas
luego de la fusién del ano 2000 con el Banque Nationale de Paris) inicié
también un procedimiento por el cobro de la suma supuestamente desem-
bolsada a favor del proyecto Rosi, que era de SF 10.000.000 mas un interés
del 8% desde el 7 de febrero de 2000 y més intereses moratorios del 10%
anual desde el 1 de setiembre de 1993.

El Paraguay nuevamente volvié en esta demanda a oponer la excep-
ci6on de inmunidad de jurisdicciéon y de incompetencia en razon del lugar,
las cuales como era mas que predecible fueron rechazadas tanto en primera
instancia como por la Cour de Justice, segin su resoluciéon del 25 de mayo
de 2007. El razonamiento fue, basicamente, el ya largamente discutido y
contenido en los anteriores arréts de la Cour y del propio Tribunal Fédéral.
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Posteriormente, el juzgado de primera instancia de Ginebra, a cargo
de la jueza SERMIER, dict6 su sentencia sobre el fondo en fecha 30 de setiem-
bre de 2010, condenando al Paraguay a pagar la suma reclamada por Pari-
bas de SF 10.000.000, mas los intereses reclamados del 7% anual desde el 7
de febrero de 2000 y 5% del 1 de setiembre de 1993, y asimismo, al pago de
SF 150.000 para los abogados del banco.

Con relacién a la argumentacion de la jueza, basicamente reitera el
extenso razonamiento del Tribunal Féderal sobre la aplicacién de los pode-
res aparentes de GRAMONT, reiterando la conclusién de que ni OTB ni Pari-
bas actuaron de mala fe o que actuaron de una manera negligente, por lo
que la garantia otorgada por GRAMONT era imputable a la Reptublica del
Paraguay, conforme las normas del derecho suizo, y adema4s, al ser una ga-
rantia independiente y a primer requerimiento, el Paraguay estaba obligado
sin mas a cumplir con la misma%.

Este fallo, notificado al Paraguay, por alguna razén no explicada
nunca fue apelado. Quedé en consecuencia firme.

Una implicancia, absolutamente fatal de esta falta de apelacion, es
que cualquier posterior reclamo que podria hacer el Paraguay ante la Corte
Internacional de Justicia de la Haya por “denegacién de justicia” careceria
totalmente de asidero, al menos con relacién a esta segunda demanda.

XX

En sintesis, como consecuencia de los dos litigios, la justicia suiza con-
dené a la Republica del Paraguay a pagar la suma de SF 46.700.000 (més
intereses calculados sobre el caso Paribas), y de E (euros) 30.700.133 (mas
intereses para el caso de Cassa di Risparmio), discriminados de la siguiente
manera:

ING Bank: SF 5.000.000

Cosba Private Banking: SF 10.000.000

Union de Banques Arabes et Francaises: SF 15.000.000
Sanpaolo-Lariano Bank S.A.: SF 6.700.000

O O O O

95 Ver Sentencia Primera Instancia, Canton de Ginebra, del 30 de setiembre
de 2010.
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o Paribas: SF 10.000.000 mas intereses (7% anual desde febrero
de 2000 y 5% anual desde setiembre de 1993)
Y en euros:

o Cosba Private Banking: E 3.067.751
o Sanpaolo-Lariano Bank S.A.: E 5.828.727
o Banca di Roma International: E 8.691.962
o Mecfint Jersey: E 5.112.919
o Banca Popolare di Milano: E 2.045.167
o HSBC Bank: E 3.272.268
o Cassa di Risparmio di Torino: E 2.681.339 (mas intereses del
6% anual del 25 de agosto 1990 y 3% desde el 1 de enero de 2002)
A todo esto hay que sumar los costos legales de los abogados de los
bancos y la SACE, que rondaban los SF' 1.000.000, sin contar los costos que
tuvo el Paraguay en cuanto a sus abogados.

Haciendo un calculo sumamente rapido y por deméas aproximado, al
afio 2010, el Paraguay debia pagar como minimo E 84.000.000 en base a las
dos sentencias civiles suizas, sumando el capital mas el interés para el caso
Paribas y Cassa di Risparmio, los tnicos beneficiados con la condena de
intereses (si bien cabe la duda de como computarian los tribunales suizos
los intereses compuestos establecidos en las sentencias) y las costas judicia-
les, lo cual al cambio de ese afno da aproximadamente la friolera de USD
110.000.000.

XXI
,Qué sucedi6 posteriormente?

Pues bien, una vez que el Paraguay tomé conocimiento de la sentencia
del Tribunal Fédéral del ano 2005, el entonces Presidente DUARTE FRUTOS
a instancias de la Cancilleria Nacional emitié el Decreto N° 6295 del 26 de
agosto de 2005 (debiendo destacarse el trabajo previo de un destacado di-
plomatico para el efecto asesorando a la Cancilleria, el Dr. José Antonio
MORENO RUFFINELLI), que tenia como antecedente la formacién de una co-
mision interinstitucional, la posicion de Relaciones Exteriores, de la Aboga-
cia del Tesoro, de la Contraloria General de la Republica, de la Procuraduria
General de la Republica todos expidiéndose sobre el fraude perpetrado en
perjuicio del Paraguay, realizando mas que nada una declaracién al fijar
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La posicién oficial del Estado paraguayo desconociendo y rechazando
la condena impuesta al Estado paraguayo por la Administracion de
Justicia de la Confederacion Helvética (Suiza) en el juicio promovido
contra el Estado paraguayo... por cobro de supuestas garantias de cré-
ditos internacionales9.

Seguidamente, se instruyé al Ministerio de Relaciones Exteriores la
comunicacion oficial de este Decreto y

La consecuente negativa al cumplimiento de las sentencias dictadas en la
causa mencionada, asi como la promocion del reclamo pertinente ante la
Corte Internacional de Justicia de las Naciones Unidas (sic)?7.

Por dltimo, el Presidente instruyé a la Cancilleria a informar a todas
las representaciones diplomaticas y organismos financieros de la posiciéon
del Paraguay®8, y asimismo, a la Procuraduria a iniciar las acciones legales
y pertinentes para la defensa de los intereses paraguayos en juego%.

Este Decreto se vio acompafiado por una posicion oficial de los otros
dos poderes del Estado, ya que la Corte Suprema emitié un informe sobre
las causas penales seguida en la justicia paraguaya en contra de GRAMONT
BERRES, concluyendo que “la Administracién de Justicia paraguaya repri-
mié y sanciond” los delitos del susodicho “Embajador”, y el Congreso Nacio-
nal emitié una Declaracion el 28 de julio de 2005 en la cual “rechaza el fallo
emitido por el Tribunal Federal Suizo” y que “exhorta al Poder Ejecutivo a
no reconocer ni pagar la mencionada suma” por haberse basado en una “su-
puesta e inexistente garantia otorgada por el Estado paraguayo”.

Sin embargo, nunca se iniciaron acciones legales en el caso; tampoco
existen antecedentes de que se hubiera encargado la posibilidad de iniciar
una demanda contra Suiza por violaciones al derecho internacional publico

96 Art. 1° Decreto N° 6295.

97 Art. 2° del Decreto, se trata de un obvio lapsus calami, ya que no existe
una Corte dependiente de las Naciones Unidas; obviamente se refiere a la Corte de
la Haya.

98 Decreto N° 6295, Art. 32

99 Decreto N° 6295, Art. 4°.
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ante la Corte Internacional de Justicia en la Hayal90; a lo sumo, lo que exis-
tieron fueron medidas tomadas por el Banco Central del Paraguay para evi-
tar el eventual embargo de sus reservas, mediante el depésito de las mismas
en el Bank of International Settlements (BIS), un banco que si bien otorga
inmunidad a los bienes ahi depositados, 1o hace a un precio bien alto: la tasa
de interés que paga es casi cero.

Por tanto, el dafio al Paraguay no se redujo solamente al potencial
pago de mas de cien millones de délares, sino también a los millones de
délares que perdia mensualmente por no poder colocar las reservas inter-
nacionales a un nivel econémico més atractivo que lo que pagaba el BIS,
ante el riesgo de un embargo por parte de los bancos.

Lo extrafio del caso, por otro lado, es que no existen noticias de que
los bancos hubieran iniciado acciones para ejecutar las sentencias en contra
del Paraguay. Ello se puede deber a varias razones, todas absolutamente
conjeturales y por tanto imposibles de verificar.

La primera de ellas insistiria en el hecho que el Paraguay no tenia
bienes fuera de su territorio que fueran atractivos, y con la mudanza de sus
reservas al BIS practicamente el tinico camino que le quedaba a los bancos
era la ejecucién en nuestro pais. Va de suyo que dicha ejecucion jamas hu-
biese tenido andamiaje en nuestro territorio. La segunda conjetura, seria
que la renuncia a la ejecucion, distinguible de la renuncia a la inmunidad,
es mucho mas estricta en el derecho internacional publico, razén por la cual
hubiese sido mas dificil demostrar tal renuncia a la inmunidad de ejecucién

100 En la obra que se encuentra preparando el autor de estas lineas se expli-
cara al lector paraguayo con mayor profundidad la razén por la cual el no haber
iniciado una demanda ante la Corte Internacional de Justicia en la Haya fue afor-
tunada —aunque sin duda la no impetracién se debié mas a falta de iniciativa de
nuestras autoridades que otra cosa— ya que las chances de éxito del Paraguay en esa
sede eran infimas. El lector interesado deber4 esperar dicha obra, no obstante, para
un mayor detalle de la razén de esta escasa potencialidad de una demanda interna-
cional contra Suiza. Esto no quiere decir, sin embargo, que la actuacion de la justicia
suiza fue realmente vergonzosa, algo de lo que estoy firmemente convencido, sino
que simplemente no fue lo suficiente para disparar, conforme las normas de derecho
internacional publico, su responsabilidad soberana.
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de bienes!?l, La tercera conjetura, menos verosimil pero no descartable, es
que los bancos de alguna manera sabian que estaban intentando ejecutar
una garantia absolutamente invalida y criminal, y por ello su victoria fue
pirrica, al no poder ejecutar las sentencias por una idea de vergiienza mi-
nima (bancos de prestigio internacional metidos en una estafa). Aunque
esto descartaria los afios de litigio en Suiza en los cuales nunca tuvieron
demasiados tapujos en pretender el cobro de la deuda. La tercera conjetura
es que los bancos buscaron un pagador mas seguro, en este caso, la SACE,
que por las conexiones financieras, posibilidad de realizar futuros negocios
u otras razones similares, podria verse mas compelida a cumplir que el Pa-
raguay.
De hecho, aparentemente esto ultimo fue lo que sucedié.

Pero el Paraguay nunca lo supo formalmente, porque a partir del afio
2005, nuestro pais vivié en la zozobra permanente de una ejecucion de sen-
tencia, de embargo de sus bienes, pero sin saber oficialmente que es lo que
sucedia.

A los reveses injustos de la justicia suiza, se sumaba un estado de
incertidumbre absoluta y permanente intranquilidad.

Por ello, fue absolutamente providencial cuando hacia el afio 2013, el
entonces director del Banco Central Benigno LOPEZ, ante la primera emi-
sién de bonos soberanos de la Republica del Paraguay —y el inminente riesgo
de un embargo que desbarate la misma— contacté a una firma juridica nor-
teamericana, HUGHES, HUBBARD & REED, para que realice un informe juri-
dico sobre el caso GRAMONT BERRES, y las potenciales acciones que podria
hacer el Estado paraguayo para defenderse en el mismo.

Este informe, extraordinario por haber sido el primero en reunir toda
la documentacion y la historia detras del affaire en forma fidedigna y siste-
matica, permite por primera vez entender bien la posiciéon del Paraguay, y
también los errores cometidos en el pasado. El informe de la firma norte-
americana también incluye un extenso analisis de potenciales reclamos del

101 Ver por ejemplo BROWNLIE, Principles of International Public Law..., ob.
cit., pag. 327 y ss.
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Paraguay contra Suiza (y también Italia) ante la Corte Internacional de Jus-
ticia de la Haya sobre supuestos incumplimientos de derecho internacional
publico, si bien no se llevé adelante una accién en tal sentido.

Lo cierto y lo concreto es que este informe es de una valia extraordi-
naria, pues por primera vez permite al operador puiblico paraguayo enten-
der y conocer las fortalezas y debilidades del Paraguay en el transcurso de
todo el affaire y los afios de litigio en tierras italianas, paraguayas y suizas
(de hecho, este ensayo sélo ha sido posible merced a la documentacién inva-
lorable que incluye el informe del despacho juridico norteamericano).

Los abogados de HUGHES, HUBBARD & REED tomaron contacto con los
abogados de SACE, y asi tomaron informacién totalmente oficiosa —y no
confirmada por el Gobierno italiano ni por la aseguradora— de que en el ano
2009 la aseguradora italiana habia llegado a un acuerdo con los bancos (apa-
rentemente, por la suma de USD 67.000.000), convirtiéndose en cesionario
de los derechos de los bancos bajo esas sentencias suizas!02,

Si bien existieron acercamientos informales con diplomaéticos italia-
nos —mientras no se resolviera este asunto, la posicion de la SACE era apa-
rentemente no apoyar a empresas italianas que inviertan en el Paraguay—
la realidad es que quedaron en eso, y por tanto, el Paraguay se encontraba
en la nebulosa total no s6lo de si seria o no demandado por la ejecucién de
la sentencias, sino de quién le demandaria —los bancos o la SACE—- por qué
monto y ante qué tribunales.

La situacién era —atn con el valioso informe de HUGHES, HUBBARD &
REED y el trabajo desplegado por el equipo del Banco Central bajo la direc-
cién del doctor Benigno LOPEZ— gris, incierta y de indefensién practica del
Estado Paraguayo, ya que nada podria hacer hasta tanto no se inicie el pro-
cedimiento de ejecucién de sentencia.

En otras palabras, a partir del ano 2005, ante el escenario internacio-
nal financiero y bancario el Paraguay vivia permanentemente con una cruel
“espada de Demoéstenes” (como diria en un conocido gaffe una voz del olimpo
local) peligrosamente oscilando sobre su cabeza, lo que le causaba no sélo

102 Informe HHR, ob. cit. pag. 94.
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un enorme perjuicio econémico, sino también reputacional, como bien lo de-
cia el Canciller RAMIREZ BOETTNER, que algo sabia del costo reputacional
en circulos internacionales diplomaticos, como decano de nuestra diploma-
cia durante décadas:

Mucho mds estaba también en juego, y eso no tiene precio monetario,
y es el buen nombre y el prestigio de la Republica del Paraguayl93,

Y ese prestigio estaba absolutamente manchado por, valga la ironia
cruel del destino, la inmaculada y prestigiosa justicia helvética.

XXII

La incertidumbre, finalmente, desapareceria, pero recién en el afio
2015.

Quiso el azar —“el nombre que nuestra inevitable ignorancia da al te-
jido infinito e incalculable de causas y efectos”, como decia el gran BOR-
GES!%4— estar en ultima instancia a favor del Paraguay, pais pequeno, pero
siempre guerrero y altivo. Es que el azar quiso que en dltima instancia se
haga justicia para el Paraguay, y que se enmendara esta bochornosa histo-
ria iniciada hace més de tres décadas por un personaje inescrupuloso y si-
niestro, y un “banquero” suizo todavia més ligubre y oscuro. Dos sinver-
giienzas, apafniados por toda una “justicia”.

And yet... la justicia tarda, pero llega.
Por ello:

Quiso el desino que la SACE, confirmando la informacién de que ha-
bia llegado a un acuerdo con los bancos y se convirtié en cesionario de los
derechos de los mismos en contra del Paraguay, iniciara juicios de ejecucion
de sentencia contra el Estado paraguayo. Y quiso el destino que el tnico
lugar en el globo en el cual nuestro pais tuviera bienes que eventualmente
pudieran ser embargados (fuera del Paraguay y lo depositado en el BIS) era
en los Estados Unidos de América, pais en el cual se emitian, negociaban y

103 RAMIREZ BOETTNER, Memorias..., ob. cit. pag. 218.

104 En “Una versién de Borges”, incluido en Jorge Luis BORGES, Textos Reco-
brados 1956-1986, Edit. Sudamericana, Buenos Aires, pag. 150.
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pagaban los intereses de los bonos emitidos. Y quiso también el destino que
los Estados Unidos de América tuviera una ley especial federal, un federal
statute, especificamente encargado de regular la ejecucién de sentencias
contra estados soberanos. Y quiso el destino que esa ley especial tuviera una
exigencia de demostracion, y consecuente analisis, de los poderes de repre-
sentacioén —incluso “aparentes” del agente fuera nuevamente puesto a con-
sideracion. Y quiso el destino que el caso llegara a manos de una jueza joven,
brillante, y con la suficiente sensibilidad para no perder de vista que siem-
pre, y mas alla de los tecnicismos y frios argumentos juridicos, la tarea del
magistrado es la de hacer justicia, y de hacer que el mas pequerfio, el mas
débil, prevalezca sobre el mas fuerte si es que tiene a la razén de su lado.

Quiso, en suma, el destino, demostrar una vez mas la gran verdad
subyacente al inmortal dictum de muestro Manuel GONDRA, de que efecti-
vamente “hay algo mds fuerte que la escuadra norteamericana... la justicia
norteamericana”.

XXIII

En efecto, el 1 de julio de 2015, 1a SACE —representada por el abogado
Jonathan GIMBLETT del prestigioso despacho de la capital norteamericana
COVINGTON Y BURLING LLP- inicié un proceso ante el juzgado federal de la
District of Columbia para el reconocimiento y ejecucion de las dos senten-
cias suizas en contra de la Republica del Paraguay.

Con el escrito, breve, de unas pocas paginas, el Paraguay tomaba co-
nocimiento por primera vez de manera fidedigna que efectivamente la
SACE habia llegado a un acuerdo con los bancos en noviembre de 2009, en
virtud del cual pagé una suma transaccional y se convirti6 en cesionario
pleno de todos los derechos emanados de las dos sentencias suizas. En vir-
tud de tal caracter, se presenté y solicité al juzgado a cargo de la jueza
Ketanji BROWN JACKSON la ejecucién de las sumas arriba mencionadas, esto
es, de mas de E 84.000.000, seguin surgia de las sentencias y sus intereses.

Surgiria en el transcurso del proceso judicial ante las cortes de Washington
D.C. que, a pesar de haber sido victoriosa la SACE en los reclamos de los
bancos en Ginebra (por una cuestién eminentemente procesal, a saber, la
inviabilidad de la sentencia declarativa que habian solicitado los bancos),
ante la falta de pago del Paraguay en el afio 2005, los bancos requirieron a
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la aseguradora italiana que se hiciera cargo de la deuda, ante su péliza de
cumplimiento de contrato. SACE inici6 dos demandas ante los tribunales de
Roma para solicitar que los mismos declaren que las pélizas eran invalidas
habida cuenta de que las garantias del Paraguay eran invalidas. En el pri-
mero de esos casos, el juzgado romano por razones de jurisdiccién alegé que
s6lo la OTB podia ser demandada en tierras italianas, pero también sefialé
que las sentencias de las cortes suizas sobre la validez de las garantias eran
validas y por tanto concluyentes y res judicata para el derecho italiano05,

Ante tal resolucién, SACE opt6 por entrar a un acuerdo transaccional
con los bancos, pagando un total de E 24.900.000 —poco mas de USD
37.000.000 en equivalencia de ese momento— a cambio de hacerse con los
derechos totales de los bancos bajo los documentos contractuales y las sen-
tencias suizas. Asimismo, el acuerdo de SACE con los bancos preveia que
sobre toda suma por encima de la pagada por la aseguradora italiana que
llegara a recuperarse del Paraguay, el 50% de la misma corresponderia a
los bancos%,

Esto es, la SACE no sélo arreglé con los bancos, sino que hizo una
suerte de joint venture con los mismos sobre potenciales ganancias, con lo
cual el condenado se acost6 con el verdugo, decirlo vulgar pero certera-
mente. Con ello, a la inmoralidad histérica que rodeé este caso, la demanda
de SACE tuvo su propia inmoralidad adicional, sin olvidar desde luego que
la propia SACE habia sostenido para liberarse de esta deuda que las garan-
tias de GRAMONT eran validas — si, las garantias que ahora pretendia cobrar
en los Estados Unidos de América.

Por otra parte, el escrito de demanda era sumamente escueto —des-
pués se entendera bien por qué— con relacién al fundamento legal y la invo-
cacion de las normas que eran aplicables a la ejecucion:

This Court has subject matter jurisdiction pursuant 28 USC 1330 be-
cause this is a “nonjury civil action against a foreign state as defined

105 Escrito de SACE presentado ante la District Court de Washington D.C.,
marzo de 2016, pags. 8-9.
106 Tdem. anterior.
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in 28 USC 1603(a)” and the exception to foreign immunity set forth at
28 USC 1605(a)(1) is satisfied.

(“Este Tribunal tiene jurisdiccién ratione materiae conforme con el
28 USC 1330 porque se trata de una “accién sin jurado contra un estado
extranjero tal cual se encuentra definido en 28 USC 1603(a) y la excepcion
a la inmunidad soberana establecida en 28 USC 1605(a)(1) se ve satisfe-
cha”)107,

Esto es, basicamente, todo el reclamo. Los fallos se adjuntan, asi como
los acuerdos de cesién, y la jurisdiccién del juzgado federal se ve satisfecha
pues existe una “excepcion a la inmunidad soberana” conforme la ley federal
citada (i.e., 28 USC 1605).

XXIV

Cuando tuvimos noticia de la demanda en la Procuraduria General
de la Republica, mi reaccion inicial fue de un gran respiro, hasta de alegria
me animo a decir; no porque se demandaba al Paraguay en base a un re-
clamo tan inmoral desde luego, sino que la incertidumbre, ese estado de
oscuridad y nebulosa en la que nos encontrabamos hace afios, en suma, esa
“espada de Demoéstenes”, finalmente se podia saber donde estaba, en manos
de quién y con qué fines.

Esto es, la demanda de SACE introducida al fin permitié al Paraguay
saber con qué se estaba enfrentando, poniendo fin a ese estado de indefen-
sién derivado de la incertidumbre en que nos encontrabamos. Nos daba, en
suma, la posibilidad de tener “our day in court” como se dice en la jerga
anglosajona, esto es, un dia en una corte de justicia en la cual por el hecho
de litigar contra bancos o empresas de envergadura un pais sudamericano
tenga el derecho que se escuchen y atiendan sus argumentos, y que la razén
pese mas que la fuerza, que la influencia.

Fue en este espiritu, y en el convencimiento de que might no hace
right sino que es la reason lo que hace justice, que presenté al Presidente de
la Republica Horacio CARTES la opcién de litigar en las cortes federales de

107 Escrito de demanda de SACE presentado el 1 de junio de 2015 ante la
District Court de Washington D.C.
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Washington D.C., en lugar de entregarnos y rendirnos a la injusticia, como
querian muchas personas que ocuparon importantes cargos publicos y tam-
bién ciertos formadores de opinién, para quiénes la dignidad y reputacion
de nuestro pais, tan correctamente defendida por el Canciller RAMIREZ BOE-
TTNER, no era demasiado importante. Paraguay, simplemente, tenia razoén;
y un juzgado en los que los bancos, las relojerias y la industria quesera no
tuvieran demasiado influencia nos daria esa razén. De eso siempre estuve
convencido, ain en contra de aquellos que nos acusaron injustamente de
“creernos el Mcal. Lopez”198 (lo cual nunca supe entender por qué era un
insulto, dicho sea de paso) y en contra de otros funcionarios que preferian
un acuerdo con el gobierno italiano%. Afortunadamente, también, la elec-
cién del prestigioso despacho de la capital norteamericana, WILLIAMS &
CONNOLLY, y sus abogados Dane BUTWSINKAS, Richmond MOORE y sobre
todo la joven y extraordinariamente talentosa y diligente Ana REYES, fue la
correcta, pues nuestro pais no pudo contar con mejor representacion.

Ademas, el hecho de ser demandados en los Estados Unidos, ante un
juzgado federal, terminaria siendo providencial por una razén adicional: por
el hecho de que en ese pais existe una ley especial federal, parte del United
States Code (USC) que es la compilacion de toda la legislacion federal (en
contra-distincion a la estadual), y que obligaba a discutir otra vez —mal que
le pesara a SACE- la cuestion de los poderes de GRAMONT para actuar en
nombre de la Republica del Paraguay.

Esta era, puede conjeturarse con mucha razén, la peor pesadilla de
los jueces que integraban el Tribunal Fédéral suizo: de que un tribunal ver-
daderamente independiente analizara los argumentos que ellos habian uti-
lizado para condenar, cueste lo que cueste, al Paraguay, y demostrara su

108 Lastimosamente no puedo referir al lector a estas cobardes publicaciones,
pues el medio de prensa y el periodista que las publicé, misteriosamente las hizo
“desaparecer” después que la sentencia de la corte de Washington D.C. salié a favor
del Paraguay.

109 T,0s detalles anecdéticos sobre la llegada de la demanda, las conversacio-
nes y disputas con la aguerrida embajadora de Italia en el Paraguay, la eleccién del
Estudio Juridico que nos defendié y otras historias relacionadas al caso GRAMONT
seran relatadas con mayor profundidad en la pequefia obra ya mencionada mas
arriba.
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absoluta endeblez, su inocuidad juridica, para demostrar, en suma, que los
fallos suizos eran verdadera stultifera juris.

Y esta es la razén por la cual, como adelanté al principio y volveré a
repetir, el fallo de la Jueza JACKSON no sélo resuelve una cuestion procesal
de ejecucion de sentencia en el derecho norteamericano —aunque si lo hace—
sino que supone una reivindicacion verdaderamente histérica sobre el hecho
que la posicién del Paraguay era la acertada, y que los jueces suizos dictaron
fallos manifiestamente injustos.

XXV

La vigencia de una ley federal especifica, que se ocupa de la ejecucion
de sentencias a estados soberanos extranjeros en tierras norteamericanas
fue, en ultima instancia, lo que permitié que se haga justicia a favor de
nuestro pais. Se trata de una circunstancia afortunada, ya que este tipo de
leyes no es comun, esto es, una ley que especificamente establezca condicio-
nes particulares para poder ejecutar sentencias contra un pais extranjero;
lo normal es que cada sistema aplique las reglas usuales para la ejecucién
de cualquier sentencia (tal es el caso de nuestro pais, y un largo etcétera).

El Foreign Sovereign Immaunities Act (el “FSIA”), incorporado como
ley 28 del U.S.C. en sus (paragrafos) §§ 1602—-11, regula lo referido al reco-
nocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras contra Estados soberanos
en el territorio estadounidense, y establece las condiciones especificas que
debe cumplir un demandante para poder ser demandado en los Estados
Unidos.

El FSIA fue promulgado en 1976 por el entonces Presidente Gerald
FORD, y segin uno de sus autores, tenia tres objetivos basicos: (i) transferir
la responsabilidad de la determinaciéon de inmunidad de jurisdiccion del De-
partamento de Estado, que hasta ese entonces se encargaba de esta delicada
cuestion, al poder judicial; (ii) definir y codificar la teoria “restrictiva” de la
inmunidad soberana, que era la prevaleciente en el derecho norteameri-
cano, esto es, que solamente incluye a los actos jure imperii en la inmunidad
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de jurisdiccion y excluye a los actos jure gestionis o comerciales, y (iii) pro-
veer un régimen comprensivo, y uniforme, para la litigacién contra un es-
tado extranjero en tierras norteamericanas.110

El FSIA primero establece el principio general de inmunidad, al cual
luego somete a una serie de excepciones. Asi, el § 1604 del FSIA dispone

Subject to existing international agreements to which the United
States is a party at the time of enactment of this Act a foreign state
shall be immune from the jurisdiction of the courts of the United States
and of the States except as provided in sections 1605 to 1607 of this
chapter.

(Sujeto a lo dispuesto en los tratados internacionales de los que fuera
parte los Estados Unidos al momento de promulgacion de esta ley, todo es-
tado extranjero tendra inmunidad de jurisdiccion en los tribunales federales
y estaduales de los Estados Unidos, con excepcion de los casos previstos en
los paragrafos 1605 a 1607 de este capitulo).

De estas excepciones, las directamente relevantes para el presente
caso son las enumeradas en el § 1605, si bien SACE s6lo invocé una de esas
excepciones —la del inciso (a)(1)— como se adelant6 méas arriba.

Asi:

110 Mark FELDMAN, "The United States Foreign Sovereign Immunities Act of
1976 in Perspective: A Founder's View". The International and Comparative Law
Quarterly. 35 (2): 302-319. Este espiritu se ve plasmado por el paragrafo 1602 que
abre la ley, y que establece que: “El Congreso entiende que la determinacion de los
tribunales de Estados Unidos de los reclamos de estados extranjeros de inmunidad
de jurisdiccion de tales cortes serviria los intereses de la justicai y protegeria tanto
los derechos de los estados extranjeros y los litigantes en los tribunales de los Estados
Unidos. Bajo el derecho internacional, los estados no tienen inmunidad de jurisdic-
cion en las cortes extranjeras en cuanto se refiera a sus actividades comerciales, y su
propiedad comercial pueden ser embargadas para satisfacer las sentencias contra los
mismos en conexion con sus actividades comerciales. Las invocaciones de estados ex-
tranjeros a la inmunidad de jurisdiccion deben ser decididas por tribunales federales
de los Estados Unidos y los estados de conformidad con los principios establecidos
en este capitulo”.
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(a) A foreign state shall not be immune from the jurisdiction of courts
of the United States or of the States in any case—

(1)

in which the foreign state has waived its immunity either explicitly or
by implication, notwithstanding any withdrawal of the waiver which
the foreign state may purport to effect except in accordance with the
terms of the waiver;

@)

in which the action is based upon a commercial activity carried on in
the United States by the foreign state; or upon an act performed in the
United States in connection with a commercial activity of the foreign
state elsewhere; or upon an act outside the territory of the United
States in connection with a commercial activity of the foreign state
elsewhere and that act causes a direct effect in the United States.

Si bien el FSIA § 1605 prevé otras excepciones a la inmunidad de ju-
risdiccion, va de suyo que las mismas son manifiestamente inaplicables
para el presente caso!ll. El inciso (a)(2) que no fue invocado por SACE, fue

111 Estos son los otros supuestos: “(3) in which rights in property taken in
violation of international law are in issue and that property or any property ex-
changed for such property is present in the United States in connection with a com-
mercial activity carried on in the United States by the foreign state; or that property
or any property exchanged for such property is owned or operated by an agency or
instrumentality of the foreign state and that agency or instrumentality is engaged
in a commercial activity in the United States; (4) in which rights in property in the
United States acquired by succession or gift or rights in immovable property situated
in the United States are in issue; (5) not otherwise encompassed in paragraph (2)
above, in which money damages are sought against a foreign state for personal injury
or death, or damage to or loss of property, occurring in the United States and caused
by the tortious act or omission of that foreign state or of any official or employee of
that foreign state while acting within the scope of his office or employment; (6) in
which the action is brought, either to enforce an agreement made by the foreign state
with or for the benefit of a private party to submit to arbitration all or any differ-
ences which have arisen or which may arise between the parties with respect to a
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incluido al solo efecto de demostrar que el FSIA acogié expresamente la teo-
ria restringida de la inmunidad soberana, al establecer que los actos jure
gestionis se encuentran expresamente excluidos de tal inmunidad y habili-
tan a demandar sin més requerimiento al estado en cuestion.

En consecuencia, todo el litigio giré en torno a la interpretacién y apli-
cacion del inciso (a)(1), esto es, a la determinacion de si

(El Paraguay) renuncio a su inmunidad sea explicitamente o por im-
plicacion, mds alld de cualquier revocacion de tal renuncia que el es-
tado soberano pretenda efectuar posteriormente excepto aquella reali-
zada de acuerdo con los términos de la renuncia.

Resulta obvio que tal pregunta no podria ser contestada sin volver a
analizar si la renuncia a la inmunidad de jurisdiccién que efectué6 GRAMONT
en los contratos de garantia era valida o no. La justicia suiza, le guste o no,
iba a tener un “volver a ver”, y aun cuando es obvio que el juzgado norte-
americano de ninguna manera podria dejar sin efecto o revocar las senten-
cias (tal seria un absurdo improponible), no es menos cierto que no podria
resolver la demanda de SACE sin analizar si GRAMONT tenia o no poderes
de representacién de la Republica del Paraguay.

XXVI

Precisamente la defensa del Paraguay, en su escrito presentado en
febrero de 2016, sostuvo paciente y detalladamente —y ante la insistencia
de los abogados del Estado paraguayo— que GRAMONT BERRES nunca tuvo
poderes para representar validamente al Paraguay, y mucho menos para

defined legal relationship, whether contractual or not, concerning a subject matter
capable of settlement by arbitration under the laws of the United States, or to con-
firm an award made pursuant to such an agreement to arbitrate, if (A) the arbitra-
tion takes place or is intended to take place in the United States, (B) the agreement
or award is or may be governed by a treaty or other international agreement in force
for the United States calling for the recognition and enforcement of arbitral awards,
(C) the underlying claim, save for the agreement to arbitrate, could have been
brought in a United States court under this section or section 1607, or (D) paragraph
(1) of this subsection is otherwise applicable”. Los demas supuestos del articulo (in-
cluidos en el inciso B) se refieren a cuestiones de derecho maritimo que son también
absolutamente irrelevantes para el caso paraguayo.
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extender una garantia independiente e incondicional para empréstitos de
empresas particulares. De hecho, cualquier revision —incluso ligera, rapida
y superficial del derecho paraguayo— seria suficiente para entender que sélo
mediante una ley del Congreso que autorice tal situacion, era posible que el
Paraguay asuma una deuda (bajo la Constitucion de 1967 vigente en aquél
entonces, y también, dicho sea de paso, la actual de 1992). Pero, ademas,
fuimos insistentes desde la Procuraduria paraguaya en solicitar a nuestros
abogados que se “cuente la historia real” a la Jueza BROWN JACKSON, ya que
una vez que la misma vea lo que estaba sucediendo —y la inmoralidad adi-
cional del caso de que la SACE, que se habia defendido alegando la invalidez
de las garantias, ahora pretendia cobrarlas— iba a ser mucho mas facil apli-
car la conclusion inevitable: que el Paraguay no podia ser demandado por
la deuda espuria.

Esto es, la defensa del Paraguay no sélo se enfocé en cuestiones téc-
nicas del derecho federal norteamericano, sino también hizo hincapié en
“contar toda la historia”, incluyendo los truculentos detalles del “dio dina-
mico” NICOLETTI-GRAMONT BERRES, y como los bancos se pasaron en este
caso de astutos, aprovechandose de la parcialidad de los tribunales suizos
contra un pais sudamericano. La inmoralidad, el bandidaje burlesco que de-
finen esta historia, tenian que ser escuchados por un tribunal imparcial.

La contestacion del Paraguay a la demanda de SACE se articul6 sobre
tres puntos fundamentales, mas alla del relato de los hechos:

1. En primer lugar, en su escrito de demanda la SACE ni siquiera
intent6 probar que el Paraguay renunci6 a su inmunidad sobe-
rana, como lo exige el FSIA para derrotar la presuncién de in-
munidad de los estados soberanos en la ley federal estadouni-
dense, sino que simplemente se limité a manifestar que dicha
renuncia se dio;

2. En segundo lugar, que SACE de hecho jaméas podria hacerlo,
porque el Paraguay nunca renuncié a su inmunidad soberana
para este caso, ya que GRAMONT no tenia poderes de represen-
tacion reales y validos (“actual authority” es el término técnico
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del derecho norteamericano), ni tan siquiera podia argumen-
tarse que tenia poderes de representacion aparentes (“apparent
authority”)112; y,

3. Finalmente, que el FSIA no se aplica extraterritorialmente, esto
es, que no existia conexién alguna con los Estados Unidos de
América, porque el demandante era una empresa italiana, las
sentencias eran suizas y el demandado era el Paraguay, por lo
que el caso carece de interés para excitar a la jurisdiccién nor-
teamericana.

La SACE formulé una réplica 30 dias después, conforme el calendario
procesal acordado entre las partes, respondiendo punto por punto al escrito
presentado por la Republica del Paraguay, y alegando que, por el contrario,
nuestro pais habia renunciado a la inmunidad de jurisdiccién y por tanto la
excepcion del 1605(a)(1) se hallaba plenamente satisfecha.

En resumen, la posicién de la SACE fue la siguiente:

1. Paraguay renunci6 a su inmunidad soberana, conforme lo exige
el FSIA. Esto ya fue objeto de discusion amplia y definitiva en
tres instancias de la justicia suiza, esos fallos son vinculantes y
no pueden ser revisados nuevamente.

2. Para el caso que se considere que este argumento no es sufi-
ciente, la corte norteamericana debe fallar que Paraguay renun-
ci6 a su inmunidad debido a (i) las disposiciones internacionales
sobre relaciones diplomaticas consulares y (ii) por la teoria del
poder de representacion “aparente” que GRAMONT tedricamente
tenia. La SACE entendi6 que no era necesario un poder valido

112 1,05 términos “actual authority” y “apparent authority” son términos téc-
nicos del common law norteamericano, que no tienen una tradicién directa y auto-
matica al civil law; en ocasiones se refiere a la validez de la representacién o poderes
de representacion del sujeto; en otras a la competencia para efectuar un acto; en
otras a la autorizacién. Por una cuestion de simplicidad, he optado por traducir “ac-
tual authority” como “poderes reales y validos de representacién” y “apparent autho-
rity” como “poderes aparentes de representacién”, aunque el lector debe tener en
cuenta las posibles ambigiiedades. En cualquier manera, la cuestion radica en la
determinacién de la capacidad juridica de GRAMONT de actuar en nombre del Para-
guay.
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y real (“actual authority”) y que como punto de derecho, era su-
ficiente la teoria del poder aparente.

3. Por otra parte, para la SACE el FSIA tiene aplicacion extrate-
rritorial porque es una ley que se ocupa de cuestiones jurisdic-
cionales o procesales, y no sustantivas, y que nada en el texto
de la FSIA exige que la renuncia a la inmunidad soberana tenga
una conexion directa con los Estados Unidos y que, aun si se
exigiere tal conexi6n, la misma se otorga en el presente caso
porque la SACE estaba buscando ejecutar las sentencias contra
los bienes del Paraguay ubicados en los Estados Unidos de Amé-
rica (més especificamente, las operaciones relacionadas a los bo-
nos soberanos).

Una ulterior cuestion, también debatida en el proceso, se referia a la
mala fe procesal de la SACE, que fue sostenida por nuestro pais, en base a
lo que seria en nuestro derecho la teoria de los actos propios (“judicial esto-
ppel”). El argumento, que méas que nada intentaba subrayar la inmoralidad
intrinseca de la posicién de la empresa italiana —no debe olvidarse ademaés
de todo lo dicho ya que las pélizas se emitieron porque el director de la ase-
guradora fue sobornado por el dio dindmico— se basaba en que la misma
empresa habia argumentado en los otros procesos judiciales en los que ha-
bia participado en la saga GRAMONT que las garantias eran invalidas y
ahora estaba intentando en dltima instancia ejecutarlas a su favor. Esto fue
rechazado por la SACE, no antes de confesar que efectivamente su posicién
era absolutamente cuestionable desde un punto de vista estrictamente
ético:
SACE acknowledges that it previously argued in the Swiss and Italian
courts that the guarantees were invalid, but says it can take a contrary
position here because it lost that argument. SACE states that it pre-
vailed on that argument only in the Italian bankruptcy proceeding,
but it is not sufficiently related to this case to bind SACE and, in any
event, SACE is not attempting to unfairly change its position

(“SACE reconoce que previamente ha sostenido en la justicia suiza e
italiana que las garantias eran invalidas, pero afirma que puede tomar la
posicion contraria porque perdi6 dichos argumentos. SACE afirma que pre-
valeci6 en este argumento sélo en el procedimiento concursal italiano, pero
el mismo no esta lo suficientemente relacionado con este caso para obligar
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a SACE y, en cualquier caso, SACE no est4 tratando de modificar injusta-
mente su posicion”113),

Si bien era claro que no se trataba de un argumento que iria a “ganar”
el caso como se dice coloquialmente, fue insistido por nuestros abogados a
pedido particular nuestro, porque resaltaba un aspecto mas —por si hacia
falta— del oscuro trasfondo de este pleito. Nunca sabremos si pesé en la con-
ciencia de la jueza, desde luego, pero algo nos dice que toda la historia negra
que se conté en Washington D.C. tuvo que tener algin impacto.

XXVII

Ahora bien: la discusién central sobre la cual giraria la resolucién del
caso, sin embargo, era el segundo delimitado mas arriba. Es mas, a efectos
analiticos puede distinguirse una cuestion eminentemente juridica, pri-
mero, si el derecho norteamericano exige que la renuncia sea hecha por un
agente con poderes validos o si basta un poder aparente; y una cuestion
eminentemente factica, esto es, si GRAMONT BERRES tenia o no dichos pode-
res.

Asi:

o Quaestio juris: sila renuncia a la inmunidad soberana que
exige el FSIA precisa de un poder real y valido por parte del
representante (“actual authority”), con lo cual una renuncia
hecha por una persona sin poderes validos no es suficiente
(lo que seria sin dudas el caso de GRAMONT), o basta con un
poder aparente (“apparent authority”),

o Quaestio facti: 1a determinacion de si el Paraguay renuncio
a su inmunidad soberana en el presente caso, ya sea a tra-
vés de una renuncia real o valida, o una meramente apa-
rente.

Este desmenuzamiento analitico permite asimismo observar que la
Jueza BROWN JACKSON fue mucho mas all4 de lo que era estrictamente ne-
cesario, todo ello para demostrar que las sentencias suizas eran absoluta-
mente insostenibles — me animo a decir en lo personal, perversamente in-
sostenibles. Porque, como veremos, para la Jueza era claro que la posicion

113 Escrito de contestacion de la SACE, marzo 2016, en la pag. 25.
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estrictamente normativa sostenida por el Paraguay —de que el FSIA exige
que la renuncia a la inmunidad por el Estado sea efectuado por alguien con
poderes validos y reales (“actual authority”)— era la aplicable en el derecho
norteamericano, y aun asi sigui6é adelante a analizar la cuestion de la “au-
toridad aparente”, para llegar al punto que la posicion de los tribunales sui-
zos absurdamente alegaron la apariencia de los poderes de GRAMONT.

En otras palabras: la jueza BROWN JACKSON muy bien pudo haber
despachado rapidamente la cuestién, pues como pregunté al representante
de la SACE en la audiencia procesal a la que asistimos desde la Procuradu-
ria: “Usted reconoce que no hay autoridad real en este caso” y éste contesté
que “reconocia que para SACE no hubo autoridad real”, y como la propia
jueza manifiesta en la sentencia,

This court agrees with Paraguay that actual authority is necessary for
an agent to effect a waiver of a foreign state’s sovereign immunity in
the context of the FSIA — a finding that resolves this case because even
SACE admits that actual authority is lacking here.

(Este juzgado concuerda con Paraguay de que el poder real y valido
es necesario para que un agente pueda efectuar una renuncia a la inmuni-
dad soberana de un estado extranjero en el contexto del FSIA — una conclu-
si6n que resuelve este caso de plano porque la propia SACE ha admitido que
no existe un poder valido y real en este caso)!14,

En otras palabras, la sentencia facilmente pudo haber tenido la mitad
de las paginas que finalmente tuvo; la juez pudo haber terminado ahi, en la
constatacion de esta situacién, pero fue mucho mas alla, dando razén sus-
tantiva al Paraguay de que todo esto fue una estafa y que la justicia suiza
dict6 sentencias absolutamente irrazonables.

Es lo que la justicia, mas todavia que el estricto derecho, exigia.

XXVIII

En efecto: en los primeros parrafos de la histérica decision del 21 de
marzo de 2017, la Jueza BROWN JACKSON categoéricamente sostiene que la

114 Sentencia de la District Court de Washington D.C., del 21 de marzo de
2017, en la pag. 21.
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renuncia a la inmunidad soberana exigida por el 1605 del FSIA exige “ac-
tual authority”, esto es, un poder de representacion real y valido. Con esto
ya termina el caso, pues, se reitera, la SACE nunca siquiera intent6 alegar
que GRAMONT tuviera poderes validos — tal cosa, desde luego, seria inconce-
bible!15. SACE alegé6 que la autoridad “aparente” era suficiente a efectos del
derecho norteamericano, y reiter6 el argumento —absolutamente insosteni-
ble— de los tribunales suizos de que los documentos que tuvieron a la vista
los bancos —el Decreto presidencial de 1983, la nota de mayo de 1986 del
Ministro BARRIENTOS y la consecuente resolucién de octubre de 1986— eran
suficientes para crear en los bancos la “razonable creencia de que GRAMONT
tenia poderes suficientes para obligar al Paraguay y renunciar a su inmu-
nidad de jurisdiccion”116,

Sin embargo, como ya se adelant6, la Jueza BROWN JACKSON no se
detuvo aqui, ya que alega que atn si la teoria del “poder aparente” (apparent
authority) fuera la aplicable, como lo sostenia la SACE, atn asi cualquier
creencia que GRAMONT BERRES tuviera poder suficiente para renunciar a la
inmunidad soberana del Paraguay es “irrazonable” — méas adelante, y hasta
exasperada por tener que ahondar sobre este tema, utilizaria el epiteto “ma-
nifiestamente irrazonable”, lo que ademas de ser verdad, es el peor insulto
posible en el mundo del derecho.

Para llegar a tal conclusion, la Jueza BROWN JACKSON primeramente
realiz6 un detallado, paciente, exhaustivo y acertado recuento de los hechos
—tal cual habiamos insistido a nuestros abogados norteamericanos que era
necesario hacer para poder llegar al trasfondo ltigubre de este sucio affaire—
el cual deja en evidencia que toda la operaciéon no fue sino una estafa, or-
questada no sé6lo por el “Embajador”, sino por sobre todo por su secuaz NI-
COLETTI, que fue quién en nombre del banco agente OTB llevé adelante toda

115 De hecho, en sus presentaciones escritas ante la corte federal de Washing-
ton D.C., la SACE solamente mantuvo la posicion del “apparent authority”; era im-
posible que pudiera sostener otra cosa, habida cuenta el hecho incontestable que
GRAMONT no tuvo nunca poderes de representacién reales o validos.

116 Sentencia de la District Court, en la pag. 21.
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maquinacién. Es que el relato de los hechos es tan elocuente, que no permite
llegar a otra conclusién17,

Algunos puntos del relato de los hechos de la Jueza BROWN JACKSON,
no obstante, deben ser destacados.

Primeramente, y con colorido lenguaje, la Jueza nos recuerda que
GRAMONT “se puso varios sombreros durante la negociacion y ejecucién de
las operaciones”. Asi, destaca —como la justicia suiza quiso minimizar o no
reconocer— que GRAMONT era “presidente de Rosi y de Lapachos”; que era el
accionista casi total de las empresas; que la esposa era Vicepresidenta; que
GRAMONT era sobrino politico de STROESSNER; que era Coénsul pero que
nunca fue Embajador acreditado; que GRAMONT estaba obligado a “mante-
ner estricto contacto y constante coordinacion con el Ministerio de Hacienda
y reportar todas las transacciones”, cosa que nunca sucedié!18. En otras pa-
labras, el interés personal obvio y evidente para cualquier transetinte —me-
nos para la justicia suiza desde luego— fue apuntado desde entrada por la
jueza, lo que da refuerzo a que la necesidad de “contar toda la historia” tuvo
su impacto en la formacién de su sentencia.

Luego de efectuar un atento analisis de los argumentos y contra-ar-
gumentos sostenidos por ambas partes ante su juzgado, la Jueza BROWN
JACKSON pasé a realizar el analisis normativo para resolver el caso. Prime-
ramente, y en forma analiticamente impecable, opt6 por exponer el marco
legal normativo y estandar juridico aplicable (“Statutory Framework and
Legal Standard”), para luego pasar a bajar a tierra dicho marco en base a
los hechos del caso.

XXIX

La Jueza aclara que el FSIA es una ley especifica que es la inica que
puede otorgar jurisdiccion a la justicia norteamericana cuando se trata de
la presencia de un estado extranjero en las mismas. E1 FSIA establece el

117 Idem. anterior, pag. 3 y ss. “Factual Background”.
118 Idem. pags. 9 y 10.
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marco normativo especifico para determinar si un estado soberano tiene in-
munidad o no, y los casos en los cuales un tribunal norteamericano puede
entender en una demanda contra un estado extranjero, siempre y cuando
las excepciones se aplican especificamente. Por ello, reitera lo ya sefialado
mas arriba, que el FSIA parte del “principio de inmunidad soberana salvo
que se aplique una excepcion especifica”19, Importantemente, trayendo a
colacién el caso Bell Helicopter Textron v. Islamic Republic of Iran (del afio
2013), aclara que la carga de la prueba inicial para superar la presuncién a
favor del Estado se aplica al demandante, y una vez satisfecha tal posicion,
queda a cargo del estado soberano “la carga dltima de persuadir que la ex-
cepcion no se aplica”120,

Seguidamente, recuerda que la SACE s6lo invoc6 una excepcién espe-
cifica al principio general de inmunidad —el ya citado §1605(1)(a) de la re-
nuncia a la inmunidad soberana— y recuerda que segun el case law norte-
americano tal renuncia debe ser “clara e inequivoca” — World Wide Minerals
Ltd. V. Republic of Kazakshtan (del afio 2002).

Luego se ocupa de una cuestion eminentemente procesal norteameri-
cana, que es el estdndar de evaluacién de una peticiéon de rechazo prelimi-
nar (motion to dismiss) como la introducida por la Republica del Paraguay.
Llega a la conclusién de que el demandado, en este caso, nuestro pais, debe
cuestionar o la “suficiencia juridica” o bien “los hechos subyacentes a la ex-
cepcién” (de la inmunidad), y que en casos facticos de aplicacion del FSIA —
como sin dudas era el caso de SACE v. Republic of Paraguay— “la carga de
la persuasion recae sobre el estado soberano que reclama inmunidad, de-
biendo establecer la ausencia de la base factica por una preponderancia de
pruebas a su favor”121,

Como se puede apreciar, el estandar evaluativo establecia una vara
alta para la Republica del Paraguay, en el sentido que, al defender su in-
munidad soberana, debia nuestro pais producir o alegar que las pruebas
producidas jugaban a su favor, bastando a la SACE la alegacién de la
misma.

119 Idem. p4g. 16.
120 fdem. anterior.
121 Idem. anterior, pag. 20.
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Afortunadamente, y dados los hechos del oscuro affaire GRAMONT, en
este caso tal “carga de persuasion”, que podria ser extremadamente dificil
en otros supuestos, no era imposible, sino que, por el contrario, ayudaria a
tildar la balanza a nuestro favor.

XXX

Como cuestién técnico-juridica de derecho norteamericano federal, la
jueza rechazé la argumentacion de SACE de que los poderes aparentes son
suficientes para que un estado soberano renuncie al privilegio de la inmu-
nidad de jurisdiccién; sostuvo que es necesario que los poderes sean validos
y reales, y realizé un minucioso estudio de los casos para sostener tal aserto.
De hecho, si la sentencia hubiese terminado aqui, podria hablarse de un
triunfo procesal paraguayo, pero uno bien fino, basado en un hecho que ni
siquiera el mas temerario abogado suizo (o juez) se animé a sustentar: que
GRAMONT tenia efectivamente poderes validos de representacién del Estado
paraguayo.

Por ello, de detenerse en este punto, todo es una cuestiéon puramente
jurisdiccional o procesal del common law norteamericano, por lo que mal
podria entenderse la razén por la cual al comienzo de este ensayo manifesté
que en realidad la jueza tild6 a los fallos suizos de “manifiestamente irrazo-
nables”. Y es que es la verdad, el que conoce algo de c6mo actiian y piensan
los jueces saben que cuando pueden despachar una cuestién rapidamente,
en base a un argumento —en este caso, bajo la idea del “actual authority” el
fallo estaba cantado desde la confesion del abogado de SACE en la audien-
cia— pero aun asi se ocupa extensamente de otras cuestiones, lo hace porque
esta queriendo significar algo maés.

Esta es la razon, sostengo firmemente, por la cual la jueza BROWN
JACKSON posteriormente pasé a analizar, si bien era innecesario, la doctrina
de la “apparent authority” que, guste o no, es en sustancia el mismo razona-
miento que usaron, irrazonablemente los jueces suizos para condenar al Pa-
raguay. Hasta desnuda la ambigiiedad —a mi modo de ver intencional y do-
losa— del fallo suizo de hacer referencias a notas y documentos publicos pa-
raguayos (falsificados, por lo demés) que se referian a GRAMONT en su cali-
dad de “Embajador”, para luego condenar en base a su posicién como “Cén-
sul”, para peor, demostrando con cita a fallos y doctrina prestigiosa que en
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puridad un cénsul nunca o casi nunca tiene los poderes que en este caso
invoc6 GRAMONT en el ambito del derecho internacional publico.

La realidad del caso es que las dltimas ocho o nueve paginas del caso
demuestran a toda luz y contra toda posible refutacion, que los fallos suizos
eran irrazonables, y la jueza pacientemente detalla puntualmente las dis-
tintas cuestiones en las cuales los jueces suizos fallaron groseramente, como
se vera mas abajo. Por el contrario, y para dar un solo ejemplo absoluta-
mente devastador, la jueza refiere que los documentos invocados por el 7ri-
bunal Fédéral suizo, emanados del Ministro de Hacienda —j“expresamente
limitan™— los poderes de GRAMONT, antes de otorgarles mayor amplitud.

Estamos no sélo en otro hemisferio que la justicia suiza, definitivamente,
sino en otro universo.

XXXI

Primeramente, la Jueza BROWN JACKSON concluy6 que bajo la égida
normativa del FSIA se requiere que el agente en cuestién tenga un poder
valido y real (“actual authority”) para poder efectuar la renuncia a la inmu-
nidad de jurisdiccién. Como bien aclara, se trata de una cuestion de inter-
pretacion de la ley (statutory interpretation) bien espinosa, porque el texto
del 1605 se limita a decir que “un estado extranjero” haya “renunciado ex-
presamente o por implicancia” pero no aclara si el agente del estado debe o
no tener poder para efectuar la renuncia, o si un agente que no tiene el poder
de representacion puede obligar al estado para el caso que de la “apariencia”
de tener tal poder, que seria el caso de GRAMONT. Es decir, son cuestiones
que plantea el caso, pero no estan resueltas por el texto expreso de la ley.

Para llegar a la conclusion de que efectivamente se requiere de un
poder valido y no meramente aparente, la jueza utiliza dos argumentos ju-
ridicos; en primer lugar, recurre a (lo que un abogado en la tradicién civi-
lista llamaria) una interpretacion sistematica de la ley, mediante el recurso
al andlisis de la excepcion de “actividad comercial” o actos “jure gestionis”
prevista en el segundo inciso de las excepciones a la inmunidad, el
§1605(a)(2), ya mencionado mas arriba, y luego se refiere a otros fallos de
otros circuitos (jurisdicciones) federales que llegaron a esa misma conclu-
sién, como cuestion del case law norteamericano.
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En cuanto al § 1605(a)(2), el mismo establece que se entendera que el
estado extranjero no tiene inmunidad cuando

la accion se basa en una actividad comercial llevada adelante en los
Estados Unidos por un estado extranjero; o sobre un acto ejecutado en
los Estados Unidos en conexidon con una actividad comercial de un es-
tado extranjero en otro pais; o en un acto ejecutado fuera del territorio
del os Estados Unidos en conexion con una actividad comercial del
estado extranjero en otro pais y que es ese acto tenga un efecto directo
en los Estados Unidos.

Como puede apreciarse, este segundo inciso cristaliza el acogimiento
por el FSIA de la tesis restringida de la inmunidad soberana —también apli-
cable en Suiza, dicho sea de paso—seguin la cual un estado soberano tiene
inmunidad solo respecto de los actos jure imperii y no los meramente jure
gestionis, esto es, en actividades comerciales comunes.

Pues bien, el argumento de la jueza es que la expresiéon “estado ex-
tranjero” prevista en el inciso (a)(2) es la misma que utiliza el FSIA en el
inciso (a)(1) —“this Court discerns no meaninguful difference betwen the “fo-
reign state” actor that Congress references in the commercial activity excep-
tion... and the “foreign state” who must clearly and unambigously waive the
foreign state’s immunity”122— entonces la forma que los tribunales federales
norteamericanos han interpretado el inciso (a)(2) en el sentido que los fun-
cionarios y agentes del gobierno que llevan adelante los actos comerciales
deben tener poderes reales (actual authority) entonces aplicando analégica-
mente tal interpretacion también debe concluirse que para renunciar a la
inmunidad de jurisdiccién es necesario que el agente tenga poder real y va-
lido de representacion.

Como puede notarse de su razonamiento, la jueza dio particular
fuerza vinculante a las conclusiones de los tribunales del Cuarto, Quinto y
Noveno Circuito, citando particularmente el caso Velasco v. Government of
Indonesia del afio 2004 en el cual expresamente se concluyé que “la excep-
cion de actividad comercial puede ser invocada contra un estado extranjero

122 Idem. anterior, pag. 27.
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solo cuando sus funcionarios tienen poderes validos y reales de representa-
cién”123 y también el caso Phaneuf v. Republic of Indonesia del ano 1997 en
el cual se resolvié expresamente que “si un estado extranjero no ha otorgado
un poder al agente para actuar, los actos del agente no autorizado no pueden
ser imputados al estado extranjero”124,

La conclusién entonces fue que los precedentes que interpretaban que
la excepcion de la actividad comercial del (a)(2) requeria de poderes validos
de representacion se aplicaba igualmente al supuesto previsto en el (a)(1),
con lo cual el agente, en este caso GRAMONT, necesitaba de poderes reales
de representacion (i.e., actual authority) pues de lo contrario sus actos no
podian ser imputados al Paraguay25.

Seguidamente, la jueza BROWN JACKSON pas6 al segundo argumento
que invoco6 para sostener que se requiere del poder real y que un poder me-
ramente aparente no basta para imputar al estado la conducta de su agente:
que los casos invocados por SACE que darian a entender que es suficiente
un poder aparente son inaplicables, y que de hecho, la interpretacién de que
es necesario un poder valido de representacion es la consistente con los prin-
cipios de derecho internacional publico.

Particular atencién se presté en la sentencia a los casos Jota v. Texaco
del afio 1998 y Aquamar v. Del Monte Fresh Produce del afio 1999, que fue-
ron invocados por la aseguradora italiana argumentando que los mismos

123 Citado en la sentencia, en la pag. 24.

124 fdem. anterior.

125 En un parrafo interesante para los efectos del derecho norteamericano (en
la pag. 26) la jueza critica y se aparta del argumento de la corte del Segundo Circuito
segun el cual es suficiente el poder aparente de representacion (First Fid. Bank v.
Government of Antigua & Barbuda del afio 1989), al aclarar que ha delimitado to-
davia mas su holding al sefialar que hay que distinguir entre actividad comercial
“privada” y actividad comercial “ptblica” por lo que cuando la actividad es “ptblica”
no basta el poder aparente de representacion. La jueza se cuestiona (en la pag. 27)
si el Segundo Circuito se animaria a afirmar que para la renuncia de inmunidad
soberana, que es un acto “publico” sin dudas, basta con la “apariencia” (la jueza por
el contrario da a entender la negativa).
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consagran la teoria que la autoridad aparente es suficiente para imputar el
acto al estado soberano.

En el caso Aquamar los hechos eran bien particulares: se referian a
una renuncia de inmunidad efectuada (i) por el jefe de una misién diploma-
tica —un embajador— y la misma se dio (ii) en el contexto de un procedi-
miento judicial. Estos dos hechos, totalmente distinguibles, eran los que
permitian considerar que el funcionario podria renunciar a la inmunidad,
aun cuando no tuviera la autorizacién real de su gobierno y, de hecho, en
casos posteriores expresamente se dijo que el precedente de Aquamar no se
aplicaria en casos que no involucren los actos de un embajador. El caso es
claramente distinguible!26é entonces y no extensivo al supuesto litigado en
GRAMONT.

En cuanto al caso Jota, también se traté de un acto de un embajador
en un procedimiento judicial, con lo cual estos dos elementos facticos fueron
cruciales para que se acepte la idea de la apariencia como suficiente, pero
ambos no se daban ni remotamente en el caso paraguayo. Como dijo la
jueza,

Ninguno de estos casos puede ser utilizado para defender la proposi-
cion de que el poder de representacion aparente es siempre suficiente
para alcanzar una renuncia vinculante de la inmunidad soberana en
cualquier contexto. Ni tampoco los holdings de estos fallos pueden ex-
tenderse mds alld de la mera proposicion de que un individuo que tiene
un rango de embajador razonablemente parece tener la autorizacion
para representar al soberano extranjero en un procedimiento judicial,
y ciertamente no conllevan la conclusion de que el poder aparente es
todo lo que se exija para obligar a un estado soberano en una renuncia
expresa de inmunidad soberana que se encuentra en una garantia fi-
nanciera firmada por un cénsul127?,

Una vez mas, la jueza dio la razoén a los (extraordinariamente compe-
tentes) abogados del Paraguay, desechando la posicion de SACE.

126 Tdem. anterior. pag. 28.
127 Idem. anterior. pag. 29.

[104 ]



DOCTRINA

A la luz de todos estos argumentos, la jueza sostuvo que la frase “es-
tado extranjero” prevista en la excepcién del FSIA sélo incluye a los funcio-
narios y agentes de un estado extranjero que tienen poderes reales y vdlidos
para renunciar a la inmunidad soberana. Y es un hecho “indiscutido” que
GRAMONT no tenia estos poderes ni autorizaciones. La conclusién era que

Este juzgado carece de jurisdiccion rationae materia para entender en la
accion de SACE, y el caso debe ser desestimadol28,

XXXII

Asi las cosas, la sentencia deberia haber culminado en la pagina que
contenia tal asercion. Sin embargo, y como ya se adelanto, la jueza siguié
durante mas de ocho paginas atendiendo la teoria de la autoridad aparente,
sin tener que hacerlo. Si se atiende que el argumento principal (el del “ac-
tual authority”) ocupa las paginas 22 a 31 de la sentencia, y el subsidiario
de la “apparent authority” casi la misma extension, de las paginas 31 a la
38, se puede concluir que la jueza dio casi tanta importancia a la cuestion
de la autoridad aparente como a la estrictamente necesaria, lo que da mas
pie a nuestra conjetura de que Ketanji BROWN JACKSON estaba queriendo
decir “algo mas” sobre la forma en la que la justicia suiza decidié el caso.

Es que en mi opinién —y quizas mi amor por nuestro pais aqui me
juega una mala pasada, pero estoy convencido de ello— no hay otra forma de
leer estas paginas si no como una suerte de “correcciéon implicita” de los ar-
gumentos sostenidos por los tribunales suizos, ya que punto por punto pul-
veriza cada una de las ideas que utiliz6 la justicia helvética para fundar que
GRAMONT tenia poderes “aparentes” para obligar al Paraguay.

ui cabe hacer una aclaracién obvia, superflua incluso: la justicia
A be h 1 bvia, fl 1 1 t
norteamericana no puede “revisar” los fallos suizos. Esto es evidente y la
jueza lo tenia también mas que claro. Como ella mismo lo dijo, “no hay du-
das que las cortes suizas son competentes para adjudicar las cuestiones que
se le presentan ante ellas”129, Pero esto no implica que no deba revisar todos
os hechos del caso, como efectivamente lo hizo, y se vera mas abajo!30. Es
los hechos del , fect. te lo hizo, bajol30, E

128 Idem. anterior. pag. 31.
129 Idem. anterior, pag. 38.
130 fdem. anterior.
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evidente, por ejemplo, que el razonamiento de la jueza no podia responder
a las normas vigentes en Suiza —por ejemplo, el art. 33 del cédigo suizo que
fue fundamental para la justicia de ese pais— sino en el derecho norteame-
ricano. Pero no es menos cierto que si bien son normas juridicas totalmente
distintas, en el fondo el problema era exactamente el mismo, y por eso los
parrafos de la justicia norteamericana demuestra que jamas pudo manifes-
tarse que los bancos podian confiar en los actos de GRAMONT, ya que ni si-
quiera podia decirse que “aparentemente” podia representar validamente al
Paraguay.

La representacion aparente se funda en el common law como:

El poder que tiene un funcionario ptublico u otro actor para influir en
las relaciones juridicas de su mandante con terceras partes cuando el
tercero razonablemente cree que el actor tiene la autorizacion para ac-
tuar en nombre del principal y esa creencia es trazable a las manifes-
taciones del principal.

Concordantemente con este concepto, la jueza, invocando los princi-
pios de derecho norteamericano de representacion, afirma que

Para demostrar que Gramont tenia poderes aparentes de representa-
cion para renunciar a la inmunidad soberana, SACE deberia demos-
trar que (1) el Paraguay manifesto tal cosa, y (2) que los bancos razo-
nablemente creyeron que Gramont tenia la potestad de renunciar a la
inmunidad a la luz de la manifestacion de Paraguay?3L.

Como puede apreciarse sin mucho esfuerzo, el estandar exigido por el
derecho norteamericano para aplicar la doctrina de la representacién apa-
rente es extraordinariamente similar al del derecho suizo, ya mencionado
mas arriba. Cabe recordar que en el derecho suizo la persona que no tiene
poderes validos de representaciéon aun con esta carencia puede obligar a su
mandante, en base a la doctrina de la “apariencia” plasmada en el art. 33.3
del Cddigo de las Obligaciones de ese pais. El mismo establece que aun
cuando no existan poderes validos, se protege al tercero en base al haber
confiado en esa apariencia de representacién, pero ello supeditado a dos

131 [dem. Anterior, pag. 31.
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condiciones: (1) primero, la existencia de una comunicacién del represen-
tado al tercero, y (2) segundo, la buena fe del tercero.

La similitud es extraordinariamente sugestiva.
Y la jueza parece haberla vislumbrado, para pasar a destruir ambas.

Recordara el lector que ha persistido valientemente en la ardua tarea
de leer estas paginas, que la justicia suiza habia entendido que tal comuni-
cacién habia existido, mediante las notas enviadas del Ministerio de Ha-
cienda a OTB, y que los bancos habian actuado de buena fe. La traduccién
al derecho norteamericano seria que la manifestacién del Paraguay sobre la
autoridad de GRAMONT existié, y que también los bancos razonablemente
confiaron en la representacion que invocaba GRAMONT.

Aqui la jueza no titubed: ni existié tal comunicacién de Paraguay, ni
mucho menos existié una creencia razonable que GRAMONT estaba autori-
zado para obligar al Paraguay.

Y luego empieza a desmenuzar (como minimo, implicitamente) uno a
uno los argumentos utilizados por las cortes suizas.

Con relacién a la manifestacion o comunicacion de los poderes de GRA-
MONT, BROWN JACKSON sefiala que no existi6 tal comunicacién. Asi, especi-
ficamente atendiendo el Decreto de nombramiento de GRAMONT como Em-
bajador en Misién Especial, invocado por la justicia helvética, dice:

El hecho que el Paraguay hubiera autorizado a Gramont a representar
al pais en ciertos aspectos no es suficiente: si bien el Decreto del 27 de
mayo de 1983 le confia a Gramont “la facilitacion de ciertos empren-
dimientos relacionados a programas de desarrollo para el Paraguay”),
SACE no ha acomparniado prueba alguna que demuestre que los con-
tratos de Rosi y Lapachos estaban dentro de los “programas de desa-
rrollo” que las autoridades paraguayas consideraban, y los hechos de-
Jan en claro que Gramont hizo mucho mds que meramente “facilitar”
el “manejo” de tales transacciones!3?,

132 Idem. anterior pag. 33.
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Este hecho, tan claro, tan evidente, tan obvio, nunca fue considerado por la
justicia suiza.

Por lo demas, el Decreto expresamente exigia que los detalles y ex-
tension de los poderes de la misién especial serian comunicados a GRAMONT
y al Ministerio de Relaciones Exteriores en una fecha posterior. Por tanto,

Nada en este documento demuestra la intencion o asentimiento del
Paraguay de autorizar a Gramont a renunciar a la inmunidad sobe-
rana del Paraguay, en una transaccion comercial o la que fueral3s,

En cuanto a los otros documentos utilizados por la justicia suiza para
sostener su insostenible argumentaciéon —la nota del Ministro BARRIENTOS
del 22 de mayo de 1986 y la resolucién de octubre del Ministerio de Ha-
cienda— la jueza es igualmente contundente. Las mismas en absoluto per-
mitian crear una conviccién razonable o de buena fe de que GRAMONT estaba
autorizado a obligar al Paraguay.

En cuanto a la nota del 22 de mayo, la jueza dice que la misma solo
se refiere a la capacidad de firmar documentos relacionados a la “ejecucion
de los programas de desarrollo y proyectos” y la resolucién de octubre de
1986 sélo lo autoriza a “manejar, presentar y negociar propuestas” y firmar
la “documentacion necesaria” para ciertas transacciones financieras. Pero,

Ninguno de estos documentos exhibe la delegacion de la autoridad a
renunciar a la inmunidad soberana con relacién a un contrato o pro-
puesta, y ninguno de estos dos documentos siquiera se acerca a sugerir
que Gramont tenia la autorizacion para actuar en forma indepen-
diente o sin la aprobacion previa del gobierno en si.

Si bien la jueza se refiere aqui a la potestad de renunciar a la inmu-
nidad, va de suyo que el razonamiento es plenamente aplicable a la garantia
en si, ya que quién puede lo mas puede lo menos.

Por otro lado, la magistrada norteamericana entendi6 que, por el con-
trario, mas que entender que estos documentos ampliaban los poderes de
GRAMONT, al exigir que esté en permanente contacto y coordinacién con el

133 Jdem. anterior.
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Ministerio de Hacienda, la resolucién “expresamente limitaba los poderes
de Gramont” (énfasis de la jueza BROWN JACKSON).13¢ GRAMONT solo podria
ejecutar transacciones “especificamente autorizadas y consentidas por su
principal”, cosa que desde luego nunca existié en este casol35,

A continuacién la jueza destruye otro de los argumentos —jay, tan
irrazonables!— de la justicia suiza, que tiene que ver con la calidad diploma-
tica de GRAMONT como consul.

Nunca hubo discusién que GRAMONT jamas estuvo acreditado como
“Embajador” en Suiza, sino solamente como “cénsul”. Pues bien, la jueza
BROWN JACKSON correctamente hace hincapié en lo que los tribunales sui-
zos omitieron expresamente: que el consul, a diferencia de un Embajador,
tiene poderes sumamente limitados para actuar en nombre de su pais. Se
trata de un “principio bien establecido del derecho internacional publico”,
como dice con apoyo del prestigioso internacionalista Constantin ECONOMI-
DES, que afirma que justamente “el criterio usual” para distinguir entre un
diplomatico y un cénsul es el alcance distinto de su “caracter representativo”
ante el estado, pues el consul a diferencia de un embajador tiene poderes
“especifico” a las “cuestiones de su competencia”3é, En suma, los cénsules
son “meros agentes comerciales de un gobierno” que tienen a su cargo “pro-
mover los intereses comerciales de sus paises” pero “no son agentes diplo-
maticos”137,

Esto desde luego se condice plenamente con lo que establece la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que fue increiblemente citada
por los tribunales suizos en contra del Paraguay, cuando cualquier lectura
incluso superficial de la misma permite concluir, con la jueza BROWN JACK-
SON, que un cénsul jamés podria tener la potestad de obligar a su pais per
se. En efecto, esta Convencion detalla en la larga lista del art. 5 las funciones

134 Tdem. pag. 34.
135 fdem. anterior.
136 Jdem. pag. 34.
137 [dem. anterior.
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de un c6nsul!38 ninguna de las cuales puede ajustarse a las actividades que
GRAMONT desarroll6 en Suiza relacionadas a los proyectos Lapachos y Rosi,

138 Dice el citado articulo: “Las funciones consulares consistirdn en: a) prote-
ger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus nacionales, sean
personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por el derecho inter-
nacional; b) fomentar el desarrollo de las relaciones comerciales, econémicas, cultu-
rales y cientificas entre el Estado que envia y el Estado receptor, y promover ademaés
las relaciones amistosas entre los mismos, de conformidad con las disposiciones de
la presente Convencion; ¢) informarse por todos los medios licitos de las condiciones
y de la evolucion de la vida comercial, econémica, cultural y cientifica del Estado
receptor, informar al respecto al gobierno del Estado que envia y proporcionar datos
a las personas interesadas; d) extender pasaportes y documentos de viaje a los na-
cionales del Estado que envia, y visados o documentos adecuados a las personas que
deseen viajar a dicho Estado; e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Es-
tado que envia, sean personas naturales o juridicas; f) actuar en calidad de notario,
en la de funcionario de registro civil, y en funciones similares y ejercitar otras de
cardcter administrativo, siempre que no se opongan las leyes y reglamentos del Es-
tado receptor; g) velar, de acuerdo con las leyes y reglamentos del Estado receptor,
por los intereses de los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o
juridicas, en los casos de sucesion por causa de muerte que se produzcan en el terri-
torio del Estado receptor; h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y
reglamentos del Estado receptor, por los intereses de los menores y de otras personas
que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del Estado que envia, en
particular cuando se requiera instituir para ellos una tutela o una curatela; i) repre-
sentar a los nacionales del Estado que envia o tomar las medidas convenientes para
su representacion ante los tribunales y otras autoridades del Estado receptor, de
conformidad con la practica y los procedimientos en vigor en este dltimo, a fin de
lograr que, de acuerdo con las leyes y reglamentos del mismo, se adopten las medi-
das provisionales de preservacién de los derechos e intereses de esos nacionales,
cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no puedan defenderlos opor-
tunamente; j) comunicar decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar comi-
siones rogatorias de conformidad con los acuerdos internacionales en vigor y, a falta
de los mismos, de manera que sea compatible con las leyes y reglamentos del Estado
receptor; k) ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que en-
via, los derechos de control o inspeccién de los buques que tengan la nacionalidad de
dicho Estado, y de las aeronaves matriculadas en el mismo y, también, de sus tripu-
laciones; 1) prestar ayuda a los buques y aeronaves a que se refiere el apartado k) de
este articulo y, también, a sus tripulaciones; recibir declaracién sobre el viaje de esos
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y mucho menos otorgar garantias sobernas del Estado paraguayo. Por el
contrario, resulta claro de dicha Convencién que lo que dice la jueza en su
sentencia es lo correcto, esto es, que jamas se podria haber considerado que
un mero consul podria representar a su pais diplomaticamente!39, otorgar
garantias soberanas, renunciar a la inmunidad de jurisdiccién, remitir una
controversia a la jurisdiccion de un tribunal extranjero, y asi sucesiva-
mente. La realidad es que los tribunales suizos simplemente ignoraron este
hecho que es advertido, con gran justicia, por la magistrada norteameri-
cana.

Lo que es mas: los tribunales suizos cometieron un acto todavia mas
grave, me animo a decir casi doloso, en este punto, para favorecer a sus
bancos.

En efecto: los jueces suizos utilizaron para sostener los poderes “apa-
rentes” de representacion tanto el Decreto de STROESSNER como la nota y
resolucién de BARRIENTOS, pero omitiendo que en ambas se trataba a GRA-
MONT de “Embajador”; sin embargo, al mismo tiempo, entendieron que la
apariencia derivaba del hecho que GRAMONT era el “Cénsul” del Paraguay
en Suiza, que estuvo acreditado, y que esto nunca fue controvertido. Notese
la gran perversion de este argumento: por un lado, utilizaron para sostener

buques, encaminar y refrendar los documentos de a bordo y, sin perjuicio de las fa-
cultades de las autoridades del Estado receptor, efectuar encuestas sobre los inci-
dentes ocurridos en la travesia y resolver los litigios de todo orden que se planteen
entre el capitdn, los oficiales, los marineros, siempre que lo autoricen las leyes y
reglamentos del Estado que envia; m) ejercer las demas funciones confiadas por el
Estado que envia a la oficina consular que no estén prohibidas por las leyes y regla-
mentos del Estado receptor o a las que éste no se oponga, o las que le sean atribuidas
por los acuerdos internacionales en vigor entre el Estado que envia y el receptor”.
Como se ve, mas alld de afirmaciones sumamente genéricas, bajo ningtin punto de
vista la actuacion de GRAMONT BERRES puede ser ajustada dentro de este detallado
articulo.

139 En la nota al pie 11 de la sentencia, la jueza con gran correccién rechaza
la insinuacién de SACE de que al no existir un embajador acreditado en Suiza el
Paraguay podria haber querido que GRAMONT tenga el poder de realizar ciertos actos
diplomaticos. Pero, como bien acota la magistrada, segtin la Convencidn de Viena un
consul puede asumir responsabilidades de embajador (diplomaticas) s6lo cuando el
Estado receptor ha consentido y autorizado tal actuacién. Es obvio que ello nunca
sucedio.

[111]



ROBERTO MORENO RODRIGUEZ A.

la apariencia los documentos que se referian expresamente a GRAMONT en
su caracter de “Embajador” —pues s6lo un embajador, se acaba de ver, po-
dria representar diplomaticamente en un pais en el tipo de actos que llevé
adelante nuestro personaje— pero también reconocieron expresamente que
nunca hubo tal Embajada, y que GRAMONT solo estuvo acreditado como cén-
sul, lo que deberia haber, como minimo, hecho sonar todo tipo de alarmas a
los bancos tan mansos hombres de “buena fe”. Ni qué decir el escandalo, que
las “garantias” tenian un sello de “Embajada Paraguaya en Suiza” — no de
“Consulado”.

Por tanto, l1a posibilidad de que un “Cénsul” pueda generar la creencia
de buena fe o razonable en los terceros —que para peor en este caso no son
cualquier tercero, sino sofisticados operadores del mercado financiero inter-
nacional— es absurda, como bien lo deja en evidencia la sentencia norteame-
ricana.

Por si todo esto no fuera poco —y es claro que no lo es— la jueza pasé a
analizar el dltimo detalle, el mas escandaloso de todos: el hecho que las
transacciones de Rosi y Lapachos no supondrian beneficio alguno para el
Paraguay, pero lo que es mas grave, que el “Cénsul” firmante de las garan-
tias tenia un obvio interés personal en las mismas, lo que hace que cualquier
alegacion de buena fe o de razonabilidad de los bancos caiga por el piso a
pedazos. Cualquier posibilidad de creer en poderes “aparentes” de GRA-
MONT, como dice la jueza, tienen un “tiro de gracia” por la rememoracién de
estos graves hechos olimpicamente ignorados por los tribunales suizos.

Como afirma la jueza BROWN JACKSON, no puede alegarse que hay
poderes “aparentes” en tanto y en cuanto

Las garantias mismas, que Gramont negocid y firmd, eran parte de
una transaccion financiera obviamente en interés propio del mismo
que beneficiaba a Gramont personalmente en su cardcter de accionista
principal de Rosi y Lapachol40,

140 Tdem. pag. 36.
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Este hecho por si mismo deberia ser suficiente para “alertar a los ban-
cos que los poderes de Gramont para ejecutar garantias obligatorias” en
nombre de nuestro pais era “cuestionable”41,

Como se ve, estamos en un universo juridico, y moral, totalmente di-
ferente al suizo.

Y en este punto la jueza tira un dardo venenoso a los tribunales sui-
zos. Dice que la prueba y evidencia del caso demuestra que los bancos sabian
-y este es el agregado fundamental, “should have known”/“deberian haber
sabido”— sobre el interés propietario de GRAMONT en las companias privadas
que se beneficiarian realmente de las garantias firmadas en nombre de Pa-
raguayl42,

Ese “deberian haber sabido” es el mentis més rotundo a la sentencia
del Tribunal Fédéral suizo de que los bancos “razonablemente y de buena
fe confiaron en los poderes de Gramont”; ;qué banco medianamente serio
otorga un préstamo multimillonario a dos compaiiias sin preguntarse si-
quiera quién es el beneficiario final de las mismas? jAcaso las reglas de la
banca suiza, citadas orondamente por el Tribunal expresamente no estable-
cian que el minimo de diligencia exigible a los bancos es saber quiénes son
los beneficiarios de un préstamo?

La jueza, al utilizar la frase “deberian haber sabido”, hace lo que los
ministros suizos escandalosamente omitieron hacer: medir la confianza exi-
gida para otorgar apariencia a un falsus procurator sobre la base de un jui-
cio normativo, objetivo, no un juicio factico. No entra, en suma, en la cabeza
de nadie que un banco diga que no pregunté quién era el beneficiario de un
préstamo, maxime cuando era un préstamo de mas de USD 70.000.000. Ni
mucho menos hablar de algo un poco mas exigente, como el estudio de fac-
tibilidad de los supuestos proyectos, que hubiese demostrado que no habia,
ni por asomo, una posibilidad de repago de los préstamos!43.

141 Tdem. p4g. 36.

142 Tdem. pag. 37.

143 Esto —la falta de un minimo due diligence— es uno de los puntos centrales
cuestionados en el Informe HHR, ob. cit. pag. 64 y ss.
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Desde luego, también habian otras “cosillas” sumamente sospecho-
sas. Tenemos el hecho que la propia esposa de GRAMONT fue la firmante de
los préstamos (en el caso de Rosi), algo que de por si deberia haber hecho
sonar la alerta a los bancos; si se suma a esto el hecho que las garantias no
tenian ningin beneficio “aparente” para el gobierno del Paraguay, o para
una entidad publica, sino que era para el beneficio de una compania privada
y que en toda la historia del pais nunca se habia utilizado este mecanismo
de una garantia publica para una empresa particular, la conclusién se im-
pone: hablar de razonabilidad, de buena fe por parte de los bancos, es un
chiste de mal gusto. O como lo dijo mas elegantemente —pero en forma ab-
solutamente brillante para el juicio de la historia sobre este nefando
asunto— la jueza BROWN JACKSON:

Cuando se toman en consideracion todos estos aspectos cuestionables
de las actividades en interés propio de Gramont con relacion a la firma
de las garantias, este Juzgado tiene pocas dudas de que estos hechos
hacen que la ciega confianza de los bancos en los supuestos poderes de
Gramont para renunciar a la inmunidad soberana de Paraguay fue
manifiestamente irrazonablel#4,

Por implicancia légica inevitable, también fue “manifiestamente irra-
zonable” que los jueces suizos, después de todos estos hechos y circunstan-
cias oscuras del affaire, hubieran sostenido que los bancos actuaron de
“buena fe” y que no habia nada que objetar a la forma absolutamente irres-
ponsable y displicente que usaron para prestar una suma extraordinaria-
mente importante. Si el actuar de los bancos fue “manifiestamente irrazo-
nables, jqué decir de magistrados de la més alta instancia de uno de los
paises con mas prestigio juridico en el mundo, que luego de analizar los he-
chos prefirié hacer caso omiso a la realidad y sostener, contra el mas ele-
mental sentido comun, que la conducta de los bancos fue adecuada!

De ahi que tomo las palabras de la jueza BROWN JACKSON para cali-
ficar a las sentencias suizas por lo que son: mamotretos juridicos manifies-
tamente irrazonables.

144 Tdem. p4ag. 37.

[114]



DOCTRINA

XXXIII

Los parrafos finales de la sentencia son, desde ya, parte integral de
los anales de la historia juridica del Paraguay, quizas algunos de los mas
importantes, al menos en cuanto se refiere a su presencia en estrados judi-
ciales.

No sélo significan el triunfo en la ejecucion llevada adelante en Wa-
shington D.C., sino algo mucho mas importante: dan la razén a Paraguay,
y dejan en evidencia que fuimos en este caso victimas de la justicia suiza,
que prefirié dar la razén al poderoso, por sobre al mas pequerio que tenia la
causa justa a su lado.

Toda antologia juridica futura de nuestro pais deberd, por tanto, con-
tener las siguientes dos afirmaciones de la jueza BROWN JACKSON:

Luego de revisar cuidadosamente los hechos del caso, este Juzgado
llega a la conviccion de que las afirmaciones vagamente elaboradas
por el Presidente y el Ministro de Hacienda no dan lugar al nacimiento
de una creencia razonable de que Paraguay tenia la intencion de otor-
gar a Gramont un poder de representacion ilimitado45,

Y, por si esto fuera poco, afirma que

Atn si tal creencia podria haber surgido, los hechos relacionados al
interés personal de Gramont en las transacciones que las garantias
pretendian garantizar socavaban completamente la razonabilidad de
tal creencia (i.e. su buena fe)146,

En otras palabras, ante un tribunal de conciencia, de buena fe, de
justicia, pensar que GRAMONT estaba llevando adelante unas transacciones
para obligar al Paraguay es algo absolutamente irrazonable; y es irrazona-
ble en los Estados Unidos, en Suiza, o en cualquier lugar del mundo. Invocar
los documentos que utilizé el Tribunal Fédéral tampoco es suficiente, sino
por el contrario, permite concluir que GRAMONT no tenia esa autorizacién
del gobierno paraguayo.

145 Tdem. pag. 38.
146 {dem. anterior.
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Lo que es mas: el interés personal de GRAMONT en la transaccion, su-
mado al tamarfio y complejidad de las operaciones a ser ejecutadas, sélo po-
dia llevar a los bancos al convencimiento de que no tenia poder alguno para
representar al Paraguay, sino que, tal cual la realidad de los hechos lo de-
muestra, estaba perpetrando una gigantesca estafa en contra del pais que
—hoy lo vemos en forma totalmente clara— acogié con los brazos abiertos a
este crapula de poca monta.

Esto es, cualquier persona medianamente razonable deberia de haber
concluido que GRAMONT estaba perpetrando un negociado, no obligando a
un pais soberano que en mas de 200 anos de historia nunca utilizé este mo-
dus operandi.

Como dicen los norteamericanos, justice served.
Se hizo justicia, al fin.

La reputacion de nuestro pais, la que tanto preocupaba y con tanta
razén al Canciller RAMIREZ BOETTNER, se limpié de manchas ese 21 de
marzo de 2017, el que condena a la ignominia a los jueces suizos y sus sen-
tencias y que debe ser considerado, de ahora en adelante, como una fecha
clave de nuestra historia juridica.

Un momento estelar, al decir de Stefan ZWEIG, del derecho para-
guayo.
EPILOGO PARA AGUAFIESTAS

(Y PARA LOS QUE SIGUEN CREYENDO QUE VALE LA PENA LUCHAR
CONTRA LOS CALICLES DE ESTE MUNDO)

La SACE tenia 30 dias para apelar el fallo de la jueza Ketanji BROWN
JACKSON. Como habia predicho la asombrosamente talentosa y dedicada
abogada de nuestro pais, Ana REYES, ante una sentencia tan contundente,
era dificil que la empresa aseguradora italiana se aventure a arriesgarse
mads, pues podia quedar mas clara atun la improponibilidad juridica y moral
de la demanda.

Efectivamente, la SACE no apel6 la sentencia.

Las consecuencias directas o econémicas del fallo son bastante claras.
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En primer lugar, las emisiones de los bonos soberanos de nuestro pais
—que eran el objetivo principal de la SACE- quedaron a salvo. Desde luego
que un embargo sobre los fondos de nuestro pais para pagar dichos bonos
podria haber significado el disparo de las clausulas de cross-default, o de
alguna manera haber hecho caer todas las emisiones de deuda soberana
efectuadas desde el ano 2013. Obviamente, las implicancias econémicas y
reputacionales de ello hubiesen sido catastréficas para nuestro pais, que
luego de afios de gran esfuerzo y sacrificio logré tener una imagen interna-
cional atractiva en los circuitos financieros mundiales. Esto tiene un valor
inconmensurable.

En segundo lugar, la sentencia supone un ahorro directo de mas de
USD 110.000.000, lo que surge de la suma del capital reclamado, sumado a
lo que los dos bancos que tenian condenas de interés —la Cassa di Risparmio
di Parma y el Paribas— tenian a su favor, mas los gastos de honorarios de-
rivados de las sentencias suizas. Se trata de una suma, incluso hoy dia —
pues hay que calcular lo que el préstamo originalmente implicaba hace mas
de 30 anos— considerable, con la cual el Estado paraguayo podra realizar
inversiones sociales o de infraestructura de las tantas que tiene en la co-
lumna “debe”. En otras palabras, con una sentencia se logré salvar al patri-
monio publico paraguayo una cantidad de dinero que —al menos sobre la que
se tenga registro— es de la mas importantes de nuestra historia juridica.

En tercer lugar, ademas de mantenerse la integridad de nuestras
emisiones de bonos y nuestra solvencia en el mercado internacional, el he-
cho de que —al menos dentro de los Estados Unidos— nuestro pais tenga in-
munidad absoluta en cuanto a sus bienes, implica que el Banco Central del
Paraguay puede remitir sus reservas, o al menos parte de las mismas, a ese
pais, para ser invertidas a tasas mayores y generar asi todavia més reservas
para nuestro pais. Reservas que son, a no olvidar, utilizadas para mantener
en buena forma a la politica monetaria y por tanto permitir, entre otras
cosas, que nuestro pais tenga la inflacion mas baja del continente de las
ultimas décadas, con lo cual el beneficiario directo es el ciudadano comun
paraguayo. De hecho, ya en el primer afno desde que se dicté la sentencia y
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la banca central comenzé a realizar sus movimientos financieros4?, las re-
servas han llegado a su cifra récord!48. Se espera que estas sumas suban
todavia més en los préximos anos y sin dudas ello se debe a la posibilidad
de mover libremente las reservas e invertirlas en instrumentos como los
Bonos del Tesoro de los Estados Unidos y otros similares.

La victoria patrimonial y juridica fue, por ello, total.

En este punto, de festejo y algarabia, no obstante, quizds debamos
dejar entrar al aguafiestas, ese personaje que siempre esta listo para con-
tarnos lo malo, para ver lo oscuro sobre lo claro.

Nos diria el aguafiestas —o diria en su defensa, el realista— que esta-
mos exagerando, que hemos caido intoxicados en un frenesi patriético, que
nuestro amor a la patria nos ha llevado a sobreestimar la significancia e
impronta de este fallo de la justicia federal norteamericana. ;Acaso la SACE
no puede intentar ejecutar los fallos en otros paises? ;Acaso los fallos de la
justicia suiza no siguen siendo tan res judicata como lo eran antes de la
sentencia de la jueza BROWN JACKSON? ;Acaso no siguen las dos sentencias
definitivas suizas pendiendo sobre el Paraguay, como la ya mencionada es-
pada de “Demoéstenes™? jAcaso el fallo no se limita a una cuestién exclusiva
de derecho norteamericano federal y procesal, esto es, la condicién exigible
de una renuncia véalida de inmunidad soberana?

A todas estas preguntas responderia con un si, pero no.

Si, la SACE puede intentar ejecutar los fallos en otros paises. Pero
no, no lo har4, pues no sé6lo el Paraguay no tiene activos en otros territorios,
sino que adema4s, de acuerdo a informaciones oficiosas emanadas de la can-
cilleria italiana, para la SACE el fallo de la justicia norteamericana implica
el cierre definitivo del caso. A ello habra que sumar una defensa adicional
de prescripcion que puede invocar el Paraguay ante el intento de cobro rea-
lizado fuera del plazo decenal del derecho suizo, defensa no utilizada en las

147 Ver por ejemplo, https://www.ultimahora.com/interes-cobrado-reservas-
sumo-usd-60-millones-2017-n1138044.html.

148 ver https://www.aa.com.tr/es/econom%C3%ADa/reservas-internacionales-
de-paraguay-alcanzaron-los-usd-8-793-millones-/1131897.
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cortes federales norteamericanas pues la defensa previa de la inmunidad
impedia una controversia ulterior sobre este tema.

Si, los fallos suizos siguen siendo res judicata. Pero no, porque una
justicia tercera, de un pais de innegable prestigio como lo es los Estados
Unidos de América, ha demostrado con mucha paciencia y detalle que los
argumentos de los fallos suizos son insostenibles y que, de hecho, fueron
manifiestamente irrazonables para llegar a sus conclusiones. Y a partir de
ahora, para el improbable caso que la SACE vuelva a la carga, los argumen-
tos de la justicia norteamericana sin dudas podran ser utilizados por nues-
tro pais en defensa de su posicion de que los fallos ademas de inmorales, son
juridicamente insostenibles.

Por ello, si bien los fallos siguen pendiendo, por asi decirlo, es (casi)
imposible que se efectiien acciones en tornos a los mismos, y la suerte del
litigio en los Estados Unidos ha sido decisiva para ello.

Si, el fallo se limita a una cuestién técnica del derecho federal norte-
americano, esto es, la necesidad de contar con un poder real y valido para
renunciar a la inmunidad soberana de un estado extranjero. Pero no, el fallo
no se limita a este punto, ya que fue mucho mas alla, y la jueza BROWN
JACKSON puntualmente volvié a enfocar los mismos puntos y documentos
invocados por la justicia suiza para hacer creer que GRAMONT tenia poderes
“aparentes” y que los bancos actuaron de “buena fe” al creerle, para llegar a
la conclusién de que esto era absurdo, y que tal creencia era “manifiesta-
mente irrazonable”. Lo que es maés, la sentencia de la corte federal de Wa-
shington D.C. deja en claro, para la posteridad, que las transacciones eran
operaciones en las que el beneficiario era el propio GRAMONT BERRES, esto
es, el duefio de las empresas cuyos préstamos serian garantizados por la
Republica del Paraguay era el propio firmante de las “garantias”.

En otras palabras, la sentencia deja en claro que se traté de un fraude,
de una gran estafa, y como tal, los bancos nunca podrian haber alegado des-
conocimiento de ello —“the banks... should have known”— pues incluso un
somero repaso de los hechos del caso “completamente socavan la razonabi-
lidad” de toda la operacion, i.e., desnudan su naturaleza fraudulenta.

No hay forma, entonces, de que nuestro aguafiestas pretenda conven-
cernos de que la sentencia no es una reivindicacién histérica de la Republica
del Paraguay ante tribunales internacionales.
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Heksk

Mucho mas importante, por lo demaés, que los beneficios econémicos y
puramente juridicos derivados de la histérica sentencia del caso SACE v.
Republic del Paraguay y que han sido resefiados maés arriba, es el valor sim-
bélico de la sentencia.

Lo simbélico no es desde luego un dato menor para el ser humano; de
hecho, una de las teorias mas sofisticadas sobre la cultura humana, la del
gran fil6sofo centro-europeo Ernst CASSIRER, insistia precisamente en el ca-
racter eminentemente simbélico del animal humano —lo llamaba incluso un
“homo simbolicus”— pues para comprender y elucidar el mundo el hombre
interpone signos o simbolos que permiten acomodar su existencia en el
mismol49,

La sentencia es, pues, un potente simbolo: significa, para nuestro
pais, la rectificacién de una injusticia de méas de 30 afios, el fin de una his-
toria de denigracién como pais tercermundista, poco serio, incumplidor re-
calcitrante de sus obligaciones. Lo dignifica en su reputacién tan danada
ante los circulos poderosos, como el Club de Paris, en el cual durante anos
fuimos maltratados como consecuencia de este nefando affaire. Si, el fallo
de la corte norteamericana es mucho mas que una cuestién técnica del de-
recho procesal federal de ese pais: es un simbolo de justicia hecha, de que
vale la pena pelear cuando uno va armado con la justicia de su lado.

Peleando contra las fuerzas mas oscuras de la condicién humana en
forma titdnica, SOCRATES/PLATON en ese inmortal —y altamente simbdlico
para toda la civilizacion Occidental— didlogo del Gorgias insistié en demos-
trar, contra el discurso de CALICLES como locuaz abogado de los poderosos,
de que es peor para el alma causar una injusticia que sufrirla, y que los
poderosos por ello denigran lentamente a su psyche cada vez que cometen

149 B, CASSIRER, The Philosophy of Symbolic Forms, tres tomos, Yale Univ.
Press, New Haven, 1965; una introduccién accessible a este brillante pensador y sus
Itcidas pero dificiles ideas en E. SKIDELSKY, Ernst Cassirer: Philosopher of Culture,
Princeton Univ. Press, 2008.
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una injusticia. Es que, como recuerda SOCRATES en perennes palabras, “la
injusticia, como todo vicio del alma, es lo mas feo posible”150,

La justicia, en contrapartida, al evitar que el poderoso, que el mas
fuerte, se salga con la suya —en este caso, los bancos que participaron y/o
idearon esta estafa y luego vilipendiaron a nuestro pais— y al igualarlo con
el mas débil, es, desde ese punto de vista, un ideal, y uno de los més bellos
de la condicién humana. Mientras existan jueces como la jueza BROWN JA-
CKSON, y tribunales en los que la razén prevalezca mas que la astucia o
poder —donde la justicia sea més valiosa que una escuadra militar— habran
cosas bellas por las que luchar en este valle de lagrimas imperfecto que lla-
mamos nuestra tierra.

'

150 PLATON, Gorgias.
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Fallos Intenacionales

CASO GRAMONT BERRES.
Audiencia del viernes, 3 de septiembre del 2004.

Camara Civil. Sentencia en procedimiento ordinario’

1)

2)
3)

4)

5)

6)

Audiencia del viernes, 3 de septiembre del 2004.
Camara Civil
Sentencia en procedimiento ordinario.
Entre

ING BANK (Suiza) S.A. (antes Banques Bruxelles Lambert (Suiza)
S.A.), domiciliado en Avenida de Frontenex, 30, P.O. Box 6405, 1211,
Ginebra 6.

COSBA PRIVATE BANKING AG (antes DG Bank (Suiza) AG), domi-
ciliado en Muenserhof 12, 8022 Zurich.

UNION DE BANQUES ARABES ET FRANCAISES, domiciliado en
Avenida Charles de Gaulle, N* 190, 95253 Neuilly, Cedex, Francia.
CASSA DI RISPARMO DI TORINO, domiciliado en London Ranch,
Wren House, 15-23, Carter Lanet, Londres, EC4V 5EY, Gran Bre-
tana.

BANCO DI ROMA INTERNATIONAL S.A, domiciliado en Boulevard
Royal, 2449, Gran Ducado de Luxemburgo.

MECFINT (JERSEY) LDT, domiciliado en la calle Dumaresq, Saint
Helier, Jersey.

* Nota de traduccién: La autoria de la traduccién corresponde a la Sra. Maria

Jazmin Scappini Vallejo.
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7) SANPAOLO- LARIANO BANK S.A, domiciliado en Avenida Liberté,
1930 Luxemburgo, Gran Ducado de Luxemburgo.

8) BANCA POPOLARE DI MILANO, domiciliado en Piazza F Meda, N°
4, 20 121 Milan, Italia.

9) HSBC BANK USA, (antes Republic National Bank de New York), do-
miciliado en Piazza Bossi Maurilio, N° 1, 20 100 Milan, Italia.

Recurrentes de una sentencia dictada por la 12 Sala del Tribunal Civil
en Primera Instancia de este cantén el 23 de octubre del 2003, todos repre-
sentados por el Sr. Pierre Lalive, Abogado, calle de ’Athenee, P.O. BOX 393,
1211 Ginebra 12, en su oficina en la que todos tienen domicilio elegido para
los fines del presente documento.

Por un lado,

1) LA REPUBLICA DEL PARAGUAY, el Presidente de la Republica,
Asuncién, Paraguay, demandado, representado por el Sr. Marc Bon-
nant y Sr. Frederic Marti, abogados, calle Saint — Victor 12, P.O Box
473, 1211 Ginebra 12, en su oficina donde denunciaron domicilio.

2) SEZIONE SPECIALE PER L’ASSICURAZIONE DEL CREDITO
ALL’ESPORTAZIONE (SACE), domiciliado en la calle Piazza Poli,
N 37, 00100- Roma (Italia), también demandado, representado por
la Sra. Lucia Amoruso, abogada, Calle Eynard 6, 1205 Ginebra, en
su oficina donde denuncié domicilio.

3) EL PROCURADOR PUBLICO, en la oficina del Procurador Publico,
en el Palacio de Justicia, Place du Bourg- de Four 1, 1204 Ginebra,
parte interlocutoria, compareciendo personalmente.

Por la otra parte.

Esta resolucién fue comunicada a las partes mediante carta certifi-
cada en fecha 09/08/2004.

LOS HECHOS

A.a. El 23 de mayo del aio 1986, ROSI S.A., una sociedad paraguaya
con oficinas registradas en Asuncion (Paraguay), y M.A.T. Macchine Ali-
mentari Transporti S.R.L. (en adelante: MAT), una persona juridica ita-
liana con su oficina registrada en Parma (Italia), suscribieron un contrato
titulado “contrato de construccién y suministro”, en virtud del cual MAT se
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comprometié a construir una planta de enlatados de frutas en La Colmena
(Paraguay) a favor de Rosi S.A.., por la suma de US$ 25,000,000, incluyendo
US$ 20,000,000 para suministros y equipos extranjeros, y US$ 5,000,000
para trabajos locales. (Prueba 1, demandante).

El contrato establecia que los pagos que representaban el abono del
precio se realizarian por medio de un préstamo bancario en un plazo de diez
anios, tomado por Rosi S.A. en beneficio de MAT, cuya financiaciéon seria
organizada por la sucursal de Trust Banque en Ginebra (en lo sucesivo,
OTB), una sociedad anénima suiza.

El contrato estipulaba que esta linea de crédito estaria garantizada
por la Sezione Speciale per 1'Assicurazione del Credito all'Esportazione (en
adelante SACE), un organismo italiano de propiedad estatal que asegura
los riesgos de exportacién. Asimismo, de acuerdo con el contrato, la Repu-
blica del Paraguay garantizaria todos los pagos de capital, intereses y de-
mas montos debidos por Rosi S.A.

Anteriormente, en una carta del 30 de abril de 1986 enviada a Rosi
S.A., el Ministro paraguayo de Hacienda habia indicado que este gobierno
consideraba que la creacién de la planta de enlatados de frutas era la méas
alta prioridad, dada la politica gubernamental (Prueba 60, demandante). El
Ministro de Industria y Comercio indic6 la misma cosa en una carta de la
misma fecha (Prueba 61, demandante).

A.b. De conformidad con el contrato de 31 de mayo de 1986, titulado
“Notas sobre acuerdo de financiamiento” (en adelante, NFA), celebrado en-
tre Rosi S.A. y OTB, este dltimo organizé la financiacién de un préstamo
mediante letras de cambio. (Prueba 2, demandante).

De acuerdo con el contrato, el préstamo ascendia a FR 40.000.000,
divididos en catorce tramos, para cada uno de los cuales el pagaré habia
sido emitido por Rosi S.A. como prueba, con el reembolso del capital, interés
semestral y comisiones.

El articulo 2 del contrato preveia el reembolso del primer tramo del
préstamo cuarenta y dos meses después de que los primeros fondos estuvie-
ran disponibles y el reembolso de los siguientes tramos cada seis meses.

El contrato se regia por la ley suiza.
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A.c. Gustavo Gramont Berres era un cénsul paraguayo en Ginebra
desde el 6 de noviembre del ano 1979, hasta el 07 de febrero del ano 1989,
de acuerdo con la nota del 14 de noviembre de 1990 del Departamento Fe-
deral de Asuntos Exteriores (DFAE); sin embargo, nunca fue acreditado
como embajador de Paraguay en Suiza ya que las formalidades a tal efecto
nunca se llevaron a cabo (Prueba 44, demandante).

En un Decreto Presidencial N° 39.808 del 27 de mayo de 1983, el Pre-
sidente de la Republica del Paraguay, Alfredo Stroessner, confirié el rango
de embajador especial a Gustavo Gramont Berrres (Prueba 3, demandante).
De acuerdo con la delegacién especial del 22 de mayo de 1986, el Ministro
paraguayo de Hacienda, César Barrientos, indicé que Gustavo Gramont Be-
rres, en su capacidad antes mencionada, habia sido responsable de llevar a
cabo cualquier procedimiento que pueda contribuir a acelerar el proceso de
desarrollo econémico del pais, y por lo tanto, fue el representante autorizado
del gobierno paraguayo habilitado para firmar los documentos relacionados
con la implementacion de programas y proyectos para el desarrollo del pais
en el interés nacional (Prueba 4, demandante).

Estos documentos paraguayos fueron entregados por Gustavo Gra-
mont Berres a Francois - Xavier Nicoletti, Director de la OTB de noviembre
de 1981 a junio de 1987, (registro 05.25.01, p.2 y 4).

El 5 de junio del ano 1986, Gustavo Gramont Berres firmo un docu-
mento titulado “Garantia de la Republica del Paraguay” (Prueba 5, deman-
dante), segun el cual actud:

“como representante de la Republica del Paraguay (el “Garante”), de-
bidamente facultado por el Decreto Presidencial N°39.808, y una delegacion
especifica del Ministro de Hacienda; General D.I.M. (SR) Cesar Barrientos,
a los fines de garantizar, en nombre del Estado paraguayo, el préstamo de
un monto méaximo de SF 40,000,000, o su valor de cambio en moneda euro
(el préstamo otorgado a Rosi SA, Asuncién, el “Prestatario/Emisor” de los
pagarés), teniendo como agente al Overland Trust Banque-Geneva (el
“Agente”), de conformidad con un Acuerdo / Notas del Acuerdo de Financia-
miento (el “Acuerdo” o “NFA”), celebrado el 31 de mayo de 1986 , entre Rosi
S.A. y Overland Trust Bank- Ginebra”.

En este documento, se expresa en particular:
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“Otorgar a los bancos y tenedores de los pagarés en forma solidaria,
garantia incondicional e irrevocable por parte de la Reptublica de Paraguay
en relacién con todos los compromisos asumidos por Rosi SA., en el Acuerdo
“NFA” en términos del monto principal, intereses y cualesquiera comple-
mentos.

(...

Como resultado de este compromiso, el garante se compromete a pa-
gar a los Bancos o a los tenedores de los pagarés, a primera demanda expre-
sada por el Agente, sea una fecha de vencimiento normal o anticipada, cual-
quier cantidad adeudada (sic) por Rosi S.A. y que no se haya pagado”.

De conformidad con esta escritura, la garantia otorgada fue regida
por la legislacién suiza, ya que la Republica del Paraguay acordé irrevoca-
blemente la jurisdiccion de los tribunales suizos y renunci6 a su inmunidad
de jurisdiccién y ejecucion.

Este documento fue proporcionado por su signatario al Director de
OTB (registro 04.05.01, p.7).

A.d. El1 22 de agosto del afio 1986, OTB, por un lado, y el Banque
Bruxelles Lamber (SUIZA) S.A. (ahora Banco ING (Suiza) S.A.), Bank Eu-
ropaischer Genossenschaftbanken (luego Banco DG (Suiza) AG, ahora
Cosba Private Bankin AG), Banque Paribas (Londres) y Union de Banques
Arabes et Francaises (en lo sucesivo (UBAF)), por otra parte, celebraron un
acuerdo titulado “Acuerdo de Agencia Suplementaria” (Prueba 6, deman-
dante) para financiar el préstamo otorgado a Rosi S.A.

Conforme con el acuerdo, los bancos mencionados participaron en el
préstamo como sigue:

-Banque Bruxelles Lambert (Suiza) S.A. FR. 5,000,000
- Bank Europaischer Genossenschaftbanken FR. 10,000,000
- Banque Paribas FR. 10,000,000
-UBAF FR. 15,000,000

Es decir, un total de FR. 40,000,000
Y OTB era su agente.

A.e. De conformidad con el contrato de seguro N* P/864/86 del 26 de
agosto de 1986 celebrado por OTB y SACE, este ultimo cubrié el riesgo de
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impago de las sumas adeudadas por Rosi S.A. de conformidad con el con-
trato de préstamo, y por la Republica de Paraguay de conformidad con su
garantia por un monto del 90% de FR 38,000,000, y el interés, particular-
mente si el impago no era atribuible a los bancos que otorgan el préstamo,
y si el comprador era una empresa privada cuya obligaciéon de pago estaba
garantizada por un gobierno (Prueba 7, demandante).

El nimero 7, en su presentacion inicial, se refiere a la garantia de la
Republica del Paraguay, representada por Gustavo Gramont Berres, de las
obligaciones de Rosi S.A., segun el contrato de préstamo. El articulo 2.2 de
este contrato estipula que la garantia fue aprobada por SACE y fue parte
integral de dicho contrato.

El contrato de seguro fue regido por la ley italiana y OTB estaba su-
jeto a la jurisdiccion de las Cortes de Roma.

A.f. El 8 de septiembre del afio 1986, la cuenta de Rosi SA con OTB
fue acreditada con un monto de FR 20,820,000, y luego los pagos fueron
efectuados por Banque Bruxelles Lambert (Suiza) SA (FR 2,602,500), Banco
Europaischer Genossenschaftbanken (FR 5,205,000), Banque Paribas (FR
5,205,000) y UBAF (FR 7,807,500), bajo el “Acuerdo de Agencia Suplemen-
taria” del 28 de agosto de 1986 (Pruebas 107 y 108).

Al 12 de noviembre de 1986, la cuenta de Rosi SA con OTB fue acre-
ditada con un monto de FR 9,800,000, y luego los pagos fueron realizados
por Banque Bruxelles Lambert (Suiza) SA (FR 1,225,060), Bank Euro-
paischer Genossenschaftbanken (FR 2,450,000), Banque Paribas (FR
2,450,000) y UBAF (FR 3,675,000), bajo los “Acuerdos de Agencia Suple-
mentaria” del 28 de agosto de 1986 (Pruebas 112 y 113).

Al 22 de enero de 1987, 1a cuenta de Rosi SA con OTB fue acreditada
con un monto de FR 9,380,000, y luego pagos efectuados por Banque Bru-
xelles Lambert (Suiza) SA (FR 1,172,500), Bank Europaischer Genossens-
chaftbanken (FR 2,345,000), Banque Paribas (FR 2,345,000) y UBAF (FR
3,517,000), bajo el “Acuerdo de Agencia Suplementaria” del 28 de agosto de
1986 (Pruebas 116 a 118).

Los tres tramos mencionados anteriormente ascienden en total a FR
40,000,000.
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A.g. En un contrato del 22 de septiembre de 1986 (Prueba 9, deman-
dante), se modificé el “contrato de construccién y suministro” del 28 de mayo
de 1986 y se fij6 el precio en FR 55,000,000, obligando a Rosi SA a pagar a
MAT una suma adicional de FR 6,700,000.

En una adenda del 4 de diciembre de 1986 al acuerdo de financiacién
del 31 de mayo de 1986 (Prueba 10, demandante), se otorgé a Rosi S.A un
préstamo adicional de FR 6,700,000, siendo aplicables las clausulas de dicho
contrato.

El 8 de abril de 1987, Gustavo Gramont Berres firm6 un documento
titulado “Adicién a la garantia de la Republica del Paraguay - emitido el 5
de junio de 1986”, segin el cual “la garantia de la Reptublica del Paraguay
se extiende por F'S 6,700,000, aumentando la garantia a un monto total de
FS 46,700,000”. Dicho documento indica que su signatario actué como re-
presentante de la Republica del Paraguay, de conformidad con el Decreto
Presidencial N® 39808 y la resolucion del Ministro de Hacienda N°® 1205
(Prueba 11, demandante).

Mientras tanto, en la resolucién N ° 1205 del 10 de octubre de 1986,
el Ministro de Hacienda de la Republica del Paraguay, César Barrientos,
confirmé que la delegacion especial del 22 de mayo de 1986 habia responsa-
bilizado a Gustavo Gramont Berres de firmar en nombre del Ministro de
Hacienda o del gobierno de la Republica del Paraguay los documentos re-
queridos para financiar las transacciones destinadas al desarrollo social y
econdémico del pais. (Prueba 12, demandante).

Esta resolucion fue entregada al Director de OTB (registro 04.25.01,
p- 9.

En una escritura de 15 de abril de 1987 firmada por SACE y OTB, el
contrato de seguro N° P/ 864/86 de 26 de agosto de 1986 se ampli6 al prés-
tamo adicional de FR 6,700,000 (Prueba 13, demandante).

De conformidad con el “Acuerdo de Participacién” celebrado entre
OTB y Sanpaolo-Lariano Bank S.A. (Luxemburgo) el 4 de mayo de 1987,
este dltimo se comprometi6 a otorgar a Rosi S.A. la suma de FR 6,700,000
(Prueba 14, demandante).
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El 19 de mayo de 1987, la cuenta de Rosi S.A con OTB fue acreditada
con un monto de FR 6,700,000, y luego un pago realizado por Sanpaolo-La-
riano Bank S.A. (Pruebas 123 y 124).

A.h. En un contrato de “Suministro de bienes y equipos” del 14 de
junio de 1988 entre Rosi SA y MAT, este ultimo se comprometié a propor-
cionar a la primera varias materias primas y equipos de Italia con el propé-
sito de operar el plan de enlatado por un precio de 4,200,000,000 liras, pa-
gaderas veinticuatro meses después de la entrega (Prueba 15, demandante)

Para los fines del pago, el 14 de junio de 1988, Rosi SA emitié un pa-
garé a favor de MAT por 4,200,000,000 liras para el capital y otro por
992,764,000 liras para los intereses, quedando como banco domiciliatario el
Banco di Roma (Pruebas 16 y 17, demandante). Estos documentos fueron
creados por el Director de OTB (registro 04.25.01, p. 9).

La redaccién del endoso que figura en los pagarés es la siguiente:

“El Gobierno de la Republica del Paraguay garantiza total e incondi-
cionalmente el pago del pagaré en su fecha de vencimiento.

En nombre de la Republica del Paraguay
GUSTAVO GRAMONT BERRES.
Embajador especial”.

Los pagarés llevaban el sello de la Embajada de la Republica del Pa-
raguay en Suiza.

De conformidad con la péliza de seguro N° P/88/877 / - / 1 suscrita el
7 de septiembre de 1988 entre MAT y SACE, esta dltima garantizé el pago
de ambos pagarés por un monto de 3,894,573,000 liras por el reclamo refe-
rido en la pdliza de seguro N° P / 864/86 del 26 de agosto de 1986 (Prueba
19, demandante).

En una adicién del 7 de septiembre de 1988 a dicha péliza de seguro,
MAT cedi6 a Itab Bank Limited (Londres) todos los derechos derivados de
la misma, y SACE se comprometié a pagar al cesionario la suma que repre-
senta la indemnizacion cubierta (Prueba 20, demandante).
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De conformidad con una enmienda del 13 de septiembre de 1989, el
periodo de cobertura se extendié hasta el 24 de agosto de 1990 (Prueba 21,
demandante).

En un acuerdo del 27 de febrero de 1991, London Italian Bank (ante-
riormente Itab Bank Limited) asigné a Cassa di Risparmio di Torino todos
los derechos derivados de los pagarés y la garantia otorgada por SACE
(Prueba 22, demandante).

Los pagarés fueron endosados por MAT a favor del Banco di Roma, y
luego por este ultimo a favor de Itab Bank Limited y finalmente por Landon
Italian Bank Limited, entregados a Cassa di Risparmio di Torino (Pruebas
23 y 24, demandante).

B.a. El 20 de enero de 1987, Comparnia Industrial Agro-Forestal La-
pachos de San Isidro S.A. (en adelante: Lapachos S.A.), una persona juridica
paraguaya, con domicilio social en Asuncién (Paraguay), y Pierre Hospital
Spa, una compaiia de derecho italiana con su oficina registrada en Sandalo
(Italia), celebré un contrato titulado “Contrato de construcciéon y suminis-
tro”, en virtud del cual este se comprometi6 a construir un plan de produc-
cién farmacéutica en Paraguay a cambio del pago de un precio de DM
50,000,000, incluidos DM 42,000,000 para suministros y equipos de Italia,
y DM 8,000,000 para obras locales (Prueba 32, demandante).

El contrato estipulaba que los pagos podrian hacerse mediante un
contrato de préstamo por un plazo de diez anos, garantizado por SACE, cuyo
financiamiento seria organizado por el banco de Pierre Hospital S.p.a.

También se estipulé que la Republica del Paraguay garantizaria to-
dos los pagos de capital, intereses y otros montos adeudados por Lapachos
S.A. a los bancos.

B.b. Conforme al contrato de 23 de marzo de 1987, titulado “Acuerdo
de financiamiento de notas” celebrado entre Lapachos S.A. y OTB, este l-
timo organiz6 la financiacion del préstamo mediante letras de cambio
(Prueba 2, demandante).

Segun el contrato, el préstamo ascendié a DM 42,000,000, divididos
en catorce tramos, para cada uno de los cuales se emitié un pagaré por parte
de Lapachos S.A. como comprobante, reembolso del capital, intereses se-
mestrales y comisiones.
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El articulo 2 del contrato preveia el reembolso del primer tramo del
préstamo cuarenta y dos meses después de que se dispusiera de los primeros
fondos y el reembolso de los siguientes tramos cada seis meses.

El contrato se regia por la ley suiza.

B.c. De conformidad con un acuerdo titulado “Acuerdo de agencia su-
plementaria” celebrado el 25 de junio de 1987 por OTB y varios bancos
(Anexo 35, demandante), participaron en el financiamiento del préstamo a
Lapachos S.A. de la siguiente manera:

- Banco di Roma International S.A: DM 5,000,000
- Crédit des Bergues S.A. DM 10,000,000
- DG Bank (Suiza) AG: DM 6,000,000
- Itab Group Limited: DM 7,000,000
-Mecfint (Jersey) Limited: DM 5,000,000
-Overland Trus Banque (OTB): DM 4,000,000
- Sanpaolo- Lariano Bank S.A.: DM 5,000,000
Es decir, en total DM 42,000,000

El contrato se regia por la ley suiza.

B.d. El 1 de septiembre de 1987, Gustavo Gramont Berres firmé un
documento titulado “garantia de la Republica del Paraguay” (Prueba 34,
demandante), segin el cual actuo:

“como representante de la Republica del Paraguay (el “Garante”), de-
bidamente facultado por el Decreto Presidencial N° 39.808, y una delegacion
especifica, Resoluciéon N°® 1205 de 10 de octubre de 1986, por parte del Mi-
nistro de Hacienda, el General D.I.M. (SR) Cesar Barrientos, a los fines de
garantizar, en nombre del Estado paraguayo, el préstamo de un monto ma-
ximo de 42.000.000 DM, o su valor de cambio en moneda Euro (el préstamo
otorgado a Comparnia Industrial Agro-Forestal Lapachos de San Isidro S.A.,
Asuncioén, el “Prestatario / Emisor” de los Pagarés) por un grupo de bancos
(los “Bancos”) o “Tenedor” de los pagarés o “Beneficiarios” de los pagarés),
teniendo como agente al Overland Trust Bank- Geneva (el “Agente”), de
conformidad con las notas de acuerdo de financiamiento (el “Acuerdo” o
“NFA”), celebrado el 31 de mayo de 1986, entre Compania Industrial Agro-
Forestal Lapachos de San Isidro SA y Overland Trust Bank- Ginebra”.

En este documento, esta expresado en particular:
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“otorgar a los bancos y tenedores de pagarés la garantia incondicional
e irrevocable en firme de la Republica del Paraguay sobre todos los compro-
misos asumidos por la Compaiiia Industrial Agro-Forestal Lapachos de San
Isidro SA (sic) en el Acuerdo “NFA” en términos del monto principal, interés
y cualquier complemento.

(...

Como resultado de este compromiso, el garante se compromete a pa-
gar a los bancos o tenedores de los pagarés, a primera demanda expresada
por el agente, ya sea una fecha de vencimiento normal o anticipada, cual-
quier cantidad adeudada (sic.) por Compania Industrial Agro-Forestal La-
pachos de San Isidro S.A. y que no ha pagado”.

El garante también expreso:

“esta garantia se considerara e interpretara como una garantia ban-
caria (sic.) y el garante no podra formular ninguna excepcién u objecién de
ningun tipo o por ningin motivo”.

De conformidad con esta escritura, la garantia otorgada se regia por
el derecho suizo, ya que la Republica del Paraguay habia aceptado irrevo-
cablemente la jurisdiccion de los tribunales suizos y habia renunciado a su
inmunidad de jurisdiccién y ejecucion.

B.e. De conformidad con el contrato de seguro N° P/423/87, del 1 de
octubre de 1987 suscrito por OTB y SACE, este ultimo cubria el riesgo de
impago de las sumas adeudadas por Lapachos S.A., de conformidad con el
contrato de préstamo y por la Republica del Paraguay de conformidad con
su garantia, en un importe del 90% de 42.000.000 DM y el interés, especial-
mente si la falta de pago no era atribuible a los bancos que otorgan el prés-
tamo y si el comprador era una empresa privada cuya obligacién de pago
estaba garantizada por un gobierno (Prueba 36, demandante).

El niamero 7 en su presentacién inicial se refiere a la garantia de la
Republica del Paraguay, “representada por Gustavo Gramont Berres, de la
obligacion de Lapachos S.A., de conformidad con el contrato de préstamo.
El articulo 2.2 de este contrato estipula que la garantia fue aprobada por
SACE y era una parte integral de eso.
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El contrato de seguro se regia por la ley italiana, y OTB estaba sujeto
a la jurisdiccién de los tribunales de Roma.

A.f. El 14 de octubre de 1987, la cuenta de Lapachos SA con OTB fue
acreditada por un monto de 21.000.000 DM, y luego los pagos realizados por
Banco di Roma International SA (DM3,499,986), Crédit des Bergues S.A.
(DM 5,000,058), DG Bank (Suiza) AG (DM 2,999,913), Itab Group Limites
(DM 1.999.998), Mecfint (Jersey) Limited (DM 5.000.058) y Sanpaolo-La-
riano Bank S.A. (DM 2,499,987) (Prueba 134).

El 18 de febrero de 1988, la cuenta de Lapachos S.A. con OTB fue
acreditada con un monto de DM 3,185,000, y luego los pagos realizados por
Banco di Roma International S.A. (DM 530,831.21), Crédit des Bergues S.A.
(DM 758,342.13), DG Bank (Suiza) AG (DM 454,986.80), Banco Popular de
Milan (Nueva York) (DM 303,333.03), Mecfint (Jersey) Limited (DM
758,342.13) y Sanpaolo-Lariano Bank SA (DM 379,164.70) (Prueba 137).

Al 22 de marzo de 1988, la cuenta de Lapachos S.A. con OTB fue acre-
ditada con un monto de DM 8,125,000, y luego los pagos realizados por
Banco di Roma International SA (DM 1,354,161.25), Crédit des Bergues
S.A., (DM 1,934,546.25), DG Bank (Suiza) AG (DM 1,160,680.63), Banco
Popular de Milan (Nueva York) (DM 773,808.75), Mecfint (Jersey) Limited
(DM 1,934,546.25) y Sanpaolo-Lariano Bank SA (DM 967,256.87) (Prueba
139).

Al 7 de julio de 1988, 1a cuenta de Lapachos S.A. con OTB fue acredi-
tada con un monto de 9,690,000 DM, y los pagos realizados por Banco di
Roma International S.A. (DM 1,615,021.54), Crédit des Bergues S.A. (DM
2,307,053.62), DG Bank (Suiza) AG (DM 1,384,419.57), Banco Popular de
Milan (Nueva York) (DM 922,860.22), Mecfint (Jersey) Limited (DM
2,307,053.62) y Sanpaolo-Lariano Bank S.A. (DM 1,153,591.43) (Prueba
143).

Por lo tanto, se pagaron 42,000,000 DM en la cuenta de Lapachos S.A.

B.g. En una adicién de 12 de febrero de 1988 al “Contrato de cons-
truccién y suministro” del 20 de enero de 1987, Pierre Hospital S.p.A. y La-
pachos S.A. aumentaron el precio de los suministros y equipos de Italia en
12,800,000 DM (Prueba 30, demandante).
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En una adicién del mismo dia, 12 de febrero de 1988, al acuerdo de
financiacién del 23 de marzo de 1987 (Prueba 39, demandante), se otorgé a
Lapachos S.A. un préstamo adicional de 12,800,000 DM, siendo aplicables
las clausulas de dicho contrato (Prueba 39, demandante).

El 10 de marzo de 1988, Gustavo Gramont Berres firmé un docu-
mento denominado “Addendum a la garantia de la Republica de Paraguay,
emitida el 1 de septiembre de 1987”, segin el cual “la garantia de la Repu-
blica del Paraguay se amplia en 12,800,000 DM, aumentando la garantia
por un monto total de DM 54,800,000 “(Prueba 41, demandante). Dicho do-
cumento indica que su signatario actué como representante de la Republica
del Paraguay, de conformidad con el Decreto Presidencial N° 39808 y la Re-
solucién N° 1205 del Ministro de Hacienda (Prueba 40, demandante).

El 29 de septiembre de 1988, se celebr6 un “Acuerdo de agencia com-
plementaria” entre OTB y Sanpaolo-Lariano Bank SA, por el cual este 1l-
timo increment6 su participacién en la financiacion del préstamo a Lapa-
chos S.A. en 12,800,000 DM, totalizando asi DM 54,800,000 (Prueba 41, de-
mandante). El contrato se regia por la ley suiza.

De conformidad con una carta del 18 de octubre de 1988, el Ministro
de Hacienda de la Republica del Paraguay se refiri6 a la garantia de su pais
de la adenda de 12 de febrero de 1988 al contrato de financiacién (Prueba
45, demandante).

En una escritura de 19 de octubre de 1988 firmada por SACE y OTB,
se asegur6 el cobro del préstamo adicional de 12,800,000 DM por un monto
del 80% de esta suma, mientras que el contrato de seguro N° P/423/87 del 1
de octubre de 1987 sigui6 aplicidndose para el resto. (Prueba 42, deman-
dante)

Al 26 de octubre de 1988, la cuenta de Lapachos S.A. con OTB fue
acreditada con un monto de DM 7.405.000, y luego el pago correspondiente
realizado por Sanpaolo-Lariano Bank S.A. (Prueba 146), y el 5 de julio de
1989, dicha cuenta fue acreditada con un monto de DM 5,395,000, y luego
el pago correspondiente realizado por Sanpaolo-Lariano Bank S.A. (Prueba
149), es decir, un total de DM 12,800,000.

B.b. Bajo el sindicato bancario constituido para financiar el préstamo
otorgado a Lapachos SA, se realizaron varias modificaciones, reflejadas por
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el abandono de dicho sindicado por parte de Crédit des Bergues S.A. y OTB,
y Banco Popolare di Milano y HSBC Bank USA (anteriormente Republic
National Bank of New York) ingresando a él, para que el sindicato esté com-
puesto de la siguiente manera:

-Banco di Roma International S.A.: DM 17,000,000
-Cosba Private Banking AG: DM 6,000,000
-Mecfint (Jersey) Limited: DM 10,000,000
-Sanpaolo-Lariano Bank S.A.: DM 11,400,000
- Banca Popolare di Milano: DM 4,000,000
-HSBC Bank USA: DM 6,400,000
Es decir, en total: DM 54,800,000

C.a. Conforme al préstamo concedido a Rosi S.A., anticipandose al
cronograma del primer reembolso del 12 de marzo de 1990 —es decir, cua-
renta y dos meses después de que los fondos se pusieron a disposiciéon por
primera vez en septiembre de 1986— el 19 de diciembre de 1989, OTB envié
una carta a Rosi S.A., una copia de la cual también fue enviada a la Repi-
blica de Paraguay, informandole el monto del capital y los intereses adeu-
dados en la fecha en que se adeudaba dicha cuota.

OTB hizo lo mismo con las otras trece cuotas vencidas cada seis meses
(Pruebas 130 y 131).

Los dos pagarés emitidos el 14 de junio de 1988 por Rosi SA, con ven-
cimiento el 24 de agosto de 1990, fueron presentados al banco de domicilia-
cién, Banco di Roma, en Parma (Pruebas 23 y 24, demandante).

Al haber sido informado de la falta de pago de dichas letras (Pruebas
25 y 27, demandante, la Republica del Paraguay controvirtié la validez de
su obligacién en una nota del 11 de septiembre de 1990 (Prueba 28, deman-
dante).

C.b. OTB informé6 a SACE de las reclamaciones surgidas, es decir, el
impago por parte de Rosi S.A. y la Republica del Paraguay de las cuotas de
reembolso previstas en los acuerdos de financiacién del 31 de mayo de 1996
y del 4 de diciembre de 1986 (Prueba 29, demandante y 132).

En una carta del 24 de septiembre de 1990 de Itab Bank Limited, se
informé6 a SACE que ni Rosi S.A. ni la Republica del Paraguay, en su condi-
cién de endosante, habian cumplido con el compromiso anunciado el 24 de
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agosto de 1990 (Prueba 30, demandante). El 31 de diciembre de 1990, esta
institucién bancaria reclamoé el pago de los montos asegurados por SACE
(Prueba 31, demandante).

C.c. Como la primera amortizacion del préstamo otorgado a Lapachos
S.A. debia ocurrir el 17 de abril de 1991, es decir, cuarenta y dos meses
después de que los fondos se pusieron a disposicién por primera vez en oc-
tubre de 1987, OTB informé a Lapachos S.A. en una carta del 25 de octubre
de 1990, con copia a la Republica del Paraguay, del monto del capital y los
intereses adeudados en la fecha en que se adeudaba dicha cuota (Prueba
152).

OTB hizo lo mismo para las otras trece cuotas vencidas cada seis me-
ses (Prueba 153).

C.d. OTB envié a SACE las declaraciones sobre las sumas que ven-
cian progresivamente a medida que Lapachos S.A. y la Republica del Para-
guay no pagaban las cuarenta y dos cuotas vencidas (Prueba 43, deman-
dante y 154).

D.a. Alfredo Stroessner, presidente de la Republica del Paraguay
desde 1954, fue derrocado en un golpe de Estado en 1989.

La sobrina de Alfredo Stroessner estd casada con Gustavo Gramont-
Berres.

D.b. Tras la denuncia penal del Fiscal General de la Repiblica del
Paraguay el 15 de marzo de 1990 (Prueba 8, Paraguay), el Tribunal Su-
premo de dicho pais, en sentencia de tltima instancia del 30 de diciembre
de 1997, condené a Gustavo Gramont Berres a siete afios de prisién por el
uso de falsificaciones y uso indebido de sus deberes oficiales, pero lo encon-
tré inocente de la prevencién de fraude en detrimento del Estado Paraguayo
(Prueba 43 Paraguay)

Segun el fallo de la Corte Suprema, Gustavo Gramont Berres era el
presidente de Lapachos S.A. y Rosi S.A., su esposa era la vicepresidenta de
esta ultima comparfia y casi todas las acciones de estas companias les per-
tenecian. Segun la Corte Suprema, el propésito de los actos ilicitos cometi-
dos por Gustavo Gramont Berres, mediante la redaccién de documentos fal-
sificados, era beneficiarse de los préstamos otorgados a las empresas con-
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troladas por él, asi como las garantias de Paraguay redactadas fraudulen-
tamente para inducir a error a los bancos que otorgan los préstamos. Final-
mente, segun la Corte, el Estado paraguayo no tenia validamente grandes
garantias para las transacciones financieras entre Rosi S.A., Lapachos S.A.
y los bancos.

D.c. Luego de la denuncia penal presentada el 23 de abril de 1997 por
la Republica del Paraguay ante el Procurador General de la Republica y
Cantén de Ginebra, Gustavo Gramont Berres fue denunciado el 22 de di-
ciembre de 1998 en el proceso penal N°® P/4475/97, por fraude y falsificacion
con respecto al titulo invocado, por haber llevado a creer al representante
de los bancos que financian los préstamos otorgados a Rosi S.A. y Lapachos
S.A.; que él, como Cénsul y Embajador Especial de Paraguay, podria com-
prometer vdlidamente al pais como garante de los préstamos y asi de ese
modo, inducir la decisién de los bancos para financiar los préstamos (Prueba
32 Paraguay).

Por resolucién de 2 de marzo de 2000, la Sala de lo Penal del Tribunal
de Justicia se negé a reconocer la condiciéon de parte civil de la Republica
del Paraguay (Prueba 76 Paraguay).

El 22 de mayo de 2001, el Fiscal General cerr6 la causa penal contra
Gustavo Gramont Berres (Prueba 106).

E.a. En una mocién presentada con miras a la conciliacién el 7 de
febrero de 1995, Banque Bruxelles Lambert (Suiza) S.A. (ahora ING Bank
(Suiza) S.A.), DG Bank (Suiza) AG (ahora Cosba Private Banking AG), Ban-
que Paribas, Union de Banques Arabes et Francaises (UBAF), Cassa di Ris-
parmio di Torino, Banca di Roma International S.A., Mecfint (Jersey) Ltd,
Sanpaolo-Lariano Bank S.A., Banca Popolare di Milano y Republic National
Bank of New York (ahora HSBC Bank USA) citaron a la Repiblica del Pa-
raguay para presentarse ante el Tribunal de Primera Instancia de Ginebra.

Por razones relacionadas con su politica comercial general, Banque
Paribas (Londres) se retir6 del procedimiento y retiré su reclamacion segun
una carta del 31 de enero de 1996.

La Camara de Conciliacién del Tribunal de Primera Instancia auto-
rizé una citacion el 20 de marzo de 1996, el reclamo fue presentado con el
fin de ser oido ante dicho Tribunal el 19 de abril de 1996.
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E.b. En virtud de los préstamos a Rosi S.A., los reclamos de pago con-
tra la Republica del Paraguay fueron los siguientes:

- FR 3,569,213.90 a Banque Bruxelles Lambert (Suiza) S.A.,
-FR 7,138,427 a DG Bank (Suiza) AG,

-FR 10,707,641 a UBAF,

-FR 4,803,428.10 a Sanpaolo-Lariano Bank S.A.,

“mads el interés contractual y moratorio sobre las tasas contractuales”
y sujeto a aumento, dependiendo de las fechas de vencimiento de los térmi-
nos de reembolso.

5,192,764,000 liras con un interés del 12% sujeto a aumento, a partir
del 25 de agosto de 1990, a Cassa di Risparmio di Torino.

Contra SACE, Banque Bruxelles Lambert (Suiza) S.A., DG Bank
(Suiza) AG, UBAF y Sanpaolo-Lariano Bank S.A., presentaron la declara-
cién de que “las condiciones para activar la cobertura de seguro (incumpli-
miento en el pago por Rosi S.A. y el garante, es decir, la Republica de Para-
guay), provisto por la péliza de seguro N° P/864/86 emitida por SACE el 26
de agosto de 1986, y la adicién del 15 de abril de 1987, se han cumplido en
su totalidad “.

De acuerdo con los demandantes, diez tramos para el reembolso del
préstamo vencieron al tiempo de presentar el reclamo.

E.c. En virtud de los préstamos a Lapachos S.A., los reclamos de pago
contra la Republica del Paraguay fueron los siguientes:

- DM 9,715,464 a Banca di Roma International S.A.

- DM 3,129,554 a DG Bank (SUIZA) AG

- DM 5,715,900 a Mecfint (Jersey) Limited

- DM 6,514,560 a Sanpaolo- Lariano Bank S.A.

- DM 2,286,360 a Banca Popolare di Milano.

- DM 3,658,176 a Republic National Bank of New York.
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“mads el interés contractual y moratorio de acuerdo con las tarifas con-
tractuales” y sujeto a aumento, dependiendo de las fechas de vencimiento
de los términos de reembolso.

Contra SACE, los bancos antes mencionados presentaron la afirma-
cién de que “las condiciones para activar la cobertura del seguro (incumpli-
miento de pago por parte de Lapachos S.A. y el garante, es decir, la Repu-
blica del Paraguay), establecidas por la pdliza de seguro N° P/423/87 emitida
por SACE el 1 de octubre de 1987, y el apéndice del 19 de octubre de 1987,
se han cumplido.

Segun los demandantes, se debian ocho tramos para el reembolso del
préstamo al tiempo de presentar el reclamo.

E.d. SACE present6 una mocién por falta de jurisdiccién territorial
(rationae loci).

La Republica del Paraguay planteé mociones de inmunidad de juris-
diccién y falta de competencia territorial, falsificacién de sellos oficiales y
violacién de su cargo, y violacion de su legislacion, que fija las condiciones
bajo las cuales otorga garantias financieras. Se concluia que las garantias
del 5 de junio de 1986 por el préstamo de Rosi SA y el 1 de septiembre de
1987 bajo el proyecto Lapachos S.A. fueron, segun ella, falsificaciones.

El procedimiento sobre el punto finaliz6 con un fallo del Tribunal Fe-
deral de 20 de agosto de 1988, que desestimaba definitivamente las objecio-
nes planteadas por los acusados (ATF 124 III 382).

F.a. En los reclamos del 19 de noviembre de 1998, afirmando que to-
dos los plazos de repago estaban vencidos, los demandantes en cuestion pre-
sentaron alegatos adicionales para el pago contra la Republica del Para-
guay, ademads de los que figuran en el reclamo inicial. Con respecto al prés-
tamo obtenido por Rosi S.A., afirmaron:

- FR 1,427,346.50 a Banque Bruxelles Lambert (Suiza) S.A.,
- FR 2,855,741.80 a DG Bank (Suiza) S.A.,

- FR 4,283,088.40 a UBAF,

- FR 1,921,307 a Sanpaolo-Lariano Bank S.A.,
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“més el interés contractual y moratorio a las tarifas contractuales
para cada uno de los plazos que van del 11 a 14”.

Reiteraron su propuesta de una decisién para el reembolso de los tra-
mos once a catorce, contra SACE.

F.b. En los mismos reclamos, dada la fecha de vencimiento de todas
las cuotas de amortizacién del préstamo otorgado a Lapachos S.A., los de-
mandantes en cuestion presentaron los reclamos de pago adicionales de la
siguiente manera:

- DM 2,571,060 a Banca de Roma International S.A.,

- DM 7,283,496 a DG Bank (Suiza) AG,

- DM 4,285,100 a Mecfint (Jersey) Limited,

- DM 4,883,840 a Sanpaolo- Lariano Bank S.A.,

- DM 1,714,040 a Banca Popolare di Milano,

- DM 2,742,464 a Republic National Bank of New York.

“mas el interés contractual y moratorio segun las tarifas contractua-
les para cada uno de los tramos 11 a 14”.

Reiteraron su mocién para una declaracién de ley, para el reembolso
de los tramos nueve a catorce contra SACE.

F.c. En sus presentaciones de respuesta, la Republica del Paraguay
y SACE solicitaron que se desestimaran todos los reclamos del demandante.

En esencia, la Reptublica del Paraguay confirmé la condena penal de
Gustavo Gramont Berres. Argumenté que habia firmado fraudulentamente
las garantias y que su legislacién interna que determinaba las condiciones
bajo las cuales se habia otorgado su garantia financiera no habia sido cum-
plida en este caso; pero no impugné ni su capacidad como cénsul ni su nom-
bramiento como embajador especial, de conformidad con el Decreto N*°
39.808 del 27 de mayo de 1983, firmado por el Presidente Alfredo Stroess-
ner. Ademas, afirmé que Rosi S.A. y Lapachos S.A. no habian suscrito vali-
damente los acuerdos de financiacion de la empresa, y por lo tanto, no esta-
ban vinculados. Ademéds, objet6 que los demandantes no habian presentado
ninguna prueba que permitiera determinar si habian pagado o no las sumas
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en cumplimiento de los acuerdos de financiamiento, y si las empresas para-
guayas se habian beneficiado efectivamente de dichas sumas.

SACE también evocé la ausencia de una garantia valida provista por
Paraguay como condicién para la validez de las pdélizas de seguro. Ademas,
afirmé6 que los demandantes no habian alegado ni demostrado haber cum-
plido sus obligaciones, lo que les permitié obtener cobertura para el reclamo,
es decir, en particular, el pago de la prima, hacer el reclamo dentro de los
plazos requeridos y la ausencia de cualquier violacién de las leyes de Para-

guay.

F.d. En una contestacién del 1 de noviembre de 1999, referente al
préstamo otorgado a Rosi S.A., los reclamos contra la Republica del Para-
guay fueron los siguientes:

- FR 5,000,000 a Banque Bruxelles Lambert (Suiza) S.A.,
- FR 10,000,000 a DG Bank (Suiza) AG,

- FR 15,000,000 a UBAF,

- FR 6,700,000 a Sanpaolo- Lariano Bank S.A.,

“mas los intereses contractuales y moratorios seguin las tasas contrac-
tuales para cada uno de los tramos nimero 1 a 14”

Por lo demas, las demandas de pago de Cassa di Risparmio di Torino
y la solicitud de una declaracién de ley se mantuvieron sin cambios.

En relacién con el préstamo otorgado a Lapachos S.A., los reclamos
contra la Republica del Paraguay fueron los siguientes:

- DM 6,000,000 a Banca di Roma International S.A.,

- DM 17,000,000 a DG Bank (Suiza) AG,

- DM 10,000,000 a Mecfint (Jersey) Limited,

- DM 11,400,000 a Sanpaolo- Lariano Bank S.A.,

- DM 4,000,000 a Banca Popolare di Milano,

- DM 6,400,000 a Republic National Bank of New York,
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“mads los intereses contractuales y moratorios segun las tasas contrac-
tuales para cada uno de los tramos nimero 1 a 14”.

Por lo demads, la mocién para una decisiéon se mantuvo sin cambios.

F.e. En una duplica del 5 de junio de 2000, la Republica del Paraguay
reiteré sus reclamos iniciales, desarrollando los argumentos expuestos en
su respuesta.

En una duplica del 9 de junio de 2000, SACE también reiteré su re-
clamo de desestimacién del caso.

G. En una carta de 2 de abril de 2001, enviada al Juzgado de Primera
Instancia, el Fiscal General solicité poder hacer presentaciones en el sentido
del articulo 44 LOdJ, y sugirié llevar la causa penal N° P/4475/97 al proceso.

En una orden de 16 de julio de 2001, el Tribunal ordené que ese caso
se interpusiera en el proceso.

H. El Tribunal de Primera Instancia escuché a Juan Carlos Barreiro
Perrota, Procurador General de la Republica del Paraguay, quien afirmé
que representaba, como tal, un 6rgano constitucional responsable de la de-
fensa legal y extrajudicial de los intereses patrimoniales de su pais, depen-
diente directamente del Presidente de la Republica. (registro 10/03/01, p.
16).

Segun él, las facultades conferidas a Gustavo Gramont Berres por el
Ministro de Hacienda no autorizaron a Gustavo Gramont Berres a obligar
Estado Paraguayo como garante, y el proceso legal en las condiciones en
virtud del cual se habia otorgado la garantia no habia sido respetado en este
caso. No impugné la autenticidad de las cartas de 30 de abril de 1986 envia-
das a Rosi S.A. por el Ministro de Hacienda y el Ministro de Comercio e
Industria, respectivamente (Anexos 60 y 61, demandante) (registro
10/03/01, p. 18, 19, 20, 21).

I. En sus presentaciones finales, los demandantes reiteraron sus ale-
gaciones previas, convirtiendo en euros los reclamos por el pago de sumas
en DM y liras italianas. Ademas, Cassa di Risparmio di Torino modificé sus
reclamaciones al reducir la tasa de interés moratorio al 3% a partir del 1 de
enero de 2002.
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J. En una resolucién del 23 de octubre de 2003, comunicada por se-
cretaria para la notificacion a las partes el 23 de noviembre de 2003, el Tri-
bunal de Primera Instancia desestimo todas las reclamaciones de los bancos
demandantes y les ordené pagar en su totalidad todos los costos, que in-
cluian las indemnizaciones procesales de FR 50,000 por la participacién en
honorarios de abogados para la Republica del Paraguay y FR 25,000 en ho-
norarios de abogados para SACE.

En sustancia, luego de considerar, sobre la base de la sentencia del
Tribunal Federal de 20 de agosto de 1998, que la Republica del Paraguay
debia asumir todos los poderes, al menos los aparentes, otorgados a favor
de Gustavo Gramont Berres, la Corte en Primera Instancia decidié que los
demandantes no habian demostrado que habian pagado a Rosi S.A. y Lapa-
chos S.A. las sumas por las cuales reclamaban el reembolso.

K. En un documento enviado por el Secretario al Tribunal de Justicia
de 5 de enero de 2004, los demandantes apelaron dicha sentencia, solici-
tando su anulacion. Produjeron nuevas exhibiciones y reiteraron, en apela-
cién, sus alegatos finales en primera instancia. Con excepcion de la Casa di
Risparmio di Torino, presentaron presentaciones subsidiarias relacionadas
con los préstamos otorgados a Rosi S.A. y Lapachos S.A., con un interés del
5% a contar desde la fecha de cada uno de los pagos realizados en relacién
con estos préstamos.

Los apelantes interpusieron su recurso de apelacion porque el primer
juez no tuvo en cuenta los anexos en la causa penal N°® P/4475/97, a pesar
de su orden de incorporar dichos anexos al caso, los que acreditaban el pago
de las sumas reclamando el pago. También criticaron al Tribunal por haber
perdido de vista el hecho de que el crédito de Cassa di Risparmio di Torino,
basado en los dos pagarés respaldados por la Republica del Paraguay, no
habia sido impugnado por este tltimo, por lo que no era necesario presentar
pruebas de un hecho comprobado.

La Repiblica del Paraguay y SACE reiteraron sus argumentos en pri-
mera instancia, proponiendo que se mantenga la sentencia recurrida.

El Fiscal General inform6 a la Corte el 17 de febrero de 2004.
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-DE ACUERDO CON LA LEY-

1. La apelacion es admisible ya que ha sido presentada en la forma
requerida y dentro del plazo (Art 30 (1) lit ¢, 296 y 300, ley de procedimiento
civil (LPC)). Como las alegaciones finales formuladas en primera instancia
se referian a un valor controvertido mayor a FR 8000 en concepto de capital,
el Tribunal dictaminé en primera instancia; por lo tanto, la Corte volvera a
examinar el caso y tendra plenos poderes para hacerlo (articulos 22, 24 y 25
de la ley sobre la organizacion de los tribunales (LOJ); 291 LPC).

2. Los recurrentes apelaron alegando que el primer juez omiti6é tomar
en consideracion las pruebas documentales del caso penal, que ordené que
se presentara en el caso, y que demuestran el pago a Rosi S.A. y Lapachos
S.A. de las sumas por las que reclaman el reembolso.

2.1. Recurrir a las pruebas utilizadas en otros procedimientos es un
principio establecido, particularmente en casos penales. El juez civil puede
ordenar que se incluyan en el caso, sin embargo, la autoridad solicitada
puede negarse en todo o en parte a la evidencia, en los casos en que sus
propias reglas impidan tal produccién (Bertossa/Gaillard/Guyet/Schmidt,
Comentario sobre la Ley de Ginebra sobre el procedimiento civil N° 7 ad Art.
197 LPC; SJ 1987 P. 343).

Ademas, este Tribunal siempre ha admitido que en los recursos ordi-
narios, una parte puede presentar pruebas que no presenté ante el juez en
primera instancia (Bertossa/Gaillard/Guyet/Schmidt, op cit, N° 9 y Art. 312
LPC).

2.2. En el caso controvertido, las recurrentes alegaron haber pagado
debidamente las sumas previstas en los acuerdos complementarios de agen-
cia y sus adiciones celebradas por OTB (Pruebas documentales 6, 14, 35 y
39, demandantes, capitulos 12, 17, 45 y 54).

Sin embargo, es dudoso que quienes contestaron reunieran, por su
parte, los requisitos del art. 126 (2) LPC, que requieren que los hechos sean
negados categéricamente. No es suficiente simplemente declarar que un he-
cho no esta probado (Bertossa/Gaillard/Guyet/Schmidt, op cit., N.3 ad Art.
126 LPC). Mientras que SACE no abord6 la cuestion de los pagos, la Repu-
blica del Paraguay se limité a afirmar que las recurrentes no habian pre-
sentado ninguna prueba a este respecto, y, en consecuencia, los pagos no se
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probaron, sin embargo, no impugnaron categéricamente su existencia (da-
plica, 93, 94, 99 y 100). A continuacién, de conformidad con el Art. 162 (3)
LPC, los pagos efectuados a Rosi S.A. y Lapachos S.A., cuyo reembolso se
solicita, pueden ser considerados como realizados.

Sea como fuere, pareceria que los recurrentes han probado el pago en
las cuentas bancarias de Rosi S.A. y Lapachos S.A., de las sumas que se
habian comprometido a prestar en virtud del acuerdo de agencia suplemen-
taria y sus adiciones. (Pruebas 107, 108, 112, 113, 117, 118, 123, 124, 134,
137, 139, 143, 146 y 149).

2.3. Con respecto a los importes que reclama Cassa di Risparmio di
Torino, éste no necesité6 demostrar el pago del importe a Rosi S.A., ya que
era una cuenta por cobrar del pago diferido del precio, con intereses, incor-
porado en los pagarés por los trabajos y suministros adicionales.

3. En segundo lugar, debe examinarse la cuestion de si Gustavo Gra-
mont Berres podia vincular validamente a la Republica del Paraguay como
garante.

3.1. En el contexto del examen de la validez de los poderes de Gustavo
Gramont Berres para decidir sobre el poder que le permitia extender la ju-
risdiccion a los tribunales suizos, los Tribunales Federales sostuvieron que
la Republica del Paraguay tenia que asumir los poderes, al menos los que
fueron aparentes, otorgados a favor de este representante (ATF 124 III 382
considerando 4c/cc).

Es cierto que la res judicata se limita a lo que constituye el propésito
de la sentencia, es decir, su razonamiento y no los fundamentos facticos o
legales. (Poudret, Comentario sobre la ley federal de organizacion de los tri-
bunales, 1990, N° 4.2 ad Art. 38 Od).

Dicho esto, el Tribunal Federal consideré que si bien la cuestién de la
validez de los poderes de Gustavo Gramont Berres era una cuestién sustan-
tiva, ya podia resolverse en esa etapa del procedimiento (ATF 124 III 382,
considerando 4c¢). Tomando nota de que la Reptblica del Paraguay no im-
pugné que Gustavo Gramont Berres habia sido debidamente presentado
como consul paraguayo en Ginebra del 6 de noviembre al 7 de febrero de
1989, el Tribunal Federal recordé que el reconocimiento por el Departa-
mento Federal de Relaciones Exteriores de los deberes oficiales de Gustavo
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Gramont Berres como Cénsul en Ginebra, supuso el cumplimiento adecuado
de una serie de formalidades. Por lo tanto, se sigue, segin el Tribunal Fe-
deral, que las entidades econémicas que trataban con él creyeron legitima-
mente que estaba debidamente habilitado. (ATF 124 III 382, considerando
4c/aa 'y 4c/ce).

3.2 No hay razon para dejar de lado tal apreciaciéon. En efecto, en
principio, cuando los hechos que forman la base de la admisibilidad de una
accion y los que justifican su sustancia material son los mismos, y son im-
pugnados, se examinan junto con los méritos del caso (SJ 1997 p. 61). Como
el Tribunal Federal examiné inmediatamente la cuestién de la validez de
sus facultades, parece que los tnicos hechos relevantes no impugnados in-
mediatamente podrian resumirse como el reconocimiento de los deberes ofi-
ciales de Gustavo Gramont Berres como cénsul para Paraguay en Ginebra.
El1 Tribunal Federal no consideré como hechos relevantes la condena de este
ultimo acusado de falsificacién, adulteracién de sellos oficiales y violacion
de los deberes oficiales relacionados con funciones oficiales por parte de las
autoridades penales paraguayas, aunque ello fue invocado en su fallo.

Ademais, se reiteraron los argumentos presentados por la Republica
del Paraguay en apoyo de su objecién de procedimiento con respecto a las
cuestiones sustantivas. No obstante, la parte recurrida no alegé que las re-
currentes u OTB hayan sido informadas en modo alguno de que los compro-
misos del Paraguay suscritos por Gustavo Gramont Berres no cumplian con
su legislacion, que fijaba las condiciones para comprometer al pais en com-
promisos financieros.

Lo que es mas, no hay hechos que hayan salido a la luz después de la
decision del Tribunal Federal, que podrian anular esta solucion. Por el con-
trario, result6 que el Decreto firmado por el Presidente Stroessner y las re-
soluciones del Ministerio de Hacienda sobre los poderes otorgados a Gus-
tavo Gramont Berres fueron entregados a OTB o su Director en su nombre,
lo tdnico que podia asegurarles la capacidad del cénsul paraguayo en Gine-
bra.

Se sigue que Gustavo Gramont Berres obligé validamente a la Repu-
blica del Paraguay mediante la firma de la garantia del 5 de junio de 1986
(Anexo 5, demandante), su adicién de 8 de abril de 1987 (Anexo 11, deman-
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dante), los endosos de los pagarés de 14 de junio de 1988 (Pruebas documen-
tales 16 y 1, demandantes), la garantia del 1 de septiembre de 1987 (Prueba
documental 34, demandante) y su adicién de 10 de marzo de 1988 (prueba
40, demandante)

4.1. De conformidad con los arts. 116 (1) al. 1 LDIP (ley de derecho
internacional privado), un contrato se rige por la ley elegida por las partes.
Como resultado del Art. 116 (2), 1a eleccion de la ley también puede hacerse
tacitamente, pero debe emerger categéricamente del contrato o las circuns-
tancias. La cuestion de si ha habido una conducta concluyente que permita
sostener que existié la voluntad de seleccionar un sistema de ley se resuelve
teniendo en cuenta todas las circunstancias. (Keller/Kren /Kostkiewicz,
comentario de Zurich, 2004, nos.48 y 50 ad Art. 116 LDIP). En cualquier
caso, un acuerdo sobre la eleccion de la ley que surge de las expresiones de
voluntad del acuerdo supone que las partes estaban conscientemente dis-

puestas a elegir un sistema de ley y deseaban expresar esa elecciéon (ATF
119 11 173, SJ 1994 P.41).

Ademas, de acuerdo con el Tribunal Federal (ATF 124 III 382 consi-
derando 4b), los documentos firmados por Gustavo Gramont Berres consti-
tuyen compromisos similares a los asumidos por los establecimientos ban-
carios u otras personas, de tal manera que haya causa para referirse tam-
bién a los principios que rigen la conclusion de la garantia bancaria.

Una garantia es un acto legal bilateral que requiere una expresion de
voluntad por parte de ambas partes. Sin embargo, como regla general, se
trata de un contrato unilateral en el que solo el beneficiario adquiere dere-
chos y el fiador solo se compromete. El contrato se concluye mediante la
aceptacion tacita de la declaracion del garante, que se considera una oferta.
Esta especificidad se encuentra en su expresién practica en el hecho de que
no se refiere a un acuerdo de garantia sino a una declaracién de garantia,
ya que solo la declaracién del garante es visible. De acuerdo con las practi-
cas bancarias internacionales, no se espera una aceptacién expresa del con-
tenido de la garantia. Cuando no se requiera la aceptacion de los requisitos
comerciales en este ambito, se considera que el acuerdo esta concluido si la
oferta no se rechaza dentro de un periodo de tiempo razonable (Kleinert,
Garantias Bancarias, 1990, pagina 153-154 no.16.01 y 16: 02). En otras pa-
labras, se considera que el beneficiario que recibe la garantia y no reacciona
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ha aceptado todas las condiciones alli indicadas (Lombardini, Ley de bancos
suizos, 2002, pagina 301, n. 42).

Finalmente, se sostuvo que una garantia bancaria en la forma de una
declaracién enviada al beneficiario cumple con las condiciones del art. 116
LDIP (SJ 1997 P. 245).

4.2. En el caso en cuestion, las declaraciones de garantia de la Repu-
blica del Paraguay del 5 de junio de 1986 y del 1 de septiembre de 1987
estipulan la eleccion de la legislacion suiza. No hay duda de que estos docu-
mentos fueron proporcionados a OTB como agente de los recurrentes (regis-
tro de 04.25.01, p.7). Ademas, el contenido de las garantias no fue cuestio-
nado.

De ello se deduce que las garantias del 5 de junio de 1986 y del 1 de
septiembre de 1987 se rigen validamente por la legislacion suiza, al igual
que sus adiciones, ya que extienden los efectos de las primeras garantias a
los aumentos posteriores de los préstamos. Y bajo la ley suiza, Gustavo Gra-
mont Berres actué como representante de la Reptublica del Paraguay.

5.1. Segun el Tribunal Federal (ATF 124 III 382), las garantias emi-
tidas por la Republica del Paraguay son similares a las de los establecimien-
tos bancarios. Ademads, debe sefialarse que la garantia del 1 de septiembre
de 1987 menciona expresamente que debe considerarse e interpretarse
como una garantia bancaria. Como el documento del 5 de junio de 1986 pro-
cede en la misma linea, no hay motivo para tratarlo de manera diferente.

En términos generales, en términos de comercio y crédito internacio-
nal, es necesario, por razones practicas, recurrir a garantias sin una forma
particular y en lugar de garantias sujetas a formas especificas (ATF 129 III
702 considerando 2.3). Asi, las obligaciones de garantia asumidas por las
instituciones bancarias con experiencia y las garantias otorgadas a los con-
tratos internacionales dan lugar a la presuncion de que existe una garantia
independiente (ATF 113 II 434, JdT 1988 i 185; sj 1988 P. 550). Cuando se
emite una garantia independiente, el garante debe cumplir su compromiso
sin tener en cuenta ninguna disputa relacionada con el contrato basico,
cuando asi lo solicite el beneficiario, si se cumplen las condiciones para con-
vocarlo. El garante requerido para ejercer su compromiso no puede, por lo
tanto, imponer al beneficiario ninguna excepcién mas alla de las estipula-
das, en su caso, en dicho acuerdo. (ATF 122 III 321). Cuando se ha emitido
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una primera garantia bancaria de demanda, la simple declaracion del be-
neficiario es suficiente para imponer el pago de todos los montos previstos.
La primera garantia de demanda puede contener una clausula de eficacia;
entonces se trata de una primera garantia de demanda justificada. En este
caso, el banco debe pagar, por un lado, a la sola demanda del beneficiario,
y, por otro lado, el pago esta subordinado a la ocurrencia del motivo de la
garantia (SJ 1997 p.245; ATF 119 II 132).

5.2. En tal caso, de acuerdo con la redaccion de las garantias, la Re-
publica del Paraguay se comprometié a pagar al banco, a la primera solici-
tud de OTB como agente, cualquier suma adeudada por Rosi S.A. o Lapa-
chos S.A. y no pagada por ellos, ya sean normales o cuotas anticipadas. La
referencia a los montos adeudados por las empresas paraguayas solo sirve
para determinar el alcance de las obligaciones del garante. Ademaés, la ga-
rantia del 1 de septiembre de 1987 establece expresamente que el garante
no puede formular ninguna excepcién u objecién de ningin tipo o de ningin
tipo que atestigiie la naturaleza independiente de la garantia. Aunque esta
clausula no figura en la garantia del 5 de junio de 1986, el procedimiento no
ha demostrado que las partes se propongan suscribir garantias diferentes
para cada uno de los consorcios. Por lo tanto, se trata de garantias de pri-
mera demanda independientes, ya que el garante debe cumplir su compro-
miso tan pronto como el beneficiario lo solicite (ATF 122 III 273).

Los declarantes no controvierten el incumplimiento de Rosi S.A. y La-
pachos S.A. Tampoco se discute que el agente del apelante informé a la Re-
publica del Paraguay del impago de las cuotas de reembolso.

Dicho esto, no hay motivo para examinar si en su caso, Rosi S.A. y
Lapachos S.A. se obligaron validamente —lo cual la Reptublica del Paraguay
impugna en el plano del significado de la suscripcién de las empresas— ya
que son garantias independientes, y de paso, se ha establecido que todas las
sumas previstas en los contratos de financiacién y sus adendas se pagaron
a las empresas paraguayas. Dado que estos actos legales se rigen por la
legislacion suiza, se debe considerar que al aceptar los pagos, las companias
estan validamente obligadas.

De hecho, 1a Republica del Paraguay debe pagar los montos en capital
reclamados por las recurrentes que forman los consorcios bancarios consti-
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tuidos para la financiacién de los préstamos otorgados a Rosi S.A. y Lapa-
chos S.A., ya que el demandado no ha discutido la composicion o acciones
respectivas de los bancos dentro de los consorcios.

6.1. Los reclamos financieros deben ser cuantificados, bajo pena de
inadmisibilidad, a menos que la ley federal disponga lo contrario (ATF 5P.1
/ 2001 del 16 de marzo de 2001). Por lo tanto, en juicios cuyo propésito es
obtener el pago de una cantidad de dinero, la ley cantonal puede exigir que
los reclamos incluyan una cifra de la cantidad reclamada (ATP 4C.195/2003
del 13 de noviembre de 2003). Es admisible la regla de procedimiento que
exige que las partes formulen alegaciones que sean claras, precisas y sufi-
cientemente determinantes (ATF 116 II 215, JdT 1991 I 34). Desde el punto
de vista del derecho procesal de Ginebra, los reclamos deben formularse de
forma precisa y redactada de tal forma que se pueda abrir el camino para
una decision ejecutoria (Bertossa/Gaillard/Guyet/Schmidt, op.cit, no.8 ad
Art. 7 LPC).

6.2. Con respecto a las sumas prestadas a Rosi S.A. y Lapachos S.A.,
las reclamaciones hechas en primera instancia fueron redactadas de la si-
guiente manera: “mas el interés contractual y moratorio a las tasas contrac-
tuales para cada uno de los tramos N° 1 a 14”. De acuerdo con los principios
establecidos anteriormente, los reclamos relacionados con el interés con-
tractual y moratorio deben indicarse en cifras para las tasas de interés y
precisas en cuanto a la fecha en que ocurrié6 el evento (dies a quo).

Los recurrentes alegan que les corresponde a ellos, en el momento
oportuno, realizar los calculos detallados del interés en el contexto de la
ejecucion de la resolucion final. En este sentido, si bien est4 autorizado, bajo
ciertas condiciones, que el juez responsable de la constitucién pueda com-
pensar el hecho de no indicar la fecha en que comenzo el interés y mencionar
la tasa del interés legal (véase Donzallaz, The Lugano Convention de 16 de
septiembre de 1988 sobre jurisdiccion y ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil, 1997, Volumen II, N° 3390 ss.), este no parece
ser el caso con respecto al interés contractual, y mas atin en ese cédlculo tales
adiciones pueden llegar a ser de naturaleza compleja. De ello se deduce que
las pretensiones, tal como estan redactadas por los recurrentes, no son sus-
ceptibles de abrir el camino a una decisién ejecutoria y, por lo tanto, son
inadmisibles.
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6.3. Del articulo 312 LPC se desprende que una parte no puede pre-
sentar ante el Tribunal de Justicia reclamaciones que no se hayan presen-
tado ante el Tribunal en primera instancia. Dichos nuevos reclamos son de-
clarados inadmisibles en la medida en que excedan los presentados en pri-
mera instancia. (Bertossa / Gaillard / Guyet / Schmidt, op.cit, In.5 ad
Art.312 LPC).

En el caso en cuestion, los apelantes presentaron alegaciones subsi-
diarias por primera vez en apelacion, en base al art. 73 CO (c6digo de obli-
gaciones) en relacién con los intereses sobre el capital de los préstamos sin-
dicados a Rosi SA y Lapachos SA que también resultan inadmisibles.

7. Cassa di Risparmio di Torino afirma la existencia de una cuenta
por cobrar basada en dos pagarés emitidos en liras italianas, de 2.681.839
euros con un interés del 12% al 25 de agosto de 1990, luego del 3% a partir
del 1 de enero de 2002.

7.1. Las reglas de conflicto de leyes bajo Art 1086 y siguientes del CO
se aplican cuando un estado de facto relativo a las letras de cambio afecta a
un pais que no se ha adherido a la Convencién del 7 de junio de 1930 que
establece una Ley Uniforme para Letras de Cambio y Pagarés (Staehelin,
Comentario de Bale, 2002, n. 4 y comentarios preliminares sobre el Art.
1086-1095 CO). En el caso que nos ocupa, el suscriptor de los pagarés es una
empresa paraguaya con sede en Paraguay, un pais que no es parte de dicha
convencion.

El art. 1090 CC es una regla general que rige los efectos de las pro-
mesas documentadas que no se rigen por reglas especiales. El alcance de la
obligacién del deudor cae dentro de los efectos de una promesa documen-
tada. La ley aplicable a los compromisos de endoso se determina de acuerdo
con el art. 1090 al 2 CO (Staehelin, op.cit., N° 2, 5y 9 ad Art. 1090 CO). De
acuerdo con esta disposicion, los efectos producidos por la firma de un docu-
mento promisorio son los de la ley del pais en cuyo territorio se efectuaron
las firmas.

Como la firma del endoso en territorio suizo no ha sido impugnada, la
ley suiza se aplica al alcance de la obligacién de la Republica del Paraguay.
Ademas, el demandado no ha discutido ni la forma de los pagarés ni la forma
debida de los endosos o protestos.
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7.2. En este sentido, el art. 1098 al. 3 CO establece que se considera
que el endoso se ha otorgado en nombre del suscriptor del pagaré, y las dis-
posiciones sobre el endoso se aplican al resto. Por lo tanto, el endosante esta
obligado de la misma manera que si se hubiera mantenido como garante
(Art. 1022 (1) CO). Debe pagar lo que deberia haber pagado la garantia
(Netzle, comentario de Bale, 2002, N° 2 ad Art, 1022 CO). El compromiso de
endoso es valido independientemente de la obligaciéon garantizada, a menos
que la invalidez surja de una falla de procedimiento reconocible para un
tercero al ver el proyecto de ley. Por lo tanto, el endoso tiene efectos legales
incluso cuando es otorgado por una persona sin capacidad para contratar o
cuya firma ha sido falsificada (Art. 1022 (2) CO; Netzle, op, cit., N° 3 y Art.
1022 CO). El hecho de que los pagarés fueran firmados por una persona
cuya sola firma no vinculaba a los suscriptores, en este caso Rosi S.A. y
Lapachos S.A., no tiene ninguna consecuencia en cuanto a la validez del
endoso.

De conformidad con el art. 1045 CO, aplicable por referencia dada por
el art. 1098 (1) CO, el tenedor puede reclamar el monto de la letra de cambio
impagada con intereses, si ha sido estipulado (ch. 1), y el interés a una tasa
del 6% a partir de la fecha de vencimiento (Ch. 2) . En este caso, no se pacté
ningun interés en los pagarés. Ademas, debe mantenerse una tasa de inver-
sion del 6%, debido a que no se ha tenido en cuenta el interés contractual
del 12% propuesto por el solicitante.

De ello se desprende que la Republica del Paraguay debera pagar el
monto de los pagarés con intereses al 6% al 25 de agosto de 1990 y al 3% a
partir del 1 de enero de 2002, de acuerdo con los reclamos finales en primera
instancia exigidos por Cassa di Risparmio di Torino.

8. Hay motivos para examinar, finalmente, la accion contra SACE que
tiene como objetivo obtener una declaracién de que las condiciones que des-
encadenan la cobertura del seguro se han cumplido, es decir, el incumpli-
miento del pago por Rosi S.A., Lapachos S.A. y la Republica del Paraguay,
respectivamente, previsto en las pélizas de seguro gobernado por la ley ita-
liana.

8.1. El derecho de accién consiste en la posibilidad de tener una deci-
si6n judicial sobre los méritos de un reclamo presentado ante los tribunales.
Supone que hay interés y legitimacién para actuar. Es distinto del reclamo
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en si y se ejerce a través del reclamo. Si bien la legitimacién activa es una
especie de apéndice del reclamo en cuestion, difiere en que el propésito de
la condicion de legitimacion activa es proteger a los tribunales al limitar el
acceso a la justicia. Ademas, las restricciones fijadas a la admisibilidad de
una accién dependen de la definicién de los poderes del juez. La naturaleza
y la legitimacion se examinan a la luz de la lex fori para garantizar que
corresponden a una situacién que da lugar a una accién en el sistema juri-
dico del foro. Ademas, los reclamos se clasifican de acuerdo con las catego-
rias de la lex fori, luego sujetos al régimen correspondiente de la misma ley
(Knopfler/Schweizer, Swiss Private International Law, 1995, p.281 no.637).

La ley federal regula de manera exhaustiva la admisibilidad de una
accién para una sentencia que afecte la relacién juridica dentro del 4&mbito
del derecho privado federal, y el Art. 2 LPC tiene su propio alcance, parti-
cularmente en el drea de derecho extranjero (Bertossa/Gaillard/Guyet/Sch-
mist, op cit., No.2 ad Art. 2 LPC.) Este es el caso del contrato de seguro en
el presente caso, que se rige por la legislacién italiana.

De conformidad con esta disposicién, una persona con legitimacion
activa para obtener el reconocimiento de la existencia o inexistencia de una
relacion legal puede presentar un reclamo ante el tribunal con jurisdiccion.

En primer lugar, la accion prevista en la legislaciéon de Ginebra tiene
por objeto establecer la existencia o inexistencia de relaciones juridicas, es
decir, las relaciones juridicas entre una persona y otra persona, y las conse-
cuencias juridicas individuales derivadas de ello (Perrot, la accién para una
decisién y el interés en que sea admisible en Ginebra, SJ 1940 p-513). Ade-
mas, la legitimacion para actuar requiere que el demandante demuestre
una incertidumbre tan grande con respecto a las relaciones juridicas como
para constituir una amenaza, incluso futura, con respecto a sus activos o
intereses morales (Barde, Notas sobre la legislacion, SJ 1945 p. 317)

8.2. Cabe senalar que el recurrente solo reclama la declaracién de un
hecho, a saber, el incumplimiento del pago por parte de los deudores princi-
pales y el garante, y no la existencia de relaciones juridicas o las consecuen-
cias juridicas derivadas de ello. La admisibilidad de su accién es, por lo
tanto, errénea a este respecto.

Ademas, el Tribunal tiene dificultades para discernir de qué manera
exista una incertidumbre de una naturaleza que pueda causar una amenaza
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a los activos o el interés moral de los recurrentes que solo pueda ser anulada
por el fallo en la declaracién requerida; maxime teniendo en cuenta que para
hacer lugar a los reclamos de los apelantes, la Corte ya ha declarado el in-
cumplimiento por parte de las empresas paraguayas y la Repiblica del Pa-
raguay.

Finalmente, sobre la base de los principios que son validos en la ley
federal, se debe considerar que la accion declarativa es subsidiaria de la
acciéon para una condena. Sin embargo, la accion declarativa puede tener un
alcance diferente al de la accién para una condena cuando las partes no
estdan de acuerdo con la existencia de una obligacion y la simple declaracién
de la existencia de una obligacién garantizaria la ejecucion. (Bertossa/Gail-
lard/Guyet/Schmidt, op., Cit.no.3 ad Art. 2; ATF 97 II 375, JdT 1973 I 59).

A este respecto, las recurrentes parecerian considerar que en caso de
que la Republica del Paraguay se opusiera a la ejecucién de una decisién de
condena, la declaraciéon de que se cumplieron las condiciones para la cober-
tura del seguro impulsaria a SACE el cumplimiento de sus obligaciones. Las
recurrentes a veces pierden de vista el hecho de que su disputa con SACE
no equivale simplemente a afirmar la existencia o inexistencia de un re-
clamo. En efecto, SACE cuestiona la validez del compromiso de la Republica
del Paraguay como garante. También afirma que no se respetaron las obli-
gaciones que permitirian cubrir el reclamo.

De ello se sigue que la accién de declaracion de los demandantes y
apelantes es inadmisible, a falta de una razén legal para hacer una decla-
racién inmediata (Bertossa/Gailalrd/Guyet/Schmidt, op. cit. No. 5 y Art. 2
LPC)

9. Dado que la Republica del Paraguay ha defendido sin éxito el re-
clamo de pago, salvo respecto a los reclamos sobre los intereses contractua-
les y moratorios, se le ordenara pagar tres cuartas partes de los costos en
primera instancia y en apelacién para este reclamo.

Los recurrentes, que, por otro lado, no tienen éxito en sus reclamos
contra SACE, quedaran obligados solidariamente, a excepcion de Cassa di
Risparmio di Torino que no participé en las reclamaciones sobre este punto,
a pagar los costos de primera instancia y de apelacién con respecto a la mo-
cion de accion declaratiba.
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10. En aras de la claridad, todo el fallo impugnado se cancelara y se
tomara una nueva decision.

Por estos motivos
La corte:
Cuestiones de procedimiento

Declara admisible el recurso interpuesto por ING Bank (Suiza) S.A.,
Cosba Private Banking AG, Union des Banques Arabes et Francaises,
Cassa di Risparmio di Torino, Banca di Roma International S.A., Mecfint
(Jersey) Limited, Sanpaolo-Lariano Bank S.A., Banca Popolare di Milano y
HSBC Bank USA contra la sentencia JTP1/12153/2003 dictada el 23 de oc-
tubre de 2003 por el Tribunal de Primera Instancia en el asunto
C/9970/1995-1

Fondo del caso

Cancela el juzgamiento

Y reexamina y emite un nuevo fallo

Ordena a la Republica del Paraguay pagar los montos de:
-FR 5,000,000 a ING Bank (Suiza) S.A.,

- FR 10,000,000 a Cosba Private Banking AG,

- FR 15,000,000 a Union des Banques Arabes et Francaises,
-FR 6,700,000 a Sanpaolo- Lariano Bank S.A.,

Y las siguientes sumas:

-2,681,839 Euros con un interés del 6% al 25 de agosto de 1990 y del
3% a partir del 1 de enero de 2002 a Cassa di Risparmio di Torino,

-3,067,751 Euros a Cosba Private Banking AG,
-8,691,962 Euros a Banca di Roma International S.A.,
-5,112,919 Euros a Mecfint (Jersey) Limited,
-5,828,727 Euros a Sanpaolo- Lariano Bank S.A.,
-2,045,167 Euros a Banca Popolare di Milano,
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-3,272,268 Euros a HSBC Bank USA.

Declara inadmisible la accion declarativa presentada por ING Bank
(Suiza) S.A., Cosba Private Banking AG, Union de Banques Araves et Fra-
ncaises, Banco de Roma International S.A., Mecfint (Jersey) Limited, San-
paolo-Lariano Bank S.A., Banca Popolare di Milano y HSBC Bank USA con-
tra Sezione Speciale por Assicurazione del Ciedito all'Esportazione (SACE)

Ordena a la Republica del Paraguay pagar las tres cuartas partes de
los costos en primera instancia y en apelacion por la accién de pago, que
incluye en su totalidad la dnica indemnizacién procesal de FR 400,000, lo
que constituye la participaciéon en honorarios de abogados para ING Bank
(Suiza) S.A., Cosba Private Banking AG, Union de Banques Arabes et
Francaises, Cassa di Risparmio di Torino, Banco di Roma International
S.A.; Mecfint (Jersey) Limited, Sanpaolo-Lariano Bank S.A., Banca Popo-
lare di Milano y HSBC Bank USA.

Condenar al pago a ING Bank (Suiza) S.A., Cosba Private Banking
AG, Unién, Union de Banques Arabes et Francaises, Cassa di Risparmio di
Torino, Banco di Roma International S.A.; Mecfint (Jersey) Limited, San-
paolo-Lariano Bank S.A., Banca Popolare di Milano y HSBC Bank USA por
las costas de primera instancia y en apelacién de la accién declarativa, que
incluye en su totalidad la inica indemnizacién procesal de FR. 100.000, que
constituye la participaciéon en honorarios de abogados para Sezione- Spe-
ciale per Assicurazione del Credito all'Esportazione (SACE).

Desestimar todas las demds afirmaciones hechas por las partes.

kR
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CASO GRAMONT BERRES.

Distrito de la Corte. Décima Seccion. Republica y
Canton de Ginebra. BNP PARIBAS, LONDON
BRANCH, Y LA REPUBLICA DEL PARAGUAY,
C/2595/2005 JTP1/17299/2010*

Distrito de la Corte
Décima Seccién
Republica y Cantén de Ginebra
Recibido el 6 de octubre de 2010

El Poder Judicial

BNP PARIBAS, LONDON BRANCH, Y LA REPUBLICA DEL PA-
RAGUAY, C/2595/2005 JTP1/17299/2010

Del jueves 30 de setiembre de 2010.
Entre

BNP PARIBAS, LONDON BRANCH, con sede en la Avenida 10 Ha-
rewood, NWI 6 AA Londres (Reino Unido), demandante asistida por Patrice
LE HOUELLEUR, Esq., y Pierre LALIVE, Esq., Lalive Avocats, Rue de la
Mairie 35, Casilla Postal 6569, 1211 Ginebra 6 (GE), en cuya oficina legal
constituyen domicilio.

Y

* Nota de traduccién: Las citas, notas y abreviaturas del texto se refieren a
constancias del expediente, fallos u obras juridicas. La autoria de la traduccion co-
rresponde a la Srta. Adriana Maria Villalba Vera, funcionaria del Tribunal de Ape-
lacién en lo Civil y Comercial de la Capital, Cuarta Sala.
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LA REPUBLICA DEL PARAGUAY, Presidencia de la Republica,
Asuncién, Paraguay, demandado, asistido por Enrico MONFRINI, Esq.,
Place du Molard 3, 1204 Ginebra (GE), en cuya oficina legal constituye do-
micilio.

Esta sentencia fue proveida para notificacion a las partes por el re-
gistro de la corte el 5 de octubre de 2010.

HECHOS

1. Gustavo GRAMONT BERRES fue cénsul de 1a Reptblica del Para-
guay en Ginebra desde el 6 de noviembre de 1979 al 7 de febrero de 1989.
El nunca fue acreditado como Embajador de la Republica del Paraguay en
Suiza, debido a que el procedimiento de acreditacién nunca fue completado.

La esposa de Gustavo GRAMONT BERRES es la sobrina de Alfredo
SREOSSNER, que fue el Presidente de la Republica del Paraguay desde
1954 hasta el golpe de estado de 1989.

Gustavo GRAMONT BERRES y su esposa eran respectivamente pre-
sidente y vicepresidente de ROSI S.A., una sociedad organizada bajo las le-
yes paraguayas, constituida el 12 de marzo de 1969, con el objeto comercial
original de operar por si misma o por otros en negocios inmobiliarios, acti-
vidades comerciales, de agricultura y cualquier otra industria legal (Prue-
bas 4 y 8 del demandado).

2. Por decreto N° 39.808 del 27 de mayo de 1983, el Presidente de la
Republica del Paraguay confirié a Gustavo GRAMONT BERRES el rango
de Embajador en misién especial. El fue encargado de tomar ciertas medi-
das relativas a programas de desarrollo de la Republica del Paraguay. Se
especificé que estaba en una mision especial de consul de Paraguay en Gi-
nebra. También se especificé que “el agente del gobierno” recibiria instruc-
ciones pertinentes respecto de las medidas que el gobierno le pediria que
tome y que el Ministro de Relaciones Exteriores le informaria de esas ins-
trucciones (Prueba 9 del demandante).

3. El 22 de mayo de 1986, el Ministro de Hacienda de la Republica del
Paraguay, César BARRIENTOS, informé a todas las partes interesadas,
tanto a nivel nacional como internacional, que Gustavo GRAMONT BE-
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RRES, Embajador en misién especial de la Republica del Paraguay con ofi-
cina en Ginebra, era responsable de tomar todas las medidas que puedan
contribuir para acelerar el proceso de desarrollo econémico y social del pais.
Gustavo GRAMONT BERRES se volvié el representante autorizado del go-
bierno de Paraguay y tenia amplios poderes no solo para tomar medidas,
sino también para aceptar y firmar documentos y operaciones relacionadas
con la ejecucion de programas y proyectos de desarrollo concernientes al
gobierno nacional (prueba 10 del demandante).

4. El1 23 de mayo de 1986, ROSI S.A. y MAT, Machine Alimentari
Trasporti Srl (en adelante: MAT), una compariia italiana con sede en Parma
(Italia), firmaron un contrato titulado “contrato de construcciéon y suminis-
tro”, en virtud del cual MAT acordaba construir una planta de enlatado de
frutas para ROSI S.A. en La Colmena (Paraguay) por el precio de US$
25.000.000 (prueba 7 del demandante).

Los fondos debian ser proveidos por un préstamo a plazo de 10 afos
contratado por ROSI S.A. a favor de MAT, con un sindicato de bancos del
cual OVERLAND TRUST BANK (en adelante: OTB), sucursal de Ginebra,
una corporacién suiza, era agente.

El préstamo fue garantizado tanto por la Republica del Paraguay
como por la Sezione Speciale per ’Assicurazione del Credito all’Esporta-
zione (SACE), una agencia de derecho publico italiana que aseguraba los
riesgos de exportacion.

5. De ante mano, en vistas a la firma del contrato, por cartas del 30
de abril de 1986 enviadas a ROSI S.A., el Ministro de Hacienda del Para-
guay y el Ministro de Industria y Comercio del mismo pais confirmaron que
la instalacion de la planta de enlatado de frutas era de gran importancia
para el gobierno de Paraguay (pruebas 4 y 5 del demandante).

6. En virtud del contrato del 31 de mayo de 1986, llamado “contrato
de financiacién” (en adelante: NFA) firmado por ROSI SA y OTB, OTB or-
ganizo6 la financiacion del préstamo mediante vales cambiarios. El préstamo
ascendia a CHF 40.000.000,00, dividido en catorce cuotas, para cada una de
las cuales fue emitido un pagaré a ROSI SA como prueba. El pago de la
primera cuota debia efectuarse 42 meses después de que los fondos fueran
desembolsados; las subsecuentes cuotas vencian cada seis meses. El con-
trato estaba sujeto a la ley suiza (prueba 8 del demandante).
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7. E1 5 de junio de 1986, Gustavo GRAMONT BERRES firmé un do-
cumento titulado “GARANTIA DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY”, en
virtud del cual él actuaba (prueba 11 del demandante):

“como representante de la Republica del PARAGUAY (el “garante”),
debidamente autorizado por el decreto presidencial N° 39.808 y delegacion
de poder especial del Ministro de Hacienda, General D.I.M. (SR) César BA-
RRIENTOS, para garantizar el préstamo, en nombre del Estado Paraguayo,
hasta el monto maximo de SF 40.000.000,00 o su valor al cambio a moneda
europea (el préstamo fue otorgado a ROSI SA, Asuncién El “Prestata-
rio/Emisor” de los pagarés por un grupo de bancos los “Bancos” o “Tenedo-
res” de los pagarés o “Beneficiarios” de los pagarés) teniendo como agente a
OVERLAND TRUST BANK - Ginebra el “Agente en virtud del acuerdo —
CONTRATO DE FINANCIACION el “Acuerdo o NFA” — firmado el 31 de
mayo de 1986 por ROSI S.A. y OVERLAND TRUST BANK - Ginebra”.

De acuerdo a este documento, Gustavo GRAMONT BERRES declaré
particularmente que él:

“daba a los bancos y tenedores de los pagarés la conjunta y solidaria,
incondicional e irrevocable garantia de la Reptblica del PARAGUAY res-
pecto de todos los compromisos asumidos por ROSI S.A. en los acuerdos
“NFA” de capital, interés y todos los accesorios.

(...

Como consecuencia de este compromiso, el garante se compromete a
pagar a los bancos o tenedores de los pagarés, al primer requerimiento del
agente, ya sea un pago normal o anticipado, todos los montos debidos por
ROSI S.A. que no hayan sido pagados por éste”.

El garante (1a Republica del Paraguay) también declaré:

“De conformidad con las disposiciones del acuerdo “NFA”, todas las
disputas que surjan de los acuerdos “NFA” y de las garantias seran traidos
ante las cortes suizas cuya jurisdiccién es aceptada (por el garante) irrevo-
cablemente, esta asignacion de jurisdiccién es, sin embargo, estipulada para
el solo beneficio de los bancos o tenedores de los pagarés, quienes pueden
renunciar a ello en favor de las cortes nacionales del Prestatario/Emisor de
los pagarés...”.
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La garantia fue regida por el derecho suizo. La Republica del Para-
guay acepté irrevocablemente la jurisdiccion de las cortes suizas y renuncié
a su inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion.

8. Este documento fue enviado por Gustavo GRAMONT BERRES al
director de OTB, Francois-Xavier NICOLETTI, quien también recibi6é una
copia del decreto del Presidente de 1a Republica del 27 de mayo de 1983, de
la delegacion especial del Ministro de Hacienda del 22 de mayo de 1986 y
de la confirmacién del mismo del 10 de octubre de 1986 (ACJC/1022/2004).

9. El 22 de agosto de 1986, OTB, por un lado, y el Banque Bruxelles
Lambert (Suisse) S.A., Bank Europaischer Genossenshaftsbanken, BAN-
QUE PARIBAS (Londres) y Union de Banques Arabes et Francaises, por el
otro, firmaron un acuerdo denominado “acuerdo de agencia complementa-
rio” (en adelante: SAA) para el financiamiento del préstamo otorgado a
ROSI S.A. OTB actuaba como oficial de crédito y agente de servicio bancario
para los pagarés. Los diferentes bancos participaron en el préstamo hasta
CHEF 4.000.000,00 (prueba 12 del demandante).

BANQUE PARIBAS (Londres) deposité en la cuenta de ROSI S.A. en
OTB las sumas de CHF 5.205.000,00, fecha de valor 8 de setiembre de 1986,
CHF 2.450.000,00, fecha de valor 12 de noviembre de 1986 y CHF
2.345.000,00, fecha de valor 22 de enero de 1987, esto es, el monto total de
CHF 10.000.000,00 (pruebas 18, 23 y 26 del demandante).

10. Por medio del contrato de fecha 22 de setiembre de 1986, el precio
pactado en CHF 55.000.000,00 fue modificado, obligando a ROSI SA a pagar
un monto adicional de CHF 6.700.000,00 a MAT (prueba 31 del deman-
dante).

11. Por la adenda del 4 de diciembre de 1986, hecha al contrato cele-
brado el 31 de mayo de 1986, un préstamo adicional fue otorgado a ROSI
S.A. (prueba 32 del demandante).

12. Entretanto, por resolucién N° 1205 del 10 de octubre de 1986, el
Ministro de Hacienda de la Republica del Paraguay, César BARRIENTOS,
confirmé la delegacion especial del 22 de mayo de 1986 a favor de Gustavo
GRAMONT BERRES autorizandole a firmar, por el Ministerio de Hacienda
o el Gobierno de la Republica del Paraguay, los documentos requeridos para
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el financiamiento de las operaciones destinadas al desarrollo social y econé-
mico del pais. Esta resoluciéon también fue enviada al director de OTB
(prueba 34 del demandante).

13. El 8 de abril de 1987, Gustavo GRAMONT BERRES firmé una
“ADENDA DE LA GARANTIA DE LA REPUBLICA DEL PARAGUAY —
EMITIDA EL 5 DE JUNIO DE 19867, en virtud de la cual “La garantia de
la Republica del Paraguay se extendia por F.S. 6.700.000,00 elevando la ga-
rantia a un monto total de F.S. 46.700.000,00”. Gustavo GRAMONT BE-
RRES actué como representante de la Republica del Paraguay de acuerdo
con el decreto presidencial N° 39.808 y la Resolucion N 1205 del Ministro
de Hacienda (prueba 33 del demandante).

14. E1 monto de CHF 6.700.000,00 fue depositado por Sanpaolo-La-
riano Bank SA (Luxemburgo) en virtud del acuerdo denominado “acuerdo
de participacién” firmado por OTB y Sanpaolo-Lariano Bank SA (Luxem-
burgo) el 4 de mayo de 1987 (prueba 36 del demandante).

15. Siguiendo un idéntico sistema, un préstamo de DM 54.800.000 fue
ademas otorgado el 23 de marzo de 1987 y el 12 de febrero de 1988 por un
sindicato de bancos cuyo agente era OTB, a la Compariia Industrial Agrofo-
restal Lapachos de San Isidro S.A. (en adelante: LAPACHOS) en vista de la
construccion por Pierre Hospital Spa, una compaiiia italiana con sede en
Sondalo (Italia), de una planta de productos farmacéuticos en Paraguay.

16. En conexién con el préstamo otorgado a ROSI SA, en anticipacién
a la primera fecha de pago del 12 de marzo de 1990, i.e., cuarenta y dos
meses después de que los primeros fondos fueran desembolsados en setiem-
bre de 1986, OTB envi6 una carta a ROSI S.A. el 109 de setiembre de 1989,
con copia a la Republica del Paraguay, informandole acerca del monto del
capital e intereses a vencer en dicha fecha (prueba 48 del demandante).

OTB hizo lo mismo para los demaés trece pagos que debian ser efec-
tuados cada seis meses (prueba 49 del demandante).

17. ROSI SA no efectué los pagos por el préstamo en las fechas de
vencimiento establecidas, y la Republica del Paraguay controvirtié la vali-
dez de su compromiso.
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18. Luego de que cargos criminales hayan sido presentados por el Pro-
curador General de la Republica del Paraguay el 15 de marzo de 1990, Gus-
tavo Gramont Berres fue condenado por la Corte Suprema de Justicia de
dicho pais el 30 de diciembre de 1997, a siete afios de prisién por el uso de
documentos falsificados y abuso de su calidad de oficial publico, al mismo
tiempo que fue absuelto del cargo de fraude en detrimento del Estado Para-
guayo. En virtud de esa decisién, mediante la elaboracion de documentos
falsificados, Gustavo GRAMONT BERRES se benefici6 de los préstamos
otorgados a las companias que él mismo controlaba, gracias a las garantias
de Paraguay producidas fraudulentamente para engafiar a los bancos pres-
tamistas. Para la Corte Suprema de Justicia, el Estado Paraguayo no habia
otorgado validamente garantia alguna para las operaciones financieras en-
tre Rosi SA y Lapachos SA, por un lado, y los bancos, por el otro lado (prue-
bas 7, 8, 17, 79, 21 y 22 del demandado).

19. E1 23 de abril de 1997, la Republica del Paraguay plante6 una
acci6on criminal ante el Procurador General del Cantén de Ginebra
(PP/4475/1997; pruebas 23 y 24 del demandado). Gustavo GRAMONT BE-
RRES fue extraditado a Suiza basado en la orden de extradicién del 5 de
enero de 1998.

Los procesos terminaron el 22 de mayo de 2001. E1 Procurador Gene-
ral argument6 especialmente que, si Gustavo GRAMONT BERRES, cuyo
nombre verdadero era Benjamin LEVY AVZARRADEL, fuera condenado
por los cargos de fraude y uso de documentos falsos, él ya hubiera cumplido
—en Paraguay, primero que todo, y luego en Suiza— la pena maxima a la que
se puede ser condenado. Ademas, sostuvo que las investigaciones no revela-
ron cargos suficientes contra otras personas. Finalmente indicé6 respecto de
los hechos alegados por la Republica del Paraguay, que debia advertirse que
la investigacién no ha, hasta la fecha, hecho posible la reconstruccién total
de la contabilidad para las operaciones de financiamiento conducidas bajo
la direccion de OTB.

20. Por mocién presentada ante la Corte del Distrito de Ginebra el 7
de febrero de 1995, los bancos que participaron en el financiamiento del
préstamo otorgado a ROSI y aquellos que han tomado parte en la financia-
cién del préstamo otorgado a LAPACHOS demandaron a la Republica del
Paraguay y a SACE por el pago (C/9970/1995; prueba 2 del demandante).
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21. El 31 de enero de 1996 el BANQUE PARIBAS (Londres) desisti6o
de la demanda (prueba 2 del demandante).

22. SACE elev6 una objecién de falta de jurisdiccién ratione loci, y asi
lo hizo también la Reptublica del Paraguay, quien también invocé su inmu-
nidad de jurisdiccion.

23. Las peticiones de inadmisibilidad fueron definitivamente recha-
zadas por decision del Tribunal Federal del 20 de agosto de 1998 (decisién
del Tribunal Federal 4C.52/1998 del 20/08/1998).

El Tribunal Federal entendi6, en lo sustancial, que la Republica del
Paraguay actué jure gestionis, y que por lo tanto este Estado no podia invo-
car la inmunidad de jurisdiccién. La extensién de la jurisdiccién ordinaria
firmada por el Cénsul y manifestada en los instrumentos de la garantia era
vinculante para la Republica del Paraguay. Finalmente, la objecion de falta
de jurisdiccién ratione loci invocada por SACE fue rechazada, debido a que
el domicilio legal de OTB en Ginebra dio a las cortes de Ginebra jurisdiccién
para entender en todos los procedimientos legales entablados contra SACE.

La preparacion del caso continué. La Corte del Distrito ordené que se
provea con procedimientos criminales.

24. Por sentencia del 23 de octubre de 2003, la Corte del Distrito re-
chaz6 todas las pretensiones de los bancos.

25. Por resolucion del 23 de setiembre de 2004, la Corte de Justicia
de Ginebra sentenci6 a la Republica del Paraguay a pagar a los respectivos
bancos el capital debido por los préstamos otorgados a ROSI SA y a LAPA-
CHOS (ACJC/1022/2004).

26. Por resolucion del 31 de mayo de 2005, el Tribunal Federal, pro-
nunciandose sobre el fondo de la cuestion, rechazé la apelacién interpuesta
por la Republica del Paraguay contra la resoluciéon de la Corte de Justicia
del 3 de setiembre de 2004, haciendo lugar a la pretensién de los bancos
(ATF 4C.380/2004 del 31/5/2005 parcialmente publicada en ATF 131 III
511).

El Tribunal Federal entendié que los documentos del 27 de mayo de
1983, 22 de mayo y 10 de octubre de 1986, que estaban destinados a demos-
trar ante terceros los poderes conferidos a Gustavo GRAMONT BERRES,
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respecto de los cuales la Corte de Justicia no consideré que hayan sido fal-
sificados —lo cual, ademas, la Republica de Paraguay no estaba alegando—
fueron enviados a OTB, el agente de los bancos. Por lo tanto, se debe esta-
blecer que los poderes de representacién otorgados por la Republica del Pa-
raguay a su Consul en Ginebra fueron comunicados, y posteriormente se
revelaron insuficientes como garantias emitidas en nombre de la Reptublica
del Paraguay. El Tribunal consideré que no existen hechos que demuestren
que los operadores econémicos que contactaron con Gustavo GRAMONT
BERRES deban haber tenido legitimas dudas respecto de sus poderes. Por
el contrario, los documentos proveidos al director de OTB simplemente con-
firmaban la capacidad de obligar a la Republica del Paraguay de Gustavo
GRAMONT BERRES. Ademas, esta Repiblica de ninguna manera ha ale-
gado que los bancos u OTB hayan sido informados que los compromisos asu-
midos por el consul podrian no atenerse a las leyes de Paraguay. El Tribunal
también consideré que ninguna evidencia indicaba que OTB haya fallado
en dar al asunto la atencion debida de acuerdo a las circunstancias.

El Tribunal entendié que la Corte de Justicia calificé correctamente
el compromiso de la Republica del Paraguay, basado en los principios esta-
blecidos en materia bancaria y de garantias pagaderas al primer requeri-
miento.

Por tanto, dada su naturaleza auténoma, estas garantias fueron vin-
culantes para la Republica del Paraguay, independientemente de la validez
de los contratos base. Por ello, no puede alegar que esos contratos no son
véalidos.

27. Entretanto, BANQUE PARIBAS, ahora PARIBAS desde 1997, fue
adquirido por el Banque Nationale de Paris el 22 de mayo de 2000. Con la
fusién, el Banque Nationale de Paris cambié su nombre a BNP PARIBAS.

28. El 6 de febrero de 2005, BNP PARIBAS, SUCURSAL LONDRES,
demando a la Republica del Paraguay por el pago de la suma de CHF
10.000.000,00. Pretendia que la Republica del Paraguay sea también sen-
tenciada al pago del interés legal del 8% por afio desde el 7 de febrero de
2000 e interés punitorio del 10% por afio desde el 1 de setiembre de 1993.

29. Durante la audiencia preliminar del 30 de marzo de 2006, la Re-
publica del Paraguay present6 una peticién de inadmisibilidad ratione loci
y una peticién de inmunidad de jurisdiccién.
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30. En su contestacion de fecha 20 de junio de 2006, la Republica del
Paraguay invocé su inmunidad de jurisdiccion y argumentando la falta de
jurisdiccién debido a la locacion.

La Republica del Paraguay alega que los procedimientos penales hi-
cieron posible demostrar los roles asumidos por Gustavo GRAMONT BE-
RRES y Francois-Xavier NICOLETTI en la redaccién de los documentos que
contenian las garantias. De hecho, durante los procedimientos, Gustavo
GRAMONT BERRES ha explicado que el contrato del 23 de mayo de 1986,
en el que se menciona la garantia de la Republica del Paraguay, fue escrito
por Francois-Xavier NICOLETTI. Ocurri6 lo mismo con el NFA, vinculando
a ROSI S.A. a OTB. Mas aun, esos contratos fueron firmados solamente por
su esposa, a pesar de que dos firmas eran necesarias, a lo cual OTB no reac-
cioné incluso cuando era consciente de los articulos de los estatutos de ROSI
S.A. Ademas, los procesos penales iniciados en Italia han demostrado que
se han pagado coimas a SACE para obtener su garantia. De acuerdo a las
manifestaciones de protagonistas en el caso, Frangois-Xavier NICOLETTI
era el tnico que podia llegar a SACE, lo que demuestra su participacién. No
obstante, los procedimientos no progresaron, ya que la prescripcién oper6
(pruebas 10, 39 y 40 del demandado).

La Republica del Paraguay considera que este tipo de actitud con-
firma la mala fe de OTB y por ende la mala fe de los bancos, por lo que ellos
no pueden invocar la garantia.

Ademas, sostiene que los contratos son invalidos debido a que sola-
mente la esposa de Gustavo GRAMONT BERRES los firmé, a pesar de que
dos firmas eran necesarias.

31. Enla valoracion del 11 de setiembre de 2006, BNP PARIBAS, SU-
CURSAL LONDRES, solicit6é que las pretensiones de inadmisibilidad sean
rechazadas.

32. Por sentencia JTP1/14537/2006 del 12 de octubre de 2006, 1a Corte
del Distrito rechazé las pretensiones de la Republica del Paraguay referen-
tes a la inmunidad de jurisdiccion y falta de jurisdiccién ratione loci.

33. Por resolucion ACJC/622/2007 del 25 de mayo de 2007, la Corte
de Justicia confirmé la sentencia mencionada precedentemente.
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34. En su memorial de contestacién del 26 de octubre de 2007, la Re-
publica del Paraguay mantuvo sus pretensiones.

35. En sus manifestaciones del 8 de diciembre de 2009, BNP PARI-
BAS, SUCURSAL LONDRES, mantuvo sus pretensiones.

36. E1 17 de diciembre de 2007 1a Corte del Distrito ordené la produc-
cién de los procesos civiles C/9970/1995 y procesos penales PP/4475/1995
mencionados precedentemente en esta causa.

37. El 6 de noviembre de 2008, a pedido de las partes, la Corte sus-
pendié los procedimientos. Los procedimientos fueron reanudados el 16 de
julio de 2009.

38. En sus manifestaciones del 4 de junio de 2010, la Republica del
Paraguay mantuvo sus pretensiones.

39. Durante los argumentos orales del 10 de junio de 2010, BNP PA-
RIBAS, SUCURSAL LONDRES indicé que dada la produccién de los dos
procesos civil y penal y la época de los hechos, el caso puede ser sentenciado.
La Republica del Paraguay requirié el inicio de las indagaciones concernien-
tes a los hechos. Al final de la audiencia, la Corte tomé el caso a considera-
cién.

DERECHO

A. Acudir a los medios de prueba es requerido solo si dichos medios
son tanto necesarios como tutiles. La necesidad esta relacionada con que las
alegaciones validamente presentadas, relevantes para la solucién del caso,
todavia no hayan sido probadas. La utilidad reside en la habilidad atribuida
a las medidas ordenadas para llegar al resultado buscado, a saber, la prueba
de los hechos pertinentes (BERTOSSA/GAILLARD/GUYET/SCHMIDT,
Commentaire de la LPC Comentario de la LPC, ad art. 197 LPC).

En este caso, los hechos pertinentes se encuentran suficientemente
probados, particularmente a través de la produccién de los procesos penal y
civil. Acudir a nuevos medios de prueba no es, por lo tanto, til o necesario.

B. Antes que nada, la Corte recuerda que las defensas planteadas por
el demandante ya han sido decididas por el Tribunal Federal. Como la Corte
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de Justicia lo ha apuntado, si bien el demandante no aparece en los consi-
derandos de la resolucion del Tribunal Federal, los hechos son idénticos, ya
que BNP PARIBAS, SUCURSAL LONDRES es uno de los cinco bancos que
participaron en el préstamo otorgado a ROSI SA. En principio no hay, por
lo tanto, razones para desviarse de los considerandos del Tribunal Federal
sin una razoén urgente o hecho nuevo.

C. Los derechos y obligaciones derivados de un contrato celebrado en
nombre de otra persona por un representante autorizado pasan a la parte
representada (art. 32 paragrafo 1 CO).

El efecto de la representacién ocurre cuando dos condiciones se en-
cuentran satisfechas, a saber, que el representante esté actuando en nom-
bre de la parte representada, esto es, el representante debe indicar al ter-
cero que no estd actuando en su nombre, sino en el nombre de otro. La se-
gunda condicién es que el representante debe haber recibido de la parte re-
presentada el poder para celebrar el acto en su nombre (TERCIER, Le droit
des obligations [El derecho de obligaciones], 4a ed., N® 396 y siguientes).

Sin tener en cuenta la voluntad de la parte representada, los articulos
33 paragrafo 3 CO y 34 paragrafo 3 CO protegen al tercero cuando esta
parte ha confiado de buena fe en la apariencia creada por la parte represen-
tada. Este sistema esta subordinado a dos condiciones: la parte represen-
tada ha informado a terceros de los poderes que no existen o que ya no exis-
ten, y el tercero ha confiado de buena fe en la informacién que se le ha pro-
veido (TERCIER, op. cit., N® 444 y siguientes).

Es aceptado que la comunicaciéon de los poderes otorgados por la parte
representada deben ser expresados mediante un poder notarial proveido al
tercero por el representante (ATF 77 II 138 recital 1 p. 142).

La buena fe se presume, en virtud del articulo 3 paragrafo 1 CC, lo
que significa que no es la buena fe, sino la mala fe la que debe ser probada.
De este modo, la parte que tiene la carga de esta prueba pude destruir la
presuncion de buena fe demostrando que la contraparte era consciente del
defecto legal, y por lo tanto, que estaba actuando de mala fe, o bien admitir
esta presuncién, pero probar, de conformidad con el articulo 3 paragrafo 2
CC, que la otra parte no puede invocar su buena fe, porque esta buena fe no
es compatible con la atencién que las circunstancias requerian del mismo
(ATF 131 III 511 recital 3.2.2).
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Queda a criterio del juez evaluar en cada caso especifico, teniendo en
cuenta todas las circunstancias, la medida de atenciéon que puede ser reque-
rida al tercero. De acuerdo a las resoluciones legales dictadas en materia
comercial, en un caso en el cual los poderes de representacién fueron senci-
llamente excedidos, solo serias dudas acerca de los verdaderos poderes de
representacion pueden llevar a denegar la buena fe del tercero contratante;
en caso de abuso, dudas relativamente débiles son suficientes. Asi, cuando
un representante abusa de sus poderes, el articulo 3 paragrafo 2 CC debe
aplicarse sin restriccién. Los requerimientos relacionados con la atenciéon
requerida del tercero, por tanto, aumentan; incluso una leve negligencia
puede ya causar la pérdida del derecho a invocar la buena fe, particular-
mente cuando el tercero entra al acuerdo comercial por no prestar atencién
a la evidencia objetiva de abuso, que sugiere que el representante esta ac-
tuando en contra de los intereses de la parte representada (ATP 131 IIU
551 recital 3.2.2).

El efecto de esta norma es que la parte representada esté obligada,
en virtud de la ley y contra su voluntad. Debe asumir los riesgos que ha
hecho correr a los terceros creando o tolerando, contrariamente a la buena
fe, una apariencia en la que estos terceros confiaron de buena fe (TERCIER,
op. cit. N° 444 y siguientes).

La idea es que la persona que permite la creacién de la apariencia de
un poder de representante se obliga por los actos celebrados en su nombre
(ATF 4C.276/1999 del 21 de octubre de 1999, publicado en SJ 20000 I p. 198,
recital 3c; ATF 124 III 418 recital 1c p. 421; ATF 99 II 39 recital 1 y 3).

a) En este caso, los poderes otorgados a Gustavo GAMONT BERRES
resultaron de varios documentos, a saber: un decreto del Presidente de la
Republica del Paraguay del 27 de mayo de 1983, confiriéndole el rango de
embajador en misién especial, una delegacién especial del Ministro de Ha-
cienda del 22 de mayo de 1986 encargandole, en su calidad de embajador en
misién especial, de tomar todas las medidas que puedan contribuir a la ace-
leracion del proceso de desarrollo econémico del pais y designandolo como
representante autorizado de la Repuiblica del Paraguay con el poder de fir-
mar documentos asociados con la ejecucién de programas y proyectos de
desarrollo de interés nacional. Esta delegacion especial fue confirmada por
una resolucién del 10 de octubre de 1986 del Ministro de Hacienda, encar-
gando al cénsul firmar, por el Ministro o por el gobierno de la Republica del
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Paraguay, los documentos requeridos para financiar las operaciones desti-
nadas al desarrollo social y econémico del pais.

Estos documentos, dirigidos a demostrar a terceros los poderes confe-
ridos a Gustavo GRAMONT BERRES, fueron proveidos a OTB, el agente
del demandante. Por lo tanto, debe establecerse que hubo comunicacién de
los poderes de representaciéon otorgados por el demandado a su cénsul en
Ginebra, quien mas tarde probé no cubrir las garantias en cuestiéon firma-
das a tenor de dichos poderes en nombre del demandado.

b) Atn es necesario examinar si la buena fe de OTB, el agente del
demandante, puede ser aceptada, lo que el demandado controvierte. De he-
cho, sostiene que el demandante tuvo que haber sido consciente de que Gus-
tavo GRAMONT BERRES no estaba autorizado para representarle. Ade-
maés, sostiene que las revelaciones de Gustavo GRAMONT BERRES du-
rante el proceso penal en Ginebra relacionadas con implicacién de OTB en
la creacion de las garantias falsas hacen posible la exclusion de la buena fe.

En este caso, Gustavo GRAMONT BERRES estaba legalmente nom-
brado en el Consulado de Paraguay en Ginebra desde el 6 de noviembre de
1979 al 7 de febrero de 1989. Ahora bien, el reconocimiento por el Departa-
mento Federal de Asuntos Extranjeros (DFAE) de la funcién de cénsul ofi-
cial de Gustavo GRAMONT BERRES en Ginebra supone que las formalida-
des necesarias entre Estados fueron debidamente cumplidas, y desde las
perspectivas del derecho consular, que la designaciéon del 27 de mayo de
1983, del Presidente de la Reptblica del Paraguay de Gustavo GRAMONT
BERRES como embajador en misién especial y las aclaraciones hechas por
el Ministro de Hacienda el 22 de mayo de 1986, acerca de la naturaleza de
los deberes que le fueron encomendados a la parte en cuestion, no eran sus-
ceptibles, a priori, de levantar sospecha de las otras partes. La Convencién
de Viena del 24 de abril de 1963 sobre relaciones consulares (RS 0.191.02;
art. 17 cap. 1) de hecho contempla, bajo ciertas circunstancias, que en un
Estado donde el Estado remitente no tiene una misién diplomatica, un ofi-
cial consular puede haber sido hecho responsable de ciertos actos diploma-
ticos. Los operadores econémicos que fueron llevados a tratar con Gustavo
GRAMONT BERRES pudieron asi asumir legitimamente que el consul es-
taba debidamente autorizado para tratar con ellos.
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Ademas, ninguna prueba en la materia impugna la valoracién del Tri-
bunal Federal y la Corte de Justicia, en virtud de la cual OTB y el deman-
dante no han demostrado temeridad y falta de prueba objetiva de abuso,
asumiendo, basados en documentos oficiales que les fueron proveidos, que
Gustavo GRAMONT BERRES podia comprometer validamente al deman-
dado y firmar las garantias en cuestion.

Por otra parte, en contrapartida a lo que alega el demandado, los pro-
cesos penales no demostraron que OTB haya estado directamente involu-
crada en la creacion de los documentos falsificados. No es posible determi-
nar, basados solamente en las manifestaciones de Gustavo GRAMONT BE-
RRES, que este fuera el caso.

Asi, no hay hechos que muestren que OTB y, como consecuencia, el
demandante, hayan actuado con mala fe o que hayan actuado negligente-
mente.

El demandado esta por lo tanto obligado por las garantias del 5 de
junio de 1986, del 1 de setiembre de 1987 y por las adendas hechas en su
nombre por Gustavo GRAMONT BERRES.

D. Las garantias bancarias pueden ser definidas, en general, como
una promesa unilateral del banco de asegurar la disponibilidad de una
cierta suma de dinero si el beneficiario la requiere, en virtud de sus acuer-
dos con el principal (TEVINI DU PASQUIER, Commentaire romand [Co-
mentario en idioma francés], CO-I, N° 36 as art. 111 CO).

Primeramente, es necesario distinguir entre dos tipos de garantias,
la auténoma o principal y la garantia accesoria. En el primer caso, el banco
asegura el servicio prometido al acreedor como tal, independientemente del
contenido y la validez de la obligacién que surge de la relacién base entre el
beneficiario y el principal; mientras que cuando la garantia es accesoria, el
banco vincula su potencial obligacién de pago al no cumplimiento del con-
trato base entre el principal y el beneficiario. En presencia de una garantia
auténoma, el garante no puede oponer excepciones u objeciones que resulten
de la relacion legal entre el beneficiario de la garantia y su deudor (contrato
base). El beneficiario puede demandar al garante tan pronto como las con-
diciones establecidas en el texto de la garantia hayan sido satisfechas, y
también puede obtener lo debido si la deuda del deudor principal no fue
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contraida validamente o se encuentra extinguida. Asi pues, el pago al bene-
ficiario sera requerido al garante incluso si fue enganado por el principal.
En cuanto a la garantia dependiente o accesoria, sus efectos son similares a
los de la fianza (art. 492 y siguientes CO) en el sentido que la obligacién de
pago del garante dependera de la relacién contractual base entre el princi-
pal y el beneficiario. El garante puede, por tanto, invocar excepciones de la
relacion base, y si la deuda principal es nula, la garantia no tendra ningan
efecto. La distincién entre garantia principal y accesoria es compleja. Si la
intencién real y comin de las partes no puede ser establecida, el compro-
miso del garante debe ser interpretado de acuerdo al principio de confianza,
basandonos, primero, en el texto de la garantia.

En este caso, el Tribunal Federal determiné que los compromisos del
5 de junio de 1986 y del 1 de setiembre de 1987, firmados por Gustavo GRA-
MONT BERRES, debian ser caracterizados como garantia auténoma a pri-
mer requerimiento. No existe motivo para reconsiderar este analisis.

Considerando su naturaleza auténoma, estas garantias son vinculan-
tes para el demandado independientemente de la validez de los contratos
base, i.e., en este caso, los compromisos financieros suscriptos por ROSI S.A.
con OTB, como agente del demandante. E1 demandado no puede, por lo
tanto, invocar el hecho de que estos contratos son invalidos, porque no fue-
ron firmados por personas autorizadas para comprometer a ROSI SA.

En la medida que el demandante no recibi6 el pago de las sumas de
dinero puestas a disposicién en relacién con el préstamo a favor de ROSI
SA, y dado que el demandado fue informado de ello, éste esta obligado, en
virtud de la garantia auténoma emitida, a pagar los montos resultantes de
estos compromisos particularmente ante el demandante.

El demandado, por tanto, sera condenado a pagar al demandante la
suma de CHF 10.000.000,00 con intereses limitados al 7% desde el 7 de fe-
brero de 2000 y 5% desde el 1 de setiembre de 1993, y no 8% ni 10% respec-
tivamente, ya que el demandante no ha demostrado los méritos de estas
pretensiones (art. 104 CO).

E. El demandado, que es la parte perdidosa, sera condenado a pagar
las expensas de la corte y los costos, los que incluirdan la compensacién pro-
cesal de CHF 150.000,00, como parte de los honorarios de los abogados del
demandante (art. 176 LPC).
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SOBRE ESTOS FUNDAMENTOS

LA CORTE DEL DISTRITO:

Resolviendo luego de un proceso contencioso y por medio de un proce-
dimiento ordinario:

1. Condena a la Reptublica del Paraguay a pagar a BNP PARIBAS,
SUCURSAL LONDRES, la suma de CHF 10.000.000,00 con 7% de interés
desde el 7 de febrero de 2000 y 5% de interés desde el 1 de setiembre de
1993.

2. Condena a la Republica del Paraguay a pagar las costas y costos de
la corte, los que incluyen una compensaciéon procesal de CHF 150.000,00
como parte de los honorarios de los abogados de BNP PARIBAS, SUCUR-
SAL LONDRES.

3. Rechazan todas las demaés pretensiones de las partes.

Heksk
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CASO GRAMONT BERRES.

ESTADOS UNIDOS, CORTE DE DISTRITO. DISTRITO
DE COLUMBIA. Corte del Distrito de Columbia.
Estados Unidos. SACE S.P.A. (Demandante) C/
REPUBLICA DEL PARAGUAY (Demandada)”. 21/03/17.
(Accién civil N° 1:15-cv-1042)

Estados Unidos, Corte de Distrito
Distrito de Columbia

Caso 1:15-cv-01042-KBJ Documento 23 Registrado 03/21/17

Corte del Distyito de Columbia. Estados Unidos. SACE S.P.A. (De-
mandante) C/ REPUBLICA DEL PARAGUAY (Demandada)”. 21/03/17.
(Accién civil N°1: 15-¢v-1042).

KETANJI BROWN JACKSON. Jueza de Distrito de los Estados Uni-
dos.

ORDEN

Por las razones establecidas en el memorandum con los fundamentos
legales que se acompanan, por este medio:

ORDENO que se HAGA LUGAR a la mocién de la parte demandada
de rechazo por falta de jurisdiccién [13]; y

ORDENO ADEMAS que la demanda planteada por el actor [1] se
RECHACE, sin cosa juzgada material, por falta de jurisdiccién en razoén
del sujeto. Por tanto, este caso esta cerrado.

* Nota de traduccién: Las citas, notas y abreviaturas del texto se refieren a
constancias del expediente, fallos u obras juridicas. La autoria de la traduccion co-
rresponde a la Srta. Adriana Maria Villalba Vera, funcionaria del Tribunal de Ape-
lacién en lo Civil y Comercial de la Capital, Cuarta Sala.

[177]



FALLOS INTERNACIONALES

Esta es una orden final, apelable. Ver Fed. R. App. P. 4(a).

FUNDAMENTOS LEGALES - MEMORANDUM

La demandante SACE S.p.A. (“SACE”) es una sociedad anénima ita-
liana que ha planteado la presente demanda a los efectos de ejecutar dos
sentencias extranjeras que condenan al pago de sumas de dinero contra la
demandada Republica del Paraguay (“Paraguay”). SACE alega que es titu-
lar de todos los derechos establecidos en dos sentencias suizas que condenan
al pago de sumas de dinero que son “ejecutables contra Paraguay bajo las
leyes de Suiza” (Demanda, ECF N° 1, §§ 12, 16); y ha incoado la presente
acciénde conformidad con la ley uniforme del distrito de Columbia de 2011
sobre reconocimiento de sentencias extranjeras que condenan al pago de su-
mas de dinero, (“la ley de reconocimiento D.C.”), Cédigo D.C. §§ 15-361-71,
pretendiendo una sentencia de la Corte que se pronuncie en contra de Pa-
raguay,por el monto en délares equivalente a las sentencias suizas, ademaés
de categorias especificas de intereses. (Ver demanda, monto solicitado {B).
De modo significativamente relevante para los propoésitos de la causa, la
demanda de la SACE sostiene que esta Corte tiene jurisdiccién en razén del
sujeto para entender en esta accién de ejecucién, de conformidad con lo pre-
visto por la ley de inmunidad soberana extranjera (“FSIA” o “la ley”), 28
U.S.C. §§ 1602-11, debido a que Paraguay (un estado extranjero deman-
dado) renuncié a su inmunidad soberana respecto de los contratos de em-
préstito que constituyen la base de las sentencias suizas que condenan al
pago de sumas de dinero.

(Ver demandaq1). Ver también 28 U.S.C. § 1605(a) (1) (admitiendo la
jurisdiccién sobre un estado extranjero en el caso “en que el estado extran-
jero haya renunciado a su inmunidad, ya sea expresa o implicitamente”).

Se ha presentado ante esta Corte la mocion de Paraguay de rechazar
la demanda de SACE por falta de jurisdiccién en razén del sujeto, de con-
formidad con la Regla Federal de Procedimiento Civil 12 (b)(1). (Escrito del
demandado fundamentando el pedido de rechazo (“memorial del deman-
dado”), ECF N° 13-2.). Entre otras cosas, Paraguay insiste en que no ha ha-
bido renuncia véalida de la inmunidad soberana de conformidad con lo esta-
blecido en la seccién 1605 (a)(1) dela FSIA porque SACE no alega, ni puede
alegar, que la autoridad paraguaya que supuestamente efectué una renun-
cia expresa de las inmunidades soberanas paraguayas estaba efectivamente
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autorizada para hacerlo. (Ver id. en 25-35)1. SACE contesta que la seccién
1605 (a)(1) no requiere que una autoridad real sea quien renuncie a la in-
munidad soberana de un estado extranjero, y que las circunstancias alega-
das en la demanda son suficientes para llegar a una creencia razonable de
que el oficial involucrado tenia la autoridad necesaria para efectuar la refe-
rida renuncia —esto es—, que los hechos alegados demuestran que hubo au-
toridad aparente para renunciar a las inmunidades soberanas. (Oposicién
del actor al pedido de rechazo del demandado (“oposicién del actor”), ECF
N¢ 16, en 23-30).

Por las razones que se expondran a continuacién, esta Corte con-
cuerda con Paraguay en que la renuncia regulada por la FSIA requiere que
sea una autoridad real la que renuncie a la inmunidad soberana del estado
extranjero, lo cual se halla indisputablemente ausente en el presente caso.
Esta Corte considera ademds que, incluso si la autoridad aparente fuese
suficiente para alcanzar los requisitos de la renuncia en los términos de la
FSIA, cualquier conviccién de que la autoridad paraguaya en cuestion tenia
autoridad para renunciar a la inmunidad soberana paraguaya es irrazona-
ble, dado el hecho de que el agente no era un embajador debidamente acre-
ditado ni estaba investido de poder para actuar en nombre de Paraguay a
tal respecto, y que al mismo tiempo estaba notoriamente comprometido por
intereses personales cuando efectué las renuncias invocando dicha repre-
sentacion. Consecuentemente, esta Corte concluye que carece de jurisdic-
cion en razon del sujeto para entender en la accién de ejecucién promovida
por SACE, y por lo tanto, debe HACERSE LUGAR a la mocién de Paraguay
de rechazar la demanda de SACE. Seguird una orden por separado, acorde
con este memorandum de fundamentacion.

I. Antecedentes

A. Antecedentes facticos

A menos que se diga lo contrario, los hechos que se relatan a conti-
nuacioén corresponden a la demanda de la SACE y a las pruebas adjuntadas.

1 Las citas de pagina-nimero de los documentos que las partes han presen-
tado refieren a los nimeros de pagina que el sistema electrénico de presentacién que
la Corte les asigna autométicamente.
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(Ver demanda; ver también Exs. de la demanda A — L, ECF N° 1-3 a 1-14).
En particular, el relato de los hechos que se expone se basa en gran medida
en las dos sentencias de la corte suiza que refieren a las condenas al pago
de sumas de dinero que SACE pretende ejecutar en el presente juicio. (Ver
sentencia de la Camara Civil de la Corte de Justicia de Ginebra, 3 de sep-
tiembre de 2004, “sentencia suiza de 2004”), Ex. de la demanda A, ECF N°
1-3; sentencia del Tribunal de Primera Instancia, 30 de septiembre de 2010
(“sentencia suiza de 2010”), Ex. de la demanda C, ECF N° 1-5; ver también
demanda{{ 7, 11 (incorporando por referencia los hechos enunciados en las
sentencias de la corte suiza).

1. Los proyectos de construcciéon que Paraguay supuestamente autoriz6 y
garantizé

A mediados de la década de 1980, dos companias privadas paragua-
yas —Rosi S.A. (“Rosi”) y Compariia Industrial Agroforestal Lapachos de San
Isidro S.A. (“Lapachos”)— celebraron contratos de “construccién y suminis-
tro” con ciertas comparias italianas, que aceptaron emprender considera-
bles proyectos de construccién en Paraguay. (Ver sentencia suiza de 2004
en 3, 10). Especificamente, en mayo de 1986, Rosi acordé pagar la suma de
25 millones de délares por la construcciéon de una fabrica de frutas en con-
serva (id. en 3), y en enero de 1987, Lapachos acordé pagar 50 millones de
marcos alemanes por una planta farmacéutica (id. en 10). Antes de la cele-
bracién del contrato, Rosi aparentemente recibié una carta del Ministerio
de Hacienda y del Ministerio de Industria y Comercio de Paraguay en la
cual se indicaba que “el gobierno ha considerado que el establecimiento de
la fabrica de frutas en conserva es de alta prioridad”. (Sentencia suiza de
2004, en 4)2. Ambos contratos establecian especificamente que los pagos
multimillonarios en délares que Rosi y Lapachos debian hacer, serian finan-
ciados por un periodo de diez afios, mediante un préstamo bancario (Rosi) o
un contrato de crédito (Lapachos), que serian ejecutados con instituciones
financieras especificas. (Ver id. en 3, 10).

Como parte del plan de financiacién, un accionista de ambas socieda-
des, Rosi y Lapachos —un hombre con el nombre de Gustavo Gramont Berres
(“Gramont”)- se involucré en la negociacién y ejecucion de dos acuerdos de

2 Esta Corte no fue proveida de una copia de la referida comunicacion.
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financiacién (“NFAs”) que Rosi y Lapachos celebraron con un grupo de ban-
cos organizado por el Overland Trust Banque (“OTB”). (Id. en 4-5). Los
NFAs estaban sujetos a la ley suiza y fueron la fuente primaria de fondos
para los contratos de construccién. (Id. en 4, 8 (explicando que el NFA de
Rosi, junto con las subsiguientes adendas, cubrian un monto de 46.700.000
francos suizos.); ver también id. en 10, 13-14 (advirtiendo que el NFA de
Lapachos y los créditos complementarios financiaban un préstamo por el
monto de 54.800.000 marcos alemanes))3.

Ademaés, y de considerable importancia en el caso, Gramont también
firmé dos “garantias” incondicionales e irrevocables, en representacién de
la Reptublica del Paraguay, a los efectos de garantizar los préstamos acor-
dados con el grupo bancario OTB. (Ver garantia de la Republica del Para-
guay, 5 de junio de 1986 (“garantia Rosi”), declaraciéon de Lucio Amoruso
(“Amoruso Decl.”) Ex. 1, ECF N° 16-9; garantia de la Republica de Paraguay,
1 de setiembre de 1987 (“garantia Lapachos”), Amoruso Decl. Ex. 2, ECF N®
16-10.) Gramont firmé la garantia Rosi el 5 de junio de 1986, y la garantia
Lapachos el 1 de setiembre de 1987. (Ver garantia Rosi en 4; garantia La-
pachos en 4; ver también sentencia suiza de 2004 en 5, 10). El texto de am-
bas garantias era sustancialmente similar: Gramont pretendié haber sido
“debidamente autorizado” por la “Constitucién y la ley paraguaya” para
otorgar las garantias de los préstamos de Rosi y Lapachos “en nombre del
Estado Paraguayo”. (Garantia Rosi en 2; garantia Lapachos en 2). Asi pues,
en esencia, Gramont pretendié constituir a Paraguay como garante, res-
pecto del pago de cualquier monto pendiente debido por Rosi o Lapachos al
grupo bancario OTB, en virtud de los NFAs. (Ver garantia Rosi en 2-3; ga-
rantia Lapachos en 2-3). Ademas, en cada uno de los documentos de garan-
tia, Gramont especificamente mencioné que “todas las disputas que surjan,
referentes a los acuerdos y garantias del NFA deberan ser entendidas por
las cortes de Suiza, cuya jurisdiccién [Paraguay] reconoce irrevocable-
mente,” y que “[Paraguay] por este medio renuncia expresamente a los pri-
vilegios de inmunidad de jurisdiccion y al privilegio de ejecucién que pueda
tener”. (Garantia Rosi en 4; garantia Lapachos en 4).

3 “SFr.” significa franco suizo. “DM” significa marco alemén, que era la mo-
neda oficial en Alemania hasta que el mencionado pais adoptara el euro en el afio
2002.
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Celebrados los contratos de construccién y los acuerdos de financia-
miento, OTB contraté con SACE —una agencia italiana que asegura riesgos
de exportacién— para asegurar a los bancos del grupo contra los riesgos del
no pago por parte de Rosi y Lapachos, y el riesgo de no pago por parte de
Paraguay en su caracter de garante. (Ver sentencia suiza de 2004 en 6-7,
12). Luego, antes de cada fecha de pago semestral de Rosi, la primera de las
cuales estaba fijada para el 12 de marzo de 1990, OTB envié cartas tanto a
Rosi como a Paraguay, comenzando en setiembre de 1989, “informandoles
sobre el monto del capital e intereses a ser pagados en el siguiente venci-
miento” conforme con lo establecido en el NFA de Rosi. (Sentencia suiza de
2010 q 16). Asimismo, OTB remitié cartas a Lapachos y a Paraguay sobre
los pagos pendientes de capital e intereses debidos por Lapachos, antes de
los vencimientos de cada una de las cuotas semestrales, el primero de los
cuales estaba fijado para el 17 de abril de 1991. (Ver sentencia suiza de 2004
en 16).

Sin embargo, cuando las fechas de pago llegaron, tanto Rosi como La-
pachos incumplieron su deber de “honrar sus obligaciones de pago”; y por
ello, “los bancos contactaron a la Republica de Paraguay a fin de que cumpla
sus obligaciones como garante.” (Sentencia del Tribunal de Primera Instan-
cia, 23 de octubre de 2003, declaracién de Ana C. Reyes (“Reyes Decl.”) Ex.
9, ECF N® 13-12, en 7). “Paraguay entonces informé a los bancos... el 11 de
setiembre de 1990, que no se consideraba vinculado de manera alguna a los
compromisos asumidos por [Gramont] (id.), ya su turno, SACE disputé su
obligacionde seguro respecto de la garantia de Paraguay (versentencia del
Tribunal Federal de Suiza, 20 de agosto de 1998, Reyes Decl. Ex. 11, ECF
N°13-14, en 5). Y debido a que “las comparfiias paraguayas Rosi y Lapachos
no pagaron las deudas garantizadas, ni la Republica del Paraguay o SACE
honraron las garantias otorgadas”, los bancos iniciaron “procedimientos le-
gales ante la corte de primera instancia en el Cantén de Ginebra” contra
Paraguay “con el fin de obtener el pago de las sumas garantizadas,” y en
contra de SACE, por una sentencia declarativa que establezca el incumpli-
miento de Paraguay, para que con ello puedan posteriormente requerir la
satisfaccion de la deuda a SACE, de conformidad con el contrato de seguro.
(Id.; ver también demandaq 5).
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A ello siguié un largo periodo de litigio, abarcando tramites judiciales
en distintas instancias acerca de la impugnacién de jurisdiccion y del mé-
rito, con varias apelaciones. El 3 de setiembre de 2004, la camara civil de la
Corte de Justicia de Ginebra (“la Corte de Justicia”) fallé a favor de los ban-
cos respecto de sus reclamos contra Paraguay, y “ordené que Paraguay pa-
gueun total de 28.018.794 euros y 36.700.000 francos suizos” (Id. {7)*. En-
tretanto, uno de los bancos que habia participado en el préstamo de finan-
ciacién, pero habia retirado sus reclamos legales en el litigio inicial -BNP
Paribas, London Branch— “inicié6 un procedimiento independiente contra
Paraguay ante las cortes suizas” el 6 de febrero de 2005. (Demanda{ 9). El
30 de setiembre de 2010, las cortes suizas dictaron una sentencia en contra
de Paraguay y a favor de BNP Paribas por el monto de 10.000.000 francos
suizos, mas intereses. (Verid. { 11; ver tambiénsentencia suiza de 2010 en
16).

Los bancos luego acordaron sus pretensiones con SACE en noviembre
de 2009, y en el marco de tales transacciones, los bancos cedieron a SACE
sus derechos de ejecutar todas las sentencias existentes y futuras contra
Paraguay relacionadas con las garantias de Rosi y Lapachos, incluyendo las
sentencias emanadas de las cortes suizas dictadas en 2004 y 2010 (Ver
transacciones, Exs. de la demanda D-L, ECF N°® 1-6 a 1-14).

2. El papel de Gramont, su cargo y su presunta autoridad

La mocién de rechazar la demanda que Paraguay ha interpuesto en
la presente causa se relaciona con el status y la autoridad del individuo que
firmé las garantias que aseguraron los préstamos, garantias que constitu-
yen la base de las sentencias suizas de condena al pago de sumas de dinero.
Notablemente, como se menciona, Gramont desempené miltiples papeles a
lo largo de la negociacién y ejecucién de los contratos de construcciéon y

4 La Corte de Justicia rechazé el reclamo de los bancos contra SACE (senten-
cia suiza de 2004 en 32-33), y un Tribunal de Apelacién luego resolvi6 “rechazar la
apelacién final de Paraguay y confirmar la sentencia de la Corte de Justicia” el 31
de mayo de 2005. (Demanda{ 8; ver también sentencia del Tribunal Federal Suizo,
31 de mayo de 2005, Ex. de la demanda B, ECF No. 1-4, en 13, 27).
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acuerdos de financiacién que nos ocupan. Como presidente de Rosi y Lapa-
chos, Gramont “era propietario de la mayoria de las acciones de ambas so-
ciedades” junto con su esposa, quien era la vicepresidenta de Rosi. (Ver sen-
tencia del Tribunal Federal Suizo, 31 de mayo de 2005, en 9). Ademas de
ello, Gramont era sobrino politico de quien en aquel entonces era presidente
del Paraguay, Alfredo Stroessner (ver id. en 3)%, y cuando firm¢ las garan-
tias de los préstamos de Rosi y Lapachos en nombre de la Republica de Pa-
raguay, Gramont aparentemente confi6 en el respaldo de dicha relacion, in-
cluyendo un decreto presidencial y ciertos documentos emitidos por el Mi-
nistro de Hacienda de Paraguay, como la fuente de su autoridad para actuar
en tal sentido. (Ver id. en 4).

Especificamente, Gramont habia sido designado por su tio politico
para ocupar el cargo de “consul” paraguayo en Ginebra, Suiza, en noviembre
de 1979. (Sentencia suiza de 20109 1; ver también sentencia del Tribunal
Federal Suizo, 20 de agosto de 1998, en 15-16 (haciendo notar que la Repu-
blica de Paraguay no tenia un embajador, una embajada, o una misién di-
plomatica en Suiza en aquel momento)). En 1983, el Presidente Stroessner
firmé un decreto por el cual se otorgaba a Gramont el titulo de “embajador
en mision especial” (sentencia suiza del 2010  2), y de este modo, le confiri6
“rango suficiente” para “facilitar la gestion de programas de desarrollo”
para Paraguay. (Ver decreto presidencial N° 39.808 del 27 de mayo de 1983,
Amoruso Decl. Ex. 3, ECF N° 16-11, en 2; pero ver también sentencia suiza
del 2010 ] 1 (enfatizando que Gramont “nunca fue acreditado como emba-
jador... en Suiza debido a que el proceso de acreditacién nunca fue con-
cluido”)).

Tres anos después, el Ministro de Hacienda de Paraguay, Cesar Ba-
rrientos, pretendié aclarar el alcance de los poderes y atribuciones oficiales
de Gramont en dos documentos. Primero, en una misiva del 22 de mayo de
1986, Barrientos informé a “cualquier institucién, organizacién o individuo
nacional o internacional interesado” que como embajador en misién especial
en Ginebra, Gramont fue dotado de “amplios poderes”, y tenia la autoridad
“no solo de fomentar negociaciones, sino también de recibir y firmar docu-

5 Stroessner fue el presidente de la Republica del Paraguay desde 1954 hasta
1989, cuando por un golpe militar fue derrocado. (Ver sentencia suiza de 2010 { 1).
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mentos, y de llevar a cabo operaciones relacionadas con la ejecucién de pro-
gramas y proyectos que promuevan” el desarrollo social y econémico de Pa-
raguay. (Misiva del Ministro de Hacienda. Amoruso Decl. Ex. 4, ECF N° 16-
12, en 2). En segundo lugar, el Ministro de Hacienda emiti6é una resolucién
oficial por la cual se encomendaba a Gramont “la administracion, presenta-
cién y negociacion de negocios de financiacion para solventar proyectos de
inversion para el desarrollo socioeconémico” de Paraguay, y también otorgé
a Gramont un poder especial para “firmar por el Ministerio de Hacienda de
la Republica de Paraguay y/o por su gobierno la documentacién necesaria”
que aquellas negociaciones pudieran requerir. (Resolucién N* 1205 del Mi-
nisterio de Hacienda, 10 de octubre de 1986, Amoruso Decl. Ex. 5, ECF N°®
16-13, en 3). Sin embargo, la resolucién también aclaraba expresamente que
como “representante diplomético”, Gramont tenia la obligacién de “mante-
ner estricto contacto y constante coordinacién con el Ministerio” y reportar
todas las transacciones pertinentes (Id.).

A la larga, las autoridades paraguayas aparentemente consideraron
que Gramont no se desempefid, en la misién que le fue asignada, de una
manera aceptable; debido a que el 15 de marzo de 1990, agentes fiscales
presentaron una denuncia criminal en la que se acusaba a Gramont de “uti-
lizar instrumentos de deuda invalidos para emitir supuestas ‘garantias’ a
favor de instituciones financieras internacionales, respalddandose en el cré-
dito publico para pagar deudas privadas” de Rosi y Lapachos, y de “alterar
ilegalmente... documentos publicos para dar una apariencia de autentici-
dad a las supuestas garantias suscriptas por el acusado”. (Sentencia del juz-
gado paraguayo de primera instancia en lo penal, del 30 de diciembre de
1992, Reyes Decl. Ex. 5, ECF N° 13-8, en 6-7). En 1992, Gramont fue conde-
nado por una corte criminal en Paraguay (ver id.) y el 30 de diciembre de
1997, la Corte Suprema de Justicia le condené a “siete afios de prisién por
uso de documentos falsificados y abuso de cargo publico”. (Sentencia suiza
de 2010 q 18)8. Acusaciones criminales similares fueron hechas en Suiza,

6Gramont fue “absuelto respecto de la acusacién de fraude en detrimento del
Estado Paraguayo” (sentencia suiza de 2010 { 18), porque, segun la interpretacion
del juzgado de primera instancia en lo penal de Paraguay, “el gobierno no ha sido
inducido a... pérdida financiera” porque los “requerimientos legales para que el go-
bierno paraguayo se comprometa con estas garantias no se han dado” (sentencia del
juzgado de primera instancia de Paraguay, en 11-12).
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pero Gramont no fue condenado alli, debido en gran parte al hecho de que
ya habia estado privado de su libertad en Paraguay por el tiempo méaximo
permitido por la ley suiza. (Ver id.  19).

B. Antecedentes procesales

Como cesionario de los derechos de los bancos de ejecutar las senten-
cias suizas de condena al pago de sumas de dinero de 2004 y 2010, SACE
present6 su demanda ante esta Corte el 1 de julio de 2015. SACE invoca en
su demanda la ley de reconocimiento de D.C. y solicita se dicte sentencia
por el monto de [J 28.018.794 y 46.715.000 francos suizos (convertidos a dé-
lares americanos al cambio actual), mas intereses (calculados desde la sen-
tencia suiza de 2010) e intereses posteriores al juicio. (Ver demanda, monto
solicitado ] A-B)?. La demanda se refiere brevemente a la historia del liti-
gio entre las partes en el extranjero, y luego menciona que SACE ha adqui-
rido todos los derechos consignados en las sentencias suizas en virtud de las
transacciones celebradas. (Ver id. {{5-13). SACE reconoce que el “deman-
dado, Paraguay, es un pais extranjero” y como tal, es de ordinario titular de
la inmunidad soberana correspondiente (id. J 4), pero afirma que la excep-
cién de renuncia de 28 U.S.C. § 1605 (a)(1) “se halla satisfecha” en el pre-
sente caso; por lo tanto, esta Corte tiene jurisdicciéon en razon del sujeto
para atender la demanda propuesta (id. I 1).

1. Mocion paraguaya de rechazo

Paraguay ha presentado una mocién de rechazo contra las pretensio-
nes de SACE conforme con las reglas federales del proceso civil 12(b)(1), el
21 de enero de 2016. En la mocién se argumenta que SACE no ha cumplido
con la carga de comprobar la aplicabilidad de la excepcion de renuncia pre-
vista en la FSIA, y por lo tanto, Paraguay est4 dotado de la inmunidad so-
berana en juicio, por una serie de motivos.

En primer lugar, Paraguay alega que Gramont sélo podia renunciar
validamente a la inmunidad soberana paraguaya, en los términos de la
FSIA, si tenia autoridad real para efectuar tal renuncia, y la demanda de
SACE no alega “que Gramont haya tenido autoridad real- en contraposicién

7 El simbolo [ significa Euro, que a la fecha es la moneda oficial de 19 de los
28 estados miembros de la Unién Europea.
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a una mera autoridad aparente— para renunciar a las inmunidades sobera-
nas de Paraguay”. (Id. en 26; ver también id. en 30 (explicando que “las
cortes suizas no evaluaron si Gramont tenia la autoridad para renunciar a
la inmunidad paraguaya al haber considerado que, bajo la ley suiza, Para-
guay no tenia inmunidad para sus actos comerciales”). Paraguay insiste en
que la demanda de SACE es “claramente deficiente” en la medida en que
carece de fundamentos facticos respecto de si Gramont tenia autoridad real
para renunciar a la inmunidad soberana paraguaya (id. en 32), y Paraguay
también afirma que tales fundamentos facticos no existen, porque Gramont
no tenia autoridad real para renunciar a la inmunidad soberana de Para-
guay conforme con las leyes paraguayas (ver id. en 32-35).

Paraguay ademas sostiene que incluso si la FSIA permitiere las de-
mandas contra paises extranjeros cuya inmunidad haya sido renunciada
por funcionarios con una autoridad meramente aparente para efectuar tales
renuncias, el presupuesto de autoridad aparente no se cumple de acuerdo
con las circunstancias del caso, porque “no hubo manifestaciéon alguna del
principal (Gobierno de Paraguay) a los terceros (los bancos) de que Gramont
tenia autoridad para renunciar a la inmunidad soberana de Paraguay”, lo
cual es requerido por el derecho comiin en materia de representacién para
argumentar que se estuvo ante una autoridad aparente. (Memorial de la
demandada en 36; ver también id. en 36-39 (citando la obra Restatement
(Third) of Agency§ 3.03 (2006)); memorial de réplica de la defensa en apoyo
de su mocion de rechazo (“Def.’s Reply”), ECF N® 19, en 17-18). Al respecto,
Paraguay sostiene que ninguno de los decretos o misivas a las que SACE se
refiere “autorizé a Gramont a vincular al fisco paraguayo a crédito alguno,
y mucho menos a uno en el cual una compaiiia, propiedad del mismo Gra-
mont, era el deudor primario a ser garantizado”. (Memorial de la defensa
en 37). Ademads, Paraguay sostiene que no puede entenderse que la figura
de autoridad aparente se haya dado en el presente caso, porque los bancos
claramente fallaron —antes de participar en los NFAs— en “cumplir su deber
de investigar acerca de la autoridad de Gramont” para vincular a Paraguay.
(Id. en 36; ver también réplica de la defensa en 13 & n.5).

Ademas de la critica a lo alegado en la demanda respecto de la auto-
ridad de Gramont para renunciar a la inmunidad soberana paraguaya, la
mocién de rechazo de Paraguay también sostiene que SACE debe ser judi-
cialmente impedida de argumentar que Paraguay renunci6 a su inmunidad
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soberana, y que la excepcién de renuncia de la FSIA no se aplica en este
caso como cuestion de derecho “porque todos los actos relacionados con las
sentencias suizas tuvieron lugar fuera de los Estados Unidos”. (Ver memo-
rial de la defensa en 41 (afirmando que seria injusto permitir que la deman-
dante “utilice la validez de las supuestas garantias como una espada” en el
presente juicio para sostener un argumento de renuncia, cuando en procesos
anteriores, ante las cortes suizas e italianas, se ha permitido a la SACE
utilizar “la invalidez de las garantias como un escudo”); ver también id. en
42 (“nada en el lenguaje llano de la excepcién de renuncia dela FSIA, § 1605
(a)(1), sugiere que el Congreso haya tenido la intencién de que mediante esa
excepcion se otorgue jurisdiccion sobre disputas extraterritoriales”)).

2. Oposicién de SACE a la mocién de rechazo

SACE niega vigorosamente haber incumplido su deber de demostrar
que la excepcion de renuncia a las inmunidades soberanas se ha producido
en el presente caso. Antes que nada, SACE rechaza las afirmaciones de que
una autoridad real (que admite que Gramont no tenia) es necesaria para
vincular a un estado soberano a una renuncia expresa de inmunidades so-
beranas, y argumenta, en contrapartida, que la autoridadaparente es sufi-
ciente. (Ver oposiciéon del demandante en 26-30 (citando Aquamar, S.A. v.
Del Monte Fresh Produce N.A., Inc., 179 F. 3d 1279, 1298 (Cir. 112, 1999);
Jota v. Texaco, Inc., 157 F. 3d 153, 163 (Cir. 2°,1998)). Para demostrar que
Gramont tenia una autoridad aparente, SACE argumenta que la ley inter-
nacional de relaciones consulares constituye el marco legal aplicable (vero-
posicién del demandante en 23-26), y afirma que un céonsul debidamente
acreditado como Gramont tiene “deberes consulares [que ordinariamente]
consisten en promover el desarrollo de relaciones comerciales, econémicas,
culturales y cientificas (id. en 24 (comillas y citas internas omitidas); tiene
poder suficiente para negociar con naciones extranjeras (id.); y “puede ser
autorizado a ejecutar ciertos actos diplomaticos en paises donde el estado
de origen no tiene embajada” (id. (cita omitida)). SACE pone énfasis en el
hecho de que las cortes suizas aplicaron estos principios internacionales
cuando concluyeron que Gramont tenia autoridad aparente para ejecutar
las garantias, y que aquellos mismos principios son igualmente aplicables a
la cuestion de si Gramont tenia autoridad aparente para efectuar las renun-
cias de la inmunidad soberana paraguayacon respecto a las obligaciones es-
tablecidas por las garantias. (Ver id. en 23-26).
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SACE también se respalda con firmeza en el decreto presidencial y en
las cartas del Ministro de Hacienda, las cuales, segiin SACE, constituyen
prueba bajo la ley internacional y demuestran la aparente autoridad de
Gramont de ejercer facultades consulares validas y firmar documentos para
proyectos de desarrollo, como los contratos y acuerdos de financiacién de
Rosi y Lapachos. (Ver id. en 25-26). Dentro del marco alternativo de la ley
comun de representaciéon, SACE sostiene, primero, que el importante “deber
de investigar” que Paraguay invoca es inadecuado (id. en 26-27); segundo,
que si dicho importante deber se aplica, habria “un conflicto potencialmente
determinante entre la ley de Estados Unidos y la ley suiza”, de modo que la
“decision acerca de las normas aplicables pertinentes requerira que esta
Corte aplique” la ley suiza, porque es “la ley de la jurisdiccién con la ‘rela-
cién mas significativa para las partes y la transacciéon™ (id. en 28 (citando
la obra Restatement (Second) of Conflict of Laws§ 292 (1971))); y tercero,
que Gramont tenia autoridad aparente para renunciar a la inmunidad so-
berana paraguaya de conformidad con la ley suiza (id. en 29).

Respecto del impedimento judicial invocado por Paraguay, SACE ad-
vierte que su anterior posicién no prevalecié en ninguno de los procedimien-
tos previos salvo uno, y que abandond la posicién de que las garantias eran
invalidas después —y en respuesta— de la decision final y definitiva de la
corte extranjera sobre el punto. (Id. en 31-33). SACE sostiene ademdas que
la presuncién contra la extraterritorialidad no se aplica en las leyes del Con-
greso que simplemente establecen jurisdiccién, como la FSIA (id. en 34); que
el Congreso pretendié que la disposicién de renuncia de la FSIA fuera “una
excepcion a lo que comunmente se da [en la FSIA], lo que por lo general
requiere alguna forma de contacto con los Estados Unidos™ (id. en 35 (alte-
racién en el original) (citando Verlinden B.V. v. Cent. Bank of Nigeria, 461
U.S. 480, 490 n. 15 (1983))); y que, en cualquier caso, un requisito implicito
de la relacién interna se cumple porque “SACE ha promovido la presente
accion al solo efecto de ejecutar las sentencias de las cortes suizas contra los
bienes paraguayos en Estados Unidos” (Id. en 36).

La mocién de Paraguay ha sido debidamente abordada y est4 lista
para la revision por parte de esta Corte. (Ver memorial de defensa; oposicién
del demandante; réplica de la defensa).
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II. Marco legal y estandar juridico
A. La ley de inmunidad de soberania extranjera (FSIA)

La FSIA “constituye la tnica base para que las Cortes de este pais
tengan jurisdiccién sobre un estado extranjero”. Argentine Republic v. Ame-
rada HessShipping Co., 488 U.S. 428, 443 (1988). La ley “impide a las Cor-
tes federales y estatales ejercer su jurisdiccion cuando un estado extranjero
tiene derecho a la inmunidad, y... [también] confiere jurisdiccién a las Cor-
tes de distrito para atender juicios... cuando un estado extranjero no tiene
derecho a la inmunidad”. Id. en 434 (énfasis en el original)8. Debido a la
proteccién que la FSIA otorga, “el estado soberano extranjero tiene ‘inmu-
nidad respecto del juicio y de las cargas respectivas del litigio... y no sé6lo
una defensa sobre el fondo.” Youming Jin v. Ministry of State Sec., 475F
Supp. 2d 54, 61 (D.D.C. 2007) (alteracion en el original) (citando Phoenix
Consulting Inc. v. Republic of Angola, 216 F. 3d 36, 39 (D.C. Cir. 2000)). “A
los efectos de preservar el pleno alcance de tal inmunidad, la Corte del dis-
trito debe tomar una decisién preliminar critica respecto de su propia juris-
diccién, decision que debe ser tomada tan temprano como sea posible en el
litigio; ignorar la cuestién implicaria frustrar el significado y el beneficio del
derecho a la inmunidad de juicio”. Phoenix Consulting, 216 F. 3d en 39 (co-
millas y citas internas omitidas).

“La FSIA establece un marco especifico para determinar si un estado
soberano tiene inmunidad en juicio, y consecuentemente, si la Corte del dis-
trito tiene jurisdiccién”. Id.; ver también Republic of Argentina v. Weltover,
Inc., 504 U.S. 607, 610 (1992) (“La [FSIA] establece un marco global para
determinar si una corte de este pais, estatal o federal, tiene jurisdiccién so-
bre un estado soberano”). En resumidas cuentas, un estado extranjero es
“presuntamente inmune a la jurisdiccion de las Cortes de los Estados Uni-

)

dos, salvo que resulte aplicable una excepcion especifica al respecto™.
TJGEM LLC v. Republic of Ghana, 26 F. Supp. 3d 1, 7-8 (D.D.C. 2013) (ci-
tando Saudi Arabia v. Nelson, 507 U.S. 349, 355 (1993), confirmado, N° 14-

8 “Si el proceso ha sido tramitado bajo [28 U.S.C.]§ 1608, existe jurisdicciéon
personal sobre un estado extranjero para cada demanda en la que la corte tenga
jurisdiccion en razoén del sujeto”. Price v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya,
294 F. 3d 82, 89 (D.C. Cir. 2002) (citando 28 U.S.C. § 1330 (b)).
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7036, 2015 WL 3653187 (D.C. Cir. 9 de junio de 2015); ver también 28 U.S.C.
§§1604-07 (estableciendo que un “pais extranjero debe ser inmune a la ju-
risdiccion de las Cortes de los Estados Unidos” excepto en el caso especifico
de excepciones establecidas por la ley). Si un estado soberano demandado
presenta una mocién de rechazo invocando la defensa de la inmunidad so-
berana, “el demandante tiene la carga de probar que la [presuncién] no debe
aplicarse, demostrando que existe una excepcion valida”. Bell Helicopter
Textron, Inc. v. Islamic Republic of Iran, 734 F. 3d 1175, 1183 (Cir. D.C.
2013). Una vez que ello se haya comprobado, “el soberano tiene la carga de
demostrar que la excepcién no debe aplicarse”. Id.

En el caso que nos ocupa, en contestacion a la solicitud paraguaya del
reconocimiento de su inmunidad, SACE presenta solamente la excepcién de
“renuncia” a la inmunidad soberana, 28 U.S.C. §1605 (a)(1), que en la parte
relevante, establece cuanto sigue:

Un estado extranjero no debe ser inmune a la jurisdiccion de las Cor-
tes de los Estados Unidos o de los Estados en cualquier caso... en el que el
Estado extranjero haya renunciado a su inmunidad ya sea expresa o impli-
citamente, no obstante, el retiro de la renuncia que el estado extranjero
pueda intentar.

Id. SACE afirma que en ambas garantias se renuncia expresamente
a la inmunidad soberana. (Oposiciéon del demandante en 16; ver también
garantia Rosi en 4; garantia Lapachos en 4.)

Al abordar la cuestién de la renuncia expresa a la inmunidad sobe-
rana de un pais extranjero en los términos de la FSIA, la jurisprudencia ha
sido clara al establecer que “un estado soberano no renuncia a su inmunidad
salvo que haya expresado clara e inequivocamente que lo hace.” World Wide
Minerals, Ltd. v. Republic of Kazakhstan, 296 F. 3d 1154, 1162 (Cir. D.C.
2002) (cita omitida). Ademas, la renuncia a la inmunidad soberana debi6
haberse efectuado por alguien con autoridad suficiente, 0o —a lo sumo y en el
peor de los casos— con autoridad aparente, para actuar en nombre de un
estado extranjero soberano respecto de tal renuncia. Ver Doe I v. State of
Israel, 400 F. Supp. 2d 86, 104 (D.D.C. 2005) (La Corte entiende que la so-
berania extranjera es una ficcion legal, en la medida en que dichos estados
solo pueden actuar a través de sus funcionarios”); ver también Oster v. Re-
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public of S. Africa, 530 F. Supp. 2d 92, 100 (D.D.C. 2007) (“Los estados so-
beranos pueden ser considerados responsables de los actos de un individuo
si ese individuo acttia como como un funcionario competente y si su con-
ducta se encuadra en una de las excepciones de inmunidad previstas en la
FSIA.”), confirmada con el nombre Oster v. Gov’t of Republic of S. Africa,
298 F App’x 6 (Cir. D.C. 2008)9.

Cuando no se controvierte que el demandado es un “estado extran-
jero” y que en los términos de la ley debe ser inmune a la demanda (ver, e.g.,
demanda {4 (concediendo que “Paraguay, el demandado, es un estado ex-
tranjero”)), “una corte de distrito debe revisar lo alegado en la demanda, los
hechos no controvertidos, si los hubiere, que se le hubieran presentado por
las partes, y —si la actora se presenta con evidencia suficiente cumpliendo
con su carga de probar la excepcion— resolver cuestiones de hecho contro-
vertidas, debiendo el estado extranjero demandado asumir la carga de per-
suadir de sus argumentos”, Robinson v. Gov.’t of Malaysia, 269 F. 3d 133,
141 (Cir. 22 2001) (cita omitida).

B. Mociones de aplicaciéon del articulo 12 (b)(1) en los casos de FSIA

El criterio establecido para el analisis de una mocién de rechazo al
abrigo de la norma 12(b)(1) en casos que conlleven la aplicacién de la FSIA
es un criterio con matices. “Promoviendo la mocién de rechazo, el deman-
dado puede controvertir tanto [1] el asidero legal” de lo alegado en la de-
manda “o [2] la situacion factica subyacente a la excepcion” sobre la cual se
basa el actor; o bien ambos aspectos. Phoenix Consulting, 216 F. 3d en 40.
“Una controversia respecto del alcance de las alegacionesconsiste en atacar
‘las alegaciones de la demanda’ ‘sobre la base de l1a demanda’, mientras que
una controversia factica esta dirigida a los hechos relatados en la demanda.”

9 El circuito de D.C. atin tiene que determinar si se requiere la autoridad real
o una mera autoridad aparente a los efectos de renunciar a la inmunidad soberana
en los términos de la FSIA. Como se explicara mas adelante, esta Corte comparte el
criterio de la mayoria de las cortes de circuito que han abordado la cuestién de una
autoridad representativa en el marco de la excepcién de la FSIA, y por las razones
expuestas en el apartado III. A., infra, concluye que la autoridad real es un requisito
para satisfacer la excepcién de renuncia en los términos de la FSIA.
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Al-Owhali v. Ashcroft, 279 F. Supp. 2d 13, 20 (D.D.C. 2003) (citando Lough-
lin v. United States, 230 F. Supp. 2d 26, 35-36 (D.D.C. 2002)).

Al respecto, el modo en que la Corte del distrito debe abordar la mo-
cion de rechazo “depende de si la mocién se presenta como una controversia
sobre el alcance de las alegaciones o sobre los hechos en si mismos”. Phoenix
Consulting, 216 F. 3d en 40. Cuando el demandado plantea una controver-
sia sobre el alcance de los hechos alegados, “la corte debe tener como verda-
dero lo alegado en la demanda y debe interpretar las alegaciones facticas
alli contenidas en la forma maés favorable para la contraparte”, Erby v. Uni-
ted States, 424 F. Supp. 2d 180, 182 (D.D.C. 2006) (citas omitidas), tal como
se daria en un caso de mocién de rechazo opuesta al amparo del articulo 12
(b) (6), ver Price v. Socialist People’s Libyan Arab Jamahiriya, 294 F.3d 82,
93 (Cir. D.C. 2002) (notando que el estandar respecto del alcance de las ale-
gaciones en el marco de la jurisdiccion en razoén del sujeto “es similar al que
contempla el articulo 12 (b) (6)”). Para prevalecer sobre una impugnacién
relativa al alcance de las alegaciones, lo postulado en la demanda, “si es
verdadero, debe demostrar que la conducta del demandado se encuadra den-
tro de por lo menos una excepciéon de inmunidad soberana de la FSIA”. Ag-
rocomplect, AD v. Republic of Iraq, 524 F. Supp. 2d 16, 21 n.8 (D.D.C. 2007).

Por otro lado, cuando el demandado plantea una impugnacién sobre
los hechos relatados en la demanda, la Corte “debe considerar cuestiones
mas alla de lo alegado” a los efectos de determinar si tiene o no jurisdiccion
en razon del sujeto para entender en las pretensiones propuestas, Jerome
Stevens Pharms., Inc. v. FDA, 402 F. 3d 1249, 1253 (Cir. D.C. 2005) (cita
omitida), tal como se daria en un caso de mocién de rechazo invocada bajo
el articulo 12 (b) (1). “El demandante tiene la carga de establecer los ele-
mentos ficticos relevantes para la jurisdiccién a través de la conviccién de
la prueba”, Erby, 424 F. Supp. 2d en 182 (citando Lujan v. Defenders of
Wildlife, 504 U.S. 555, 561 (1992)) (otras citas omitidas), y en la medida en
que la jurisdiccion depende de proposiciones facticas independientes del mé-
rito, el demandante debe presentar pruebas conducentes, ante la oposiciéon
del demandado”, De Csepel v. Republic of Hungary, 808 F. Supp. 2d 113, 127
(D.D.C. 2011), revocada parcialmente por otros motivos, 714 F. 3d 591 (Cir.
D.C. 2013). Sin embargo, “a efectos netamente facticos en el marco de la
FSIA..., ello constituye puramente la carga de producir prueba; la carga de
la persuasion pesa sobre el estado soberano que reclama su inmunidad, que
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debe establecer la ausencia de base factica con argumentos convincentes.”
Id. en 127-28 (comillas y citas internas omitidas).

II1. An4lisis

Los memoriales que SACE y Paraguay han presentado con respecto
a la mocion de rechazo presentada por Paraguay, abordan ambos tipos de
impugnacion, la que se refiere al alcance de las alegaciones y la relativa a
los hechos contenidos en la demanda de SACE. Segun Paraguay, la primera
deficiencia en la alegacién resideen el hecho de que la demanda de SACE
no se refiere a la autoridad real de Gramont para renunciar a la inmunidad
soberana paraguaya; Paraguay alega que tal defecto es fatal debido a que
la renuncia, en los términos de la FSIA, solo puede ser valida si el agente
que pretende emitir la renuncia de inmunidad del estado soberano efectiva-
mente posee la autoridad real para hacerlo. (Memorial de la defensa en 26-
30). En su contestaciéon, SACE no controvirtié el hecho de que Gramont ca-
recia de autoridad real para otorgar las garantiasy las renunciasexplicitas
de inmunidad soberana. (Vertranscripcién de la audiencia en 46)10,

Sin embargo, SACE sostiene que no se requiere autoridad real para
renunciar a la inmunidad soberana en los términos de la FSIA; al contrario,

10 SACE confirmé su posiciéon en la audiencia sobre la mociéon durante el si-
guiente didlogo:

LA CORTE: ;Es verdad que el Sr. Gramont no tenia autoridad real en las
circunstancias dadas en el caso?

ABOGADOS DEL DEMANDANTE: No sostenemos que el Sr. Gramont Be-
rres haya tenido autoridad real.

Transcripcién de la audiencia en 46. Asi pues, surge que SACE acepté la
realidad de que ninguna corte —ni siquiera las cortes suizas— ha concluido que Gra-
mont efectivamente tenia autoridad para otorgar las garantias en nombre de Para-
guay. De hecho, como Paraguay lo hace notar en su escrito de mocién de rechazo, la
corte de apelacién que revisé el fallo suizo de 2004 mencion6 que “era ‘imposible
afirmar’ que Gramont tenia autoridad real ‘basandose en la informacién contenida
en la sentencia de la corte”. (Memorial de la defensa en 30 (énfasis agregado; alte-
racién en el original) (citando la sentencia del Tribunal Federal Suizo en 16).) Del
mismo modo, la sentencia suiza de 2010 reconocié que se probé6 que los “documen-
tos... que supuestamente otorgaban autoridad a Gramont ‘no abarcaban las garan-
tias en cuestion”. (Id. (citando la sentencia suiza de 2010 en 12)).

[194]



LAUDOS

segun SACE, la autoridad aparente es legalmente suficiente, y las pruebas
arrimadas —especificamente, el decreto presidencial de mayo de 1983, la
carta del Ministro de Hacienda de mayo de 1986, y la resolucion del Minis-
terio de Hacienda de octubre de 1986— demuestran que era razonable que
los bancos consideren que Gramont tenia autoridad para vincular a Para-
guay y para renunciar a su inmunidad respecto del pago de las deudas. (Ver
oposicion del demandante en 23-30). La impugnacién de Paraguay respecto
de la situacion factica contra la demanda de SACE, surge en respuesta a la
cuestion —alegada por SACE- de que lo arrimado al expediente demuestra
que Gramont tenia autoridad aparente para otorgar las garantias: al con-
trario, para Paraguay “ninguno de los documentos referidos en las senten-
cias suizas indica que Gramont haya sido investido de algin poder o auto-
ridad especial para renunciar a la inmunidad del estado”, y ninguno de los
hechos alegados respecto de la financiacion de los proyectos de construccion
ni el otorgamiento de las garantias “hubieran significado para los bancos un
argumento para creer que Gramont tenia autoridad para renunciar a la in-
munidad paraguaya” (Memorial de la defensa en 36).

Por las razones que se expondran con detenimiento més adelante,
esta Corte concuerda con Paraguay en el sentido de que es necesaria una
autoridad real para que un agente pueda efectuar una renuncia valida de
la inmunidad soberana de un estado extranjero en los términos de la FSIA
— conclusién que resuelve el presente caso, debido a que incluso SACE ad-
mite que no habia autoridad competente en el caso. Alternativamente, in-
cluso si la FSIA hubiera permitido renuncias a la inmunidad soberana efec-
tuadas por un funcionario con autoridad meramente aparente, esta Corte
considera que SACE no ha demostrado que Gramont haya tenido autoridad
aparente para renunciar a la inmunidad paraguaya, bajo las circunstancias
que se dan en el presente caso. Por ello, esta Corte concluye que la demanda
de SACE debe ser rechazada debido a que la corte carece de jurisdiccién en
razoén del sujeto para entender en el juicio de ejecuciéon de sentencias suizas
de condena al pago de sumas de dinero, planteado por SACE contra Para-

guay.

[195]



FALLOS INTERNACIONALES

A. Gramont requeria (pero, como se admiti6, no tenia) autoridad real para
renunciar a la inmunidad soberana de Paraguay en los términos dela FSIA.

Como se ha explicado, Paraguay sostiene que “un funcionario debe
haber sido investido de autoridad real por el estado extranjero —y no basta
una mera autoridad aparente— para invocar una excepcion a la aplicacién
de la FSIA” (memorial del demandado en 27 (énfasis en original)), mientras
que SACE afirma que la autoridad aparente es suficiente (oposicién del ac-
tor en 29-30). La determinacion acerca de si la FSIA requiere autoridadreal
o aparente constituye una cuestion de interpretacion legal. Ver, e.g., Asocia-
cion de Reclamantes v. United Mexican States, 735 F. 2d 1517, 1521 (Cir.
D.C. 1984) (explicando que, al momento de plantear una excepcion de inmu-
nidad en el marco de la FSIA, es deber de la Corte “realizar una interpreta-
cion del lenguaje utilizado a los efectos de determinar a qué se refiri6 el
Congreso en esta norma en particular”). Y la cuestién es debatible porque
la parte pertinente dela FSIA solo establece que “el pais extranjero” debe
“haber renunciado a su inmunidad ya sea expresa o implicitamente,” 28
U.S.C. § 1605 (a) (1) (énfasis agregado); ver también 28 U.S.C § 1603 (a)
(definiendo al “estado extranjero” en términos generales, de manera que im-
plica “una subdivisién politica de un pais extranjero o una representacion o
incluso mediacién de un pais extranjero”), pero no especifica si un funciona-
rio extranjero debe tener una autorizacién de su estado para participar en
un acto que implique una excepcién dela FSIA respecto a la inmunidad so-
berana del estado; ni se refiere a la cuestién de si un funcionario no compe-
tente puede comprometer al estado extranjero en los términos de una ex-
cepcion dela FSIA si dicho funcionario aparenta estar autorizado.

Al Tribunal de Apelacién del Distrito de Columbia atn le queda por
abordar el alcance del término “estado extranjero” en lo que respecta a lo
dispuesto en la FSIA sobre renuncias (seccién 1605 (a) (1)); esto es, no exis-
ten precedentes vinculantes en esta jurisdiccion acerca de si el término
mencionado implica solo a los funcionarios, subdivisiones y mediaciones que
el estado extranjero haya efectivamente autorizado a los efectos de renun-
ciar a las inmunidades soberanas, o si también incluye a aquellos que me-
ramente aparentan tener tal autoridad para renunciar. Pero varios otros
distritos han ya abordado la cuestion especifica de la autoridad efectiva-
mente competente vs. la autoridad aparente interpretando el término, simi-
larmente utilizado, de “estado extranjero” en el marco de la excepcién de
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“actividad comercial” dela FSIA, ver 28 U.S.C. § 1605 (a) (2), y como se ex-
plicara, la mayoria de ellos ha sostenido que una autoridad real es necesaria
para invocarla excepcion dela FSIA en cuestion.

1. El analisis legal mayoritario de la excepcion de “actividad comercial” de
la FSIA es instructivo

Al igual que la excepcion de renuncia que se estudia, la excepcion de
actividad comercial dela FSIA estd basada en ciertas conductas del “estado
extranjero”:

Un estado extranjero no debe ser inmune a la jurisdiccion de las Cor-
tes de los Estados Unidos o de los Estados, en cualquier caso—

(2) en que la accién consista en una actividad comercial llevada a cabo
en los Estados Unidos por el estado extranjero; o en un acto realizado en los
Estados Unidos en relacién con una actividad comercial del pais extranjero
en otro sitio; o en un acto llevado a cabo fuera del territorio de los Estados
Unidos en relacién con una actividad comercial del estado extranjero en otro
sitio, siempre que el acto cause efectos directos en los Estados Unidos.

28 U.S.C § 1605 (a) (2). Al tiempo de interpretar esta excepcion, las
Cortes se han basado en el “arraigado” derecho federal de la inmunidad so-
berana derivada en Estados Unidos, que dispone “que los contratantes y los
agentes del derecho comtn que actian conforme al alcance de su funcién
para los Estados Unidos tienen inmunidad soberana derivada” porque se
considera que estan actuando en nombre del soberano, y también se han
respaldado en el corolario de dicha norma: “los actos del agente que sobre-
pasen los poderes que le han sido otorgados no son vinculantes para el go-
bierno”. Velasco v. Gov’t of Indon., 370 F. 3d 392, 399 (Cir. 4° 2004 ) (énfasis
agregado; comillas y citas internas omitidas); ver también Larsen v. Domes-
tickForeign Commerce Corp., 337 U.S. 682, 689 (1949) (“Cuando los poderes
del funcionario estén limitados por ley, las acciones que sobrepasen aquellas
limitaciones son consideradas como individuales y no como acciones sobera-
nas. El funcionario no esta llevando a cabo el negocio que el estado le ha
encomendado o lo estd haciendo en una manera prohibida por el estado”).
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En consecuencia, los tribunales de los circuitos cuarto, quinto y no-
veno han concluido que “la excepcion de actividad comercial puede ser invo-
cada en contra del estado soberano sélo cuando los funcionarios tengan au-
toridad real”. Velasco, 370 F. 3d en 400; ver también Phaneuf v. Repub. of
Indon., 106 F. 3d 302, 307-08 (Cir. 92 1997) (sosteniendo, en un caso en el
que “funcionarios de un gobierno extranjero excedieron el alcance de sus
autoridades al momento de emitir y certificar la validez de ciertos pagarés”,
que “si el estado extranjero no ha dotado de poderes suficientes a su funcio-
nario para actuar, las actuaciones no autorizadas efectuadas por tal funcio-
nario no le pueden ser atribuidas al estado extranjero”); Dale v. Colagio-
vanni, 443 F. 3d 425, 429 (Cir. 5° 2006) (“Concordamos con los tribunales de
los circuitos cuarto y noveno en que los actos de un funcionario llevados a
cabo con una autoridad aparente son insuficientes para configurar la excep-
cién de actividad comercial de la FSIA”). Jurisprudencia convincente de di-
cho distrito sostiene, en el mismo sentido, la postura de que es necesaria
una autoridad real en lo que respecta a la cuestion de la excepcién de acti-
vidad comercial de la FSIA. Ver TJGEM LLC, 26 F. Supp. 3d en 10 &nn. 5-
6 (rechazando la teoria de la autoridad aparente y concluyendo que la ex-
cepcién de actividad comercial dela FSIA no puede ser aplicada si la actora
se basa en la conducta de un funcionario que no habia sido dotado de auto-
ridad real); ¢f. Red Lake Band of Chippewa Indians v. U.S. Dep’t of Interior,
624 F. Supp. 2d 1, 19 (D.D.C. 2009) (“Los contratos celebrados por funcio-
narios del gobierno que carecen de autoridad para vincular al gobierno de
los Estados Unidos no son coactivamente exigibles”).

Esta Corte no ve razén por la cual el término “estado extranjero”, tal
como aparece en la disposicion de renuncia dela FSIA, deba ser interpretado
de manera distinta. Es un “principio general de interpretacién de la ley” que
“a las palabras o frases idénticas en la misma ley se les debe dar normal-
mente el mismo significado”. Powerex Corp. v. Reliant Energy Servs., Inc.,
551 U.S. 224, 232 (2007); ver también Samantar v. Yousuf, 560 U.S. 305,
319 (2010) (“No interpretamos las frases de la ley aisladamente; leemos las
leyes como un conjunto”. (Segunda alteracién en el original) (Comillas y ci-
tas internas omitidas)). SACE no ha argumentado que el Congreso haya
tenido la intencién de darle un significado distinto al término “estado ex-
tranjero” en la seccién 1605 (a) (1) (la excepcién de renuncia) y en la seccién
1605 (a) (2) (la excepcion de actividad comercial), ni seria sencillo distinguir
entre estas dos excepciones de la FSIA en el sentido expuesto, porque el
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mismo fundamento que sostiene el requisito de la autoridad competente res-
pecto de la actividad comercial de un gobierno extranjero se aplica a las
renuncias, y tal vez se aplica atin mds, dado que la renuncia a la inmunidad
soberana se traduce directamente en la voluntad de un estado soberano ex-
tranjero de someterse a la jurisdiccién de las cortes de otro pais. Dicho de
otra manera, la autoridad actual es de especial relevancia cuando el acto
particular efectuado por un representante, supuestamente en nombre del
gobierno extranjero, es de naturaleza publica o soberana —tal como lo es el
acto de renuncia a la inmunidad soberana de un gobierno, ver Themis Ca-
pital, LLC v. Dem. Rep. Congo, 881 F. Supp. 2d 508, 523 (S.D.N.Y. 2012)
(explicando que las “acciones que someten a los soberanos extranjeros a la
jurisdiccién y autoridad de las Cortes de los Estados Unidos,... tal como las
renuncias a la inmunidad soberana conforme con la FSIA, son actos publi-
cos”) — y si una renuncia expresa va a constituir la base para desvirtuar la
presuncién de la inmunidad soberana que la FSIA proporciona, es razonable
esperar que la fuerza vinculante que tenga el funcionario extranjero para
efectuar la renuncia esté debidamente establecida. Cf. World Wide Mine-
rals, Ltd., 296 F. 3d en 1162 (requiriendo que un estado extranjero debe
haber expresado “clara e inequivocamente” su intencién de renunciar a la
inmunidad soberana).

Es por las razones expuestas que la posicién contraria del tribunal del
segundo circuito, respecto de la cuestion de la autoridad aparente vs. la au-
toridad real, no es convincente. De hecho, el tribunal del segundo circuito
ha sostenido que la mera autoridad aparente de un funcionario que actia
en nombre del estado puede ser suficiente para vincular al pais extranjero
en los términos de la excepcién de actividad comercial de la FSIA. Ver First
Fid. Bank, N.A. v. Gov’t of Antigua and Barbuda-Permanent Mission, 877
F. 2d 189, 193 (Cir. 2° 1989). Pero dicho tribunal también ha reconocido que
“es posible que las personas que comprometen a los gobiernos actien sin
hacerlo en nombre del gobierno”, “Republic of Iraq v. ABB AG, 290 F. Supp.
2d 517, 537 (S.D.N.Y. 2013), confirmada, 768 F. 3d 145 (Cir. 2° 2014), y ha
disminuido el alcance de lo dicho en First Fidelity en el sentido de “permitir
que una autoridad aparente vincule a un estado involucrado en actos de
comercio privados, pero exigir que se trate de una autoridad real al tiempo
de vincular a un soberano involucrado en actividad [comercial] ptublica”, id.
(énfasis agregado); ver también Themis Capital, LLC, 881 F. Supp. 2d en
523 (intentando unificar las diversas decisiones del tribunal del circuito,
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respecto de la excepcion de actividad comercial, teniendo en cuenta que
“cuando la cuestion se trata de un acto publico efectuado por un funcionario
del gobierno”, las cortes requieren la acreditacion de la competencia real de
la autoridad que la invoca, pero “cuando la cuestién se trata de un acto pri-
vado efectuado por un funcionario del gobierno, las cortes han hecho lugar
a los reclamos en los casos de autoridad aparente”). Asi, no queda claro si el
segundo circuito permitiria que el criterio de la autoridad aparente predo-
mine con respecto a la renuncia expresa de inmunidad soberana efectuada
por un supuesto funcionario en nombre del estado extranjero, lo cual, in-
cuestionablemente, se califica como acto ptublico.

Todo esto significa que el peso de la jurisprudencia respecto de la ex-
cepcion de actividad comercial de la FSIA sostiene que la desaparicion de la
inmunidad soberana solo tiene lugar cuando el funcionario del estado ex-
tranjero tiene autoridad real para comprometerse en las actividades comer-
ciales que lleven, segun la ley, a dicho resultado. Y debido a que esta Corte
no advierte diferencia conceptual entre el funcionario del “estado extran-
jero” al que el Congreso se refiere en la excepcién de actividad comercial,
ver 28 U.S.C § 1605 (a) (2), y el funcionario del “estado extranjero” que debe,
clara e inequivocamente, renunciar a la inmunidad soberana del estado ex-
tranjero en los términos de la excepcién de renuncia, id. § 1605 (a) (1), la
Corte disiente con el argumento de SACE de que una autoridad aparente es
suficiente para provocar la excepcién de renuncia a la presuncién de inmu-
nidad que la FSIA otorga.

2. Los casos en los que se sugiere que la autoridad aparente es suficiente
son claramente distinguibles, y el requisito de la autoridad competente es
coherente con los principios del derecho internacional

Impertérrito, SACE sefiala las opiniones de los tribunales de los cir-
cuitos segundo y décimo primero en Jota v. Texaco, 157 F. 3d 153 (2d Cir.
1998), y Aquamar S.A. v. Del Monte Fresh Produce N.A., Inc., 179 F. 3d 1279
(Cir. 112 1999), que analizan la cuestién de la autoridad aparente vs. la au-
toridad real en el marco de la excepcion de renuncia de la FSIA. (Ver oposi-
ciéon del demandante en 30.) Pero estos casos no permiten alcanzar un re-
sultado distinto. En Aquamar, el tribunal del circuito décimo primero ana-
liz6 si en ausencia de circunstancias extraordinarias, un intento de renuncia
de inmunidad soberana emitido por “la autoridad superior de una misién
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diplomatica debidamente acreditada (como un embajador)” en el contexto
de un proceso judicial debe ser considerado suficiente para configurar una
excepcién de renuncia de la FSIA. Aquamar, 179 F. 3d en 1295 (énfasis
agregado) (notas al pie omitidas). A pesar de que los funcionarios diploma-
ticos que actuaron como representantes ante los tribunales no estaban de-
bidamente autorizados por el estado extranjero, el tribunal del circuito dé-
cimo primero resolvié que a la luz de los poderes internacionalmente reco-
nocidos de los embajadores, las Cortes de los Estados Unidos pueden confiar
razonablemente en que la debida designacién por parte del estado extran-
jero en una posicion de dicha relevancia, implica la presuncién de que dicho
individuo tiene autoridad de renunciar a la inmunidad soberana en procesos
judiciales. Id. en 1294; ver también id. en 1295, 1296 (basandose en laspro-
posiciones del derecho internacional consuetudinario que establecen que
“un diplomatico representante de un estado soberano posee funciones y po-
deres extraordinarios” y que “las atribuciones de un embajador contemplan
la autoridad para representar la posicion de su pais ante tribunales extran-
jeros”); GDG Acquisitions LLC v. Gouv.’t of Belize, No. 16-12397, 2017 WL
766915, en *6 (Cir. 11° 28 de febrero de 2017) (sosteniendo que Aquamar no
se aplica a los casos que “no impliquen las actuaciones de un embajador”).
El agente que pretendi6 actuar en nombre de un estado extranjero en el
proceso judicial debatido en Jota también era un embajador, y debido a “la
facultad tradicional de los embajadores de representar los intereses del es-
tado ante cortes extranjeras”, el tribunal del segundo circuito resolvié que
la Corte del distrito esta “autorizada a confiar en esa representacion, salvo
que haya sabido que carecia de tales facultades”. Ver Jota, 157 F. 3d en 163;
ver también Themis Capital, LLC, 881 F. Supp. 2d en 525 n.6 (explicando
que Aquamar y Jota “consideraron que la autoridad aparente era suficiente
para admitir... renuncias a la inmunidad soberana... por embajadores ex-
tranjeros, atendiendo a la facultad tradicional de los embajadores de repre-
sentar los intereses del estado ante las cortes extranjeras” (comillas y citas
internas omitidas)).

En ninguno de los dos casos se sostiene que la autoridad aparente es
stempre suficiente para que la renuncia a la inmunidad soberana sea vincu-
lante en cualquier contexto. Y tampoco los fundamentos se extienden mas
alla de la mera proposiciéon de que un individuo con el rango de embajador
aparenta razonablemente tener la facultad de representar los intereses del
estado extranjero soberano en procesos legales, y ciertamente no imponen
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la conclusion de que una autoridad aparente es todo lo que se requiere para
vincular a un estado extranjero a una renuncia expresa de inmunidad sobe-
rana que estd unida a una garantia financiera firmada por un cénsul. Asi,
esta Corte concuerda con Paraguay en que los pocos casos que sugieren que
una autoridad aparente puede ser suficiente para renunciar a una inmuni-
dad soberana en ciertas circunstancias, no resultan aplicables al presente
caso. (Réplica de la defensa en 14-16).

Por el contrario, la excepcién de renuncia de la FSIA evidencia clara-
mente la intencién del Congreso de requerir que “el estado extranjero” ac-
tie, y cuando esa disposicion es considerada a la luz de la ley como un con-
junto, la mejor interpretacion consiste en considerar que se refiere solo a
aquellos representantes que estan debidamente autorizados para actuar en
nombre del estado. Ver Phaneuf, 106 F. 3d en 307-08 (razonando, basado en
el llano texto de la ley, que “si el estado extranjero no ha dotado de poderes
a su funcionario para actuar, el acto del funcionario no autorizado” no co-
rresponde “al estado extranjero” y por lo tanto, “no puede ser atribuido al
estado extranjero” (énfasis en el original)); ver también Transamerica Lea-
sing, Inc. v. La Republica de Venezuela, 200 F. 3d 843, 850 (Cir. D.C. 2000)
(expresando “dudas... que en un caso de mera autoridad aparente” ello sea
suficiente para atribuir los actos al estado extranjero); cf. Mar. Int’l Nomi-
nees Establishment v. Republic of Guinea, 693 F 2d 1094, 1107 (Cir. D.C.
1982) (“Hemos dicho que las actuaciones [de un funcionario]... no pueden
implicar una renuncia de la inmunidad [soberanal] si el pais [soberano] no
lo ha autorizado”). En otras palabras, la FSIA “indica inequivocamente que
solo los actos oficiales, i.e., los actos efectivamente autorizados por el “estado
extranjero”, pueden implicar una excepcién de [renuncia]” (memorial de la
demandada en 28), y que “si el Congreso hubiera tenido la intencién de ha-
cer que los actos de un funcionario que actué sin autoridad vinculen al es-
tado extranjero en los términos de la [excepcion de renuncia], podria y de-
beria haberlo legislado asi” (id. en 28-29).

Ademas, incluso si la expresion “el estado extranjero”, en los términos
de la norma de la renuncia de la FSIA es considerada ambigua, esta Corte
debe interpretar la expresién restrictivamente y de manera que “evite inje-
rencias irrazonables en la autoridad soberana de las naciones”, F. Hoff-
mann-La Roche Ltd. v. Empagran S.A., 542 U.S. 155, 164 (2004), y también
de modo concordante con los principios del derecho internacional. En efecto,
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cuando el Congreso promulgé la FSIA, tuvo la intencién especifica de crear
un “régimen legal que incorpore principios reconocidos por el derecho inter-
nacional”. H.R. Rep. N°® 94-1487, en 14 (1976), reimpreso en 1976
U.S.C.C.A.N 6604, 6613. Y la SACE no ha empleado mayores esfuerzos para
argumentar en contra del entendimiento de esta Corte relativo a que los
principios béasicos de derecho internacional también sostienen que una au-
toridad aparente no es suficiente para renunciar a una inmunidad sobe-
rana. Ver, e.g., Hazel Fox, The Law of State Immunity 267 (2002) (expli-
cando que conforme con los principios del derecho internacional, “el consen-
timiento, ya sea expreso o implicito, debe ser del Estado; el consentimiento
a la jurisdiccién o renuncia a la inmunidad por un representante del Estado,
debe ser autorizado por el Estado”).

Por todas las razones expuestas, esta Corte concluye que la frase “es-
tado extranjero”, que aparece en 28 U.S.C. §1605 (a) (1), se refiere tinica-
mente a los funcionarios de los estados extranjeros que estan efectivamente
autorizados a renunciar a la inmunidad soberana. No se controvierte que
Gramont no tenia autoridad real para actuar en nombre de Paraguay al
tiempo en el que otorgé las garantias por los préstamos de sus empresas
privadas, las cuales contenian supuestas renuncias a la inmunidad sobe-
rana; por lo tanto, SACE no ha satisfecho su carga de probar que la excep-
cién de renuncia resulta aplicable a este caso. En consecuencia, esta Corte
carece de jurisdiccion en razén del sujeto para entender la demanda promo-
vida por SACE, y la misma debe ser rechazada.

B. La autoridad aparente también esta ausente de acuerdo a las cir-
cunstancias de este caso

Dejando de lado el requerimiento legal de que un funcionario que pre-
tenda renunciar a la inmunidad del estado soberano en los términos de la
FSIA debe contar con autoridad competente (lo cual, de por si, resuelve el
presente caso), también resulta claro para esta Corte que los hechos y cir-
cunstancias alegados en la demanda y en los documentos acompanados de-
muestran que Gramont carecia incluso de autoridad aparente para renun-
ciar a la inmunidad soberana de Paraguay por medio de las garantias que
emiti6, y por lo tanto, la impugnacién a los hechos opuesta por Paraguay
contra lo relatado en la demanda de la SACE también procede. “La autori-
dad aparente consiste en el poder que tiene el funcionario u otro sujeto para
intervenir en las relaciones del principal con terceros, cuando el tercero
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tiene la razonable conviccién de que la persona tiene la autoridad debida
para actuar en nombre del principal y que aquella conviccién surge de las
manifestaciones del principal”. Restatement (Third) of Agency § 2.03; ver
también Arriaga v. Fla. PacFarms, L.L.C., 305 F. 3d 1228, 1245 (Cir. 11°
2002) (“Cuando se aplican los principios sobre representacion de las leyes
federales, ‘La obra Restatement... of Agency... constituye un punto de par-
tida 1til a los efectos de la discusion de los principios generales de la repre-
sentacién™. (segunda alteracion en el original) (citando Burlington Indus v.
Ellerth, 524 U.S. 742, 755 (1998))). Asi, para demostrar que Gramont poseia
autoridad aparente para renunciar a la inmunidad paraguaya, SACE debi6
haber demostrado (1) que Paraguay se habia manifestado en ese sentido, y
(2) que los bancos tenian la razonable conviccién de que Gramont tenia au-
toridad para renunciar, en vista de la manifestacion de Paraguay. Ver, e.g.,
Transamerica Leasing, 200 F. 3d en 850.

Segun el criterio de esta Corte, no se da en el caso ni una manifesta-
cion de Paraguay, ni una conviccién razonable de que Gramont tenia auto-
ridad para renunciar a la inmunidad soberana. Respecto del requerimiento
de manifestacion, “una persona expresa su consentimiento o su intencién a
través de palabras escritas o habladas o a través de su conducta”. Restate-
ment (Third) of Agency § 1.03. Entonces, por ejemplo, el principal puede
manifestar que su representante estd autorizado para actuar en su nombre,
declarandolo expresamente. Ver id. § 3.03 cmt. b. El principal también
puede manifestar su intencién de autorizar a su representante “poniendo a
su funcionario en una posicién determinada” con facultades reconocidas, “o
poniendo a su funcionario a cargo de una transaccién o situacién [particu-
lar]” de tal manera que el tercero pueda “asumir natural y razonablemente
que el funcionario esta dotado de autoridad para efectuar actuaciones que
se corresponden con su posicién o su rol, salvo que ese tercero haya tenido
noticia de hechos que sugieran lo contrario”. Id. Pero en este caso, SACE no
ha senalado ninguna declaracién o acto de Paraguay en el que éste mani-
fieste el consentimiento del estado de otorgar a Gramont la autoridad de
proponer que el fisco sea garante de una deuda adquirida por su empresa
privada, y mucho menos ninguna conducta de Paraguay que haya eviden-
ciado la decisiéon de permitir que Gramont renuncie a la inmunidad sobe-
rana del pais respecto de los futuros litigios legales que puedan entablarse
respecto de la falta de pago de dichos préstamos.
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El hecho de que Paraguay haya podido haber autorizado a Gramont
para representar al pais en ciertas cuestiones no es suficiente: si bien el
decreto presidencial del 27 de mayo de 1983, por ejemplo, faculta a Gramont
a “facilitar ciertas gestiones relacionadas a programas de desarrollo de [Pa-
raguay]” (Decreto presidencial N°® 39.808, en 2), SACE no ha arrimado
prueba alguna de que los contratos de Rosi y Lapachos se encontraban entre
los “programas de desarrollo” a los que aludieron las autoridades paragua-
yas, y de los hechos surge que Gramont hizo mucho mas que solo “facilitar”
la “gestién” de tales negocios. El decreto presidencial tampoco pretende es-
tablecer los poderes o facultades especificos que Paraguay le otorgé a Gra-
mont cuando el presidente le nombré “Embajador de Misién Especial”; de
hecho, el decreto establece expresamente que el grado de autoridad de Gra-
mont y los detalles de la misién especial le serian comunicados a Gramont
y al Ministerio de Relaciones Exteriores posteriormente. (Ver id.) Asi, nada
de lo que se expresé en el documento demuestra el consentimiento o la in-
tencion de Paraguay de autorizar a Gramont para renunciar a la inmunidad
soberana del pais, en una transaccién comercial o en ningin otro caso.

En los documentos emitidos por el Ministro de Hacienda el 22 de
mayo de 1986 y el 10 de octubre de 1986 no se manifiesta que Paraguay
haya consentido la autoridad de Gramont para que otorgue las garantias y
renuncie a la inmunidad de Paraguay respecto de dichas obligaciones. (Ver
oposicién del demandante en 11-12, 25-26). Con referencia a la autoridad de
Gramont, la carta del 22 de mayo mencionaba unicamente su facultad de
negociar y firmar documentos que tengan relaciéon con “la ejecucion de los
programas y proyectos de [desarrollo]” (Misiva del Ministro de Hacienda en
2), y la subsiguiente resolucion, de fecha 10 de octubre de 1986, otorgaba
facultades solo para “gestionar, presentar y negociar propuestas,” y a firmar
la “documentacién necesaria” para ciertas transacciones financieras (Reso-
lucién N°® 1205 del Ministerio de Hacienda en 2, 3). Asi, ninguno de los do-
cumentos comprueba que Paraguay haya delegado su autoridad para re-
nunciar a la inmunidad en relacién con un contrato o una propuesta, y tam-
poco ninguno de los documentos ni siquiera se acerca a sugerir que Gramont
estaba dotado de autoridad para actuar independientemente o sin previa
aprobacion del estado soberano. Por el contrario, al establecer el “estricto
contacto y constante coordinacion con el Ministerio de Hacienda,” asi como
constantes reportes a la entidad financiera, la resolucién limité expresa-
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mente los poderes de Gramont. (Resolucién N°® 1205 del Ministerio de Ha-
cienda en 3). Asi pues, las cortes suizas se refirieron debidamente a estos
documentos como poderes especiales (sentencia suiza 2004 en 8), los cuales,
por su naturaleza, otorgan autoridad solamente para intervenir en transac-
ciones especificamente autorizadas y consentidas por el principal. Cf. Res-
tatement (Second) of Agency § 3 (1958) (“Un mandatario especial es un man-
datario autorizado para ejecutar una unica transaccién o una serie de
transacciones que no implican una continuidad de servicio”).

Resulta también llamativo el hecho de que Gramont carecia de titulo
reconocido de “Embajador” debidamente acreditado —era solamente un
“Cénsul” acreditado— y el hecho de que un cénsul tiene poderes limitados
para actuar en nombre de su soberano constituye un consolidado principio
del derecho internacional. Ver Constantin Economides, Consuls, en 9 Max
Planck Inst. For Comparative Pub. Law & Int’l Law, Encyclopedia of Pub.
Int’lLaw 40 (Rudolf Bernhardt ed., 1986) (explicando que “el criterio comun-
mente adoptado para la distincién entre diplomaéticos y consules” es la dife-
rencia del alcance de su “caracter representativo” respecto del estado de ori-
gen; a diferencia de un embajador, la autoridad del consul es “especifica”
para “cuestiones dentro de su competencia” y “secundaria respecto de los
agentes diplomaticos”); ver también The Anne, 16 U.S. 435, 445 (1818) (“se
supone que un cénsul, a pesar de ser un agente publico, esta investido de
autoridad solo para propdsitos comerciales. El... no es considerado como un
ministro, como un agente diplomatico de su estado soberano con autoridad,
en virtud de su cargo, de representarle en sus negociaciones con estados
extranjeros, o reivindicar sus prerrogativas.” (énfasis agregado)). Esto es,
mientras los embajadores son “oficiales diplométicos” que “representan am-
pliamente al estado extranjero” en el pais anfitrion,

Ver Black’s Law Dictionary (Ed. 10° 2014) (definiendo “embajador”),
los consules son meros “agentes comerciales del gobierno” a quienes se “en-
carga el deber de promover los intereses comerciales del estado,” pero “no
son agentes diplomaticos,” id. (definiendo “cénsul” (énfasis agregado; comi-
llas y citas internas omitidas); ver también Hourani v. Mirtchev, 769 F. 3d
1, 13 (Cir. D.C. 2015) (enfatizando que “el embajador no es cualquier fun-
cionario del gobierno, al contrario, es un oficial cuya funcion se define por
la capacidad de emitir declaraciones por” y “representar al pais de origen...
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en el pais anfitrion” (primera alteracién del original) (comillas y citas inter-
nas omitidas)). Por ello, las Cortes han sostenido desde hace tiempo que un
consul “no es competente, por su mero cargo, para presentarse [ante nues-
tras cortes] por su gobierno y alegar inmunidad”, The Sao Vincente, 260 U.S.
151, 154 (1922), ni, por ende, renunciar a la misma, ver Fox, The Law of
State Immunity en 185 (haciendo notar que en las cortes de los Estados
Unidos, una peticién de inmunidad o renuncia “emitida por un ... cénsul ...
no seria atendida”); ver también James J. Hogan, International Law---Sove-
reign Immunity, 15 U. Miami L. Rev. 450, 452 (1961) (“El representante
debidamente autorizado de un estado extranjero es la tinica persona com-
petente para presentarse e invocar cuestiones de jurisdiccién. Las represen-
taciones de un Cénsul General... son ineficaces”)!1.

El argumento definitivo respecto de cualquier otra alegacién acerca
de la existencia de la autoridad aparente —i.e., que los bancos concluyeron

11 L,a SACE alega que el hecho de que no existia en Suiza un embajador pa-
raguayo debidamente acreditado al tiempo en que Gramont fungia de cénsul debe
ser considerado en el andlisis respecto de la autoridad aparente, debido a que Para-
guay pudo haber tenido la intencién de dotar a Gramont de los poderes necesarios
para comprometer al pais en ciertos actos diplomaticos. (Veroposicién del deman-
dante en 24-26.) Pero un cénsul extranjero puede atribuirse responsabilidades pro-
pias de un embajador nicamente en el caso de que el estado anfitrién lo haya con-
sentido y autorizado previamente. Ver Convencién de Viena sobre Relaciones Con-
sulares y Protocolo Opcional en Disputas, 24 de abril, 1963, 21 U.S.T. 77, T..LA.S.
No. 680; ver también The Sao Vicente, 260 U.S. en 154-55 (explicando que los deberes
de un cénsul son comerciales y que si bien pueden ser ampliados por poderes espe-
ciales para abarcar actos diplomaticos, tales ampliaciones deben “ser reconocidas
por el gobierno bajo cuyo dominio [el cénsul] pretende ejercer [autoridad diploma-
tica]” a los efectos de que los actos sean efectivos (comillas y citas internas omiti-
das)); United States v. Deutsches Kalisyndikat Gesellschaft, 31 F. 2d 199, 203
(S.D.N.Y. 1929) (“Un soberano extranjero no puede autorizar a sus funcionarios... a
asumir cualquier funcién soberana o gubernamental dentro del dominio de otro es-
tado soberano, sin su consentimiento”). SACE no ha aportado evidencia alguna de
que Suiza haya consentido el ejercicio de la autoridad diplomética de Gramont. Cf.
The Anne, 16 U.S. en 446 (concluyendo que el cénsul general era “incompetente”
para ejercer defensas legales en nombre de un soberano cuando “no existia indicio
alguno, o prueba, de ninguna autoridad diplomaética” reconocida por el estado anfi-
trién).
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razonablemente que Gramont estaba autorizado para renunciar a la inmu-
nidad soberana de Paraguay respecto de las obligaciones financieras asegu-
radas por las garantias— es el hecho de que las garantias en si mismas, que
Gramont habia negociado y suscripto, eran claramente parte de una opera-
cién financiera vinculada con intereses propios de Gramont, y que lo bene-
ficiarian personalmente en su caracter de accionista principal de Rosi y La-
pachos. Tal circunstancia era suficiente para poner sobre aviso a los bancos
acerca de que la autoridad de Gramont de emitir garantias vinculantes en
nombre de Paraguay era cuestionable. Como se ha mencionado, la convic-
cién de que el principal ha autorizado a su funcionario a actuar puede ser
considerada irrazonable cuando se dan “hechos que sugieren lo contrario”,
Restatement (Third) of Agency § 3.03 cmt. B, y el contrato consigo mismo
ha sido considerado por mucho tiempo un hecho decisivo a este respecto. Cf.
Aquamar, 179 F. 3d en 1299 (negandose a dudar de la presunta autoridad
de un embajador para vincular a un extranjero soberano por medio de una
renuncia, cuando dicho embajador ha presentado tiinicamente un escrito ju-
dicial en nombre del soberano,lo que la Corte consider6 que se refiere al
“tipo de deber que tradicionalmente le corresponde realizar a un diploma-
tico en nombre de su nacién, antes que una transaccién comercial en la cual
[el embajador] pudo haber participado por intereses propios”). En otras pa-
labras, constituye un principio bien arraigado en materia de representacion
que, “en el contexto de las negociaciones, la posiciéon del agente como repre-
sentante debe despertar duda razonable en un tercero cuando el agente pa-
rece estar usando su condicién para vincular al principal en una transaccién
que no va a importar un beneficio para éste” sino que mas bien beneficia al
representante. Id. § 2.03 cmt. d.

En el caso que nos ocupa, surge del expediente que los bancos tenian
conocimiento, o debian haberlo tenido, de la participacion de Gramont en
las companias privadas que fueron beneficiadas por las garantias que su-
puestamente firmé en nombre de Paraguay. La esposa de Gramont fue la
signataria de la NFA de Rosi (Rosi NFA, ECF No. 16-16, en 14), lo cual, por
si mismo, tuvo que haber alertado a los bancos de la participacién personal
e indecorosa de Gramont en el negocio. Es mas, las garantias no aparenta-
ban constituir beneficio directo alguno a favor del gobierno paraguayo o de
ninguna empresa de propiedad estatal, y el otorgamiento de tales garantias
en beneficio de una compania privada no tuvo precedentes en la historia
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paraguaya. (Ver Sentencia del juzgado penal de primera instancia de Para-
guay, del 30 de diciembre de 1992, en 9; ver también Restatement (Third) of
Agency § 2.03 cmt. d (haciendo notar que un negocio que no tiene preceden-
tes en la historia del principal “debe llamar razonablemente la atencién de
un tercero”). El hecho de que Gramont haya también pretendido otorgar las
garantias poniéndoles un sello de la embajada paraguaya que no existia (ver
sentencia del juzgado penal de primera instancia de Paraguay en 16-17)
constituye otro hecho llamativo que debi6 haber alertado a los bancos acerca
de la potencialidad de que la conducta de Gramont no haya sido autorizada.
Cuando todos estos aspectos cuestionables de la actividad de Gramont, lle-
vada a cabo por sus intereses personales en el marco del otorgamiento de
las garantias, se tienen en cuenta, esta Corte tiene pocas dudas de que, a la
luz de los hechos, 1a confianza ciega de los bancos en la pretendida autoridad
de Gramont para renunciar a la inmunidad soberana paraguaya resulta
manifiestamente irrazonable. Ver Restatement (Third) of Agency § 2.03
cmt. d (explicando que cuando el negocio no importa un beneficio econémico
para el principal, “las preguntas relevantes para el tercero que celebra el
negocio con el mandatario son si resulta razonable creer que el principal ha
autorizado, consentido o aceptado las acciones del representante, y si el al-
cance del consentimiento del representado se corresponde con la conducta
del representante”).

El quid de la cuestion es este: incluso “las acciones de un embajador
con competencia aparente, en materia legal, no vinculan automéaticamente
al estado que representa”, First Fidelity, 877 F. 2d en 193, y por lo tanto,
“los hechos de un determinado caso deben ser acabadamente examinados”,
id. Tras haber analizadocuidadosamente la situacion factica del presente
caso, esta Corte considera que los enunciados vagamente redactados por
parte del Presidente y del Ministro de Hacienda no dan lugar a una convic-
cién razonable de que Paraguay haya tenido la intencién de dotar a Gra-
mont con autoridad ilimitada para actuar en su nombre, ni mas especifica-
mente, para renunciar a su inmunidad soberana en el marco de ningin ne-
gocio comercial. Y si hubiera cabido tal conviccién, los hechos vinculados con
los intereses personales de Gramont en las transacciones que las garantias
pretendian asegurar, socavan por completo su razonabilidad. En consecuen-
cia, incluso si la excepcién de renuncia de la FSIA abarcara renuncias emi-
tidas por funcionarios con mera autoridad aparente, esta Corte considera
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que dadas las circunstancias del caso, SACE no ha conseguido demostrar
que Paraguay renuncié a su inmunidad en los términos de la FSIA.

IV. Conclusién

SACE ha promovido la presente accién a los efectos de ejecutar dos
sentencias de condena al pago de sumas de dinero que han dictado las Cor-
tes suizas en contra de la Republica del Paraguay. Si bien no se discute que
los tribunales suizos son competentes para resolver las cuestiones que les
fueran presentadas y por ende las partes deben respetar la decisién (vero-
posiciéon del actor en 21-23), la cuestion que importa a esta Corte es el al-
cance de su propia jurisdiccién para entender en la accién promovida por
SACE de conformidad con la ley federal, y 1a Corte tiene el deber de realizar
sus propias consideraciones, de modo independiente, respecto de la situa-
cién factica presentada a los efectos de comprobar su competencia en los
términos de la FSIA.

Bajo el estricto compromiso de cumplir tal deber, esta Corte ha con-
cluido, primero y ante todo, que la FSTA admite renuncias a la inmunidad
soberana de un pais extranjero solo si ésta fuera emitida por un funcionario
del estado con autoridad real para hacerlo, de lo cual Gramont-respecto a
la renuncia efectuada en el caso que se estudia— admitidamente carecia.
Unicamente en base a ello, SACE ha fallado en su carga de demostrar que
resulta aplicable al caso una excepcion a la regla de la inmunidad impuesta
por la ley. Adn mas: con base en los hechos alegados en la demanda y las
pruebas del expediente presentadas ante esta Corte, la misma considera
que SACE no ha demostrado que Paraguay haya prestado su consenti-
miento respecto del ejercicio de la autoridad invocada por Gramont en rela-
cién con las garantias,de manera que los bancos hayan podido tener la ra-
zonable conviccién de que Gramont tenia poder suficiente para otorgar las
garantias en nombre de Paraguay y para renunciar a la inmunidad para-
guaya en juicio. Asi pues, la inmunidad soberana de Paraguay en los térmi-
nos de la FSIA permanece indemne en materia factica y legal, y esa inmu-
nidad determina que esta Corte no posee jurisdiccién en razén del sujeto
para entender en la presente accién. En consecuencia, y como se dispuso en
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la orden que se acompana, debe HACERSE LUGAR a la mocién de rechazo
de Paraguay en contra de la demanda promovida por SACE.

kR

[211]






LAUDO HAYES.
Laudo Rutherford B. Hayes. Washington, D.C.
12 de noviembre de 1878"

Laudo Rutherford B. Hayes

12 de noviembre de 1878
Washington, D.C.

Rutherford B. Hayes, Presidente de los Estados Unidos de América,
a todos aquellos a quienes el presente concierne, saludo:

Considerando que de conformidad con el articulo cuarto del tratado
de limites celebrado entre la Republica Argentina y la Republica del Para-
guay, del 3 de febrero de mil ochocientos setenta y seis, se ha estipulado que
el dominio o derecho al territorio comprendido entre el Rio Verde y el brazo
principal del Rio Pilcomayo, incluyendo la ciudad de Villa Occidental, de-
bera ser sometido a la decision final de un arbitraje;

Y considerando que a tenor del articulo quinto del mismo instru-
mento, ambas altas partes contratantes acordaron elegir al Presidente de
los Estados Unidos de América como arbitro para decidir sobre el derecho a
poseer el territorio precedentemente descripto;

Y atendiendo a que las altas partes contratantes han, dentro del plazo
estipulado, presentado debidamente su invitacién al arbitro propuesto, la
que ha sido aceptada por él, y han, ademads, presentado debidamente sus

* Nota de traduccién: Las citas, notas y abreviaturas del texto se refieren a
constancias del expediente, fallos u obras juridicas. La autoria de la traduccién co-
rresponde a la Srta. Adriana Maria Villalba Vera, funcionaria del Tribunal de Ape-
lacién en lo Civil y Comercial de la Capital, Cuarta Sala.
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correspondientes memorias, y los documentos, titulos, mapas, citas, refe-
rencias y todos los antecedentes que han juzgado favorables a sus derechos,
de conformidad con los articulos sexto y octavo de dicho tratado:

Ahora, por tanto, se hace conocer, que yo, Rutherford B. Hayes, Pre-
sidente de los Estados Unidos de América, habiendo apreciado debidamente
dichas declaraciones y dichas pruebas, por el presente acto determino que
la mencionada Republica del Paraguay es titular legal y justo del mencio-
nado territorio entre los rios Pilcomayo y Verde, y de la Villa Occidental,
alli situada, y yo, por lo tanto, adjudico a la Republica del Paraguay el te-
rritorio de la orilla occidental del rio que lleva ese nombre, entre el Rio
Verde y el brazo principal del Pilcomayo, incluyendo la Villa Occidental.

En testimonio de ello suscribo y hago estampar a continuacion el sello
de los Estados Unidos.

Hecho, en triplicado, en la ciudad de Washington el dia doce de no-
viembre, en el afio de nuestro Sefior mil ochocientos setenta y ocho, y de la
Independencia de los Estados Unidos de América ciento tres.

kR
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LAUDO ARBITRAL.

CIADL. 10/02/12. “SGS SOCIETE GENERALE DE
SURVEILLANCE S.A. (Demandante) y REPUBLICA
DEL PARAGUAY (Demandada)”.

(CASO No. ARB/07/29) *

Laudo Arbitral

CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO
DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES

CIADL. 10/02/12. “SGS SOCIETE GENERALE DE SUR-
VEILLANCE S.A. (Demandante) y REPUBLICA DEL PARAGUAY
(Demandada)”. (CASO No. ARB/07/29).

Miembros del Tribunal:

Dr. Stanimir A. Alexandrov, Presidente
Sr. Donald Francis Donovan

Dr. Pablo Garcia Mexia

Secretaria del Tribunal: Sra. Mercedes Cordido-Freytes de
Kurowski En representacion de la Demandante:

Sr. Olivier Merkt y Sr. Nicolas Grégoire
Société Générale de Surveillance S.A., Ginebra, Suiza

y

" Extraido de la pagina web: http:/icsidfiles.worldbank.org/icsid/
ICSIDBLOBS/ OnlineAwards/C258/DC3532_Sp.pdf
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Sr. Paul Friedland y Sr. Damien Nyer
White & Case LLP, Nueva York

En representacion de la Demandada:

Dr. José Enrique Garcia Avalos

Procurador General de la Republica del Paraguay, Asuncién, Para-
guay

y
Sr. Brian C. Dunning, Srta. Irene Ribeiro Gee y Sr. David Cinotti

Venable LLP, Nueva York

I. ANTECEDENTES PROCESALES
A. Inicio del arbitraje

1. El1 19 de octubre de 2007, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (“CIADI” o el “Centro”) recibié una so-
licitud de arbitraje con fecha de 16 de octubre de 2007 (la “Solicitud”) pre-
sentada por SGS Société Générale de Surveillance S.A. (“SGS” o la “Deman-
dante”) contra la Republica del Paraguay (“Paraguay” o la “Demandada”)
(conjuntamente, las “partes”). La Solicitud fue realizada en el marco del
Acuerdo entre la Republica del Paraguay y la Confederaciéon Suiza sobre la
Promocion y la Proteccién Reciproca de Inversiones celebrado el 31 de enero
de 1992, con fecha de entrada en vigor el 28 de septiembre de 1992 (el “TBI”
o el “Tratado”) y el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el “Convenio del
CIADI” o el “Convenio”).

2. El 19 de noviembre de 2007, el Secretario General Adjunto del
CIADI envi6 a la Demandante y a la Demandada una Notificaciéon del Acto
de Registro de conformidad con el Articulo 36(3) del Convenio del CIADI.

3. E1 30 de enero de 2008, la Demandante solicit6, de acuerdo con la
Regla 2(3) de las Reglas Procesales Aplicables a los Procedimientos de Ar-
bitraje del CIADI (las “Reglas de Arbitraje”), que el Tribunal de Arbitraje
se constituyera, de conformidad con las disposiciones del Articulo 37(2)(b)
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del Convenio. E1 CIADI acusé recibo de esta notificacién mediante carta en-
viada a las partes en la misma fecha. En consecuencia, se confirmé que: (1)
el Tribunal estaria formado por tres arbitros; (2) un arbitro seria designado
por cada parte y el tercero, el presidente del Tribunal, seria designado por
acuerdo de las partes; y (3) las designaciones se realizarian de conformidad
con el procedimiento establecido en la Regla 3 de las Reglas de Arbitraje.

4. Mediante carta de 31 de enero de 2008, la Demandante designé al
Sr. Donald Francis Donovan, nacional de los Estados Unidos de América,
como miembro del Tribunal.

El 31 de marzo de 2008, la Demandada designé al Dr. Pablo Garcia
Mexia, nacional de Espana. No se presentaron objeciones contra ninguno de
los nombramientos.

5. E1 20 de febrero de 2008, ante la ausencia de un acuerdo entre las
partes sobre la designacion del Presidente del Tribunal, la Demandante so-
licit6 que el Presidente del Consejo Administrativo del CIADI fuera quien
designara al arbitro que actuaria como presidente del Tribunal, tal como
establece el Articulo 38 del Convenio y la Regla 4(1) de las Reglas de Arbi-
traje.

6. Mediante carta de 20 de mayo de 2008, el Presidente del Consejo
Administrativo del CIADI nombré al Dr. Stanimir A. Alexandrov, nacional
de Bulgaria, como tercer arbitro y presidente del Tribunal. No se presenta-
ron objeciones contra dicho nombramiento.

7. El Tribunal se constituy6 oficialmente el 27 de mayo de 2008, de
conformidad con el Convenio y las Reglas de Arbitraje del CIADI. Original-
mente se designé al Sr. Gonzalo Flores, Consejero Juridico Principal del
CIADI, para actuar como Secretario del Tribunal. El 16 de abril de 2009, el
Secretario General Interino informé al Tribunal que como consecuencia de
una redistribucion de la carga de trabajo del Centro, seria el Dr. Sergio Puig
de la Parra, CIADI, quien actuaria como nuevo Secretario del Tribunal. El
5 de noviembre de 2010, la Secretaria General informé al Tribunal que el
Dr. Puig seria reemplazado por la Sra. Mercedes Cordido-Freytes de
Kurowski.
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B. Excepciones a la jurisdiccién opuestas por la Demandada

8. El 8 de abril de 2008, 1a Demandada presenté un Memorial de Ex-
cepciones a la Jurisdiccion del Centro. Durante la primera sesién del Tribu-
nal el 30 de junio de 2008, la Demandada presenté una alegacién comple-
mentaria a sus excepciones a la jurisdiccion fechada el 26 de junio de 2008.
Ambos documentos constituyeron el Memorial sobre Jurisdiccion de la De-
mandada.

9. La Demandante presenté su Memorial de Contestaciéon sobre Ju-
risdiccion el 22 de septiembre de 2008.

10. La primera sesi6n del Tribunal se celebré en la sede del Centro en
Washington, D.C. Durante la sesion, el Tribunal escuché las propuestas de
las partes respecto de las excepciones a la jurisdiccién opuestas por la De-
mandada en su Memorial de Excepciones a la Jurisdicciéon del Centro. Se
acord6 la suspensién del procedimiento sobre el fondo, tal como establecen
el Articulo 41(2) del Convenio del CIADI y la Regla de Arbitraje 41(3), mien-
tras se encontrara pendiente la resolucién de las excepciones jurisdicciona-
les opuestas por la Demandada.

11. La audiencia sobre las excepciones a la jurisdicciéon opuestas por
la Demandada se celebré en Washington, D.C., el 6 de abril de 2009.

12. Las partes estuvieron representadas como sigue:
Demandante

Sr. Paul Friedland, Sr. Mark Luz, Sr. Rafael E. Llano Oddone y Sr.
Damien Nyer, White & Case LLP

Sr. Nicolas Grégoire, SGS
Demandada

Dr. José Enrique Garcia Avalos, Procurador General de la Republica
del Paraguay

Sr. Raudl Sapena, Abogado del Tesoro de la Reptublica del Para-
guay

Sr. Jorge Brizuela, Embajada de la Reptublica del Paraguay en Wa-
shington, D.C.
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Sr. Pedro Espinola Vargas Pefia, Asesor del Director Ejecutivo, Banco
Mundial

Sr. Agustin Saguier Abente, Estudio Juridico Saguier Abente

Sr. Brian C. Dunning y Sra. Irene R. Dubowy, Thompson & Knight
LLP

13. Los Sres. Garcia y Dunning y la Sra. Dubowy se dirigieron al Tri-
bunal en representacién de la Demandada. El Sr. Friedland se dirigi6 al
Tribunal en representacién de la Demandante.

14. E1 9 de junio de 2009, la Demandada se dirigi6 por escrito al Tri-
bunal para hacer referencia a la decision sobre jurisdiccion dictada el 29 de
mayo de 2009 en el caso BIVAC c. Paraguay, Caso CIADI N°ARB/07/91. El
Tribunal autorizé a ambas partes a presentar breves escritos posteriores a
la audiencia, sobre la relevancia de la decisién del caso BIVAC respecto de
los argumentos ya expuestos por ellas en el presente caso. La Demandada
realiz6 su presentaciéon mediante carta fechada el 3 de julio de 2009, mien-
tras que la Demandante hizo lo propio mediante carta de fecha de 23 de
julio de 2009.

C. Decisién sobre Jurisdiccién

15. El 12 de febrero de 2010, el Tribunal emitié su Decisién sobre Ju-
risdiccion. El Tribunal desestimé las excepciones opuestas por la Deman-
dada y concluyé que poseia jurisdiccion para decidir sobre las reclamaciones
de la Demandante en virtud de los Articulos 4(1), 4(2) y 11 del Tratado. El
Tribunal decidi6 reservarse la decisién sobre la asignacién de costas hasta
la finalizacién del procedimiento. Se adjunta una copia de la Decision de
Jurisdiccién al presente Laudo, la cual es parte integrante del mismo.

1 Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and Control, BIVAC B.V.
c. Repiblica del Paraguay, Caso CIADI N°ARB/07/9, Decisiéon del Tribunal sobre
Excepciones a la Jurisdiccion, 29 de mayo de 2009.
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D. Presentaciones sobre el fondo

16. Tras consultarlo con las partes, el Tribunal emitié6 el 24 de marzo
de 2010 una resolucién procesal con el objetivo de establecer un cronograma
para las presentaciones sobre el fondo.

17. El 31 de mayo de 2010, la Demandante present6 su Memorial so-
bre el fondo. La Demandante también presenté las declaraciones testimo-
niales del Sr. Carlos Musalem, quien ostentaba el cargo de Director Nacio-
nal de SGS en el Paraguay cuando ocurrieron los hechos que dieron lugar a
la presente diferencia, y del Sr. Michael Lironi, Vicepresidente Financiero
y Administrativo de la Divisién de Servicios de Gobiernos e Instituciones de
SGS en Ginebra.

18. Mediante carta de 10 de septiembre de 2010, el abogado de 1a De-
mandada solicité que se modificara el cronograma de presentaciones a fin
de otorgarle a la Demandada un plazo adicional de seis semanas, hasta el 1
de noviembre de 2010, para presentar su Memorial de Contestaciéon. Me-
diante carta de 15 de septiembre de 2010, la Demandante propuso como
fecha limite alternativa el 6 de octubre de 2010. El 16 de septiembre de
2010, el Tribunal informé a las partes de que accedia a la solicitud de la
Demandada de posponer la fecha de presentacién del Memorial de Contes-
tacion al 1 de noviembre de 2010. En dicha fecha, la Demandada presenté
su Memorial de Contestacion sobre el fondo.

19. E1 28 de febrero de 2011, la Demandante presenté su Réplica so-
bre el fondo. La Demandante también present6 una segunda declaracién
testimonial del Sr. Musalem. El 1 de abril de 2011, la Demandada present6
su Diplica sobre el fondo.

E. Audiencia sobre el fondo

20. La audiencia sobre el fondo se celebré en Washington, D.C. el 4 y
5 de mayo de 2011.

21. Las partes estuvieron representadas como sigue:
Demandante

Sr. Paul Friedland, Sr. Rafael E. Llano Oddone, Sr. Francisco Guz-
man y Sr. Damien Nyer, White & Case LLP
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Sr. Nicolas Grégoire y Sr. Olivier Merkt, SGS
Demandada

Dr. José Enrique Garcia Avalos, Procurador General de la Republica
del Paraguay

Sr. Radl Sapena, Abogado del Tesoro de 1a Republica del Paraguay
Sr. Brian C. Dunning y Sr. David N. Cinotti, Venable LLP

22. Los Sres. Friedland y Nyer se dirigieron al Tribunal en represen-
tacién de la Demandante. Los Sres. Garcia, Dunning y Cinotti se dirigieron
al Tribunal en representacion de la Demandada.

23. El Sr. Musalem rindi6 su testimonio en persona y el Sr. Lironi lo
hizo a través de teleconferencia. Se formularon preguntas tanto al Sr. Mu-
salem como al Sr. Lironi durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio
en el primer dia de la audiencia.

24. Al concluir la audiencia, el Presidente del Tribunal solicit6é a las
partes que elaboraran sus presentaciones sobre costas y honorarios, y que
dichas presentaciones fueran entregadas al Tribunal a mas tardar a fines
de julio de 2011.

F. Presentaciones sobre costas y honorarios y cierre del procedimiento

25. El 1 de julio de 2011, la Demandada present6 su Declaracién de
Costas, donde reclamé US$ 696.985,20 en concepto de honorarios y US$
31.222,03 en concepto de gastos. En la misma fecha, la Demandante pre-
sent6 su Declaracién de Costas, donde reclamé US$ 1.792.605,95 en con-
cepto de honorarios de abogados y US$ 1.121.180,55 en concepto de otros
gastos y desembolsos. El 24 de enero de 2012 el Tribunal declaré el cierre
del procedimiento conforme a la Regla 38(1) de las Reglas de Arbitraje.

II. ANTECEDENTES DE HECHO
A. El Contrato

26. En 1995, el Ministerio de Hacienda del Paraguay invit6 a cinco
companias — SGS; Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and
Control BIVAC B.V. (“BIVAC”); Cotecna Inspection S.A.; Inchcape Testing
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Services Ltd.; e Inspectorate Worldwide Services — a presentar sus ofertas
para suministrar servicios de inspeccién “pre-embarque”, es decir, servicios
que consistian en la inspeccién de bienes importados con anterioridad a su
embarque para garantizar la recopilacion precisa de informacién sobre im-
portaciones y facilitar el cobro de aranceles aduaneros. SGS y BIVAC fueron
las compariias seleccionadas. El 6 de mayo de 1996, el Ministerio de Ha-
cienda y SGS celebraron un Contrato sobre Prestacion de Servicios T'écnicos
de Inspeccién de Pre-Embarque de las Importaciones (el “Contrato”)2. El
Contrato permaneceria vigente durante tres anos, contados a partir del 15
de julio de 1996.

27. Dentro del titulo “NATURALEZA Y OBJETO DEL CONTRATO?,
éste establece que el programa de inspeccién pre-embarque habia sido dise-
niado “con el objeto de optimizar el volumen de las recaudaciones impositi-
vas y mejorar los mecanismos para el control del cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias referidas a las operaciones de importacion. . .”3.

28. En términos generales, el Contrato exigia a SGS brindar tres ca-
tegorias de “servicios técnicos”:

29. De conformidad con las Clausulas 2.1 a 2.8, inclusive, del Con-
trato, SGS debia suministrar servicios de inspeccién pre-embarque y otros
servicios relacionados, que incluirian la emisién de Certificados de Inspec-
cién o Reportes de Discrepancia, tal como se analiza a continuacién.

30. De acuerdo con la Clausula 2.9 del Contrato, SGS brindaria capa-
citacién a los funcionarios paraguayos de Aduanas que “incluiria... las téc-
nicas empleadas por el personal de SGS, los procedimientos técnicos, admi-
nistrativos y organizacionales, con el objeto de lograr una eficiente y efec-
tiva ejecucion y proteccién de los ingresos tributarios y conformar un cuerpo
de funcionarios especializados en valoracién aduanera”.

31. Conforme a la Clausula 2.10 del Contrato, SGS ayudaria a crear
una base de datos de Aduanas a fin de organizar la informacién contenida
en los Certificados de Inspeccién y a capacitar a los funcionarios paraguayos
en la utilizacién de dicha base de datos.

2 Contrato, Anexo C-4.
3 Contrato, Anexo C-4.
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32. El proceso para realizar las inspecciones pre-embarque se llevaba
a cabo en diversas etapas. Los importadores presentaban solicitudes ante
una oficina de enlace de SGS en el Paraguay para que inspeccionara los
embarques designados. SGS instal6 una oficina de enlace en Asuncién, asi
como otras dos oficinas mds pequenas en Ciudad del Este y Encarnaci6n,
para asistirla en el cumplimiento del Contrato. Si SGS determinaba que era
necesario realizar una inspeccién, de conformidad con la Clausula 2.1 del
Contrato, realizaria “la inspeccion fisica de las mercaderias antes del em-
barque, en el pais de procedencia y/u origen, a fin de determinar si las mer-
caderias presentadas a inspeccién corresponden a lo declarado a SGS por el
importador”. En algunos casos, SGS informaba al importador de que no era
necesario llevar a cabo una inspeccion4. Segin la Clausula 2.2 del Contrato,
si SGS determinaba que era necesario realizar una inspeccién, debia “veri-
ficar el precio facturado por el vendedor y establecer si el mismo se encuen-
tra dentro de los limites razonables, para los niveles de precio de exporta-
cion, prevalecientes en dicho mercado o en el mercado internacional”. De
conformidad con las Clausulas 2.3 y 2.4 del Contrato, SGS ofrecia su opinién
a Aduanas sobre el valor aduanero apropiado y la clasificacién arancelaria
de las mercaderias y, en virtud de la Clausula 2.6, verificaba el pais de ori-
gen.

33. Una vez efectuada la inspeccion, conforme a la Clausula 2.8 del
Contrato, SGS entregaba a Aduanas una copia de un Certificado de Inspec-
cién o bien, si SGS estaba en desacuerdo con la documentaciéon de embarque
presentada por el importador, un Reporte de Discrepancia. Segtun la Clau-
sula 5.2 del Contrato, SGS también entregaria a Aduanas un informe men-
sual que incluiria, entre otras cosas, los detalles de las inspecciones realiza-
das durante el mes.

34. De conformidad con la Clausula 4 del Contrato, por cada inspec-
cion, el Paraguay se comprometia a pagar a SGS la suma mayor entre (a)
los honorarios equivalentes al 1.3% del valor FOB de las mercaderias indi-
cadas en el Certificado de Inspeccion o en el Reporte de Discrepancia; y (b)
US$ 280. SGS le enviaria al Ministerio una factura mensual expresada en
délares estadounidenses y las facturas serian pagadas dentro de los 20 dias
siguientes a su recepcion. Conforme a la Clausula 4.5 del Contrato, si el

4 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, paginas 163-164.
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Ministerio de Hacienda cuestionaba una factura, el Ministerio estaba obli-
gado a pagar los montos que no hubieran sido cuestionados. Segtun la Clau-
sula 5.6 del Contrato, SGS no “seria responsable de ningin reclamo que no
se hubiera iniciado dentro de los doce (12) meses posteriores a la fecha de
emision del Certificado de Inspeccion”.

35. De conformidad con la Clausula 5.4 del Contrato, SGS entregé un
aval de fiel cumplimiento por un monto de US$ 250.000.

36. La Clausula 9 del Contrato contenia una clausula de eleccién de
fuero que establecia que “cualquier conflicto, controversia o reclamo que se
derive o se produzca en relacién al presente Contrato, incumplimiento, re-
solucion o invalidez, debera ser sometido a los Tribunales de la Ciudad de
Asuncién segun la Ley Paraguaya”.

37. El Contrato estipulaba diversos mecanismos de rescision. Segin
la Clausula 7.1 del Contrato, cualquiera de las partes podia rescindir el
Contrato por el incumplimiento de la otra parte. De conformidad con la
Clausula 7.2, el Ministerio de Hacienda podia, siempre y cuando lo notifi-
cara con 120 dias de anticipacién, rescindir unilateralmente el Contrato por
razones de “oportunidad, mérito o conveniencia”. Por tltimo, la Clausula
8.2 estipulaba que el Contrato podia ser resuelto si, con al menos cuatro
meses de anticipacién a su vencimiento, cualquiera de las partes notificaba
a la otra su intencién de no continuar con el Contrato.

38. Ademads del Contrato, el Paraguay dicté diversas normas que re-
gulaban la prestacién de servicios. Entre ellas estaba la Resolucion N° 1171
de 3 de julio de 1996 (“Resolucién N° 1171”) que, entre otras cosas, exigia la
realizacién de inspecciones de los embarques valorados en menos de US$
3.000 cuando dichos envios formaran parte de una orden de embarque cuyo
valor conjunto fuera superior a US$ 3.000. Asimismo, la Resolucién N° 1579
de 10 de septiembre de 1996 (“Resolucién N° 1579”) exceptuaba determina-
dos envios de la inspeccién pre-embarque, incluidas “aquellas importaciones
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liberadas y las exoneradas de los tributos aduaneros e internos, contenidas
en las disposiciones de caracter general o en Leyes Especiales”.

B. Facturas impagadas

39. El Contrato entré en vigor en julio de 1996. Tal como se analizara
detalladamente méas adelante, las partes decidieron por mutuo acuerdo no
renovar el Contrato al finalizar su plazo original de tres afios y el Contrato
fue rescindido en junio de 1999. Durante la vigencia del Contrato, SGS llevé
a cabo aproximadamente 100.000 inspecciones y emitié 35 facturas men-
sualesé. E1 Ministerio de Hacienda pagé solo 10 de dichas facturas?. Veinti-
cinco de las 35 facturas emitidas por SGS no fueron pagadas, lo que asciende
a un total (de capital, sin intereses) de US$ 39.025.950,868. Estos hechos no
estan sujetos a controversia.

C. Conversaciones acerca de la falta de pago de facturas por parte de
la Demandada durante la vigencia del Contrato

40. Entre julio de 1996 y la fecha de la rescisiéon del Contrato en junio
de 1999, representantes de SGS y del Gobierno del Paraguay mantuvieron
un didlogo permanente sobre las facturas impagadas y las condiciones esta-
blecidas en el Contrato.

41. Paraguay pagé las facturas correspondientes al periodo julio-no-
viembre de 1996. La factura correspondiente a diciembre de 1996 fue pa-
gada con varios meses de retraso? y el Congreso paraguayo no asigné fondos

5 La Demandada traduce esta disposicion en el sentido de que no estan suje-
tas a inspeccién “any and all tax free imports free and clear of those duties or internal
taxes, as described in general or special laws”. Memorial de Contestacién, parrafo
24. La traduccion incluida en el Anexo C-76 de la Demandante es sutilmente dife-
rente: “Those imports released and those exempted from customs duties and internal
taxes contained in the general provisions or Special Laws”.

6 Declaracién Lironi, parrafo 17.

7 Declaracién Lironi, parrafo 17.

8 Declaracion Lironi, parrafo 18.

9 Declaracién Lironi, Anexo B.
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para pagar las facturas de la Demandante correspondientes al afio 199719,
Seguin el Sr. Musalem, el Ministro de Hacienda comunicé a SGS en marzo
de 1997 que la falta de asignacién de fondos para 1997 fue un descuido y
que “se incluiria una disposicién para el pago de las facturas en el presu-
puesto del afio siguiente”11.

42. En un intercambio epistolar con el Ministerio de Hacienda du-
rante marzo y abril de 1997, SGS propuso modificar las condiciones de pago
del Contrato y el Ministerio de Hacienda propuso pagar a SGS, al menos en
parte, los servicios brindados en 199712, El Ministerio de Hacienda también
indic6 en su carta que “plantearia al Parlamento Nacional la ampliacién del
presupuesto” de modo tal que los pagos pudieran incrementarse posterior-
mente en 1997 y que “a partir de enero/98 los pagos se estarian dando cum-
plimiento normal y regularmente ya que éstos gastos estariamos incluyendo
en el Presupuesto del afio 1998713,

43. SGS acept6 finalmente un plan de pago propuesto por el Para-
guay. También accedi6 a reducir el honorario minimo por inspeccién a US$
200 y acept6 dos cambios relativos a las inspecciones de productos petroli-
feros!4. En primer lugar, SGS accedi6 a reducir con caracter retroactivo la
tarifa ad valorem sobre los productos petroliferos de 1,3% a 0,8% del valor
FOB correspondiente al periodo enero-agosto de 1997. SGS emiti6 notas de
crédito en favor del Ministerio por la diferencial®. En segundo lugar, SGS

10 Primera Declaracién Musalem, parrafo 35; Anexo C-84.

11 Primera Declaracién Musalem, parrafo 35.

12 Memorial de la Demandante, parrafos 57-58, donde se citan los Anexos C-
82 y C-83; Primera Declaracién Musalem, parrafo 37.

13 Carta del Ministerio de Hacienda a SGS y BIVAC del 7 de abril de 1997,
Anexo C-83.

14 Carta de SGS y BIVAC a Aduanas del 7 de octubre de 1997, Anexo C-87.

15 Carta de SGS al Ministerio de Hacienda de 1 de octubre de 1997, Anexo C-
86
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accedi6 a interrumpir de forma definitiva las inspecciones de productos pe-
troliferos a partir del 1 de septiembre de 199716,

44. Mientras tanto, SGS continu6 realizando inspecciones y presen-
tando facturas mensuales ante el Ministerio. En julio de 1998, el Ministerio
envié una carta a SGS en la que “inform6 que [...] recibié las facturas de la
SGS [...] correspondientes a los servicios de Inspeccién Pre-embarque pres-
tados a favor del Gobierno de la Republica del Paraguay” que totalizaban,
en ese momento, US$ 24 millones aproximadamente y sefialé que dicha
“suma [...] representa la deuda pendiente de pago del Estado paraguayo a
favor de la SGS”17. La carta también indicaba lo siguiente:

Es deseo de este Ministerio dar cumplimiento de acuerdo a las normas
contractuales al pago por los servicios prestados durante el afio 1998, y con
respecto a la deuda acumulada del ano 1997 le informamos que este Minis-
terio se encuentra estudiando y analizando las posibilidades y mecanismos
legales que permitan la regularizaciéon de esta deuda en una concertacién
de intereses!s.

45. En septiembre de 1998, el Ministerio de Hacienda solicit6 que la
Contraloria General de la Republica del Paraguay revisara los contratos de
SGS y BIVAC19. SGS sostiene que se enteré de esta investigacion a través
de la prensa2?. SGS informé al Ministerio de Hacienda que estaba dispuesta
a colaborar con la Contraloria para solucionar los asuntos que estuvieran

16 Carta de SGS al Ministerio de Hacienda de 1 de octubre de 1997, Anexo C-
86; Carta de SGS y BIVAC a Aduanas de 7 de octubre de 1997, Anexo C-87; Primera
Declaracién Musalem, parrafo 38; y Declaracion Lironi, parrafo 16.

17 Nota N° 663 del Ministro de Hacienda al Gerente General de la Oficina de
Enlace de SGS de 28 de julio de 1998, Anexo C-16.

18 Nota N° 663 del Ministro de Hacienda al Gerente General de la Oficina de
Enlace de SGS de 28 de julio de 1998, Anexo C-16.

19 Resolucién N° 853 de la Contraloria General de 30 de septiembre de 1998,
Anexo C-19.

20 Memorial de la Demandante, parrafos 71-72, donde se cita la Carta de SGS
al Ministerio de Hacienda de 16 de noviembre 1998, Anexo C-97.
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pendientes?!. A solicitud de SGS, ésta se reunié con el Contralor General el
11 de noviembre de 199822 y el 2 de diciembre de 1998 le envi6é una carta al
Contralor General donde explicaba que creia que el pago estaba siendo re-
tenido a causa de la investigacion que el Contralor General llevaba a cabo,
y ofreci6 su ayuda para suministrar la informacién que fuera necesaria23.
En una carta enviada a SGS el 9 de diciembre de 1998, el Contralor General
sefial6 que “los trabajos de la Contraloria General en el Ministerio de Ha-
cienda nada tienen que ver con los pagos de honorarios por los servicios
prestados ...”24, El Contralor General emitié su informe el 22 de febrero de
1999 y recomend6 que el Ministerio de Hacienda realizara estudios técnicos
a fin de “determinar si la contratacion de estas firmas verificadoras real-
mente contribuyen a optimizar el volumen de las recaudaciones impositivas
y a mejorar los mecanismos para el control del cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias, de manera a poder determinar la conveniencia econé-
mica de este tipo de contrataci6 ...”25.

46. En el ano 1999, las partes comenzaron a hablar abiertamente so-
bre la posibilidad de rescindir el Contrato. El 27 de enero de 1999, SGS in-
formé al Ministerio de Hacienda de que se consideraria autorizada a rescin-

21 Carta de SGS al Ministerio de Hacienda de 16 de noviembre de 1998, Anexo
C-97.

22 Primera Declaracién Musalem, parrafo 41; Carta de SGS a la Contraloria
General de 2 de diciembre de 1998, Anexo C-98.

23 Carta de SGS a la Contraloria General de 2 de diciembre de 1998, Anexo
C-98.

24 Memorial de la Demandante, parrafos 74-75; Carta de la Contraloria Ge-
neral a SGS de 9 de diciembre de 1998, Anexo C-99.

25 Informe de la Contraloria General de 1a Republica titulado “Examen Espe-
cial sobre el Proceso de Contratacién de la Empresa B.I.V.A.C. Internacional y
S.G.S. de Surveillance por el Ministerio de Hacienda” de 22 de febrero de 1999,
Anexo C-101.
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dir el Contrato dentro de los 15 dias habiles siguientes, si Paraguay no rea-
lizaba un pago parcial de buena fe de US$ 5.000.00026. E1 Ministerio de Ha-
cienda respondi6 mediante carta fechada el 29 de enero de 1999, en la que
sefial6 que las demoras en el pago se debian al “mal manejo del Presupuesto
del ano 1998 ejecutado por el Gobierno anterior, tal como fue publicamente
denunciado por esta Administracién en su oportunidad y muchos de estos
compromisos no fueron ni siquiera contabilizados, con la consiguiente difi-
cultad que ello implica”. La carta agregaba que “la Administracién actual
iniciara préximamente desembolsos para responder las obligaciones que ha-
yan sido asumidas y cumplidas de conformidad con las normas legales vi-
gentes”27,

47. El 19 de febrero de 1999, el Presidente del Paraguay dict6 un de-
creto mediante el cual autorizaba al Ministerio de Hacienda a rescindir los
contratos celebrados con SGS y BIVAC de conformidad con la Clausula 8.2
del Contrato que, tal como fue sefialado, brinda a una parte la posibilidad
de no renovar el Contrato con posterioridad al vencimiento del plazo inicial
de tres anos28. Segun el Sr. Musalem, el Ministro de Hacienda informé a
SGS unos dias después de que intentaria realizar un pago de buena fe sobre
la deuda pendiente y, poco tiempo después, el Ministerio pagé la factura de
SGS correspondiente al mes de agosto de 199829, SGS se dirigi6 al Ministro
de Hacienda mediante carta de 10 de marzo de 1999, en la que senalaba
que, a la luz del pago realizado, pospondria la rescisién del Contrato3°.

26 Memorial de la Demandante, parrafo 77; Carta del Vicepresidente Ejecu-
tivo Senior de SGS al Ministro de Hacienda de 27 de enero de 1999, Anexo C-26.

27 Memorial de la Demandante, parrafo 78, Nota N° 111 del Ministro de Ha-
cienda a SGS (Ginebra) de 29 de enero de 1999, Anexo C-27.

28 Memorial de la Demandante, parrafo 80, donde se cita el Decreto N° 2003
de 19 de febrero de 1999, Anexo C-28.

29 Memorial de la Demandante, parrafos 85-86; Primera Declaracién Musa-
lem, parrafo 44; Declaraciéon Lironi, Anexo B; Carta de SGS al Ministerio de Ha-
cienda de 23 de febrero de 1999, Anexo C-102.

30 Memorial de la Demandante, parrafo 86; Carta de SGS al Ministerio de
Hacienda de 10 de marzo de 1999, Anexo C-106.
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48. El Gobierno del Paraguay renuncié en marzo de 1999, tras el ase-
sinato del Vicepresidente. Segin la Demandante, el nuevo Presidente, Luis
Gonzalez Macchi, se reunié con SGS y le solicité que continuara prestando
sus servicios. Segun el Sr. Musalem, “durante esta reunién, el Presidente
también llam6 al recientemente designado Ministro de Hacienda y le indic6
que le concediera a SGS una reunién para llegar a un acuerdo y poner fin
al reclamo de SGS”31. De acuerdo con lo sefialado por el Sr. Musalem, unos
dias después “el Ministro de Hacienda reiteré el compromiso del Gobierno
de efectuar el pago a SGS ...”32, En abril, SGS envié una carta al Ministro
de Hacienda en donde explicaba que pospondria la rescision del Contrato y
expresaba su esperanza de que recibiria el pago33. SGS también se refirié a
la posibilidad de celebrar un nuevo contrato con el Ministerio.

49. El 30 de abril de 1999, el Ministerio de Hacienda envi6 carta a
SGS, donde indicaba que el Ministerio “ha derivado el caso que nos ocupa a
conocimiento y consideracién de los diferentes organismos técnicos de la
Institucién, los que una vez que elaboren el informe pertinente, el Ministe-
rio de Hacienda estara en condiciones de sentar una postura al respecto”s4.

50. Segtn el Sr. Musalem, el Ministerio de Hacienda y SGS acordaron
por mutuo consentimiento en una reunién celebrada el 1 de junio de 1999
rescindir el Contrato35. La fecha efectiva de rescisién fue establecida en el 7
de junio de 199936, El Ministerio envi6 carta a SGS, donde sefialaba que las
obligaciones de las partes en virtud del Contrato se extinguirian, “salvo los

31 Primera Declaracién Musalem, parrafo 46.

32 Primera Declaracion Musalem, parrafo 47.

33 Memorial de la Demandante, parrafo 92; Carta de SGS al Ministerio de
Hacienda de 6 de abril de 1999, Anexo C-107.

34 Carta del Ministerio de Hacienda a SGS de 30 de abril de 1999, Anexo C-
108; Memorial de la Demandante, parrafo 93.

35 Memorial de la Demandante, parrafo 94; Primera Declaracién Musalem,
parrafo 50.

36 Memorial de la Demandante, parrafo 96.
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derechos y acciones ya adquiridos™7?. SGS acepté e hizo referencia a los mon-
tos pendientes adeudados en virtud del Contrato hasta mayo de 199938, El
Ministerio de Hacienda liberé el aval de fiel cumplimiento depositado por

SGS39.

51. En julio de 1999, el Fiscal General del Estado solicité al Ministerio
de Hacienda que retuviera el pago de SGS y BIVAC “hasta tanto el Examen
Especial del Contralor General no haya concluido, salvo que ellas presenten
documentacion respaldatoria que acredite suficientemente la deuda pen-
diente”0,

52. Mediante carta de 22 de julio de 1999 enviada por SGS al Ministro
de Hacienda, SGS indic6 que las partes “acordaron en una reunién previa
el pago de la deuda pendiente” (traduccién del Tribunal)#l. Sin embargo, el
27 de agosto de 1999, el Ministro de Hacienda respondi6é que “al respecto,
lamentablemente debo manifestar la imposibilidad de dar curso a lo solici-
tado, por las razones vertidas personalmente en oportunidad de nuestra

37 Nota N° 1083 del Ministro de Hacienda al Vicepresidente Ejecutivo Senior
de SGS de 4 de junio de 1999, Anexo C-32.

38 Carta del Vicepresidente de SGS al Ministro de Hacienda de 4 de junio de
1999, Anexo C-33.

39 Memorial de la Demandante, parrafo 97, citando la Declaracién Lironi,
parrafo 22; Carta de UBS a SGS de 12 de octubre de 1999, Anexo C-115.

40 Memorial de la Demandante, parrafo 99; Carta del Fiscal General del Es-
tado al Ministerio de Hacienda de 14 de julio de 1999, Anexo C-110.

41 Memorial de la Demandante, parrafo 101; Carta del Vicepresidente Ejecu-
tivo Senior de SGS al Ministro de Hacienda de 22 de julio de 1999, Anexo C-34.
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conversacion . . .”42. SGS expres6 su descontento y propuso nuevas condicio-
nes para resolver la cuestion43. El 20 de octubre de 1999, el Director Admi-
nistrativo del Ministerio de Hacienda present6 un cuadro a SGS que resu-
mia las facturas adeudadas, que totalizaban US$ 39.025.950,3144,

53. Diversos articulos publicados en prensa durante noviembre de
1999 senalaban que el Presupuesto Nacional del 2000 no habia asignado
fondos para realizar el pago a SGS#5. Segin la Demandante, este hecho fue
confirmado en un informe elaborado por la Embajada de Suiza sobre las
reuniones mantenidas en julio de 2000 entre representantes suizos y para-
guayos6. Segun el informe, el Sr. Rubén Dario Maciel, Director General de
Presupuesto, senalé:

En 1999, el Paraguay desembolsé un monto de 22.523.855.917 Gua-
ranies . . . bajo la partida presupuestaria “Otros honorarios”. Segin Rubén
Dario Maciel, dicho monto fue supuestamente pagado al competidor de SGS,
Bureau Veritas/Bivac. El presupuesto 2000, en el cual pude consultar la
partida “Otros honorarios”, no incluye ningin pago a SGS o Bivac. Sin em-
bargo, segin Rubén Dario Maciel, el parlamento supuestamente prohibié
que se registren otros pagos en esta categoria sin su aprobacién, de alli la
necesidad del departamento del tesoro de presentar un proyecto de ley ad
hoc ante el parlamento, cosa que no ha sucedido (traduccién del Tribunal).

42 Memorial de la Demandante, parrafo 103; Carta del Ministerio de Ha-
cienda a SGS de 27 de agosto de 1999, Anexo C-112.

43 Memorial de la Demandante, parrafo 104; Carta del Vicepresidente Ejecu-
tivo Senior de SGS al Ministro de Hacienda de 16 de septiembre de 1999, Anexo C-
35.

44 Memorial de la Demandante, parrafo 106; Nota N° 351 del Director Admi-
nistrativo, Ministerio de Hacienda, a SGS (Ginebra) de 20 de octubre de 1999, Anexo
C-37.

45 Memorial de la Demandante, parrafo 107; articulo periodistico titulado
“Suiza reclama a Paraguay deuda de US$ 30 millones” de 26 de noviembre de 1999,
Anexo C-116

46 Memorial de la Demandante, parrafo 108; Carta interna del Chargé d’af-
faires suizo de 17 de julio de 2000 (énfasis en el original), Anexo C-120.

[232]



LAUDOS

54. Un diario local informé, el 16 de septiembre de 2000, de que el
Ministro de Hacienda habia sefialado que los contratos de SGS y BIVAC
eran de caracter “ilegal”™?. Segun el articulo:

El titular de Hacienda dijo que hay indicios de que las cuentas fueron
asumidas de manera ilegal durante la época de Wasmosy. Recordé que el
primer dia que acudi6 a su oficina le quisieron hacer firmar una autoriza-
cion de pago a ambas empresas por 28.000 millones de guaranies, que lo
rechaz6. Sin embargo, el Ministro no fue claro cuando se le consulté si lle-
varan el caso a la justicia paraguaya.

55. En febrero de 2001, el Ministerio de Relaciones Exteriores se diri-
gi6 al Ministerio de Hacienda a fin de solicitar que el Ministerio “contemple
el reconocimiento de las deudas a las referidas firmas y se estudie un plan
de pagos que permita negociar con las firmas acreedoras™8. En respuesta,
el Abogado del Tesoro emitié un dictamen donde concluy6 que los contratos
celebrados con SGS y BIVAC eran validos. Sin embargo, también sefial6 (en
el parrafo 5) que “la Contraloria General de la Republica esta verificando
las prestaciones realizadas por las Empresas contratadas, a fin de estable-
cer si los trabajos cumplidos se ajustan al contrato, a los principios y a las
normas positivas que rigen este tipo de negocios juridicos” y (en el parrafo
7) que “el Estado Paraguayo no podria abonar las deudas pendientes, antes
de concluir el tantas veces citado Examen Especial de la Contraloria Gene-
ral de la Republica”. El dictamen recomendaba (en el parrafo 10.2) que “el
Ministerio de Hacienda debera tramitar las solicitudes de previsién presu-
puestaria, a fin de abonar en su oportunidad las deudas contraidas con las
firmas SGS y BIVAC INTERNACIONAL, conforme a la liquidacién final

47 Memorial de la Demandante, parrafos 111-112; articulo periodistico titu-
lado “Deuda asumida por [el Presidente] Wasmosy con SGS y BIVAC es ilegal” de
16 de septiembre de 2000, Anexo C-121.

48 Dictamen N° 139 emitido por el Abogado del Tesoro de la Abogacia del
Tesoro, Ministerio de Hacienda, de 12 de febrero de 2001, Anexo C-42.
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que se realizara en base al resultado del examen especial de la Contraloria
General de la Republica™9.

56. E1 31 de julio de 2001, un diario paraguayo informé sobre el anun-
cio realizado por el Ministro de Hacienda de que “no se pagara un solo gua-
rani si el Congreso no lo autoriza considerando que las deudas no estan pre-
supuestadas”®. Segun el relato del articulo, el Ministro observé que el Con-
tralor General habia realizado cuestionamientos “sobre la legalidad de los
contratos firmados con SGS y BIVAC, por lo que no corresponde abonar nin-
guna deuda” y que el informe del Contralor General habia sido enviado a la
Abogacia del Tesoro.

57. A fines de 2001, SGS buscé la confirmacién por parte del Ministe-
rio de Hacienda de que su actividad permaneceria exenta de impuestos, tal
como establece la Clausula 4.6 del Contrato5!. El 4 de enero de 2002, el Mi-
nisterio de Hacienda envio a SGS un dictamen elaborado por un abogado
interno del Ministerio donde se confirmaba que el trabajo de SGS estaba
libre de impuestos52. Cinco dias después, SGS remiti6 el dictamen a la Di-
recciéon General de Recaudaciones del Ministerio?3.

58. El 18 de enero de 2002, una fiscal de la jurisdiccién solicité que la
Direccién General de Recaudaciones confirmara si SGS habia solicitado una

49 Dictamen N° 139 emitido por el Abogado del Tesoro de la Abogacia del
Tesoro, Ministerio de Hacienda, de 12 de febrero de 2001, Anexo C-42

50 Memorial de la Demandante, parrafo 121; articulo periodistico titulado “No
se pagaran deudas a la SGS y la BIVAC” de 31 de julio de 2001, Anexo C-122.

51 La Cl4usula 4.6 del Contrato, titulada “Incidencia tributaria”, reza: “Los
honorarios y la forma de pago establecidos en este Contrato se han acordado libres
de impuestos. En caso de modificarse las normas tributarias vigentes, los mismos
serdn ajustados en la medida requerida para mantenerlos al nivel inicialmente pac-
tado”. Véase Contrato, Anexo C-4.

52 Carta del Ministerio de Hacienda a SGS de 4 de enero de 2002, Anexo C-
124.

53 Memorial de la Demandante, parrafo 125; Carta de SGS a la Direccién
General de Recaudaciones de 9 de enero de 2002, Anexo C-126.
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exencion impositiva®4. La solicitud se vinculaba con una investigacién de
una persona innominada por “lesion de confianza”. E1 Ministerio de Ha-
cienda informé a la fiscal que SGS no habia presentado ninguna declaracion
de impuestos®s. En febrero de 2002, la fiscal determiné que la cuestion im-
positiva no estaba relacionada con su investigacién en el caso de lesién de
confianza. Sin embargo, ordené que la informaciéon que habia recabado
fuera enviada al Ministerio Publico por “investigacién de hechos de evasién
impositiva”®6. Segiin la Demandante, la investigacién fue desestimada el 16
de diciembre de 200257

59. Segun sefial6 la prensa, después de que un nuevo gobierno asu-
miera la direccién del pais en 2003, el Ministro de Hacienda manifest6, con
referencia a la deuda pendiente con SGS y BIVAC, que el Paraguay “bus-
cara honrar todos los compromisos que correspondan y estén en la legali-
dad”s8. Sin embargo, en marzo de 2004, el Viceministro de Hacienda dicté
la Resolucion N° 274 que suspendié6 los pagos “hasta tanto se establezcan la
veracidad de posibles irregularidades por parte de las empresas contratadas
en el cumplimiento del contrato. . .”59. La Resolucion N° 274 también creé
una Comisién para negociar todo pago una vez que hubiera “establecido] la
postura definitiva del Ministerio de Hacienda con respecto a la procedencia
o no del pago de la deuda pendiente con las empresas verificadoras”. La

54 Memorial de la Demandante, parrafo 126; Carta de la Agente Fiscal Del-
valle a la Subsecretaria de Estado de Tributaciéon del Ministerio de Hacienda de 18
de enero de 2002, Anexo C-127.

55 Carta del Ministerio de Hacienda a la Agente Fiscal Delvalle de 25 de enero
de 2002, Anexo C-128.

56 Resolucién N° 14 de 11 de febrero de 2002, Anexo C-129.

57 Memorial de la Demandante, parrafos 127-128; Solicitud de Desestimacion
de 19 de noviembre de 2002, Anexo C-130; Sentencia N° 1984 de 16 de diciembre de
2002, Anexo C-131.

58 Memorial de la Demandante, parrafo 130; articulo periodistico titulado
“Borda cree que ciertas deudas son litigables” de 1 de octubre de 2003, Anexo C-132.

59 Memorial de la Demandante, parrafo 133; Resolucién del Ministro de Ha-
cienda N° 274 de 3 de junio de 2004, Anexo C-47.
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Comisién comunicaria sus conclusiones al Ministro de Hacienda a mas tar-
dar el 3 de septiembre de 2004; sin embargo, su mandato se prorrogé y la
Comisién fue finalmente disuelta en febrero de 2005 sin haber elaborado
informe sustantivo alguno®?. La Comision concluyé que “la determinacion
del nivel de cumplimiento del Contrato por parte de las empresas BIVAC y
SGS va mas alla del ambito financiero de esta Comision y requieren estu-
dios técnicos aduaneros marcadamente especificos, como asimismo el acom-
pafiamiento de toda la documentacién de respaldo de la operativa reali-
zada”. Luego, recomendaba que Aduanas continuara con las investigacio-
nessl,

60. Posteriormente, el Ministerio de Hacienda ordené6 a Aduanas que
comenzara una nueva investigaciéon. Sin embargo, en mayo de 2005, la
prensa informé de que la Directora Nacional de Aduanas, Margarita Diaz
de Vivar, admiti6é que “las administraciones aduaneras del pasado han re-
conocido la existencia de deudas con las empresas verificadoras SGS y BI-
VAC. .. pero Diaz de Vivar explicé que actualmente el caso ya no se encuen-
tra en manos de Aduanas y que el tema debera ser definido en el Ministerio
de Hacienda”s2.

61. En mayo de 2005, el Ministerio de Hacienda inici6 una investiga-
cion sobre el cumplimiento por parte de SGS y BIVAC y, segin un inter-
cambio epistolar entre las partes, aparentemente un comité especial todavia
continuaba investigando el asunto durante la segunda mitad de 200663,

60 Memorial de la Demandante, parrafos 135-136; Resolucién del Ministro de
Hacienda N° 687 de 4 de noviembre de 2004, Anexo 48; y Resolucién del Ministro de
Hacienda N° 43 de 3 de febrero de 2005, Anexo C-50.

61 Resolucién del Ministerio de Hacienda N° 43 de 3 de febrero de 2005, Anexo
C-50.

62 Articulo periodistico titulado “Aduanas anteriores admitieron las deudas
con SGS y BIVAC” de 12 de mayo de 2005, Anexo C-136

63 Memorial de la Demandante, parrafos 138 y 143; articulo periodistico titu-
lado “Hacienda anuncia investigacién de deudas con SGS y BIVAC” de 7 de mayo de
2005, Anexo C-135; y Carta de SGS al Ministerio de Hacienda de 8 de noviembre de
2006, Anexo C-138.
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62. Mientras tanto, SGS y el Ministerio de Hacienda continuaban dia-
logando al respecto, y el Gobierno paraguayo continuaba debatiendo sobre
como proceder. En junio de 2005, SGS le escribié al Ministerio de Hacienda
para solicitar una propuesta de plan de pago®. En agosto de 2005, el Con-
tralor General elaboré un informe donde senalaba que el Ministerio de Ha-
cienda no habia incluido la deuda pendiente con SGS en el balance general
del Ministerio para el ejercicio fiscal 200465, En 2006-2007, SGS escribi6
varias cartas el Ministerio de Hacienda donde proponia planes de pago y
solicitaba nuevas negociaciones®®. Una carta de SGS de abril de 2007 des-
cribe una reunién celebrada con el Ministro de Hacienda el 18 de diciembre
de 2006 en la que el Ministro expresé su interés en la propuesta de SGS de
negociar un plan de pago mensualé?’. Una carta de SGS de 24 de mayo de
2007 menciona una reunién celebrada con el Ministro de Hacienda el 10 de
mayo de 2007, en la que el Ministro ofreci6 realizar una reunién con el Pre-
sidente a fin de presentarle la situaciéon de deuda y realizar propuestas para
formalizar un acuerdo$8. Ademas de las cartas mencionadas, y con posterio-
ridad a la rescision del Contrato en junio de 1999, SGS envié facturas en

64 Carta de los abogados de SGS al Ministro de Hacienda de 8 de junio de
2005, Anexo C-51.

65 Informe interno de la Contraloria General de 25 de agosto de 2005, Anexo
C-54.

66 Carta de SGS al Ministerio de Hacienda de 7 de febrero de 2006, Anexo C-
137; Carta de SGS al Ministro de Hacienda de 3 de abril de 2006, Anexo C-56; Carta
de SGS al Ministro de Hacienda de 1 de septiembre de 2006, Anexo C-57; Carta de
SGS al Ministro de Hacienda de 8 de noviembre de 2006, Anexo C-138; Carta de
SGS al Ministro de Hacienda de 9 de noviembre de 2006, Anexo C-139; Carta de
SGS al Ministro de Hacienda de 5 de diciembre de 2006, Anexo C-140; Carta de SGS
al Ministro de Hacienda de 12 de enero de 2007, Anexo C-60; Carta de SGS al Vice-
ministro de Hacienda de 14 de enero de 2007, Anexo C-61; Carta de SGS al Ministro
de Hacienda de 17 de abril de 2007, Anexo C-62; y Carta de SGS al Ministro de
Hacienda de 24 de mayo de 2007, Anexo C-63.

67 Carta de SGS al Ministro de Hacienda de 17 de abril de 2007, Anexo C-62.

68 Carta de SGS al Ministro de Hacienda de 24 de mayo de 2007, Anexo C-63.
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concepto de intereses al Ministerio de Hacienda entre abril de 2000 y marzo
de 200669.

63. Después de que SGS continuara exigiendo el pago de la deuda
pendiente en virtud del Contrato, y de que BIVAC iniciara un arbitraje en
febrero de 2007 relativo a los montos adeudados en virtud de su propio con-
trato, el Presidente del Paraguay dict6 el Decreto 10.485 el 22 de junio de
2007, mediante el cual instaba al Procurador General a “determinar la exis-
tencia y exigibilidad de los reclamos” presentados por BIVAC y SGS. El De-
creto 10.485 establecia que “a los efectos de precautelar los intereses patri-
moniales del Estado, previamente se debe verificar la prestacion efectiva de
los servicios a fin de determinar la existencia material y juridica del su-
puesto crédito reclamado, con la pertinente aclaraciéon de que la medida ad-
ministrativa no importa reconocimiento, convalidacién o aceptacion de las
pretensiones de las firmas afectadas y/o que provoquen interrupciones o
suspensiones de plazos de prescripcion”.

64. La Demandante inst6 el presente arbitraje en octubre de 2007.
D. Naturaleza no controvertida de los hechos

65. La secuencia general de los hechos descritos anteriormente y la
documentacion escrita que los describe no son objeto de controversia. La
Demandada cuestiona la narracién de los hechos por parte del Sr. Musalem,
ya que su testimonio escrito y oral fue elaborado varios afios después de que
tuvieran lugar los hechos en cuestiéon. La Demandada también afirma que
el Paraguay en ningiin momento realiz6 una promesa inequivoca de pago y
sostiene que gran parte de las conversaciones entre las partes se encuentra
protegida por el privilegio conciliatorio. El Tribunal abordara la relevancia
de estas cuestiones a su debido tiempo. Sin embargo, mas alla de estos pun-
tos, ninguna de las partes cuestiona la existencia de estos acontecimientos
tal cual fueron descritos.

69 Declaracién Lironi, parrafo 19; Facturas en concepto de intereses, Anexo
C-144.
70 Decreto N° 10485 del 22 de junio de 2007, Anexo C-141.

[ 238 ]



LAUDOS

III. MERITO DE LAS RECLAMACIONES

66. La Demandante alega que la Demandada incumplié sus compro-
misos al amparo del Articulo 11 del TBI al no respetar las obligaciones que
asumi6 frente a SGS. La Demandante también alega que la Demandada
obstaculiz6 la inversién de la Demandante con medidas indebidas y discri-
minatorias en violaciéon del Articulo 4(1) del TBI y que negé a la Deman-
dante un trato justo y equitativo en quiebra del Articulo 4(2) del TBI.

67. Por las razones que se explican a continuacion, el Tribunal con-
cluye que la Demandada incumplié sus compromisos al amparo del Articulo
11 del TBI. Por lo tanto, no es necesario que el Tribunal aborde las recla-
maciones de la Demandante respecto de los Articulos 4(1) y 4(2) del TBI,
dado que surgen de hechos idénticos y no derivarian, aun cuando el Tribu-
nal determinara que concurre un incumplimiento, en un aumento de la in-
demnizacién en favor de la Demandante. El Tribunal volvera sobre este
asunto tras su andlisis sobre las reclamaciones basadas en el Articulo 11.

A. Evaluacién de las reclamaciones al amparo del Articulo 11 del TBI

68. El Articulo 11 del TBI, la llamada “clausula paraguas”, establece
que “cada Parte Contratante respetara en todo momento las obligaciones
contraidas con respecto de las inversiones de los inversionistas de la otra
Parte Contratante”.

69. La Demandante presenta dos reclamaciones relacionadas, pero
independientes al amparo del Articulo 11. En primer lugar, la Demandante
afirma que la Demandada no cumpli6 con el Contrato al no haber respetado
sus obligaciones de pago y que dicho incumplimiento constituye en si mismo
una violacion del Articulo 11. En segundo lugar, la Demandante afirma que
la Demandada realizé promesas de pago adicionales respecto de las facturas
de SGS, a través de varias manifestaciones orales y escritas durante la vi-
gencia del Contrato y con posterioridad a su rescisién, promesas aquellas
que tampoco cumplié. La Demandante sostiene que estas manifestaciones
adicionales son obligaciones exigibles en virtud del Articulo 11.

70. La Demandada opone diversas excepciones frente a las reclama-
ciones hechas por la Demandante al amparo del Articulo 11, cada una de
las cuales sera analizada a continuacién. Sin embargo, antes de hacerlo, y
dada la superposicién de las defensas planteadas por la Demandada en la
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fase sobre el fondo y los argumentos presentados durante la fase jurisdic-
cional del presente arbitraje, el Tribunal comenzara su andlisis sobre las
reclamaciones de la Demandante basadas en el Articulo 11 con un resumen
de las determinaciones mas relevantes contenidas en la Decisién sobre Ju-
risdiccion. Luego, el Tribunal se referira a estas conclusiones durante su
analisis de los argumentos especificos que han presentado, tanto la Deman-
dante como la Demandada, durante la fase sobre el fondo.

1. La Decisién sobre Jurisdiccion del Tribunal

71. En su Decisién sobre Jurisdiccién, el Tribunal llegé a tres conclu-
siones con respecto a las reclamaciones de la Demandante al amparo del
Articulo 11: (a) el Tribunal poseia jurisdiccién sobre las reclamaciones; (b)
al poseer jurisdiccion sobre las reclamaciones, el Tribunal debia resolverlas
independientemente de la existencia de una clausula de eleccién de fuero
en el Contrato; y (c) las reclamaciones eran admisibles. No repetiremos la
linea argumental que sustenta cada conclusion, dado que la Decision sobre
Jurisdiccién se incorpora en su totalidad en el presente Laudo. Sin embargo,
durante el transcurso de su anilisis, el Tribunal llegé a diversas conclusio-
nes que son directamente relevantes para realizar su evaluacién sobre el
fondo de las reclamaciones, las cuales es por ello necesario repetir.

72. En primer lugar, el Tribunal rechazé el argumento esgrimido por
la Demandada de que un mero incumplimiento contractual no puede cons-
tituir una violacién del Articulo 11 a menos que concurra con un acto “sobe-
rano”. El Tribunal concluyé (parrafo 167) que “aun en lo que respecta a las
reclamaciones basadas en el Articulo 11 que se basan directamente en el
supuesto incumplimiento del Contrato por parte del Paraguay, no nos plan-
tea dudas el que debamos tratar las obligaciones del Contrato como ‘obliga-
ciones’ en la acepcién dada a ese término por el Articulo 11”. El Tribunal
explicé lo siguiente (parrafo 168):

Dado la naturaleza incondicionada del tenor del Articulo 11 del Tra-
tado, y su sentido ordinario, no percibimos base alguna para introducir en
el Articulo 11 las limitaciones ajenas a su texto que la Demandada propuso
en su Réplica. El Articulo 11 no excluye de su a&mbito de aplicacién los con-
tratos comerciales del Estado. Tampoco establece que la permanente obli-
gacion de observancia de las obligaciones a las que se refiere sélo pueda
infringirse a través de actos en los que no puede incurrir una contraparte
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comercial, consistentes en abuso del poder del Estado o ejercicio de una in-
fluencia gubernamental indebida... En el texto literal de la clausula] nada
percibimos que nos lleve a creer que su contenido signifique algo distinto de
lo que dice: que el Estado esta obligado a respetar las obligaciones que haya
contraido con respecto de las inversiones de los inversionistas del otro Es-
tado parte. (Citas omitidas).

73. El Tribunal también concluyé que, aun cuando fuera necesario
demostrar un abuso del poder soberano para justificar una reclamacion al
amparo del Articulo 11, un incumplimiento contractual por parte del Para-
guay bien podria constituir un acto soberano. Tal como se estableci6 en la
Decision sobre Jurisdiccion (parrafo 135), “légicamente, se puede caracteri-
zar como ‘acto soberano’ todo acto de un Estado soberano, incluidos los rea-
lizados por un Estado para dejar de cumplir o rescindir contratos de los que
sea parte. Por lo tanto, es dificil establecer una base sobre la cual los actos
del Estado, exclusivamente porque se producen en el contexto de un con-
trato o de una transaccién comercial, de algin modo dejan de ser actos del
Estado, con respecto a los cuales éste pueda ser considerado internacional-
mente responsable”.

74. La consecuencia de la decisién del Tribunal es que la Demandante
puede justificar una reclamacion al amparo del Articulo 11 si puede demos-
trar que el Paraguay no cumplié sus compromisos en virtud del Contrato,
con independencia de si los representantes paraguayos reconocieron poste-
riormente la deuda a la Demandante a través de promesas adicionales de
pago, verbales o escritas, o de si realizaron algun otro “acto soberano” del
tipo que fuere, como modificar una ley u otra norma para impedir el pago
de las facturas de SGS.

75. En segundo lugar, el Tribunal (parrafos 173-185) rechazé el argu-
mento de la Demandada seguin el cual la clausula de eleccién de fuero esti-
pulada en el Contrato privaba al Tribunal de jurisdiccién para conocer de
las reclamaciones de la Demandante al amparo del Articulo 11 o en el sen-
tido de que dicha clausula hacia inadmisibles tales reclamaciones, en la me-
dida en que se basaban en la premisa de que la Demandada habia incum-
plido el Contrato. El Tribunal determind, tras haber decidido que poseia
jurisdiccién para conocer de las reclamaciones, que estaba obligado a resol-
verlas. El Tribunal concluyé (parrafo 172) que “una decisién que lo llevara
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a declinar jurisdiccién sobre las reclamaciones de SGS basadas en el Ar-
ticulo 11 en razén a que las mismas deberian dirigirse a los tribunales de
Asuncién situaria al Tribunal en riesgo de incumplir su mandato con arre-
glo al Tratado y al Convenio del CIADI”.

76. En tercer lugar, el Tribunal concluy6 que su asuncién de jurisdic-
cién sobre las reclamaciones de una supuesta violacién por parte del Para-
guay del deber de respetar sus obligaciones contractuales con base en el
Articulo 11 es congruente con la intencién de las Partes al negociar el TBI.
El Tribunal senalé (parrafo 176) que “llos Estados partes del TBI se propu-
sieron establecer ese mecanismo de proteccion del Tratado, méas alla de los
derechos que el inversionista pudiera negociar en su beneficio en un con-
trato o ejercer conforme a la legislacién interna, y concedieron al inversio-
nista la opcién de hacerlo cumplir, entre otras cosas a través de un arbitraje
como éste” (citas omitidas).

77. Ninguna de las conclusiones anteriores excluy6 la posibilidad de
que cualquier manifestacion adicional o supuestas promesas de pago reali-
zadas por representantes paraguayos pudieran constituir en si mismas
compromisos vinculantes en virtud del Articulo 11 del TBI. En efecto, el
Tribunal concluy6 (parrafo 167) que el Articulo 11 “impone al Estado la obli-
gacion de respetar en todo momento las obligaciones contraidas con respecto
a las inversiones de los inversionistas de la otra Parte. El enunciado de esa
obligacion no contiene limitacién alguna: evidentemente se aplica a todos
los compromisos de ese género, establecidos por contrato o por ley; unilate-
rales o bilaterales, etc”. Por lo tanto, las manifestaciones verbales o escritas
realizadas al margen del Contrato podrian ser exigibles en virtud del Ar-
ticulo 11 en determinadas circunstancias. Sin embargo, el Tribunal deter-
miné claramente en su Decision sobre Jurisdiccién que no era necesario de-
mostrar la naturaleza vinculante — ni tan siquiera la relevancia — de tales
manifestaciones ajenas al Contrato a fin de probar que el incumplimiento
de una parte con sus compromisos contractuales violaba por si solo el Ar-
ticulo 11.

78. Con base en estos antecedentes, el Tribunal abordara a continua-
cién los argumentos de las partes presentados durante la fase sobre el fondo
del presente arbitraje.
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2. Sobre si la Demandada no garantizé el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales

a. La Demandante ha cumplido con su carga de la prueba inicial de
que la Demandada no garantiz6 el cumplimiento de sus obligaciones con-
tractuales

79. Tal como fue sefialado en el caso Soufraki c. Emiratos Arabes Uni-
dos, “dJe acuerdo con la practica internacional (y la practica nacional gene-
ral) establecida, la carga de la prueba incumbe a quien afirma determinados
hechos “7 (traduccién del Tribunal). En consecuencia, la Demandante tiene
la carga de la prueba inicial al presentar sus reclamaciones y la Demandada
tiene la carga de la prueba respecto de las defensas que plantee. Asi, la De-
mandante tiene la carga de probar que la falta de pago por parte de la De-
mandada de las facturas de SGS viol6 las obligaciones contractuales asumi-
das por la Demandada y, por tanto, el Articulo 11 del TBI. La Demandada
tiene la carga de probar sus defensas mediante la demostracion, por ejem-
plo, de que la falta de pago de las facturas se ve justificada por los propios
incumplimientos de la Demandante con sus obligaciones contractuales o por
algun otro motivo.

80. Frente a los hechos en cuestion, resulta claro que la Demandante
ha cumplido con su carga inicial de la prueba. No es objeto de controversia
que el Paraguay no pagé 25 facturas a SGS, que totalizan la suma de US$
39.025.950,86. Tampoco lo es que dichas facturas fueron emitidas de con-
formidad con el Contrato y que la falta de pago de facturas emitidas apro-
piadamente constituye un incumplimiento por parte del Paraguay con sus
obligaciones contractuales. Ademas, tal como el Tribunal ha establecido ya,
el incumplimiento de una Parte con sus obligaciones contractuales puede
constituir por si mismo una violacién del Articulo 11 del TBI. Por lo tanto,

71 Hussein Nuaman Soufraki c. Emiratos Arabes Unidos, Caso CIADI N°
ARB/02/7, Laudo de 7 de julio de 2004, parrafo 58 (“Soufraki, Laudo”). Véase tam-
bién Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. c. Republica Arabe de
Egipto, Caso CIADI N° ARB/99/6, Laudo de 12 de abril de 2002, parrafo 90; Alpha
Projektholding GMBH c. Ucrania, Caso CIADI N° ARB/07/16, Laudo de 8 de no-
viembre de 2010, parrafo 236; y Asian Agricultural Products Ltd. (AAPL) c. Repti-
blica de Sri Lanka, Caso CIADI N° ARB/87/3, Laudo Definitivo de 27 de junio de
1990, parrafo 56.
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la Demandante ha cumplido con su carga de la prueba inicial en cuanto a
que el Paraguay no cumpli6 sus obligaciones contractuales y ha revertido la
carga hacia la Demandada, que debe probar su defensa de que la falta de
pago estaba justificada.

b. Las defensas de la Demandada

81. La Demandada plantea tres argumentos principales en su de-
fensa: (i) el supuesto incumplimiento de sus obligaciones contractuales fue
“asumido por Paraguay (en su caso) como un agente normal del mercado y
no conllevaban ningin abuso de sus poderes soberanos”; (ii) en cualquier
caso, la clausula de eleccion de fuero prevista en el Contrato impide la exi-
gencia de responsabilidad; y (iii) la propia Demandante incumplié el Con-
trato, liberando tal incumplimiento a la Demandada de sus obligaciones
contractuales. El Tribunal analizara cada una de estas defensas a continua-
cién.

(i) El argumento de la Demandada de que el Paraguay no abusé de
sus poderes soberanos

(a) La postura de la Demandada

82. La Demandada afirma que un incumplimiento contractual por
parte de un Estado sélo puede violar una cldusula paraguas contenida en
un TBI si el acto gubernamental en cuestién constituyé un abuso de poder
soberano. Segun la Demandada, “SGS debe fundamentar que Paraguay
abusé del poder de su gobierno” y la mera falta de pago de facturas no es
suficiente para establecer que ha existido una violacién del Articulo 1172,
Aun en el supuesto caso de que la Demandada hubiera violado sus obliga-
ciones contractuales, argumenta la Demandada, las acciones del Paraguay
“son de la clase de actuaciones que pueden y a menudo se dan en transac-
ciones comerciales privadas y, sin mas, no pueden ser caracterizadas como
supuestos ‘abusos de poder gubernamental™. “Después de todo,” afirma la
Demandada, “una mera falta de pago de los importes supuestamente debi-
dos en base a un contrato es una situacién en la que cualquier parte privada
podria verse involucrada™?3.

72 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 78.
73 Memorial de Contestaciéon de la Demandada, parrafo 87.
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83. La Demandada reconoce que el Tribunal ya estableci6 en su Deci-
sién sobre Jurisdiccion que un mero incumplimiento contractual podria en
si mismo violar el Articulo 11 sin tener que ir acompanado de un abuso del
poder soberano. Sin embargo, la Demandada afirma que el Tribunal desvir-
tué su argumento en la Decisién sobre Jurisdiccion. Para asegurarse de que
no haya confusion con respecto a este asunto, el Tribunal citara la aclara-
cién efectuada por la Demandada sobre su postura:

Paraguay no sostiene que cada incumplimiento contractual por parte
del Estado esté automaticamente desvinculado de la responsabilidad inter-
nacional. Cuando concurren ciertas circunstancias que no se dan en el pre-
sente caso, algunos incumplimientos contractuales pueden traer causa de
un abuso de poder gubernamental y por tanto pueden ser enjuiciables en
base a un tratamiento estandar justo y equitativo o incluso en base a una
clausula “umbrella”.

84. Para sustentar su postura, la Demandada cita una serie de casos
que incluye a Siemens c. Argentina, Bayindir c. Pakistin, RFCC c. Marrue-
cos, Waste Management c. México, Impregilo c. Pakistdn y Duke c. Ecua-
dor™, todos los cuales respaldarian la afirmacién de que un incumplimiento
contractual por parte de un gobierno sélo puede considerarse como un in-
cumplimiento del TBI si conlleva un abuso del poder soberano.

85. La Demandada también invita al Tribunal a evitar interpretar el
Articulo 11 en términos mas amplios que aquéllos en los que el Gobierno
suizo ha interpretado una disposicién similar contenida en el TBI Suiza-

74 Memorial de Contestaciéon de la Demandada, parrafo 79.

75 Siemens A.G. c. Republica Argentina, Caso CIADI N° ARB/02/8, Laudo del
6 de febrero de 2007, parrafo 253; Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sayani A.S. c.
Repiiblica Islamica de Pakistdn, Caso CIADI N° ARB/03/29, Laudo de 27 de agosto
de 2009, parrafo 179; Consortium R.F.C.C. c. Reino de Marruecos, Caso CIADI N°
ARB/00/6, Laudo de 22 de diciembre de 2003, parrafos 51, 100; Waste Management
Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI N° ARB(AF)/00/3, Laudo de 30 de
abril de 2004, parrafo 115; Impregilo S.p.A. c. Republica Isldmica de Pakistdn, Caso
CIADI N° ARB/03/3, Decisién sobre Jurisdiccién de 22 de abril de 2005, parrafos
259-62; Duke Energy Electroquil Partners c. Reptiblica del Ecuador, Caso CIADI N°
ARB/04/19, Laudo de 18 de agosto de 2008, parrafo 340.

[ 245 ]



FALLOS INTERNACIONALES

Pakistan.” Ademas, la Demandada argumenta que el Tribunal deberia con-
cluir, tal como lo hizo el tribunal del caso SGS c. Pakistdn, que la cldusula
paraguas no extiende su aplicacién a las reclamaciones por incumplimiento
contractual.

86. La Demandada argumenta que la Demandante no ha probado que
el Paraguay haya abusado de su poder soberano y que, por lo tanto, no ha
demostrado que la Demandada haya violado el Articulo 11 del TBI. Si bien
la Demandante calificé varios actos y declaraciones realizados por las auto-
ridades del gobierno paraguayo como actos “soberanos” que bloquearon el
pago a SGS, la Demandada afirma que dichos actos no fueron suficientes
para probar la reclamacion de la Demandante. Segtin la Demandada:

La conducta de Paraguay posterior al incumplimiento y supuesta-
mente escandalosa tampoco la hace diferente. Tal y como le ocurre a Para-
guay en el presente caso, cualquier parte comercial podria tener cambios
multiples en sus 6rganos de direccion en un corto periodo de tiempo, llevar
a cabo mas de una consulta interna en sus derechos y obligaciones en base
a un contrato y objetar en varios momentos y de diferentes maneras sobre
aspectos relativos al desemperio del contrato de la contraparte. Y, tal y como
una parte comercial privada haria, el gobierno de Paraguay se sometié a la
jurisdiccién de su sistema judicial para la resolucién de conflictos sobre su
actuacion.

(b) La postura de la Demandante

87. La Demandante observa que el Tribunal ya ha estimado en su
Decisién sobre Jurisdiccion que un incumplimiento contractual podria vio-
lar el Articulo 11 aun en ausencia de un abuso de poder soberano. La De-
mandante argumenta, por un lado, que las decisiones que cita la Deman-
dada para respaldar su postura no requerian del ejercicio de poder soberano
para que concurra una violacién de una obligacién internacional, y por otro,
que las secciones de los laudos sobre los que la Demandada se basa no se

76 Memorial de Contestaciéon de la Demandada, parrafo 92.
77 Memorial de Contestacion de la Demandada, parrafo 93 y nota 94.
78 Memorial de Contestacion de la Demandada, parrafo 87.
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referian a reclamaciones al amparo de la clausula paraguas. De hecho, se-
gun la Demandante, el tribunal del caso Siemens en realidad sigui6 un en-
foque similar al adoptado en la Decisién sobre Jurisdiccién.

88. La Demandante también argumenta que, aun cuando debiera pro-
bar la concurrencia de un abuso de poder soberano para sustentar su recla-
macién al amparo del Articulo 11, “en los anos posteriores a la finalizacién
del Contrato, Paraguay encargé investigaciones e indagaciones respecto del
Contrato y la deuda con SGS, con lo que logré la paralizacion del pago”so.
En opinién de la Demandante, estos actos constituyen el tipo de actos sobe-
ranos que segun la Demandada son requisitos necesarios para plantear una
reclamacién al amparo del Articulo 11. Segin la Demandante, éstos actos
no los podria realizar un particular. En palabras de la Demandante, “Una
sociedad privada no puede encubrir sus actos con el manto de la autoridad
gubernamental. Una sociedad privada tampoco puede invocar a voluntad la
magquinaria del sistema judicial penal. Si SGS hubiera estado tratando con
una sociedad privada, tampoco habria visto a partes diferentes de su con-
traparte contractual, como el Fiscal General y el Interventor general, invo-
lucrarse en el cumplimiento del Contrato™s!.

(¢) El analisis del Tribunal

89. El Tribunal no comparte el argumento de la Demandada en el
sentido de que es necesario que concurra un abuso de poder soberano para
demostrar una violacién del Articulo 11. De hecho, a pesar de las objeciones
de la Demandada en contrario, no existe una distincién significativa entre
el argumento que ha planteado la Demandada durante la fase sobre el fondo
y el argumento que ha planteado — y que el Tribunal rechazé — durante la
fase jurisdiccional del presente arbitraje.

90. El Articulo 11 del TBI establece que cada Parte Contratante res-
petara en todo momento las obligaciones contraidas con respecto de las in-
versiones de los inversionistas de la otra Parte Contratante”. En cuanto al

7 Réplica de la Demandante, parrafo 80.
80 Réplica de la Demandante, parrafo 66.
81 Réplica de la Demandante, parrafo 69.
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sentido corriente del término, un compromiso contractual es 1a “obligacién”-
tipo juridicamente vinculante. Por tanto, si se aplican los principios-estan-
dar de interpretacion de los tratados®2, un compromiso contractual es una
“obligacién” segun los términos del Articulo 11.

91. El Articulo 11 exige la “observancia” de las obligaciones. También
segun el sentido corriente del término, el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en un contrato constituye una clara falta de “observancia” de
las obligaciones asumidas. Nada en el Articulo 11 establece o da a entender
que un gobierno sélo incumplira el deber de respetar sus obligaciones si
abusa de su poder soberano. Por lo tanto, si se aplican una vez mas los prin-
cipios-estandar de interpretacion de los tratados, un incumplimiento con-
tractual por parte del Paraguay con respecto a la inversiéon de un inversio-
nista suizo constituye una violacién del Articulo 11.

92. La mayoria de las decisiones citadas por la Demandada para jus-
tificar su postura no vienen al caso, dado que no sostienen que un abuso de
poder soberano sea necesario para establecer la violacion de una clausula
paraguas. La seccién de Bayindir (parrafo 180) en la que se basa la Deman-
dada versa sobre una reclamacion de trato justo y equitativo. Lo mismo su-
cede con los laudos RFCC (parrafos 51, 100), Waste Management (parrafo
115) y Duke (parrafos 332-345). El caso Impregilo (parrafos 259-285) ver-
saba sobre reclamaciones por la violacion del principio de trato justo y equi-
tativo, la imposicién de medidas injustas y discriminatorias, y la expropia-
cién sin compensacion.

93. La Demandada cita el caso SGS c. Pakistdn para respaldar la afir-
macién de que la “obligacién” protegida por una clausula paraguas no in-
cluye los meros contratos®3. Sin embargo, tal como el Tribunal ya ha esta-
blecido en su Decisién sobre Jurisdiccion, el Articulo 11 del TBI no aporta
base alguna para excluir los contratos del alcance de las “obligaciones” re-
gidas en el articulo. Tal como se sefialé en la Decision sobre Jurisdiccion
(parrafo 169), sobre este punto ésta se “aparta de la decisién del caso SGS

82 El Articulo 31(1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos establece que “un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y
teniendo en cuenta su objeto y fin”.

83 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 93.
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c. Pakistan . . .”. De igual manera, el Tribunal no est4d de acuerdo con el
laudo del caso Siemens en la medida en que concluyé que era necesario que
existiera un abuso de poder soberano para establecer la existencia de una
violacién de la clausula paraguas. En este sentido, el Tribunal sigue la linea
de razonamiento de otros tribunales del CIADI que han concluido que la
clausula paraguas puede aplicarse incluso en ausencia de un abuso del po-
der soberano84.

94. Con respecto a la inquietud planteada por la Demandada de que
el Tribunal estaria interpretando la clausula paraguas en términos mas am-
plios que aquéllos en que lo hizo el Gobierno suizo®3, el Tribunal s6lo debe
senalar que tanto el Tribunal como el Gobierno suizo concuerdan en que el
alcance del Articulo 11 se extiende a las obligaciones contractuales. Como
ya se sefiald, el Tribunal abord6 esta cuestién en su Decisién sobre Jurisdic-
cion (parrafo 169).

95. A la vista de estas conclusiones, el debate entre las partes sobre
si Paraguay realiz6 actos de caracter soberano y, de ser asi, si tales actos
constituyeron un abuso del poder soberano, es irrelevante. En suma, si Pa-
raguay no respeté sus obligaciones contractuales, entonces viol6 el Articulo
11. No resulta necesario realizar ningin otro analisis sobre si los actos del
Paraguay deben calificarse como “soberanos” o como “comerciales”.

84 Véase Burlington Resources Inc. y otros c. Republica del Ecuador y Em-
presa Estatal Petréleos del Ecuador (PetroEcuador), Caso CIADI N° ARB/08/5, De-
cisién sobre Jurisdiccion del 2 de junio de 2010, parrafo 190. Véase también Duke
Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. c. Republica del Ecuador, Caso
CIADI N° ARB/04/19, Laudo de 18 de agosto de 2008, parrafo 320 (donde se reconoce
que la mayoria de las decisiones que han abordado la cuestién no han concluido que
la “interferencia de un ente soberano” sea necesaria para que concurra el incumpli-
miento de una clausula paraguas).

85 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafos 92-93.
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(i) El argumento de la Demandada de que la cldusula de eleccién de
fuero excluye una exigencia de responsabilidad

(a) La postura de la Demandada

96. La Demandada argumenta que, de conformidad con el Derecho
paraguayo y las condiciones del Contrato, la regla de eleccién de fuero con-
tenida en la Clausula 9 del Contrato excluye una asignacion de responsabi-
lidad por parte del Tribunal. Tal como se explicé anteriormente, la Clausula
9 del Contrato establece que “cualquier conflicto, controversia o reclamo que
se derive o se produzca en relacién al presente Contrato, incumplimiento,
resolucion o invalidez, debera ser sometido a los Tribunales de la Ciudad de
Asuncién segun la Ley Paraguaya”. La Demandada afirma que la clausula
de eleccién de fuero impide que el Tribunal exija responsabilidad a la De-
mandada por presunta inobservancia de sus obligaciones contractuales, ya
que toda cuestién sobre si la Demandada incumplié el Contrato debe ser
sometida a los tribunales nacionales.

97. La Demandada sostiene que este argumento pertenece a la fase
sobre el fondo de la diferencia. Segiin la Demandada, la regla de eleccién de
fuero contenida en la Clausula 9 del Contrato y las obligaciones de pago
estipuladas en la Clausula 4 del Contrato constituyen una tnica obligacién.
En opinién de la Demandada, “la ‘obligacién’ que asumié Paraguay fue pa-
gar a SGS o resolver las diferencias relativas al pago ante los tribunales
nacionales. Paraguay no ha incumplido esa obligacién; los tribunales para-
guayos han estado a disposicién durante la controversia entre las partes
para resolver las reclamaciones de pago de SGS”86 (traduccién del Tribunal).

98. La Demandada reconoce que el Tribunal ya ha establecido en su
Decision sobre Jurisdiccion que la clausula de eleccion de fuero no priva de
jurisdiccién al Tribunal ni hace inadmisibles las reclamaciones de la De-
mandante. La Demandada argumenta que la postura que ha articulado du-
rante la fase sobre el fondo no es incompatible con la decisién previa del
Tribunal. La Demandada alega que “la cuestiéon de fondo no es determinar
si el Tribunal debiera negarse a conocer de la reclamacién con base en la
clausula de eleccion de fuero (es decir, favoreciendo una jurisdiccién nacio-
nal alternativa), sino si SGS fracasé al probar sus alegaciones porque el

86 Duplica de la Demandada, parrafo 45.
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Paraguay nunca repudié su compromiso de ofrecer una jurisdiceién nacional
para resolver las diferencias que respecto al pago pudieran surgir. Esa cues-
tion de fondo no ha sido resuelta”? (traduccion del Tribunal).

99. La Demandada también reconoce que el Gobierno suizo, una de
las Partes del TBI, ha adoptado la postura de que una clausula paraguas
ampara también las reclamaciones por meros incumplimientos contractua-
les, pero argumenta que “el Gobierno suizo no abordé la cuestién de si lo
que genera la correspondiente obligacién contractual es el contrato en su
totalidad (tal como sostiene Paraguay) o si cada cldusula contractual puede
considerarse como una obligacién separada (tal como argumenta SGS)”88
(traduccién del Tribunal). En otras palabras, la Demandada sostiene que la
postura del Gobierno suizo respecto del alcance de la clausula paraguas no
excluia la posibilidad de que una clausula de eleccién de fuero inserta en un
contrato pudiera impedir la exigencia de responsabilidad en virtud del TBI,
al menos mientras la Demandada permanezca dispuesta a someter la dife-
rencia contractual al cauce de solucién sentado en dicha clausula.

(b) La postura de la Demandante

100. La Demandante argumenta que la Decisién sobre Jurisdiccion
del Tribunal ya rechazé el argumento de la Demandada en el sentido de que
la clausula de eleccién de fuero estipulada en el Contrato impide que el Tri-
bunal exija responsabilidad a la Demandada en virtud del Articulo 1189, Se-
gun la Demandante, “al parecer, el Paraguay sugiere que este Tribunal no
es el foro autorizado para determinar tal incumplimiento. Esta conclusion,
naturalmente, atenta contra la determinacion anterior del Tribunal en su
Decision sobre jurisdiccién de que el Tribunal posee jurisdiccién sobre la
pretension de SGS al amparo del Articulo 11 y de que dicha pretensién es
inmediatamente admisible independientemente de la clausula de eleccion
de foro”0,

87 Duplica de la Demandada, parrafo 46.
88 Duplica de la Demandada, parrafo 48.
89 Réplica de la Demandante, parrafos 86-89.
90 Réplica de la Demandante, parrafo 88.
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(¢) El analisis del Tribunal

101. E1 Tribunal no comparte el argumento de la Demandada. La ley
aplicable a la reclamaciéon de la Demandante es el TBI, que incluye el Ar-
ticulo 11 del TBI y las disposiciones relativas a la resolucién de diferencias
entre un inversionista y un Estado contenidas en el Articulo 9 del TBI. El
Articulo 11 requiere de la Demandada que ésta respete sus obligaciones
frente a los inversionistas suizos. La “obligacion” en cuestiéon en la presente
diferencia es el Contrato. No hay dudas de que el Contrato exige el pago de
conformidad con los procedimientos de facturacion alli establecidos y de que
la Demandada no ha pagado la gran mayoria de las facturas emitidas por
SGS. En tales circunstancias, el Tribunal no ve dificultad alguna en concluir
que la Demandada incumplié sus obligaciones contractuales.

102. La Demandada realiza grandes esfuerzos para argumentar que
no esta objetando la decisién jurisdiccional del Tribunal sino que esta ha-
ciendo una defensa sobre el fondo. La Demandada sostiene que no puede
concluirse que ha incumplido sus obligaciones contractuales a menos que la
Demandante pruebe que aquélla ha incumplido sus obligaciones de pago en
virtud del Contrato y frustrado la aplicacién de la cldusula de eleccién de
fuero. En opinién de la Demandada, estos dos elementos forman una tnica
obligacién contractual. Por lo tanto, argumenta la Demandada, la mera
inobservancia de sus obligaciones de pago no incumple el Contrato por si
sola y mucho menos el TBI.

103. El argumento de la Demandada puede resumirse de la siguiente
manera: (1) el Articulo 11 del TBI exige que se cumpla el Contrato; (2) el
Contrato requiere que la Demandada pague a SGS; (3) si bien la Deman-
dada no ha pagado la mayoria de las facturas de SGS, el Contrato dispone
que cualquier conflicto relativo al pago deberd someterse a los tribunales
nacionales; y (4) en tanto los tribunales nacionales resuelven el conflicto, la
Demandada no incumple sus obligaciones contractuales.

104. Existen diversos problemas con la defensa planteada por la De-
mandada. En primer lugar, la Demandada no ha citado ninguna autoridad
legal, ni siquiera en el ambito del Derecho paraguayo, que respalde su pos-
tura. Ciertamente, no hay nada explicito en el Contrato sobre este punto.
De hecho, la Cldausula 7.1 del Contrato, que permite que una parte rescinda
el Contrato ante el incumplimiento contractual de la otra, da a entender lo
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opuesto, es decir, que no es necesario que se produzca un fallo judicial o una
frustracién de la clausula de eleccién de fuero para que haya incumpli-
miento?l.

105. En segundo lugar, en ausencia de una autoridad legal en contra-
rio, resulta claro, en opinién del Tribunal, que las disposiciones relativas al
pago y las relativas a la solucién de diferencias incluidas en el Contrato no
son opciones alternativas, sino dos obligaciones distintas. Si la Demandada
no cumpliera con sus obligaciones de pago y si frustrara el intento de la
Demandante de someter las diferencias a los tribunales nacionales de con-
formidad con la clausula de eleccion de fuero, en ese caso, para el Tribunal,
la Demandada estaria incumpliendo dos obligaciones en virtud del Con-
trato, no una sola. Los dos compromisos son obligaciones distintas y sepa-
radas entre las partes. Suponer lo contrario implicaria, en efecto, que solo
se pudiera incumplir un contrato en el supuesto de conculcar, no una, sino
maés de una de sus clausulas.

106. En otras palabras, el argumento de la Demandada, a primera
vista, carece de toda coherencia légica. El Paraguay argumenta que “la ‘obli-
gacion’ que asumié Paraguay fue la de pagar a SGS o resolver las diferen-
cias relativas al pago ante los tribunales nacionales”? (traduccién del Tri-
bunal). Esto no es correcto. No es posible que el Paraguay tuviera la opcion
de pagar sus facturas o someter la diferencia ante los tribunales nacionales.

107. En tercer lugar, si la Demandada negocié el Contrato con la ex-
pectativa de que la clausula de eleccion de fuero contenida en el Contrato

91 La Clausula 7.1 del Contrato establece lo siguiente:

Las partes podran rescindir el presente Contrato por el incumplimiento de
las clausulas establecidas en el mismo y de las disposiciones legales aplicables.

Si se tratare de incumplimiento imputable a EL MINISTERIO, SGS debera
notificarle la causal invocada, que de no ser subsanada en un plazo razonable, auto-
rizara la rescisién del contrato.

Si se tratare de incumplimiento imputable a SGS, EL MINISTERIO notifi-
cara la causal invocada, estableciendo un plazo dentro del cual debera darse cum-
plimiento a las disposiciones contractuales y legales, segtun la exigencia del interés
publico, las que de no ser atendidas en tiempo oportuno, producira el efecto de res-
cisién del contrato de pleno derecho.

92 Duplica de la Demandada, parrafo 45.
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excluiria su responsabilidad en virtud del TBI, las suposiciones de la De-
mandada estaban fuera de lugar. La Demandada argumenta que la clau-
sula de eleccién de fuero era parte del acuerdo al que llegaron el Paraguay
y SGS al negociar el Contrato y que una eventual exigencia de responsabi-
lidad por parte del Tribunal socavaria ese acuerdo, como quiera que todos
los requisitos sustanciales del Contrato fueron negociados con la expecta-
tiva de que las diferencias que surgieran serian sometidas a los tribunales
nacionales. Sin embargo, la Demandada deja de lado el hecho de que, ade-
mas de aceptar una clausula de elecciéon de fuero en el Contrato, también
accedi6 en forma separada al arbitraje de conformidad con el TBI. Al ha-
cerlo, la Demandada le ofrecié a los inversionistas suizos una jurisdiccion
alternativa para la solucién de diferencias. El mecanismo del arbitraje en
virtud del TBI formaba parte del marco juridico aplicable y, de hecho, pasé
a ser parte irrevocable del acuerdo.

108. La debilidad de la argumentacion de la Demandada puede verse
claramente en la postura que ha adoptado en el presente arbitraje en cuanto
a sus propias alegaciones de incumplimiento. Tal como se discutira mas
adelante en detalle, la Demandada realiza una extensa argumentacion so-
bre su justificacién para retener el pago: la presunta violacién por la De-
mandante de sus obligaciones con arreglo al Contrato. Por ejemplo, en la
Diplica de la Demandada (parrafo 49), ésta argumenta: “dado que el Con-
trato exige a SGS que cumpla estrictamente sus términos, cualquiera de
estas tres causas relativas al supuesto incumplimiento de sus obligaciones
por parte de SGS hacia que SGS estuviera incumpliendo el Contrato. Por
consiguiente, de conformidad con la legislacién paraguaya, el Paraguay te-
nia derecho a retener los pagos y no transgredi6 sus ‘obligaciones’ contrac-
tuales” (traduccién del Tribunal). Ahora bien, si la Demandada tuviera ra-
z6n al senalar que sus obligaciones de pago forman parte de una obligacién
tnica junto con la clausula de eleccion de fuero, entonces también sucederia
asi respecto de las obligaciones de cumplimiento de la Demandante. Cierta-
mente, en cambio, no hubo ninguna afirmacién en el analisis de la Deman-
dada sobre los supuestos incumplimientos de la Demandante — ni en nin-
guno de los documentos referidos a los hechos y presentados por la Deman-
dada acerca del cumplimiento de la Demandante — en el sentido de eximir
a la Demandante de toda responsabilidad respecto de sus obligaciones con-
tractuales, en tanto y en cuanto aceptara someter la solucién de las diferen-
cias a los tribunales nacionales.
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109. El argumento de la Demandada, en realidad, es simplemente un
intento de volver a emplear los argumentos que plante6 durante la fase ju-
risdiccional, argumentos que el Tribunal ya ha rechazado. En la Decisién
sobre Jurisdiccién, el Tribunal estableci6 que la clausula de eleccién de
fuero no privaba al Tribunal de jurisdiccién sobre la diferencia ni hacia
inadmisibles las reclamaciones de la Demandante. Ademas, el Tribunal con-
cluy6 que, una vez hubo asumido jurisdiccion sobre las reclamaciones, se
veia obligado a resolverlas. El Tribunal no estaria resolviendo las reclama-
ciones si ahora concluyera que deben ser conocidas por los tribunales nacio-
nales. El nuevo intento de 1a Demandada de disfrazar su argumento como
una defensa relativa a la fase sobre el fondo no modifica dicha conclusién.

(iii) El argumento de la Demandada de que la Demandante incumplié
el Contrato

110. La Demandada argumenta que su falta de pago de las facturas
de SGS esta justificada porque la Demandante no cumplié con sus obliga-
ciones en virtud del Contrato. Segiin la Demandada, “incluso una ligera des-
viacién de los requisitos del Programa —y la desviacién de SGS fue todo me-
nos ligera— justificaria la actuacion del Paraguay”3. La Demandada alega
que “por lo tanto, seguiin la legislacién paraguaya, el Paraguay tenia derecho
a retener pagos y no incumplié sus ‘obligaciones’ contractuales”4 (traduc-
cion del Tribunal).

111. La Demandada afirma que la Demandante incumpli6 sus obliga-
ciones al: (a) no haber capacitado a funcionarios de Aduanas y creado una
base de datos utilizable; (b) emitir multiples facturas sobre determinados
Certificados de Inspeccion; (c) realizar inspecciones y emitir facturas sobre
importaciones provenientes de la region del Mercosur de manera inapro-
piada; y (d) realizar inspecciones y emitir facturas sobre importaciones de
productos de petréleo de manera inapropiada. El Tribunal examinara cada
uno de estos argumentos a continuacion.

93 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 114.
94 Duplica de la Demandada, parrafo 49.
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(a) Sobre si la Demandante no cumpli6 con sus obligaciones contrac-
tuales relativas a la capacitacion de los funcionarios de Aduanas y a la crea-
ci6on de una base de datos

(1) La postura de la Demandada

112. La Demandada alega que 1a Demandante no cumpli6 con las obli-
gaciones asumidas en las Clausulas 2.9 y 2.10 del Contrato. De conformidad
con la Clausula 2.9 del Contrato (“Cooperacién técnica”), SGS debia brindar
capacitacién dos veces al afio a un méaximo de seis funcionarios de Aduanas.
El programa de capacitacion “incluiria, entre otras cosas, las técnicas em-
pleadas por el personal de SGS, los procedimientos técnicos, administrati-
vos y organizacionales, con el objeto de lograr una eficiente y efectiva ejecu-
cién y proteccion de los ingresos tributarios y conformar un cuerpo de fun-
cionarios especializados en valoracién aduanera”.

113. De acuerdo con la Clausula 2.10 del Contrato, SGS ayudaria a
crear una base de datos para Aduanas “en base a la informacién consignada
en los Certificados de Inspeccién que emita”. SGS también “proveeria] a la
Aduana de asistencia y asesoria técnica para la creacién de programas y
procedimientos que le permitan monitorear la citada base de datos. . .”.

114. Segun la Demandada, el objetivo tanto de la capacitacién como
de la creacion de la base de datos era, no solo reforzar la recaudacién de
ingresos, sino también permitir que las autoridades aduaneras nacionales
gestionasen un sistema aduanero de manera independiente, con el objetivo
a largo plazo de crear un sistema aduanero eficiente y moderno que fortale-
ciera la economia del pais. La Demandada argumenta que SGS apenas si
realiz6 algunas modestas sesiones de capacitacién en el Paraguay y que se
limité a convertir a formato digital los datos no automatizados obrantes en
los Certificados de Inspeccién. Segin la Demandada, “estas acciones, aun-
que importantes, son insuficientes para acreditar que SGS cumpli6 con sus
obligaciones técnicas de tal modo que permitié que Aduanas efectuase com-
paraciones de precios utilizando una base de datos desarrollada por SGS y
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BIVAC. Ninguna base de datos o datos dutiles fueron facilitados a Para-
guay”9s.

115. Para respaldar su postura, la Demandada se refiere al informe
de 30 de marzo de 1999 elaborado por el Contralor General de Aduanas®,
al informe de 22 de junio de 1999 dirigido al Ministro de Hacienda¥% y al
informe de 28 de enero de 2003 elaborado por el auditor interno del Minis-
terio de Hacienda® que, segtin la Demandada, concluyeron que SGS no ha-
bia cumplido con las obligaciones asumidas en el Contrato.

(2) La postura de la Demandante

116. La Demandante argumenta que cumpli6 con su obligacién de
brindar capacitacién de conformidad con la Clausula 2.9 del Contrato al su-
ministrar equipamiento a Aduanas y al capacitar a sus funcionarios en lo
relativo a las metodologias y los procedimientos de clasificacién y valoracion
tarifarias®. SGS alega que cumpli6 con sus obligaciones en virtud de la
Clausula 2.10 del Contrato al proveer a Aduanas de software, computadoras
y conexiones modernas y al suministrarle los datos contenidos en los Certi-
ficados de Inspeccion en formato electronico. Ademas, el Sr. Musalem testi-
ficé6 que SGS llev6 a cabo varios seminarios de capacitacién dirigidos a los
funcionarios de Aduanas y que los capacité en todo lo relativo al equipa-
miento y a la base de datos suministrados por SGS. Segin la Demandante,
empleados de SGS viajaron al Paraguay desde Miami, Perd y Ecuador para
brindar capacitaciones. SGS alega que destiné aproximadamente US$
317.000 para estos programas de capacitacion y que Aduanas nunca pre-
sent6 una queja directa ante SGS sobre el programa de capacitacion.

117. La Demandante cuestiona la exactitud del informe de Aduanas
de 30 de marzo de 1999 y del informe del auditor interno del Ministerio de

95 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 39.

96 Informe de Victor José Soler a Celso Guillermo Romero Rolén de 30 de
marzo de 1999, Anexo RE-2 (“Informe de Aduanas”).

97 Informe de los Auditores Internos al Ministro de Hacienda de 22 de junio
de 1999, Anexo RE-17.

98 Informe del Coordinador de Auditoria Interna al Ministro de Hacienda de
28 de enero de 2003, Anexo RE-18.

99 Véase Primera Declaracién Musalem, parrafos 32-34.
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Hacienda de 28 de enero de 2003. La Demandante observa que ninguno de
los dos informes ofrece pruebas que respalden sus conclusiones. La Deman-
dante considera que las conclusiones de Aduanas en el informe de marzo de
1999 se deben a una falta de conocimiento general de los servicios que SGS
estaba brindando. Por ejemplo, en respuesta a una solicitud de 30 de julio
de 1998 realizada por Aduanas, SGS suministré un informe completo que
demostraba que “se ha realizado el analisis, desarrollo, pruebas y su apro-
bacién de las bases de datos para la Aduana, lo que ha sido coordinado. . .”
y que la informacién aduanera pertinente habia sido transferida y actuali-
zada semanalmentel?, Segin la Demandante, el hecho de que Aduanas no
tuviera en su poder esta informacion y que, en cambio, solicitara un informe
completo de parte de SGS indica que Aduanas no tenia conocimiento pleno
de los servicios que SGS habia estado brindando. Segin la Demandante, “al
igual que sucedi6 en julio de 1998, con el desconocimiento de Aduanas res-
pecto de los servicios técnicos brindados por SGS en relaciéon con la base de
datos (aclarado mediante la carta de SGS de agosto de 1998), el desconoci-
miento del inspector de Aduanas, en marzo de 1999, respecto de los servicios
de entrenamiento brindados por SGS puede atribuirse tnicamente a una
falta de coordinacién y minuciosidad interna”101,

118. La Demandante sostiene que tanto el informe de 2003 como el
informe de junio de 1999 que la Demandada cita simplemente hacen refe-
rencia al informe de marzo de 1999 y que, por lo tanto, presentan las mis-
mas deficienciasl02,

(3) El analisis del Tribunal

119. En opinién del Tribunal, y pese a soportar la carga de la prueba
al respecto, la Demandada no ha podido demostrar el incumplimiento por

100 Carta de SGS a Aduanas de 4 de agosto de 1998, Anexo C-90. SGS también
presenté un correo electrénico interno de la empresa de 3 de agosto de 1998 donde
se explica cémo SGS coordinaba junto con un representante de Aduanas la entrega
de actualizaciones semanales de expedientes para la base de datos. Correo electré-
nico interno de 3 de agosto de 1998, Anexo C-89.

101 Memorial de la Demandante, parrafo 52.

102 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 44.
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parte de la Demandante de sus obligaciones contractuales en virtud de las
Clausulas 2.9 y 2.10 del Contrato. La Demandante ha ofrecido documenta-
cién contemporanea (la carta de 1998 que envié a Aduanas) asi como el tes-
timonio del Sr. Musalem, un testigo creible y con conocimiento suficiente,
sobre los servicios que brindabal%. Tales servicios incluyeron capacitacién
y el suministro de hardware, software y datos para la base de datos. No se
ha ofrecido prueba alguna de que la Demandada haya cuestionado la infor-
macién contenida en la carta de 1998 de SGS. El autor del primer docu-
mento invocado por la Demandada, es decir, el Informe de Aduanas de 30
de marzo de 1999104 admite explicitamente su “total desconocimiento” de la
mayoria de los asuntos abordados en el Informe y en el Contrato. El Informe
simplemente sefiala que la capacitacién “no ha sido realizada”, pero no
ofrece ninguna justificacion. Los demés dos documentos en los que se apoya
la Demandada carecen de fundamento y no logran identificar con una espe-
cificidad significativa las deficiencias encontradas en los servicios brindados
por SGS.

120. Asimismo, tal como observa la Demandante y la Demandada no
cuestiona, los informes nunca fueron enviados a la Demandante y, por lo
tanto, es claro que ninguna discrepancia fue lo suficientemente significativa
como para ser comunicada a la Demandante durante la vigencia del Con-
trato. De hecho, no existe ninguna prueba de que se haya planteado algin
problema con respecto al programa de capacitaciéon de SGS durante cual-
quiera de las reuniones semanales (que algunas veces eran més frecuentes)
celebradas entre SGS y Aduanas!%. E]l Tribunal considera elocuente el he-

103 Véase Primera Declaracién Musalem, parrafos 32-34.

104 Tnforme de Aduanas de 30 de marzo de 1999, Anexo RE-2.

105 Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 166:14-22 y
pagina 167:1-9. El Sr. Musalem testific6 que “se mantenian reuniones semanales o
hasta dos veces a la semana con el Gobierno, con Aduana, con el director de Aduana,
especificamente, que era la persona que recibia nuestro certificado y lo iba a usar
para la liberacién de la mercaderia de Aduana. . . . Nosotros nunca de parte del
Gobierno ni de Aduana ni del Ministerio recibimos un reclamo de una mal practica
de nuestro contrato. Eso hasta el dia que yo me fui de Paraguay nunca recibi nada
de parte del Gobierno, de ninguna autoridad de los tres gobiernos que existieron en
ese periodo”.
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cho de que, segtun se desprende del expediente, la Demandada no haya pre-
sentado ninguna queja en ese momento sobre el cumplimiento por SGS de
las obligaciones de capacitaciéon asumidas en virtud del Contrato.

121. En cualquier caso, aun cuando SGS no hubiera cumplido con sus
obligaciones, la Demandada no ha citado ninguna autoridad legal que res-
palde su postura de que en dicho caso estaria exenta de realizar los pagos
en virtud del Contrato, incluso en el supuesto de continuar aceptando los
servicios de inspecciéon de SGS. Ninguna disposiciéon del Contrato ofrece ese
respaldo. De hecho, de conformidad con la Clausula 7.1 del Contrato, si una
parte considera que la otra ha incumplido sus obligaciones contractuales, la
solucién apropiada para la parte agraviada es la de rescindir el Contrato
por incumplimiento y, conforme a la regla de limitacién de responsabilidad
contenida en la Clausula 5.3, reclamar una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados. Sin embargo, el Contrato no permite que la supuesta
parte agraviada continte exigiendo el cumplimiento y a la vez deje simple-
mente de cumplir sus propias obligaciones contractuales.

(b) Multiples facturas emitidas para determinados Certificados de
Inspeccién

(1) La postura de la Demandada

122. Segun la Demandada, los Articulos 6 y 16 de la Resolucién N°
1171 exigian que SGS emitiera un tunico Certificado de Inspeccién por cada
factura comercial relacionada con un determinado embarque importado. La
Demandada traduce el Articulo 16 de la Resolucién N2 1171 en el sentido de
que exigiria la emisién de “un” Certificado de Inspecciénl06,

106 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 44, nota 45. El Ar-
ticulo 16 de la Resolucion N° 1171 establece “una vez recibida del exportador la fac-
tura comercial y/u otros documentos requeridos por las Empresas Verificadoras, y
después de comprobar que la cantidad, precio y descripcion de los bienes consignados
en dicha factura correspondan a los resultados de la inspeccién fisica y comparacion
de precio, o cuando las anomalias observadas hayan sido corregidas, las Empresas
Verificadoras emitiran un Certificado de Inspeccién”. La Demandada traduce el Ar-
ticulo 16 de la siguiente manera: “Once the commercial invoice or other documents
requested by the Verifying Companies is received from the exporter, and after the
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123. La Demandada sostiene que la Demandante quebré este requi-
sito al emitir “de manera rutinaria” multiples Certificados de Inspeccion.
Para respaldar su postura, la Demandada hace referencia a un informe in-
terno de 22 de junio de 1999 enviado al Ministro de Hacienda donde se con-
cluia lo siguientel07:

Existe... evidencia de conocimientos de embarque por montos supe-
riores a $21.800 que tienen dos, tres o mas Certificados de Inspeccion, que,
en varios casos, no alcanzan individualmente el monto minimo. Las compa-
nias de inspeccién presentan sus evaluaciones como inspecciones separa-
das, y en casos de conveniencia las mismas cobran el costo minimo, en
abierta contradiccién a lo que es establecido en el Articulo No. 6, 4to. pa-
rrafo, que requiere en todos los casos que la compania de inspeccion trate a
estas en conjunto, cuando se refieren a una operacién individual.

(2) La postura de la Demandante

124. La Demandante observa que SGS nunca recibié el informe de
1999 del Ministerio de Hacienda al que se refiere la Demandada y que
nunca se le hizo saber de ninguna otra manera que existian problemas con
su practica para la emisién de facturas durante las reuniones semanales
que mantenia con Aduanas. En cualquier caso, segin la Demandante, el
informe no concluia que SGS estuviera haciendo nada incorrecto sino que
simplemente indicabal?s:

Nos vemos en la obligacién de mejorar el marco legal que rige el tra-
bajo de las empresas de inspeccion, en especial en lo que respecta al pago
de los servicios, ya que dicho marco en la actualidad no contempla determi-
nadas situaciones que actualmente estan generando pérdidas considerables

verification that the quantity, price and description of goods consigned in said com-
mercial invoice correspond to the results of the physical inspection and price compar-
ison, or, in the event of any discrepancies, once these discrepancies have been resolved
and corrected, the Verifying Companies shall issue one Inspection Certificate”.

107 Memorial de Contestacion de la Demandada, parrafo 46, nota 47.

108 Réplica de la Demandante, parrafo 36, donde se cita el Informe de los Au-
ditores Internos para el Ministro de Hacienda de 22 de junio de 1999, Anexo RE-17.
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para el Estado, contrariamente a lo que consideramos que debe ser el obje-
tivo de la implementacion de este programa, es decir, aumentar la recauda-
cién impositiva.

125. En otras palabras, segtin la Demandante, el informe describia
ciertos ajustes que debian realizarse sobre el Contrato, pero no concluia que
la Demandante estuviera incumpliendo sus obligaciones contractuales en
vigor.

126. Ademas, la Demandante sostiene que su conducta era apropiada
y, de hecho, necesaria para cumplir con sus obligaciones contractuales. La
Demandante describe dos situaciones en las que seria necesario emitir mul-
tiples Certificados de Inspeccion contra una tnica factura. En primer lugar,
las ventas de grandes volimenes de mercancia asociadas con una tnica fac-
tura pueden dividirse en varios embarques de valores inferiores. En estas
situaciones, SGS necesitaria inspeccionar cada embarque por separado y
emitir multiples Certificados de Inspeccién, aunque existiera una tnica fac-
tura comercial. La Demandante considera que este procedimiento es plena-
mente congruente con el Articulo 6, parrafo 2, de la Resolucién N° 1171, que
dispone que los “embarques parciales con valores inferiores a DOLARES
AMERICANOS TRES MIL (US$.3000) FOB que forman parte de un pedido,
u orden de compra-venta superior a DOLARES AMERICANOS TRES MIL
(US$.3000) seran sujetos a Inspeccién Pre-embarque”.

127. En segundo lugar, SGS necesitaria emitir multiples Certificados
de Inspeccién si varios exportadores enviaran mercaderias que estuvieran
combinadas en un inico embarque importado. En ese caso, SGS necesitaria
inspeccionar las mercaderias de cada exportador de forma separada. La De-
mandante alega que este enfoque era el que establecia el Articulo 6, parrafo
4, de la Resolucion N° 1171, que dispone que “las mercaderias que sean em-
barcadas a un mismo importador o por un solo embarcador, de varios pro-
veedores y consolidadas en un solo conocimiento de embarque, estaran su-
jetas al Programa de Inspeccién Pre-embarque, si el monto total del mismo
es igual o superior a DOLARES AMERICANOS TRES MIL (US$.3000.-)
FOB”.

128. La Demandante sostiene que, correctamente interpretado, el Ar-
ticulo 6 de la Resolucién N° 1171 no restringe la cantidad de Certificados de
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Inspeccién a uno por factural®. También argumenta que, de conformidad
con la Clausula 4.1.1 del Contrato, SGS tenia derecho a presentar una fac-
tura por cada inspeccién!10,

(3) El analisis del Tribunal

129. El Tribunal concluye que, pese a soportar la carga de la prueba
al respecto, la Demandada no ha logrado demostrar que la practica de fac-
turacién seguida por la Demandante fuera incorrecta.

130. La Resolucion N° 1171 establece que, en las dos circunstancias
mencionadas por la Demandante, SGS debia realizar una inspeccion pre-
embarque. La tnica forma como aparentemente SGS podia hacerlo era ins-
peccionando los embarques de pequeno volumen asociados a una factura de
importe mayor.

131. La Resoluciéon N° 1171 no es clara en cuanto a cémo debian co-
brarse esas inspecciones y ninguna de las partes ha ofrecido autoridad legal
que ayude al Tribunal a comprender como deberia interpretarse la Resolu-
cion N° 1171. En opinién del Tribunal, no seria razonable concluir que las
partes tenian la intencién de que SGS no cobrara nada por realizar las ins-
pecciones. Por lo tanto, nos vemos obligados a decidir si SGS deberia haber
cobrado el honorario minimo por cada inspecciéon o si deberia haberle co-
brado a la Demandada con base en un porcentaje del embarque considerado
en su totalidad.

132. SGS cobré el honorario minimo. En opinién del Tribunal, éste
fue un enfoque razonable, dado que no hay prueba alguna que demuestre
que el cose de una inspeccién individual seria menor si los embarques invo-
lucrados fueran de menor valor. Ademas, no es objeto de controversia en

109 Réplica de la Demandante, parrafo 33, nota 35.

110 Transcripciéon de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 35. La Clau-
sula 4.1.1 del Contrato establece “los honorarios por los Servicios Técnicos se calcu-
laran en base al 1.3% (uno punto tres por ciento) sobre el valor FOB de las merca-
derias consignadas en el Certificado de Inspeccion o en el Reporte de Discrepancia
y expresado en délares de los Estados Unidos de América”.
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este caso que la practica uniforme de SGS durante el cumplimiento del Con-
trato fue la de cobrar el honorario minimo en estas circunstancias, mientras
que la Demandada no ha ofrecido ninguna prueba de haberle comunicado a
SGS que estaba en desacuerdo con el enfoque por ésta aplicado. Tal como se
mencioné anteriormente, el testigo de la Demandante, el Sr. Musalem, tes-
tific6 que SGS y Aduanas se reunian semanalmente y, en ocasiones dos ve-
ces por semana, y que Aduanas nunca planteé ninguna inquietud!!!, Aun
cuando el informe de marzo de 1999 concluyera que la practica seguida por
la Demandante era inapropiada, la Demandante observa — y la Demandada
no cuestiona — que el informe no fue comunicado a la Demandante en ese
momento!!2, En vista de las circunstancias, consideramos que la ausencia
de enfrentamiento entre las partes a la hora de cumplir el contrato en este
aspecto refleja su interpretacion armonica del mismo. Por lo tanto, el Tri-
bunal concluye que la metodologia aplicada por la Demandante no violé sus
obligaciones contractuales.

(c) El programa del Mercosur
(1) La postura de la Demandada

133. La Demandada argumenta que SGS inspeccioné de manera
inapropiada mercaderias originarias de la regién del Mercosur. La Resolu-
cion 1579 excluia de las inspecciones “aquellas importaciones liberadas y
las exoneradas de los tributos aduaneros e internos, contenidas en las dis-
posiciones de caracter general o en Leyes Especiales”, que la Demandada
traduce al inglés de la siguiente manera: “any and all tax free imports free
and clear of those duties or internal taxes, as described in general or special
laws”113, La Demandada argumenta que las mercaderias exentas de im-
puestos aduaneros provenientes de areas de libre comercio (como es el caso
del Mercosur) estaban por lo tanto exentas de las inspecciones pre-embar-
que.

111 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 166:14-167:9.
112 Réplica de la Demandante, parrafo 32.
113 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 24.
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134. La Demandada argumenta que las inspecciones de las importa-
ciones provenientes de la region del Mercosur probablemente representaron
una parte muy significativa de las inspecciones totales de SGS. Segin la
Demandada, las importaciones provenientes de paises del Mercosur repre-
sentaban méas del 50% de todas las importaciones que ingresaron en el Pa-
raguay durante la vigencia del Contrato!14. (Posteriormente, la Demandada
estim6 que las importaciones provenientes de la regién del Mercosur repre-
sentaban cerca del 70% de las mercaderias inspeccionadas por SGS)!15. Me-
diante la extrapolacion de los datos referidos a las importaciones, la Deman-
dada afirma que al menos un 50% de todos los Certificados de Inspeccién de
SGS estaban vinculados a importaciones del Mercosur y que, por lo tanto,
eran inapropiados. Citando un informe interno del 28 de enero de 2003 del
Ministerio de Hacienda, la Demandada argumenta que “la inspeccién indis-
criminada de mercancias sin tener en cuenta las reglamentaciones del Pro-
grama fue debidamente notada por las autoridades paraguayas durante las
actuaciones de SGS y posteriormente”116,

135. La Demandada también argumenta que las inspecciones no eran
necesarias para confirmar el origen de las mercaderias provenientes del
Mercosur, dado que el Tratado de Asuncién exige que el Paraguay acepte
en su literalidad toda declaracién de importacién que establezca que las
mercaderias provienen de un pais miembro del Mercosur. La Demandada
observa que las mercaderias procedentes del Mercosur s6lo podian impor-
tarse con una declaracién que certificara que las mercaderias provenian de
un pais miembro del Mercosur y que, segin los términos del Tratado de
Asuncién, “en ningun caso el pais importador detendra el tramite de impor-
tacién de los productos amparados en los certificados de origen”117,

114 Memorial de Contestaciéon de la Demandada, parrafo 25.

115 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 75:1-11.

116 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 51, donde se cita el
Informe del Coordinador de Auditoria Interna para el Ministro de Hacienda de 28
de enero de 2003, Anexo RE-18.

117 Véase Anexo II, Capitulo II, Articulos 11 y 16 del Tratado de Asuncién,
Anexo RE-26.
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136. La Demandada sostiene que un Informe Interno enviado al Mi-
nistro de Hacienda, de 22 de junio de 1999, concluy6 que, respecto de las
importaciones provenientes de paises miembros del Mercosur, el Paraguay
no percibe impuestos aduaneros y puede percibir a lo sumo un 1,5% en con-
cepto de IVA. Por lo tanto, segtin la Demandada, si el Paraguay debe pagar
a SGS honorarios de un 1,3%, solo le queda un 0,2% de ingresos. En conse-

cuencia, el informe concluye que deberia mejorarse el marco legall1s,

137. La Demandada observa el argumento de la Demandante (que se
discutirda en mayor detalle a continuacién) de que la exenciéon contenida en
la Resolucion N° 1579 s6lo se aplicaba a las importaciones exentas de aran-
celes aduaneros y de impuestos. Sin embargo, la Demandada argumenta
que la exencién deberia interpretarse en el sentido de resultar aplicable a
mercaderias exentas de aranceles aduaneros o de impuestos!19,

138. La Demandada también observa el argumento de la Deman-
dante de que las inspecciones eran necesarias porque el IVA y otros impues-
tos se calculaban con base en el valor de importacién y la mayoria de las
importaciones provenientes del Mercosur estaban sujetas a tributacion. Sin
embargo, la Demandada argumenta que, aun cuando las mercaderias im-
portadas de paises miembros del Mercosur estaban sujetas a la aplicacién
del IVA y de otros impuestos calculados con base en el valor de importacion,
el Paraguay estaba obligado a aceptar las declaraciones del importador en
su literalidad y, por lo tanto, no era necesario realizar ninguna inspec-
cién120, Segin la Demandada, la Demandante admite también que no todas
las importaciones provenientes de la region del Mercosur estaban sujetas a
la aplicacién del IVA o de otros impuestos, que la Demandante no ha pro-
bado en forma adecuada cuadl es el porcentaje de tales importaciones que
estaba sujeto a impuestos y que la Demandante no ha demostrado haber
dejado al margen de inspeccién la porcion de importaciones provenientes
del Mercosur que estaba exenta de impuestos!2l,

118 Véase Informe de los Auditores Internos para el Ministro de Hacienda de
22 de junio de 1999, Anexo RE-17.

119 Duplica de la Demandada, parrafos 15-18.

120 Duplica de 1a Demandada, parrafo 19.

121 Duplica de la Demandada, parrafo 20.
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(2) La postura de la Demandante

139. La Demandante no niega haber inspeccionado importaciones
provenientes de la regién del Mercosur, pero argumenta que estaba obli-
gada a hacerlo. La Demandante argumenta que seria “inconcebible” que
Aduanas y el Ministerio de Hacienda no hubieran notado el error si SGS
estaba, de hecho, inspeccionando de manera inapropiada mas del 50% de
las importaciones que ingresaban en el Paraguay o que Aduanas no se lo
hubiera hecho notar a la Demandante!22.

140. La Demandante plantea diversos argumentos para respaldar
esta postura. En primer lugar, segin la Demandante, SGS estaba obligada
a confirmar que el origen de las mercaderias estaba consignado apropiada-
mente. La Demandante se refiere especificamente a la Clausula 2(6) del
Contrato, que establecia que “SGS comprobara el pais de origen de las mer-
caderias en base a los documentos emitidos por entidades oficiales u orga-
nismos autorizados, presentados por el proveedor a solicitud del importa-
dor, para su consideracién en los casos de tratamientos arancelarios y regi-
menes especiales”. En opinién de la Demandante, las importaciones prove-
nientes de la region del Mercosur estaban sujetas a un “régimen espe-
cial”123,

141. En segundo lugar, segin la Demandante, la Resolucién N° 1579
no excluia de las inspecciones las importaciones provenientes de la regién
del Mercosur. La Demandante traduce al inglés] la Resoluciéon N° 1579 en
el sentido de excluir “aquellas importaciones liberadas y las exentas de tri-
butos aduaneros e impuestos internos contemplados en las disposiciones ge-
nerales o en las Leyes Especiales”24, Segin la Demandante, 1a Resolucion
N° 1579 eximia de la inspeccién sélo aquellas mercaderias que estaban
exentas del pago tanto de aranceles aduaneros como de impuestos internos,
tales como el IVA y el impuesto sobre las ventas!?5. Si bien las mercaderias
provenientes de la region del Mercosur solian estar exentas del pago de

122 Réplica de la Demandante, parrafo 43.
123 Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 29:1-5.
124 Réplica de la Demandante, parrafo 40.
125 Réplica de la Demandante, parrafo 41.

[ 267 ]



FALLOS INTERNACIONALES

aranceles aduaneros, no solian estar exentas del pago del IVA. La Deman-
dante observa que mas del 90% de las mercaderias provenientes del Merco-
sur estaban sujetas al IVA y a otros impuestos y tanto el IVA como el im-
puesto sobre las ventas se pagaban con base en el precio indicado en el Cer-
tificado de Inspeccién suministrado por la empresa verificadora, ya sea SGS
o BIVAC.

142. En tercer lugar, con respecto al informe interno del Ministerio
de Hacienda de 2003 al que la Demandada hace referencia, la Demandante
observa que dicho documento fue elaborado cuatro afios después del acaeci-
miento del hecho y, por lo tanto, su veracidad es cuestionablel26,

143. En cuarto lugar, con respecto al Informe Interno del Ministerio
de Hacienda de 1999, la Demandante argumenta que dicho documento no
concluye, de hecho, que SGS estuviera inspeccionando las importaciones
provenientes del Mercosur de manera inapropiada. En realidad, segun la
Demandante, dicho informe sélo recomendaba introducir un cambio en el
marco legal existente, a la vista del hecho de que la Demandada retenia
muy pocos ingresos una vez pagados los honorarios de SGS.

144. En quinto lugar, la Demandante hace hincapié en el hecho de
que SGS realizaba las inspecciones a solicitud de los importadores. La De-
mandante argumenta que un importador no solicitaria la inspecciéon de un
embarque de la region del Mercosur si no la necesitaral??. La Demandante
también observa que, si una inspeccién no fuera necesaria, SGS se negaria
a realizarla. Si de todas formas el importador deseara que su embarque
fuera inspeccionado, se le cobraria directamente al importador por el servi-
cio brindado2s,

126 Réplica de la Demandante, parrafo 45.

127 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 142:5-15.

128 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pdginas 160 y 163-
164:2. La Demandante también argumenta que SGS no podia cobrar al importador
por la inspeccién de un cargamento de la regién del Mercosur porque ello constituiria
una restriccion inadmisible al comercio. Transcripcion de la Audiencia sobre el
Fondo, Dia 1, pagina 199:8-14.
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145. Por dltimo, la Demandante observa que Aduanas jamés planteé
inquietud alguna sobre sus practicas de inspeccion y facturacion a pesar de
que SGS y Aduanas se reunian de forma semanal (y, en ocasiones, dos veces
por semana) para comentar las facturas de SGS129,

(3) El analisis del Tribunal

146. El Tribunal concluye que, pese a soportar la carga de la prueba
al respecto, la Demandada no ha logrado demostrar que la Demandante
inspeccionara de manera inapropiada los embarques provenientes de la re-
gion del Mercosur. La Demandada no ha ofrecido ninguna autoridad legal
que respalde su postura, mas alla del tenor de 1a Resolucion N° 1579. Por el
contrario, en opinién del Tribunal, el tenor de la Resolucién N° 1579 res-
palda la postura de la Demandante.

147. La Resolucién N° 1579 exime de la inspeccién aquellas mercade-
rias que se encuentran exentas del pago de aranceles aduaneros e impues-
tos internos. El Tribunal interpreta la disposiciéon pertinente, tal cual esta
escrita y dentro de su contexto, en el sentido de que excluye una tnica clase
de mercaderias, es decir, aquéllas exentas del pago tanto de aranceles adua-
neros como de impuestos internos. De hecho, el preambulo de la Resolucién
N° 1579 establece en su segundo parrafo que el objetivo de la Resolucién es
asegurar que las mercaderias no estén sujetas a inspeccién pre-embarque
si estan exentas de “/odo tributo, aduanero y no aduanero”) (énfasis agre-
gado). Ademas, la interpretacién de la Demandada llevaria a un resultado
indeseado. La Demandada sostiene que la frase deberia interpretarse de
modo tal que quedasen excluidas de la inspeccion las mercaderias que se
encontrasen exentas del pago de aranceles aduaneros o de impuestos inter-
nos. Sin embargo, segun esta interpretacion, las mercaderias que estuvie-
ran exentas del pago de impuestos internos, pero que pagaran aranceles
aduaneros también estarian exentas de inspeccion!30, El Tribunal considera
dificil de creer que las partes hayan tenido la intencién de llegar a este re-
sultado, puesto que la finalidad primordial del proceso de inspeccion pre-

129 Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, paginas 166-167.

130 No queda claro si existe una clase de mercaderias que estd sujeta a im-
puestos internos, pero no a aranceles aduaneros. Sin embargo, si no existe esa clase
de mercaderias, entonces tendria poco sentido excluir esa clase inexistente de mer-
caderias de la inspeccion.
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embarque era la de asegurar la adecuada recaudacién de aranceles aduane-
Tos.

148. Ademas, la Demandante argumenta y la Demandada no objeta,
que las importaciones provenientes de la regién del Mercosur estaban suje-
tas al pago del IVA y del impuesto sobre las ventas y que dichos impuestos
se calculaban con base en el precio expresado en el Certificado de Inspec-
cion. Aunque la Demandada sostiene que el Tratado de Asuncién le exige al
Paraguay aceptar, a fin de calcular el arancel aduanero, el valor declarado
en aduana sin necesidad de realizar una inspeccién, los preceptos del Tra-
tado de Asuncién citados por la Demandada no establecen que el Paraguay
debiera aceptar el valor declarado para calcular los impuestos internos. Por
lo tanto, al Tribunal le parece necesario que SGS realizara las inspecciones
a fines del cdlculo impositivo, asi como que seria extrafio que se le prohibiera
a SGS facturar por dichas inspecciones, en especial si, tal como argumenta
la Demandada, dichas importaciones representaban entre un 50% y un 70%
del total de las importaciones que ingresaban en el Paraguay. El Tribunal
también esta convencido de que seria poco probable que un importador so-
licitara la inspeccién de una importacién proveniente de la region del Mer-
cosur que estuviese exenta del pago de aranceles aduaneros e impuestos
internos. En consecuencia, el Tribunal concluye que la Demandada, pese a
soportar la carga de la prueba en este aspecto, no logré satisfacerla en
cuanto a los supuestos incumplimientos contractuales por parte de la De-
mandante.

149. El Tribunal reitera que el testigo de la Demandante, el Sr. Mu-
salem, testific6 que SGS y Aduanas se reunian semanalmente, y en ocasio-
nes dos veces por semana, para comentar los Certificados de Inspeccion y,
sin embargo, segin el Sr. Musalem, Aduanas nunca planteé ninguna obje-
cién a las facturas correspondientes a las importaciones provenientes del
Mercosur?3l, La Demandada no ha presentado prueba alguna que refute el
testimonio del Sr. Musalem. Nuevamente, consideramos que el modo como
las partes cumplieron el Contrato en este aspecto refleja de forma convin-
cente una interpretacién concorde de ambas al respecto.

131 Véase, por ejemplo, Transcripciéon de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1,
paginas 166:14-167:9.
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(d) Facturas relacionadas con el petréleo
(1) La postura de la Demandada

150. La Demandada argumenta que SGS inspeccioné de manera
inapropiada importaciones de ciertos productos petroliferos, a pesar de que
SGS habia aceptado que no realizaria mas inspecciones de embarques pe-
troliferos a partir del 1 de septiembre de 1997. Segin la Demandada, SGS
cobré al Paraguay aproximadamente US$ 65.800,00 en concepto de inspec-
ciones realizadas en esa fecha y con posterioridad a ella de importaciones
pertenecientes a Petropar, la empresa petrolera estatal del Paraguay!32. Se-
gun la Demandada, SGS no tiene derecho a percibir una indemnizacién por
las facturas impagadas correspondientes a dichas inspecciones.

(2) La postura de la Demandante

151. La Demandante observa que la Demandada nunca planteé este
asunto sino hasta la presentacién de su Duplica. En cualquier caso, la De-
mandante argumenta que tales importaciones no correspondian a productos
petroliferos, sino a equipos. Ademas, sostiene que en la medida en que las
facturas emitidas a partir de septiembre correspondian a productos petroli-
feros, el importe de las mismas fue acreditado retroactivamente en favor del
Paraguay!33.

(3) El analisis del Tribunal

152. El Tribunal concluye que, pese a soportarla en este aspecto, la
Demandada no ha logrado demostrar que la Demandante facturase de ma-
nera inapropiada al Paraguay por la inspeccién de importaciones de petré-
leo con posterioridad al 1 de septiembre de 1997. La Demandada no ha pre-
sentado prueba alguna de que las importaciones en cuestién correspondie-
ran a productos petroliferos y no a equipos, ni tampoco ha cuestionado la
afirmacién de la Demandante de haber acreditado en favor del Paraguay
aquellas facturas que estuvieran asociadas a embarques de productos pe-
troliferos en septiembre de 1997.

132 Diiplica de la Demandada, parrafo 29.
133 Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, paginas 40:17-41:7,;
Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 136.
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c. Conclusién

153. Con base en lo anterior, el Tribunal concluye que la Demandada
ha incumplido sus obligaciones contractuales y que dicho incumplimiento
viola la obligacién asumida por la Demandada en el Articulo 11 del TBI de
respetar “las obligaciones contraidas con respecto de las inversiones de los
inversionistas de la otra Parte Contratante”.

154. La Demandante ha demostrado, y la Demandada no ha cuestio-
nado, que las facturas de la Demandante no fueron pagadas. Ademas, y pese
a soportar la carga de la prueba en este aspecto, la Demandada no ha lo-
grado demostrar que la falta de pago estaba justificada por el incumpli-
miento de la Demandante con sus obligaciones contractuales. De hecho, al
parecer, la Demandada no planteé queja alguna a la Demandante sobre sus
procedimientos de facturacién durante la vigencia del Contrato. La falta de
objeciones de la Demandada durante la vigencia del Contrato es particular-
mente elocuente, dada la cantidad de oportunidades con las que cont6 para
hacerlo durante las reuniones semanales que Aduanas mantenia con SGS.

155. El Tribunal también observa que, de conformidad con la Clau-
sula 4.5 del Contrato, “en los casos de discrepancia entre El Ministerio y
SGS, con respecto a la documentacién que acompana la factura, se proce-
dera al pago de los montos no objetados, debiendo las partes resolver a la
brevedad dichas discrepancias”. Por lo tanto, si existian discrepancias entre
las partes en cuanto a las facturas, la Demandada podria haber pagado los
importes no objetados y cuestionado el resto. Sin embargo, la Demandada
no cuestiond las facturas en ese momento. En definitiva, la Demandada sim-
plemente dejé de pagar, pero no vinculé la falta de pago con los procedimien-
tos de facturacion de la Demandante, ni pagé siquiera los importes no obje-
tados.

156. En consecuencia, el Tribunal considera que la Demandada ha
incumplido sus obligaciones contractuales en violacién del Articulo 11 del
TBI.

2. Las reclamaciones presentadas al amparo del Articulo 11 basadas en su-
puestas obligaciones extracontractuales.

157. La Demandante afirma que las declaraciones “extracontractua-
les” realizadas por representantes del Paraguay que prometian pagar las
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facturas de SGS crearon obligaciones adicionales exigibles en virtud del Ar-
ticulo 11 del TBI. La Demandada ha sostenido que las declaraciones reali-
zadas por representantes paraguayos al margen del propio Contrato no son
promesas vinculantes exigibles al amparo del Articulo 11. La Demandada
también argumenta que cualquier declaracién de ese tipo es inadmisible
dado que tales declaraciones se relacionaban con negociaciones de pago en-
tre las partes.

158. El Tribunal concluye que no le es necesario pronunciarse sobre
estas cuestiones. Aun en el supuesto de que las declaraciones extracontrac-
tuales a las que la Demandante hace referencia constituyeran obligaciones
vinculantes, y aun si la Demandada hubiera incumplido esas obligaciones,
tal incumplimiento no derivaria en responsabilidad adicional para ella. Aun
cuando se siguiera el argumento de la Demandante, las declaraciones ex-
tracontractuales eran simplemente promesas de cumplimiento relativas a
las obligaciones subyacentes de la Demandada en virtud del Contrato y el
Tribunal ya ha determinado que la Demandada no respeté dichas obligacio-
nes. Dado que ya llegé a dicha conclusion, no es necesario que el Tribunal
determine si la Demandada realiz6é promesas adicionales que, como mucho,
permitirian sencillamente confirmar la existencia de dichas obligaciones.

159. Con respecto a la admisibilidad de las declaraciones extracon-
tractuales, el Tribunal no se basé en ellas para llegar a la conclusiéon de que
la Demandada no respet6 sus obligaciones contractuales. Por lo tanto, el
Tribunal no debe resolver la cuestion de si las declaraciones estéan protegi-
das por ser negociaciones de pago o si son inadmisibles por algin otro mo-
tivo.

IV. LAS RESTANTES RECLAMACIONES DE LA DEMANDANTE

160. Adema4s de plantear sus reclamaciones al amparo del Articulo 11
del TBI, la Demandante afirma que los actos de la Demandada obstaculiza-
ron la inversién de la Demandante con medidas indebidas o discriminato-
rias en violacién del Articulo 4(1) del TBI y constituyeron una denegacién
del trato justo y equitativo establecido en el Articulo 4(2) del TBI.

161. A la luz de la conclusién del Tribunal de que la Demandada violé
el Articulo 11 del TBI al no respetar sus obligaciones de pago de conformi-
dad con el Contrato, no es necesario que el Tribunal se pronuncie sobre las
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restantes reclamaciones planteadas por la Demandante. Todas y cada una
de esas reclamaciones surgen de los mismos hechos y se reducen a reiterar
que la Demandada no pagé las facturas. Aun en el caso de que el Tribunal
se pronunciara a favor de la Demandante con respecto a estas reclamacio-
nes, la indemnizaciéon a su favor no experimentaria modificacién alguna.
Por lo tanto, cualquier otra consideracion juridica sobre estas cuestiones re-
sulta innecesarial34,

V. LA RECLAMACION POR PERJUICIO PLANTEADA POR LA DEMAN-
DADA

162. La Demandada argumenta que su defensa en el presente caso se
vio perjudicada de manera indebida por el hecho de que la Demandante re-
trasé varios afos después de la rescisién del Contrato el inicio del procedi-
miento de solucién de diferencias. Durante ese periodo, argumenta la De-
mandada, se perdieron archivos y hubo cambios de personal.

163. En opinién del Tribunal, la Demandada no se vio perjudicada por
el transcurso del tiempo. Una vez mas, cabe sefialar que lo esencial de los
hechos no es objeto de controversia. Tampoco lo es que la Demandada estaba
obligada a pagar las facturas emitidas de forma adecuada. Tal como ante-
riormente se senald, la Demandada no lo ha hecho y no existen pruebas en
contrario.

134 Sj bien no es necesario que el Tribunal resuelva las reclamaciones de la
Demandante en relacién con el estandar de trato justo y equitativo, el Tribunal ob-
serva que existe respaldo doctrinal a la tesis de que un incumplimiento contractual
pueda llegar a considerarse como una violacion de la obligacion de trato justo y equi-
tativo. Véase, por ejemplo, News from ICSID, Vol. 11, N° 1 (invierno de 1994), pa-
rrafo 5 (donde se sefiala que los Principios de Proteccién de las Inversiones adopta-
dos en 1992 por el Consejo de las Comunidades Europeas para proporcionar detalles
relativos a la aplicacién de los principios de proteccién y promocién de las inversio-
nes previstos en el IV Convenio de Lomé sobre cooperacién entre los paises de Africa,
del Caribe y del Pacifico y la CE y sus Estados Miembros incluyen en la definicién
de trato “justo y equitativo” el respeto por los compromisos asumidos); y CNUDMI,
Fair and Equitable Treatment 35 (UNCTAD Series on Issues in International Invest-
ment Agreements, 1999) (donde se concluye, con respecto al TBI modelo del Reino
Unido, que “el concepto de pacta sunt servanda . . . también puede considerarse parte
del estandar de trato justo y equitativo”) (traduccién del Tribunal).
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164. Ademas, la Demandada ha argumentado durante el arbitraje
que continué revisando el cumplimiento del Contrato por parte de SGS du-
rante mucho tiempo con posterioridad a su rescision; como minimo, hasta el
ano 2006. La Demandada debe haber considerado que sus propios archivos
y registros eran suficientes a los fines de esas revisiones, dado que en su
momento pudo llegar a determinadas conclusiones internas sobre algunos
aspectos del Contrato, tal como fue expuesto anteriormente. Como minimo,
dado que la propia Demandada continuaba revisando el tema con el objetivo
ulterior de decidir si procedia pagar o no, le correspondia a la Demandada
la conservacion de sus propios archivos. Si no lo hizo, no puede esperar que
la Demandante sufra las consecuencias.

165. Por uiltimo, la Demandada era plenamente consciente de que la
Demandante continuaba exigiendo el pago de sus facturas. Tal como ob-
serva la Demandante, la demora en instar el arbitraje se debid, en parte, al
hecho de que las partes continuaron debatiendo sobre la forma de resolver
la diferencia durante muchos afios después de la rescisién del Contrato. La
Demandada ciertamente sabia que las reclamaciones de pago no habian
sido olvidadas o retiradas, aun cuando no pudiera saber con exactitud que
la Demandante instaria un procedimiento de arbitraje. El hecho de que no
conservara y protegiera sus propios archivos es un problema desafortunado
que es fruto de su propia actuacién. A la luz de estas consideraciones, el
Tribunal no cree que la Demandada se haya visto perjudicada injustamente.

166. El Tribunal también observa que, a diferencia de otros acuerdos
de inversién, el TBI que se analiza no contiene un plazo de prescripcién que
le impediria a la Demandante presentar una reclamacién muchos anos des-
pués de que los hechos en cuestién hubieran tenido lugar. Por lo tanto, no
existe fundamento alguno en el texto para castigar a la Demandante por no
haber ejercido su derecho con mayor anticipacién.

VI. DANOS
A. La postura de la Demandante

167. La Demandante reclama una indemnizacion por dafos y perjui-
cios equivalente a la suma de las facturas adeudadas mas intereses deven-
gados desde julio de 1999.
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168. Durante la vigencia del Contrato, SGS emiti6 35 facturas a nom-
bre de la Demandada. La Demandada pagé 10 de esas facturas, mientras
que 25 no fueron pagadas. El total de las facturas impagadas asciende a
US$ 39.025.950,86135,

169. La Demandante calcul6 los intereses mediante la aplicacién, en
base simple y no compuesta, de la tasa promedio LIBOR a 30 dias en délares
estadounidenses por mes mas dos puntos porcentuales a partir de julio de
1999. La Demandante no reclama intereses por ningin periodo anterior a
julio de 1999136, Calculados de esta manera, la Demandante reclama intere-
ses por un importe de aproximadamente US$ 22,5 millones hasta febrero
de 2011137,

170. La Demandante argumenta que la tasa LIBOR maés dos puntos
porcentuales es la tasa de interés apropiada “debido a que, para las compa-
nias como SGS, un préstamo comercial generalmente es mas costoso que la
tasa LIBOR y] la costumbre de SGS en los contratos de inspeccién previa al
envio es similar a la del Contrato, en cuanto a aumentar la tasa LIBOR
mencionada en 2 puntos porcentuales al calcular el interés sobre los pagos
vencidos”38, La Demandante también hace referencia a una carta presen-
tada por SGS ante el Ministerio de Hacienda el 16 de septiembre de 1999
en la que observ6 que cobraria intereses a la tasa LIBOR maés dos puntos
porcentuales a partir del 1 de julio de 1999139,

171. La Demandante afirma que su postura de que los intereses de-
berian devengarse desde julio de 1999, el primer mes posterior a la rescisién
del Contrato, es coherente con el Articulo 38(2) de los Articulos sobre Res-
ponsabilidad del Estado de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) y

135 Véase Declaracién Lironi, Anexos B y C.

136 Véase, por ejemplo, Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 2,
paginas 287-292.

137 Calculos de intereses al 28 de febrero de 2011 y proyectados al 30 de sep-
tiembre de 2011, elaborados por M. K. Lironi, Anexo C-158.

138 Declaracién Lironi, parrafo 21.

139 Memorial de la Demandante, parrafo 214; Carta de SGS al Ministro de
Hacienda de 16 de septiembre de 1999, Anexo C-35.
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los Principios UNIDROIT (del Instituto para la Unificacién del Derecho Pri-
vado) sobre los Contratos Comerciales Internacionales. La Demandante sos-
tiene que, segin ambas fuentes, los intereses deben comenzar a computarse
desde el momento en que el pago es exigible. La Demandante observa el
argumento de la Demandada (que se analiza a continuacién) de que, en vir-
tud del Derecho paraguayo, los intereses s6lo deberian comenzar a compu-
tarse desde la fecha en que la Demandante inst6 el arbitraje. Sin embargo,
la Demandante argumenta que la jurisprudencia citada por la Demandada

no viene al caso, ya que no se refiere a obligaciones contractuales impaga-
das40,

172. La Demandante también hace notar el argumento de la Deman-
dada de que la Demandante esperé varios anos con posterioridad a la resci-
sion del Contrato para instar el arbitraje y que deberia haber mitigado sus
pérdidas, bien mediante la rescision del Contrato una vez que los pagos se
interrumpieron o mediante un inicio anterior del procedimiento de solucién
de conflictos. Sin embargo, segiin la Demandante, “una parte perjudicada
no incumple con obligacién de ‘mitigar’ sus pérdidas por no entablar una
accion legal con el fin de impedir la acumulacién de intereses, en especial
cuando, como sucede en nuestro caso, lo que se discute es meramente que
la accion legal (recurrir a los tribunales paraguayos) deberia haberse enta-
blado con anterioridad al momento en que se entabl6 finalmente (el pre-
sente arbitraje). Los intereses no constituyen un punto independiente de
dafios y perjuicios, sino un aspecto de la reparacion total que se adeuda en
virtud de una pérdida”4l. Ademads, la Demandante argumenta que no res-
cindi6 el Contrato porque la Demandada continuaba prometiendo que efec-
tuaria los pagos142.

173. Por ultimo, la Demandante observa el argumento de la Deman-
dada de que la Demandante estaria aprovechando indebidamente el proce-
dimiento de arbitraje para protegerse de los riesgos de invertir en el Para-
guay. No obstante, segtin la Demandante, “Paraguay no alega ninguna falta

140 Réplica de la Demandante, parrafo 236, nota 361.
141 Réplica de la Demandante, parrafo 231.
142 Réplica de la Demandante, parrafo 232.
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de diligencia de parte de SGS al momento de la celebracién del Contrato, no
queda bien que Paraguay insinte que SGS no deberia haber confiado en su
contraparte contractual, el Ministerio de Hacienda, o en las declaraciones
del Presidente del] Paraguay y del Ministro de Justicia”143,

B. La postura de la Demandada

174. La Demandada no cuestiona los célculos aritméticos de la De-
mandantel44, pero si presenta objeciones a varios de los supuestos que sub-
yacen a dichos célculos!45.

175. En primer lugar, la Demandada argumenta que la Demandante
no ha demostrado que una violacién de los Articulos 4(1) y 4(2) del TBI haya
sido la causa inmediata de los dafios y perjuicios que haya sufrido la De-
mandante. En realidad, segiin la Demandada, los danos y perjuicios sufri-
dos estuvieron tnicamente vinculados con el supuesto incumplimiento del
Contrato!46, La Demandada argumenta que “en el caso de que SGS hubiera
tenido unos dafios por importe de 60 millones de délares — una reclamacion
que Paraguay rechaza categéricamente — dichos dafnos serian consecuencia
del supuesto incumplimiento del Contrato por parte de Paraguay, un con-
flicto que argumentamos solo puede ser resuelto ante los tribunales de Pa-
raguay”147,. Como consecuencia, segin la Demandada, “a parte de las pérdi-
das contractuales, que SGS puede recuperar solo si se estima su reclama-
cion relativa al Articulo 11, SGS no alega ninguna pérdida que se derive de
los incumplimientos de las disposiciones del BIT”148,

143 Réplica de la Demandante, parrafo 233.

144 Vgase, Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 2, pagina 298:2-
14.

145 Véase, Transcripcién de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, p4dgina 102:19-
105

146 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafos 223-226; Duplica
de la Demandada, parrafos 179-180.

147 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 223.

148 Memorial de Contestacion de la Demandada, parrafo 224.
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176. En segundo lugar, la Demandada argumenta que la Deman-
dante no tiene derecho a percibir indemnizacién por las facturas correspon-
dientes a las inspecciones realizadas sobre las importaciones provenientes
del Mercosur y por las multiples facturas emitidas por embarques indivi-
duales.

177. En tercer lugar, la Demandada observa que se la ha perjudicado
en su defensa contra las reclamaciones por dafios y perjuicios formuladas
por la Demandante por el hecho de que no posee todos los Certificados de
Inspeccion.

178. En cuarto lugar, la Demandada sostiene que la Demandante esta
utilizando el arbitraje para protegerse de los riesgos de invertir en el Para-
guay y que la Demandante deberia haber tomado medidas para mitigar los
dafios. La Demandada argumenta que “SGS dolosamente, o al menos de
manera negligente, permitié que los intereses sobre la presunta deuda au-
mentaran al no cumplir con su derecho contractual de reclamar la deuda
ante los tribunales locales!4%. La Demandada también observa que la De-
mandante permitié que los dafnos continuaran aumentando en lugar de res-
cindir el acuerdo de conformidad con los términos del Contrato!50. Como mi-
nimo, afirma la Demandada, la Demandante deberia dejar de percibir in-
tereses, en especial a la luz de la prolongada demora en instar el procedi-
miento de solucién de diferencias. La Demandada argumenta que su pos-
tura es coherente con el Comentario a los Articulos sobre Responsabilidad
del Estado de la CDI, que establece que “la presentacién oportuna de una
demanda de pago es importante cuando se trata de decidir si se han de otor-
gar intereses”151,

179. Por otro lado, la Demandada argumenta que el Derecho para-
guayo exige que los intereses se calculen a partir de la fecha en que la De-
mandante insté el arbitrajel52. La Demandada también afirma que la tasa

149 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 234.
150 Memorial de Contestaciéon de la Demandada, parrafo 236.
151 Duplica de la Demandada, parrafo 181.

152 Memorial de Contestacién de la Demandada, parrafo 239.
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de interés propuesta por la Demandante es demasiado alta, pero no sugiere
una tasa de interés alternativalss,

C. El anilisis del Tribunal

180. E1 Tribunal concluye que la Demandante tiene derecho a percibir
una indemnizaciéon equivalente al importe de las facturas impagadas mas
intereses computados desde julio de 1999. La propia Demandada reconoce
que, si la Demandante venciera en su reclamacién al amparo del Articulo
11 como consecuencia del incumplimiento contractual de la Demandada, en
ese caso la Demandante tendria derecho a una indemnizacién. El Tribunal
ha respaldado dicha reclamacion y, por lo tanto, es apropiado otorgar una
indemnizacién.

181. Surgen diversas cuestiones legales con respecto a las reclama-
ciones de la Demandante en cuanto al capital y los intereses. El Tribunal
abordara separadamente una y otra cuestién.

182. Con respecto al capital, el Tribunal considera que la Deman-
dante tiene derecho a percibir el importe total de las facturas impagadas,
que asciende a US$ 39.025.950,86. Si bien la Demandada sefiala haber sido
perjudicada por el hecho de no poseer copias de todos los Certificados de
Inspeccion correspondientes, la Demandante ha suministrado copias de las
facturas!?* y la Demandada no ha presentado prueba alguna que cuestione
su veracidad o autenticidad. El Tribunal también ha rechazado ya el argu-
mento de la Demandada de que SGS present6 facturas vinculadas a inspec-
ciones sobre importaciones provenientes del Mercosur y que emiti6é inapro-
piadamente multiples facturas para embarques tnicos. Por consiguiente, no
seria adecuado aplicar compensacion o reduccién alguna respecto del capi-
tal.

183. En cuanto a los intereses, y mas alla de si los otorgados a fin de
compensar el valor en el tiempo del dinero perdido como resultado del acto
ilicito de no realizar un pago en la fecha correspondiente pueden o no carac-

153 Transcripcion de la Audiencia sobre el Fondo, Dia 1, pagina 105.

154 Las facturas de SGS impagadas con las notas de crédito correspondientes,
Anexo C-143.
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terizarse como una categoria independiente de dafio, es indudable que cons-
tituyen un elemento esencial de la plena reparacion. Tampoco puede decirse
que seria punitivo o injusto otorgar intereses en este caso, ya que la Deman-
dada ha estado en posesién de las cantidades adeudadas durante muchos
anos y probablemente ha hecho uso de esos fondos. En caso de no haber
estado en posesion de dichos fondos, probablemente tendria que haber soli-
citado un préstamo, que tendria que devolver con intereses. Por consi-
guiente, es plenamente apropiado aplicar intereses al capital otorgado a la
Demandante.

184. El principio practicamente universal del Derecho internacional
y de la practica del arbitraje internacional para el caso de mora en el pago
de obligaciones dinerarias es el de aplicar intereses a partir de la fecha en
que el pago hubiera devenido exigible. Ello resulta claro, por ejemplo, a la
luz de los Articulos sobre Responsabilidad del Estado de la CDI%5. El Tri-
bunal observa que en este caso la Demandante ha adoptado un enfoque con-
servador al solicitar intereses s6lo a partir de julio de 1999, la fecha de res-
cisién del contrato, y no a partir de la fecha en que cada factura devino exi-
gible.

185. El Tribunal concuerda con la Demandante en que la doctrina le-
gal citada por la Demandada para respaldar su tesis de que la legislacion
paraguaya permite el pago de intereses inicamente desde la fecha en que
se presenta la reclamacién no viene al caso, puesto que no se refiere a recla-
maciones contractuales. Tal como se afirmé, la Demandada cita la frase con-
tenida en el Comentario a los Articulos sobre Responsabilidad del Estado
de que “la presentacién oportuna de una demanda de pago es importante
cuando se trata de decidir si se han de otorgar intereses”. Sin embargo, la
“demanda” a la que hace referencia el Comentario no es el inicio de la dife-
rencia sino el momento en que la parte perjudicada demandé el pagol56. En

155 Véase, por ejemplo, el Articulo 38(2) de los Articulos sobre Responsabili-
dad del Estado de la CDI, que establece “los intereses se devengaran desde la fecha
en que deberia haberse pagado la suma principal hasta la fecha en que se haya cum-
plido la obligacién de pago”.

156 El parrafo relevante aparece en la pdgina 109, nota 619 del Comentario
(Anexo RL-48) y reza:
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el presente caso, la Demandante primero demandé el pago de sus facturas
durante la vigencia del Contrato e indicé6 en julio de 1999 que calcularia los
intereses a la tasa LIBOR mas dos puntos porcentuales. La demanda de
SGS, no solo resulta claramente temporanea, sino que de hecho fue contem-
poranea a la falta de pago de la Demandada. En consecuencia, el Tribunal
concluye que, incluso en el supuesto de que los intereses debieran compu-
tarse unicamente desde la fecha de la demanda de pago, en lugar de a partir
de la fecha de impago, aun asi deberian comenzar a computarse en julio de
1999.

186. La Demandante ha solicitado interés simple basado en la tasa
LIBOR promedio a 30 dias en ddlares estadounidenses (la “tasa LIBOR”)
mas dos puntos porcentuales!®?. La Demandante explic6 que ésta es la tasa
que SGS suele cobrar por sus facturas impagadas.

187. El Tribunal observa que el Contrato no especifica el montante
del interés pagadero sobre las cantidades impagadas y, de hecho, no hace
referencia alguna a los intereses. La carta de 16 de septiembre de 1999 en-
viada por la Demandante al Ministerio de Hacienda donde indicaba que co-
braria intereses a la tasa LIBOR mas dos puntos porcentuales fue simple-
mente una declaracién unilateral de intenciones que no fue aceptada ni, al

La utilizacion de la fecha del incumplimiento como fecha de partida para el
calculo de los intereses es problematica, dado que puede haber dificultades para de-
terminar esa fecha, y muchos ordenamientos juridicos requieren que el demandante
presente una demanda de pago antes de que empiecen a correr los intereses. La
fecha de la demanda oficial se tomé como fecha pertinente en el asunto relativo a
Russian Indemnity... por analogia con la posicién general de los ordenamientos ju-
ridicos europeos. En cualquier caso, la presentacién oportuna de una demanda de
pago es importante cuando se trata de decidir si se han de otorgar intereses.

157 El Tribunal hace notar que la hoja de célculo de 1a Demandante que mues-
tra su cadlculo de intereses basado en la tasa LIBOR més dos puntos porcentuales
parece contener un error en el interés aplicable en junio de 2006. La hoja de cédlculo
muestra una tasa de interés del 5,2455%, que parece ser la tasa LIBOR tnicamente
y no la tasa LIBOR mas dos puntos porcentuales. En el supuesto de que la tasa de
interés aplicable debiera haber sido la tasa LIBOR mas dos puntos porcentuales, la
correccién del error incrementaria la compensacién reclamada por la Demandante
en aproximadamente US$ 100.000.
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parecer, reconocida por la Demandada. Ni la Demandada ni este Tribunal
estan obligados a aplicarla.

188. A la luz de las circunstancias del presente caso, el Tribunal con-
cluye que seria apropiado aplicar la tasa LIBOR maés un punto porcentual.

VII. COSTAS

189. La Demandante reclama costas con base en la negativa cons-
tante de la Demandada a pagar las facturas y la falta de pago de su parte
en las costas del presente arbitrajel58. El 1 de julio de 2011, la Demandante
present6 su Declaracién de Costas, en la que reclamaba la cantidad de US$
1.792.605,95 por honorarios de abogados y US$ 1.121.180,55 en concepto de
otros gastos y desembolsos.

190. La Demandada también reclama honorarios de abogados y gas-
tos afines, vidticos y gastos de alojamiento, ademas de las costas del pre-
sente arbitraje. La Demandada argumenta que seria apropiado que se ac-
cediera a su reclamacion de honorarios y gastos dado que la Demandante
alega s6lo la existencia de un incumplimiento contractual que en opinién de
la Demandada no es susceptible de accién al amparo del TBI, y dicho con-
trato contiene una clausula de eleccion de fuero que excluye el arbitrajel59,
En su Declaracion de Costas de 1 de julio de 2011, la Demandada solicité
US$ 696.985,20 en concepto de honorarios y US$ 31.222,03 en concepto de
gastos.

191. En ausencia de un acuerdo entre las partes con respecto a la dis-
tribucion de las costas, el Articulo 61(2) del Convenio autoriza al Tribunal
a “determinar]...los gastos en que estas hubieren incurrido en el procedi-
miento, y decidir] la forma de pago y la manera de distribuciéon de tales
gastos, de los honorarios y gastos de los miembros del Tribunal y de los de-
rechos devengados por la utilizacién del Centro”.

192. El Tribunal considera que ambas partes han planteado sus pos-
turas de manera habil y de buena fe y que ninguna ha generado demoras o
costes indebidos a lo largo del arbitraje. Sin embargo, la Demandada no ha

158 Memorial de la Demandante, parrafo 218.
159 Duplica de la Demandada, parrafos 183-184.
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pagado su parte de las costas relativas a este procedimiento y ha obligado a
la Demandante a soportar por si sola el coste total. El Tribunal concluye
que la Demandada debe pagar su parte y, por lo tanto, reconoce en favor de
la Demandante la mitad de las costas del presente arbitraje, es decir, el
importe de los honorarios y gastos del CIADI que la Demandada deberia
haber pagado. El Tribunal no considera apropiado tomar ninguna otra de-
cision con respecto a los honorarios y gastos.

VIII. LAUDO
193. Con base en lo anterior, el Tribunal:

194. Concluye que la Demandada ha violado sus obligaciones en vir-
tud del Articulo 11 del TBI al no garantizar el respeto de las obligaciones
asumidas con relaciéon a la inversion de la Demandante;

195. Concluye que no es necesario resolver la reclamacion de la De-
mandante en el sentido de que el incumplimiento por parte de la Deman-
dada de sus supuestas promesas extracontractuales de pago habria consti-
tuido una violacién adicional del Articulo 11 del TBI porque (i) en tltima
instancia, dichas reclamaciones derivan del mismo conjunto de hechos y
obligaciones contractuales que dieron lugar a la conclusion del Tribunal de
que la Demandada viol6 el Articulo 11 del TBI al no garantizar el respeto
de las obligaciones contractuales asumidas frente a la Demandante y por-
que (ii) aun cuando el Tribunal considerase que el supuesto incumplimiento
por parte de la Demandada de sus promesas extracontractuales supone una
violacién adicional del TBI, tal consideracién no tendria impacto alguno so-
bre el importe de la indemnizacion;

196. Concluye que no es necesario que el Tribunal resuelva las recla-
maciones de la Demandante en el sentido de que la Demandada habria vio-
lado los Articulos 4(1) y 4(2) del TBI porque (i) en ultima instancia, dichas
reclamaciones derivan del mismo conjunto de hechos y obligaciones contrac-
tuales que dieron lugar a la conclusién del Tribunal de que la Demandada
viol6 el Articulo 11 del TBI al no garantizar el respeto de las obligaciones
contractuales asumidas frente a la inversién de la Demandante y porque (ii)
aun cuando el Tribunal considerase que concurre una violacién adicional de
los Articulos 4(1) y 4(2) del TBI, tal consideracién no tendria impacto alguno
sobre el importe de la indemnizacién;
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197. Ordena el pago en favor de la Demandante de US$ 39.025.950,86
ma4s intereses a la tasa LIBOR promedio a 30 dias en délares estadouniden-
ses mas un punto porcentual contados a partir del 1 de julio de 1999 hasta
la fecha efectiva de pago; y

198. Ordena el pago en favor de la Demandante de la mitad del im-
porte total de las costas del arbitraje. El importe total asciende a US$
673.923,28.

kR
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GLOSARIO

Laudo: Laudo dictado por el Tribunal Arbitral el 10 de febrero de
2012.

TBI: Acuerdo entre la Republica del Paraguay y la Confederacion
Suiza sobre la Promocién y Proteccién Reciproca de Inversiones, celebrado
el 31 de enero de 1992 y en vigencia y efecto desde el 28 de septiembre de
1992.

Reglas de Arbitraje del CIADI: Reglas de procedimiento para el arbi-
traje.

CIADI o Centro: Centro Internacional de Arreglo de Diferencias rela-
tivas a Inversiones.

Convenio del CIADI: Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados.

Reglamento financiero del CIADI: Reglamento administrativo y fi-
nanciero del CIADI.

SGS: SGS Société Générale de Surveillance S.A.

I. HISTORIA PROCESAL

1. E1 10 de febrero de 2012, el Tribunal, en el procedimiento arbitral
originario presidido por el Dr. Stanimir A. Alexandrov (bulgaro), nombrado
por el Presidente del Consejo Administrativo del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, y también compuesto por el
Sr. Donald Francis Donovan (EE.UU.), designado por SGS, y el Dr. Pablo
Garcia Mexia (espafol), nombrado por la Repiblica del Paraguay, dict6 un
laudo haciendo lugar en forma parcial a las peticiones de SGS y otorgandole
US$ 39,025,950.86, méas interés simple como compensacién. El Tribunal
concluyé que el Paraguay incumplié su obligacién, de conformidad con el
articulo 11 del acuerdo de 1992 sobre la promocién y proteccion reciproca de
inversiones entre Suiza y Paraguay, de garantizar el cumplimiento de los
compromisos contraidos con respecto a la inversion de SGS.

2. El Tribunal también determiné que no necesitaba resolver las pe-
ticiones de SGS acerca de que:
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(i) El incumplimiento por parte de Paraguay de sus supuestas prome-
sas de pago extracontractuales constituyé un incumplimiento adicional del
articulo 11 del TBI; y que (ii) Paraguay incumplié los articulos 4 (1) y 4 (2)
del TBI, al tomar medidas indebidas y discriminatorias y negando un trato
justo y equitativo. De acuerdo con el Tribunal, tales peticiones derivan en
ultima instancia del mismo conjunto de hechos y obligaciones contractuales
que dieron lugar a la conclusién del Tribunal de que la demandada infringié
el articulo 11 del TBI, y porque, de todas maneras, una nueva decisién a
favor de SGS no afectaria el quantum de los dafios.

3. E1 7 de junio de 2012, el CIADI recibié una solicitud de anulacién
y una solicitud de suspensién de la ejecuciéon del laudo por parte de la Re-
publica del Paraguay.

4. El 8 de junio de 2012, de conformidad con la regla 50 (2) (a) y (b) de
las reglas de arbitraje del CIADI, el Secretario General del CIADI registré
la solicitud y notificé a las partes acerca de la suspension provisoria de la
ejecucion del laudo, de conformidad con la regla de arbitraje del CIADI 54

(2).

5. Mediante carta de fecha 25 de junio de 2012, SGS solicit6 al Comité,
en virtud a la regla de arbitraje 54 (2) del CIADI, que resuelva dentro de los
30 dias de la fecha de su constitucion, acerca de si la suspension provisional
de la ejecucion del laudo debe continuar. SGS manifesté su oposicién a una
suspension de la ejecucion del laudo y solicité que se ordene a Paraguay el
otorgamiento de una fianza en caso de que el Comité decida continuar con
la suspension.

6. E1 27 de julio de 2012, el Secretario General, en virtud a la regla de
arbitraje del CIADI 6 (1), notific6 a las partes que los tres miembros del
Comité ad hoc habian aceptado sus nombramientos y que, por lo tanto, el
Comité se constituy6 en esa fecha. El1 Comité ad hoc estuvo compuesto por
el Sr. Rodrigo Oreamuno, ciudadano de Costa Rica, presidente del Comité;
el Dr. Eduardo Zuleta, ciudadano de Colombia; y el Sr. Salim Moollan, ciu-
dadano de la Republica de Mauricio y Francia. La Sra. Mercedes Cordido-
Freytes de Kurowski, asesora juridica del CIADI, fue designada como secre-
taria del Comité.

7. El 30 de julio de 2012, de conformidad con la regulacién 14 (3)(e)
del Reglamento administrativo y financiero del CIADI, el Centro solicité

[ 289 ]



FALLOS INTERNACIONALES

que la Republica del Paraguay realice un primer pago adelantado de US$
200,000 (doscientos mil délares de los Estados Unidos) en un plazo de
treinta (30) dias para cubrir los costos iniciales del procedimiento de anula-
cion, incluida la primera sesién del Comité.

8. Mediante una carta del 8 de agosto de 2012, el Comité invité a las
partes a que presenten sus observaciones por escrito acerca de la solicitud
de suspension de la ejecucién antes de la primera sesién. Se invité a la Re-
publica del Paraguay a que presente sus observaciones antes del 14 de
agosto de 2012 y a SGS antes del 20 de agosto de 2012.

9. En la misma fecha y de conformidad con la regla de arbitraje 54 (2)
del CIADI, el Comité extendi6 la suspension provisoria de la ejecucién del
laudo hasta que se escuche a las partes y se llegue a una decision final sobre
la suspension de la ejecucion.

10. E1 14 de agosto de 2012, el Comité confirmé que, segin lo acordado
por las partes, la primera sesién se llevaria a cabo el 31 de agosto de 2012,
en la sede del Centro en Washington.

11. De acuerdo con lo previsto, el 14 de agosto de 2012, 1a Republica
del Paraguay present6 sus “Observaciones a favor de su solicitud de suspen-
sion de la ejecucion del laudo”.

12. E1 20 de agosto de 2012, 1a Republica del Paraguay informé que
no podria realizar el pago anticipado solicitado antes de la primera sesion,
reconociendo que en tales circunstancias ya no seria posible celebrar la pri-
mera sesién el 31 de agosto de 2012. Por consiguiente, la Reptublica del Pa-
raguay renunci6 al requisito de la regla 13 (1) de las reglas de arbitraje del
CIADI de que el Comité celebre su primera sesién dentro de los 60 dias pos-
teriores a su constitucion.

13. De acuerdo con lo previsto, el 20 de agosto de 2012, SGS presenté
su respuesta a las observaciones de la Reptublica del Paraguay a favor de su
solicitud de suspension de la ejecucion del laudo.

14. El 21 de agosto de 2012, el Comité informé a las partes que en
atencién al mensaje enviado por Paraguay el 20 de agosto de 2012, la pri-
mera sesion fue cancelada. SGS fue invitado a prestar su conformidad con
que el comité celebre la primera sesion después del periodo de 60 dias esta-
blecido en las reglas de arbitraje CIADI 13 (1) y 53.
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15. El 21 de agosto de 2012, SGS prest6 su consentimiento a que el
Comité celebre su primera sesién después del periodo de 60 dias prescrito
en las reglas de arbitraje del CIADI. SGS también solicité que, en caso de
que el pago no fuera recibido antes del 26 de agosto de 2012, el Comité con-
firme por escrito el levantamiento de la suspensién provisional de la ejecu-
cién del laudo.

16. El 23 de agosto de 2012, el Comité, en referencia a las recientes
presentaciones de las partes acerca de la suspension de la ejecucién, indicé
que le gustaria escuchar las presentaciones orales de las partes sobre el
tema, antes de tomar una decision.

17. Mediante cartas del 23 y 24 de agosto de 2012, las partes expre-
saron sus posiciones acerca de si la suspension de la ejecucién debia o no
expirar el 26 de agosto de 2012.

18. El 24 de agosto de 2012, el Comité informé a las partes su decision
de mantener la suspensiéon de la ejecucién hasta el 17 de septiembre de
2012, fecha en la que expiraria automaticamente si el Centro no hubiera
recibido el pago de Paraguay.

19. E1 30 de agosto de 2012, el Comité confirmé que, segin lo acordado
por las partes, la primera sesién se realizaria el 29 de octubre de 2012, siem-
pre y cuando Paraguay realice el primer pago antes del 17 de septiembre de
2012.

20. El 14 de septiembre de 2012, el Centro acus6 recibo del pago por
parte de Paraguay y el Comité confirmé que la primera sesién y la audiencia
sobre la suspension de la ejecucién se llevarian a cabo el 29 de octubre de
2012, en la sede del Centro en Washington DC.

21. El 27 de octubre de 2012, el Comité informé a las partes que te-
niendo en cuenta el hecho de que se esperaba que un huracan afectara el
area de Washington D.C., causando interrupciones en la costa este de los
Estados Unidos, la primera sesién se celebraria el 29 de octubre de 2012 via
conferencia telefénica y no en persona. Por lo tanto, la audiencia sobre la
suspension de la ejecucion fue cancelada y se ordené que las partes hicieran
sus presentaciones por escrito antes del 2 de noviembre de 2012.

22. E1 Comité celebro su primera sesién con las partes el 29 de octubre
de 2012 via conferencia telefonica. Las partes confirmaron que los miembros
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del Comité habian sido nombrados validamente. Se acordé, entre otras co-
sas, que las reglas de arbitraje aplicables serian aquellas vigentes a partir
del 10 de abril de 2006, que los idiomas del procedimiento serian inglés y
espafiol y que el lugar del procedimiento seria Washington D.C. A falta de
un acuerdo entre las partes, el Comité fijé6 un calendario para la presenta-
cién de los escritos acerca de la solicitud de anulacién. Los acuerdos de las
partes y el cronograma de las presentaciones se incorporaron a la resolucion
procesal nimero 1, de fecha 13 de noviembre de 2012, firmada por el presi-
dente y distribuida a las partes.

23. E17 de noviembre de 2012, cada parte remiti6 presentaciones adi-
cionales acerca de la solicitud de SGS para levantar la suspension de la eje-
cucion del laudo. La fecha limite original se pospuso por mutuo acuerdo,
debido a las graves interrupciones que el huracan Sandy ocasioné en Nueva
York, hecho que afect6 la capacidad de responder del abogado de Paraguay.

24. El 14 de noviembre de 2012, luego de la renuncia del miembro del
Comité ad hoc Salim Moollan, el Secretario General notificé a las partes de
la vacante en el Comité ad hoc y el procedimiento fue suspendido de confor-
midad con las reglas 53 y 10 (2) de arbitraje del CIADI.

25. El 26 de noviembre de 2012, luego de consultar con las partes, el
Presidente del Consejo Administrativo del CIADI nombré al juez Abdulgawi
A. Yusuf, ciudadano de Somalia, como miembro del Comité ad hoc, para
llenar la vacancia causada por la renuncia del Sr. Salim Mooll.

26. E1 29 de noviembre de 2012, luego de que el Juez Yusuf aceptara
su nombramiento, el Comité ad hoc fue reconstituido y el procedimiento se
reanudé de conformidad con las reglas de arbitraje del CIADI 53 y 12.

27. Los miembros del Comité han deliberado por diversos medios de
comunicacién y han tomado en consideracion todas las presentaciones de
las partes sobre el asunto.

II. POSICIONES DE LAS PARTES EN RELACION CON LA SUSPEN-
SION DE EJECUCION DEL LAUDO
A. POSICION DEL PARAGUAY

28. Mediante una presentacion escrita presentada el 7 de junio de
2012, de conformidad con el articulo 52 (5) del convenio del CIADI y la regla
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54 de las reglas de arbitraje del CIADI, la Republica de Paraguay solicité
que la ejecucion del laudo emitido el 10 de febrero de 2012 sea suspendida
hasta que el Comité emita una decisién sobre la solicitud de anulacién.

29. Paraguay declar6 que existen motivos sélidos para anular el laudo
y que el pedido de anulacién y la suspensién de la ejecucién del laudo no fue
solicitada simplemente para retrasar el pagol.

30. En apoyo a su solicitud de suspension de la ejecucion del laudo,
Paraguay expres6 que:

(a) La solicitud de anulaciéon del laudo es sustancial.
(b) No es una tactica dilatoria.
(c) La suspensién de la ejecucion del laudo no perjudica a SGS.

(d) No es necesario pagar una fianza o garantia, ya que los intereses
fijados en el laudo y las obligaciones de Paraguay bajo el convenio del CIADI
son suficientes para proteger el derecho de SGS al pago en caso de que la
anulacién sea denegada2.

31. Ademads, Paraguay sostuvo que los comités de anulacién, mientras
se encuentre pendiente su decisién, han suspendido laudos de forma consis-
tente, siempre que consideren que la peticién de anulacién no es meramente
dilatoria. Citando a Azurix c. Argentina, Paraguay resalté que se debe otor-
gar la suspension en ausencia de circunstancias excepcionales3.

32. Seguin Paraguay, “la] suspension de la ejecuciéon estando pen-
diente la decisién acerca de la solicitud de anulacién tiene eminente sentido
préactico: si se levanta la suspensién, Paraguay enfrentara la perspectiva de
tener que pagar el laudo antes de que se dicte una resolucién de anulacién,
y luego tratar de recuperar el dinero si el laudo es anulado. Es mucho mas
eficiente esperar una decisién final acerca de las obligaciones de las partes?.

1 Solicitud de anulacién presentada por Paraguay, 7 de junio de 2012. { 70.
2 Presentacién escrita del Paraguay del 14 de agosto de 2012, { 3.

31d., 7 9.

41d., { 10.
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33. Adicionalmente, Paraguay senial6é que la demora que SGS puede
experimentar en el cobro de la condena “...es incidental al sistema de anu-
lacion de la Convencién, que permite suspensiones de la ejecucion estando
pendientes procedimientos de anulacién” Continué citando a Enron c. Ar-
gentina: “... la postergacion del derecho al pago del laudo causado por una
suspension, no puede por definicién constituir per se un perjuicio®. Agreg6
que SGS no es una empresa en apuros que necesite recibir el pago del laudo
tan pronto como sea posible, sino una empresa multinacional con més de
70.000 empleados, que registré US$ 4,93 mil millones en ingresos en el
20117,

34. En su presentacion por escrito del 7 de noviembre de 2012, Para-
guay solicité nuevamente que se mantenga la suspension de la ejecucién del
laudo, sin condiciones8. Resalté que, de acuerdo con el “Documento de ante-
cedentes sobre el mecanismo de anulacion para el Consejo Administrativo
del CIADI” de agosto de 2012, los comités ad hoc nunca se han negado a
mantener la suspension de la ejecucién de un laudo y no hay motivos para
que este caso constituya una primera excepcién?.

35. Paraguay insistié en que existen varias razones por las cuales el
Comité deberia mantener la suspension de la ejecucion del laudo:

(a) SGS recibira una compensacién suficiente por cualquier retraso
en la ejecucion del Laudo mediante la acumulacién de intereses. En opinion
de Paraguay, incluso si no fuera a prevalecer, SGS estaria en la misma po-
sicién econémica en que se encuentra ahora.

(b) Paraguay no tiene antecedentes de incumplimiento de laudos in-
ternacionales y ha pagado la cantidad determinada por el Tribunal en el
Unico laudo emitido en su contra.

51d., 99 14 and 15.

6 Id.

71d.

8 Comunicacién escrita del Paraguay del 7 de noviembre de 2012, ] 2.
91d., 1 4.
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(c) No existen circunstancias excepcionales que requieran que Para-
guay proporcione garantias a los fines de mantener la suspension de la eje-
cucién del laudo.

(d) la solicitud de anulacién presentada por Paraguay no es dilato-
rialo,

36. Paraguay cit6 MTD c. Chile, Vivendi c. Argentina y Libananco c.
Turquia para apoyar su postura seguin la cual SGS no puede utilizar el pre-
sente procedimiento de anulacién para mejorar el tipo de interés que le fue
concedido. Reiteré que el interés otorgado en el laudo es suficiente para
compensar a SGS por el retraso en caso de que la solicitud de Paraguay de
anulacién del laudo fuera denegada.l!

37. Paraguay negé tener un historial de incumplimiento de obligacio-
nes internacionales y de falta de pago de laudos. Explicé que recientemente
se vio involucrado en dos arbitrajes internacionales y que en el proceso ins-
tituido por Grupanor Cercampo S.A., Paraguay pagé el laudo, mientras que
en el caso BIVAC, el Tribunal concluy6 que el Paraguay no habia incumplido
el tratado pertinentel2.

38. Paraguay afirmé que: “aqui no hay ningun indicio, pasado o pre-
sente, de que Paraguay no cumplira el laudo si la solicitud de anulacién no
prospera. Paraguay se encuentra en total cumplimiento del articulo 69 del
convenio del CIADI. Ha aprobado la ley N* 944/1982, que incorporé el con-
venio del CIADI a la legislacién paraguaya. Ademas, el articulo 536 del c6-
digo procesal civil paraguayo establece que los laudos arbitrales internacio-
nales deberan tener plena fuerza y efecto de acuerdo con los términos de los
tratados bajo los cuales son dictados”3.

39. El Paraguay insisti6é en que su solicitud de anulacién no es dilato-
ria. También senal6 que en SGS c. Philippines y SGS c. Pakistan, ambos
casos basados en la cldusula paraguas, el Tribunal declaré que carecia de

1074, 05

11 1d., 9 7-10.
121d., 11 11 and 12.
1331d., ] 14.
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jurisdiccion (SGS v. Pakistdn) o que el reclamo era inadmisible (SGS v. Fi-
lipinas). Segun Paraguay, el laudo representa un grave abuso de poder y
una intrusién en el ambito de los contratos negociados.14

40. Paraguay resumi6 su punto de vista de la siguiente manera:

“Como explicé el comité ad hoc en Mitchell c. Congo, 'en un ambito
diferente, pero con la misma ‘raison d’étre', la suspension de la ejecucion,
estando pendiente el recurso de apelacién interpuesta contra una decision
judicial es, en virtud a diversas legislaciones nacionales, casi automatica’™15.

B. POSTURA DE SGS

41. SGS no esta de acuerdo con Paraguay en cuanto a la suspension
de la ejecucién del laudo. Objeta las sugerencias de Paraguay de que “... la
suspension de la ejecucion es casi automatica y debe concederse en ausencia
de 'circunstancias muy excepcionales” y que, en el presente caso, no hay
“circunstancias excepcionales que] justifiquen negar una suspension”. Se-
gin SGS, Paraguay sostiene el estandar aplicable de manera errada. De
acuerdo con el lenguaje llano del convenio del CIADI, los laudos son inme-
diatamente vinculantes y la suspension de la ejecucion es la excepcién”16,

42. Al citar Compaiiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Univer-
sal S.A. c. Argentina, y Kardassopoulos y Fuchs c. Georgia, entre otros, SGS
argument6 que “en consonancia con el significado claro del convenio del
CIADI, los comités ad hoc han reconocido que no existe un derecho automa-
tico a la suspension de la ejecuciéon y que la suspension de la ejecucion es un
remedio de 'naturaleza excepcional “17,

43. SGS también refuto lo alegado por Paraguay de que la suspension
de la ejecucion del laudo no perjudicaria a SGS, y afirmé que: “Interés sim-
ple en LIBOR + 1% (como fue otorgado por el Tribunal) no constituye una
compensacion adecuada por el valor del dinero en el tiempo. La evidencia

14 41d., 9 15-19.

15 Presentacion escrita del Paraguay del 14 de agosto de 2012, {10.
16 Comunicacion escrita de SGS del 20 de agosto de 2012, ] 11y 12.
17 Escrito de SGS del 20 de agosto de 2012, ] 11 y 12.
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no cuestionada, presentada en la audiencia por el Vicepresidente de Finan-
zas, y Administracion de SGS (Divisién de Servicios de Gobiernos e Institu-
ciones), Michael Lironi, era que incluso el interés en LIBOR + 2% estaba
por debajo del “costo real de un préstamo” de SGS. SGS sufriria perjuicios
adicionales si Paraguay —como lo ha hecho con respecto a la sentencia de
2005 del Tribunal Federal de Suiza— fuera a reorganizar u ocultar sus acti-
vos extranjeros a fin de evitar el pago de la condenals.

44. En respuesta al segundo argumento del Paraguay de que su soli-
citud de anulacién no es dilatoria, SGS afirmé que “incluso si uno acepta
que Paraguay esta ejerciendo de buena fe su derecho a solicitar la anula-
cion, esto no puede justificar una suspension de la ejecucién... Un peticio-
nante no puede tener derecho a recibir el beneficio de una suspensién de la
ejecucion simplemente porque actué como tal se esperaba que lo hagal9.

45. SGS declaré que tenia dudas acerca de la intencién del Paraguay
de cumplir con el laudo y acerca de si la solicitud de anulacién es o no una
tactica dilatoria.20

46. SGS cit6 al Profesor Schreuer, afirmando que “la anulacién solo
se ocupa de la legitimidad del proceso de decisién en el arbitraje: no se ocupa
de su correccion sustancial”, y que la solicitud de anulacién debe alegar
“...defectos que van mucho mas all4 de 'simples errores de hecho o de dere-
cho' y que, de probarse justificardan de hecho la anulacién2l. SGS agreg6 que
“... Paraguay no alega ninguin vicio de procedimiento o irregularidad. En
cambio, la solicitud de anulacién de Paraguay es en esencia, un desacuerdo
con la interpretacion del Tribunal de la clausula paraguas del TBI y la apli-
cacién de la cldusula de resolucion de disputas del TBI”22. SGS concluyé que:
“Por lo tanto, la solicitud de anulacién de Paraguay carece de sustento juri-
dico en virtud del convenio CIADI"23,

1814, q 18.
1914, q 21.
2014.,  22.
211q.,  27.
2214, q 28.
23 3 1d., q 30.
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III. POSICION DE LAS PARTES RESPECTO A LA POSIBILIDAD DE RE-
QUERIR QUE SE OTORGUE UNA FIANZA PARA MANTENER LA EJE-
CUCION SUSPENSION DE LA EJECUCION

A. POSICION DE PARAGUAY

47. Segun Paraguay, la suspension de la ejecucion del laudo deberia
mantenerse sin el requisito de una fianza. No hay ningin requisito en el
convenio del CIADI o las reglas de arbitraje segin el cual una parte deba
otorgar garantia para mantener la suspension?4.

48. Paraguay senalé que muchos comités han sostenido que no se debe
requerir fianza, a menos que exista evidencia de que el Estado no cumpliria
con sus obligaciones en caso de que la anulacién fuera denegada2s.

49. Paraguay resalté que SGS no ha podido establecer ninguna cir-
cunstancia que cree dudas acerca de que Paraguay cumplira con el laudo si
la solicitud de nulidad es denegada. También insistié en que Paraguay no
tiene antecedentes de impago en virtud del convenio del CIADI26,

50. Ademas, Paraguay afirmé que exigir una fianza colocaria a SGS
en una mejor posicion, penalizaria a Paraguay por ejercer sus derechos en
virtud del convenio del CIADI, y crearia un desincentivo para que los paises
en desarrollo soliciten la anulacion?.

51. Citando CMS c. Argentina, Paraguay concluy6 que varios comités
ad hoc han adoptado la interpretacién de que una garantia bancaria repre-
senta un lucro inesperado para el demandado en un procedimiento de anu-
laci6n2s.

24 Presentacion escrita de Paraguay por parte de Paraguay, 14 de agosto de
2012, ] 16.

251d., 1 17.

26 14., q 19.

27 Comunicacién escrita del Paraguay del 7 de noviembre de 2012, ] 5.

2814.,  22.
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B. POSICION DE SGS

52. SGS declaré que si el Comité aceptara la solicitud del Paraguay
de mantener la suspension de la ejecucion del laudo, debe exigir que Para-
guay otorgue fianza por el monto total del laudo, més intereses.

53. SGS sefial6 que Paraguay debe mas de US$ 39 millones que pro-
meti6 pagar en varias ocasiones, pero no lo hizo.2® Ademais, declaré que “Pa-
raguay repetidamente no pagé su parte de los anticipos sobre los costos so-
licitados por el CIADI, y por ende, SGS se vio obligada a asumir la totalidad
de los costos del procedimiento arbitral.30 SGS afirmé que, ademas del
monto adeudado a SGS, Paraguay también le debe a BIVAC, (competidor
de SGS), aproximadamente US$ 36.1 millones3!. SGS agregé6 que existe un
caso contra Paraguay ante el Tribunal Federal Suizo, en el cual Paraguay
declaré abiertamente que no respetara dicha deuda32.

54. Luego de citar los casos Libananco y Kardassopoulos, SGS afirmé
que “...muchos comités han ordenado que se otorguen garantias para man-
tener la suspensién de la ejecucién, como un necesario y natural quid pro
quo, y no han requerido ninguna muestra de circunstancias especiales. In-
cluso si este Comité tuviera la intencién de requerir una muestra positiva
de SGS (que no necesita) ...hay circunstancias que justifican el otorga-
miento de una garantia en el presente caso”33.

55. SGS senal6 que Paraguay “...en ninguna parte sugiere que no
puede pagar el laudo en su totalidad en forma inmediata o que sufriria di-
ficultades econémicas si lo obligasen a pagar. Paraguay simplemente sos-
tiene que seria “mucho mas eficiente” que pague el laudo después de que el
Comité emita su decision...”34,

29 Presentacion escrita de SGS del 20 de agosto de 2012, ] 5.
301d., 7.

3114, q 8.

321d., 79

331d., | 34.

341d., ] 35.
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56. SGS declaré que, en los casos del CIADI, las partes tienen la obli-
gacion conjunta de realizar un anticipo para cubrir los costos de los proce-
dimientos. También agregé que “Paraguay incumpli6 esa obligacién de ma-
nera sostenida durante los tres afios en que el caso estuvo pendiente, hasta
que Paraguay cinicamente pagé su parte de los costos el dia en que inicié
este procedimiento de anulacién35.

57. Ademads, SGS afirmé que “Paraguay no ha designado ninguin tri-
bunal u otra autoridad, de conformidad con el articulo 54(2), para el recono-
cimiento y la ejecucién de laudos arbitrales del CIADI. Paraguay tampoco
ha identificado ante el CIADI ninguin acto legislativo u otras medidas adop-
tadas, de conformidad con el articulo 69 del convenio, para hacer que el con-
venio sea efectivo en su territorio”3s.

58. Basado en el caso Repsol y las declaraciones del profesor Schreuer,
SGS afirmé que:

“La garantia constituye un importante elemento disuasivo contra el
inicio 'automatico' de solicitudes de anulacién3?.

59. Luego de sefialar que SGS estuvo tratando por mas de 15 afios de
hacer que Paraguay pagase los montos adeudados, SGS declaré que sola-
mente por esa razén el Comité deberia ordenar a Paraguay que otorgue una
fianza u otra garantia como condicion previa para mantener la suspension
de la ejecucion del laudo3s.

60. SGS solicité que se levante la suspensién provisoria de la ejecu-
cién del laudo, y alternativamente, es decir, en caso de que el Comité deci-
diera mantener la suspension, que el Comité ordene que, dentro del término
de treinta dias a partir de la fecha de la emisién de la decisién, Paraguay
“...preste garantia en la forma de una garantia bancaria incondicional e irre-
vocable o carta de crédito standby con un banco internacional de prestigio
con sede en Europa Occidental o América del Norte por el monto total del

35 1d., ] 38.
36 1d., 1 39.
371d. ] 42 and 43.
381d., ] 45.
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laudo (incluyendo los intereses a la fecha de emisién de la orden del Comité,
mas 30 dias) o en cualquier otra forma e importe que determine el Comité”.
Adicionalmente, solicit6 al Comité que ordene “... que en caso de que la so-
licitud de anulacién de Paraguay fuera rechazada, la garantia asi prevista,
sea cobrada por SGS en su totalidad y al primer requerimiento, o, en caso
de anulacién parcial, sea cobrada parcialmente por SGS por el monto que el
laudo haya otorgado a su favor”39. Por tltimo, concluyé que “...si Paraguay
no proporciona la garantia ordenada dentro de los 30 dias o incumple en
pagar cualquier otro monto requerido por el CIADI a ser pagado en el trans-
curso de la solicitud de anulacién de Paraguay (incluidos los costos del
CIADI y/o los costos del Comité), se levante la suspensiéon de la ejecucion
del laudo...”™o,

61. En su presentacion por escrito del 7 de noviembre de 2012, SGS
declar6 que existen tres circunstancias que justifican el otorgamiento de
una garantia en el caso en cuestién:

(a) Prestar una fianza no perjudicaria a Paraguay. En tal sentido,
afirmé que “Paraguay no puede ni debe decir que sufrira dificultades econé-
micas si se le exige prestar fianza. Paraguay tampoco sufriria ningiun daio
si el laudo fuese anulado. En tal circunstancia, la garantia seria simple-
mente revocada, abordando por completo la preocupacion expresada por Pa-
raguay acerca de la eficiencia de dicha garantia™l.

b) El Comité salvaguardaria la integridad del sistema del CIADI y
aseguraria que Paraguay cumpla sus obligaciones bajo el convenio del
CIADI. Al respecto, SGS declaré que “el Comité habra tomado nota de que
en ningin momento Paraguay se compromete a cumplir con el laudo si el
Comité rechaza su solicitud de anulacién. (En cualquier caso, tal compro-
miso tendria poco valor, dado el historial de Paraguay de incumplir con sus
promesas de pago a SGS). Paraguay pag6 su parte de los costos de arbitraje
solo después de que decidiera iniciar estos procedimientos de anulacién. Su-
mado a este historial, existe también evidencia que indica que Paraguay

39 1d., q 49.
40 14,
41 Escrito de SGS del 7 de noviembre de 2012, pagina 3.
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pretende evitar el pago de una condena y frustra los intentos de ejecucién
de una sentencia judicial suiza dictada a favor de bancos europeos. Al orde-
nar una fianza, este Comité evitaria que este caso se convierta en otra man-
cha negra en el sistema del CIADI por laudos incumplidos™2.

(c) La naturaleza de la solicitud de anulacién presentada por Para-
guay justifica una fianza u otra garantia. SGS afirma que el Comité deberia
determinar si la solicitud de anulaciéon es dilatoria o no. En palabras de SGS
“...]1a solicitud de Paraguay constituye una disconformidad acerca de la in-
terpretacion del tratado. Paraguay no alega vicios procesales, violaciones al
debido proceso o injusticia. La cuestion central planteada por Paraguay es
un desacuerdo con el Tribunal acerca de la interpretacion correcta de la
clausula de solucién de controversias del TBI a la luz de la clausula de se-
leccion del foro en el contrato subyacentes3.

62. SGS agregé que en Kardassopoulos c. Georgiathe el Comité ordend
a Georgia a prestar fianza en circunstancias similares a estas. Segiun SGS
“...en ese caso, la consideracion clave era el prolongado historial de Georgia
de incumplimiento de promesas de compensar al inversonista. Ese historial
(12 anos) fue mas corto que el nuestro (15 afios)’#4. SGS también cit6 Lemire
v. Ucrania, donde el Comité ordené a Ucrania que otorgue garantia sobre la
base del pobre historial de Ucrania respecto del incumplimiento de sus obli-
gaciones internacionales#. Por el contrario, SGS se refirié al hecho de que
en dos casos contra Chile (Pey Casado y MTD), los Comités no ordenaron el
pago de una fianza. Esto ocurrié “...por el registro impecable de cumpli-
miento de sus obligaciones de pago internacionales”6. SGS también declaré
que el Comité en Pey Casado consideré “...que la ‘fidelidad y suma seriedad’
de Chile en el cumplimiento de su compromisos internacionales ‘deberia
constituir una garantia suficiente’ de cumplimiento futuro”™?. En MTD el

42 1d., pag 3.
43 1d., pag 3.
44 Pags. 3y 4.
45 Pags. 3 y 4.
46 Id., pag. 4.
471d., pag. 4.
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Tribunal sefial6 que “...Chile ‘siempre ha cumplido con sus obligaciones de
pago internacionales y con todos los fallos o laudos de cortes y tribunales
internacionales™48,

63. El Comité procedera ahora a analizar las presentaciones escritas
de las partes y adoptara una decision sobre la solicitud presentada por Pa-
raguay. Sin embargo, antes de hacerlo, examinara hechos recientes que se
le han sefialado en conexidon con la solicitud de suspensién de la ejecucion
del laudo.

IV. HECHOS RECIENTES

64. El 15 de enero de 2013, SGS envié una carta al Comité indicando
que Paraguay emiti6 una “circular de oferta preliminar” (la “oferta”) para
una emision de bonos que circularia entre bancos de inversiones y firmas de
abogados internacionales.

65. El Comité examiné cuidadosamente la oferta y pudo verificar que
como SGS afirmé, Paraguay habia hecho referencia al laudo que lo obligaba
a pagar a SGS aproximadamente US$ 39 millones, més intereses.

66. En su carta del 15 de enero de 2013, SGS afiadi6é que, a causa de
la suspension de la ejecucién del laudo, no pudo embargar, ni siquiera pro-
visoriamente, las sumas que circularian a través del sistema bancario de
Nueva York en relacién con la emisién de bonos.

67. Ademas, SGS sefial6 que en la pagina 10 de la oferta, Paraguay
habia hecho referencia a la posibilidad de que SGS, o cualquier otro acree-
dor mencionado en la oferta, embargue parte de los ingresos de la colocacién
de los bonos.

68. En la pagina 10 de la oferta, Paraguay enumer6 los siguientes
créditos pendientes:

48 1d., pag. 5.
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Acreedor Cantidad aproximada Tribunal Arbitral o Corte
Nueve bancos US$ 85,000,000 més in- | Tribunal Federal Suizo
tereses
SGS US$ 39,000,000 mas in- | Tribunal arbitral del
tereses CIADI
BIVAC US$ 36,000,000 Tribunal arbitral del
CIADI y Tribunales pa-
raguayos.

69. En las paginas 9 y 10 de su oferta, Paraguay incluyé los dos pa-
rrafos siguientes:

“Parte de los ingresos de la oferta podrian ser embargados por los
acreedores para satisfacer condenas de juicios y laudos pendientes contra
Paraguay.

Los acreedores con sentencias judiciales o arbitrales pendientes pre-
sentan un riesgo de interrupcién de la oferta. El riesgo con respecto a la
oferta es podria decirse que los compradores iniciales en la oferta tendrian
una obligaciéon de pagar dinero a Paraguay, y que los acreedores de Para-
guay en los juicios intenten restringir el interés de Paraguay en dicha obli-
gacion. Adicionalmente, los acreedores de Paraguay podrian intentar em-
bargar el producto de la oferta™s9.

70. En su carta del 15 de enero referida supra, SGS solicité que este
“...Comité levante con efecto inmediato la suspensién provisional de la eje-
cucion” del laudo. SGS concluy6 su carta afirmando que “esta puede ser la
ultima oportunidad que tendra SGS de obligar a Paraguay a respetar sus
obligaciones con el CIADI mediante el embargo del dinero que debe a SGS
de acuerdo con el laudo CIADI”50,

49 Circular de oferta preliminar, Republica del Paraguay, prueba presentada
por SGS el 15 de enero de 2013, paginas 9 y 10.
50 Carta de SGS del 15 de enero de 2013, paginas 1y 2.
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71. El mismo dia, el Comité invit6 a la Reptublica del Paraguay a abor-
dar la solicitud de SGS en o antes del 18 de enero de 2013.

72. Antes de recibir la respuesta de Paraguay, el Comité recibi6 otra
comunicaciéon de SGS con fecha 17 de enero, en la que afirmaba que, “como
una cuestion de urgencia”, se dirigi6 directamente al Comité. En esta se-
gunda carta, SGS solicit6 las siguientes medidas provisorias:

“...como una cuestion de urgencia y de acuerdo con sus facultades en
virtud del articulo 39 (1) de las Reglas, el Comité ordene que Paraguay dirija
a sus agentes, incluido Citigroup y sus afiliados (como coordinador global,
agente conjunto, fiduciario, agente de pagos principal, agente de transferen-
cias y registrador de la oferta), Bank of America Merrill Lynch (agente con-
junto de colocacién) y cualquier otra institucién financiera involucrada en
la oferta, para que coloquen el producto de la oferta (hasta el monto del
laudo emitido por el CIADI mas los intereses) en una cuenta de fideicomiso
que devengue intereses del Citigroup en Nueva York a la espera de la deci-
si6on del Comité sobre las respectivas solicitudes de las partes con respecto
a la suspension de la ejecucion™l.

73. El 18 de enero de 2013, el Comité recibié la respuesta de Paraguay
a la carta de SGS. En esta respuesta, Paraguay:

(a) Dijo que, “...aunque es cierto que Paraguay esta recaudando fon-
dos en los mercados internacionales de deuda... este hecho no incide en el
debate respecto de la suspension de la ejecucion del laudo...”52,

(b) Indicé una vez mas que dado que ningtun comité ad hoc ha decli-
nado continuar con la suspensién de la ejecucién de un laudo, dicha suspen-
si6n debe mantenerse mientras se encuentre pendiente la decision final del
Comité en el contexto de este procedimiento de anulacién33.

51 Carta de SGS del 17 de enero de 2013, paginas 1y 2.
52 Carta de Paraguay de 18 de enero de 2013, pagina 1.
53 Id., P4gina 1.
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(c) Present6 una copia del poder especial otorgado por el Presidente
de la Republica del Paraguay al Procurador General “...para prestar un ju-
ramento de compromiso ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones (CIADI), en nombre y representacién del Estado
paraguayo, en el litigio Societe Generale de Surveillance S.A. (S.G.S.) con-
tra la Republica del Paraguay, No. ARB/07/29 ...”54,

74. Mediante otra comunicacién de fecha 24 de enero de 2013, Para-
guay se opuso fuertemente a la medida provisoria solicitada por SGS men-
cionada en el parrafo 72 supra, argumentando que tal medida afectaria ne-
gativamente las acciones que esta llevando a cabo con el fin de recaudar
fondos en los mercados internacionales de capital.

75. E1 25 de enero de 2013, SGS envi6 una carta al Comité en la que
retiraba la solicitud de medida provisoria que habia realizado en su carta
del 17 de enero. Mencioné que:

(a) “Para evitar dudas, el presente retiro no implica aceptacién por
parte de SGS de los argumentos planteados en la carta de Paraguay del 24
de enero 2013...755,

b) “...Paraguay hasta ahora no ha ofrecido garantias de tener siquiera
la intencién de cumplir con el laudo si este Comité rechaza su solicitud de
anulacion”6,

(c) “El decreto que autoriza a Paraguay a ofrecer garantias se emitio
el 24 de octubre de 2012...”, pero Paraguay prefiri6 mantenerlo en reserva
y no fue hasta que “...se enfrent6 con la posibilidad de ver el producto de su
primera oferta de bonos soberanos embargados que Paraguay se comprome-
ti6 a asegurar a este Comité que pretendia cumplir con el laudo™7.

54 Decreto No. 9949 del 24 de octubre de 2012, presentado por Paraguay el 18
de enero de 2013.

55Carta de SGS de 25 de enero de 2013, pagina 1.

56 1d., pagina 2.

571d., pagina 2.

[ 306 ]



LAUDOS

(d) “...Paraguay anticipé futuras acciones de cumplimiento y especi-
fic6 que “cualquier accién tomada para hacer cumplir... el laudo SGS” no
seria considerada como un evento de incumplimiento respecto de los bo-

”58
nos”s8,

(e) “SGS mantiene su solicitud de que el Comité no amplie la suspen-
sion de la ejecucion o, alternativamente, ordene a Paraguay que proporcione
una garantia por el monto total del laudo mas los intereses”.

76. E1 30 de enero, Paraguay envié su respuesta a la carta de SGS del
25 de enero. Con respecto al Decreto 9949, declaré:

“La especulacion infundada de SGS acerca de la oportunidad de la
carta no puede menoscabar el hecho de que Paraguay ha transmitido ga-
rantias de que pagara el laudo en caso de no ser anulado. Como Paraguay
ya lo ha senalado, los comités de anulacién rutinariamente aceptan tales
garantias para otorgar la préorroga de las suspensiones provisionales”60,

77. En esa respuesta, Paraguay declaré que la oferta “...no pretende
establecer que como politica de gobierno se requerira una accién de ejecu-
cién para hacer cumplir el laudo”¢!. También reiteré su pedido de que se
prorrogue la suspension del laudo.

V. ANALISIS DEL COMITE AD HOC
A. REGIMEN DE ANULACION BAJO EL CIADI

78. Antes de analizar los argumentos de las partes, el Comité consi-
dera que es importante hacer referencia al articulo 52 (5) del convenio del
CIADI, que dice lo siguiente:

“Si la Comisién considera que las circunstancias lo exigen, podra sus-
pender la ejecucion del laudo hasta que decida sobre la anulacién. Si la parte
pidiere la suspension de la ejecucion del laudo en su solicitud, la ejecucion

58 1d., pagina 2.
59 1d., pagina 3.
60 Carta de Paraguay del 30 de enero de 2013, pagina 2.
61 1d., pagina 2.
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se suspendera provisionalmente hasta que la Comisién dé su decision res-
pecto a tal peticién”.

79. La regla 54 de las reglas de arbitraje del CIADI establece lo si-
guiente:

“Suspension de la ejecucion del laudo”.

“(1) La parte que solicite la aclaracién, revisiéon o anulacién de un
laudo podra, en su solicitud, y cualquiera de las partes podra en cualquier
momento, antes que se decida finalmente sobre la solicitud, pedir que se
suspenda la ejecucién de una parte o de todo el laudo al que se refiere la
solicitud. El Tribunal o Comité considerarian de manera prioritaria dicha
solicitud.

(2) Si una solicitud de revisién o anulacién de un laudo contiene un
pedido de suspensién de su ejecucion, el Secretario General, al notificarle a
ambas partes el acto de registro, les notificara la suspensién provisional del
laudo. En cuanto se constituya, el Tribunal o Comité, a peticiéon de cual-
quiera de las partes, decidira dentro de 30 dias si debe mantenerse dicha
suspension; a menos que decida que la suspension debe mantenerse, se la
levantara automaticamente.

(3) Si se ha otorgado la suspension de la ejecucién de conformidad con
lo dispuesto en el parrafo (1) o si se la ha mantenido de conformidad con lo
dispuesto en el parrafo (2), el Tribunal o Comité podra, en cualquier mo-
mento, modificar o poner término a la suspension a pedido de cualquiera de
las partes. Todas las suspensiones terminaran automéaticamente en la fecha
en que se dicte una decisién final sobre la solicitud, excepto que el Comité
que declare la nulidad parcial de un laudo podra ordenar la suspensién tem-
poral de la ejecucion de la parte no anulada a fin de darle a ambas partes
una oportunidad para que le pidan a cualquier nuevo Tribunal constituido
de conformidad con el articulo 52(6) del Convenio que otorgue una suspen-
si6n de conformidad con la regla 55(3).

(4) Toda solicitud hecha de conformidad con el parrafo (1), el parrafo
(2) (segunda oracion) o el parrafo (3) especificara las circunstancias que re-
quieren la suspensién o su modificacién o terminacién. Se otorgara lo soli-
citado sélo después de que el Tribunal o Comité le haya dado a las partes
una oportunidad para que hagan presente sus observaciones.
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(5) El Secretario General notificara sin demora a ambas partes la sus-
pension de la ejecucion del laudo y la modificacion o terminacién de tal sus-
pensién, que entrara en vigencia en la fecha en que se envie dicha notifica-
cion”.

80. Las partes tienen diferentes opiniones con respecto a la interpre-
tacion del régimen de anulacion del CIADI. Asimismo, Paraguay afirmé que
ha cumplido siempre con sus obligaciones internacionales, especialmente
las derivadas de los arbitrajes del CIADI. Agreg6 que los comités de anula-
cién rutinaria y consistentemente han suspendido la ejecucién de laudos en
espera de una decision acerca de la anulacion, siempre que estén convenci-
dos de que la solicitud de anulacién no es meramente dilatoria. Citando a
Azurix c. Argentina, Paraguay destacé que se debe conceder una suspensién
salvo que existan circunstancias excepcionalesé2. Por el contrario, SGS
aleg6 que Paraguay ha incumplido repetidamente con sus obligaciones in-
ternacionales; que no existe un derecho automatico a la suspensién de la
ejecucion de un laudo y que la suspension de la ejecucion es un remedio de
naturaleza excepcional®3,

81. El articulo 52 del convenio del CIADI y las reglas 52 y 54 de las
reglas de arbitraje establecen las normas fundamentales sobre la anulacién
de los laudos. El mecanismo relevante que se deriva de la conjuncién de
tales reglas es el siguiente:

(a) Tras el registro de una solicitud de anulacién de un laudo, las au-
toridades del CIADI nombran un comité ad hoc para decidir sobre dicha
solicitud.

(b) Si la solicitud de anulacién contiene una solicitud de suspensién
de la ejecucién del laudo, el Secretario General del CIADI ordenara la sus-
pensién provisoria de la ejecucion.

(c) En caso de que el Comité considere “que las circunstancias lo exi-
gen”, puede ordenar que la suspensién continte en espera de su decision
sobre la solicitud de anulacion.

62 Comunicacion escrita del Paraguay del 14 de agosto de 2012, parrafo 9.
63 Escrito de SGS del 20 de agosto de 2012, 1 7, 8,9, 11y 12.
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(d) A menos que el Comité decida continuar con la suspensién, la
misma serd automéaticamente levantada.

(e) Si el Comité concede una suspension de la ejecucion, puede modi-
ficarla o levantarla en cualquier momento a peticién de cualquiera de las
partes.

82. Sobre la base del lenguaje llano del convenio del CIADI y de las
reglas de arbitraje sobre la anulacion, resulta claro para el Comité que la
suspension de la ejecucion del laudo no es en ningdn caso automatica. De
conformidad con el articulo 52 (5) del convenio del CIADI, la suspensién de
la ejecuciéon depende de las circunstancias especificas del caso. Ciertamente,
para ordenar la prérroga de la suspension de la ejecucion, el Comité debe
estar convencido de que, en el contexto del presente caso, dicha suspension
es necesaria.

83. La conclusién anterior se ve reforzada por el articulo 53 del con-
venio, que indica que la naturaleza vinculante del laudo es la regla y su
anulacién es la excepcion:

“El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de
apelacion ni de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este
convenio. Las partes lo acatardn y cumplirdn en todos sus términos, salvo
en la medida en que se suspenda su ejecucion, de acuerdo con lo establecido
en las correspondientes clausulas de este Convenio”.

84. Las medidas adoptadas por las “Partes Contratantes” que crearon
el sistema del CIADI deben llevarnos a la conclusién de que la naturaleza
vinculante del laudo es la norma, mientras que la anulacién es la excepcion.
El sistema del CIADI se basa en la premisa de que los laudos dictados por
los tribunales del CIADI resuelven de manera definitiva las cuestiones so-
metidas a su consideracion, y que solo en circunstancias excepcionales y
muy limitadas puede declararse su anulacién.

85. La consecuencia inevitable del razonamiento anterior es que, a
pesar de existir una solicitud de anulacidn, los laudos deben ser ejecutados,
y solo en casos muy especificos en los que las circunstancias asi lo exigen, la
ejecucion puede ser suspendida por el comité respectivo.
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86. Basado en el lenguaje llano de la regla 54 (4) del reglamento de
arbitraje del CIADI, también resulta claro para el Comité que la parte in-
teresada en la suspension de la ejecucion del laudo soporta la carga de la
prueba a los efectos de demostrar la existencia de circunstancias que justi-
fiquen dicha suspensién. De hecho, la regla 54 (4) establece que “una] soli-
citud de suspension de la ejecucion] ...debera especificar las circunstancias
que requieren la suspension ...”. En el presente caso, la carga de establecer
las circunstancias que justifiquen la suspension de la ejecucion recae clara-
mente sobre Paraguay.

87. El Comité también observa que el articulo 52 (5) del convenio del
establece que la suspension solo continuara si el Comité considera
CIADI establ 1 1 t 1 Comit d
que “las circunstancias lo exigen”. La convencién no utiliza otros verbos me-
b N3 ol

nos categoéricos, como “recomendar”, “merecer”, “justificar” o palabras simi-
lares, pero recurre al verbo imperativo “exigir”.

88. En suma, para ordenar que continte la ejecucién del laudo, el Co-
mité debe estar seguro de que las circunstancias del caso particular asi lo
exigen. Corresponde a la parte interesada demostrar que tales circunstan-
cias existen, y por tanto, que la suspension de la ejecucion debe continuar.

89. El razonamiento expuesto anteriormente coincide con decisiones
anteriores de los comités ad hoc, por ejemplo, el Comité en Sempra c. Ar-
gentina sostuvo que:

“En relacion con el presente caso, el Comité desea resumir del modo
siguiente su opinién sobre los requisitos previos a los que esta supeditado
el otorgamiento de una suspensién. Los laudos del CIADI son inmediata-
mente pagaderos por el deudor del laudo, independientemente de que se
promueva o no la anulacién. La suspension de la ejecuciéon en ningin caso
debe ser automatica, y no existe una presuncién favorable al otorgamiento
de la misma. Ello surge, en opinién del Comité, del sentido ordinario que
debe darse a las disposiciones del articulo 52(4) del convenio del CIADI, que
autoriza al Comité a suspender la ejecucion del laudo hasta que se haya
pronunciado en definitiva “si... considera que las circunstancias lo exigen”.
Aunque el convenio del CIADI nada indica acerca de cudles circunstancias
justificarian una suspension, del texto citado surge claramente que debe es-
tar presente alguna circunstancia que favorezca el otorgamiento de una sus-
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pensién. Como consecuencia, no es posible inferir la necesidad de una pre-
suncion favorable a la suspension, ni que el acreedor del laudo tenga la
carga principal de demostrar que no corresponde conceder la continuacién
de la suspension”.64

90. Como fue destacado por Paraguay, algunos comités ad hoc han
considerado que, en ausencia de circunstancias inusuales, la concesion de
la suspension de la ejecucién mientras se encuentre pendiente el procedi-
miento de anulacién, se ha vuelto casi automatica.

B. LAS CIRCUNSTANCIAS DEL PRESENTE CASO

91. El Comité consideré cuidadosamente las reglas establecidas en el
convenio del CIADI y las reglas de arbitraje con respecto a la suspensién de
la ejecucion de laudos y las presentaciones de las partes. Como resultado, el
Comité concluyé que Paraguay no ha cumplido con la carga de la prueba.
Ciertamente, Paraguay no ha demostrado que existan circunstancias espe-
cificas en el presente caso que exigen que la suspension continue.

92. Paraguay ha limitado sus argumentos a un intento de probar que
SGS no se veria perjudicado por una suspensién de la ejecucion y que seria
“mucho mas eficiente” esperar una determinacién final acerca de las obliga-
ciones de las Partes. El Comité estd de acuerdo con SGS en que Paraguay
“invirtié la cuestion del perjuicio”. Como se indic6é anteriormente, bajo el
convenio del CIADI, las decisiones son inmediatamente vinculantes y SGS
tiene derecho a exigir el pago de la condena impuesta por el Tribunal. Era
responsabilidad de Paraguay demostrar que al permitir la ejecucion del
laudo, sufriria un perjuicio, y que tal perjuicio justificaria la suspensién de
la ejecucion. Sin embargo, Paraguay ni siquiera discuti6 su incapacidad de
pagar inmediatamente el laudo o que sufriria dificultades econémicas si
fuera obligado a hacerlo.

93. El Comité también debe rechazar el argumento de Paraguay de
que seria mucho mas eficiente que pague solo después de que el Comité re-
chace su solicitud de anulacién. Que Paraguay deba pagar ahora solo para

64 Sempra Energy International contra la Repiiblica Argentina (Caso CIADI
No. ARB/02/16). Decision sobre la solicitud de la Republica Argentina de suspensién
continua de la ejecucién del laudo (articulo 54 de las reglas de arbitraje del CIADI)
del 5 de marzo de 2009, parrafo 27.
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ser reembolsado mas adelante —si el laudo fuese anulado— es la consecuen-
cia natural del régimen de ejecucién creado por el convenio del CIADI,
donde una suspensién es la excepcién y no la regla. Ademads, Paraguay no
ha afirmado que no podria recuperar ningin pago realizado a SGS; por el
contrario, ha reconocido que SGS es una compania multinacional grande y
solvente.

94. Paraguay manifesté reiteradamente que su solicitud de anulacién
no se presenté con un propésito dilatorio. En opinién del Comité, el mero
hecho de que la solicitud no sea dilatoria no justifica la suspensién de la
ejecucion del laudo. El Comité considera que SGS esta en lo cierto al afirmar
que Paraguay no puede tener el derecho a recibir el beneficio de una sus-
pension de la ejecucién simplemente porque actué como se esperaba.

95. Ademas del estricto razonamiento legal y del anélisis de las cir-
cunstancias especificas del caso que puedan justificar una suspension, este
Comité debe evaluar, para tomar una determinaciéon sobre un asunto tan
delicado, el reciente historial de Paraguay respecto del cumplimiento de sus
obligaciones de pago relacionadas con el CIADI.

96. En el parrafo 187 de la decision sobre jurisdiccion, emitida el 12
de febrero de 2010 en el procedimiento de arbitraje que da lugar a este pro-
cedimiento de anulacién, el Tribunal declaré que:

“El Tribunal toma nota de que la demandada no ha cumplido las so-
licitudes del CIADI del 27 de abril y el 24 de agosto de 2009, de pago del
anticipo de los costos que correspondiera a cada Parte. La demandante, por
su parte, ha pagado la totalidad del anticipo de los costos solicitado (incluida
la proporcién correspondiente a la demandada)”és.

97. En el parrafo 192 del laudo emitido el 10 de febrero de 2012, en
ese mismo arbitraje, el Tribunal sefial6 que:

“El Tribunal considera que ambas partes han planteado sus posturas
de manera habil y de buena fe y que ninguna ha generado demoras o costes
indebidos a lo largo del arbitraje. Sin embargo, la demandada no ha pagado

65 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republica del Paraguay,
(Caso CIADI N° ARB/07/29), decisién sobre jurisdiccion del 12 de febrero de 2010),
q 187.
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su parte de las costas relativas a este procedimiento y ha obligado a la de-
mandante a soportar por si sola el coste total. E1 Tribunal concluye que la
demandada debe pagar su parte y, por lo tanto, reconoce en favor de la de-
mandante la mitad de las costas del presente arbitraje, es decir, el importe
de los honorarios y gastos del CIADI que la demandada deberia haber pa-
gado. El Tribunal no considera apropiado tomar ninguna otra decisiéon con
respecto a los honorarios y gastos”é6.

98. En cumplimiento de la obligacién impuesta por la regla 13 de las
reglas de arbitraje, poco después de su constitucion, el 30 de julio de 2012,
este Comité solicité que Paraguay realizara un pago anticipado de US$
200,000 a mas tardar el 29 de agosto de 2012, de modo que el Comité cuente
con los fondos necesarios para cubrir los gastos de la primera sesién. El1 14
de agosto de 2012, el Comité decidi6 que la primera sesién iba a ser reali-
zada el 31 de agosto de 2012, siempre que Paraguay realice el depésito co-
rrespondiente de manera oportuna. A pesar de otras acciones emprendidas
por el Comité y por su Secretario, el pago no se recibié a tiempo y la primera
sesion tuvo que ser cancelada.

99. En vista de lo anterior, el Comité acordé continuar con la suspen-
sién de la ejecucion del laudo hasta el 17 de septiembre de 2012 y advirtié
a Paraguay que si en esa fecha el CIADI no hubiera recibido un depésito de
US$ 200,000, se levantaria la suspensién de la ejecucién del laudo. Final-
mente, el 13 de septiembre de 2012 Paraguay realiz6 el depésito.

100. Asimismo, en la oferta, la propia Republica del Paraguay reco-
noci6 la existencia de tres obligaciones pendientes, dos de ellas relacionadas
con el CIADI, de abonar montos considerables, a nueve bancos, a SGS y a
BIVAC respectivamente. También se refiri6 en la oferta a “otros acreedores
de Paraguay” y a la posibilidad de que cualquiera de esos acreedores (los
tres que identificé, asi como los otros que mencioné pero que no fueron iden-
tificados) embarguen parte del producto de la oferta.

101. El propésito del poder especial que el Presidente de la Republica
del Paraguay otorgé al Procurador General, al cual se hace referencia en el
parrafo 73, fue el de proporcionar una “declaracién jurada de compromiso”.

66 SGS Société Générale de Surveillance S.A. v. Republica del Paraguay,
laudo del 10 de febrero de 2012 (CIADI). Caso N°? ARB/07/29), 192.
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En opinién de este Comité, no equivale al otorgamiento de una garantia,
pues tal compromiso no se encuentra previsto como tal en las reglas del
CIADI. Ademais, no es lo suficientemente categérico como para evidenciar
la firme promesa por parte de Paraguay de pagar las sumas adeudadas a
SGS, en caso de que la anulacion del laudo fuera denegada.

102. SGS se opuso firmemente a la solicitud de Paraguay de que se
mantenga la suspension de la ejecucién del laudo. Argumenté que en cual-
quier caso, tal suspension solo podria continuar si Paraguay fuese ordenado
a otorgar fianza u otra garantia. En virtud de la determinacién a ser tomada
infra, ya no es necesario realizar un analisis acerca del otorgamiento de una
fianza.

103. Asimismo, en vista de que en su carta del 25 de enero de 2013,
SGS retiré su solicitud de medidas provisorias, el Comité no se referira a
estas.

104. Las partes basaron los argumentos expuestos en varias decisio-
nes dictadas por otras cortes y tribunales arbitrales. Por lo tanto, el Comité
considera necesario hacer algunos comentarios generales al respecto.

105. El Comité considera que las decisiones adoptadas por otros tri-
bunales arbitrales o Comités ad hoc no son decisivos a los efectos de resolver
esta disputa, y claramente no son vinculantes para este Comité. Sin em-
bargo, esto no ha impedido que el Comité tome en consideracion el contenido
de las decisiones emitidas por otros tribunales arbitrales y comités ad hoc,
asi como los argumentos planteados por las partes sobre la base de tales
decisiones, en la medida en que arrojaron luz sobre el asunto a resolver en
esta etapa del procedimiento.

106. El1 Comité considera necesario establecer que su deber en esta
etapa del procedimiento es inicamente decidir acerca de la suspensién de
la ejecucion del laudo.

107. El Comité declara que nada de lo contenido en este documento
puede o debe ser interpretado como un anticipo de los criterios que se utili-
zaran en la decision que se emitira al final de este procedimiento.

108. El Comité examiné cuidadosamente el contenido de los argumen-
tos presentados por las partes en sus comunicaciones escritas, con respecto
a cuestiones facticas y legales, asi como a los documentos aportados por ellos
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al expediente. Todos estos documentos han sido de suma importancia para
el Comité. En esta decision, el Comité se remite a los argumentos plantea-
dos por las partes que considera mas relevantes. Incluso cuando no hace
referencia expresa a todos los argumentos presentados por las partes, el ra-
zonamiento del Comité consideré la mayoria de ellos.

109. Sobre la base de las conclusiones a las que se llegé6 en los parrafos
anteriores, el Comité considera que la solicitud del Paraguay de que conti-
nue la suspension de la ejecucion del laudo debe ser rechazada.

VI. DECISION
110. E1 Comité ad hoc por la presente:

a) Rechaza la solicitud de Paraguay de continuar con la suspensién
de la ejecucion del laudo dictado el 10 de febrero de 2012, cuya anulacién
fue solicitada por Paraguay;

b) Declara que la suspension provisional otorgada por el Secretario
General finaliza a partir de esta fecha;

¢) Decide que se pronunciara sobre la asignacién de costas y gastos en
su decisién sobre la anulacion del laudo.

Heksk
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CIADI 19/05/2014. SGS SOCIETE GENERALE DE
SURVEILLANCE S.A. y LA REPUBLICA DE
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WASHINGTON, D.C.
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vanna Parini Bareiro.
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En representacion de SGS Société Générale En representacion de
la Republica del Paraguay

Sr. Olivier Merkt y Dr. Roberto Moreno Rodriguez
Sr. Nicolas Grégoire Procurador General de la Reptblica

SGS Société Générale de Surveillance S.A. Dr. Herndan Martinez

Ginebra, Suiza Abogado del Tesoro Ministerio de Ha-
cienda

Sr. Paul D. Friedland y Sr. Brian C. Dunning, Sra. Irene
Ribeiro Gee y

Sr. Damien Nyer Sr. David N. Cinotti

White & Case LLP Venable LLP

Nueva York, N.Y. Nueva York, N.Y.

Estados Unidos Estados Unidos

GLOSARIO DE ABREVIATURAS

Acuerdo o contrato: Acuerdo celebrado entre el gobierno de la Repu-
blica del Paraguay y la SGS Société Générale de
Surveillance S.A. sobre la prestacion de servicios
técnicos de inspeccién pre-embarque de las im-

portaciones.

Solicitud Solicitud de anulacién, con fecha del 7 de junio de
2012.

Reglas de arbitraje Reglas de procedimiento para procedimientos ar-
bitrales del CIADI.

Laudo Laudo dictado el 10 de febrero de 2012 en el arbi-

traje SGS Société Générale de Surveillance S.A.
v. Republic of Paraguay, caso del CIADI N°®
ARB/07/29.
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cedentes sobre la
anulacién:

TBI

Contramemoria

Decision sobre juris-
diccién

Convenio del CIADI

CIADI o el Centro:

Memorial

Paraguay

Partes

SGS

Tr:
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Documento de antecedentes sobre la anulacién
del Consejo Administrativo del CIADI, 10 de
agosto de 2012.

Tratado de promocién y proteccién reciproca de
inversiones entre Suiza y Paraguay. Firmado el
31 de enero de 1992, entré en vigencia el 28 de
septiembre de 1992.

El memorial de contestaciéon de SGS de la solici-
tud de anulacién del Paraguay en base al articulo
52, de fecha del 8 de marzo de 2013.

Decision sobre jurisdiccion, de fecha 12 de febrero
de 2010.

Convenio sobre la solucién de diferencias relati-
vas a inversiones entre Estados y nacionales de
otros Estados.

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones.

Memorial sobre la solicitud de anulacién de 1a Re-
publica del Paraguay, del 4 de enero de 2013.

La Republica del Paraguay o la demandada.

La Republica del Paraguay y la SGS Société Gé-
nérale de Surveillance S.A.

SGS Société Générale de Surveillance S.A. o la
demandante.

Transcripcion en inglés de la audiencia de anula-
cién celebrada el 1 de noviembre de 2013. Las re-
ferencias a la transcripcion se hacen de la si-
guiente manera: “ntimero de pagina: numero de
linea”.
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Tribunal E1 Tribunal Arbitral que dict6 el laudo.

I. HISTORIA PROCESAL

1. E1 7 de junio de 2012, el CIADI recibi6 de Paraguay una solicitud
de anulacion del laudo dictado en el caso CIADI N° ARB/07/29, SGS Société
Générale de Surveillance S.A. c. Republica del Paraguay. La solicitud tam-
bién contenia una solicitud de suspension de la ejecucién del laudo, de con-
formidad con la regla 54 (1) de las reglas de arbitraje. La solicitud de anu-

lacién se present6 dentro del plazo previsto en el articulo 52 (2) del convenio
del CIADL.

2. El Secretario General del CIADI registré la solicitud de anulacién
el 8 de junio de 2012, de conformidad con la regla 50 (2) (a) y (b) de las reglas
de arbitraje, y al mismo tiempo notificé a las partes de la suspensién de la
ejecucion del laudo, de conformidad con la regla 54 (2) de las reglas de arbi-
traje.

3. Mediante carta del 25 de junio de 2012, de conformidad con la regla
de arbitraje 54 (2) del CIADI, SGS solicité6 al Comité que resuelva, dentro
de los 30 dias posteriores a la fecha de su constitucioén, si la suspensién pro-
visional de la ejecucion del laudo debia continuar. SGS expres6 su oposicién
a una suspension continua de la ejecucion y solicité que se ordene a Para-
guay a que deposite una fianza en caso de que el Comité decida continuar
con dicha suspension.

4. E127 de julio de 2012, el Secretario General, de conformidad con el
articulo 52 (2) del reglamento de arbitraje, informé a las partes que el Co-
mité ad hoc (el “Comité”) habia sido constituido. Estaba compuesto por el
Sr. Rodrigo Oreamuno, ciudadano de Costa Rica, el presidente, el Sr.
Eduardo Zuleta, ciudadano de Colombia, y el Sr. Salim Moollan, ciudadano
de Mauricio y Francia. Las partes también fueron informadas de que la Sra.
Mercedes Cordido-Freytes de Kurowski, asesora juridica del CIADI, seria
la Secretaria del Comité.

5. Mediante una carta del 8 de agosto de 2012, el Comité invité a las
partes a presentar observaciones escritas sobre la solicitud de suspensién
continua de la ejecucién antes de la primera sesién. Se invit6 a Paraguay a
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presentar sus observaciones antes del 14 de agosto de 2012 y a SGS antes
del 20 de agosto de 2012. Ambas partes presentaron sus presentaciones de
manera oportuna.

6. La primera sesion se llevé a cabo el 29 de octubre de 2012 por con-
ferencia telefénica. Durante la primera sesién, las partes confirmaron que
el Comité fue constituido adecuadamente, de conformidad con el convenio
del CIADI y las reglas de arbitraje, y que no tenian objeciones al nombra-
miento de ningin miembro del Comité. Se acordé que el procedimiento se
realizaria de conformidad con las reglas de arbitraje del CIADI vigentes a
partir del 10 de abril de 2006. Las partes acordaron varias otras cuestiones
de procedimiento, entre otras cosas, que los idiomas de procedimiento serian
inglés y espafiol, y que el lugar del procedimiento seria la sede del Centro
en Washington DC. El acuerdo conjunto de las partes y el calendario proce-
sal se incorporaron en la resolucién procesal N° 1 del 13 de noviembre de
2012, firmada por el Presidente y anoticiada a las partes.

7. El1 7 de noviembre de 2012, cada parte present6 observaciones adi-
cionales con respecto a la solicitud de SGS de dar por finalizada la suspen-
sién de la ejecucion del laudo.

8. El 14 de noviembre de 2012, luego de la renuncia del miembro del
Comité Especial Sr. Salim Moollan, el Secretario General notific6 a las par-
tes la vacancia y el procedimiento fue suspendido de conformidad con las
reglas de arbitraje del CIADI 53 y 10 (2).

9. El 26 de noviembre de 2012, después de consultar con las partes, el
Presidente del Consejo Administrativo del CIADI designé al juez Abdulqawi
A. Yusuf, de nacionalidad somali, djiboutiense y canadiense, para que ocu-
para la vacante producida por la renuncia del Sr. Salim Moollan.

10. Tras el nombramiento del juez Abdulgawi A. Yusuf, el Comité ad
hoc fue reconstituido y el procedimiento se reanudé el 29 de noviembre de
2012, de conformidad con las reglas de arbitraje del CIADI 53 y 12.

11. De acuerdo con el calendario procesal establecido en la resolucién
procesal N° 1, la Republica del Paraguay present6 su memorial sobre la anu-
lacién el 4 de enero de 2013, y SGS present6 su memorial de contestacion el
8 de marzo de 2013. El 22 de marzo de 2013, el Tribunal decidi6 que no era
necesario un segundo intercambio de escritos procesales.
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12. El 17 de enero de 2013, SGS presenté una solicitud de medidas
provisionales. Por comunicacién de fecha 24 de enero de 2013, Paraguay se
opuso firmemente a las medidas provisionales solicitadas por SGS y el 25
de enero de 2013, SGS envi6 una carta al Comité y desistié del pedido de
medida provisional.

13. El 22 de marzo de 2013, el Comité ad hoc emitié su decisién sobre
la solicitud de Paraguay para la continuacién de la suspension de la ejecu-
cién del laudo y la solicitud de SGS para terminarla. E1 Comité decidi6 re-
chazar la solicitud del Paraguay, declar6 que la suspensién provisional con-
cedida por el Secretario General concluia a partir de esa fecha, y que se
pronunciaria sobre la asignacién de costas y gastos en su decisién sobre la
anulacion del laudo.

14. La audiencia de anulacién estaba programada para el 13 de junio
de 2013. Sin embargo, fue cancelada porque Paraguay no pagé en tiempo
las tasas correspondientes. Fue reprogramada para el 1 de noviembre de
2013.

15. El 6 de agosto de 2013, el abogado de SGS, con el consentimiento
del abogado de Paraguay, informé al Tribunal que las partes habian con-
cluido satisfactoriamente las negociaciones de liquidacién y suscribieron un
acuerdo de liquidacién de fecha 20 de julio de 2013. Este acuerdo requeria
que las partes tomen acciones especificas antes del 15 de diciembre de 2013.
Las partes acordaron que mientras tales acciones se encuentren pendientes,
el procedimiento de anulaciéon continuaria segin lo programado y solicita-
ron al Tribunal que mantenga la fecha programada para la audiencia de
anulacién.

16. E1 20 de septiembre de 2013, el Tribunal solicit6 a las partes que
informaran si la audiencia sobre anulacién que se habia programado para
el 1 de noviembre de 2013 seguiria adelante. El abogado de Paraguay res-
pondié el 24 de septiembre de 2013, indicando que atn no se habian reali-
zado las acciones especificas pactadas en el acuerdo y que era poco probable
que se realicen antes del 1 de noviembre de 2013. Por lo tanto, las partes
acordaron que la audiencia sobre anulacién debia llevarse a cabo el 1 de
noviembre de 2013, segin lo programado.
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17. El 1 de noviembre de 2013, la audiencia de anulacién se celebro
en la sede del Centro en Washington, DC. Los tres miembros del Comité ad
hoc y la Secretaria estuvieron presentes durante la audiencia.

18. Durante la audiencia, SGS estuvo representado por los Sres. Oli-
vier Merkt y Nicolas Grégoire, del departamento juridico de SGS Société
Générale de Surveillance S.A., y por los Sres. Paul Friedland, Damien Nyer
y Daniel Aun de White & Case LLP.

19. La Republica del Paraguay estuvo representada por el Dr. Roberto
Moreno Rodriguez, Procurador General de la Republica; el Dr. Giuseppe
Fossati, Asesor Juridico de la Procuraduria General de 1a Republica; el Dr.
Benigno Loépez; el Sr. Brian C. Dunning; el Sr. David Cinotti y la Sra. Irene
Ribeiro Gee, de Venable LLP.

20. El 26 de marzo de 2014, el procedimiento fue declarado cerrado de
conformidad con las reglas 53 y 38 (1) de las reglas de arbitraje.

21. El Comité ad hoc llevé a cabo sus deliberaciones mediante diver-
sos modos de comunicacién entre sus miembros, y al emitir esta decision,
ha tenido en cuenta todas las comunicaciones escritas y los argumentos ora-
les presentados por las partes.

II. POSICIONES DE LAS PARTES
A. POSICION DEL PARAGUAY

22. En su solicitud, Paraguay pidi6 al Comité ad hoc que anule el
laudo en su totalidad y fundé su peticion en dos causas contenidas en el
articulo 52 del convenio del CIADI: (i) que el Tribunal se extralimité mani-
fiestamente en sus facultades (articulo 52 (1) (b) del convenio del CIADI); y
(i1) que el laudo no expresé los motivos en que se funda (articulo 52 (1) (e)
del convenio del CIADI).

23. Paraguay argument6 estas dos causas de anulacién en su memo-
rial. Sin embargo, en la audiencia, el Paraguay dijo que la principal cuestién
que abordaria era si el Tribunal excedié manifiestamente sus poderes!. Por

1Tr., 8:18-20.
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lo tanto, Paraguay manifesté que no se referiria en la audiencia a los argu-
mentos relacionados con los actos soberanos ni a la falta de motivacién del
laudo, y que se remite a lo expresado en sus memoriales respecto de estos
dos asuntos2.

Extralimitaciéon manifiesta de facultades.

24. Segun el Paraguay, el Tribunal se extralimit6 en el uso de sus
facultades de dos maneras. Primero, el Tribunal se extralimit6 en el uso de
sus facultades al decidir sobre el fondo de la disputa sin jurisdiccién para
hacerlo. Esto, porque en virtud a una clausula exclusiva de eleccién de fuero
incorporada en el contrato, la jurisdicciéon correspondia exclusivamente a
los tribunales paraguayos. Segundo, el Tribunal también se excedié mani-
fiestamente en sus facultades al decidir los argumentos esgrimidos por SGS
en cuanto al fondo de la cuestién, porque el incumplimiento de un contrato
por parte de un Estado sin el ejercicio de su soberania, no puede violar el
TBIS.

25. En su memorial de anulacién Paraguay declaré:

“El Tribunal se extralimité6 manifiestamente en sus facultades al ne-
garse a dar efecto a la clausula de eleccién de fuero, y al decidir en conse-
cuencia, que Paraguay violé el TBI por incumplir con las obligaciones de
pago estipuladas en el contrato™.

26. Paraguay agrego:

“El Tribunal también se excedié manifiestamente en su competencia
al decidir el mérito del reclamo de SGS, porque la falta de pago en virtud de
un contrato, sin un uso o abuso del poder soberano, no puede equivaler a
una violacién del tratado, criterio que ha sido sostenido por muchos tribu-
nales del CIADI. Como el alegado incumplimiento del contrato no podia vio-
lar el TBI, esta peticién se encontraba manifiestamente fuera del Ambito de
competencia del Tribunal “5.

2 Tr., 9:4-9.

3 Memorial de anulacién, | 36-37.
41d, | 2.

51d., 3.
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27. Paraguay dividi6 su argumento sobre extralimitacién manifiesta
de sus facultades en dos partes:

“En primer lugar, el Tribunal se excedié manifiestamente en sus fa-
cultades cuando consider6 y decidié el reclamo de SGS de que Paraguay
incumpli6 el contrato al no pagar las facturas emitidas por SGS. Este re-
clamo contractual debia ser atendido por los tribunales paraguayos en vir-
tud a los claros e inequivocos términos del contrato. Ninguin otro tribunal
del CIADI ha sostenido que una “clausula paraguas” en un TBI le otorga
jurisdiccién para atender incumplimientos contractuales, cuando el con-
trato contiene una cldausula exclusiva de eleccién de fuero”s.

“El Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades en este
caso al decidir un reclamo que estaba fuera de su jurisdiccién bajo el TBI y
que ademds era inadmisible, por estar dentro del &mbito exclusivo de la
jurisdiccién de los tribunales paraguayos. Como el Tribunal carecia de au-
toridad para decidir sobre el fondo del asunto, éste se extralimité manifies-
tamente en sus facultades™.

“En segundo lugar, el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus
facultades al decidir el reclamo de SGS sobre el fondo, porque un simple
incumplimiento de contrato, sin ningtn acto soberano o de poder publico,
no puede violar la clausula paraguas del TBI. El reclamo de SGS basado
Unicamente en la falta de pago en virtud del contrato, estaba manifiesta-
mente fuera del &mbito de competencia del Tribunals.

28. Paraguay también afirmo:

“Aunque el Comité ad hoc no es un tribunal de apelacién, la decision
del Tribunal de considerar el reclamo de SGS sobre el fondo del asunto va
mas alla de un simple error de derecho o de una errénea interpretacion del
tratado” “... el laudo debe anularse porque, en primer lugar, el Tribunal no
tenia autoridad para considerar los méritos de los reclamos de SGS. De he-
cho, al rechazar los reclamos de BIVAC, el Tribunal de BIVAC sostuvo “que

61d., 1 36.
71d., 1 38.
81d., 1 37.
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este Tribunal ejerza jurisdiccién en relacién con una disputa puramente
contractual, en las circunstancias de este caso, equivaldria a una manifiesta
extralimitacion de jurisdiccion™.

29. Con respecto a la clausula de eleccién de fuero, Paraguay afirmé:

“Fue una manifiesta extralimitacién de sus facultades negarse a ha-
cer efectiva la clausula de eleccion del fuero y, en cambio, decidir los méritos
del reclamo contractual de SGS en virtud a la clausula paraguas del TBI.
Este exceso de poder resulta “manifiesto a través de la sola lectura de las
razones del Tribunal'. El ejercicio de la jurisdiccion del Tribunal viol6 los
principios fundamentales de la autonomia de la voluntad o pacta sunt ser-
vanda, y es inconsistente con la regla de que los compromisos especificos
sobre un asunto prevalecen sobre los generales sobre el mismo asunto™9,

30. Paraguay concluy6 su argumentacion sobre la cldusula de eleccién
de fuero diciendo:

“Por estos motivos, el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus
facultades al negarse a reconocer la cldusula a pesar del lenguaje claro del
contrato y, en cambio, al decidir sobre los méritos del reclamo sobre la “clau-
sula paraguas” de SGS, un reclamo basado fundamentalmente en un con-
trato y no en un estandar del tratado”1.

31. El Paraguay argumenté6 que el Tribunal se extralimité manifies-
tamente en sus facultades de una segunda forma, al decidir sobre el fondo
de una controversia contractual, fuera del ambito de aplicacién de la clau-
sula paraguas!2.

32. Desde el punto de vista de Paraguay, el incumplimiento de un
contrato por parte de un Estado, sin el ejercicio de poderes soberanos, no
puede violar la clausula paraguas del TBI3. Paraguay invocé las decisiones

91d., 1 44 (nota al pie omitida).
10 1d., ] 47 (nota al pie omitida).
11 1d., 9 93.

121d., 1 94.

13 1d., 19 35-37.
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de Pan American Energy LLC v Republica Argentina, Impregilo SpA v Re-
publica Islaimica de Pakistan y Joy Mining Machinery Ltd v Reptiblica
Arabe de Egipto, para indicar que una conducta comercial como la falta de
pago, no puede considerarse como un incumplimiento de las clausulas pa-
raguas y los estandares del TBI. Por el contrario, “solo la conducta guber-
namental o soberana puede violar un estandar TBI”4,

33. Ademas, la clausula paraguas del TBI no transforma un mero in-
cumplimiento contractual en una violacién del tratado y no es lo suficiente-
mente especifica como para invalidar esta regla!®. Ademas, la clausula pa-
raguas no es un estandar sustantivo de protecciénlé y no convierte automa-
ticamente a los reclamos contractuales en reclamos convencionales o basa-
dos en el tratado. Paraguay cita las decisiones en Bayandir c. Pakistan e
Impregilo c. Pakistan, que confirman el principio basico de que un Estado
no viola el derecho internacional por un simple incumplimiento contrac-
tuall?.

34. Con respecto a la clausula paraguas, Paraguay concluyé:

“En consecuencia, el Tribunal se extralimit6 manifiestamente en sus
facultades al ejercer jurisdiccion sobre un incumplimiento puramente con-
tractual, basado en la teoria de que la clausula paraguas equipara el incum-
plimiento de contrato a una violacién del tratado. La supuesta falta de pago
de la factura por parte de Paraguay, el tinico fundamento de este laudo, no
involucra un acto soberano o un abuso de la autoridad soberana, y por lo
tanto no puede constituir una violacién del TBI”18,

35. Segun Paraguay:

[43

.. si los compromisos protegidos por la clausula paraguas incluian
compromisos contractuales, el Tribunal debia examinar el contrato en su

1414, 9 94.

1514., 9 97.

16 14.,  98.

1714., 99 102-104.
1814., 9 105.
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totalidad, no solamente partes de él... El fundamento del Tribunal para re-
chazar este argumento esta lejos de ser claro y se basé en un razonamiento
incongruente con su propia explicacién sobre el ejercicio de jurisdiccién en
la demanda de SGS” 19,

36. Paraguay afirmé que:

“En su decision sobre la jurisdiccion, el Tribunal reiteradamente basé
su decision distinguiendo los reclamos contractuales de los reclamos basa-
dos en el tratado ... el Tribunal no realizé un analisis del tratado por sepa-
rado o una investigacién distinta; el tribunal centré integramente su anali-
sis en si Paraguay incumplié el contrato, no si viol6 un estandar indepen-
diente del tratado™20,

37. En la audiencia de anulacién celebrada en Washington D.C. el 1
de noviembre de 2013, Paraguay resumi6 los argumentos en los que basé su
solicitud de anulacién del laudo.

38. El Paraguay afirmé: “... la cuestion principal que debe abordarse
hoy es si el Tribunal se excedié manifiestamente en sus facultades”2!.

39. Paraguay agregé que senalaria “... el estandar bajo el cual este
Comité deberia revisar nuestros argumentos de impugnacién contra el
laudo”22, y dijo que el argumento sobre el estandar para solicitar la revision
descansa en tres proposiciones principales.

40. Segun Paraguay, esas tres proposiciones son las siguientes:

a) “... un tribunal se extralimita en sus facultades cuando decide una
cuestion que las partes sometieron a la jurisdiccion exclusiva de otro tribu-
nal o fuero”.

b) “... esa extralimitacion de poder, no la jurisdiccion o admisibilidad,
es la cuestion clave bajo el articulo 52 (1) b”.

19 1d., ] 108 (cita interna y nota al pie omitida).

20 1d., 9 109 y 110 (se omiten las citas internas y las notas de pie de pagina).
21 Tr,, 8:18-20.

22 Tr., 9:16-18.
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¢) “... si el término “manifiesto “ requiere exceso obvio, una serie (sic)
de excesos, o0 simplemente un exceso de jurisdiccion...”23,

41. Al explicar su primera proposicion, Paraguay declaré:

“Esta solicitud no se trata de errores percibidos en cuanto al fondo de
la cuestion, sino de la ilegitimidad de la actividad del Tribunal por haber
dictado un laudo sobre el fondo de la cuestion”24.

42. Paraguay también sostuvo lo siguiente: “... que podria ir mas al
corazén de la legitimidad del proceso de decision que el argumento de que
el Tribunal carecia de facultad alguna para decidir sobre el mérito. La com-
petencia de un tribunal estd necesariamente vinculada al consentimiento
de las partes”?5.

43. En su presentaciéon en PowerPoint, Paraguay cit6 la Decision so-
bre anulacién emitida en CDC Group PLC c. Republica de las Seychelles, en
la cual se afirmaba que “el ejercicio legitimo del poder por parte del Tribunal
esta vinculado al consentimiento de las partes, por lo que excede sus poderes
cuando actiia en contravencién de ese consentimiento...”26,

44. También se refiri6 a Helnan c. Egypt (Decision sobre anulacion),
diciendo que “el concepto de los poderes de un tribunal va mas alla de su
jurisdiccion...”27,

45. Paraguay luego explica su segunda proposicién, diciendo que:

“La segunda proposicion es que la cuestion que tiene ante si este co-
mité es si el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades. El
comité no necesita decidir si las impugnaciones aqui pertenecen a la juris-
diccién o a la admisibilidad”.

23 Tr., 9:21-22 to 10:1-7.

24 Tr. 10:15-18.

25 Tr., 11:4-8.

26 Presentacion de Paraguay, 1 de noviembre de 2013, p. 4.
2714.
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“El articulo 52 (1) b habla de extralimitacién en sus facultades, no de
jurisdiccion28,

46. Paraguay también cit6 al Profesor Vaughan Lowe diciendo que “el
tribunal con jurisdiccién general u ordinaria debe negarse a aceptar el caso,
porque las partes estan legalmente obligadas a remitir el caso a otro tribu-
nal”29,

47. Con respecto al estandar del término “manifiesto”, el Paraguay se
refirié al documento informativo del CIADI sobre anulacién que establece
que “los comités ad hoc han interpretado que 'manifiesto’ significa 'obvio,
claro o evidente por si mismo, y que es discernible sin la necesidad de un
analisis detallado del laudo'™ 39,

48. Segun Paraguay, en este caso, “la extralimitacion en las faculta-
des del Tribunal es obvia, clara, evidente por si misma, y no requiere un
analisis detallado para comprenderla™si.

49. El Paraguay también afirmé que “... un tribunal que excede los
limites del consentimiento de las partes para arbitrar necesariamente se
extralimita manifiestamente en sus facultades”s2.

50. El Paraguay afirm6 luego que “... el Tribunal se extralimité mani-
fiestamente en sus facultades cuando decidi6 el reclamo de la cldusula pa-
raguas de SGS”33,

51. Durante la audiencia, el Paraguay se refiri6 expresamente a la
clausula de eleccion del fuero del contrato:

28 Tr., 12:6-10 to 12-13.

29 Presentacion de Paraguay, 1 de noviembre de 2013, p. 5.
301d., p. 7.

31 Tr., 16:11-14.

32 Tr., 16:19-21.

33 Tr., 17:7-9.
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“cualquier conflicto, controversia o reclamo que se derive o se pro-
duzca en relacién al presente contrato, su incumplimiento, resolucién o in-
validez, debera ser sometido a los Tribunales de la ciudad de Asuncién “34.

52. Paraguay agregé que “el Tribunal deberia, por lo tanto, haber re-
conocido y aplicado la clausula de eleccién de fuero en el contrato y negarse
a atender el reclamo de SGS por falta de pago”ss.

53. El Paraguay explic6 ademas que “... al menos los siguientes aspec-
tos de la decisién del Tribunal son evidencia de la manifiesta extralimita-
cion de las facultades del Tribunal”:

a) “... el Tribunal ignor6 la autonomia de la voluntad de las partes al
negarse a aplicar la clausula de eleccién del fuero”;

b) “El desconocimiento por parte del Tribunal de la clausula de elec-
cién de fuero es completamente incompatible... con la internacionalmente
aceptada doctrina legal de pacta sunt servanda ...”;

¢) “... el Tribunal desconocié las reglas universalmente aceptadas de
interpretacion legal, generalia specialibus non derogant y lex specialis gene-
ralibus derogant”;

d) “.. otros Tribunales del CIADI desestimaron reclamos de la clau-
sula paraguas basados en incumplimientos de contratos cuando las dispu-
tas contractuales estan sujetas a la jurisdiccion exclusiva de otra férmula”36,

54. Durante la audiencia, el Paraguay se refirié especificamente a la
decision de anulacion emitida en el caso Vivendi I y cité lo siguiente de esa
decision:

“Si ha habido una violacién del TBI o si hubo un incumplimiento de

contrato son preguntas diferentes. Cada uno de estos reclamos se determi-
nara por referencia a su propia ley o a la ley aplicable”7.

34 Tr., 17:14-17.
35 Tr., 17:20-22.
36 Tr., 18: 6-7, 19: 18-21, 21: 6-9 y 22: 3-6.
87 Tr., 23:13-17.
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55. El Paraguay también cit6 el parrafo 98 de la resolucion Vivendi I
sobre la anulacién:

“En el caso en que un reclamo presentado ante un tribunal interna-
cional se base esencialmente en un incumplimiento de contrato, el tribunal
hara efectiva la eleccion de fuero valida prevista en la clausula fuero del
contrato”ss.

56. Paraguay argumenté6 que: “... la clausula paraguas y los compro-
misos de aqui no surgen de un estandar de tratado independiente. La base
del reclamo es el incumplimiento de una obligacién contractual; un contrato
que contenia la disposicién que expresamente revocaba el consentimiento
para arbitrar reclamos contractuales”s9.

57. Paraguay concluy6 que:

“El hecho de que el Tribunal no haya hecho efectivo el acuerdo de las
partes en la forma de una clausula de eleccion de fuero se constituy6 en una
manifiesta extralimitacion de su poder”40.

58. En su refutacion en la audiencia, Paraguay declaré:

“... Paraguay no esta pidiendo a este Comité que sustituya su senten-
cia por la del Tribunal o que decida ex novo sobre el fondo del caso “41. Soli-
cita al Comité que “... reconozca que el Tribunal nunca fue competente para
atender este reclamo”2.

59. Agreg6 que:

38 Presentacion de Paraguay, 1 de noviembre de 2013, p. 16.
39 Tr., 26:5-10.

40 Tr,, 27: 2-4.

41 Tr., 47: 12-14.

42 Tr., 47: 17-19.
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“... Paraguay cree que en este caso el principio basico en cuestién es
el consentimiento de las partes”; y argumenté que: “... Paraguay nunca con-
sintié arbitrar reclamos contractuales ante un tribunal de arbitraje de nin-
gun tipo™4s.

60. Paraguay también afirmé que en lo que respecta a la cuestion de
lo especifico frente a lo general, “SGS retorcié el concepto a su favor al ar-
gumentar que el tratado es el especifico y la clausula del fuero de eleccién
es la clausula general, y argumenté que el tratado es claramente el méas
general, ya que no menciona a ninguna parte especifica excepto Paraguay,
a ningan contrato especifico o a un aspecto especifico del contrato”™4.

“El Tribunal simplemente insistié sobre los presupuestos de incum-
plimiento del contrato en lugar analizar los presupuestos para la violacion
de la clausula del tratado. Esto es, no analizé de manera independiente la
cuestion del tratado™>.

61. El Paraguay sostuvo ademaés que:

“... el Tribunal se neg6 a tratar el asunto central, que el Tribunal que
anul6 Vivendi establecié como la distincién entre tratado y contrato que el
Tribunal establecié en su decision sobre jurisdiccion”6.

62. Paraguay resumié6 su posicion de la siguiente manera:

“...lo que estamos pidiendo es que el comité analice en contexto y trate
de reconciliar esta gran tension entre el derecho internacional y el derecho
interno...47

43 Tr., 48: 3-7.

44 Tr., 48: 16-22.
45 Tr., 51:11-15.
46 Tr., 52:10-15.
47Tr., 53:18-21.
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“...y en ese contexto del mandato del TBI... trate de dar sentido a todo
esto, respetando el principio de que las partes llegaron a un acuerdo para
resolver sus reclamos contractuales en otro lugar™s.

63. Finalmente, Paraguay declar6 lo siguiente:

«

.. el otro punto... es sobre lo que SGS acufié como limitaciones no
textuales de la clausula paraguas, como si intentaramos crear limitaciones
textuales al significado de la clausula paraguas™?.

Falta de motivacion del laudo

64. En su memorial, el Paraguay declaré que el laudo debia anularse
por el motivo adicional de que no se habia motivado la decision5°.

65. Paraguay argument6 que la falta de motivacién no solo existe
cuando el Tribunal no da ningin motivo sino que también “... se aplica
cuando las razones del tribunal” son tan inadecuadas que la coherencia del
razonamiento se ve seriamente afectada “o cuando las razones no son 'ade-
cuadas o suficientes para llegar a las conclusiones expuestas por el Tribu-
nal'“s1,

66. El Paraguay sostuvo que el Tribunal no realizé un andlisis inde-
pendiente del tratado sobre el compromiso contractual de garantizar el ac-
ceso a los tribunales locales, tal como se contempla en la cldusula paraguas;
y en cambio, simplemente actué como un tribunal comercial decidiendo un
caso contractual52.

67. Segun Paraguay, el andlisis del Tribunal no respondi6 a los argu-
mentos sobre el andlisis independiente de los tratados, que requeria que el
Tribunal examinara por un lado los compromisos contractuales en su con-
junto y por el otro si Paraguay pudo o no haber incumplido el contrato

48 Tr., 54:1-5.

49 Tr., 54:7-11.

50 Memorial sobre anulacién, { 106.

51 1d., { 106 (se omiten las notas de pie de pagina).
521d., q 119.
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cuando no se bloqueé el acceso a los tribunales nacionales?®3. A este respecto,
el Paraguay se refiri6 a las decisiones en BIVAC c. Paraguay y SGS c. Fili-
pinas, donde los Tribunales consideraron que el estandar del tratado debia
incorporar el contrato en su conjunto sin ignorar la clausula de eleccién del
fuero®4. A pesar de la incorporacién del TBI en el contrato, el analisis del
Tribunal no explica por qué consideré un compromiso y descarté el otro35.

68. Refiriéndose a la supuesta falta de motivacion del Tribunal, Pa-
raguay argumentoé que:

“... si la clausula paraguas elevo el contrato a un compromiso prote-
gido por el tratado... entonces el analisis respecto del tratado... requeria que
el Tribunal considere el contrato en conjunto”s.

69. Por las razones expuestas en su Memorial y en la audiencia, el
Paraguay solicité al Comité que “... anule el laudo en su totalidad”. 57

B. POSICION DE SGS

70. SGS afirma que la solicitud de anulacién de Paraguay se basa en
una disconformidad con la interpretacién del TBI que hace el Tribunal,
planteando ante el Comité los mismos argumentos que ya se presentaron
ante el Tribunal58.

71. E1 8 de marzo de 2013, la contramemoria de SGS se refiri6 a las
afirmaciones de Paraguay sobre la clausula de elecciéon de fuero en los si-
guientes términos:

“El Tribunal aqui encontr6 que la clausula de eleccién de fuero con-
tractual no privé al inversor del derecho, en virtud al TBI, de recurrir al
arbitraje internacional para resolver una demanda referente al tratado.
Sostener lo contrario se apartaria del significado simple y ordinario del TBI,
que equipara al incumplimiento contractual a una violacién del tratado y

53 1d., { 114.

541d., q 115.

551d., 9 116-118.

56 Tr., 50: 17-22.

57 Memorial sobre anulacién, J 121.

58 Memorial de Contestacion sobre Anulacién, ] 1-2.
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establece al arbitraje internacional como método de resolucion de disputas
en los conflictos que pudiesen derivar del tratado. Incluso si —aunque no fue
lo que ocurrié aqui— el razonamiento del Tribunal hubiera sido incompatible
con el lenguaje del TBI, la cuestién en si misma es irrelevante a los fines del
articulo 52. Para el articulo 52 no tiene importancia si el Tribunal interpret6
correcta o equivocadamente el Tratado. Para el articulo 52 tampoco tiene
relevancia que otros tribunales del CIADI hayan adoptado una postura di-
ferente, o la misma postura sobre la cuestion presentada. Y no tiene rele-
vancia, en virtud del articulo 52, que los miembros de este Comité, en caso
de que se les pidiera decidir sobre los méritos, lleguen a una conclusién di-
ferente o a la misma que el Tribunal, respecto de cémo se armoniza la ten-
si6n entre las disposiciones del TBI y la clausula contractual de eleccion de
fuero”s9.

72. SGS agreg6:

“Asimismo, el Paraguay argumenta que, tanto por razones de juris-
diccién como de admisibilidad, el Tribunal en virtud a los principios de pacta
sunt servanda y lex specialis generalibus derogat, debié haber rechazado
las disposiciones claras y explicitas del TBI y aplicar la clausula de eleccion
del fuero del contrato. Cualesquiera que sean sus méritos (y este Comité no
necesita ni aceptarlos ni rechazarlos), los argumentos del Paraguay no con-
siguen persuadir ni establecer que las conclusiones del Tribunal no fueron
fundadas en el TBI y fueron por lo tanto, insostenibles, constituyéndose asi
en una manifiesta extralimitacién de sus facultades”s0.

73. SGS también afirmé lo siguiente:

“Los doctrinarios han rechazado la interpretacién del convenio del
CIADI realizada por Paraguay, porque para determinar los asuntos de ju-
risdiccion se requiere un estandar diferente. El principal redactor del Con-
venio del CIADI, Aron Broches, explicé:

'El Art. 41 de la Convencién declara que el Tribunal es el juez de su
competencia. Un Comité ad hoc constituido para pronunciarse sobre una

591d., { 3.
60 1d., q 48 (se omite la nota de pie de pagina).
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solicitud de anulacién no puede sustituir el punto de vista del Tribunal por
el suyo, porque no es un 6rgano jerarquicamente superior ni de apelacion.
Puede anular el laudo solo si la decision del Tribunal sobre su competencia
fue manifiestamente errénea’sl,

74. Con respecto a la afirmacién del Paraguay de que el Tribunal no
razoné adecuadamente, SGS afirmé que el Tribunal expresé suficiente-
mente sus razones en los parrafos 101 a 109 del laudo, y en los parrafos 173-
185 de la decision sobre jurisdiccion$2.

75. SGS también afirmo:

“Paraguay esta equivocado. El Tribunal observé que el argumento del
Paraguay “a primera vista, carecia de coherencia légica” porque no podia
ser correcto que “Paraguay tuviese la opcién de pagar sus facturas o bien
someter la disputa a sus tribunales locales”, de igual manera, el Tribunal
refuté detalladamente este argumento y realizé un analisis a la luz del TBI”.

“La premisa del Tribunal fue la conclusion preliminar expuesta en la
decisién sobre jurisdiccion y el laudo, de que una cldusula paraguas equi-
para a las obligaciones contractuales como obligaciones convencionales”¢3.

“Paraguay parece culpar al Tribunal por no haber explicado detalla-
damente porqué, si el efecto del articulo 11 del TBI fue equiparar la obliga-
cién contractual del Paraguay de pagar sus facturas a una obligacién con-
vencional, no fue equiparada también la obligacién de las partes de someter
sus disputas ante los tribunales paraguayos”é4.

Extralimitacién manifiesta en sus facultades

76. En la audiencia, SGS se refiri6 al estdndar normal del articulo 52
y al caso CDC, que a su juicio es sobre la legitimidad del proceso. Senalé

61 1d., q 43 (se omite la nota de pie de pdgina).

621d., 170 y q75.

63 Id., ] 70-71 (se omiten las notas de pie de pagina).
64 1d., 9 73 (se omite la nota de pie de pagina).
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que “el articulo 52 se incluy6 en la Convencién principalmente para garan-
tizar la legitimidad del proceso, no para asegurar un resultado correcto...”65.

77. Para SGS, “La legitimidad tenia dos nociones. Una se refiere a la
jurisdiccion y la otra al proceso”ss.

78. SGS cit6 estos pasajes de la decisién del comité en el caso AES c.
Hungria:

“Los comités ad hoc deben evitar “un enfoque que resulte en la califi-
cacién del razonamiento de un tribunal como deficiente, superficial, de cali-
dad inferior, errénea, mala o de alguna manera defectuosa, en otras pala-
bras, debe evitar una nueva evaluacién de los méritos, tipico de una apela-
cion”e7,

79. SGS luego se refiri6 a las funciones de los comités de anulacion
diciendo:

“Cuando hay desacuerdo entre los Tribunales del CIADI sobre un
asunto referente a la interpretacién de tratados, no es tarea de un comité
ad hoc adoptar la postura de una u otra parte ni intentar armonizar la ju-
risprudencia del CIADI”é8,

80. Con respecto a la clausula de eleccion del fuero, SGS también de-
claré que no estaba solicitando al Comité:

“... que caracterice los argumentos de Paraguay sobre la cldusula de
eleccion de fuero como argumentos referentes a la admisibilidad en lugar de
jurisdiccion”sd.

“Se pueden caracterizar de las dos maneras... y responderemos a las

dos. Y los trataremos de forma independiente, abordando... el aspecto juris-
diccional del argumento de la clausula de elecciéon de fuero primero”7.

65 Tr., 28:14-16.

66 Tr., 28: 20-21.

67 Presentacién de SGS, 1 de noviembre de 2013, pagina 4.
68 Tr., 30:6-10.

69 Tr., 31: 9-11.

70 Tr., 31:13-17.
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81. Con respecto a lo que SGS denominé “argumento jurisdiccional
del Paraguay”, SGS cit6 los parrafos 141 a 142 de la decision sobre jurisdic-
cién, que citaba a Vivendi I c. Argentina, y decia lo siguiente:

“Cuando 'la base fundamental del reclamo' es un tratado que esta-
blece un estandar independiente para juzgar la conducta de las partes, la
existencia de una cldusula de jurisdiccién exclusiva en un contrato entre el
demandante y el estado demandado o una de sus dependencias, no puede
operar como un obstédculo para dejar de aplicar el estandar del tratado. En
nuestra opinion, esta regla se aplica con la misma fuerza en el contexto de
una clausula paraguas™.

82. Al comentar la jurisprudencia del CIADI sobre el tema jurisdic-
cional, SGS afirmoé:

“... el fallo del Tribunal sobre su jurisdiccién se fundoé en el lenguaje
simple y llano del TBI que prevé al arbitraje del CIADI como método de
resolucion de conflictos derivados de obligaciones convencionales...”?2,

“... La jurisprudencia del CIADI esta tan consolidada en este punto
jurisdiccional que Dolzer y Schreuer lo llaman una practica consistente, re-
lativa a que la jurisdiccion otorgada por el tratado a los tribunales interna-
cionales de arbitraje para decidir sobre las violaciones de los mismos, no se
ve afectada por las clausulas contractuales de eleccién de los fueros nacio-
nales™3,

83. SGS argumenté ademas que:

“... Paraguay pide que se decida de una forma distinta al abrumador
peso de la autoridad y doctrina del CIADI. Pues bien, aunque tuvieran una
opinion distinta, eso no constituye una base para reclamar en virtud al ar-
ticulo 52. De hecho, no se podria basar un reclamo del articulo 52 en eso,

71 Tr., 32: 3-11, citando la decisién sobre jurisdiccién, {{141-142.
72 Tr., 33: 4-6.
73 Tr., 33: 11-16.
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aunque el abrumador peso de la jurisdiccion y la doctrina fueren favorables
a los argumentos de Paraguay”74.

“El Tribunal fundament6 su fallo jurisdiccional en el lenguaje plano
y sencillo del TBI; por lo que no puede considerarse y no hubo una extrali-
mitacién en sus facultades, y mucho menos, una extralimitacién manifiesta
en sus facultades”.

84. SGS luego se refirié a la clausula de eleccion del fuero, que, en su
opinidn, se trata de:

“... la cuestion de como resolver los conflictos cuando un TBI prevé al
arbitraje del CIADI como método de resolucién de todos los reclamos que
surjan en virtud del tratado, incluida una clausula paraguas. Y luego, un
reclamo al amparo de la “cldusula paraguas” se basa en un contrato que
contiene una clausula de sumision a los tribunales locales. Esta es una cues-
tiéon muy debatida y muy interesante en el derecho internacional de inver-
siones, y lo es, porque no tiene una respuesta sencilla”.

85. SGS declar6 ademéas que “uno u otro debe prevalecer, ya sea el
consentimiento al CIADI del TBI, que se perfecciona cuando el inversor so-
licita el arbitraje del CIADI, o bien la sumisién a los tribunales locales con-
tenida en el contrato”?.

86. SGS cit6 el parrafo 171 de la Decisiéndsobre jurisdiccion, que dice
lo siguiente:

“Por lo tanto el Tribunal concluye que posee jurisdiccién para conocer
de las reclamaciones de la demandante basadas en el articulo 11, segin las
cuales el Paraguay no observé los compromisos que presuntamente habia
asumido frente a SGS en virtud del contrato y de sus supuestas ulteriores
promesas orales y escritas de pagar a SGS la deuda reclamada. Y habiendo
concluido que el Tribunal posee jurisdiccién, naturalmente tenemos en

74 Tr., 33: 21-22 and 34:1-6.
75 Tr., 34:7-10.

76 Tr., 35:15-22.

77 Tr., 36:2-7.
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cuenta la advertencia del comité de anulacion del caso Vivend: I de que un
“tribunal, confrontado con tal reclamacion y habiendo decidido validamente
que es competente, esta obligado a considerarla y a decidirla”?.

87. Segiin SGS, esto significaba que:

“... el Tribunal reconocié que los dos instrumentos en cuestién, el TBI
y el contrato, daban al inversor una opcién. Y al decidir de esta manera, es
nuestro entendimiento (sic) que el Tribunal resolvié la controversia de la
mejor manera que podia hacerlo. Pero no importa si estamos equivocados.
Y no importa si no esta de acuerdo con la forma en que el Tribunal resolvié
esta controversia. Indiscutiblemente, es una cuestiéon sobre la cual mentes
razonables pueden diferir”?9.

88. Posteriormente, SGS cit6 la decisién dictada en el procedimiento
de anulacién Azurix Corp. c. Argentina (Caso CIADI N° ARB/01/12, ] 68),
que concluyo:

“Si (...) mentes razonables pueden diferir en cuanto a si el Tribunal
tiene o no jurisdiccién, esa cuestién debe ser resuelta definitivamente por el
Tribunal8o,

89. SGS declar6 ademas:

“... Otra forma de caracterizar esta interesante tension en el derecho
internacional de inversiones es que su resolucién es debatible. Y como puede
ver en la pagina 14 (de la presentacién de SGS), cuando un asunto es deba-
tible, el articulo 52 no se aplica™l.

78 Decision sobre jurisdiccién, { 171 y presentacion de SGS, 1 de noviembre
de 2013, pagina 12.

9 Tr., 36:19-22 y 37:1-6.

80 Presentacion de SGS, 1 de noviembre de 2013, pagina 13.

81 Tr., 37: 19-22 y 38: 1.
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“Como dijo el comité en el caso CDC, si la extralimitacién aparente en
la conducta de un Tribunal es susceptible de discusién de una manera u
otra, no es manifiesta”s2.

90. SGS luego cité6 a Duke Energy International Peri Investments
No.1 Limited c. Peri, caso CIADI N° ARB/03/28, decision del comité ad hoc
(1 de marzo de 2011), en 99 que establecio:

“Una solucién debatible no es susceptible de anulacién en virtud del
articulo 52], ya que la extralimitacion en los poderes no seria entonces 'ma-
nifiesta'“83,

91. SGS declaré ademaés que:

“Paraguay ha argumentado que el estdndar 'donde las mentes razo-
nables difieren' no se aplica a cuestiones de jurisdiccién o de admisibilidad;
pero eso surge patente de la lectura del articulo 52. Y los comités ad hoc han
rechazado justamente ese argumento”4.

92. Con respecto a esta cuestién, que fue abordada especificamente
en los casos de Soufraki y Lucchetti, SGS afirmé que basicamente estan de
acuerdo en que “el requisito de que la extralimitacién de sus facultades debe
ser 'manifiesta’ se aplica igualmente si la cuestion a resolver es una sobre
jurisdicci6n”ss,

“El Comité Lucchetti c. E1 Comité del Perd] considera que la palabra
'manifiesta’ debe tener un peso considerable también cuando se trata de
asuntos de jurisdiccién”sé,

93. SGS sostuvo ademas que:

82 Tr., 38:2-4.

83 Tr., 38:9-12.

84 Tr., 38:13-17.

85 Presentacion de SGS, 1 de noviembre de 2013, pagina 15.
86 Id.
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“Por la extrema complejidad de los requisitos jurisdiccionales a la luz
de la Convencion, resulta necesario delimitar la posibilidad de que el comité
ad hoc vuelva a estudiar la competencia del Tribunal”s7.

94. Citando la decision del caso M.C.I Power, SGS argumenté que:

“... Como el tribunal de M.C.I. Power c. Ecuador dijo “el mecanismo
de anulacién no esta disefiado para armonizar la interpretacion y aplicacion
de la ley internacional de inversiones ™88,

95. SGS luego se refirié a otro argumento traido a colacién por Para-
guay:

“La alegacion de Paraguay..., no la esbozada esta mafiana, sino la ar-
gumentada en su escrito, es que el Tribunal se extralimité manifiestamente
en sus facultades al permitir que la demanda de la cldusula paraguas pro-
ceda, sin la evidencia de una accién soberana o de poder publico™s9.

96. SGS expreso la opinién de que:

“... el punto clave aqui es que nada en el texto de la clausula paraguas
del TBI dice o sugiere que se requiera una accién soberana o de poder pu-
blico. Y dado que nuestro Tribunal aplic y sigui6 el texto llano del TBI, no
veo como podria considerarse que se extralimité manifiestamente en el uso
de sus facultades”0.

97. SGS luego cité el parrafo 168 de la decision sobre jurisdiccién, que
dice lo siguiente:

“Dada la naturaleza incondicionada del tenor del articulo 11 del Tra-
tado, y su sentido ordinario, no percibimos base alguna para introducir en
el articulo 11 las limitaciones ajenas a su texto que la demandada propuso

87 Tr., 39:6-9.

88 Presentacién de SGS, 1 de noviembre de 2013, pagina 17 (se omite la nota
de pie de pagina).

89 Tr., 40:13-17.

90 Ty, 41:10-15.
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en su réplica. El articulo 11 no excluye de su ambito de aplicacién los con-
tratos comerciales del Estado. Tampoco establece que la permanente obli-
gacién de observancia de las obligaciones a las que se refiere sélo pueda
infringirse a través de actos en los que no puede incurrir una contraparte
comercial, consistentes en abuso del poder del Estado o ejercicio de una in-
fluencia gubernamental indebida™1.

Falta de motivacion

98. SGS luego se refirié a la alegacion de Paraguay de que el Tribunal
no indic6 los motivos en los que fundé el laudo. SGS resumié la posicion del
Paraguay sobre esta cuestion afirmando que el “... Tribunal declaré que los
reclamos contractuales difieren de los reclamos convencionales, pero luego
consider6 al reclamo del tratado como inherente al reclamo contractual. Y
eso constituye una falta de motivacion™2,

99. SGS respondio6 la alegacion de Paraguay arguyendo que “... el ar-
gumento que el Tribunal esbozé fue que el TBI y el contrato proporcionan
bases independientes para reclamar. Nuestro Tribunal también sostuvo que
un mismo acto puede violar tanto el tratado como el contrato y que la clau-
sula paraguas equipara a un incumplimiento contractual con la violaciéon
del tratado™3, y cit6 la dltima oracion del parrafo 105 del laudo donde se
establece que:

“Las dos obligaciones son diferenciadas, y compromisos separados en-
tre las partes, asumir lo contrario implicaria, en efecto, que uno solo puede
incumplir un contrato cuando infringe, no una, sino méas de una de sus clau-
sulas”,

100. SGS concluy6 esta parte de su presentacién declarando que:

91 Presentacién de SGS, 1 de noviembre de 2013, pagina 19 (se omite la nota
de pie de pagina).

92 Tr,, 43:3-6.

93 Tr., 43:7-12.

94 Tr., 43: 18-22.
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“El tribunal de Vivendi I, al comentar el estandar del articulo 52, dijo
con respecto a las motivaciones que es bien aceptado, tanto en casos como
en la doctrina, que el articulo 52 (1) (e) se refiere a la omisién de expresar
motivo alguno respecto de todo o parte de un laudo, no a la falta de expresion
de razones correctas o convincentes”5.

“Es necesario reiterar que un comité ad hoc no es un tribunal de ape-
lacién. Siempre que las razones dadas por un Tribunal se relacionen con
cuestiones que se presentaron ante el Tribunal, su exactitud no es perti-
nente en términos del articulo 52 (1) (e)”9%.

101. SGS solicit6 al Comité:
a. Rechazar la solicitud de anulacién de Paraguay en su totalidad;
b. Ordenar a Paraguay que cumpla inmediatamente con el laudo; y

c¢. Ordenar a Paraguay que cargue con todos los costos incurridos por
SGS en relacion con el procedimiento de anulacion, incluidos los honorarios
y gastos legales, asi como los honorarios y gastos de la Secretaria del CIADI
y los miembros del Comité?7.

III. ANALISIS DEL COMITE AD HOC

102. Para llegar a las conclusiones contenidas en la presente decision,
el Comité examiné y consideré todos los argumentos de las partes y los do-
cumentos presentados por ellos en este procedimiento. El hecho de que el
Comité no mencione especificamente un argumento o razonamiento dado no
significa que no lo haya considerado. En sus presentaciones, las partes pro-
dujeron y citaron numerosos laudos y decisiones que tratan cuestiones que
consideraron relevantes para la presente decision sobre anulacién. El1 Co-
mité examiné cuidadosamente estos documentos y pudo haber considerado
los razonamientos y las conclusiones de los Comités mencionados durante
el procedimiento, asi como de otros comités de anulacién. Sin embargo, al
tomar una decision sobre la cuestion de la anulaciéon planteada por Para-

95 Tr., 44: 4-9.
96 Tr., 44:10-15.
97 Memorial de Contestacién sobre Anulacién, parrafo 81.
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guay, el Comité debe realizar, y de hecho ha realizado, un anélisis indepen-
diente del convenio del CIADI, las reglas de arbitraje y los hechos particu-
lares de este caso.

103. La misi6n de los comités de anulacién ad hoc ha sido definida
claramente por muchos juristas que se han ocupado de este asunto, por la
jurisprudencia del CIADI y por el propio CIADI en el documento de antece-
dentes sobre la anulacién.

104. En dicho documento de antecedentes sobre anulacién, el Secre-
tariado del CIADI concluyé que el historial de redaccién de la Convencion
demostraba que la anulacién de los laudos del CIADI fue disefiado como un
recurso limitado contra errores de procedimiento en el proceso decisorio® y
que no “(...) proporciona un mecanismo para apelar en base a un supuesto
error de derecho o errores de hecho%“.

105. En esencia, existe un acuerdo unanime en el sentido de que la
anulacién es distinta a la apelacién. Los comités ad hoc no son tribunales
de apelacién y su tarea no es armonizar la jurisprudencia del CIADI1, o

98 Documento de antecedentes sobre la anulacién, p.29, {72.

99 Documento de antecedentes sobre la anulacién, p.29, {73.

100 Schreuer, Christoph, et al, The ICSID Convention, A Commentary, Se-
cond Edition, Cambridge, 2011, pag. 901, {48-11; Documento de antecedentes del
CIADI sobre anulacién, pags. 33-37; Schreuer, Christoph, "From ICSID Annulment
to Appeal, Half Way Down the Slippery Slope", The Law and Practice of Interna-
tional Courts and Tribunals, vol. 10, 2011, pgs. 211-215, pag. 212; Broches, Aron,
"Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and National
of Other States of 1965: Explanatory Notes and Survey of its Application"; Van den
Berg, Albert Jan, Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XVIII, 1993, 626 - 716,
pag. 687, 170; Véanse, por ejemplo, las decisiones de los siguientes Tribunales:
Maritime International Nominees Estabilishment c. la Republica de Guinea (caso
CIADI N°® ARB/84/4), decisién sobre anulacién, 6 de enero de 1988, (4.04; Wena Ho-
tels Limited v. Republica Arabe de Egipto (caso CIADI N° ARB/98/4), decision (pro-
cedimiento de anulacién), 5 de febrero de 2002, parrafo 18 ("Wena").

101 Hussein Nuaman Soufraki contra los Emiratos Arabes Unidos, (caso
CIADI ARB/02/7), decisién del comité ad hoc sobre la solicitud de anulacién del Sr.
Soufraki, 5 de junio de 2007, parrafo 20 ("Soufraki"); CDC Group plc v Reptblica de
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como el comité de anulacién en Power c. Ecuador declaré: “el mecanismo de
anulacién no esta disenado para lograr consistencia en la interpretacion y
aplicacién del derecho internacional de inversiones”102,

106. Por estas razones, el Comité no entrara a profundizar estos asun-
tos y abordara directamente las cuestiones que se le presentaron, de confor-
midad con el articulo 52 de la convencién CIADI, es decir: (i) si el Tribunal
se extralimité manifiestamente en sus facultades y (ii) si el laudo no indicé
los motivos en los que fundé su decision.

Extralimitacion manifiesta de sus facultades.

107. Segun las presentaciones de Paraguay, la primera manifestacién
de que el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades fue al
decidir el fondo de una disputa sobre la cual carecia de jurisdiccion, a la luz
de la existencia de una cldusula contractual de eleccion de fuero a favor de
la jurisdiccion exclusiva de los tribunales paraguayos.

108. Paraguay sostuvo que en virtud al articulo 52 (1) (b), un Tribunal
se extralimita en sus facultades cuando decide una disputa que ha sido so-
metida por las partes a la jurisdiccion de una corte o tribunal diferentel03,
La competencia es la cuestién bajo el articulo 52 (1) (b)1%4, y el Tribunal
carece de competencia para llegar a una decisién sobre un asunto reservado

Seychelles (caso CIADI ARB/02/14), decisién del Comité ad hoc sobre la solicitud de
anulacién de la Republica de Seychelles, 29 de junio de 2005, parrafo 34 ("CDC");
Schreuer, Christoph, et al, The ICSID Convention, A Commentary, Second Edition,
Cambridge, 2011, pag. 902, {13; Van Houte, Hans, "Article 52 of the Washington
Convention — A Brief Introduction", en Gaillard, Emmanuel, Banifatemi, Yas, (eds),
Annulment of ICSID Awards, IAI Series in International Arbitration No. 1, Hun-
tington, Nueva York, 2004, 11-16, pag. 12.

102 M.C.I. Power Group, L.C. y New Turbine Inc. contra la Reptblica del
Ecuador (caso CIADI N° ARB/03/6), decisién sobre anulacién, 19 de octubre de 2009,
q 24.

103 Tr., 9: 20- 10:2.

104 Tr,, 15:16.
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a un tribunal distinto!%5, Esta extralimitacién en sus facultades o compe-
tencia por parte del Tribunal fue obvia y clara, y no requiere mayor anali-
Sigl06,

109. Ademas, Paraguay sostuvo la postura de que a diferencia de un
reclamo sobre la decision del fondo, la decisiéon de un tribunal de ejercer
jurisdiccién cuando no la tiene debe estar sujeta a anulacion, incluso si el
Tribunal expresé un fundamento discutible para resolver el méritol%?. Para
respaldar sus argumentos, Paraguay invocé el estandar de la decisién Vi-
vendi I sobre anulacién y se respaldé en el articulo de Philippe Pinsolle “Ma-
nifest Excess of Powers and Jurisdictional Rewiew of ICSID Awards”18,

110. Para SGS, en cambio, la decision del Tribunal no puede conside-
rarse un exceso manifiesto de sus facultades porque se basé en el lenguaje
claro del TBI199, La anulacién solo esta disponible en circunstancias excep-
cionales y muy limitadas, y no corresponde a un Comité ad hoc decidir un
asunto sobre el cual existen discrepancias entre los Tribunales del CIADI,
y tampoco deben armonizar la jurisprudencia del CIADI!1?, Basandose en
el analisis de los doctrinarios y en decisiones previas de los comités ad hoc,
SGS rechaz6 el argumento del Paraguay de que se aplica un estandar dis-
tinto cuando la decision del Tribunal fue sobre su jurisdiccién, porque este
criterio prescinde del principio kompetenz-kompetenz del Tribunal y elimina
el calificativo “manifiesto” del articulo 52 (1) (b) del convenio del CIADI11,

111. De conformidad con el articulo 52 (1) (b) del Convenio del CIADI,
un laudo puede anularse siempre que el Tribunal se haya extralimitado ma-

105 Tr., 12:7-11.

106 Tr., 16:10-14.

107 Memorial sobre anulacién, | 43.

108 1d., q 43, nota al pie 36.

109 Tr., 34: 7-10.

110 Tr., 30: 6-10 y 30: 21-31: 1.

111 Memorial de contestacién sobre anulacién, ] 40-44.
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nifiestamente en sus facultades. Otros Comités han entendido a la anula-
ci6n con un alcance limitado!!2. La extralimitacién en las facultades debe
ser manifiesta y, por lo tanto, debe percibirse con facilidad, ser evidente por
si misma y no ser el resultado de una interpretacién extensalls,

112. Ademas, los comités anteriores han acordado que se seguira el
estandar de revision “defendible”; es decir, ante discrepancias en las opinio-
nes referentes a las cuestiones sometidas a un Tribunal, un comité de anu-
lacién debe evaluar si las respuestas dadas del Tribunal parecen “defendi-
bles” y no arbitrarias!!4. En otras palabras, un comité de anulacién no eva-
luara la rectitud de la decisién del Tribunal, aunque la considere inco-
rrectalls,

113. El alcance limitado del articulo 52 (1) (b) fue esbozado en la de-
cisiéon dada por el Comité de anulacién en el caso CDC c. Seychelles, en los
siguientes términos!16:

“Tal como lo interpretan varios Comités ad hoc, el término 'manifies-
to' significa claro o” evidente por si mismo”. Por lo tanto, aunque un Tribu-
nal se extralimite en sus facultades, para que la anulacién sea un recurso
disponible, dicho exceso debe ser evidente. Cualquier exceso aparente en la
conducta de un Tribunal que sea susceptible de discusién 'de alguna u otra

112 Enron Creditors Recovery Corporation (anteriormente Enron Corpora-
tion) y Ponderosa Assets, L.P. contra la Republica Argentina (Caso CIADI N®
ARB/01/3), decisién sobre la solicitud de anulacién de la Republica Argentina, 30 de
julio de 2010, parrafo 237; Wena, |18.

118 Soufraki, I 39; AES Summit Generation Limited y AES-Tisza Erémii KFT
contra Hungria, (Caso CIADI N® ARB/07/22), decisién del comité ad hoc sobre la
solicitud de anulacién, 29 de junio de 2012, parrafo 31.

114 Victor Pey Casado y Fundacién Presidente Allende vs. Republica de Chile,
(Caso CIADI N° ARB/98/2), decisién sobre anulacién, 18 de diciembre de 2012, {70
(Citando la decision del comité de anulacién en Klockner II).

115 Helnan International Hotel A / S c. Republica de Egipto, (Caso CIADI N®
ARB/05/19), decisién del comité ad hoc, 14 de junio de 2010, {55 ("Helnan").

116 CDC, refiriéndose a Wena, { 25, y M.B. Feldman, The Annulment Pro-
ceedings and the Finality of ICSID Arbitration Awards, 2 ICSID Rev. 85 (1987), p.
101.
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manera ', no es manifiesta. Como lo expresé un doctrinario, “si el tema es
discutible o requiere el examen de los materiales en los cuales el Tribunal
bas6 su decision, la determinacién del tribunal es concluyente”.

114. Este comité de anulacién no considera que exista diferencia en
el estandar de revision por reclamos de exceso manifiesto, cuando las deci-
siones impugnadas se refieran a la jurisdiccion o al mérito. Conforme con el
articulo 41 del convenio del CIADI, el Tribunal debe ser el juez de su propia
competencia, y por lo tanto su decisién sobre el alcance de su jurisdiccién no
puede ser revisada de novo por un comité de anulacién!l?. Este Comité coin-
cide con otros comités, que han declarado que nada en el convenio del CIADI
indica que se aplicara un estandar de revision distinto para analizar cues-
tiones de jurisdiccion, y por lo tanto, un laudo solo puede anularse si la falta
o la extralimitacién de jurisdiccién es manifiestalls,

115. Esta posicion fue reconocida por el CIADI en el documento de
antecedentes sobre la anulacién:

“Al mismo tiempo, los Comités ad hoc han reconocido el principio es-
pecificamente consagrado por el convenio de que el Tribunal es el juez de su
propia competencia. Esto significa que el Tribunal tiene la facultad de deci-
dir si tiene o no jurisdiccién para resolver la diferencia entre las partes con
base en el acuerdo arbitral de las partes y los requisitos jurisdiccionales del
convenio del CIADI. En razon de este principio, la historia de la redaccién

117 Broches, Aron, "Convention on the Settlement of Investment Disputes be-
tween States and National of Other States of 1965: Explanatory Notes and Survey
of its Application"; Van den Berg, Albert Jan, Yearbook of Commercial Arbitration,
vol. XVIII, 1993, 626-716, pg.689, 180.

118 Azurix Corp. contra La Republica Argentina, (caso CIADI N° ARB/01/12),
decision sobre la solicitud de anulacién de la Republica Argentina, 1 de septiembre
de 2009, {66; Soufraki, {]1118-119; Broches, Aron, "Convention on the Settlement of
Investment Disputes between States and National of Other States of 1965: Explan-
atory Notes and Survey of its Application"; Van den Berg, Albert Jan, Yearbook of
Commercial Arbitration, vol. XVIII, 1993, 626-716, pg.689, {180; Industria Nacional
de Alimentos, SA e Indalsa Perud, SA (anteriormente Empresas Lucchetti, SA y Luc-
chetti Perd, SA), contra la Republica del Pert, (caso CIADI N* ARB/03/4), decision
sobre la anulacién, 5 de septiembre, 2007, 101.
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del convenio sugiere — como lo ha razonado la mayoria de los Comités ad
hoc— que para anular un laudo con base en la determinaciéon de un Tribunal
sobre el alcance de su propia jurisdiccién, la extralimitacién de facultades
debe ser “manifiesta”. Sin embargo, un Comité ad hoc determiné que una
extralimitacion de jurisdiccién o la falta de ejercicio de jurisdiccién consti-
tuye una extralimitacién manifiesta de las facultades cuando es posible que
afecte el resultado del caso™19.

116. La decision del tribunal sobre Jurisdiccion refleja las distintas
posturas que han sostenido los tribunales sobre estos asuntos. Por ejemplo,
sobre los distintos enfoques que se le ha dado a la cuestién de la cldusula
paraguas, cita las decisiones de SGS c. Pakistan, SGS c. Philippines y BI-
VAC c. Paraguay'29,

117. En este caso, el Tribunal se enfrenté con la dificil decision rela-
tiva a la distincién entre reclamos contractuales y reclamos convencionales,
a fin de determinar si la existencia de una cldusula de eleccion de fuero en
un contrato excluia o no a su jurisdiccién21. Decidié que los reclamos pre-
sentados por SGS correspondian a reclamos convencionales, y por lo tanto
una eleccién contractual respecto del fuero no priva al Tribunal de su juris-
diccién para atender reclamos por el incumplimiento del tratado!22. En base
a esta conclusion, el Tribunal evalud el alcance de la clausula paraguas del
TBI y concluyé que esta clausula establecia una obligacién internacional
para las partes del TBI de cumplir con las obligaciones contractuales res-
pecto a los inversionistas!?3, y que en consecuencia tenia jurisdiccién sobre
los reclamos de SGS en virtud al articulo 11 del TBI124,

118. El Tribunal pudo haber decidido que de conformidad con el
acuerdo, no tenia jurisdiccion y que la disputa debia ser resuelta por los
Tribunales de Asuncién; o pudo haber decidido que de conformidad con el

119 Documento de antecedentes sobre anulacién,  89.
120 Decisién sobre Jurisdiccién, ] 169-171.

121 14.,  125.

122 1d., ] 138.

123 Decision sobre jurisdiccion, q 170.

124 Tdem,  171.
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TBI, tenia jurisdiccion y, por lo tanto, debia decidir la disputa sometida a
su consideracion. El Tribunal eligi6 la segunda opcion.

119. Los miembros de este Comité pueden estar de acuerdo o en
desacuerdo con la eleccion hecha por el Tribunal. Sin embargo, a los fines
del presente procedimiento, el acuerdo o desacuerdo no tiene mucha rele-
vancia, a menos que pueda demostrarse que el Tribunal se extralimité ma-
nifiestamente en sus facultades.

120. De conformidad con el articulo 41 (1) del convenio del CIADI, el
Tribunal debia definir si tenia o no jurisdiccién. Al hacerlo, evalué las dife-
rentes presentaciones de las partes y las posibles posiciones que podia to-
mar. Nada en el andlisis del Tribunal demuestra que éste se haya excedido
manifiestamente en sus facultades.

121. La responsabilidad de este Comité no es fallar sobre la rectitud
del laudo. Su misién es simplemente decidir si existi6 en este caso alguna
de las situaciones descritas en el articulo 52 del convenio del CIADI.

122. Segun SGS, la decision del Tribunal fue correcta. En opinién de
Paraguay, no lo fue. Independientemente de cudl sea la respuesta correcta,
es obvio que al decidir de la manera en que lo hizo, el Tribunal no incurrié
en una “extralimitacion en sus facultades “. Simplemente eligié una de las
alternativas que tenia. A este respecto, el Comité insiste en que para que
una extralimitaciéon sea “manifiesta” tiene que ser textualmente obvia y
sustancialmente seria.

123. En la audiencia, Paraguay declar6 que se concentraria en la
cuestion de si el Tribunal se extralimité manifiestamente en sus facultades.

124. El argumento principal del Paraguay sobre este asunto fue que
las facultades del Tribunal derivan exclusivamente del consentimiento de
las partes. Basados en la decision dictada en Helnan c. Egipto, afirmaron
que: “el concepto de las facultades de un tribunal va mas alla de la jurisdic-
cién y se refiere al alcance de la tarea que las partes han encomendado al
tribunal en el cumplimiento de su mandato, y la manera en que ellas han
acordado que esa tarea se lleve a cabo”25,

125 Helnan,  41.
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125. El Tribunal tenia que decidir si tenia jurisdiccién o no. Como se
explicé en los parrafos 117 y 118, el Tribunal expuso que si tenia jurisdic-
cion, de conformidad con el TBI. Por los motivos expuestos, a juicio de este
Comité, la posicién del Paraguay que alega que el Tribunal se extralimit6
manifiestamente en sus facultades es incorrecta.

126. El Paraguay argument? insistentemente que el Tribunal viol6 la
clausula de eleccion de fuero del contrato y, por lo tanto, incurrié en un ex-
ceso manifiesto de sus facultades.

127. Paraguay dividi6 el argumento sobre la clausula de eleccién de
fuero en las siguientes partes (parrafo 53 supra):

a) “... el Tribunal desconocié la autonomia de las partes al negarse a
aplicar la cldusula de eleccién del fuero”;

b) “El desconocimiento por parte del Tribunal de la clausula de elec-
cién de fuero es completamente incompatible... con la internacionalmente
aceptada doctrina legal de pacta sunt servanda...”;

c) “... el Tribunal también desconocié las reglas universalmente acep-
tadas de interpretacion legal, generalia specialibus non derogant y lex spe-
cialis generalibus derogat™26,

128. Con respecto a la clausula de eleccién de fuero, el Tribunal siguié
el razonamiento del Tribunal y el Comité en el caso Vivendi I y concluyé que
la cldusula de eleccién de fuero no constituia una renuncia a los derechos
del inversor bajo el tratado, y por tanto no podia impedir que el inversionista
presente reclamos en virtud al TBI'27, E]l Tribunal agregé que: “incluso si el
presunto incumplimiento de la obligacion del tratado dependiese de la de-
mostracién de que el contrato u otra obligacién analoga se ha infringido, la
fuente de la obligacion citada por el demandante y, por lo tanto, la fuente
del reclamo, sigue siendo el tratado en si”128, Esta conclusion se basé en la

126 Tr., 18: 6-7, 19: 18-21, 21: 6-9 y 22: 3-6.
127 Decisién sobre jurisdiccion, q 140.
128 Id., q 142.
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existencia de reclamos convencionales que SGS podria hacer valer en virtud
al TBI!29,

129. Segin Paraguay, el Tribunal desconocié los principios de “gene-
ralia specialibus non derogant” y “lex specialis generalibus derogat”. El Tri-
bunal se enfrenté con la decisién de determinar qué cuerpo normativo (el
TBI o el acuerdo) se ajustaba a la situacion que se le habia presentado y,
por tanto, era el aplicable. Decidié por el TBI. Esa decisiéon puede ser co-
rrecta o incorrecta, pero lo cierto es que no constituye una base valida para
anular el laudo.

130. Este Comité no puede actuar como un tribunal de apelacién y
examinar si las interpretaciones de la clausula paraguas y la clausula de
eleccién de fuero del Tribunal fueron o no correctas. E1 Comité solo puede
anular el laudo si percibe facilmente y sin una interpretacion extensa, la
existencia de una extralimitaciéon manifiesta de las facultades del Tribunal.
No es este el caso.

131. Paraguay también afirmé que el Tribunal se extralimit6 mani-
fiestamente en sus facultades al resolver el mérito del reclamo de SGS, pues
el mero incumplimiento contractual del Estado no es suficiente para violar
las clausulas paraguas y otros estandares del TBI. Segiin Paraguay, solo
una conducta soberana puede violar un estandar del TBI30,

132. SGS sostuvo que la clausula paraguas del TBI no requiere el
gjercicio de una accién soberana y que ni el Tribunal ni el Comité pueden
introducir limitaciones no textuales a la clausulal3l,

133. El Tribunal abordé esta cuestion en la decision sobre jurisdiccion
y en el laudo. Reconocié que algunos tribunales arbitrales habian conside-
rado que para infringir una cldusula paraguas debia configurarse un abuso
de los poderes soberanos!32, pero decidié seguir el razonamiento de otros

129 1d., q 142.

130 Memorial de pedido de anulacién, J 94.

181 Ty, 41: 10-17 y 42: 4-8.

132 Por ejemplo, Siemens v. Argentina y SGS v. Pakistan.
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tribunales, como Burlington Resources c. Ecuador y Duke Energy c. Ecua-
dor, y concluy6 que la clausula paraguas puede aplicarse independiente-
mente a que esté o no involucrado el ejercicio del poder soberano!3s,

134. En opinién del Comité, la peticiéon del Paraguay busca que este
Comité realice un nuevo andlisis sobre la aplicacién de la clausula para-
guas. El alcance de la clausula paraguas es un tema sobre el cual hay mucho
debate en el derecho internacional de inversiones, y el Tribunal decidi6 op-
tar por una de las posibles vias de interpretaciéon. Nuevamente, el Comité
no es el encargado de analizar la rectitud del razonamiento del Tribunal,
sino que debe evaluar si la postura adoptada por el Tribunal excedi6 el am-
bito de su poder decisorio.

135. El Comité considera que la interpretacion del Tribunal de la
clausula paraguas no supone un exceso manifiesto de sus facultades, pues
ésta fue ejercida dentro de los limites de la competencia que tiene el Tribu-
nal para determinar su propia jurisdiccion.

136. Por estas razones, el Comité concluye que el Tribunal no se ex-
tralimité manifiestamente en sus facultades y, por lo tanto, el laudo no
puede anularse por este motivo.

Falta de motivaciéon

137. Paraguay argumenté que el laudo no cuenta con una motivacion
adecuada y su coherencia se ve gravemente afectada, pues no se realizé un
analisis del tratado y del contrato en su conjunto!34. Ademas, su razona-
miento contradice con la decision sobre jurisdiccion respecto de la distincion
entre reclamos contractuales y convencionales!35.

138. SGS sostuvo que el Tribunal afirmé que el TBI y el contrato con-
templaban fundamentos distintos para un reclamo. Segiun SGS, todos los
argumentos de Paraguay fueron atendidos por el Tribunal36 de una manera

133 Laudo, { 93; decisién sobre jurisdiccion, ] 168-169.
134 Tr., 50:17- 51:3.

135 Memorial sobre anulacién, { 114.

136 Tr., 43:13-17.
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que satisface el estandar establecido en el articulo 52 (1) (e), que se refiere
a la falta de motivacion con respecto al laudo, y no a la falta de expresién de
razones correctas o convincentes13?,

139. El articulo 52 (1) (e) permite al Comité anular un laudo por falta
de motivacion. El documento de antecedentes del CIADI sobre anulacién al
referirse a decisiones adoptadas por otros comités ad hoc: “... explicaron que
este requisito pretende asegurar que las partes puedan comprender el razo-
namiento del Tribunal, esto significa que, el lector pueda comprender los
hechos y la ley que aplicé el Tribunal para llegar a su conclusién. La rectitud
del razonamiento o si es convincente o no, no es relevante”138,

140. Ademaés, los comités de anulacién precedentes han recordado que
el estandar del articulo 52 (1) (e) es un estandar minimo y permite que un
lector razonable entienda el laudo!3?. Segin lo declarado por el comité de
anulacion en MTD c. Chile: “En tltima instancia, la pregunta es si un lector
informado entenderia las razones dadas por el Tribunal sin que pueda dis-
tinguir una contradiccion material en ellas”140, La anulacién por este motivo
solo se refiere a la ausencia de razones y no a su calidad o rectitud41.

141. Ademas, no es necesario exponer las razones de las afirmaciones
que son en si mismas razones!42,

142. Este es el estandar de revisiéon que este Comité considera aplica-
ble. Adema4s, en vista de la reiterada doctrina referente a esta cuestion, el
Comité hace hincapié en el hecho de que no realizara una valoracién sobre
el fondo de la controversia, ni directa ni indirectamente.

137 Ty 44:4-9.

138 Documento de antecedentes sobre la anulacién, p.29, { 106.

139 Wena,  79.

140 MTD Equity Sdn Bhd. contra Republica de Chile (caso CIADI N°
ARB/01/7), decisi6én sobre anulacién, 21 de marzo de 2007, parrafo 92.

141 Compania Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal S.A. v. Reptiblica
Argentina, (caso CIADI N°® ARB/97/3), decisién sobre anulacién, 3 de julio de 2002,
q1 64-65; CDC, 19 70 y 75.

142 Soufraki, J 131.
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143. En los parrafos 167 a 170 de la decisién sobre jurisdiccion, el
Tribunal explicé claramente su interpretacion de la clausula paraguas del
articulo 11 del TBI respecto de las obligaciones originadas en el acuerdo, y
lleg6 a la conclusién de que tenia jurisdiccién. Esta conclusién fue confir-
mada en los parrafos 72 a 74 del laudo. En los parrafos 173 a 184 de la
decision sobre jurisdiccion, el Tribunal explicé su interpretacion de la clau-
sula de eleccién del fuero en el acuerdo en relacién con el TBI y lleg6 a la
misma conclusién con respecto a su jurisdiccion; el parrafo 75 del laudo con-
firma esa conclusién. Que Paraguay o este Comité estén de acuerdo con el
razonamiento del Tribunal es irrelevante a los fines de este procedimiento
y no constituye un motivo valido para anular el laudo.

144. En el laudo, el Tribunal declaro:

“El Tribunal no comparte el argumento de la demandada. La ley apli-
cable a la reclamacién de la demandante es el TBI, que incluye el articulo
11 del TBI y las disposiciones relativas a la resolucién de diferencias entre
un inversionista y un Estado, contenidas en el articulo 9 del TBI. El articulo
11 requiere de la demandada que ésta respete sus obligaciones frente a los
inversionistas suizos. La “obligacion” en cuestion en la presente diferencia
es el contrato. No hay dudas de que el contrato exige el pago de conformidad
con los procedimientos de facturacion alli establecidos y de que la deman-
dada no ha pagado la gran mayoria de las facturas emitidas por SGS. En
tales circunstancias, el Tribunal no ve dificultad alguna en concluir que la
demandada incumplié sus obligaciones contractuales”43,

“La demandada sostiene que no puede concluirse que ha incumplido
sus obligaciones contractuales a menos que la demandante pruebe que
aquella ha incumplido sus obligaciones de pago en virtud del contrato y frus-
trado la aplicacién de la cldusula de eleccion de fuero”44.

145. El Tribunal afirmé que Paraguay no cit6 autoridad legal alguna
para apoyar su postural4s, Consider6 que contrariamente a los argumentos

143 T,audo, T 101.
144 1d., 1 102.
145 14.,  104.
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de la demandada, las disposiciones relativas al pago y las relativas a la so-
lucién de controversias incluidas en el contrato no son “opciones alternati-
vas, sino dos obligaciones distintas”146, E]1 Tribunal concluyé que “esto no es
correcto. No es posible que el Paraguay tuviera la opcién de pagar sus fac-
turas o someter la diferencia ante los tribunales nacionales”47.

146. Finalmente, el Tribunal caracterizé este argumento como un in-
tento de la demandada de volver a discutir sus alegaciones sobre la ausencia
de jurisdiccién por la existencia de una cldusula de eleccién del fuero!4s. El
Tribunal rechazé este argumento49,

147. Las secciones del laudo citadas demuestran que las conclusiones
del Tribunal fueron motivadas15?. El lector puede seguir el razonamiento
del Tribunal desde su punto de partida hasta su conclusién. El Tribunal
principia el analisis con una caracterizacién del tipo de reclamo presentado
por SGS y concluye que (i) las dos obligaciones bajo el contrato son distintas
y (ii) la insercién de una cldusula de eleccién de fuero en el contrato no ex-
cluye la responsabilidad del obligado en virtud del TBI.

148. En consecuencia, en opinién del Comité, el laudo no adolece de
una falta de motivacién.

149. Por las razones mencionadas, el Comité desestimara por com-
pleto la solicitud de anulacién del laudo presentada por Paraguay.
IV. COSTAS

150. De conformidad con el articulo 52 (4) del convenio del CIADI, el
capitulo VI de dicho convenio (articulos 59 a 61) se aplicara mutatis mutan-
dis al procedimiento ante este Comité.

151. El articulo 61 (2) del convenio del CIADI establece:

146 14., ] 105.
14714, q 106.
148 1d., 4 109
149 1d., 109
150 1., 99 101-109.
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“En el caso de procedimiento de arbitraje el Tribunal determinara,
salvo acuerdo contrario de las partes, los gastos en que estas hubieren in-
currido en el procedimiento, y decidira la forma de pago y la manera de
distribucién de tales gastos, de los honorarios y gastos de los miembros del
Tribunal y de los derechos devengados por la utilizaciéon del Centro. Tal fi-
jacion y distribucién formaran parte del laudo”.

152. Las partes no acordaron un método para el prorrateo de costos
diferente al previsto en el articulo 61 (2) del convenio del CIADI.

153. Aunque la solicitud de la Republica del Paraguay esta siendo
rechazada en su totalidad, el Comité no considera que la solicitud sea fri-
vola. Por consiguiente, ejerciendo su discrecion bajo el articulo 61 (2) del
convenio del CIADI, el Comité decidira lo siguiente:

(a) Paraguay asumira los costos del procedimiento, que comprende los
honorarios y gastos de los Miembros del Comité, y los costos del uso de las
instalaciones del CIADI; y

(b) Cada parte debera asumir sus propios costos y gastos legales in-
curridos con respecto a este procedimiento de anulacion.

V. DECISION

154. Por los motivos expuestos anteriormente, el Comité decide por
unanimidad:

i. Desestimar en su totalidad la solicitud de anulacién del laudo pre-
sentada por la Republica del Paraguay.

ii. Cada parte asumira sus propios costos y gastos legales incurridos
con respecto a este procedimiento de anulacién.

iii. La Republica del Paraguay correra con los costos del procedi-
miento, que comprende los honorarios y gastos de los miembros del Comité,
y los costos de uso de las instalaciones del CIADI.

Heksk
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Representando a la Demandada

Dr. José Enrique Garcia Avalos, Procurador General de la Republica
del Paraguay

Procuraduria General de 1a Republica del Paraguay
Asuncién, Paraguay

y
Sr. Brian C. Dunning y Sra. Irene Dubowy Thompson & Knight LLP

New York, N.Y.
(I) Cuestiones introductorias y antecedentes

1.1 Las partes y la historia procesal

1. BIVAC es Bureau Veritas, Inspection, Valuation, Assessment and
Control, BIVAC B.V. (“BIVAC” o0 “la Demandante”), una compaifiia consti-
tuida en 1984 conforme a la legislacién del Reino de los Paises Bajos (Paises
Bajos). Su oficina registrada esta ubicada en Vissersdijk 223-241 301 1 GW
Rotterdam, Paises Bajos. Se trata de una compania operativa integrante del
Grupo Bureau Veritas, que también mantiene compaifiias afiliadas en més
de un pais, y cuya sede central se encuentra en Francia.

2. BIVAC esta representada en este arbitraje por el Sr. Nigel Bla-
ckaby, el Sr. Lluis Paradell y la Sra. Patricia Garcia, de Freshfields Bru-
ckhaus Deringer, 2-4 rue Paul Cézanne, 75375 Paris Cédex 08, Francia y
los Sres. Oscar Mersan y Diego Zavala, de Mersan Abogados, Fulgencio R.
Moreno No. 509, ler. Piso, Asuncién, Paraguay.

3. La Demandada es la Republica del Paraguay (“Paraguay” o “la De-
mandada”).

4. El Paraguay esta representado por el Procurador General de la Re-
publica del Paraguay, Dr. José Enrique Garcia Avalos. El Paraguay tam-
bién estuvo originalmente representado por los Sres. David Lindsey e Igna-
cio Suarez-Anzorena de Clifford Chance US LLP, como se indica en la carta
dirigida al CIADI por el Paraguay, de 17 de diciembre de 2007. Mediante
carta del 29 de abril de 2008, el entonces Procurador General del Paraguay
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informé al CIADI que ya no tenia poder para representar al Paraguay en
este arbitraje. Durante la primera sesion del Tribunal con las partes, el Pa-
raguay estuvo representado por el Embajador Luis Enrique Chase Plate,
Asesor del Ministerio de Relaciones Exteriores del Paraguay, el Dr. Osvaldo
Caballero Bejarano, Procurador General Adjunto del Paraguay, la Sra.
Claudia Medina, Procuraduria General de 1a Republica del Paraguay, el Dr.
Jorge Brizuela, de la Embajada del Paraguay en Washington D.C., y el Ing.
Gustavo Ruiz Diaz, representante del Paraguay ante el Banco Internacional
de Reconstruccién y Fomento (BIRF).Los representantes del Paraguay de-
clararon en la sesién que a la brevedad comunicarian al CIADI los nombres
de las personas que representarian al Paraguay en las futuras etapas del
procedimiento. Mediante carta fechada el 11 de noviembre de 2008 el Dr.
Garcia Avalos — Procurador General recientemente designado— informé al
Tribunal que el Paraguay habia conferido poder al Sr. Brian C. Dunning y
a la Sra. Irene Dubowy de Thompson & Knight LLP, para que lo asistieran
durante la audiencia del 11 de noviembre de 2008. Mediante carta fechada
6 de diciembre de 2008 se ampli6 ese poder a fin de cubrir todo el periodo
del procedimiento en la etapa de excepciones preliminares.

1.2 Historia procesal y antecedentes

5. E1 20 de febrero de 2007 el Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Inversiones (“CIADI” o “el Centro”) recibi6 de BIVAC
una Solicitud de Arbitraje fechada el 16 de febrero de 2007.

6. BIVAC manifesté en su solicitud que habia realizado inversiones
en el Paraguay protegidas por el “Acuerdo sobre Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones entre la Republica del Paraguay y el Reino de los
Paises Bajos” suscrito el 29 de octubre de 1992, que entré en vigor el 1 de
agosto de 1994 (“el Tratado” o “el TBI”). BIVAC sostuvo también que el Pa-
raguay habia violado diversas obligaciones bajo el Tratado.

7. En la Solicitud de Arbitraje de BIVAC se sostiene que el 6 de mayo
de 1996 el Ministerio de Hacienda del Paraguay y BIVAC habian celebrado
un contrato de prestacién de servicios técnicos de inspecciéon pre-embarque
de importaciones hacia el Paraguay (“el Contrato”). Al parecer, alrededor de
esa misma fecha el Ministerio de Hacienda y la compania suiza SGS Société
Générale de Surveillance S.A. celebraron un contrato idéntico. Ambos con-
tratos tenian como objeto la ejecucién de un “programa de inspeccién pre-
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embarque” de bienes que habian importarse hacia el Paraguay, segin lo
establecido por el Ministerio de Hacienda (Preambulo del Contrato). El ob-
jetivo de este programa era el de optimizar el indice de cobranzas de dere-
chos e impuestos de importaciéon. El Gobierno paraguayo habia autorizado
al Ministerio de Hacienda a celebrar estos contratos mediante el Decreto
del Poder Ejecutivo No. 12.311 fechado 31 de enero de 1996 (“el Decreto”,
Documento de prueba de la Demandante, CE-5). El Decreto hace referencia
a “BIVAC INTERNATIONAL (GRUPO BUREAU VERITAS)”, de Francia,
en lugar de a BIVAC B.V., y en el Contrato se identifica a “Bureau Veritas,
Inspection, Valuation, Assessment and Control, BIVAC B.V.” como el socio
contratante (Documento de prueba de la Demandante, CE-6). En virtud de
los términos del Contrato BIVAC asumié, inter alia, las siguientes obliga-
ciones:

i) identificar fisicamente los bienes antes del embarque,

ii) evaluar la razonabilidad del precio cobrado por el vendedor,
iii) estimar el valor en Aduanas,

iv) emitir certificados de inspeccion,

v) capacitar a personal paraguayo, y

vi) colaborar en el establecimiento de una base de datos (Contrato,
Articulo 2).

Los Articulos 3.4 y 3.5 del Contrato permitian a BIVAC abrir y man-
tener una oficina de enlace en el Paraguay, que fue constituida como “BI-
VAC Paraguay S.A.”. El Ministerio de Hacienda tenia la obligacién de pagar
honorarios por servicios técnicos, que se calculaban como porcentaje del va-
lor “FOB” de los bienes. Tales honorarios se facturaban mensualmente al
Ministerio de Hacienda en délares estadounidenses y debian pagarse dentro
de los 20 dias siguientes al recibo de cada factura (Contrato, Articulo 4).

8. El Articulo 9 del Contrato disponia que las diferencias relativas al
Contrato, en cuanto a su ejecucion, terminacion o invalidez, debian some-
terse a los tribunales de la Ciudad de Asuncion, siendo aplicable la legisla-
cion paraguaya.
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9. El Contrato tendria una vigencia de tres afios, y podia prorrogarse
periédicamente (Articulo 8.2). La vigencia del Contrato debia expirar en ju-
nio de 1999. BIVAC sostiene que realizé alrededor de 70.000 inspecciones a
lo largo del periodo trienal del Contrato, y que emiti6 35 facturas. Sostuvo
que 19 de las facturas por un monto total de alrededor de US$ 22 millones,
seguian impagas. El dltimo pago efectuado por el Ministerio de Hacienda
tuvo lugar en febrero de 1999. BIVAC estima que al 31 de enero de 2007 el
monto total adeudado por las facturas pendientes mas los intereses causa-
dos, ascendia aproximadamente a US$ 36,1 millones.

10. BIVAC sostiene que en agosto de 1999 el Ministerio de Hacienda
habia establecido la lista de las 19 facturas pendientes y que no obstante
este reconocimiento de la deuda del Paraguay frente a BIVAC, diferentes
departamentos u otros 6rganos gubernamentales iniciaron una serie de re-
visiones, auditorias y controles internos de los servicios de BIVAC. BIVAC
sostiene que estas revisiones y auditorias llevaron a la conclusién de que el
Contrato era valido y que BIVAC lo habia cumplido cabalmente. Sostiene
que tales conclusiones se desprenden de:- la auditoria realizada por la Con-
traloria General de la Republica entre octubre de 2000 y octubre de 2002,
en que se llegé a la conclusién de que el Contrato era valido y que las alega-
ciones de incumplimiento eran infundadas; - reconocimientos formales de la
deuda por parte del Ministro de Hacienda, segin declaraciones de febrero
de 2001 y abril de 2004; la investigacion iniciada por la Direccién Nacional
de Aduanas en febrero de 2005, que llev6 a la conclusién de que BIVAC
habia cumplido cabalmente el Contrato.

11. BIVAC sostiene que pese a los resultados positivos que arrojaron
esas diversas investigaciones, y a sus repetidas solicitudes de pago, no se
efectué pago alguno. BIVAC sostiene que, por el contrario, entre 2001 y 2006
altas autoridades publicas, tales como el Presidente y el Ministro de Ha-
cienda del Paraguay, formularon declaraciones contradictorias. En algunas
de ellas se reconoce la validez del 5 Contrato y la deuda pendiente; en otras
se anuncian investigaciones adicionales.

12. Mediante carta fechada el 3 de octubre de 2006 BIVAC notificé al
Presidente del Paraguay, Excelentisimo Sr. Dr. Nicanor Duarte Frutos, el
13 de octubre de 2006, la existencia de una diferencia sobre inversiones en-
marcada en el Tratado. BIVAC invit6 al Paraguay a llevar a cabo negocia-
ciones para llegar a un acuerdo amistoso sobre la diferencia dentro de un
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periodo de tres meses. El periodo de tres meses para negociaciones expir6 el
13 de enero de 2007, sin que al parecer se haya realizado negociacién al-

guna.

13. En su Solicitud de Arbitraje, fechada el 16 de febrero de 2007,
BIVAC solicité el establecimiento de un tribunal de arbitraje y solicit6 la
siguiente reparacion:

“En virtud de lo que antecede, sin caracter limitativo, y reservandose
BIVAC el derecho de suplementar la solicitud de reparacién a la luz de me-
didas adicionales que pueda adoptar el Paraguay, BIVAC solicita respetuo-
samente al Tribunal:

(a) Que DECLARE:

(i) Que el Paraguay ha violado el Articulo 6 del Tratado al adoptar
medidas cuyo efecto consiste en privar a BIVAC de su inversién sin pago de
una justa compensacion;

(i1) Que el Paraguay ha violado el Articulo 3(1) del Tratado, al no acor-
dar a la inversiéon de BIVAC en el Paraguay un trato justo y equitativo y
dificultarla a través de la adopciéon de medidas irrazonables;

(ii1) Que el Paraguay ha violado el Articulo 3(4) del Tratado al faltar
al cumplimiento de las obligaciones que habia asumido en relacién con la
inversién de BIVAC, y

(b) Que ORDENE al Paraguay indemnizar a BIVAC por sus violacio-
nes del Tratado, por un monto no inferior a US$ 36.121.052,35 (al 31 de
enero de 2007), mas intereses hasta la fecha de pago;

(c) Que CONCEDA toda otra reparaciéon que el Tribunal considere
apropiada,

y

(d) Que ORDENE al Paraguay el pago de todas las costas y gastos de
este arbitraje”.

(Traduccién del Tribunal).

14. BIVAC sostiene que la diferencia esta amparada por el Tratado;
que el Paraguay viol6 varias de las obligaciones que le imponia el Tratado,
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y que se cumplen los requisitos del Convenio del CIADI en materia de juris-
diccion.

15. En su solicitud de arbitraje, BIVAC sostiene que la diferencia esta
entablada entre el Paraguay, que es parte del Tratado, y BIVAC, una per-
sona juridica constituida de conformidad con la legislaciéon vigente en los
Paises Bajos, y con domicilio en los Paises Bajos. BIVAC sostiene que es
“nacional” neerlandés, en la acepciéon dada a ese término por el Articulo 1(b)
del Tratado, que comprende:

“ii. a las personas juridicas constituidas de conformidad con la legis-
lacion de esa Parte Contratante”.

BIVAC sostiene asimismo que ha realizado una inversion protegida
conforme al Articulo 1(a) del Tratado, que define en los términos siguientes
el vocablo “inversiones™

“El término “inversiones” comprende todo tipo de bienes y en particu-
lar, aunque no exclusivamente:

i. las propiedades muebles e inmuebles, asi como cualquier
otro derecho real con relacién a todo tipo de bienes;

ii. los derechos derivados de acciones, obligaciones y otras cla-
ses de participaciones en compaifiias y empresas conjuntas;

iii. los titulos de crédito, otros bienes y cualquier actividad que
tenga valor econémico;

iv. los derechos en el campo de la propiedad intelectual, proce-
sos técnicos, buen nombre comercial y conocimientos técni-
cos;

V. los derechos concedidos en virtud del derecho publico, inclu-

yendo derechos a la prospeccién, exploracion, extraccion, y
explotacion de recursos naturales”.

BIVAC considera que el Contrato constituye una inversién protegida,
en la acepcion dada a este término por el Tratado; especificamente que con-
siste en “bienes”, constituye un “titulo de crédito” y un “titulo a una activi-
dad que tiene] valor econémico”, ya que en €l se prevé el pago a BIVAC de
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una remuneracion por servicios por parte del Ministerio de Hacienda a cam-
bio de los servicios de BIVAC. BIVAC sostiene que los derechos previstos en
el Contrato comprenden también “los derechos concedidos en virtud del de-
recho puablico”, ya que el Contrato le confiere funciones ordinariamente rea-
lizadas por los servicios aduaneros del Estado.

16. BIVAC sostiene que la falta de pago, por parte del Ministerio de
Hacienda, de las sumas reclamadas en 19 facturas puede atribuirse al Pa-
raguay, lo que genera la responsabilidad de éste como Estado, conforme al
derecho internacional y al Tratado. Sostiene que el Paraguay viol6 tres obli-
gaciones claramente diferenciadas previstas en el Tratado.

17. En primer lugar sostiene que el Paraguay es responsable de la
violacién del Articulo 6 del Tratado, que establece que las inversiones neer-
landesas en el Paraguay no seran expropiadas ni estaran sujetas a medidas
equivalentes a la expropiacién salvo por razones de interés publico, sin ca-
racter discriminatorio y contra el pago de una justa compensacién. Dicha
disposicién establece:

“Ninguna Parte Contratante tomara medidas que priven directa o in-
directamente a los nacionales de la otra Parte Contratante de sus inversio-
nes, a menos que se cumplan las siguientes condiciones:

(a) que las medidas sean dispuestas en el interés publico y con obser-
vancia del debido procedimiento;

(b) que las medidas no sean discriminatorias o contrarias a cualquier
garantia que la Parte Contratante que dispone dichas medidas haya dado;

(c) que las medidas estén tomadas sobre la base de una justa compen-
sacion.”.

Segun BIVAC, el continuo incumplimiento, por parte del Ministerio
de Hacienda, de su obligacién de pagar sumas adeudadas a BIVAC con-
forme al Contrato y al Decreto del Poder Ejecutivo No. 12.311, ha privado
sustancialmente a BIVAC del beneficio econémico esperado por su inver-
si6on. BIVAC sostiene que como no se ha pagado una pronta, adecuada y
efectiva compensacion, la conducta del Paraguay constituye una expropia-
cion indirecta en la acepcién dada a ese término por el Articulo 6 del Tra-
tado.
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18. El Articulo 3(1) del Tratado establece:

“Cada Parte Contratante asegurara un tratamiento justo y equitativo
a las inversiones de los nacionales de la otra Parte Contratante y no perju-
dicara, con medidas irrazonables o discriminatorias, su operacién, adminis-
tracién, mantenimiento, uso, goce, o disposicién por esos nacionales”.

Segun BIVAC, el incumplimiento, por parte del Paraguay, de su obli-
gacion de pagarle las sumas que le adeuda conforme al Contrato y en virtud
del Decreto, constituye un acto de mala fe, violatorio del Contrato y contra-
rio a las legitimas expectativas y derechos adquiridos, respaldados por la
inversion, de BIVAC. BIVAC considera que la conducta del Paraguay repre-
senta un tratamiento injusto y no equitativo de la inversién realizada por
BIVAC en el Paraguay, y que es objetivamente no razonable, en el sentido
de que carece de toda base justificable, y que va en detrimento de la inver-
sién, pues implica la aplicacién de medidas irrazonables y discriminatorias,
que también desconocen derechos de BIVAC.

19. El Articulo 3(4) del Tratado establece:

“Cada Parte Contratante cumplira toda obligacién que haya con-
traido en relacién con inversiones de nacionales de la otra Parte Contra-
tante”. BIVAC sostiene que en virtud del Decreto y del subsiguiente Con-
trato el Paraguay asumié obligaciones con respecto a la inversién de BIVAC
y que estas obligaciones no han sido cumplidas como consecuencias de la
falta de pago de las sumas adeudadas, por lo cual el Paraguay ha incum-
plido con sus obligaciones bajo el Articulo 3(4) del Tratado.

20. BIVAC sostiene que se cumplieron los requisitos que en materia
de jurisdiccién establece el Articulo 25, que en lo pertinente establece:

“(1) La jurisdiccién del Centro se extendera a las diferencias de natu-
raleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante... y el nacional de otro Estado Contratante y que las partes
hayan consentido por escrito en someter al Centro. El consentimiento dado
por las partes no podra ser unilateralmente retirado.

(2) Se entendera como “nacional de otro Estado Contratante”: [...] (b)
toda persona juridica que, en la fecha en que las partes prestaron su con-
sentimiento a la jurisdiccion del Centro para la diferencia en cuestién, tenga
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la nacionalidad de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la
diferencia”.

21. BIVAC sostiene que el Articulo 25 impone cuatro requisitos y que,
todos ellos se han cumplido:

- existe una diferencia juridica que surge de la supuesta violacién, por
parte del Paraguay, de derechos reconocidos a BIVAC por el Tratado y por
el Derecho Internacional;

- la diferencia surge directamente de la inversién de BIVAC en el Pa-
raguay, que como ya se expreso, es una inversiéon protegida conforme al Tra-
tado y al Convenio del CIADI;

- la diferencia surge entre el Paraguay, un Estado Contratante del
CIADI, y BIVAC, una compaiiia constituida en los Paises Bajos, que es otro
de los Estados Contratantes del CIADI; y

- BIVAC y el Paraguay han consentido por escrito en someter la dife-
rencia a arbitraje del CIADI; el consentimiento se perfeccioné a través de la
oferta del Paraguay de someter a arbitraje del CIADI una diferencia sobre
inversiones enmarcada en el Tratado, y por la aceptacién de esa oferta por
BIVAC, expresada en la Solicitud de Arbitraje.

El Articulo 9(2) del Tratado contiene, en lo pertinente, el texto si-
guiente:

“Cada Parte Contratante por este medio presta su consentimiento a
someter toda controversia que surja entre esa Parte Contratante y un na-
cional de la otra Parte Contratante al respecto de una inversién de ese na-
cional en el territorio de la Parte Contratante que antecede, al Centro In-
ternacional para el Arreglo de Controversias sobre Inversiones para su re-
soluciéon mediante la conciliacién o arbitraje en virtud de la Convencién
para el Arreglo de Controversias sobre Inversiones...”.

22. El1 2 de marzo de 2007 el Centro solicité a BIVAC que explicara
mas detalladamente por qué consideraba que el Contrato cumplia los requi-
sitos necesarios para ser calificado como una inversién conforme al Articulo
25 del Convenio del CIADI. El Centro también le solicité a BIVAC que acla-
rara la relacién existente entre el Articulo 9.1 del Contrato, que contiene la
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clausula contractual sobre resolucion de diferencias, y la disposicién sobre
resolucion de diferencias contenidas en el Articulo 9 del TBI.

23. Mediante carta fechada el 15 de marzo de 2007 BIVAC respondié
a la primera pregunta explicando que el Convenio del CIADI no definia el
término “inversiéon” en el Articulo 25, defiriendo la materia a otros instru-
mentos juridicos (como el Tratado). Segin BIVAC, el Tratado define “inver-
si6on” en sentido amplio, que abarca “todo tipo de bienes”, incluidos “titulos
de crédito” (Articulo 1(a)(iii)) y “derechos concedidos en virtud del derecho
publico” (Articulo 1(a)(v)), tal como se detalla en el parrafo 15, supra. BIVAC
reiter6 que el Contrato califica como una inversion en el sentido del Tratado,
porque establece el derecho de BIVAC a recibir del Ministerio de Hacienda
el pago de sus servicios, lo que constituye un titulo de crédito, y porque con-
firi6 a BIVAC funciones que normalmente eran cumplidas por los servicios
aduaneros, con lo cual se crearon derechos en un marco de Derecho Publico.

24. En cuanto a la relacion entre las disposiciones del Contrato y del
Tratado en materia de resolucién de diferencias, BIVAC sostuvo que una
clausula contractual sobre arbitraje no precluye la jurisdiccion del Tratado
en materia de reclamaciones por incumplimiento del Tratado, independien-
temente de que la reclamacion pueda plantear simultaneamente cuestiones
de interpretacion o aplicacién del Contrato subyacente.

25. Basandose en esas explicaciones, y sin perjuicio de las cuestiones
de jurisdiccion o las relativas al fondo de la diferencia, el Centro registro la
Solicitud de Arbitraje el 11 de abril de 2007 y notific6 debidamente a las
partes.

1.3 Constitucién del Tribunal de Arbitraje

26. Mediante carta de fecha 12 de junio de 2007 BIVAC informé al
Centro que las partes no habian llegado a un acuerdo en cuanto a la consti-
tucion del Tribunal de Arbitraje, y le solicité que procediera conforme a lo
previsto por el Articulo 37(2)(b) del Convenio del CIADI. Mediante carta de
fecha 13 de junio de 2007 el Centro informé a las partes que habian trans-
currido mas de 60 dias desde el registro y que de conformidad con la Regla
2(3) de las Reglas de Arbitraje del CIADI, el Tribunal se constituiria segun
lo previsto en el Articulo 37(2)(b) del Convenio.
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27. Mediante carta de fecha 14 de junio de 2007 BIVAC design6 al Sr.
L. Yves Fortier, C.C., 0.Q., Q.C., LL.D, nacional de Canada, como arbitro
en el presente caso. El Sr. Fortier acepté su designacion el 20 de junio de
2007. Mediante carta de fecha 9 de julio de 2007 el Paraguay designé al
Profesor Philippe Sands, QC, nacional de Gran Bretana y de Francia, como
arbitro. El Profesor Sands acept6 su designacion el 13 de julio de 2007.

28. Mediante carta de fecha 18 de octubre de 2007, transcurridos mas
de 90 dias desde la fecha de registro de la Solicitud de Arbitraje, BIVAC
informé al Centro que las partes no habian podido llegar a un acuerdo sobre
la designacion del Presidente del Tribunal y le solicité que conforme al Ar-
ticulo 38 del Convenio del CIADI y a la Regla 4(1) y (2) de las Reglas de
Arbitraje del CIADI realizara la designacion. Tras celebrar consultas con
las partes, el Centro designé al Profesor Dr. Rolf Knieper, nacional de Ale-
mania, como el arbitro que habria de presidir el Tribunal. El Profesor Kni-
eper acepto6 la designacion el 10 de marzo de 2008.

29. Mediante carta fechada el 10 de marzo de 2008 el Centro informé
a las partes que el Tribunal habia quedado constituido en esa fecha y se
consideraba que el procedimiento se habia iniciado ese mismo dia. También
se inform6 a las partes que el Sr. Gonzalo Flores, Consejero Juridico Supe-
rior del CIADI, se desempefiaria como Secretario del Tribunal.

1.4 Respuesta del Paraguay

30. El Paraguay ha cuestionado sistematicamente, y desde sus prime-
ras comunicaciones, la jurisdiccién del Centro y la competencia del Tribunal
de Arbitraje, y no ha presentado argumento alguno en cuanto al fondo de la
diferencia. El Paraguay ha insistido en que ni su designacién un arbitro ni
el acuerdo de la constituciéon del Tribunal debian interpretarse como con-
sentimiento a la jurisdiccion.

31. En su primera presentacion escrita, el 8 de abril de 2008, el Para-
guay formulé los siguientes argumentos:

(a) El Paraguay nunca consintié expresamente el arbitraje ante el
CIADI, requisito que consideraba necesario, pues el mero hecho de ratificar
el Convenio del CIADI no constituia tal consentimiento. El Paraguay se re-
miti6 al Preambulo, que establece.

[372]



LAUDOS

“que la mera ratificacion, aceptaciéon o aprobacion de este Convenio
por parte del Estado Contratante, no se reputara que constituye una obli-
gaciéon de someter ninguna diferencia determinada a conciliacién o arbi-
traje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Estado”.

(b) El1 Paraguay sostiene que su relacién con BIVAC se basaba en el
Contrato, que debe caracterizarse como un contrato administrativo, y por lo
tanto no se rige por el Tratado. A su juicio una relacién meramente contrac-
tual, sin aporte de capital por las partes contratantes, no puede calificarse
como una inversién en el sentido que se da a este término en el lenguaje
comun y en el derecho paraguayo. Por lo tanto, segiin el Paraguay, el Tra-
tado no se aplica a la diferencia.

(c) El Paraguay sostiene que el Articulo 9.1 del Contrato contiene un
mecanismo exclusivo de resolucién de diferencias donde se confiere jurisdic-
cién a los tribunales de la Ciudad de Asuncién, y se establece que el derecho
paraguayo es el aplicable.

(d) El Paraguay sostiene que BIVAC no efectué ninguna inversién en
el territorio del Paraguay, como lo requiere el Tratado. Hace referencia al
Preambulo del Tratado, donde se establece:

“El Gobierno de la Republica del Paraguay y el Gobierno del Reino de
los Paises Bajos ... Deseando fortalecer los lazos tradicionales de amistad
entre sus paises, extender e intensificar las relaciones econémicas entre
ellos, particularmente en relacién con las inversiones de los nacionales de
una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante...”.

(e) Segun el Paraguay, la Constitucién del Paraguay y las leyes de
orden publico prohiben al Estado dejar de lado la jurisdiccién nacional a
favor del arbitraje internacional cuando surgen cuestiones relativas a la
propiedad del Estado.

(f) El Paraguay sostiene que la diferencia no es de naturaleza juridica
en el sentido del Articulo 25(1) del Convenio del CIADI, y que como el Con-
trato es de caracter publico, administrativo, se rige por el derecho impera-
tivo (ius cogens) y por consideraciones de politica publica, y no por la auto-
nomia de las partes; ademas, como el Estado rescindié unilateralmente el
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Contrato por razones de politica publica, la diferencia es de caracter pura-

mente administrativo, y no de naturaleza juridica en el sentido del Conve-
nio del CIADI.

32. Por esas razones el Paraguay solicita: “Que se tenga] por presen-
tando al recurrente en el caracter invocado en las instrumentales que se
acompanan. Que se tenga por presentado este escrito que denuncia la falta
de consentimiento del Estado paraguayo a someterse al CIADI y su clara y
contundente Incompetencia de Jurisdiccién para conocer en la solicitud de
Arbitraje solicitado por BIVAC BV,

33. En un segundo escrito, sin fecha, que se distribuy6 al Tribunal y
a BIVAC en la primera sesién, el 20 de mayo de 2008, el Paraguay reiter6
su posicion, segun la cual:

- ningin 6rgano competente del Estado paraguayo ha consentido el
que la diferencia con BIVAC B.V. se someta a un tribunal de arbitraje del
CIADI,;

- el Tribunal, por lo tanto, carece de competencia;

- toda decisién del Tribunal por la que asuma competencia excederia
manifiestamente sus potestades y seria nula ex tunc;y

- este problema debe resolverse antes de cualquier medida adicional.

34. El Paraguay reiteré en parte su solicitud inicial.2 de “que el Tri-
bunal Arbitral del Centro declare la falta de competencia para entender y
decidir en esta disputa, como una cuestién preliminar, no conjuntamente
con el fondo de la cuestion, que obligara al Estado paraguayo a una gran
erogacion de su Tesoro Publico, para hacer frente a los gastos que demande
su defensa”.

1.5 Primera sesion del Tribunal

35. La primera sesion del Tribunal con las partes fue celebrada el 20
de mayo de 2008, en la sede del Centro, en Washington, D.C. En esa sesién,

1 Nota a pie de pédgina en la versién en inglés omitida en la presente versién
en espaiol.

2 Nota a pie de pagina en la versién en inglés omitida en la presente versiéon
en espanol.
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BIVAC estuvo representada por el Sr. Nigel Blackaby y la Sra. Patricia Gar-
cia, de Freshfields Bruckhaus Deringer, el Sr. Andrew Hibbert, de BIVAC
B.V., y el Sr. Oscar Mersan, de Mersan Abogados. El Paraguay estuvo re-
presentado por el Embajador Luis Enrique Chase Plate, Asesor del Minis-
terio de Relaciones Exteriores del Paraguay; el Dr. Osvaldo Caballero Beja-
rano, Procurador General Adjunto; la Sra. Claudia Medina, de la Procura-
duria General de la Republica; el Dr. Jorge Brizuela, Embajada del Para-
guay en Washington D.C., y el Ing. Gustavo Ruiz Diaz, Representante del
Paraguay ante el BIRF.

36. Durante la sesion, las partes expresaron su conformidad respecto
de que el Tribunal se habia constituido correctamente, de acuerdo con las
disposiciones del Convenio del CIADI y las Reglas de Arbitraje en vigencia
desde el 10 de abril de 2006, que son aplicables al procedimiento. También
expresaron su conformidad respecto de una serie de cuestiones procesales
de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas de Arbitraje. Las
mismas se referian al prorrateo de las costas del procedimiento y pagos an-
ticipados al Centro, honorarios y gastos de los miembros del Tribunal, el
lugar del procedimiento (Washington D.C.), las actas de las audiencias, los
medios de comunicacién, que habian de canalizarse a través del Secreta-
riado, la presencia, el quérum y las decisiones del Tribunal, asi como la de-
legacion de la facultad de fijar los plazos, las actuaciones escritas y orales,
los interrogatorios de testigos y peritos y la publicacion del laudo. Estas de-
cisiones se hicieron constar en el acta resumida suscrita por el Presidente y
el Secretario del Tribunal, que fuera distribuida por este dltimo a las partes.

37. En cuanto a los idiomas del procedimiento, en el Acta se establece:

“De conformidad con la Regla 22 de las Reglas de Arbitraje del CIADI,
la Demandante escogi6 inglés y la Demandada escogi6 espafiol como idio-
mas del procedimiento.

Sobre la cuestion de las traducciones, luego de escuchar a ambas par-
tes, el Tribunal decidi6 lo siguiente

a. Todos los memoriales y las declaraciones de testigos e informes de
peritos que se anexen, seran traducidos por la parte que los presente al
idioma del procedimiento seleccionado por la otra parte;
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b. Las traducciones seran presentadas simultaneamente junto con los
escritos principales;

c. Las partes no necesitan presentar traducciones de otros documen-
tos de soporte, pero podran hacerlo si lo desean.

Los documentos de soporte (con la excepcién de los arriba indicados),
sujeto a que se encuentren en uno de los idiomas del procedimiento selec-
cionados, seran presentados en su idioma original. El1 Tribunal podra solici-
tar traducciones de las partes cuando asi lo estime necesario.

El Tribunal emitira sus decisiones en ambos idiomas. Las comunica-
ciones del Secretariado a las partes se hardan en cualquiera de los dos idio-
mas elegidos. El Secretariado hara los arreglos necesarios para contar con
servicios de interpretacion simultéanea de y hacia el inglés y el espanol du-
rante las audiencias futuras”.

38. En cuanto a los alegatos, las excepciones preliminares a la juris-
diccién del Tribunal y la suspensioén del procedimiento sobre el fondo de la
diferencia, en el Acta consta lo siguiente:

Paraguay presenté un memorial sobre excepciones preliminares a la
jurisdiccién del Centro el 8 de abril de 2008 (copia de la cual fue transmitida
al Tribunal el 9 de abril de 2008). Paraguay presenté un documento adicio-
nal sobre la cuestién de jurisdiccién durante la primera sesién. Paraguay
confirmé que sus presentaciones del 8 de abril y del 20 de mayo de 2008
constituyen su escrito principal en materia de jurisdiccién.

En vista de las excepciones presentadas por Paraguay, y luego de ha-
ber escuchado a ambas partes, el Tribunal decidié lo siguiente (segin esta
reflejado en la Resolucién Procesal No. 1 del Tribunal del 12 de junio de
2008, modificada mediante carta del Secretario a las partes del 25 de junio
de 2008) (anexas a la presente Acta como Anexos 2 y 3 respectivamente).

- Las excepciones preliminares de la Demandada, en la forma descrita
en sus comunicaciones de 9 de abril de 2008 y 20 de mayo de 2008, seran
tratadas como cuestion preliminar;
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- El procedimiento sobre el fondo de la diferencia se suspendera hasta
que el Tribunal haya adoptado una decision sobre las excepciones prelimi-
nares planteadas por la Demandada, de conformidad con el Articulo 41, pa-
rrafo segundo del Convenio;

- Los documentos de la Demandada fechados el9 de abril de 2008 y
el20 de mayo de 2008 seran considerados como un memorial escrito, conte-
niendo de manera completa las excepciones preliminares de la Demandada
de conformidad con el Articulo 41, parrafo segundo del Convenio;

- Los plazos para las actuaciones subsecuentes en esta etapa del pro-
cedimiento seran los siguientes:

* La Demandante presentara su memorial de contestacién, en inglés
y en espaniol, a mas tardar el jueves 3 de julio de 2008; 15

* La Demandada presentara su réplica, en espanol y en inglés, a mas
tardar el lunes 18 de agosto de 2008;

¢ La Demandante presentara su duplica, en inglés y en espanol, a
mas tardar el jueves 2 de octubre de 2008;

* Una audiencia sobre las excepciones preliminares de la Demandada
se llevara a cabo en la sede del Centro, en Washington, DC, el jueves 11 de
noviembre de 2008, comenzando a las 9:30 a.m.

La organizacién y agenda de la audiencia y demds asuntos se reser-
van para una decision futura”.

39. Tanto el memorial de contestacién de BIVAC, como la réplica del
Paraguay y la duplica de BIVAC fueron presentados dentro del plazo perti-
nente. Mediante carta de fecha 4 de septiembre de 2008 el Tribunal invit6
a las partes a convenir una agenda para la audiencia sobre las excepciones
preliminares opuestas por el Paraguay, que debia llevarse a cabo en la sede
del Centro, en Washington DC, el 11 de noviembre de 2008. Esto fue acep-
tado por ambas partes: mediante carta fechada el 1 de octubre de 2008 BI-
VAC propuso una agenda, que fue confirmada oralmente durante conversa-
cion telefénica que mantuvieron el 3 de octubre de 2008 el Dr. Osvaldo Ca-
ballero Bejarano, en ese entonces Procurador General Adjunto de la Repu-
blica del Paraguay, y el Sr. Gonzalo Flores, Secretario del Tribunal.
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1.6 La audiencia sobre jurisdiccion y escritos posteriores a la misma

40. La audiencia sobre jurisdicciéon se llevé a cabo, segin lo progra-
mado, el 11 de noviembre de 2008 en la sede del Centro en Washington,
D.C. Durante la audiencia BIVAC estuvo representada por el Sr. Nigel Bla-
ckaby, el Sr. Lluis Paradell y la Sra. Patricia Garcia, de Freshfields Bru-
ckhaus Deringer; el Sr. Diego Zavala, de Mersan Abogados, y el Sr. Andrew
Hibbert, de BIVAC BV. El Paraguay estuvo representado por el Dr. José
Enrique Garcia-Avalos, Procurador General de la Republica; el Sr. Luis
Emilio Camacho, Asesor Juridico Jefe del Presidente; el Sr. Rail Sapena,
Abogado del Tesoro; el Dr. Jorge Brizuela, Embajada del Paraguay en Wa-
shington D.C.; el Ing. Gustavo Ruiz Diaz, Representante del Paraguay ante
el BIRF; el Sr. Brian C. Dunning, y la Sra. Irene Dubowy, de Thompson &
Knight LLP.

41. El Paraguay solicité la postergacién de la audiencia. La solicitud
se basé en que el Paraguay recién habia tenido (en agosto de 2008) un cam-
bio significativo de orientacion politica y de gobierno, tras mas de 60 anos
de gobierno de un mismo partido politico; que los asesores juridicos habian
sido contratados muy pocos dias antes de la audiencia y que necesitaba
tiempo adicional para llegar a dominar los complicados temas que se plan-
teaban en la diferencia. Al mismo tiempo, el Paraguay se preocupé de “re-
conocer la existencia de] continuidad en cuanto a la institucién del Estado
en el Paraguay™s.

42. El Paraguay confirmé también que no cuestionaba la validez de
los actos de funcionarios gubernamentales anteriores. Reconocié que habia
participado plenamente en el proceso, incluso en cuanto a la fijaciéon y evo-
lucién de la agenda de la audiencia. BIVAC se opuso a la solicitud de pos-
tergacion de la audiencia, insistiendo en que el Paraguay habia contado con
todas las oportunidades necesarias para presentar su caso, oir y ser oido, y
que la solicitud era poco mas que un esfuerzo adicional para demorar la
resolucion de la diferencia. Segin BIVAC no seria razonable frustrar los
esfuerzos y gastos realizados para organizar la audiencia.

3 Declaracién del Sr. Dunning, Audiencia sobre Jurisdiccion, 11 de noviembre
de 2008, transcripcién, pag. 36. (Transcripcion en espariol, pag. 38).
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43. El Tribunal consideré los argumentos y decidié que seria apro-
piado proceder con la audiencia. La solicitud de postergacion fue rechazada.
El Tribunal explic6 que esa decisién se fundaba en la necesidad de equilibrio
entre las dificultades de las partes y la obligacién de conducir el procedi-
miento con razonable celeridad y concluirlo dentro de un plazo expedito y
eficiente. El Tribunal reiteré que se habian cumplido los requisitos del de-
bido proceso, que ambas partes habian intervenido plenamente en el pro-
ceso, incluso en cuanto al establecimiento del cronograma y la agenda para
la audiencia sobre jurisdiccién. El Tribunal sefial6 que comprendia los desa-
fios que enfrentaba el nuevo gobierno, sin perjuicio de lo cual consideraba
justificada la continuacion de la audiencia, en interés de una adecuada ad-
ministracion de justicia.

44. Para contemplar los intereses de ambas partes y sus asesores ju-
ridicos, y con el consentimiento de ambas partes, el Tribunal decidié asi-
mismo autorizar a estas a presentar escritos posteriores a la audiencia de
no mas de 40 paginas de extension, y fij6 a tal efecto como plazos: el 8 de
diciembre de 2008 para el Paraguay y el 22 de diciembre de 2008 para BI-
VAC. El Tribunal ordené que los argumentos se basaran, en forma mas de-
tallada, en los ya presentados por escrito, aunque en forma demasiado su-
cinta, pero que las partes se abstuvieran de introducir nuevos argumentos
o enfoques en esta etapa del procedimiento.

45. Ambas partes aceptaron la decisién del Tribunal.

46. Debido a lo prolongado del debate que condujo a estas decisiones
sobre procedimiento no pudo cumplirse el cronograma inicial para la reali-
zacion de la audiencia. Con el consentimiento de las partes se ofrecié a am-
bas el mismo tiempo para presentar sus alegatos orales sobre las cuestiones
de jurisdiccién. Asi lo hicieron, el Sr. Dunning y el Dr. Garcia Avalos en
nombre del Paraguay, y los Sres. Blackaby, Paradell y Zavala en nombre de
BIVAC. Tras haber expuesto plenamente sus argumentos y dado respuesta
a las preguntas del Tribunal, las partes convinieron en dar por terminada
la audiencia una hora antes de lo previsto.

47. En el curso de la audiencia el Paraguay reiter6 que BIVAC no
habia realizado una inversién en el territorio del Paraguay, por lo cual el
Tratado no era aplicable, y que a todo evento el Paraguay no habia violado
ninguna de las obligaciones que le imponia el Tratado. Sostuvo también que
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“se habian realizado] negociaciones diplomaticas entre la Republica Fran-
cesa y la Republica del Paraguay” y se habia planteado la cuestion de “si el
Gobierno de los Paises Bajos no debiera haber participado o debiera parti-
cipar de cara al futuro en las negociaciones diplomaticas para tratar de re-
solver esta disputa™.

48. BIVAC refuté esa argumentacion. Reiteré que el Paraguay habia
dado su consentimiento a la jurisdiccién del CIADI; que BIVAC habia rea-
lizado una inversién sustancial en el territorio del Paraguay, que habia
cumplido todas sus obligaciones, y que el Paraguay habia violado sus obli-
gaciones del Tratado, perjudicando a BIVAC. Insisti6 en que la reclamacion
podia someterse a arbitraje conforme a la legislacién paraguaya, y que la
clausula del Contrato en que se prevé el mecanismo de resolucién de dife-
rencias no le impedia a BIVAC plantear reclamaciones en virtud del Tra-
tado.

49. Las partes presentaron sus escritos posteriores a la audiencia con-
forme al cronograma acordado.

50. Entre tanto el Paraguay remiti6 una carta al Tribunal, fechada 5
de diciembre de 2008, en que invitaba al Tribunal a rechazar en su totalidad
la reclamacion, basandose en la falta de legitimaciéon procesal de BIVAC. El
Paraguay sostuvo que la parte realmente interesada era BIVAC Internatio-
nal S.A., una compaiiia francesa, y no BIVAC BV, una compafia neerlan-
desa. Mediante carta fechada el 11 de diciembre de 2008 BIVAC respondi6
a lo manifestado por el Paraguay y solicit6 al Tribunal que rechazara por
inadmisible el nuevo escrito del Paraguay, puesto que en él se planteaban
nuevos argumentos sobre excepciones a la jurisdiccion, contraviniendo asi
la decision del Tribunal de no permitir ningin nuevo argumento en esta
etapa procesal preliminar.

51. El Tribunal invit6 al Paraguay a exponer sus opiniones sobre el
tema de la admisibilidad planteado por BIVAC, lo que el Paraguay hizo me-
diante carta fechada el 19 de diciembre de 2008. Mediante carta fechada el
22 de diciembre de 2008 BIVAC reiter6 su solicitud de que se declararan

4 Ibid., pag. 44. (Transcripcién en espafiol, pags. 45-46).
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inadmisibles los nuevos argumentos del Paraguay sobre la legitimacién pro-
cesal.

52. El Tribunal observé que la cuestion de la legitimaciéon procesal
apenas se habia planteado por primera vez en este procedimiento como con-
secuencia de la carta del Paraguay del 5 de diciembre de 2008, unas tres
semanas después de la audiencia sobre jurisdiccion. Durante la audiencia
el Paraguay sostuvo que se habian realizado negociaciones diplomaticas en-
tre Francia y el Paraguay y que los Paises Bajos debieron haber estado aso-
ciados a ellas, pero no planteé ningin tema de legitimacién procesal. En
una carta dirigida a las partes fechada el 24 de diciembre de 2008 el Tribu-
nal dio a conocer su parecer en los términos siguientes:

“El Tribunal toma nota de que el Articulo 41(2) del Convenio del
CIADI establece:

Toda alegacién de una parte que la diferencia cae fuera de los limites
de la jurisdiccién del Centro, o que por otras razones el Tribunal no es com-
petente para oirla, se considerara por el Tribunal, el que determinara si ha
de resolverla como cuestion preliminar o conjuntamente con el fondo de la
cuestion.

De esa disposicién se desprende claramente que el Tribunal puede
optar por pronunciarse sobre cualquier cuestién de jurisdiccién o admisibi-
lidad como “cuestién preliminar” o como cuestion acumulada al fondo de la
diferencia. En su Resolucién Procesal No. 1 (12 de junio de 2008) el Tribunal
decidi6 lo siguiente: Las excepciones preliminares de la Demandada, en la
forma descrita en sus comunicaciones de 9 de abril de 2008 y 20 de mayo de
2008, seran tratadas como cuestion preliminar. De esta Resolucién surge
claramente que la decisién de tratar como cuestion preliminar ciertas ex-
cepciones preliminares formuladas por el Paraguay se limitaba exclusiva-
mente a los argumentos planteados por el Paraguay en estos documentos y
no a otros argumentos. El Tribunal recuerda que la suspensién del procedi-
miento sobre el fondo de la diferencia se dispuso a solicitud del Paraguay.
El Tribunal recuerda asimismo que con el consentimiento de BIVAC le con-
cedié al Paraguay una oportunidad adicional limitada para exponer mas
detalladamente argumentos que ya habia formulado, concediendo al mismo
tiempo a BIVAC un derecho limitado de réplica. Ademas, en la audiencia
del 11 de noviembre de 2008 el Tribunal hizo saber claramente a las partes
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que seria incompatible con los principios del debido proceso y la economia
procesal introducir nuevos argumentos en la fase preliminar, cuando ambas
partes ya habian acordado un calendario procesal ordenado y cuando las
partes ya habian tenido amplias posibilidades para presentar sus argumen-
tos. El Tribunal indicé claramente a las partes su decisién de que éstas de-
bian abstenerse de plantear nuevos argumentos en los memorandos poste-
riores a la audiencia, y esa directriz no fue objetada. El Tribunal observa
que en las cartas del Paraguay del 5 de diciembre de 2008 y del 19 de di-
ciembre de 2008 se plantea un argumento aparentemente nuevo, que el Pa-
raguay no habia abordado en sus documentos fechadas 9 de abril de 2008 y
20 de mayo de 2008. En tales circunstancias el Tribunal s6lo se pronunciara,
durante la fase preliminar, sobre las excepciones opuestas por el Paraguay
en sus documentos fechados el 9 de abril de 2008 y el 20 de mayo de 2008,
y en la medida en que esos argumentos (y no otros) se expresen detallada-
mente en el Escrito Posterior a la Audiencia fechado el 8 de diciembre de
2008. En la medida en que otros argumentos planteados en los documentos
fechados 5 de diciembre de 2008 y 19 de diciembre de 2008 queden sin ser
considerados, y sin perjuicio de la decision que adopte el Tribunal sobre las
cuestiones planteadas en estas excepciones preliminares o sobre la necesi-
dad de una fase adicional, estos argumentos se considerardan conjuntamente
con el fondo de la diferencia, segun lo previsto en el Articulo 41(2) del Con-
venio del CIADI”. (Traduccién del Tribunal).

53. Dados esos antecedentes, no consideraremos el fondo de este
nuevo argumento, planteado tardiamente por el Paraguay. Sin embargo, a
fin de ayudar a las partes a avanzar creemos que puede ser til dar a cono-
cer nuestra percepcion sobre los hechos, tal como surgen de las pruebas que
tenemos actualmente ante nosotros.

(1) No se ha cuestionado la afirmacién de que el Grupo BIVAC opera
en varios paises, como Francia y los Paises Bajos, en los que ha establecido
companias, ni que la compania francesa (BIVAC S.A.) es la sede y la com-
pania matriz. La filial neerlandesa de BIVAC se fundé en 1984, como una
B.V., que, segin la informacién que obra en el expediente del caso, cumple
los requisitos de ser una persona juridica que tiene como nacionalidad la de
los Paises Bajos, en la acepcién del Articulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI.
No se nos ha presentado ninguna prueba que indique que la entidad neer-
landesa se haya creado para aprovechar un TBI favorable entre los Paises
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Bajos y el Paraguay, aunque en la carta de la Demandada del 5 de diciembre
de 2008 se aludia a ese punto. La prueba que tenemos ante nosotros indica
que a la fecha de celebracion del Contrato el Sr. Gilles Minard era el Direc-
tor Ejecutivo de BIVAC B.V. (cargo que aparentemente compartia con el de
Presidente de BIVAC International/Francia). No se ha refutado el argu-
mento de que el Decreto Presidencial paraguayo No. 12.311, que autorizé al
Ministerio de Hacienda a celebrar contratos con SGS y con BIVAC, se re-
fiere a BIVAC International (Grupo Bureau Veritas) de Francia. Tampoco
se ha refutado que la pagina inicial del Contrato se refiera a BIVAC BV,
que el Contrato establece en su pagina inicial que los 20 celebrantes son el
Ministerio de Hacienda y BIVAC B.V. (“compainia constituida conforme a la
legislacion de los Paises Bajos”), ni que el Contrato establece que esa com-
pania “en lo sucesivo se denomina ‘BIVAC’ en el presente” (aunque también
se refiere en el mismo articulo al Decreto Presidencial y a “BIVAC Interna-
tional (Grupo Bureau Veritas) de Francia”).

(2) Las partes al parecer discrepan acerca de si el Contrato fue fir-
mado en nombre de BIVAC International S.A. (Francia) o de BIVAC B.V.
(Paises Bajos). Los documentos distan de ser claros. Las firmas figuran de-
bajo de las palabras “BIVAC International” y la direcciéon postal corres-
ponde a las oficinas de BIVAC International, en Francia. Por otra parte, el
registro comercial de Rotterdam, en los Paises Bajos, identifica a uno de los
signatarios, el Sr. Gilles Minard, como Director Ejecutivo de BIVAC B.V.
(Paises Bajos), y la escritura notarial del 29 de abril de 1996, extendida en
Asuncién y adjunta al Contrato, certifica un poder para pleitos otorgado al
Sr. Henri Pla, para que actie y firme en nombre de BIVAC B.V. (Paises
Bajos). No se ha cuestionado la autenticidad de esos documentos.

(3) La documentacién — para decir lo menos — dista de ser totalmente
coherente. Los documentos que se nos presentaron no nos permiten deter-
minar exactamente cudl de las dos entidades juridicas ha de identificarse
como la parte del Contrato celebrado con el Ministerio de Hacienda. Esto
puede servir para distinguir la situaciéon de autos de la del Caso CIADI No.
ARB/03/08 (L.E.S.I. c. Argelia)5, que invoca el Paraguay, en donde las iden-
tidades de los signatarios del contrato difieren de la de la Demandante.

5 Consortium Groupement L.E.S.I. - DIPENTA c. Republica Argelina Demo-
crdtica y Popular (Caso CIADI No. ARB/03/8).
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(4) De ello se sigue la necesidad de pruebas que se agreguen a los
documentos para establecer con mayor certeza cudl es la parte interesada.
Esta prueba parece estar disponible en las circunstancias conexas referen-
tes a las partes en su relacién con el Contrato y en virtud del mismo. Las
pruebas que tenemos ante nosotros muestran (a)que la fianza inicial se
otorgé en nombre de BIVAC B.V.; (b) que BIVAC B.V. presté los servicios
técnicos de inspeccion pre-embarque y presenté sus facturas al Ministerio
de Hacienda, que luego efectué pagos a una cuenta bancaria a nombre de
BIVAC B.V.; (¢) que la rescisiéon del Contrato fue notificada a BIVAC B.V.,
y (d) que en el curso del presente procedimiento el Paraguay no invocé la
cuestion de la legitimacion procesal sino hasta después de la audiencia so-
bre jurisdiccién, aunque ya conocia los vinculos econémicos existentes entre
BIVAC S.A. y BIVAC B.V. (en una carta fechada el 4 de diciembre de 2007,
por ejemplo, el Paraguay rechazé la propuesta del CIADI de que un nacional
de Francia presidiera el Tribunal, aduciendo: “la Demandante es una enti-
dad establecida conforme a la legislacién de los Paises Bajos, pero con lazos
muy estrechos con Francia, por ser de propiedad plena del Grupo Bureau
Veritas, cuyo centro se encuentra en Paris”. (Traduccién del Tribunal). Lo
expresado esta probado por los documentos que tenemos ante nosotros. Am-
bas partes actuaron en el marco del Contrato en una forma que demuestra
(por lo menos implicitamente) que consideraron a BIVAC B.V. como la parte
contratante.

(5) No parecen existir diferencias entre las partes en cuanto a que,
salvo acuerdo en contrario, la nacionalidad de una persona juridica no esta
determinada por quien la controla, sino por el lugar en que haya sido cons-
tituida. El Articulo 25(2)(b) del Convenio del CIADI define “nacional de otro
Estado Contratante” como toda persona juridica que tenga la nacionalidad
de un Estado Contratante distinto del Estado parte en la diferencia. Juris-
prudencia y doctrina respaldan claramente el principio de que los Estados
gozan de amplia discrecionalidad para definir la nacionalidad de una insti-
tucién, por ejemplo, a los efectos de un TBI. En este caso el TBI lo hace
estableciendo en su Articulo 1(b) (ii) que el concepto de “nacionales” de cual-
quiera de las dos Partes Contratantes comprende a “las personas juridicas
constituidas de conformidad con la legislacién de esa Parte Contratante”, lo
que indica que no es preciso cumplir el requisito del control societario.
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Sobre la base de las escasas pruebas que nos han sido presentadas
hasta la fecha, el argumento del Paraguay puede resultar dificil de sostener.
La prueba documental parece demostrar muy claramente que ambas partes
actuaron basandose en el hecho de que la Demandante fuera la parte con-
tratante, aunque en ciertos aspectos del Contrato hayan estado involucra-
das dos entidades la Demandante y BIVAC S.A. (Francia)]. Si el Paraguay
decide mantener este argumento tendra que proporcionar pruebas adicio-
nales de que BIVAC carece de legitimacion procesal para promover este pro-
cedimiento.

(IT) Las excepciones preliminares a la jurisdiccién y la admisibilidad

2.1 Cuestiones introductorias

54. El Paraguay ha objetado la competencia del Tribunal en sus cua-
tro presentaciones escritas, y durante la presentacion de los argumentos
orales. Aunque podria no ser facil describir como uniformes los diversos ar-
gumentos planteados por el Paraguay en los procedimientos seguidos hasta
ahora, el Paraguay se ha opuesto sistematica y vigorosamente a la posibili-
dad de que el Tribunal ejerza competencia. Su presentacién escrita final
consta en un Escrito Posterior a 1a Audiencia presentado el 10 de diciembre
de 2008, en cuya introduccién (pag. 1) se sefiala que los argumentos plan-
teados en ese escrito se agregan a “las bases establecidas en los memoriales
previos de la Republica del Paraguay”. BIVAC incluye una aclaratoria simi-
lar en su Escrito Posterior a la Audiencia del 22 de diciembre de 2008, en
que senala: “el propésito de este escrito es aclarar cuestiones enunciadas
anteriormente, y por lo tanto se presenta de modo adicional a las declara-
ciones previas escritas y orales de BIVAC y no las sustituye™. El Tribunal
interpreta este texto en el sentido de que la intencién de las partes fue for-
mular sus diversas reclamaciones en forma acumulativa, y que la omisién
de referirse a determinado asunto en los escritos posteriores a la audiencia
no debe interpretarse como intencion de abandonar un argumento anterior.

6 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, del 22 de diciembre de 2008,
parrafo 1 (en lo sucesivo Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia).
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55. En relacion con las presentaciones escritas y orales de ambas par-
tes, los argumentos de las partes y las diferencias que las separan se agru-
pan en torno a cinco cuestiones. Esos argumentos no siempre se han enun-
ciado con la mayor claridad posible, razén por la cual el Tribunal considera
util resumirlos del modo siguiente:

(1) ;{Consintié el Paraguay por escrito a la jurisdiccion del CIADI?

(2) ;Ha efectuado BIVAC una “inversion” en el sentido que dan a ese
término el Convenio del CIADI y el TBI? De ser asi, /se encuentra la misma
“en el territorio del Paraguay”?

(3) ;Tiene competencia el Tribunal para entender en la reclamacion
referente a la expropiacion (Articulo 6)? ;Es admisible la reclamacion?

(4) (Tiene competencia el Tribunal para entender en la reclamacién
referente al trato justo y equitativo Articulo 31]? ;Es admisible la reclama-
cion?

(5) {Tiene competencia el Tribunal para entender en la reclamacion

referente a la cldusula paraguas (umbrella clause) Articulo 34]? ;Es admi-
sible la reclamacién?

Consideraremos sucesivamente cada una de estas cuestiones. Antes
de hacerlo es tutil abordar ciertos asuntos preliminares.

56. Es conveniente recordar que en esta etapa del procedimiento de-
bemos guiarnos por el Articulo 41 del Convenio del CIADI, cuyo texto es el
siguiente:

“(1) El Tribunal resolvera sobre su propia competencia.

(2) Toda alegacién de una parte que la diferencia cae fuera de los li-
mites de la jurisdiccion del Centro, o que por otras razones el Tribunal no
es competente para oirla, se considerara por el Tribunal, el que determinara
si ha de resolverla como cuestién preliminar o conjuntamente con el fondo
de la cuestion”.

57. No se ha planteado entre las partes cuestion alguna referente al
sentido y efecto del Articulo 41. El mismo es vinculante y aplicable, y ambas
partes admiten que corresponde al Tribunal establecer si es competente
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para pronunciarse sobre alguna de las reclamaciones planteadas por BI-
VAC, o sobre todas ellas. Las partes admiten también que el Tribunal esta
facultado para pronunciarse sobre cualquier excepcién preliminar en esta
etapa del procedimiento, como cuestién preliminar, o conjuntamente con el
fondo de la diferencia.

58. Las cuestiones que han sido sometidas a nuestra consideraciéon no
son nuevas. Las mismas han sido planteadas en otros procedimientos del
CIADI o en procedimientos similares, y en respaldo de sus argumentos am-
bas partes han hecho referencia a otros laudos y decisiones, o a las partes
de otros laudos y decisiones que consideraban utiles. Por razones compren-
sibles dos casos han atraido especial atencién a lo largo de las presentacio-
nes: SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢ Republica Isldmica de Pa-
kistan y SGS Société Générale de Surveillance S.A. ¢ Filipinas’. Conforme
a lo dispuesto por el Articulo 53(1) del Convenio del CIADI, estas decisiones
sélo son obligatorias para las partes, por lo cual ninguna de ellas (como tam-
poco ningun otro laudo del CIADI) constituye para nosotros un precedente
obligatorio. No obstante, ésas y otras decisiones y laudos merecen conside-
rarse cuidadosamente. A los efectos de una adecuada administracién de jus-
ticia y de la necesidad de garantizar la coherencia y el buen funcionamiento
del sistema de justicia establecido por los redactores del Convenio del
CIADI, procedemos sobre la base de que corresponde que expliquemos por
qué hemos seguido o no el enfoque adoptado por otros tribunaless. Ello re-
viste tanto mayor importancia cuanto que, como ocurre en los casos aqui

7 SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Republica Islamica de Pakis-
tan (Caso CIADI No. ARB/01/13) (Feliciano (P), Faures, Thomas), (en lo sucesivo,
SGS v. Pakistdn); SGS Société Générale de Surveillance S.A. c. Reptiblica de Filipi-
nas (Caso CIADI No. ARB/02/6) (El-Kosheri (P), Crawford, Crivellaro). (En lo suce-
sivo, SGS c. Filipinas).

8 Véase también AES Corporation c. Republica Argentina (Caso CIADI No.
ARB/02/17), Decisién sobre Jurisdiccién, 26 de abril de 2005 (Dupuy (P), Bockstiegel,
Bello-Janeiro), parrafos 30-33:

“30. La identidad de la base para determinar la jurisdiccién de esos tribuna-
les, aun cuando la controversia se origine en hechos muy similares, si no idénticos,
no es suficiente para aplicar sistematicamente al presente caso posiciones o solucio-
nes ya adoptadas en esos casos. Cada tribunal es soberano y, como lo confirma la
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mencionados, las decisiones parecen contener ciertos elementos contradic-
torios.

59. Al ejercer nuestras facultades conforme al Convenio del CIADI
tenemos la obligacién de interpretar las disposiciones de ese Convenio y del
TBI Paises Bajos-Paraguay. Al realizar esa tarea nos regiremos, conforme

practica del CIADI, puede puede optar por una solucién diferente para resolver el
mismo problema; pero las decisiones sobre jurisdiccion referentes a cuestiones idén-
ticas o muy similares pueden indicar, por lo menos, algunas lineas de razonamiento
que revistan genuino interés; este Tribunal puede considerarlas para comparar su
propia posicién con aquellas adoptadas por sus predecesores, y si comparte las opi-
niones anteriormente expresadas por uno o mas de esos tribunales sobre optar por
una solucién diferente para resolver el mismo problema; pero las decisiones sobre
jurisdiccion referentes a cuestiones idénticas o muy similares pueden indicar, por lo
menos, algunas lineas de razonamiento que revistan genuino interés; este Tribunal
puede considerarlas para comparar su propia posicién con aquellas adoptadas por
sus predecesores, y si comparte las opiniones anteriormente expresadas por uno o
mas de esos tribunales sobre determinada cuestién de derecho, es libre para adoptar
esa misma solucién.

31. Pueden darse incluso situaciones en que un tribunal, aun cuando llamado
a pronunciarse en virtud de otro TBI en conjuncién con las disposiciones pertinentes
del Convenio del CIADI, ha establecido un punto de derecho que esencialmente se
aplica o se aplicara en otros casos, sean cuales fueren las particularidades de cada
diferencia. Es legitimo considerar también esos precedentes con fines comparativos
y, si el tribunal lo cree apropiado, como fuente de inspiracion.

32. Lo mismo puede decirse sobre la interpretacién contenida en una decision
o laudo precedente sobre hechos pertinentes que basicamente den lugar a dos 0o més
controversias distintas, teniendo muy en cuenta las caracteristicas especificas reales
que de todos modos presenta cada caso. Si este Tribunal coincide con el analisis e
interpretacion de esos hechos, en cuanto hayan generado determinadas consecuen-
cias especiales para las partes en el presente caso, asi como para las de otro caso,
puede considerar la interpretaciéon anterior como relevante.

33. Desde un punto de vista méds general, seria dificil negar que la dimensién
institucional de los mecanismos de control previstos en el marco del Convenio del
CIADI bien podria contribuir, a més largo plazo, al desarrollo de una posicién juri-
dica comun, o jurisprudence constante, para resolver arduas cuestiones de derecho
debatidas en muchos casos, en tanto esas cuestiones coincidan en sus caracteristicas
sustanciales”.
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a la practica establecida, por los principios de interpretaciéon enunciados en
los Articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de
los Tratados. Estas disposiciones son ampliamente reconocidas como expre-
sién del derecho internacional general®. Los principios enunciados por estas
disposiciones ponen de manifiesto un enfoque exegético equilibrado, en
donde en el caso de los tratados de inversiéon, como el TBI Paises Bajos-
Paraguay, se reconocen los intereses, igualmente legitimos, del Estado y del
inversionista; tal como lo expres6 un tribunal, en una interpretacién equili-
brada ha de tenerse en cuenta:

“tanto la soberania del Estado como su responsabilidad de crear un
marco adaptable y en evolucién para el desarrollo de las actividades econé-
micas, asi como también la necesidad de proteger la inversién extranjera y
su flujo constante”9,

El mismo enfoque se refleja en el Informe de los Directores Ejecutivos
acerca del Convenio!! y en el TBI Paises Bajos-Paraguay, cuyo preambulo
establece:

9 Véase Legal Consequences of the Construction of a Wall in Occupied Pales-
tinian Territory, Opinién Consultiva, I.C.J. Reports 2004, pag. 174, parrafo 94; caso
referente a Avena and Other Mexican Nationals (México c. Estados Unidos de Amé-
rica), Sentencia, I.C.J. Reports 2004, pag. 48, parrafo 83; LaGrand (Alemania c. Es-
tados Unidos de América), Sentencia, 1.C.J. Reports 2001, pag. 501, parrafo 99, y
Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/ Malasia), Sentencia,
1.C.J. Reports 2002, pag. 645, parrafo 37, y los restantes casos a los que se hace
referencia en esas decisiones.

10 Véase Pan American Energy LLC y BP Argentina Exploration Company c.
Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/03/13), Decision sobre Excepciones Pre-
liminares, 27 de julio de 2006 [Caflisch (P), Stern, van den Berg], parrafo 99.

11 Informe de los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruc-
cion y Fomento acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (1965), 1 ICSID Reports 25, pa-
rrafos 9-12 y 13 (“Aunque el objetivo general del convenio es estimular las inversio-
nes privadas internacionales, sus disposiciones mantienen un cuidadoso equilibrio
entre los intereses del inversionista y los de los Estados receptores”).
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“Deseando fortalecer los lazos tradicionales de amistad entre sus pai-
ses, extender e intensificar las relaciones econémicas entre ellos, particu-
larmente en relacién con las inversiones de los nacionales de una Parte Con-
tratante en el territorio de la otra Parte Contratante,

Reconociendo que un Acuerdo sobre el trato que se dé a dichas inver-
siones estimulara el flujo de capital y tecnologia y el desarrollo econémico
de las Partes Contratantes, y que es deseable un trato justo y equitativo
para las inversiones [...]".

2.2 ;Consintié el Paraguay por escrito a la jurisdiccién del CIADI?

60. El Capitulo II del Convenio del CIADI se refiere a la jurisdiccion,
y su Articulo 25 tiene el texto siguiente

“(1) La jurisdiccion del Centro se extendera a las diferencias de natu-
raleza juridica que surjan directamente de una inversion entre un Estado
Contratante (o cualquiera subdivision politica u organismo publico de un
Estado Contratante acreditados ante el Centro por dicho Estado) y el nacio-
nal de otro Estado Contratante y que las partes hayan consentido por es-
crito en someter al Centro. El consentimiento dado por las partes no podra
ser unilateralmente retirado”.

61. A lo largo de sus presentaciones, tomadas en conjunto, el Para-
guay ha formulado varios argumentos relacionados con la cuestién de si se
han cumplido los requisitos del Articulo 25. Ha planteado temas relaciona-
dos con la compatibilidad de las obligaciones del Tratado, reflejadas en el
TBI y en el Convenio del CIADI, con su Constitucién y su legislaciéon in-
terna, asi como el argumento de que las reclamaciones de BIVAC se plan-
tean esencialmente en el marco de la legislacion interna del Paraguay. Para
simplificar la marana de reclamaciones, los argumentos del Paraguay ver-
san esencialmente sobre dos cuestiones: (1) si ha dado su “consentimiento
escrito” a la jurisdiccién del Centro, y (2) si la diferencia surge “directa-
mente de una inversién”. Es conveniente comenzar con la primera cuestion
de esta seccién y volver a la segunda cuando consideremos la cuestion de si
BIVAC efectué una “inversion”.

62. En sus presentaciones escritas iniciales el Paraguay alegé que no
habia consentido la jurisdiccién del CIADI, ya que ni el Presidente de ese
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pais (que se dijo era el unico érgano que podia representar al Estado con-
forme a la Constituciéon del Paraguay), ni ningan otro representante con
“plenos poderes” para comprometer al Estado a nivel internacional, habia
expresado el consentimiento del Paraguay a la jurisdiccion del CIADI en
este procedimiento!2.El Paraguay no volvi6 a formular expresamente ese
argumento en escritos ulteriores ni en alegatos orales (aunque en su Réplica
el Paraguay declar6 que “se ratifica in totum en las presentaciones realiza-
das el 9 de abril y 20 de mayo de 2008”, en cuanto a que “no ha consentido
la jurisdiccién del CIADI)"13, (Traduccién del Tribunal). Por lo tanto, prose-
guimos la exposicion sobre la base de que el argumento se ha mantenido y
requiere una respuesta del Tribunal.

63. BIVAC respondi6 a este argumento en la Seccién II de su Memo-
rial de Contestacion, alegando lo siguiente:

“El Tratado contiene en términos claros e inequivocos el consenti-
miento de Paraguay, y estd universalmente consagrado que el consenti-
miento al arbitraje ante el CIADI puede formularse validamente en un TBI.
El Tratado obliga a Paraguay de conformidad con el derecho internacional
y, si bien esto no reviste importancia para la determinacion de la existencia
de consentimiento en los términos del Convenio del CIADI, también lo hace
de conformidad con el derecho de Paraguay”!4.

64. En respaldo de ese argumento BIVAC invoca el Articulo 9 del TBI
y doctrina y jurisprudencia “undnime” en que se acepta la aseveracion de
que a los efectos del Articulo 25 del Convenio del CIADI “el consentimiento
del Estado receptor a la jurisdicciéon del CIADI conste en el TBI invocado” y
de que el “consentimiento posterior de la demandante puede manifestarse

12 Nota de la Demandada del 8 de abril de 2008, pag. 3, y Nota del 20 de mayo
de 2008, pag. 3.

13 Réplica del Paraguay al Memorial de Contestacién de BIVAC, 18 de agosto
de 2008, pag. 2 (“Réplica del Paraguay”).

14 Memorial de Contestacion de BIVAC sobre Jurisdiccién, parrafo 4 (“Memo-
rial de Contestacion de BIVAC”).
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mediante la presentacién de la solicitud de arbitraje”5. En la Solicitud de
Arbitraje se ofrecié el consentimiento escrito de BIVAC.

65. Aparte de mantener formalmente su argumento, el Paraguay no
ha dado respuesta a estos argumentos, como lo reconoce BIVAC!6, Es dificil
percibir sobre qué base podria hacerlo. Las proposiciones generales con res-
pecto a las cuales BIVAC formula sus argumentos estdn ya tan firmemente
establecidas en la practica y en la jurisprudencia que “han dejado de ser
polémicas™?. (Traduccién del Tribunal). Son irrefutables. En el presente
caso el consentimiento escrito del Paraguay estd expresado en el Articulo
9(2) del TBI, que en lo pertinente establece:

“Cada Parte Contratante por este medio presta su consentimiento a
someter toda controversia que surja entre esa Parte Contratante y un na-
cional de la otra Parte Contratante al respecto de una inversion de ese na-
cional en el territorio de la Parte Contratante que antecede, al Centro In-
ternacional para el Arreglo de Controversias sobre Inversiones para su re-
solucién mediante la conciliacién o arbitraje en virtud de la Convencién
para el Arreglo de Controversias sobre Inversiones...”.

66. El texto del Articulo 9(2) no contiene ningin pasaje que pueda
interpretarse como indicativo de que la expresién de consentimiento del Pa-
raguay esté sujeta a condiciéon alguna. El Paraguay no ha alegado que el
TBI no sea juridicamente vinculante o que no se haya celebrado valida-
mente.

15 Thid., parrafo 11.

16 Duplica de BIVAC sobre Jurisdiccion, 22 de septiembre de 2008, parrafo
29 (“Duplica de BIVAC”).

C. McLachlan, L. Shore y M. Weiniger, International Investment Arbitration
(2007), parrafo 3.27, pag

17 C. McLachlan, L. Shore y M. Weiniger, International Investment Arbitra-
tion (2007), parrafo 3.27, pag. 54.

[392]



LAUDOS

67. En lugar de ello el Paraguay alega que su derecho interno exige
una expresion especifica de consentimiento adicional por parte de su Presi-
dente o de una persona con plenos poderes conforme al derecho internacio-
nal, y que esa expresion no se ha dado!8.

68. BIVAC respondi6 a este argumento en la Seccién II(B) de su Me-
morial de Contestacién, en que se remite a jurisprudencia del CIADI y a
estudios académicos en respaldo de la proposicién de que una vez que un
Estado ha dado su consentimiento escrito al TBI “no puede retirarlo unila-
teralmente”9. El Paraguay no ha respondido a este argumento. Tampoco
en este caso podemos percibir facilmente sobre qué base podria dar una res-
puesta convincente al respecto. El texto del Articulo 9 del TBI no contiene
ningln pasaje que pueda interpretarse en el sentido de que la expresién de
consentimiento del Paraguay sea condicional o se haga depender de alguna
expresion ulterior y mas especifica de consentimiento por parte del Presi-
dente de ese pais, o de alguna otra persona dotada de plenos poderes con-
forme al derecho internacional. En consecuencia, el argumento del Para-
guay en ese sentido carece de respaldo.

69. El Paraguay agrega otro argumento. Sostiene que el procedi-
miento del CIADI es “contrario a las disposiciones de Orden Constitucional
y legal vigente en la Republica del Paraguay”. Para respaldar esa asevera-
cion invoca, entre otros textos, el Articulo 49 del Cédigo de Organizaciéon
Judicial (Ley paraguaya No. 879/81) que, segun sostiene, prohibe “compro-
meter en juicios de arbitros o arbitradores... las controversias referentes a
bienes del Estado o de las municipalidades”20.

70. BIVAC responde alegando que es incuestionable que una diferen-
cia referente a un contrato puede someterse a arbitraje conforme al derecho
paraguayo. BIVAC aduce especificamente que el TBI es vinculante para el
Paraguay en la esfera del derecho internacional; el Paraguay no tiene dere-

18 Nota de 1a Demandada del 8 de abril de 2008, pag. 3; y nota del 20 de mayo
de 2008, pag. 2.

19 Memorial de Contestacion de BIVAC, parrafo 17.

20 Réplica del Paraguay, pag. 11 (pagina 12 en versién en espafiol).
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cho a invocar su derecho interno como excusa para no cumplir las obligacio-
nes que le impone el Tratado, y el TBI forma parte del derecho paraguayo
que da caracter de arbitrable a esta diferencia, y que la Ley de Inversiones
del Paraguay permite el arbitraje en materia de contratos entre el Estado e
inversionistas en relacion con diferencias emanadas de esos contratos, y que
el arbitraje se admite expresamente en los contratos administrativos2!.

71. El Paraguay opt6 una vez mas por no responder, ni en la audiencia
oral ni en su Escrito Posterior a la Audiencia, a estos argumentos de BIVAC.
Vale la pena senalar a este respecto que otro tribunal del CIADI, en un caso
en que participaba Paraguay, ya habia declarado que el consentimiento ex-
presado en un TBI es fundamento suficiente de la competencia de un tribu-
nal del CIADI22, Esa decision contradice el argumento formulado por el Pa-
raguay en el presente caso. Esa decisién favorable a la jurisdiccién del
CIADI se dict6 en 2000, hace alrededor de nueve afios. No se nos ha presen-
tado ninguna prueba que indique que el Paraguay haya impugnado tal de-
cisién o que haya adoptado medida alguna encaminada a modificar su le-
gislacién interna o enmendar alguno de los TBI que ha celebrado, en res-
puesta a la decision.

72. Habiendo expresado su consentimiento escrito en el Articulo 9 del
TBI, sin condicionarlo al cumplimiento de otros requisitos constitucionales
o de legislacién interna paraguaya, y no habiendo tomado ninguna otra ac-
cién en la cual se apoye para negar el consentimiento, nos resulta dificil
percibir sobre qué base el Paraguay puede respaldar las diversas alegacio-
nes que formul6 en las etapas iniciales del presente procedimiento.

73. Por esas razones rechazamos los argumentos del Paraguay y con-
cluimos que en el Articulo 9 del TBI ese Estado expresé su consentimiento
escrito a la jurisdiccién, y que ni en esa disposicion ni en ningun otro sitio
ha supeditado el perfeccionamiento de la expresion del consentimiento al
cumplimiento de otras condiciones, o ha tomado accién alguna que apoye el
argumento de que el consentimiento escrito en el Articulo 9 no es valido. De

21 Duplica de BIVAC, pérrafo 29.
22 QOlguin c. Paraguay (Caso CIADI No. ARB/98/5), Decisién sobre Jurisdic-

cién, 8 de agosto de 2000, parrafos 26-27 (original en espaifiol). Traduccién al inglés
disponible en 154 ICSID Reports 6, parrafo 162.
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ello se sigue que el Articulo 9 constituye la expresién del consentimiento
escrito que requiere el Articulo 25 del Convenio del CIADI.

2.3 (Ha efectuado BIVAC una “inversién” en el sentido que dan a ese tér-
mino el Convenio del CIADI y el TBI? De ser asi, /se encuentra la misma
“en el territorio del Paraguay”?

74. El Paraguay objeta la competencia del Tribunal basandose en que
BIVAC no ha efectuado una “inversién” en la acepcién que dan a este tér-
mino el Convenio del CIADI o el TBI; que por lo tanto la diferencia no “surge
de una inversién”; y que ain cuando se haya realizado una “inversién”, ella
no se efectud “en el territorio del Paraguay” como lo requiere el Articulo 92
del TBI23.

75. BIVAC respondié a esos argumentos invocando las decisiones de
los dos casos de SGS. Alega que:

“el Contrato constituye una inversién protegida en los términos ex-
presos del Tratado y también del Convenio del CIADI. Ademés, el derecho
paraguayo carece de importancia en lo que se refiere a la definicién de las
inversiones protegidas por el Tratado. De todas formas, el Contrato consti-
tuiria una inversiéon de conformidad con la Ley de Inversiones y un bien
protegido por el derecho paraguayo”4.

76. Las partes coinciden en que el Convenio del CIADI no define el
término “inversion”, lo que se deja librado al TBI, como més abajo se explica.
El TBI también dispone, en el Articulo 9(2), que el acceso al mecanismo de
resolucién de diferencias previsto en el Convenio del CIADI se limita a cir-
cunstancias en que se cumplen tres condiciones: primero, que exista una
“inversion”; segundo, que ésta haya sido realizada por un “nacional”, en este
caso, de los Paises Bajos, y tercero, que se haya realizado, en este caso, “en
el territorio” del Paraguay. Como cuestion supeditada a la que plante6 el
Paraguay en una etapa tardia del procedimiento con respecto a la legitima-
cién procesal de BIVAC para plantear esas reclamaciones en el marco del

23 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia sobre Jurisdiccién, 8 de di-
ciembre de 2008, parrafos 1-48 (en lo sucesivo Escrito del Paraguay Posterior a la
Audiencia).

24 Memorial de Contestacién de BIVAC, parrafo 31 y Seccién III en general.
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TBI, asunto que no se decidira como cuestién preliminar (véase supra, pa-
rrafo 53), nos referiremos al primero y al tercero de esos temas.

“Inversion”

77. El Paraguay sostiene que BIVAC no ha efectuado una “inversién”
protegida conforme al Convenio del CIADI ni al TBI.

78. En lo que respecta al Convenio del CIADI, en la actualidad es una
cuestion firmemente establecida que como el Convenio no se propuso en
modo alguno definir el término “inversién”, las partes de ese instrumento
gozan de cierto margen de discrecionalidad para definirlo. En SGS c. Pakis-
tan el tribunal sefialé:

“El Convenio del CIADI no delimita el término “inversién”, conce-
diendo a las Partes Contratantes amplia libertad para definirlo del modo
que sus objetivos y circunstancias especificos le dicten”?5. (Traduccion del
Tribunal).

Esa libertad, en la medida en que exista, no es ilimitada. Tal como el
tribunal lo reconoci6 en Joy Mining c. Egipto:

“El propio Convenio, al recurrir al concepto de inversién en relacién
con la jurisdiccién, establece un marco a esos efectos: la jurisdiccién no
puede basarse en algo diferente, o enteramente disconexo. En otros térmi-
nos, significa que existe un limite a la libertad con que las partes pueden
definir una inversion si desean acudir a la competencia de los tribunales del
CIADI”26, (Traduccién del Tribunal).

Las partes no pueden adoptar una definicién de “inversién” que
guarde relacién con actividades manifiestamente ajenas al alcance que se
propusieron dar a ese término los redactores del Convenio del CIADI. El
significado del término “inversién” esta sujeto a una apreciacion objetiva,
en que se tengan en cuenta los objetivos del Convenio del CIADI, que pro-
cura promover la cooperacién internacional para el desarrollo econémico y

25 SGS c. Pakistan, Decisién sobre Jurisdiccién, 6 de agosto de 2003, parrafo
133.

26 Joy Mining Machinery Limited c. Egipto (Caso CIADI No. ARB/03/11),
Laudo sobre Jurisdiccién, 6 de agosto de 2004 (Orrego Vicuna (P), Craig, Weeraman-
try), parrafo 49.
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el papel de la inversion privada internacional (véase el preambulo del Con-
venio del CIADI).

79. Dados esos antecedentes, en primer lugar, consideraremos la
cuestion de si BIVAC ha efectuado una “inversién” en el sentido que da a
ese término el Articulo 92 del TBI, y luego volveremos a considerar las cues-
tiones de definicién en el marco del Convenio.

80. El Articulo 1 del TBI define el término “inversiones” como sigue:

“(a) El término “inversiones” comprende todo tipo de bienes y en par-
ticular, aunque no exclusivamente:

i. las propiedades muebles e inmuebles, asi como cualquier otro dere-
cho real con relacion a todo tipo de bienes;

ii. los derechos derivados de acciones, obligaciones y otras clases de
participaciones en comparfiias y empresas conjuntas;

iii. los titulos de crédito, otros bienes y cualquier actividad que tenga
valor econémico;

iv. los derechos en el campo de la propiedad intelectual, procesos téc-
nicos, buen nombre comercial y conocimientos técnicos;

v. los derechos concedidos en virtud del derecho publico, incluyendo
derechos a la prospeccién, exploracién, extraccion, y explotacién de recursos
naturales”.

81. BIVAC sostiene que el Contrato le reconoce derechos a percibir
honorarios emanados del desempeno del Contrato, que le concede “titulos
de crédito, otros bienes y cualquier actividad que tenga valor econémico”, en
el sentido del Articulo 1(a)(iii) del TBI, asi como “los derechos concedidos en
virtud del derecho publico”, en el sentido del Articulo 1(a)(v) del TBI27. BI-
VAC ha afinado sus argumentos en el curso de la formulacion de los mismos,
clarando que “bienes son los derechos que surgen del Contrato y de la ope-
ratividad de éste, mas que el Contrato en si mismo™8. Segiun BIVAC, es

27 Solicitud de Arbitraje, parrafo 11.
28 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, de 22 de diciembre de 2008,
parrafo 4 (en lo sucesivo Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia).
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necesario considerar sus operaciones como un conjunto dentro del cual
surge el derecho contractual de que aqui se trata, y concluye:

“La inversion es el derecho de BIVAC conforme al Contrato de perci-
bir del Ministerio el pago de los honorarios acordados contractualmente
como contraprestacion por los servicios de BIVAC”29,

En respaldo de sus argumentos BIVAC hace especial referencia a las
decisiones anteriores del CIADI dictadas en los casos SGS c. Pakistan y SGS
c. Filipinas, manifestando que ambas respaldan sus conclusiones. Con res-
pecto a la cuestion de los bienes, BIVAC hace referencia a la identificacién
no exhaustiva de bienes a la que se hace referencia en el Articulo 1(a) del
TBI.

82. El Paraguay responde desarrollando su argumento de que no se
han cumplido los requisitos del TBI. En su Escrito Posterior a la Audiencia
alega que el Contrato no es una inversion en el sentido dado a este término
por el TBI, porque no es una concesion, sus derechos bajo el Contrato son
s6lo derechos para recibir el pago por los servicios prestados fuera del Para-
guay, y no derechos otorgados bajo el derecho publico, y el Contrato no es
un titulo de propiedad de dinero porque “no es un documento que evidencie
una deuda liquidada, tal como un pagaré o una sentencia”s?.

83. A modo de prefacio, tomamos nota de que la practica, en el marco
del Convenio del CIADI, incluida la jurisprudencia pertinente, reconoce que
una amplia gama de “bienes” pueden caracterizarse como una “inversion”,
y que no se limitan a las tenencias de participaciones de capital. En Fedax
c. Venezuela, por ejemplo, el tribunal calificé como “inversion” la tenencia
de pagarés por parte de la demandante porque esos instrumentos represen-
taban la contrapartida de un crédito 3! ; en Salini c. Marruecos, el tribunal

29 Tbid., parrafo 2(b).

30 Memorial del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafos 30-31.

31 Fedax N.V. c. Venezuela (Caso CIADI No. ARB/96/3), Decisién sobre Juris-
diccién, 11 de julio de 1997 (Orrego Vicunia (P), Heth, Owen), parrafo 40.
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decidi6 que la demandante abia efectuado una inversion porque habia efec-
tuado “contribuciones en dinero, en especie y en trabajo”.32; en Bayindir c.
Pakistdn, el tribunal sefialé que la demandante habia capacitado a ingenie-
ros, habia proporcionado equipos y conocimientos técnicos y habia incurrido
en fuertes cargos por concepto de comisiones bancarias, por lo cual habia
“efectuado una contribucién significativa, tanto en términos de conocimien-
tos técnicos, como de equipos y personal, como en términos financieros”s3;
en SGS c. Filipinas, el tribunal declaré la existencia de una “inversién” por
cuanto las actividades de la demandante no se limitaban a la prestacion de
servicios de inspeccion, sino que dicha parte habia establecido una “oficina
de considerable importancia, dando empleo a un numero significativo de
personas” y que la némina de pago mensual oscilaba entre US$ 100.000 y
US$ 200.00034. (Las citas de este parrafo son traducciones del Tribunal).

84. Dados esos antecedentes, que indican que una amplia gama de
bienes han sido tratados como inversiones, comenzamos por abordar la
cuestion de si BIVAC posee derechos que le hayan sido reconocidos conforme
al derecho publico. BIVAC alega — sin que el Paraguay disienta— que el Con-
trato es de naturaleza administrativa, en lugar de ser puramente comercial.
Las partes discrepan, sin embargo, en cuanto a si los derechos conferidos a
BIVAC por el Contrato son de un tipo que normalmente podria reservarse
a una autoridad publica.

85. Observamos que en muchos aspectos un contrato publico (0 admi-
nistrativo) puede no diferir, por su estructura, de un contrato de derecho
civil. Asi lo reconoce el derecho paraguayo, que establece en el Articulo 8 de
la Ley No. 2051, sobre Contrataciones Publicas, que se aplicara el Cédigo
Civil cuando la cuestién no se rija por normas especiales. No obstante, un

32 Salini Construtorri S.p.A. e Italstrade S.p.A. ¢. Marruecos (Caso CIADI No.
ARB/00/4), Decisién sobre Jurisdiccién, 23 de julio de 2001 (Briner (P), Cremades,
Fadlallah), parrafo 53. (En lo sucesivo Salini c. Marruecos).

33 Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. Republica Isldmica de
Pakistan (Caso CIADI No. ARB/03/29)), Decisién sobre Jurisdiccién, 14 de noviem-
bre de 2005 (Kaufmann-Kohler (P), Berman, Biockstiegel), parrafo 131.

34 SGS c. Filipinas, Decision sobre Jurisdiccién, 29 de enero de 2004, parrafos
101y 105.
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atributo distintivo de un contrato publico es que el Estado puede rescindirlo
unilateralmente si el interés publico lo exige.

86. (Confiri6 el Contrato derechos a BIVAC conforme al derecho pu-
blico? Los Articulos 1 y 2 del Contrato imponian a BIVAC la obligacién de
prestar servicios técnicos de inspeccién de mercancias, verificar los precios
facturados por el importador, dar una opinién con respecto a la clasificacion
arancelaria y, si correspondia, emitir ‘Certificados de Inspeccion’. Estos ac-
tos permitian a la Direccién Nacional de Aduanas fijar el nivel de los dere-
chos de importacién. Aunque la ley no imponia a la Direccién Nacional de
Aduanas la obligacién de regirse por el Certificado de Inspeccién emitido
por BIVAC, al parecer en la practica invariablemente lo hacia. Sin tal cer-
tificado, los importadores tendrian considerables dificultades si deseaban
importar bienes hacia el Paraguay. En su Escrito Posterior a la Audiencia
BIVAC resumio6 el proceso en los términos siguientes:

“33. El contrato constituia parte esencial de la politica tributaria de
Paraguay garantizando, a través de inversiones de pre-embarque, que las
importaciones cumplieran con las obligaciones relativas a derechos aduane-
ros e impuestos, y aumentar de esa manera los ingresos fiscales del Estado.
Los servicios de BIVAC por lo tanto correspondian a la esfera de asuntos
internos del Estado Paraguayo y sus politicas. En particular, los servicios
se relacionaban con la regulacién de conductas y consecuencias de aconteci-
mientos dentro del territorio de Paraguay, tales como importaciones al te-
rritorio de Paraguay, pagos de obligaciones tributarias al gobierno para-
guayo y control de fraude a nivel de funcionarios aduaneros locales en Pa-
raguay. Tenian que ver con el alcance con el cual y la manera en la cual las
importaciones podian realizarse y los impuestos pagarse en Paraguay segun
la ley y las politicas establecidas por el Gobierno”.

87. De este resumen y de las presentaciones de la Demandante, que
el Paraguay no ha impugnado, parece surgir que a BIVAC se le encomen-
daron funciones cominmente reservadas a la autoridad publica del Estado,
que éste cumple a través de sus autoridades aduaneras, para establecer las
condiciones a fin de que el Estado estuviera en capacidad de imponer dere-
chos de aduana. Asi se desprende claramente de la Resolucién No 1.171, del
3 de julio de 1996, que “reglamenta el procedimiento operativo para impor-
taciones con inspeccién de pre-embarque”. El Capitulo IV de la Resolucion
establece el “procedimiento” para las inspecciones y las “obligaciones de la
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compania de inspecciéon”. El Articulo 11 describe las inspecciones pre-em-
barque, senalando que “deberan incluir la descripcién exacta de los produc-
tos, el estado (nuevo o usado), cantidad, calidad y/u origen y precio de los
productos para una correcta clasificacién arancelaria [...]”. En los Articulos
12 a 20 de la Resolucién se enuncian las funciones de BIVAC en materia de
inspecciones fisicas, descripcion de productos, verificacién de precios, emi-
si6n de informes de inspeccién, contenido de certificados de inspeccion, res-
ponsabilidad, y cooperacién técnica con las aduanas. Al parecer esas funcio-
nes reguladas llevadas a cabo por BIVAC eran idénticas a las anteriormente
“efectuadas en forma exclusiva por la autoridad aduanera”, segtin estable-
cen literalmente los Articulos 65 a 69 del Cédigo de Aduanas, a través del
procedimiento denominado “aforo™ss.

88. Estas eran las funciones para cuyo cumplimiento se contrataron
los servicios de BIVAC. BIVAC sustituy6 asi directamente a las autoridades
aduaneras paraguayas en el cumplimiento de la funcién de inspeccionar los
bienes importados. En el parrafo 10 de su Escrito Posterior a la Audiencia
el Paraguay efectivamente confirma que las funciones mencionadas eran de
caracter publico, al manifestar que “los programas de inspeccién previos al
embarque son una medida de transicién que se usara sélo hasta que las
autoridades aduanales nacionales de los estados anfitriones puedan llevar
a cabo estas tareas por si mismas”. A nuestro juicio esto indica que los de-
rechos de BIVAC le fueron “concedidos en virtud del derecho publico”, en la
acepcién dada a esa expresion por el Articulo 1(a)(v) del TBI.

89. Como cuestién conexa, todo Certificado de Inspeccion emitido por
BIVAC para el Paraguay surtia efectos juridicos en ese Estado, ya que cons-
tituia la base juridica para la autorizacién de la respectiva importacién. El
Articulo 2 del Decreto 12.311/96 establece: “el Certificado [...] serd requisito
necesario para el tramite de los Despachos de Importacién, sin excepcién”.
El Articulo 4 de l1a Resolucion No 1.171/96 reitera la importancia del Certi-
ficado estableciendo:

35 Kl Articulo 65 del Cédigo de Aduanas, vigente en ese entonces, establecia:
“El aforo de la mercaderia sera efectuado en forma exclusiva por la autoridad adua-
nera. Esta operacion consiste en reconocer la mercaderia, verificar su naturaleza,
establecer su peso, calidad, cantidad o medida, clasificarla conforme a la nomencla-
tura arancelaria, fijar su valor y determinar los graviamenes aplicables”.
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“Para el despacho de mercaderias, los importadores estaran obligados
a presentar ante las Aduanas paraguayas el Certificado de Inspeccién ex-
pedido por las empresas verificadoras junto con los demas documentos de
importacién requeridos por la Direccion General de Aduanas”.

La Resolucién No. 100, del 30 de agosto de 1996, estableci6 las san-
ciones que debian aplicarse en caso de llegada de bienes importados al te-
rritorio del Paraguay sin un Certificado de Inspeccion. Tal resolucién esta-
blece claramente que a falta de un Certificado proporcionado por BIVAC
conforme a los términos del Contrato no podia realizarse importacién al-
guna. Esta Resoluciéon también indica claramente que en algunas circuns-
tancias BIVAC podia tener que realizar inspecciones en el territorio del Pa-

raguay.

90. El Paraguay no ha intentado refutar esas aseveraciones fActicas,
aun cuando trata de extraer de ellas consecuencias diferentes. Alega que los
derechos de BIVAC en el marco del Contrato se limitaban al cobro de los
servicios cumplidos en el exterior, y no eran derechos concedidos en virtud
del derecho publico.36

91. De acuerdo con los instrumentos arriba mencionados, y no exis-
tiendo base para sustentar lo alegado por el Paraguay, discrepamos con su
argumento. La opinién ma4ds correcta, es, evidentemente, que el Contrato
confirié a BIVAC “derechos concedidos en virtud del derecho publico”, segiin
lo previsto en el Articulo 1(a)(v) del TBI. La emision de Certificados de Ins-
peccién y actividades conexas de BIVAC pueden haber sido descritas en el
Contrato como 'servicios técnicos’ prestados por una empresa privada, pero
la realidad factica y juridica es que estaban intimamente entrelazados con
el funcionamiento del Estado en su caracter de autoridad publica, incluso
en cuanto contribuian a la obtencién de ingresos publicos a través de dere-
chos de importacién. El Contrato estaba respaldado por leyes y actos ejecu-
tivos.

36 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafos 30 y 55.
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92. Nuestra conclusién es congruente con el enfoque adoptado por el
tribunal que entendi6 en el caso SGS c. Pakistdn, que concluyé: “se confirie-
ron a SGS ciertas potestades que ordinariamente habrian sido ejercidas por
el servicio de aduana paquistani (la identificacién y valoracién de bienes
para el cobro de derechos)”37. (Traduccion del Tribunal).

93. A la luz de esta conclusién, no es necesario que establezcamos si
BIVAC tenia “titulos de crédito” en la acepcién del Articulo 1(a)(iii) del TBI
(observamos que existe una diferencia entre el TBI Paises Bajos-Paraguay,
y los TBI a los que se referian los dos casos SGS: en el presente caso el TBI
se refiere a “titulos” de crédito, y no a “reclamaciones” de dinero, como ocu-
rria en los casos de Pakistan y Filipinas); o si era titular de una “concesién”.

94. Habiendo concluido que BIVAC efectué una “inversion” en el sen-
tido dado a ese término por el TBI, se plantea la cuestion de si se llega a
una conclusién diferente en virtud del sentido que dé al término “inversion”
el Convenio del CIADI. Desde el punto de vista formal, la cuestién puede
plantearse en los términos siguientes: ;va la definicion contenida en el TBI
mas all4a de lo que permite el Convenio? Estructurada de ese modo la res-
puesta es manifiestamente negativa. La definicién contenida en el TBI si-
gue el enfoque adoptado en muchos otros TBI celebrados en todo el mundo.
El Paraguay tendria que alegar que su propio TBI es incompatible con los
requisitos del Convenio del CIADI, y ha optado, razonablemente, por no se-
guir ese camino.

95. Lo que el Paraguay si hace, en cambio, es alegar que los actos
realizados por BIVAC conforme al Contrato no cumplen los criterios de la
definicién de “inversién” en la acepcién dada a ese término por el Convenio.
Especificamente, el Paraguay alega que no se han cumplido los criterios que
identifica como pertinentes: contribucion al desarrollo econémico, contribu-
ciones, duracién y riesgo.38. BIVAC responde a cada uno de estos puntos
manifestando su firme discrepancia al respecto3?.

37 SGS c. Pakistan, parrafo 135.
38 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafos 8-23.
39 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafos 18-28.
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96. A nuestro juicio el argumento del Paraguay no es convincente. La
cuestion se abordé en los casos SGS c. Filipinas y SGS c. Pakistdn. En am-
bos casos, los respectivos tribunales poco dudaron en concluir que regime-
nes contractuales equivalentes habian dado lugar a inversiones en la acep-
cién dada a ese término por los TBI respectivos40. No se nos ha presentado
argumento alguno que nos permita llegar a una conclusién diferente en el
presente caso, en que las caracteristicas de los servicios que habian de pres-
tarse en el marco de los contratos y las definiciones del TBI pertinente son,
en términos generales, idénticas.

“En el territorio del Paraguay”

97. Pasamos ahora a referirnos a la cuestion de si la diferencia juri-
dica se refiere a una inversion realizada “en el territorio de Paraguay”, tal
como lo requiere el Articulo 92 del TBI.

98. El Paraguay sostiene que si hubo una “inversién”, ella no se
realiz6 “en el territorio de” Paraguay, porque conforme a las disposiciones
del Contrato, su cumplimiento debia realizarse en el exterior4l.

99. BIVAC, por su parte, responde que “vista como un todo, la opera-
cion realizada en virtud del Contrato tiene vinculos suficientes al territorio
de Paraguay para que la inversion de BIVAC se considere inversién en Pa-
raguay”2. BIVAC invita al Tribunal a tener en cuenta todos los aspectos de
las operaciones enmarcadas en el Contrato, y en especial la presencia local
de BIVAC en el Paraguay a través de su subsidiaria BIVAC Paraguay, que
se estableci6 especificamente para hacer de oficina de enlace para la reali-
zacion de las operaciones; cumplir las funciones de esa oficina en cuanto a
recepcion y procesamiento de las solicitudes de inspeccién presentadas por
los importadores en el Paraguay, y verificar los borradores de los Certifica-
dos de Inspeccién remitidos por los centros de BIVAC establecidos en el lu-
gar de la exportacion; el suministro de Certificados de Inspeccién por parte
de BIVAC en el Paraguay a importadores y oficinas de aduanas del Para-
guay; los servicios relativos a la transferencia de conocimientos técnicos (ca-
pacitacién aduanera, banco de datos) previstos en el Contrato y realizados

40 SGS c. Pakistan, parrafo 136; SGS c. Filipinas, parrafo 112.
41 Memorial del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafos 32-43.
42 Memorial de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafo 30.
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por BIVAC en el Paraguay; la utilizacion de los servicios prestados por BI-
VAC al Estado paraguayo; la evidente sustitucion de las autoridades adua-
neras del Paraguay por BIVAC en el cumplimiento de funciones que en caso
contrario serian realizadas por dichas autoridades; el efecto juridico, en el
Paraguay, de los Certificados de Inspeccién emitidos por BIVAC, y la regu-
lacién publica de toda la operacién por parte de la legislaciéon paraguaya4s.

100. El Paraguay no ha cuestionado la aseveraciéon de BIVAC de que
ésta estableci6 una subsidiaria local dotada de mas de 70 empleados y que
mantuvo tres oficinas de enlace en el Paraguay, aunque sostiene que el Con-
trato no la obligaba a tomar acciones*t. El Paraguay tampoco cuestiona la
aseveracién de BIVAC de que invirtié mas de US$ 6,2 millones en el esta-
blecimiento y operacién de la subsidiaria y presenté una fianza de US$
250.000 para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones. Sin embargo
sostiene que esas inversiones fueron incrementales e incidentales, y que no
beneficiaron al Paraguay45. El Paraguay busca refutar la afirmacion de que
se realizé una “inversién” en su territorio invocando el texto del Contrato,
que hace referencia a que los servicios técnicos debian prestarse en el exte-
rior (Contrato, Preambulo, Articulos 1.1, 2.1, 5.7), incluida la transferencia,
por parte del Paraguay, de honorarios al exterior (Articulo 4.4) y que esti-
pula que los honorarios estarian exentos de impuestos (Articulo 4.6), lo que
no seria posible en caso de servicios que se prestaran en el pais#. Busca
distinguir este caso de las decisiones de los casos SGS, sobre la base de que
los hechos son diferentes: en el caso SGS c. Filipinas los certificados de ins-
peccién se emitieron en Filipinas y el establecimiento de la oficina de enlace
era una obligacién contractual; en el caso SGS c. Pakistan el tribunal con-
cluy6 que el contrato al que se referia ese caso era una concesion, lo que
segun el Paraguay no ocurre en el presente caso47.

101. Esos argumentos distan de ser convincentes, y el Paraguay pa-
rece refugiarse en argumentos de forma, y no de fondo. Los hechos no han
sido cuestionados: se establecié en el Paraguay una compaiiia local, que se

43 Tbid., parrafos 32-50.
44 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafo 41.
45 Tbid., parrafos 17-19.
46 Tbid., parrafos 32-36.
47 Tbid., parrafos 40-42.
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mantuvo a nivel profesional (aparentemente sin criticas); la capacitacién
del personal local se realizé en el Paraguay, se transfirieron conocimientos
en el Paraguay, y se estableci6 y equip6 una base de datos locales en el Pa-
raguay. BIVAC tenia derecho a ser remunerada por los costos de esas acti-
vidades, lo que dificilmente puede sostenerse que sea extracontractual: tal
como lo establece el Articulo 2.10 del Contrato, “el costo de esta participa-
cién y cooperaciéon lo asumira dentro del costo de su tarifa”. De acuerdo con
el Contrato, parece indiscutible que BIVAC inyect6 dinero y trabajo en el
proyecto para prestar los servicios técnicos, y ademas estableci6 en el Para-
guay una estructura y creé conocimientos técnicos. Esos actos crearon ca-
pacidad en el Paraguay.

102. BIVAC invocé también las similitudes contractuales entre el
Contrato y los contratos en que se basaron los casos SGS c. Filipinas y SGS
c. Pakistdn, y sostiene que los casos no pueden ser distinguidos del presente.
En SGS c. Pakistéan, el tribunal concluyé que el contrato en cuestion:

“defini6 los compromisos de SGS en forma de garantizar que SGS, si
iba a cumplirlos, debia realizar ciertos gastos en el territorio de Pakistan.
Si bien los gastos pueden ser relativamente bajos (en su escrito de Réplica
Pakist4an estima su monto en aproximadamente US$ 800.000, en tanto que
SGS presenta una estimacién de US$ 1.500.000), ellos implicaron la inyec-
cién de fondos en el territorio de Pakistan para el cumplimiento, por parte
de SGS, de compromisos que habia asumido en el Acuerdo de Inspecciones
Pre-embarque™8. (Traduccién del Tribunal).

La decisién recaida en el caso SGS c. Filipinas es atiin mas explicita:

“101 (...) De conformidad con el Acuerdo de Servicios de Inspeccion
Pre-embarque, SGS debia prestar servicios, tanto en Filipinas como en el
exterior, con el fin de mejorar e integrar los servicios de importacién y la
correspondiente recaudacion aduanera de Filipinas. El punto central de los
servicios de SGS radicaba en la entrega, en Filipinas, de un certificado de
inspeccion confiable (...) en funcién del cual pudiera acelerarse la liberacion
de los bienes importados y cobrarse los derechos correspondientes. Las ins-
pecciones realizadas por SGS en el exterior no eran un fin en si mismas,
sino que se efectuaban para que esa compaiia pudiera expedir, en Filipinas,

48 SGS c. Pakistan, parrafo 136.
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un certificado de inspeccién en que pudiera basarse la Oficina de Aduanas
para ingresar los bienes al territorio aduanero de Filipinas y avaluar y re-
caudar el ingreso fiscal consiguiente. (...) Ademas, la organizacién de esas
operaciones se realizé a través de la Oficina de Enlace en Manila, que con-
forme al Articulo 5 del Contrato de servicios de inspecciéon pre-embarque
SGS estaba obligada a ‘continuar y mantener... hasta la fecha en que deje
de estar en vigencia el presente Acuerdo o su ejecucion se interrumpa o sus-
penda por tiempo indefinido”. Se trataba de una oficina importante, dotada
de un considerable nimero de empleados. Las requisiciones para inspeccio-
nes se canalizaban a través de la Oficina que organizaba la inspeccién, re-
cibia los resultados, los incorporaba a un informe de verificacion sin objecio-
nes que se proporcionaba tanto al importador como a la Oficina de Aduanas
antes del despacho aduanero, y atendia las consultas a que diera lugar ese
proceso. Ademéas debian presentarse al Gobierno informes periédicos en
forma directa, y de cuando en cuando la Oficina de Aduanas formulaba so-
licitudes especificas de informes u otros servicios relativos a remesas espe-
cificas.

102. La posicién podria haber sido diferente si SGS hubiera propor-
cionado los certificados y emitido sus informes en el exterior, por ejemplo, a
una mision comercial de Filipinas en cada pais de exportacién. Sin embargo,
no cumpli6 el servicio de este modo, ni el Acuerdo de Servicios de Inspeccion
Pre-embarque preveia que lo hiciera. Un aspecto sustancial e inseparable
del servicio en conjunto se realizaba en Filipinas, y a él estaba supeditado
el derecho de SGS de recibir el pago.

103. Esos elementos, tomados en conjunto, bastan para calificar el
servicio como prestado en Filipinas. Como prestarlo representaba un costo
para SGS, ello basta para configurar una inversién realizada en Filipinas
en el sentido dado por el TBI a esa expresion.

[...]

105. La Oficina de Enlace (que tenia cierto nimero de dependencias)
se financiaba mediante subvenciones provenientes de una filial de SGS en
Ginebra, que empleaba el personal. Segin las pruebas presentadas por
SGS, su némina de pago mensual en Filipinas oscilaba entre US$ 100.000
y US$ 200.000, y lo que representaba una suma que rondaba el 25% del
total de sus gastos. SGS admiti6 que se trataba de una fraccién del costo de
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realizacion de las inspecciones reales en el exterior. Conforme al Articulo 7
del Acuerdo de Servicios de Inspeccion Pre-embarque las facturas se remi-
tian a BOC desde Suiza y se pagaban mediante transferencia bancaria a
una cuenta de SGS en Suiza.

[...]

106. El Tribunal no cree que esas circunstancias lleven a alterar la
conclusion de que SGS realiz6é una inversion en Filipinas. Una compariia
suiza integrante del Grupo SGS financiaba la Oficina de Enlace en el con-
texto de la prestacién de un servicio global —esencialmente un servicio de
informacién— que por las razones expresadas tenia su centro de operaciones
en Filipinas. El hecho de que se incurriera fuera de Filipinas en el grueso
del costo de prestacion del servicio no es decisivo. Tampoco es decisivo el
que el pago de SGS se realizara en Suiza”9. (Traduccién del Tribunal).

103. Consideramos que los argumentos en que se basan ambas deci-
siones son sumamente convincentes. Ellos se referian a circunstancias fac-
ticas y juridicas ampliamente similares, con excepcion de la obligacién ex-
presa de establecer oficinas de enlace, lo que no surge del Contrato pero que
no tiene en modo alguno caricter dispositivo. Las actividades no pueden
subdividirse en forma tal que haya de distinguirse entre reclamaciones por
falta de pago de servicios prestados en el exterior y en el Paraguay: en la
practica los servicios se trataron como inseparables, y el objetivo global con-
sistia en incrementar el ingreso fiscal del Estado nacional y transferir cono-
cimientos al Paraguay, para que el Estado pudiera realizar el calculo de los
derechos de importaciéon cuando expirara el Contrato con BIVAC. Las acti-
vidades realizadas dentro y fuera del territorio del Paraguay constituian un
todo por el que se pagaba un unico honorario ad valorem.

104. Por estas razones tenemos pocas dificultades para concluir, a la
luz de las obligaciones enmarcadas en el Contrato y sobre la base de los
materiales sometidos a nuestra consideracion, que BIVAC efectué una in-
version “en el territorio de” Paraguay en la acepciéon dada a esa expresién
por el Articulo 92 del TBI.

Conclusion

49 SGS c. Filipinas, parrafos 101-106.
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105. Por las razones que anteceden el Tribunal concluye que BIVAC
efectudé una “inversion” en el sentido dado a esa expresién por el Convenio
del CIADI y por el TBI; que la efectué “en el territorio del Paraguay”, y que
la diferencia que tiene ante si este Tribunal surge de esa “inversién”. Ha-
biendo concluido que existié una “inversién” y que se realizé en el territorio
del Paraguay, para completar la exposicién concluimos también que la dife-
rencia sometida a la consideracion del Tribunal “surge de” esa “inversion”.
El Paraguay no ha alegado lo contrario. La diferencia se refiere a la remu-
neracion por el servicio que BIVAC prest6 en el marco del Contrato, por lo
cual emana directamente de la inversion, en el sentido dado a esa expresion
por el Articulo 25(1) del Convenio del CIADI. Esta conclusién se formula sin
perjuicio de la que surja de la consideracion del fondo de la diferencia o de
la cuestion de la jurisdiccién y la admisibilidad, que a continuacién aborda-
mos.

2.4 ;Tiene competencia el Tribunal para entender en la reclamacién refe-
rente a la expropiacién (Articulo 6)? ;Es la reclamacién admisible?

106. El Paraguay sostiene que BIVAC no ha podido establecer que
hubo un incumplimiento prima facie de la obligacién de no expropiar, enun-
ciada en el Articulo 6 del TBI; a saber, de la obligacién de abstenerse de
adoptar “medidas que priven directa o indirectamente a los nacionales de la
otra Parte Contratante de sus inversiones”0. Especificamente, el Paraguay
sostiene que los hechos alegados por BIVAC no pueden dar lugar a una re-
clamacién por expropiacion, puesto que un simple incumplimiento de con-
trato por parte de un gobierno no es una expropiacién®l. El Paraguay se
basa en especial en la decisién dictada en el caso SGS c. Filipinas, para
respaldar la aseveracion de que una simple negaciéon a pagar una deuda no
puede constituir una expropiacioén de la propiedad, cuando existan recursos
con respecto a tal negacién, y una negacién de pago no es expropiacion
cuando existe una controversia sin resolver en cuanto al monto a pagars2.

107. Las partes coinciden en que en esta etapa del procedimiento lo
que corresponde es establecer si se estd4 ante un incumplimiento prima facie

50 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafos 83-91.
51 Tbid., parrafo 84.
52 Tbid., parrafo 85.
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de la obligacién. Tal como BIVAC lo expresa en su Memorial de Contesta-
cion:

“el Tribunal debe estar convencido, prima facie, de que los reclamos
de las Demandantes pueden llegar a constituir el supuesto incumplimiento
del Tratado. En otras palabras, que ‘de demostrarse su veracidad, los hechos
tal como los aleg6 la Demandante en este caso son susceptibles de quedar
comprendidos dentro de las disposiciones invocadas del TBI"53,

BIVAC sostiene que el estandar de determinacién prima facie se cum-
ple y que la presente diferencia no se refiere al mero incumplimiento de una
obligacién de pago. Segiin BIVAC, se est4 ante:

“una falta de pago persistente acompanada de otros factores: con-
ducta contradictoria por parte de las autoridades al reconocer la deuda y la
obligacion de pagar, pero utilizar atribuciones gubernamentales para en-
cargar infinitos informes internos y establecer comisiones para verificar el
cumplimiento del Contrato por parte de BIVAC, las cuales siempre fueron
favorables a BIVAC; una inexcusable falta de cumplimiento segtin sus pro-
pios informes internos y por lo tanto efectivamente rehusarse a pagar sin
justificacién alguna; comportamiento irrazonable y arbitrario a la luz de los
resultados de las revisiones internas; y por lo tanto, la ausencia de una con-
troversia real entre las partes respecto del cumplimiento del Contrato por
parte de BIVAC, la obligacién de pagar o del monto adeudado”4.

BIVAC sostiene asimismo que las medidas adoptadas, que seguin ex-
presa pueden atribuirse al Paraguay, constituyen una expropiacién indi-
recta, en el sentido de que son “medidas ‘adoptadas por un Estado cuyo
efecto es el de privar al inversor del uso y aprovechamiento de su inversion’
incluso aunque no se vea afectada la titularidad de la inversion”, y que el
Paraguay ha privado a BIVAC “del valor (incluso aunque no la privé de su

53 Memorial de Contestacién de BIVAC, parrafo 120, en que se cita Impregilo
S.p.A. c. Republica Isldmica de Pakistan (Caso CIADI No. ARB/03/3), Decisién sobre
Jurisdiccién, 22 de abril de 2005, parrafos 237 y 254.

54 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafo 74.
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titularidad) de su derecho de pago a julio de 1999 cuando se dio por resuelto
el Contrato”ss.

108. Las partes coinciden en la pertinencia de la decisién dictada en
SGS c. Filipinas, que vale la pena considerar con cierto detalle. En su Es-
crito Posterior a 1a Audiencia BIVAC no sostiene que esa decision haya sido
errénea, sino que no coincide con los hechos5¢.

109. En el caso SGS c. Filipinas el tribunal abordé “la cuestion de su
competencia basandose en que en la Solicitud de Arbitraje, SGS habia for-
mulado alegaciones creibles de falta de pago de sumas muy cuantiosas en
el marco del Acuerdo de Servicios de Inspeccién Pre-embarque, y sostuvo
que la falta de pago de las mismas por parte de Filipinas suponia incumpli-
miento del TBI, pero que el monto exacto pagadero no habia sido definitiva-
mente acordado por las partes ni determinado por una corte o tribunal com-
petente”. Consideré como un hecho que “tal como lo expuso al Tribunal la
Demandante, las cuestiones no resueltas entre las partes se refieren a la
determinacién del monto que sigue pendiente de pago”?. Luego pasé a con-
siderar las implicaciones de esa determinacion factica para la cuestion de la
jurisdiccién en relaciéon con un tratado que se sostenia enmarcado en térmi-
nos de expropiacién. En el parrafo 161 de su decisién el tribunal declaré:

“A juicio del Tribunal, de acuerdo con el material presentado por la
Demandante no se ha alegado un caso de expropiaciéon. Cualquier deuda
que Filipinas pueda deberle a SGS sigue existiendo; cualquier derecho que
SGS hubiera tenido a percibir intereses por pago tardio, todavia lo tiene.
Filipinas no ha sancionado ninguna ley o decreto encaminado a expropiar o
anular la deuda, ni ha adoptado ninguna medida que equivalga a una ex-
propiacién. El Tribunal tiene la certeza de que el periodo de prescripcion de
las actuaciones encaminadas a promover el cobro de la deuda ante los tri-
bunales filipinos de acuerdo con el Articulo 12 no ha expirado. La mera ne-
gativa de pago de una deuda no equivale a una expropiacién de bienes, por
lo menos en donde existan cursos legales frente a esa negativa. A fortiori,

55 Ibid., parrafo 77.
56 Tbid., parrafo 75.
57SGS c. Filipinas, parrafo 158.
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una negativa de pago no constituye una expropiacion cuando existe una di-
ferencia no resuelta con respecto al monto pagadero”. (Traduccién del Tri-
bunal).

110. No se nos ha presentado ningin argumento de que el principio
juridico aplicado por el Tribunal fuera juridicamente erréneo, ni nada existe
en lo que discrepemos en relacién con el principio juridico identificado y
aplicado por el tribunal. Cuando una deuda emanada de un contrato sigue
existiendo y cuando el foro contractualmente acordado para la resolucion de
diferencias relativas a esa deuda sigue disponible, parece evidente que no
pueda decirse que los derechos de una parte contratante relacionados con
esa deuda hayan sido expropiados, ya sea directa o indirectamente. En el
presente caso no se ha alegado que la deuda enmarcada en el contrato no
siga existiendo o que no sea posible acudir al foro contractual previsto en el
Contrato: BIVAC ha optado libremente por no acudir ante los tribunales de
Asuncién para recuperar las sumas que segin manifiesta se le deben con-
forme al Contrato. Por el contrario, BIVAC procura distinguir en los térmi-
nos siguientes el enfoque que siguié el tribunal en el caso SGS c. Filipinas:

“Aqui, no hay una simple negacién a pagar una deuda; ni una contro-
versia sin resolver en cuanto al monto a pagar. Este es precisamente el ar-
gumento. Paraguay ha incurrido en conducta gubernamental, revisando el
cumplimiento de BIVAC y la obligacion de pagar, no una, sino al menos
cinco veces, y concluy6 en cada oportunidad que BIVAC cumplié plenamente
y por lo tanto Paraguay debia pagar. Sin embargo, Paraguay no pagé. La
falta de pago no puede ser meramente comercial. Es una conducta guberna-
mental: la omisién del Gobierno en el cumplimiento de sus propios actos
internos. Se admite que no hay un decreto formal que cancele la deuda, pero
lo que si se puede discernir de la omisién maliciosa en el pago por parte de
Paraguay en estas circunstancias altamente inusuales es una decision poli-
tica del gobierno de hacer todo lo que se encuentra a su alcance para negar
el derecho de pago de BIVAC. Eso equivale efectivamente a una repudiacién
de la deuda”s.

111. La posible distincién entre los dos casos reside en que en el caso
SGS c. Filipinas existia una diferencia entre las partes con respecto al

58 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafo 75.
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monto pendiente de la deuda, en tanto que en el presente caso BIVAC alega
que no existe tal diferencia. El Paraguay discrepa: “no es verdad que el Go-
bierno de Paraguay haya confesado su deuda. Segin la legislacién del Pa-
raguay, las cartas internas o informes no obligan al Poder Ejecutivo del Pa-
raguay y no convierten una deuda en disputa en un reclamo no liquidado.
De hecho, sélo un tribunal de Paraguay puede otorgar el fallo definitivo en
cuanto a la supuesta deuda”. Paraguay manifiesta ademéas que las recla-
maciones de BIVAC en el marco del Contrato no han sido liquidadas, y por
lo tanto no son susceptibles de un procedimiento sumario de cobro, y que las
facturas de BIVAC no han sido autenticadass?.

112. En esta etapa preliminar no estamos en condiciones de formular
conclusiones facticas definitivas sobre lo argumentado por las partes, ni ex-
poner conclusiones sobre los argumentos relativos al derecho paraguayo que
se han efectuado. Estas cuestiones corresponden a la etapa de consideracion
del fondo de la diferencia. Nuestro cometido se limita a realizar una evalua-
cién acerca de si BIVAC ha formulado argumentos facticos y juridicos que,
si se comprobaran, podrian configurar una violacién de la disposicién perti-
nente del TBI; en este caso el Articulo 6. Este criterio en algunos casos se
denomina de verificacion prima facie (véase, supra, parrafos 106-107). Si los
argumentos formulados tienen esas caracteristicas el Tribunal posee com-
petencia y el procedimiento pasa a la etapa de consideracion del fondo dela
diferencia; si los argumentos formulados no tienen esas caracteristicas, el
Tribunal carece de competencia. Este fue el enfoque adoptado por el tribu-
nal en el caso United Parcel Service of America, Inc. c¢. Gobierno de Canadd,
y, mas recientemente, sobre la base de un amplio examen de la jurispruden-
cia, por el tribunal que entendié en el caso Salini c. Jordania. Coincidimos
con ese enfoque. El tribunal del caso Salini sefialé que ese enfoque:

“refleja el equilibrio que debe establecerse entre dos preocupaciones
contrapuestas: lograr que las cortes y tribunales no se vean desbordados por
reclamaciones que no tienen posibilidad de éxito y que en algunos casos in-
cluso son de caracter abusivo; pero garantizar igualmente que al considerar
cuestiones de jurisdiccion, las cortes y tribunales no pasen a considerar los

59 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafo 87.
60 Thid.
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aspectos del fondo de los casos sin suficiente debate previo. En consecuen-
cia, de acuerdo con esa jurisprudencia el Tribunal tratara de establecer si
los hechos alegados por las Demandantes en el presente caso, si se comprue-
ban, pueden contar con el respaldo de las disposiciones del TBI que se han
invocado 6161, (Traduccion del Tribunal).

113. Tomando lo expresado como el enfoque que corresponde aplicar,
la cuestion consiste en establecer si los actos alegados por BIVAC, si se com-
prueban, sirven de fundamento a una reclamacién de expropiacién. Los he-
chos alegados por BIVAC se refieren a la “conducta gubernamental” consis-
tente en no cumplir “sus propios actos internos”; a saber, examinar el
desempeiio de BIVAC en cinco ocasiones y concluir, en cada una de esas
ocasiones, que BIVAC habia cumplido plenamente sus obligaciones y que el
Paraguay estaba juridicamente obligado a realizar el pago previsto en el
Contrato. Percibimos claramente que una conducta de ese tipo podria cali-
ficarse de impropia o inescrupulosa, y mas adelante consideraremos la cues-
tion de si puede dar lugar a una reclamaciéon sostenible sobre incumpli-
miento de la obligacién de actuar en forma justa y equitativa, pero ;podria
esa situacién, de por si, llegar a constituir un acto de expropiacién?

114. Nos resulta algo dificil prever que ello pueda ocurrir. BIVAC no
ha dado a conocer al Tribunal las razones por las cuales considera que una
negativa de pago de ese tipo, ocurrida en cinco ocasiones, podria ser de ca-
racter expropiatorio, en tanto que un acto singular de rechazo no lo seria.
Sea que una parte contratante se rehise a pagar una o cinco veces, la deuda
contractual sigue existiendo, sin que pueda sostenerse que la caracteriza-
cion juridica de la obligacién de pago haya variado. Tampoco puede decirse
que una negativa a pagar en cinco (0 mas) ocasiones pueda alterar los dere-
chos legales de BIVAC a percibir la cantidad que se le adeuda. En sus pre-
sentaciones escritas las partes no abordaron el tema de la definicién de ex-
propiacién. La cuestién se plante6 directamente durante la audiencia oral,
cuando un miembro del Tribunal formul6é a BIVAC la siguiente pregunta:

61 Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. c. Jordania (Caso CIADI No.
ARB/02/13), Decision sobre Jurisdiccion, 9 de noviembre de 2004 (Guillaume (P),
Cremades, Sinclair) parrafo 151.
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“Pero sigue existiendo la deuda, segun existe, jcudl es el argumento
en lo que hace a la expropiaciéon? Esto es lo que me esta causando ciertos
problemas. ;Cémo se entiende? ;Qué es lo que se expropid, asumiendo que
todo lo que usted acaba de decir es asi? ;Cémo justifica una reclamacion de
expropiaciéon cuando sus derechos contractuales a recibir remuneracion si-
guen existiendo?”62,

Uno de los abogados de BIVAC respondi6 en los términos siguientes:

“Bueno, en relacién con la conducta en la cual el efecto neto, y quiero
que usted considere el efecto porque de lo contrario nos pareceria que esto
crea un incentivo perverso, es decir, la conducta del Estado de Paraguay
que se rehusa pagar voluntariamente. Y esta es una de las cuestiones que
surgio en el caso EnCana contra Ecuador. Es decir rehusarse a pagar, esta
bien. No le vamos a dar el dinero pero no podemos denegar que ustedes
tienen derecho a recibir este dinero. Entonces, una vez mas, estamos tra-
tando de analizar eso en virtud de la clausula paraguas y también de otros
aspectos. [...] Pero lo podemos considerar en un nivel en el cual analizamos
el efecto neto, la conducta del Estado que equivale a expropiacién. Entonces
si yo le debo dinero hace diez afios y usted no ve ni un centavo. Y (ha visto)
a través de mi conducta - ;tiene esto un efecto equivalente a la expropiacion?
[...] participamos simplemente en un cambio constante de la informacién y
es rehusarse voluntariamente a pagar. ;Y el efecto de este Estado equivale
a una expropiaciéon o a la conducta de este Estado equivale a expropia-
cion?763,

Otro abogado de BIVAC expresé a continuacién: “La pregunta es de
rigor: ;qué es una expropiacion?”®4, (Traduccion del Tribunal).

115. El argumento de BIVAC no es totalmente convincente, y el Es-
crito Posterior a la Audiencia no agrega mas elementos85. El tnico antece-
dente que se cita en ese escrito fue - nuevamente — la decisién adoptada por
el tribunal en el caso Encana c. Ecuador, que se basa en un laudo anterior

62 Audiencia sobre Jurisdiccién, 11 de noviembre de 2008, transcripcion,
pags. 184-185. (Transcripcién en espariol, pags. 170-171).

63 Thid., pags. 185-6. (Transcripcién en espafol, pags. 171-172).

64 Tbid., pag. 187.

65 Memorial de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafos 74-77.
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recaido en el caso Waste Management c. Estados Unidos Mexicanos (No. 2).
El laudo del caso Encana no respalda el argumento de BIVAC ni contribuye
a llevar al Tribunal a la conclusién de que las manifestaciones facticas de
BIVAC, si se comprobaran, podrian representar un acto de expropiacién di-
recta o indirecta. Hemos examinado cuidadosamente el laudo, que merece
reproducirse en su totalidad:

“192. El tribunal del TLCAN que traté el caso Waste Management
analiz6 con cierto detalle la cuestion de expropiaciéon de derechos intangi-
bles mediante acto ejecutivo. Tras hacer referencia a dictdmenes anteriores
y precedentes legales, el tribunal que traté el caso Waste Management llegé
a la siguiente conclusion:

“El mero incumplimiento de una obligacién contractual no debe
ser equiparado a la confiscacién de una propiedad, como tampoco (a
menos que esté acompanado por otros elementos) es equivalente a
una expropiacion. ... La respuesta normal de un inversionista enfren-
tado a un incumplimiento de contrato por su contraparte guberna-
mental (cuando el incumplimiento no es el resultado del ejercicio de
una prerrogativa del gobierno, como un decreto legislativo) es iniciar
una demanda en los tribunales competentes para procurarse una re-
paracién ante dicho incumplimiento. Es sélo cuando tal acceso a la
justicia es vedado en lo juridico o en la practica que el incumplimiento
puede convertirse en una denegacion definitiva del derecho... por lo
que cabe invocar la proteccién del Articulo 1110”.

A continuacién, exponia la accién constitutiva de expropiacién ejecu-
tiva en los siguientes términos: ‘la privacién efectiva de un derecho, priva-
cién no reparada por ningun recurso a disposicién de la Demandante, lo que
tiene el efecto de impedir el ejercicio de ese derecho a pleno o hasta cierto
punto sustancial”. En otras palabras (y de manera maés sucinta) jexisti6 una
‘negacién definitiva de pagar (combinada con la obstruccién y denegacion
efectivas de recursos juridicos)’?

[...]

No obstante, existe una diferencia entre una actitud cuestionable
adoptada por el Ejecutivo en relaciéon a un asunto regido por la legislacion
local, y una determinacion definitiva contraria a derecho. En lo que respecta
al CFPRI, el Ejecutivo esta facultado para adoptar una posicién en relacion
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a las reclamaciones presentadas por los individuos, incluso si dicha posicién
resulta ilicita, siempre y cuando lo haga de buena fe y esté dispuesto a de-
fender su posicién ante los tribunales. Al igual que las partes privadas, los
Gobiernos no repudian sus obligaciones meramente impugnando su exis-
tencia. Un organismo ejecutivo no expropia el valor representado por una
obligacion legal de hacer efectivo un pago o un reintegro meramente negan-
dose a pagar, siempre y cuando por lo menos (a) la negativa no sea mera-
mente voluntaria, (b) los tribunales estén abiertos a la parte agraviada, (c)
las decisiones de los tribunales no sean suprimidas o rechazadas por el Es-
tado™e6,

116. El laudo del caso Encana respalda la proposicién de que la “ne-
gacion definitiva de pagar (combinada con la obstruccién y denegacion efec-
tivas de recursos juridicos)” podria constituir una expropiacion. Los hechos
alegados por BIVAC no cumplen ese criterio. Adn suponiendo que haya ha-
bido “una negacién definitiva” de pago, suposicién que al parecer el Para-
guay cuestiona, BIVAC no alega que se haya obstaculizado el ejercicio de
los recursos legales previstos por el Contrato. El hecho de que BIVAC haya
optado por no utilizar esos recursos, o por alguna razén que no manifiesta
considere que ellos no son atractivos o efectivos, no puede contribuir a res-
paldar el argumento de la expropiacion.

117. Nuestra conclusién se puede exponer en términos sencillos: en
circunstancias en donde no se debate la continua existencia de la supuesta
deuda contractual o en que el acceso al foro para la resolucion de diferencias

66 EnCana Corporation c. Republica de Ecuador, Laudo, 3 de febrero de 2006,
Corte International de Arbitraje de Londres, (Crawford (P), Grigera Na6n, Thomas).
Véase también Waste Management, Inc c. Estados Unidos Mexicanos (Nimero 2)
(Caso CIADI No. ARB(AF)/00/3), Laudo, 30 de abril de 2004 (Crawford (P), Civiletti,
Magallén), parrafo 175: “Una cosa es expropiar un derecho emanado de un contrato
y otra cosa es incumplir el contrato. El incumplimiento por parte de un gobierno con
obligaciones contractuales no es lo mismo ni es equivalente a una expropiacién. En
el presente caso, la Demandante no perdi6 sus derechos contractuales, los que podia
libremente reclamar ante el foro contractualmente elegido. La ley sobre incumpli-
miento de contratos no se esconde en los intersticios del Articulo 1110 del TLCAN.
Por el contrario, es necesario demostrar la privacion efectiva de un derecho, priva-
cién no reparada por ningin recurso a disposicién de la Demandante, lo que tiene el
efecto de impedir el ejercicio de ese derecho a pleno o hasta cierto punto sustancial”.
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contractuales sigue estando plenamente disponible, los materiales presen-
tados por BIVAC no permiten sostener que haya tenido lugar una expropia-
cion. Utilizando el criterio aducido por la Demandante, el Tribunal no esta
convencido, prima facie, de que las alegaciones de la Demandante puedan
configurar el incumplimiento del Tratado que se alega. Llegamos a esta con-
clusién atun suponiendo que pueda demostrarse que el Paraguay actué en
ejercicio de una puissance publique (véase infra, parrafo 125). De ello se
desprende que este Tribunal no tiene competencia para entender en la re-
clamacion basada en el Articulo 6 del TBI, tal como se presenta. En tales
circunstancias la cuestion de la admisibilidad no se plantea.

(4) ;Es competente el Tribunal para entender en la reclamacion refe-
rente al trato justo y equitativo Articulo 3(1)]? ;Es admisible la reclama-
cion?

118. El Articulo 3(1) del TBI impone a ambas de las partes la obliga-
cion de “asegurar un tratamiento justo y equitativo a las inversiones de los
nacionales de la otra Parte Contratante y no perjudicard, con medidas irra-
zonables o discriminatorias, su operacion, administracion, mantenimiento,
uso, goce, o disposicion por esos nacionales”. BIVAC sostiene que el Tribunal
es competente para entender en sus reclamaciones basadas en esa disposi-
cién, mientras que el Paraguay discrepa de ello. El Paraguay sostiene espe-
cificamente que BIVAC no ha aducido hechos que den lugar a una reclama-
ciéon prima facie: “no se puede encontrar ningin incumplimiento de la
norma del trato justo y equitativo] cuando la tinica violacién reclamada es
la omisién de pago segun lo estipulado en un contrato municipal.”67

119. La posicién de BIVAC consiste en sostener que esperaba que el
Ministerio de Hacienda respetara y observara la ley cumpliendo el Con-
trato, y que al no “cumplir su parte del trato” habia infringido el estandar
de trato justo y equitativo®8. BIVAC sostiene que los actos del Paraguay han
sido arbitrarios, deliberados y contrarios al debido proceso, realizados de

67 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafos 91-97 y 92 y 96.
Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafos 79 y 81.
68 Memorial de Contestacién de BIVAC, parrafo 137.
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modo tal que no pueden menos que “chocar, o al menos sorprender], al de-
coro juridico”; y que la decisiéon de no pagar la deuda conforme al Contrato
“no se basé en la razon y el juicio, cuando todas las revisiones que solicité
apuntaban en la direccién opuesta”, lo que dio lugar al incumplimiento de
la obligaciéon de no afectar, a través de “medidas irrazonables”, la inversion
de BIVACS®9. BIVAC vuelve a referirse a esos temas en su Escrito Posterior
a la Audiencia, invocando el laudo dictado en el caso Eureko c. Polonia™ (en
el cual, segun sostiene, “se determind la existencia de un incumplimiento de
dicho principio en el contexto de una violacién contractual debido a que el
Gobierno ‘conciente y abiertamente incumplié las expectativas basicas de
Eureko que constituyen la base de su inversién™) y manifiesta que el Para-
guay no dio respuesta a todos sus argumentos, incluida la reclamacién por
falta de razonabilidad™.

120. Al igual que con la reclamacién referente a la expropiacién, en
esta etapa preliminar no estamos en condiciones de llegar a conclusiones
definitivas sobre los hechos ni sobre los fundamentos de derecho aducidos.
Nuevamente, en este caso nuestra labor se limita a evaluar la cuestién de
si BIVAC formul6é argumentos facticos y juridicos que, si se comprobaran,
podrian configurar una violacién del Articulo 3(1) del TBI. Si los argumen-
tos formulados tienen esas caracteristicas, entonces el Tribunal es compe-
tente y el procedimiento pasa a la etapa de consideracién del fondo de la
diferencia.

121. La cuestién fue abordada por el tribunal en SGS c. Filipinas, en
que se declaré que la demandante en ese caso habia formulado una recla-
macion basada en el TBI por tratamiento injusto y contrario a la equidad,
pero que la existencia de una diferencia no resuelta con respecto al monto
adeudado significaba que la reclamacién ain no era admisible: la existencia
de un foro ante el cual podian establecerse los montos significaba que la
reclamacién era prematura y habia que “esperar a la determinaciéon del

691bid., parrafos 138 y 141.

70 Eureko B.V. c. Republica de Polonia, Laudo Parcial y Opinién Disidente,
19 de agosto de 2005, (Fortier (P), Schwebel, Rajski). (En lo sucesivo Eureko c. Polo-
nia).

71 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafos 79 y 81.
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monto pagadero conforme al proceso contractualmente acordado”2. El tri-
bunal expreso:

“Pasando a la consideracién del Articulo IV (trato justo y equitativo),
la posicién es menos inequivoca. Sea cual fuere el alcance que pueda tener
el estandar del Articulo IV —y ese es un tema que corresponde al pronuncia-
miento sobre el fondo de la diferencia— una negativa injustificada a pagar
sumas que se admiten como pagaderas de acuerdo con un laudo o un con-
trato por lo menos plantea cuestiones debatibles en el marco del Articulo
IV. Como ya se senalé (véanse los parrafos 36-41), Filipinas efectivamente
parece reconocer que gran parte de la suma reclamada era pagadera. [...] A
nivel jurisdiccional a su juicio SGS planteé una reclamacién conforme a am-
bas disposiciones. No obstante, existiendo una diferencia no resuelta en
cuanto al monto pagadero, seria inapropiado y prematuro que el Tribunal
se pronunciara sobre la reclamaciéon aisladamente de la decision del foro
elegido conforme al Acuerdo de Servicios de Inspeccién Pre-embarque”?3.
(Traduccién del Tribunal).

122. En el caso SGS c. Filipinas, en la etapa jurisdiccional el tribunal
identificé elementos de las reclamaciones contractuales basicas en relacion
con los cuales no existia prueba de reconocimiento de la deuda por parte de
Filipinas, asi como cuestiones pendientes relativas al calculo de los intere-
ses pagaderos conforme al contrato sobre el que versaba ese caso. “Desde
todo punto de vista”, concluyé el tribunal “una corte o tribunal que posea
competencia para determinar obligaciones en el marco del Acuerdo de Ser-
vicios de Inspecciéon Pre-embarque tendra que cumplir una tarea sustan-
cial”™, (Traduccion del Tribunal).

123. En el presente caso, por lo menos en esta etapa relativa a la ju-
risdiccion, la prueba que tenemos ante nosotros no senala ninguna diferen-
cia de ese género. En su Solicitud, BIVAC describié las circunstancias en
que surgi6 su reclamacién de aproximadamente US$ 22 millones, corres-
pondiente a 19 facturas impagas en el marco del Contrato, a junio de 1999.
BIVAC luego alegé que en agosto de 1999 el Ministerio de Hacienda habia

72 SGS c. Filipinas, parrafo 163.
73 Ibid., parrafo 162.
7 Tbid., parrafo 41.
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reconocido la deuda correspondiente a las 19 facturas; en febrero de 2001 el
Ministerio de Hacienda reconocié el Contrato y expresé su disposicion de
pagar sumas adeudadas, tras una auditoria realizada por la Contraloria
General de la Republica; en octubre de 2002 la Controlaria acept6 plena-
mente la reclamacion, tras una auditoria de dos afos de duracién; en abril
de 2004 el Ministerio volvié a reconocer la deuda; en junio de 2004 designé
a una “Comision parta la Revisiéon y Negociacién” de las sumas adeudadas,
que eventualmente determiné que esta tarea no era de su competencia, sino
que correspondia a la Direccién General de Aduanas, y en marzo de 2005 la
Direccién concluyé que BIVAC habia cumplido plenamente el Contrato. De
acuerdo con la Solicitud de Arbitraje ninguna autoridad que actuara en
nombre del Paraguay parece haber concluido en ningiin momento que no se
hubiera cumplido el Contrato, ni cuestioné el nivel de las sumas adeudadas
correspondientes a las 19 facturas impagas.

124. En sus presentaciones, el Paraguay no impugna ninguno de estos
hechos aducidos. Para cuestionar el que el Contrato pueda describirse como
“inversion” senala que el Contrato no le proporcioné al Paraguay beneficios
econémicos o de otro género. No obstante, en ninglin momento cuestiona las
sumas alegadas como pendientes de pago, ni la validez de las 19 facturas
impagas, como tampoco las manifestaciones de BIVAC segun las cuales
cumpli6 adecuada y plenamente las obligaciones que le imponia el Contrato.
En tales circunstancias, y sobre la base de la prueba que tenemos ante no-
sotros, podemos concluir provisionalmente que el hecho de que el Paraguay
no haya cuestionado el nivel de endeudamiento puede implicar reconoci-
miento de tal endeudamiento. El1 Paraguay tampoco planteé ninguna obje-
cion referente al avalio de los pagos de intereses, ni sostuvo que la conside-
racién de los temas que tendrian que cumplir los tribunales de la Ciudad de
Asuncién—el foro elegido para la resolucién de diferencias conforme al Con-
trato— representaran para ellos “una tarea sustancial”, en el sentido que da
a esta expresion el tribunal en el caso SGS c. Filipinas.

125. En tales circunstancias, en esta etapa preliminar del procedi-
miento no se percibe una diferencia no resuelta en cuanto al monto paga-
dero. En consecuencia, concluimos que no seria prematuro llegar a una de-
cision sobre el fondo de la diferencia conforme al Articulo 3(1) del TBI, por
lo menos en la medida en que la reclamacién guarde relacién con actos atri-
buibles al Paraguay en relaciéon con la omisién de realizar pagos adeudados
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in virtud del Contrato. Al llegar a esta conclusiéon deseamos dejar en claro
que no nos pronunciamos en ninguna medida sobre el fondo del caso. En
especial, nuestra conclusién con respecto a la jurisdiccién no debe enten-
derse en el sentido de que refleje ninguna opinién, ni siquiera de caracter
provisional, en cuanto a que una persistente omisién de efectuar el pago de
una deuda pendiente, por mas irrazonable e injustificada que sea, pueda de
por si llegar a representar una violacién de la obligacién de conceder un
trato justo y equitativo en circunstancias en que siga estando disponible un
recurso contractualmente acordado. A este respecto observamos que en el
caso Impregilo S.p.A. c. Pakistdn (un caso en que no estaba en juego una
clausula paraguas) el tribunal, en relacién con la interrelacién entre recla-
maciones basadas en tratados y reclamaciones basadas en contratos, for-
mulé la siguiente declaracion, que es bastante pertinente también para el
presente caso:

“Para que el supuesto incumplimiento de contrato pueda constituir
una violacién del TBI, debe ser el resultado de un comportamiento que ex-
ceda lo que una parte contratante ordinaria podria efectuar. Sélo el Estado
en ejercicio de su autoridad soberana (“puissance publique”), y no como
parte contratante, puede faltar al cumplimiento de las obligaciones asumi-
das en el marco del TBI. En otros términos, el tratado de proteccion de in-
versiones s6lo suministra un recurso al inversionista en los casos en que el
inversionista pruebe que los dafos que alega hayan sido consecuencia del
comportamiento del Estado anfitrién actuando en infraccién de las obliga-
ciones que habia asumido en virtud del tratado”. (Traduccién del Tribu-
nal).

Aplicando este estdndar, para que prospere una reclamacién en que
se alegue la violacién del Articulo 3(1) del TBI, BIVAC habria tenido que
alcanzar un umbral aplicable a las reclamaciones basadas en tratados que
le imponen la carga de probar actos cometidos por el Paraguay o atribuibles
a ese Estado, que pongan de manifiesto un acto de “puissance publique”, es

75 Impregilo SpA c. Pakistan, Decisién sobre Jurisdiccion, 22 de abril de 2005,
parrafo 260.
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decir de una “actividad que exceda la de una parte contratante ordinaria®s.
(Traducciéon del Tribunal).

126. No nos pronunciamos acerca de si BIVAC podia cumplir ese es-
tandar. En esta etapa preliminar nuestra conclusion consiste sencillamente
en que la reclamacién de BIVAC relativa al Articulo 3(1) del TBI es debati-
ble. Por lo tanto, rechazamos la excepcién a la jurisdiccion opuesta sobre
este punto por el Paraguay.

127. No percibimos ningdn otro impedimento para la admisibilidad
de la reclamacion. El Paraguay ha alegado que la existencia de un foro acor-
dado para la resolucién de diferencias conforme al Articulo 9 del Contrato
hace que sea ante ese foro que debe plantearse la diferencia. Nosotros dis-
crepamos. Es un hecho firmemente establecido que debe distinguirse clara-
mente entre una reclamacién basada en un tratado y una reclamacién ba-
sada en un contrato, ain cuando en ambas situaciones exista una conside-
rable interrelacion entre los hechos facticos basicos. Tal como lo expresé el
comité ad hoc sobre anulacién en el caso Vivendi, “son cuestiones distintas
la de si ha habido incumplimiento del TBI y la de si ha habido incumpli-
miento de contrato”??. Dicho comité ad hoc explicé que

“donde la ‘base fundamental de la reclamacién’ es un tratado asen-
tando una norma independiente por la cual ha de juzgarse la conducta de
las partes, la existencia de una clausula de jurisdiccion exclusiva en un con-
trato entre la demandante y el Estado demandado o una de sus subdivisio-
nes no puede operar como impedimento a la aplicacién de la norma bajo el
tratado. A lo sumo, podria ser relevante —del modo en que el derecho interno
muchas veces sera relevante— al evaluar si ha habido un incumplimiento
del tratado™s.

76 Idem, parrafo 266.

77 Compafiia de Aguas del Aconquija S.A. y Vivendi Universal c. Republica
Argentina (Caso CIADI No. ARB/97/3), Decision sobre la Anulacién, 3 de julio de
2002 (Fortier (P), Crawford, Fernandez Rozas), parrafo 96. (En lo sucesivo Vivendi
c. Argentina).

8 Tbid., parrafo 101.
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La base fundamental de la reclamacion basada en el Articulo 3(1) del
TBI, sobre la cual este Tribunal tiene competencia, pasa a ser la interpre-
tacion y aplicacion de esa disposicién y de actos supuestamente realizados
por Paraguay (como “puissance publique”), y no sobre la interpretacion y
aplicacion del Contrato como tal, aunque el Contrato necesariamente for-
mara parte de la matriz factica y juridica global. Ademas, la interpretacién
del Articulo 3(1) del TBI no es un asunto en relacién con el cual los tribuna-
les de Asuncién podrian ejercer jurisdicciéon conforme al Articulo 9 del Con-
trato. La cuestion del trato justo y equitativo y asuntos conexos, no fue una
de las que las partes del Contrato hayan convenido en referir a la jurisdic-
cion exclusiva de los tribunales de Asuncion. La cuestion del tratado no es
por lo tanto asunto de incumbencia de ese foro, y no puede alegarse que una
reclamacién independiente y auténoma basada en un tratado, con respecto
a la cual poseemos competencia, sea inadmisible en virtud del foro elegido
para la resolucion de una diferencia en el marco del Contrato. Nuestra con-
clusién, en lo que atane a este aspecto de la reclamacion, se adopta sin per-
juicio de los temas que se plantean en relacién con la reclamacién basada
en el Articulo 3(4) del TBI, la denominada “clausula paraguas”, que exami-
naremos a continuacion.

(5) ({Tiene competencia el Tribunal para entender en la reclamacion refe-
rente a la clausula paraguas (umbrella clause) Articulo 3(4)]? ;Es admisible
la reclamacién?

128. El Articulo 3(4) del TBI establece: “cada Parte Contratante cum-
plira toda obligacién que haya contraido en relacién con inversiones de na-
cionales de la otra Parte Contratante”. En su Solicitud de Arbitraje, BIVAC
resume en los términos siguientes la reclamacion que formula conforme a
esa disposicion:

“El Paraguay asumi6, con respecto a la inversion de BIVAC, obliga-
ciones emanadas del Decreto y del subsiguiente Contrato que no ha cum-
plido, ya que no efectué los pagos pertinentes a BIVAC. Por consiguiente, el
Paraguay ha faltado al cumplimiento de las obligaciones que le imponia el
Articulo 3(4) del Tratado”. (Traduccién del Tribunal).

129. BIVAC trata al Articulo 3(4) como una disposicion que incorpora
en el TBI las obligaciones previstas en el Contrato, por lo cual una violacién
del Contrato se convierte, como tal, en violacién de esta disposicién del
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TBI™. En su Memorial de Contestacién BIVAC profundizé sobre esos argu-
mentos, invocando un conjunto de laudos arbitrales para respaldar la ase-
veracion de que “los tribunales han sostenido uniformemente que el efecto
de las clausulas paraguas consiste en equiparar un incumplimiento contrac-
tual al incumplimiento de un tratado”?. Oportunamente volveremos a refe-
rirnos a esta jurisprudencia. BIVAC sostiene que al faltar al cumplimiento
de sus obligaciones de pago en el marco del Contrato “regido por las leyes
del Paraguay, y la obligacién en virtud del derecho paraguayo de cumplir
con el Contrato, el Paraguay ha incurrido también en un incumplimiento
que puede ser directamente juzgado como un incumplimiento del Tratado,
de conformidad con la clausula paraguas”, por lo cual el Tribunal puede
gjercer competencia en relacién con esa reclamacién basada en el Tratado
81, Al formular este argumento BIVAC parece reconocer que al pronunciarse
sobre la reclamacién basada en el Articulo 3(4), el Tribunal “debe tener en
cuenta el Contrato, el posible incumplimiento de dicho Contrato por parte
del Ministerio y las leyes del Paraguay aplicables a dicho instrumento”2.
En otras palabras, no es posible fijar una posicién acerca de si se ha cum-
plido la obligacién basada en el Tratado sin llegar a una conclusién acerca
de si se ha violado el Contrato. BIVAC alega ademaés que esta reclamacion
es admisible: procura distinguir los hechos de la decisién sobre la competen-
cia en el caso SGS c. Filipinas, en que el tribunal se declaré competente
para entender en las reclamaciones en el marco de la cldusula paraguas,
pero decidi6 suspender el procedimiento basdndose en que esa reclamacion,
y la relacionada con la obligacién de dispensar un trato justo y equitativo,
eran prematuras, y que “la justicia serda mejor servida si el Tribunal sus-
pende el presente procedimiento mientras esté pendiente la determinacién
del monto a pagar ... de conformidad con el contrato]”83. Mas abajo volvere-
mos a referirnos a este punto. BIVAC vuelve a enunciar estos argumentos,

7 Véase también Duplica de BIVAC, parrafo 19.

80 Memorial de Contestacién de BIVAC, parrafo 143.

81 Thid., parrafo 147.

82 Tbid., parrafo 153.

83 Citado en el Memorial de Contestacién de BIVAC, parrafo 155.
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en forma mas detallada, en su Duplica y en su Escrito Posterior a la Au-
diencia. Quizas anticipandose a cuestiones eventuales, traté de considerar
la posibilidad de que cualquiera que fuese la conclusion a la que se llegara
con respecto a la jurisdiccién en relacién con el Articulo 3(4), la reclamacién
también deberia ser admisible, ya que si los redactores hubieran tenido la
intencién de excluir la jurisdiccion del tratado a través de una clausula pa-
raguas podrian haber insertado una cldusula a tal fin en el TBI, como lo
hicieron los Paises Bajos e India en su TBI 8484, Ademas, BIVAC sostiene:

“Si Paraguay o los Paises Bajos hubieran albergado inquietudes en
torno de la superposicién de esa formula con las clausulas contractuales de
resolucion de controversias y de la opcién que con ello se conferia al inversor
para recurrir al arbitraje conforme al Tratado, no se habrian inclinado por
una clausula tan amplia sobre jurisdiccion, o bien podrian haber utilizado
una de las restricciones relativas a los reclamos contractuales que se usan
en la practica de los TBIs, como se describié anteriormente. Por ejemplo, los
Paises Bajos incluyeron una restriccion tal en el TBI suscripto con la India
y con Oman. En definitiva, las restricciones se habrian incluido en forma
expresa”ss,

En su Escrito Posterior a la Audiencia BIVAC desarrolla sus argu-
mentos en cuanto a la jurisdiccién conforme al Articulo 3(4), y reitera que
se apoya en la jurisprudencia. También sostiene que la reclamacién de BI-
VAC es totalmente admisible y que “Paraguay no parece impugnar esto”ss.

130. Los argumentos expuestos en respuesta por el Paraguay han
evolucionado a lo largo del tiempo. En sus presentaciones escritas de abril
y mayo de 2008 alega que la diferencia se rige por el Contrato y esta sujeta

84 Duplica de BIVAC, parrafo 14, en que se hace referencia al Articulo 4(5)
del TBI Paises Bajos - India (del que se cita el texto siguiente: “Cada Parte Contra-
tante cumplira toda obligacién que haya contraido en relacién con inversiones de
nacionales de la otra Parte Contratante. La resolucién de disputas segin lo normado
en el Articulo 9 de este Acuerdo serd aplicable sélo en el caso de ausencia de un
remedio normal, local, judicial que pueda estar disponible”.

85 Tbid., parrafo 16.

86 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafo 99.
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a la clausula de jurisdiccion exclusiva. En su Réplica al Memorial de Con-
testacion de BIVAC el Paraguay invocoé el Articulo 9(1) del Contrato, en que
se prevé la jurisdiccién exclusiva de los tribunales de Asuncién para la re-
solucién de todas las diferencias enmarcadas en el Contrato, y sostuvo:

“La cuestién derivada de los reclamos de BIVAC BV contra el Minis-
terio de Hacienda por el pago de sus servicios prestados en el exterior bajo
el Contrato Administrativo referido es un asunto que corresponde al Dere-
cho Administrativo, es decir al campo del Derecho Publico y no al Derecho
Privado. La disputa no tiene ninguna relacién con el Acuerdo Bilateral y
debe ser resuelto en la jurisdiccion de los Tribunales Paraguayos™s7.

El Paraguay afirma que el Articulo 9(1) del Contrato establece un
“foro de caracter exclusivo para controversias”; que las partes del Contrato
“se han sustraido de la jurisdiccion conferida a los Tribunales Arbitrales
Internacionales”, y que esa “habia sido] la voluntad de las partes, ya que
ambas, conociendo la existencia de la mencionada disposicién establecieron
regir sus derechos de conformidad a las leyes establecidas en el territorio
Paraguayo, con Tribunales paraguayos y con la ley paraguaya”. En respaldo
de ese argumento Paraguay invocé la decision sobre jurisdiccion dictada por
el tribunal CIADI en el caso Aguas del Tunari c. Repiiblica de Bolivia88 (ob-
servamos que en ese caso el tribunal declaré que “la Concesién no dispone
que todas las controversias referentes a esta ultima sean de competencia
exclusiva de los tribunales bolivianos” y que la decisién no indica si Aguas
del Tunari estaba reclamando que la jurisdiccién se estableciera sobre la
base de una “clausula paraguas”).

131. En su Escrito Posterior a la Audiencia el Paraguay aclara su po-
sicion y responde a la jurisprudencia invocada por BIVAC. Sostiene que
cuando las partes suscribieron el Contrato “expresamente convinieron en
resolver las controversias de este tipo en los tribunales soberanos de Para-
guay y segun las leyes de este pais. Las partes deben avenirse a su acuerdo,

87 Réplica del Paraguay, pag. 6. (Version en espanol, pag. 5).

88 Aguas del Tunari S.A. c. Republica de Bolivia (Caso CIADI No. ARB/02/3),
Decisién sobre las excepciones en materia de jurisdiccién opuestas por el Deman-
dado, 21 de octubre de 2005.

[ 427 ]



FALLOS INTERNACIONALES

y este caso debe ser sobreseido”d. Alega que los tipos de medidas frente a
las cuales la clausula paraguas del TBI intenta proteger a los inversionistas
“no son] del tipo que pueda asumirse por un particular ordinario, sino méas
bien es del tipo que involucra el ejercicio de las facultades soberanas de un
pais™®. “Debido a que los reclamos principales en cuestion se relacionan ex-
clusivamente con un contrato comercial nacional, el Tribunal debe hacer
valer la clausula de selecciéon de foro exclusivo del Contrato y sobreseer los
reclamos de BIVAC”91. Alega que una “simple omisién de pago no convierte
una controversia nacional en una internacional”, e invoca las decisiones de
los dos casos SGS como respaldo de su aseveracion de que “ninguno de estos
tribunales interpreté la cldusula de proteccién para elevar un simple incum-
plimiento de un contrato comercial a una violacién de un tratado”, y se re-
mite, en especial, a la decisién dictada en SGS c. Pakistdn, como precedente
jurisprudencial en que “el Tribunal declar6 que no tenia jurisdiccién para
juzgar los reclamos meramente contractuales de SGS”92.

132. Los temas que dividen a las partes en relacién con el Articulo
3(4) del TBI se refieren a dos cuestiones: la cuestion de la com ncia, con-
sistente en establecer si el Tribunal tiene competencia para entender en
reclamaciones de BIVAC basadas en el Articulo 3(4); y la cuestién de la ad-
misibilidad, relativa a la cuestion de si, en caso de que el Tribunal posea
competencia, la reclamacién es admisible. Cierto es que el Paraguay no ex-
puso su argumento en términos de admisibilidad, cuestion a la que alude
BIVACS3, pero en lo sustancial se refiere a ese tema, pues ha sostenido sis-
tematicamente que conforme al Articulo 9 del Contrato las reclamaciones
contractuales estan sujetas a la jurisdiccién de los tribunales de Asuncién,
y en su Escrito Posterior a la Audiencia manifiesta su firme respaldo al cri-
terio de la primacia de la clausula sobre jurisdiccién exclusiva, alegando que

89 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, Introduccién, pag. 2.
90 Tbid., parrafo 61.

91 Thid., parrafo 58.

92 Tbid., parrafo 63.

93 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafo 99.
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“si en realidad éstos son sélo reclamos contractuales, como indicamos, en-
tonces dicha clausula estipula que BIVAC instituya la demanda en Para-
guay”94,

133. A la luz de estos antecedentes nos ocupamos primero de la cues-
tion de la competencia y luego de la cuestion de la admisibilidad.

Articulo 3(4): Competencia

134. BIVAC alega que conforme al Articulo 3(4) del TBI el Tribunal
es competente para entender en reclamaciones relativas a “cualquier con-
flicto, controversia o reclamo que se derive o se produzca en relacién al Con-
trato”. BIVAC presenta este argumento basandose en que esta formulando
una reclamacion basada en el Tratado; no una reclamaciéon contractual9s.

135. Al formular este argumento en su Memorial de Contestacién, BI-
VAC invoca el caso Vivendi I, en el sentido de que si en virtud de la clausula
paraguas el Tribunal tiene competencia para entender en la reclamacion,
ésta no puede desecharse porque haya podido o debido ser resuelta por un
tribunal nacional%. En su Duplica BIVAC alega que el Articulo 3(4) confiri6
jurisdiccién al Tribunal, ya que impuso a las partes la obligaciéon de cumplir
sus obligaciones contractuales, que el Paraguay ha incumplido¥7.

136. Al formular su argumentacion BIVAC presenta un resumen de
la historia del uso de clausulas paraguas, para tratar de demostrar que el
Articulo 3(4) podria aplicarse a todo tipo de contrato con relacién a todo tipo
de incumplimientos cometidos por el Estado como parte contratante, en con-
sonancia con “el objeto y fin del tratado de promover y proteger Inversio-
nes”8, BIVAC ha tratado de distinguir la conclusién adoptada por el tribu-
nal en el caso SGS c. Pakistdn, describiéndola como “probablemente vincu-
lada al texto muy restrictivo utilizado en dicho tratado™9. BIVAC se apoya

94 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafo 53.
95 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafo 64.

96 Memorial de Contestacién de BIVAC, parrafo 150.

97 Duplica de BIVAC, parrafo 19.

98 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafos 84-93.
99 Tbid., para 89.
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en gran medida en la decisién adoptada por el tribunal que entendié en el
caso SGS c. Filipinas, que segin la Demandante “se aplica plenamente
aqui”100,

137. El Paraguay ha cuestionado vigorosamente el argumento de BI-
VAC. En su Réplica se refiere al caracter excluyente que las partes del Con-
trato dieron a la jurisdiccién de los tribunales paraguayos en el Articulo 9
del Contratol°l, En su Escrito Posterior a la Audiencia el Paraguay afina su
argumento, sosteniendo que una clausula paraguas no podria convertir a
una reclamacién contractual en una violacién del Tratado porque “una sim-
ple omisién de pago no convierte una controversia nacional en una interna-
cional”102, El Paraguay alega que BIVAC no esta planteando genuinas re-
clamaciones basadas en el Tratado, sino formulando una reclamacién con-
tractual:

“A pesar de la astuta presentacion de BIVAC de sus ‘reclamos por
infraccion del tratado’, los alegatos de hechos de BIVAC se basan exclusiva-
mente en la omisiéon de pago seguin lo estipulado en el Contrato”103,

El Paraguay sostiene asimismo que ni en el caso SGS c. Filipinas ni
en el caso SGS c. Pakistan se interpretoé la clausula paraguas en forma tal
que en definitiva estableciera las bases de la competencia del Tribunall04,

138. Las partes han formulado amplios argumentos con respecto a las
decisiones dictadas en los casos SGS c. Pakistan y SGS c. Filipinas, y en
especial a la cuestién de si una cldusula paraguas puede determinar la com-
petencia de un tribunal en relacién con compromisos asumidos bajo un con-
trato. Corresponde que consideremos esas decisiones, que giraron sobre he-
chos especiales — incluidas las disposiciones pertinentes de los contratos y
TBI respectivos —y argumentos planteados en los casos a los que se refieren.

100 Tbid., para 96.

101 Réplica del Paraguay, pag. 9.

102 Escrito del Paraguay Posterior a la Audiencia, parrafo 63.
108 Thid., parrafo 51.

104 Tbid., parrafo 63.
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No obstante, no es posible reconciliar ambas decisiones, ya que reflejan di-

ferentes enfoques sobre los efectos de una clausula paraguas en el marco de
un TBI.

139. En el caso SGS c. Pakistdn, el tribunal concluy6 que una clausula
paraguas no convierte automaticamente un incumplimiento contractual en
un incumplimiento del derecho internacional, y que sélo en “circunstancias
excepcionales” serviria de base para aceptar la competencia para entender
en una reclamacion basada en un contratol%5. Kl tribunal dio cuatro razones
para adoptar una interpretacion restrictiva de la cldusula paraguas: pri-
mera, que ésta era demasiado amplia y que su texto se asemejaba al de una
obligacién juridica de caracter general; segunda, que los principios genera-
les de derecho internacional generaban una presuncion contraria a la inter-
pretacion amplia de la clausula; tercera, debido a una preocupacién de que
esa interpretacion de una clausula paraguas prevaleceria sobre clausulas
de resolucion de diferencias negociadas en contratos; y cuarta, que la clau-
sula paraguas habria aparecido anteriormente en el TBI si su finalidad hu-
biera sido imponer obligaciones internacionales sustanciales.

140. En el caso SGS c. Filipinas el tribunal rechaz6 el enfoque adop-
tado en la decisién anterior. Declaré que la clausula paraguas conferia com-
petencia al tribunal sobre la base de una interpretaciéon amplia de los tér-
minos preceptivos contenidos en el texto de la disposicién del TBI que se
estaba tratando en ese caso. Con respecto a la cuestién de la competencia,
el tribunal discrep6 con el razonamiento del tribunal que entendi6 en el caso
SGS c. Pakistdn, aunque emiti6 su conclusién sin perjuicio de lo que habia
de decidir en relacién con la admisibilidad de la reclamacion, cuestion a la
que volveremos a referirnos méas adelantel%. Para respaldar su conclusion
de que la reclamacion contractual podia plantearse dentro del ambito de la
cldusula paraguas, el tribunal adujo los siguientes argumentos: primero,
que el texto de la disposicion habia sido redactado en términos imperativos;

1055GS c. Pakistan, parrafo 96(b).
106 SGS c. Filipinas, parrafo 138.
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que imponia obligaciones a las partes?7; segundo, que la finalidad preva-
lente del TBI debia hacerse efectiva resolviendo a favor de la inversion pro-
tegida cualquier incertidumbre referente al alcance de la disposicion 108; y
tercero, que las partes estaban facultadas para estipular una restriccion al
TBI que limitara la clausula paraguas a obligaciones que surgieran en el
marco de “otros instrumentos de derecho internacional”, y no lo hicieron199,

141. Hemos considerado cuidadosamente el sentido y alcance del Ar-
ticulo 3(4) del TBI. Reconocemos, en especial, que no existe una jurispru-
dence constante sobre los efectos de las clausulas paraguas; que sobre este
tema las opiniones juridicas estan divididas; que la relacién entre los actos
comerciales y los actos soberanos de los gobiernos no esta exenta de dificul-
tades, y que cada clausula en particular debe ser interpretada y aplicada de
acuerdo con su texto preciso y con el contexto en que haya sido incluida en
un TBI. Hemos sopesado y debatido cuidadosamente los argumentos con-
trapuestos de las partes, tras lo cual la conclusién que ha prevalecido es que
el Articulo 3(4) del TBI impone una obligacién internacional a las partes del
TBI de cumplir obligaciones contractuales en relacién con los inversionistas.
Un aspecto significativo, para llegar a esta conclusion, fue la amplia redac-
cién del texto del Articulo 3(4) del TBI, que establece que el Paraguay: “cum-
plira toda obligacién que haya contraido en relacién con inversiones de na-
cionales de la otra Parte Contratante”. Los términos “toda obligacién” son
omnicomprensivos. No se limitan a las obligaciones internacionales, ni a
obligaciones no contractuales, por lo cual parecen no contener ninguna li-
mitacién manifiesta con respecto a compromisos que impongan obligaciones
juridicas. En su sentido llano indudablemente pueden interpretarse como
inclusivos de un acuerdo contractual celebrado por BIVAC y el Ministerio
de Hacienda del Paraguay en virtud del cual los supuestos incumplimientos
del Ministerio son atribuibles al Estado. Ademas, la clausula paraguas apa-
rece tempranamente en el TBI, en la misma disposicién que impone la obli-
gacion de dispensar un trato justo y equitativo, y estd4 ubicada antes de la
obligacién relativa a la expropiacion, lo que podria distinguir a este TBI de
aquél al que se refiere el caso SGS c. Pakistdan (atn suponiendo que sea

107 Ibid., parrafo 115.
108 Thid., parrafo 116.
109 Tbid., parrafo 118.
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aplicable el argumento del tribunal sobre la ubicacién dentro de un tratado
de cualquier texto determinado para que tenga fuerza juridica). Ademas,
consideramos que la clausula paraguas debe ser interpretada de modo que
posea cierto sentido y surta cierto efecto practico: el Paraguay no ha expli-
cado la finalidad ni el efecto de la clausula paraguas, si los mismos difieren
de los que alega BIVAC110,

142. Por estas razones concluimos que el Articulo 3(4) del TBI efecti-
vamente surte el efecto que alega BIVAC, consistente en dar al Tribunal
competencia para entender en una reclamacién que surge del Contrato o
estd directamente relacionada con él. No obstante, la cuestiéon no termina
ahi. Asumiendo que el Articulo 3(4) efectivamente introdujo en el TBI las
obligaciones previstas en el Contrato, haciendo a este Tribunal competente
para interpretar y aplicar el Contrato como tal, entonces dicho articulo debe
haber importado en el TBI todas las obligaciones frente a BIVAC que el
Contrato impuso al Paraguay. Esto incluiria no sélo la obligacién de efec-
tuar el pago de facturas conforme a los requisitos del Contrato, sino también
(como minimo implicitamente) la obligaciéon de garantizar la posibilidad de
acudir a los tribunales de la Ciudad de Asuncién para resolver cualquier
“conflicto, controversia o reclamo que se derive o se produzca en relacién al”
Contrato. Esto plantea una cuestion de admisibilidad, a la que pasamos
ahora a referirnos. Una cosa es el efecto de una clausula paraguas, y otra
diferente la cuestién de si tal clausula puede ser invocada en circunstancias
en que las partes han convenido claramente en una jurisdiccién exclusiva
para la resolucién de diferencias contractuales que puedan estar compren-
didas dentro de las disposiciones de la clausula paraguas.

Articulo 3(4): Admisibilidad

143. En el presente caso la cuestién de la admisibilidad en relacién
con el posible ejercicio de la competencia conforme al Articulo 3(4) del TBI

110 E] argumento de BIVAC basado en el texto del Articulo 4(5) del TBI Paises
Bajos — India — véase, supra, en la nota de pie 84 — tiende a respaldar nuestra con-
clusién, pero no se refiere a la situacion del presente caso, en que las partes del
Contrato han acordado una cldusula de jurisdicciéon exclusiva. El Articulo 4(5) de
ese TBI mas bien parece prever que la jurisdiccion o la admisibilidad en relacién con
una reclamacién basada en esa cldusula paraguas estd condicionada a la “ausencia
de un remedio normal, local, judicial que pueda estar disponible”.
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puede enunciarse sencillamente asi: suponiendo que el Articulo 3(4) per-
mita al Tribunal asumir competencia en relacién con una diferencia con-
tractual — en que la causa de pedir esencial es el Contrato — jla existencia
del Articulo 9 del Contrato y el acuerdo de las partes de recurrir a la juris-
diccién exclusiva de los tribunales de Asuncién obstan a la posibilidad de
que el Tribunal tenga competencia conforme al Articulo 3(4) del TBI? La
respuesta a esa pregunta gira en torno al sentido y efecto del Articulo 9 del
Contrato; a la competencia por razén de materia que el Tribunal podria te-
ner que ejercer conforme al Articulo 3(4) del TBI, y a los principios juridicos
que rigen la relacién entre esas dos disposiciones en caso de conflicto entre
las mismas. Nos referiremos sucesivamente a cada uno de esos puntos.

144. El Articulo 9(1) del Contrato establece lo siguiente:

“Cualquier conflicto, controversia o reclamo que se derive o se pro-
duzca en relacién al presente Contrato, incumplimiento, resolucién o inva-
lidez, debera ser sometido a los Tribunales de la Ciudad de Asuncién segiun
la Ley Paraguaya”.

145. No parece existir discrepancia entre las partes en cuanto al sen-
tido y alcance de esta disposicién en relaciéon con una diferencia enmarcada
en el Contrato, y a su mutua intencion de respetar la autonomia y el ejerci-
cio de la voluntad de las partes en relacién con el Contrato: el Articulo 9(1)
es una clausula de jurisdiccién exclusiva posterior en el tiempo al TBI, que
ha sido voluntariamente aceptada por las partes del Contrato e impide que
cualquier 6rgano distinto de los tribunales de la Ciudad de Asunci6n re-
suelva cualquier diferencia “que se derive o se produzca en relacién al” Con-
trato, teniendo esos tribunales la obligacién de aplicar el derecho de Para-
guay. En su tenor literal, el texto es sumamente amplio: la expresién “cual-
quier conflicto, controversia o reclamo que se derive o se produzca en rela-
cién al” Contrato puede interpretarse en el sentido de que incluya no sélo
diferencias directamente relacionadas con supuestos incumplimientos del
Contrato, sino también diferencias referentes a actos que puedan estar co-
nectados con el Contrato y que puedan dar lugar a reclamaciones en el
marco de otros instrumentos, incluido el TBI. Las partes no dirigieron su
atencién a este punto. Sea como fuere, a los tribunales de la Ciudad de
Asuncién no se les ha conferido competencia para interpretar y aplicar el
TBI. BIVAC parece reconocer que esta disposicién tiene como efecto el de
privar a este Tribunal de ejercer competencia para entender en la diferencia
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contractual entre las partes, en cuanto tal. BIVAC sostiene en cambio que
el Tribunal, actuando en el marco del Articulo 3(4) del TBI, ejerceria com-
petencia sobre una obligacién claramente diferente y auténoma del Tratado
a la que en la practica se habrian incorporado las obligaciones contractua-
les. Segun BIVAC, en ejercicio de nuestra competencia interpretariamos y
aplicariamos el Tratado, y no el Contrato y BIVAC “no solicita al Tribunal
que ejerza una competencia de caracter contractual”111,

146. Al considerar el efecto del Articulo 9 corresponde considerar su
relacion en el tiempo con el TBI. E1 TBI es anterior. Se celebr6 en La Haya
el 29 de octubre de 1992 y entré en vigencia poco después, el 1 de agosto de
1994. El Contrato entre BIVAC y el Ministerio de Hacienda se otorgé el 6
de mayo de 1996, es decir casi dos afios después que entrara en vigencia el
TBI. Las partes no han presentado prueba alguna en cuanto a que el TBI
haya influido en la decisién de BIVAC de celebrar el Contrato. Debe supo-
nerse que el Paraguay y su Ministerio de Hacienda tienen conocimiento de
los tratados que han celebrado, y seria sorprendente que los responsables
de asesorar a BIVAC sobre los aspectos juridicos del Contrato no tuvieran
conocimiento del TBI y de los mecanismos de proteccién que proporcionaba,
incluida la posibilidad de acudir al arbitraje del CIADI frente a ciertas di-
ferencias surgidas de tratados. No obstante, el conocimiento del TBI no fue
un asunto sobre el que las partes hayan presentado argumentos o pruebas.
Sin embargo, las partes acordaron incluir en el Contrato una disposiciéon
que prevé la jurisdiccion exclusiva de los tribunales de la Ciudad de Asun-
cién para resolver “cualquier conflicto, controversia o reclamo que se derive
o se produzca en relaciéon al presente Contrato, incumplimiento, resolucién
o invalidez”. Las partes podrian haber incluido en el Articulo 9(1) una dis-
posicién en el sentido de que las obligaciones que él impone regirian sin
perjuicio de eventuales derechos enmarcados en el TBI, incluido el posible
ejercicio de competencia por un tribunal del CIADI en relacién con cualquier
asunto que surja en virtud del Contrato, que pudiera ser determinado con-
forme al Articulo 3(4) del TBI. El hecho de que no lo hicieran asi no es in-
significante: indica, como minimo, que las partes del Contrato, incluida BI-
VAC, deseaban que la jurisdiccién contractual exclusiva de los tribunales

111 Memorial de Contestacion de BIVAC, parrafo 151.

[435]



FALLOS INTERNACIONALES

de la Ciudad de Asuncién fuera absoluta y sin excepcién, y que su sentido
coincidiera con su tenor literal.

147. Como ya se seiald, la redaccién del Articulo 3(4) del TBI es am-
plia, y tiene el efecto de importar en el TBI las obligaciones previstas en el
Contrato. Tales obligaciones comprenden las emanadas del acuerdo con-
tractual mutuamente celebrado por BIVAC y el Ministerio de Hacienda del
Paraguay, y comprenden, entre otras, la obligacién de efectuar el pago de
las facturas de conformidad con lo requerido en el Contrato y la obligacién
implicita de disponer lo necesario para que pudiera acudirse a los tribunales
de la Ciudad de Asuncién para resolver cualquier “conflicto, controversia o
reclamo que se derive o se produzca en relacién al” Contrato. Dada esta in-
terpretacion, y suponiendo que el enfoque de BIVAC con respecto a esos
temas sea correcto, si el Paraguay hubiera dado pasos encaminados a impe-
dir a los tribunales de la Ciudad de Asuncién ejercer jurisdiccién para en-
tender en una diferencia relacionada con el Contrato, entonces BIVAC ten-
dria el derecho a impugnar un acto de ese tipo conforme al Articulo 3(4).

148. No obstante, la cuestion més amplia, a la luz del principio fun-
damental de que debe respetarse la autonomia y la voluntad de las partes,
consiste en que las partes de un contrato no estan facultadas para elegir las
partes del contrato que quieran incorporar a una “clausula paraguas”, como
el Articulo 3(4), ignorando las otras. La obligacién que asumi6 el Paraguay
frente a BIVAC fue la de pagar puntualmente sus facturas, y en caso de no
hacerlo, permitir que cualquier diferencia contractual se planteara ante los
tribunales de la Ciudad de Asuncién. Permitir a BIVAC que eligiera las
obligaciones que deseaba incorporar al TBI y no otras, afectaria grave y ne-
gativamente la autonomia contractual. Si las partes de un contrato han asu-
mido libremente determinadas obligaciones, deben respetar esas obligacio-
nes, y tienen derecho de esperar que otros, incluidas las cortes y los tribu-
nales internacionales, también las respeten, a menos que existan poderosas
razones para no hacerlo!12, BIVAC no ha identificado razén alguna.

112 Véase, en este sentido, la reciente Opinién Concurrente del Profesor Abi
Saab, en TSA Spectrum de Argentina S.A. c¢. Republica Argentina (Caso CIADI No.
ARB/05/5), Laudo, 19 de diciembre de 2008, parrafo 5 “Por lo tanto, si la reclamacién
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149. Por el contrario, BIVAC pretende abordar este tema alegando,
en la practica, que si este Tribunal hubiera de ejercer competencia con res-
pecto al Articulo 3(4) del modo que quisiera, entonces sélo estaria interpre-
tando y aplicando el Tratado, y no el Contrato. Este argumento nos parece
totalmente artificial. Ninguna obligacién auténoma proveniente de un tra-
tado internacional, el TBI o de cualquier otro, permite a este Tribunal pro-
nunciarse acerca de si los actos del Paraguay constituyeron una violacién
del Articulo 3(4) del TBI. La realidad es que el Tribunal tendria que inter-
pretar y aplicar el Contrato para establecer si el Paraguay infringié o no sus
obligaciones previstas en el Contrato de efectuar ciertos pagos correspon-
dientes a las 19 facturas. Si el Tribunal concluyera que ha habido un incum-
plimiento del Contrato, segtun el argumento de BIVAC tendria que concluir
también que se ha violado el TBI. Pero si el Tribunal concluyera que no ha
existido una violacién del Contrato, no habria una violacién del TBI. Todo
gira en torno al sentido y alcance del Contrato. BIVAC no ha proporcionado
ninguna explicacion acerca de en qué lugar del TBI, o de otra norma de
derecho internacional, el Tribunal podria encontrar un “estdndar indepen-
diente” que le permitiera establecer si se ha violado o no el Articulo 3(4). En
el caso Vivendi el comité ad hoc hizo alusion a esas consideraciones al invo-
car la decision recaida en el caso Woodruff, concluyendo que:

“donde la ‘base fundamental de la reclamaciéon’ es un tratado asen-
tando una norma independiente por la cual ha de juzgarse la conducta de
las partes, la existencia de una clausula de jurisdiccién exclusiva en un con-
trato entre la demandante y el Estado demandado o una de sus subdivisio-
nes no puede operar como impedimento a la aplicaciéon de la norma bajo el
tratado™13,

derivada del tratado surge de una violacién del contrato y dicha violacién constituye,
a su vez y bajo otra denominacién (tal como figura en el tratado), una violacién del
tratado, dicha trampa nominal no es suficiente para transformar la reclamacién con-
tractual en una reclamacion derivada de un tratado o para generar una reclamacion
derivada de un tratado paralela. Siguiendo la terminologia del caso Vivendi II:
[ldonde la base esencial de una reclamacién’ es el contrato, por més que uno la com-
plemente con més reclamaciones, continuara siendo una reclamacién contractual,
que debera ser resuelta de acuerdo con las disposiciones del contrato y a través del
fuero acordado en dicho contrato”.
113 Supra, Nota 77.
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En el presente caso, en relaciéon con el Articulo 3(4) no vemos cémo
podria concluirse que “la base fundamental de la reclamacion” fuera el TBI
en lugar del Contrato. Cualquier otro enfoque nos parece artificial, al punto
de no ser razonable.

150. Este Tribunal no es el primero que se ocupa de este tema. Ambas
partes han invocado decisiones y laudos arbitrales favorables a las posicio-
nes que sostienen. Aunque no estamos obligados a seguir esas decisiones y
laudos anteriores, es tanto util como apropiado tenerlos en cuenta para ex-
plicar nuestro enfoque. Resulta claro que con el transcurso del tiempo los
temas han cristalizado, al disponerse de mas tiempo para la reflexién. Re-
conocemos que los tribunales que primero tuvieron que ocuparse de esos
temas en muchos casos lo hacian sin disponer de comentarios y reacciones
anteriores, basandose en los hechos de sus casos particulares y en los argu-
mentos que habian presentado las partes. Valoramos los esfuerzos realiza-
dos por los arbitros en esos casos anteriores, que han facilitado nuestra ta-
rea.

151. Dos de las primeras decisiones que resultan pertinentes para
considerar estos temas fueron dictadas por los dos tribunales de los casos
SGS, cuyos hechos se asemejaban en cierta forma a los que estamos exami-
nando. En el caso SGS c. Pakistdn el tribunal no abordé la cuestion de la
admisibilidad de una reclamacién bajo una clausula paraguas frente a una
clausula de jurisdiccién exclusiva para la resolucién de diferencias contrac-
tuales que referia al arbitraje bajo las leyes de Pakistan, al concluir que el
tribunal carecia de competencia para resolver diferencias contractuales en
el contexto de la clausula paraguas del TBI (observamos que en ese caso el
TBI entré en vigencia después de la adopcion del contrato pertinente)ll4,
Ese tribunal concluyé también que la clausula paraguas del TBI que debia
interpretar no habia transformado reclamaciones puramente contractuales
en reclamaciones bajo el tratado!15.

152. La cuestién de la admisibilidad fue abordada por el tribunal en
SGS c. Filipinas, en una forma que hemos considerado 1util y con la que

114 SGS c. Pakistdn, parrafos 156-162.
115 Tbid., parrafos 163-174.
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coincidimos en gran medida; aunque no enteramente. Alli también el tribu-
nal tenia ante si una reclamacion segun la cual una clausula paraguas le
permitia ejercer competencia sobre reclamaciones emanadas directamente
de un contrato. Basandose en el texto de la clausula paraguas contenida en
el TBI Suiza/Filipinas el tribunal concluyé que “en principio (y aparte de la
clausula de jurisdiccion exclusiva contenida en el contrato subyacente] co-
rrespondia que SGS sometiera la presente diferencia, como una diferencia
contractual, al arbitraje CIADI conforme al Articulo VIII(2) del TBI”116, E1l
tribunal luego consider6 el impacto de la clausula contractual sobre juris-
diccién exclusiva, que establecia que “todas las medidas referentes a dife-
rencias relacionadas con las obligaciones de cualquiera de las partes del
presente Acuerdo seran sometidas a los tribunales de primera instancia re-
gionales de Makati o Manila” (férmula que a primera vista parece ser de
alcance y efectos mas reducidos que la del Articulo 9(1) del Contrato al que
se refiere el presente caso). El tribunal declaré por mayoria que el Articulo
VIII(2) del TBI no tenia como fin prevalecer sobre una cldusula sobre juris-
diccién exclusiva contenida en un contrato de inversion, en lo relativo a las
reclamaciones contractuales, y que la jurisprudencia respaldaba mayorita-
riamente la conclusién de que tal cldusula afectaba a la competencia del
tribunal o a la admisibilidad de la reclamacién!l?. En resumen, el tribunal
declaré que:

“no podia admitir que las clausulas estandar sobre jurisdiccién del
TBI prevalezcan sobre la seleccion obligatoria de cierto foro realizada por
las partes para resolver sus reclamaciones contractuales. Tal como lo sefialé
el Comité ad hoc en el caso Vivendi:

‘donde la base esencial de una reclamacién sometida a un tribunal
internacional es el incumplimiento de un contrato, el tribunal dara efecto a
cualquier clausula valida de eleccién de foro en el contratol1s.

(La primera cita de este parrafo es traduccién del Tribunal).

116SGS c. Filipinas, parrafo 135.
117 Thid., parrafos 140 y 150.
118 Tbid., parrafo 153.
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153. Invocando la distincién entre jurisdiccién y admisibilidad, el re-
ferido tribunal concluyé que como cuestion de admisibilidad no debe permi-
tirse a ninguna de las partes “invocar un contrato como base de su reclama-
cion cuando el propio contrato refiere esa reclamacién exclusivamente a otro
foro” (traduccion del Tribunal), salvo que hayan habido sélidas razones, ta-
les como force majeure, que impidieran a un demandante cumplir el con-
trato!19, Hasta este punto compartimos plenamente el enfoque adoptado por
el tribunal en el caso SGS c. Filipinas.

154. Habiendo concluido que el tribunal no debe ejercer su competen-
cia sobre una reclamacién contractual cuando las partes hayan convenido
en un foro alternativo exclusivo, hubiéramos esperado que el tribunal des-
estimara la reclamacion. Efectivamente, el tribunal concluyé: “normal-
mente se desestimara una reclamacién que estda comprendida en la esfera
de competencia pero sea inadmisible (por ejemplo por razones de falta de
agotamiento de recursos locales), aunque ello generalmente sera sin perjui-
cio del derecho de la demandante de iniciar nuevos procedimientos si se ha
eliminado el obstédculo a la admisibilidad (por ejemplo a través del agota-
miento de los recursos locales)”120, Sin embargo, el tribunal no desestimé la
reclamacion, sino que decidi6é suspender el procedimiento “mientras que el
monto pagadero no haya sido determinado, bien sea por acuerdo entre las
partes o por decisién] de los tribunales filipinos de acuerdo con el con-
trato]”121, El verdadero fundamento de esa decisién del tribunal no surge
claramente del texto de la decisién. Este se refiere en forma un tanto enig-

119 Tbid., parrafo 154. Debemos agregar que otra circunstancia excepcional
que podria justificar que un demandante recurra a una cldusula paraguas (supo-
niendo que la misma confiera competencia) para litigar una diferencia correspon-
diente a un contrato que de lo contrario iria al foro elegido a través de la clausula de
jurisdiccién exclusiva, consistiria en que el Estado parte hubiera tomado medidas
encaminadas a impedir el acceso al foro acordado. Ello no ha ocurrido en el presente
caso: BIVAC no ha alegado imposibilidad alguna para acudir ante los tribunales de
la Ciudad de Asuncién para resolver la diferencia contractual pendiente.

120 Thid., parrafo 171.

121 Tbid., parrafo 175.
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matica a “esfuerzos sustanciales” de la demandante para solucionar la re-
clamacion a través de negociaciones, y a la existencia de “bases facticas de
determinacién”, por parte del tribunal filipino, del monto total adeudado por
la demandada, factores que lo llevaron a concluir que la fijacién del monto
pagadero en virtud del contrato, bien sea a través de un acuerdo definitivo
entre las partes o mediante procedimientos seguidos ante los tribunales fi-
lipinos,” no exigiria a SGS plantear una nueva reclamacion bajo el Convenio
del] CIADI”22 No percibimos inmediatamente el fundamento légico de este
enfoque: si las partes del contrato han convenido en una jurisdiccién exclu-
siva para resolver una diferencia basada en el contrato, independiente-
mente de que guarde relacién con la suma que haya de pagarse o con las
justificaciones aducidas por una de las partes para no realizar el pago, co-
rresponde exclusivamente a ese foro resolver todos los aspectos de la dife-
rencia comprendidos en la clausula de jurisdicciéon exclusiva. Si ningin
acuerdo entre las partes sobre las sumas pendientes en virtud del contrato
resuelve la diferencia contractual, entonces la jurisdiccion exclusiva sigue
correspondiendo al foro acordado, y el tribunal CIADI no puede ejercerla.
Fueran cuales fuesen los hechos del caso SGS c. Filipinas, e independiente-
mente de cualquier otra consideracién que pueda haber dado lugar a la de-
cisién del tribunal de suspender los procedimientos en lugar de desestimar
la reclamacién, no se percibe inmediatamente la naturaleza o alcance del
argumento que fue abordado hasta este punto por las partes, ni lo que ver-
daderamente motivé la decisién.

(Las citas de este parrafo son traducciones del Tribunal).

155. Con este trasfondo BIVAC ha hecho referencia a gran ntimero de
decisiones y laudos para respaldar su argumento de que el Tribunal tiene
competencia en el marco de la clausula paraguas, y de que nada obsta a que
la reclamacién se considere admisible. En su Escrito Posterior a la Audien-
cia BIVAC centr6 la atencién, en sus argumentos sobre la competencia, en
tres casos!23, y en sus argumentos sobre la admisibilidad, en la decision dic-
tada en el caso SGS c. Filipinas. Para una consideraciéon completa del tema
examinaremos los tres casos relativos a la jurisdiccion.

122 Thid., parrafos 173.
123 Escrito de BIVAC Posterior a la Audiencia, parrafos 91-93.
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156. El primer laudo al que se hace referencia es el del caso Eureko c.
Polonia, en que el tribunal rechazé el argumento de Polonia sobre la inad-
misibilidad de una reclamacién comprendida en la cldusula paraguas en
circunstancias en que existia una cldusula sobre jurisdiccion exclusiva para
las diferencias contractuales: como la demandante “formula reclamaciones
por incumplimiento del Tratado... cada una de esas reclamaciones debe ser
considerada y juzgada por el Tribunal”'24(traducciéon del Tribunal). En
cuanto a las violaciones del contrato de que se trataba en ese caso, el tribu-
nal concluyé que los actos y omisiones de Polonia que suponian incumpli-
miento de sus obligaciones en el marco del TBI — las que se consideraban
injustas y contrarias a la equidad, y de efectos expropiatorios —también im-
plicaban el incumplimiento de la cldusula paraguas y de las obligaciones
contractuales béasicas. En el laudo no se evaltian ni analizan las disposicio-
nes contractuales que gravitaban en ese caso, por lo cual sus conclusiones
al parecer deben interpretarse en el contexto de los hechos especificos que
alli se debatian.

157. El segundo laudo invocado por BIVAC es el del caso Noble Ven-
tures c. Rumanial?5, Aunque ese laudo se referia al significado y efecto de
una clausula paraguas, nada indica que el contrato subyacente incluyera
una cldusula sobre jurisdiccién exclusiva ni que existiera argumento alguno
sobre la admisibilidad. En consecuencia, ese laudo no favorece en ninguna
medida a BIVAC en relacion con este tema.

158. El tercer caso invocado por BIVAC es el del caso Siemens c. Ar-
gentina. En su decisién sobre jurisdiccion, el tribunal no abordé la cuestién
de la admisibilidad en relacién con la clausula paraguas. En un sélo renglon
declaré: “la diferencia, tal y como ha sido formulada por la Demandante, es

124 Eureko c. Polonia, parrafo 113. El tribunal sefialé que habia examinado y
considerado los otros casos citados por la demandada en respaldo de su excepcién a
la jurisdiccién, pero que esas decisiones no lo llevaron al tribunal a ninguna otra
conclusién. Ibid., nota 7.

125 Noble Ventures, Inc. c. Rumania (Caso CIADI No. ARB/01/11), Laudo, 12
de octubre de 2005 (Bockstiegel (P), Lever, Dupuy).
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una diferencia en virtud del Tratado”, por lo cual se declaré competentel2é,
En la fase de consideracion del fondo del asunto el tribunal concluyé que la
demandante no era parte del contrato, y en consecuencia rechazé la recla-
macién en lo referente a incumplimiento del contrato!2?. Por lo tanto, la de-
cision no respalda la posicién de BIVAC en cuanto a la admisibilidad.

Conclusiones sobre admisibilidad de una reclamacion basada en el
Articulo 3(4).

159. Por las razones que anteceden, suponiendo que el Articulo 3(4)
del TBI sirva de base para el ejercicio de competencia por parte del Tribunal
con respecto a reclamaciones relativas al Contrato, las siguientes razones
nos llevan a concluir que la reclamacion relacionada con el Articulo 3(4) no
es admisible:

(1) En el Articulo 9(1) del Contrato las partes convinieron en una clau-
sula sobre jurisdiccién exclusiva juridicamente vinculante, que limitaba a
los tribunales de la Ciudad de Asuncién la potestad de resolver “cualquier
conflicto, controversia o reclamo que derivare] o se produjera] en relacién al
Contrato”;

(2) El Articulo 3(4) del TBI no prevalece sobre la clausula de jurisdic-
cion exclusiva contenida en el Articulo 9(1) del Contrato;

(3) “La base fundamental de la reclamaciéon” presentada por BIVAC
en relacién con el Articulo 3(4) del TBI se refiere a un “conflicto, controver-
sia o reclamo” derivado del Contrato o producido en relacién con el Contrato;

(4) En relacién con la necesidad de respetar la autonomia de la volun-
tad de las partes, BIVAC no puede basarse en el Contrato para formular
una reclamacién conforme al Articulo 3(4) del TBI en los casos en que el
Contrato mismo remite esa reclamacion exclusivamente a otro foro, a falta
de razones excepcionales que pudieran hacer que el foro contractualmente
dispuesto no estuviera disponible;

126 Sjemens A.G. c. Republica Argentina (Caso CIADI No. ARB/02/8), Deci-
sion sobre Jurisdiccion, 3 de agosto de 2004 (Rigo Sureda (P), Brower, Bello Janeiro),
parrafo 180.

127 Siemens A.G. c. Republica Argentina, Laudo, 6 de febrero de 2007 (Rigo
Sureda (P), Brower, Bello Janeiro), parrafos 204-206.
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(5) El foro apropiado para la resolucién de la reclamacién contractual
que ha sido planteada conforme al Articulo 3(4) del TBI es el de los tribuna-
les de la Ciudad de Asuncién, que han de aplicar el derecho del Paraguay.

160. Habiendo concluido que la reclamacién basada en la clausula pa-
raguas es inadmisible, el proceso normal consistiria en desestimar la recla-
macién. No obstante, como ya se sefnald, en el caso SGS c. Filipinas el tri-
bunal no procedié asi, sino que opté por suspender el procedimiento. Las
partes no nos presentaron argumentos sobre el proceder que debiamos se-
guir en caso de que declararamos que el Tribunal tenia competencia con-
forme al Articulo 3(4) del TBI pero concluyéramos que la reclamacién era
inadmisible. Observamos que BIVAC no ha iniciado procedimiento alguno
ante los tribunales de la Ciudad de Asuncién, pese a los muchos afios trans-
curridos, lo que quizas es sorprendente, si las pruebas puestas a nuestra
consideracion son fidedignas, frente al incumplimiento persistente y no ex-
plicado del Paraguay de cumplir su obligaciéon contractual de pago. Obser-
vamos asimismo que BIVAC no intenté explicar por qué no ha acudido al
foro acordado por el Contrato para la resolucién de diferencias, ni habia
presentado al Tribunal ninguna prueba que llevara a pensar que los tribu-
nales de la Ciudad de Asuncién no fueran a hacer justicia.

161. En tales circunstancias podria considerarse injustificado suspen-
der el presente procedimiento en relacién con la reclamacién basada en el
Articulo 3(4) del TBI, y que el proceder apropiado consistiria en desestimar
la reclamacién. No hemos recibido de la Demandada ningtn argumento ten-
diente a disuadirnos de adoptar el enfoque seguido por el tribunal en el caso
SGS c. Filipinas, que decidi6 suspender el procedimiento. A falta de argu-
mentos de cualquiera de las partes, y habiendo considerado inadmisible la
reclamacién basada en el Articulo 3(4), creemos que el enfoque mas pru-
dente consiste en acumular a la consideracion del fondo de la diferencia la
cuestion limitada de si el Tribunal debe rechazar la reclamacion basada en
el Articulo 3(4) del TBI o suspender el gjercicio de la competencia por tiempo
indefinido, por algin otro periodo, o hasta que sobrevenga alguna otra cir-
cunstancia.

DECISION

162. Por estas razones, el Tribunal decide que:
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(a) no es competente para oir la reclamacion hecha al amparo del Ar-
ticulo 6 del TBI;

(b) es competente para oir la reclamacién hecha al amparo del Ar-
ticulo 3(1) del TBI, y que la reclamacién es admisible;

(c) que si bien es competente para oir la reclamacién hecha al amparo
del Articulo 3(4) del TBI, dicha reclamacién es inadmisible, uniendo al fondo
de la diferencia la cuestion de si como consecuencia de esta declaracién de
inadmisibilidad la reclamacién debe ser rechazada o el Tribunal debe sus-
pender el gjercicio de su competencia;

(d) la reclamacién planteada por Paraguay en su carta del 5 de di-
ciembre de 2008, relativa a la legitimacion de BIVAC para platear sus re-
clamaciones, se une al fondo de la diferencia; y

(e) se reserva su decision sobre toda otra cuestion, incluyendo costas
y gastos del Tribunal y gastos de las partes, para més adelante.

Heksk
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I. Introduccién

1. El Demandante, sefior Eudoro Armando Olguin, tiene la doble na-
cionalidad peruana y estadounidense y esta domiciliado en Miami, Florida,
Estados Unidos de América. Es representado en este proceso por:

Dr. Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra,

Estudio Garcia-Calderén, Ghersi & Asociados domiciliado para efec-
tos de este caso en:

Libertadores 350
San Isidro
Lima 27, Peru

2. La Demandada es la Republica del Paraguay (Paraguay), represen-
tada en este proceso por:

Dr. Juan Carlos Barreiro Perrotta,

Procurador General de la Republica del Paraguay, domiciliado para
efectos de este caso en:

Embajada del Paraguay en Washington, D.C.
2400 Massachussets Avenue, N.W.
Washington, D.C., 20008

3. El presente laudo contiene la declaraciéon de cierre del procedi-
miento hecha por el Tribunal de conformidad con la Regla 38 de las Reglas
Procesales Aplicables a los Procedimientos de Arbitraje del CIADI (Reglas
de Arbitraje), asi como el laudo sobre el fondo de la diferencia, de conformi-
dad con la Regla 47 de las Reglas de Arbitraje. El Tribunal ha tenido en
cuenta todos los argumentos, documentos y testimonios de este caso que ha
considerado pertinentes.

I1. Resumen del procedimiento
A. Procedimiento conducente a la decisiéon sobre la jurisdiccion

4. E1 27 de octubre de 1997, el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI o el Centro) recibié del sefior
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Eudoro Armando Olguin una solicitud de arbitraje en contra de la Republica
del Paraguay.

La solicitud se referia a una controversia suscitada por el trato que
supuestamente recibi6 el senor Olguin por parte de autoridades paragua-
yas, en relacién con su inversion en una empresa para la fabricacion y dis-
tribucién de productos alimenticios en Paraguay. En su solicitud el Deman-
dante invoc6 las disposiciones del “Convenio entre la Republica del Perd y
la Republica del Paraguay sobre Promocién y Proteccién Reciproca de In-
versiones” (CBI)L.

5. Recibida la solicitud de arbitraje, el Centro, invocando las Reglas
5(1)(a) y 5(1)(b) de las Reglas Procesales Aplicables a la Iniciacién de los
Procedimientos de Conciliacién y Arbitraje del CIADI (Reglas de Iniciacién),
acusé recibo de la solicitud e informé al requirente sobre su imposibilidad
de tomar medida alguna respecto de ésta, hasta no recibir el pago del dere-
cho de registro prescrito por la Regla 16 del Reglamento Administrativo y
Financiero del CIADI. Adicionalmente, el Centro solicité al Sefior Olguin:
(i) informacién complementaria relativa a las partes en la diferencia; (ii)
informacién més detallada acerca del consentimiento de Paraguay para so-
meter a arbitraje, segin las normas del Convenio Sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados
(Convenio del CIADI), la diferencia objeto de su solicitud, incluyendo infor-
macién acerca de la fecha de su solicitud de arreglo de la diferencia con Pa-
raguay; y (iii) informacién especifica sobre las cuestiones objeto de la dife-
rencia. El Demandante respondié a estas preguntas por medio de carta de
fecha 15 de diciembre de 1997.

6. Después de haber pagado el Demandante el derecho de registro an-
teriormente indicado, el Centro, de conformidad con lo dispuesto por la regla
de Iniciacién 5(2), remitié, con fecha 5 de enero de 1998, una copia de la
solicitud de arbitraje y de la documentacién complementaria proporcionada
por el Demandante, asi como de la correspondencia existente hasta esa fe-
cha, a la Republica del Paraguay y a la Embajada del Paraguay en Washing-
ton, D.C.

1 Convenio entre Paraguay y Peru de 31 de enero de 1994, en adelante citado
como el CBI, vigente a partir del 18 de diciembre de 1994.
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7. Con fecha 11 de febrero de 1998, el Centro solicité al sefior Olguin
informacién adicional relativa a la supuesta existencia de procesos judicia-
les en Paraguay, o en algin otro pais, referentes a la controversia objeto de
su solicitud de arbitraje. También le pidi6 mas informacién sobre el origen
de la supuesta obligacion de la Republica del Paraguay de garantizar ciertos
titulos de inversion propiedad del Demandante, asi como sobre los términos

precisos de dicha obligacion. E1 Demandante respondié a la solicitud del
CIADI el 17 de abril de 1998.

8. Por medio de carta de fecha 21 de mayo de 1998, la Repiblica del
Paraguay comunicé al Centro su rechazo a la solicitud de arbitraje presen-
tada por el Senor Olguin, por lo siguiente: (i) negar que las operaciones rea-
lizadas por el Demandante fueran inversiones; (ii) desconocer la existencia
de las obligaciones de garantia atribuidas por el Demandante a Paraguay;
(ii1) afirmar la existencia de un pago efectuado por el Banco Central del Pa-
raguay al sefior Olguin a raiz de los hechos en disputa; (iv) la renuncia es-
crita del Demandante al derecho a iniciar toda accién ulterior contra las
autoridades paraguayas po restos hechos; (v) la inaplicabilidad de los me-
canismos de solucién de controversias contemplados por el CBI Peru-Para-
guay, por haber optado el sefior Olguin por la via jurisdiccional, renun-
ciando asi al arbitraje internacional; (vi) la inexistencia de una controversia
entre la Republica del Paraguay y el sefior Olguin; y (vii) la falta de consen-
timiento previo de las partes a someter la disputa a arbitraje ante el CIADI.
Esta carta fue detalladamente respondida por la parte demandante me-
diante comunicacién de 17 de junio de 1998.

9. El 26 de agosto de 1998, el Secretario General Interino del Centro
registro la solicitud de conformidad con el Articulo 36(3) del Convenio del
CIADI y, de acuerdo con la Regla de Iniciacién 7, notificé a las partes del
acto de registro de la solicitud y las invit6 a constituir un Tribunal de Arbi-
traje lo antes posible.

10. El 29 de octubre de 1998, después de haber transcurrido mas de
60dias desde la fecha de registro de la solicitud, el Demandante informoé al
Secretario General del Centro que optaba por la féormula prevista en el ar-
ticulo37(2)(b) del Convenio del CIADI para la constitucién del Tribunal. En
consecuencia, el Tribunal se constituiria con tres arbitros, uno designado
por el senor Olguin, otro por la Republica del Paraguay y el tercero, que
presidiria el Tribunal, seria nombrado de comuin acuerdo por las partes. En
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la misma comunicacién, el Demandante nombré como arbitro para el pre-
sente caso al Profesor Dale Beck Furnish, Nacional de los Estados Unidos
de América.

11. E123 de noviembre de 1998, Paraguay, por medio de carta suscrita
por el Director de Asuntos Legales del Ministerio de Relaciones Exteriores
de esa Republica, senor José A. Fernandez, informé al Centro que habia
decidido proponer la designacion del senior Walter Villalba Zaldivar, nacio-
nal del Paraguay, como arbitro para este caso.

12. Inmediatamente el Centro informé a la Republica de Paraguay
que, de conformidad con el Articulo 39 del Convenio del CIADI y la Regla
1(3) de las Reglas de Arbitraje, en los casos en que el Tribunal de Arbitraje
ha de estar integrado por tres arbitros, la designacién como arbitro por una
de las partes de un nacional del Estado parte en la diferencia o del Estado
cuyo nacional es parte en ella, requiere el consentimiento de la otra parte.
Al no haber dado dicho consentimiento la parte demandante, el Paraguay
se encontraba impedido de nombrar como arbitro al sefior Villalba Zaldivar.
Consecuentemente, con fecha 25 de noviembre de 1998, la Republica del
Paraguay designé como arbitro para el presente caso al Juez Francisco Re-
zek, nacional de Brasil.

13. Las partes no llegaron a un acuerdo en cuanto al nombramiento
del tercer arbitro que habria de presidir el Tribunal. En tales circunstan-
cias, transcurridos méas de noventa dias desde la fecha de la notificacién a
las partes del registro de la solicitud de arbitraje, el Demandante, mediante
carta de fecha 12 de enero de 1999, solicit6 que el tercer arbitro del proceso
y presidente del Tribunal fuera nombrado por el Presidente del Consejo Ad-
ministrativo del Centro, de conformidad con el Articulo 38 del Convenio del
CIADI y 1a Regla 4 de las Reglas de Arbitraje2.

2 Conforme al Articulo 38 del Convenio del CIADI y a la Regla de Arbitraje 4,
si el Tribunal no llegare a constituirse dentro de los 90 dias siguientes a la fecha del
envio de la notificacién del acto de registro, el Presidente del Consejo Administrativo
del CIADI, a peticion de cualquiera de las partes y, en lo posible previa consulta a
ambas partes, debera nombrar al o a los arbitros que ain no hubieren sido designa-
dos y designar a uno de ellos para que acttie como Presidente del Tribunal
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14. Después de consultar con las partes, el Presidente del Consejo Ad-
ministrativo del CIADI nombré al sefior Rodrigo Oreamuno Blanco, nacio-
nal de Costa Rica, como Presidente del Tribunal de Arbitraje. El 12 de fe-
brero de 1999, el Consejero Juridico Principal del CIADI, en nombre del
Secretario General del Centro, y de conformidad con la Regla 6(1) de las
Reglas de Arbitraje, notificé a las partes que todos los arbitros habian acep-
tado sus nombramientos y que el Tribunal se tenia por constituido desde
esa fecha. El mismo dia, de conformidad con la Regla 25 del Reglamento
Administrativo y Financiero del CIADI, se informé a las partes que el senor
Gonzalo Flores, Consejero Juridico del CIADI, se desempenaria como Secre-
tario del Tribunal de Arbitraje.

15. El 16 de marzo de 1999 el Centro recibi6 una comunicacién del
Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica del Paraguay, dirigida
al Secretario General del CIADI, en la que Paraguay recusaba al Profesor
Dale Beck Furnish de conformidad con el Articulo 57 del Convenio del
CIADI. La recusacién se basaba en el hecho de que, al tener el Demandante
la nacionalidad estadounidense ademas de la peruana, de conformidad con
el Articulo 39 del Convenio del CIADI y la Regla de Arbitraje 1(3) antes
citados, éste se encontraba impedido de nombrar a un nacional de los Esta-
dos Unidos de América como arbitro en el presente caso, sin el consenti-
miento de la parte demandada. La doble nacionalidad del Demandante era
desconocida, hasta esa fecha, por el Tribunal y por el CIADI.

16. Segun lo dispuesto por la Regla de Arbitraje 9, el Secretario del
Tribunal transmitié inmediatamente la propuesta de recusacién a los otros
miembros del Tribunal y a la parte demandante. Con fecha 17 de marzo de
1999, el Profesor Furnish present6 su renuncia como arbitro en este caso.
De acuerdo con lo establecido en la Regla 8 de las Reglas de Arbitraje, el 19
de marzo de 1999 el Tribunal acept6 la renuncia presentada por el Profesor
Furnish y lo comunicé a las partes. En consecuencia, el procedimiento se
suspendié hasta que el Demandante nombrara un nuevo arbitro. Con fecha
22 de marzo de 1999, la parte demandante designé como arbitro, en reem-
plazo del Profesor Furnish, al Dr. Eduardo Mayora Alvarado, nacional de
Guatemala, quien acept6 dicha designacién de acuerdo con lo dispuesto en
la Regla 5 de las Reglas de Arbitraje. El procedimiento se reanudé el 29 de
marzo de 1999.
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17. La primera sesién del Tribunal con las partes se celebro, previa
consulta con ellas, el 16 de abril de 1999, en la sede del CIADI, en Washing-
ton, D.C. En esa sesion las partes expresaron su acuerdo en cuanto a que el
Tribunal se habia constituido correctamente, de conformidad con las dispo-
siciones pertinentes del Convenio del CIADI y las Reglas de Arbitraje, se-
nalando que no tenian objecién alguna a este respecto. El Tribunal declara,
en consecuencia, que fue constituido de conformidad con lo dispuesto en di-
cho Convenio.

18. En el curso de la primera sesion, las partes se manifestaron de
acuerdo sobre diversos aspectos de procedimiento de los que se dejé cons-
tancia en la respectiva acta, firmada por el Presidente y el Secretario del
Tribunal. Las partes eligieron el castellano como idioma para el procedi-
miento y se seleccioné a Washington, D.C., sede del Centro, como el lugar
oficial para su tramitacién. La Reptublica del Paraguay, por medio de su
Procurador General, Dr. Juan Carlos Barreiro Perrotta, anunci6 tener ob-
jeciones a la jurisdiccién del Centro y solicité resolver esas objeciones como
cuestion previa al conocimiento del fondo de la diferencia. E1 Demandante,
por medio del Dr. Gonzalo Garcia-Calderén Moreyra, solicité al Tribunal
que las excepciones a la jurisdiccién del Centro anticipadas por la Republica
del Paraguay y el fondo de la cuestion controvertida fueran tratadas en
forma conjunta.

19. Luego de escuchar a ambas partes el Tribunal de Arbitraje fijé el
siguiente calendario: la parte demandante presentaria su memorial de de-
manda dentro de sesenta dias contados desde la fecha de la primera sesion;
dentro de los sesenta dias siguientes a la recepcién de ese memorial, la Re-
publica del Paraguay presentaria un memorial de contestacién con sus ar-
gumentos de hecho y 20. Se acordé, asimismo que, finalizada esta primera
etapa de actuaciones escritas, el Tribunal determinaria los pasos a seguir,
quedando abierta la posibilidad de permitir o exigir a las partes la remisiéon
de presentaciones adicionales .Se dejé asimismo abierta la posibilidad de
celebrar una audiencia sobre la cuestion de la jurisdiccion. De derecho sobre
la cuestion de la jurisdiccion, el fondo de la diferencia o ambos.

21. Al cierre de la primera sesién, a solicitud de la Reptblica del Pa-
raguay, el Tribunal confirmé que la presentacion de un memorial que con-
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tuviera exclusivamente argumentos relativos a la cuestion de la jurisdic-
cién, no precluiria el derecho de la Demandada a argumentar posterior-
mente sobre el fondo de la diferencia.

22. De acuerdo con los plazos fijados por el Tribunal, el 27 de mayo de
1999 el Demandante present6 al Centro su memorial de demanda.

23. Con fecha 2 de agosto de 1999, 1a Republica del Paraguay presento
su memorial oponiendo formalmente sus excepciones a la jurisdiccion del
CIADI, expuso los argumentos en los que fundaba dichas excepciones y ad-
junt6 documentos para respaldar sus argumentaciones, suspendiéndose, de
esa manera, el procedimiento sobre el fondo de la diferencia, de conformidad
con el Articulo 41(2) del Convenio del CIADI y la Regla 41 de las Reglas de
Arbitraje.

24 Mediante escrito de fecha 31 de agosto de 1999, la parte deman-
dante contesté las excepciones a la jurisdiccién del Centro planteadas por
la Republica del Paraguay, expuso las razones por las que ella consideraba
que dichas excepciones debian ser rechazadas y presenté documentos en
apoyo de su posicion.

25. En memorial fechado 18 de diciembre de 1999, recibido por el
CIADI el 21 del mismo mes, la Republica del Paraguay formul6 su réplica a
la respuesta dada por el sefior Olguin. El 2 de febrero del afio 2000, la parte
demandante present6 al CIADI su memorial de duplica sobre la cuestién de
la jurisdiccion.

26. Esta primera etapa del procedimiento sufrié varios atrasos origi-
nados en el incumplimiento por parte de la Reptublica del Paraguay de su
obligacion de efectuar los pagos contemplados por la Regla 14 del Regla-
mento Administrativo y Financiero del CIADI, que fueron oportunamente
solicitados a las partes por el Secretario del Tribunal.

27. El 8 de agosto de 2000, el Tribunal, luego de haber deliberado te-
lefénicamente por correspondencia, emitié una decisién unanime sobre las
excepciones a la jurisdiccion planteadas por la Republica del Paraguay. En
su decision, el Tribunal rechazé las excepciones a la jurisdiccién formuladas
por la Demandada sosteniendo (a) que la celebracién por parte de la Repu-
blica del Paraguay del CBI Pera-Paraguay constituia el consentimiento es-
crito exigido por el articulo 25, inciso 1° del Convenio del CIADI; (b) que las
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inversiones hechas por el Demandante en la Republica del Paraguay esta-
ban comprendidas en la enumeracion del articulo 1 del CBI Peru-Paraguay,
¥y que no existia ninguna norma en dicho Convenio que obligare a que las
inversiones hechas por un nacional de uno de los Estados contratantes de-
bieran ser previamente admitidas o reconocidas por el Estado en cuyo terri-
torio se hacian; (¢) que no se podria pronunciar en esa primera etapa sobre
los posibles vicios de las inversiones del sefior Olguin alegados por la Repu-
blica del Paraguay, por ser este claramente un tema relativo al fondo de la
diferencia; (d) que, por la misma razoén, no se podria pronunciar en esa etapa
del arbitraje sobre el alegato de la Reptublica del Paraguay de que, si alguna
responsabilidad le cupiera, no seria directa sino subsidiaria; y, finalmente,
(e) que no existia ninguna demostracion en el expediente de que el sefior
Olguin hubiera presentado un reclamo judicial contra la Republica del Pa-
raguay para cobrar las obligaciones que busca recuperar mediante este pro-
ceso arbitral.

28. Sobre estas bases, el Tribunal decidi6, por unanimidad, rechazar
las excepciones a la jurisdiccion del Centro opuestas por la Republica del
Paraguay y declarar que el Centro tenia jurisdiccion y que el Tribunal era
competente para resolver la diferencia entre las partes de conformidad con
las disposiciones del CBI Perd-Paraguay y el Convenio del CIADI.

29. El Secretario del Tribunal envi6 copias certificadas de la decision
del Tribunal a las partes. Se adjunta al presente laudo, como parte integral
de éste, una copia de la decisién sobre la jurisdiccién emitida por el Tribu-
nal. B. Procedimiento conducente al laudo sobre el fondo de la diferencia.

30. E1 8 de agosto del 2000, el Tribunal dicté, de conformidad con las
Reglas 19 y 41(4) de las Reglas de Arbitraje del Centro, la Resolucién Pro-
cesalN«= 1 para la continuacién del procedimiento sobre el fondo de la dife-
rencia. En dicha Resolucion Procesal el Tribunal fij6 el siguiente calendario
para los procedimientos ulteriores: Habiendo la parte demandante presen-
tado, de conformidad con lo acordado en la primera sesién del dia 16 de abril
de 1999, un memorial con sus argumentos de hecho y de derecho relativos
al fondo de la diferencia, la Demandad presentaria un memorial de contes-
tacién, con sus argumentos de hecho y de derecho sobre el fondo de la dife-
rencia, dentro del plazo de sesenta dias contados desde la fecha de recepcion
de la decisién del Tribunal sobre la cuestién de la jurisdiccion. A continua-
cién, el Demandante presentaria un memorial de réplica relativo al fondo
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de la diferencia, dentro del plazo de treinta dias contados desde la fecha de
recepcion del indicado memorial de contestacion y finalmente la Deman-
dada presentaria un memorial de duplica sobre el fondo de la diferencia, a
mas tardar treinta dias después de la recepcién del memorial de réplica del
Demandante. Finalizado este intercambio de presentaciones, el Tribunal fi-
jaria fecha para una audiencia.

31. Conforme a ese calendario, el 5 de octubre de 2000, la Republica
del Paraguay present6 al Centro su memorial de contestacién sobre el fondo
de la diferencia. Con fecha 9 de noviembre de 2000, el Demandante present6
su escrito de réplica sobre el fondo. Finalmente, el dia 18 de diciembre de
2000, la parte demandada presenté su escrito de duplica sobre el fondo de
la controversia.

32. Por medio de una carta de fecha 12 de febrero de 2001, el Tribunal,
luego de haber consultado con los representantes de ambas partes, convocé
aun a audiencia sobre el fondo de la diferencia a celebrarse los dias 11 a 14
de marzo de 2001, ambas fechas inclusive, en la sede del Centro, en Wa-
shington, D.C. Por ese mismo medio, el Tribunal solicit6, de conformidad
con las Reglas33 y 34 de las Reglas de Arbitraje del CIADI, informacién
precisa de cada parte con respecto a la prueba que se proponia presentar y
a la que se proponia pedir que el Tribunal solicitara, junto con una indica-
cion de los asuntos sobre los cuales versaria dicha prueba.

33. Por medio de carta de 20 de febrero de 2001, la Republica del Pa-
raguay transmitié al Centro la informacién requerida por el Tribunal, y so-
licit6 la presencia del senor Eudoro Armando Olguin en la audiencia, para
su interrogacion. La parte demandante, a su vez, mediante carta de misma
fecha, solicit6 la presencia del sefior Angel Canziani, para su interrogacion.

34. Mediante carta de fecha 21 de febrero de 2001, el Tribunal de Ar-
bitraje solicit6 a las partes indicar los asuntos especificos sobre los cuales
versarian las declaraciones de los sefores Olguin y Canziani. Las partes
proporcionaron la informacién solicitada dentro del plazo fijado por el Tri-
bunal.

35. Consecuentemente, mediante carta de 23 de febrero de 2001, el
Tribunal de conformidad con la Regla 34(2)(a) de las Reglas de Arbitraje,
requiri6 a la parte demandante que presentara los siguientes testigos para
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su interrogatorio durante la audiencia sobre el fondo de la controversia: se-
nior Eudoro Armando Olguin y sefior Angel Canziani. En esa misma carta,
el Tribunal instruy6 a las partes sobre la forma en que se llevaria a cabo la
audiencia.

36. De acuerdo con dichas instrucciones, la audiencia sobre el fondo
de la diferencia se llevaria a cabo como sigue: La audiencia sobre el fondo
de la diferencia comenzaria el domingo 11 de febrero de 2001, a las 10:00
a.m. Primero, el representante del Demandante haria una presentacion oral
de 30minutos, y luego el representante de la Demandada haria lo propio
durante otros 30 minutos. Posteriormente, cada parte tendria 15 minutos
para presentar, a modo de réplica y duplica, cualquier observacién adicional
que pudiera tener. Luego, cada uno de los testigos seria interrogado por el
representante de la parte que solicité su presencia y luego por el represen-
tante de la otra parte, contando cada parte con dos horas para la interroga-
cién de cada uno de los testigos. Los Miembros del Tribunal podrian hacer
preguntas a los representantes de las partes y a los testigos, y pedirles ex-
plicaciones en cualquier momento durante la audiencia. El tiempo utilizado
en las preguntas del Tribunal y sus respuestas no se contaria dentro del
tiempo asignado a cada una de las partes. Finalmente, los miembros del
Tribunal se reunirian, privadamente, a deliberar durante el dia 13 de marzo
de 2001 y de ser necesario, el dia siguiente.

37. La audiencia sobre el fondo de la diferencia se llevé a cabo segin
lo previsto los dias 11 al 13 de febrero de 2001, en la sede del Centro en
Washington, D.C. Estuvieron presentes en la audiencia: Miembros del Tri-
bunal Sefior Rodrigo Oreamuno, Presidente; sefior Francisco Rezek, Arbi-
tro, y sefior Eduardo Mayora Alvarado, Arbitro. Secretaria del CIADI: Sefior
Gonzalo Flores, Secretario del Tribunal Demandante Seiior Eudoro Ar-
mando Olguin en representacién del Demandante: Dr. Gonzalo Garcia-Cal-
derén Moreyra ,En representacién de la Demandada: Dr. Juan Carlos Ba-
rreiro Perrotta, Procurador General de la Reptublica del Paraguay También
asistieron a la audiencia en representaciéon de la Demandada: Dr. Benigno
Loépez, Banco Central del Paraguay Dr. Amelio Calonga Arce, Procuraduria
General de la Reptublica del Paraguay Sefor José Maria Ibanez, Embajada
del Paraguay en Washington, D.C.

38. La audiencia comenzd, segin lo previsto, el domingo 11 de febrero
de2001 alas 10:00 a.m. Tras una breve introduccién hecha por el Presidente
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del Tribunal, el Dr. Gonzalo Garcia-Calder6n Moreyra, en representacion
del Demandante, hizo una exposiciéon ante el Tribunal, refiriéndose a los
argumentos sefialados en sus escritos. En el curso de su presentacién, y de
conformidad con lo anunciado en su carta de fecha 20 de febrero de 2001, el
representante de la parte demandante hizo entrega, por medio del Secreta-
rio, al Tribunal y a la parte demandada, de los documentos de prueba de
sus pretensiones pecuniarias.

A continuacién, los Doctores Juan Carlos Barreiro Perrotta, Amelio
Calonga Arce y Benigno Lépez hicieron una presentacién ante el Tribunal
en representacion de la Republica del Paraguay.

39. Los sefiores Canziani y Olguin, testigos cuya presencia fue reque-
rida por el Tribunal, concurrieron a la audiencia sobre el fondo de la contro-
versia el hicieron sus respectivas declaraciones en ese orden, previa con-
sulta en tal sentido con las partes. Ambos fueron interrogados por la parte
que solicité su presencia, contra interrogados por la otra parte y respondie-
ron las preguntas del Tribunal. El interrogatorio, el contra interrogatorio y
las preguntas formuladas por el Tribunal se llevaron a cabo en la sesion del
11 de febrero de 2001.

40. La audiencia prosigui6 en la mafiana del 12 de febrero de
2001.Durante ésta, los representantes de ambas partes hicieron sus presen-
taciones finales y fueron interrogados por el Tribunal, de acuerdo a lo pro-
gramado. Asimismo, y de conformidad con lo solicitado por el Tribunal en el
curso de la sesién del dia 11 de marzo de 2001, ambas partes presentaron
sus respuestas, por escrito, a preguntas especificas hechas por el Tribunal
el dia anterior. Los representantes, finalmente, entregaron al Secretario mi-
nutas escritas de sus alegatos orales, de acuerdo con lo sugerido por el Tri-
bunal en carta del 23 de febrero de 2001. La audiencia concluy6 con unas
observaciones finales del Presidente del Tribunal.

41. Durante la tarde del dia 12 de febrero de 2001 y durante el dia 13
de marzo de 2001, los miembros del Tribunal se reunieron en la sede del
Centro, en Washington, D.C., para deliberar. C. Declaracién de cierre del
procedimiento.

42. La Regla 38(1) de las Reglas de Arbitraje del CIADI dispone que
cuando las partes han terminado de hacer sus presentaciones se debe decla-
rar cerrado el procedimiento.
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43. Habiendo examinado las presentaciones de las partes, el Tribunal
lleg6 a la conclusion de que no habia solicitudes de ninguna de ellas, ni nin-
guna otra razén para reabrir el procedimiento, como permite la Regla 38(2)
de las Reglas de Arbitraje del CIADI.

44. En consecuencia, por carta de fecha 8 de mayo del 2001, el Tribu-
nal declaré cerrado el procedimiento, de conformidad con la Regla 38(1) de
las Reglas de Arbitraje del CIADI.

III. Resumen de los hechos

45. En el mes de noviembre de 1993 el senor Juan Luis Olselli Pa-
gliaro ocupaba un cargo en el Banco Central del Paraguay. Este sefor le
remitié al Ingeniero Olguin, una carta, en papel no membretado, fechada 3
de noviembre de 1993, en la que le informo6 “...de las gestiones realizadas
ante la empresa “La Mercantil S.A. de Finanzas” conforme a lo conversado
con Oscar y por nuestra cuenta.” Basicamente la carta describe los tipos de
interés que esa entidad financiera estaria dispuesta a reconocerle al sefior
Olguin por sus depésitos en délares delos Estados Unidos de América o en
Guaranies, que serian del 11% y del 33%anuales, respectivamente.

46. También dice el sefior Olselli en esa carta, que le esta remitiendo
el Informe Oficial del Banco Central del Paraguay, sobre La Mercantil y la
posicién que ella ocupa entre las empresas financieras del Paraguay. Con-
cluye la misiva con el siguiente parrafo: “Este amigo de quien le hablé es el
Lic. Tomas Rovira, Gerente General de la Financiera, a quien usted podra
ubicarlo en el teléfono que figura en su tarjeta.”

47. Con fecha 16 de marzo de 1994, el mismo sefior Olselli le envié
una nota al Ingeniero Olguin, a la que adjunt6 un boletin “...a los efectos de
mantenerte informado sobre la Mercantil y su evolucién en el mercado.”

48. A partir del mes de diciembre de 1993, el Demandante, comenzé
a hacer transferencias de capital, en délares, a 1a Republica del Paraguay.
Esas transferencias que llegaron a sumar la cantidad de US$1.254.500,00
fueron convertidas a Guaranies (Gs) y depositadas en una compania finan-
ciera denominada “La Mercantil S.A. de Finanzas” (La Mercantil).
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49. Por el depésito de esas sumas se le entregaron al Senor Olguin
“Titulos de Inversién” (TDI) que fueron sucesivamente renovados. En julio
de 1995, existian los siguientes TDI:

i. No 06361 por un valor de Gs 570.000.000, fechado 2/8/94,
ii. No 2225 por un valor de Gs 481.250.000, fechado 23/6/95,
iii. No 2226 por un valor de Gs 481.250.000, fechado 23/6/95,
iv. No 2227 por un valor de Gs 508.200.000, fechado 23/6/95,
v. No 2231 por un valor de Gs 231.000.000, fechado 4/7/95,
vi. No 2232 por un valor de Gs 67.375.000, fechado 4/7/95,
vii. No 2253 por un valor de Gs 67.982.500, fechado 6/7/95.

El primero de esos titulos se emitié a nombre del senor Angel Can-
ziani Zuccarelli y los restantes a nombre del seiior Eudoro Olguin. Estos
dltimos titulos tenian la rubrica de un funcionario del Banco Central del
Paraguay. Los siete titulos sumaban Gs 2.407.057.500,00.50. Con fecha 26
de agosto de 1996, se hizo a cada uno de esos titulos, con la excepcion del
emitido a nombre del sefior Canziani, un abono de Gs48.006.750. Aunque
las partes no coinciden en cuanto a las consecuencias juridicas de esa ri-
brica, al Tribunal le resulta evidente que al titulo emitido a nombre del se-
fior Canziani no se le hizo ese pago por carecer de la rdbrica de un funcio-
nario de la Superintendencia de Bancos que si tenian los titulos del sefor
Olguin.

51. Los fondos citados estaban destinados a financiar la instalacién
en

Paraguay de una fabrica de productos de maiz cuya propietaria seria
la compaiia denominada “Super Snacks del Paraguay S.A.” (Super Snacks).

52. El 25 de mayo de 1994, los sefiores Juan Luis Olselli Pagliaro y
Tomas Gumercindo Rovira Barchello comparecen, junto con el Sefior Olguin
y otras personas, ante la Notaria Publica y Escribana Blanca Cilda Nufiez
Noguera, a otorgar la escritura de constitucién de Super Snacks del Para-
guay S.A., son designados, respectivamente, como Vicepresidente y Director
Titular de esa sociedad y suscriben, en ese acto, 12 acciones de Gs 1.000.000
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cada uno. Los estatutos sociales y personeria juridica de esa compania ha-
bian sido aprobados el 26 de julio de 1994, por gestién del sefior Olselli Su-
per Snacks quedé inscrita el 22 de agosto de 1994 en el Registro Puiblico de
Comercio de la Reptublica del Paraguay.

53. En el mes de junio de 1994, la empresa “Analisis & Propuestas
Consultores”, presento al senor Olguin un “Estudio de Factibilidad Técnica,
Econémica y Financiera”, referente a la fabrica de productos de maiz. Segiun
ese estudio, el proyecto demandaria una inversion de Gs 1.425.500.000, y
seria financiado en un 36,9% con recursos propios de la empresa y en un
63,1%con recursos provenientes de la banca.

54. Con fecha 22 de septiembre de 1994, mediante resolucion 415 del
Ministerio de Industria y Comercio del Paraguay, se le concedieron a Super
Snacks los incentivos fiscales establecidos en la Ley No 60/90.

55. En medio de una crisis econémica que sufria el sistema financiero
dela Republica del Paraguay, el 14 de julio de 1995 La Mercantil cerr6 sus
operaciones y dejo de honrar el pago de los TDI.

56. Con fecha 18 de diciembre de 1994, entré en vigencia el Convenio
entre la Republica del Peru y la Republica del Paraguay sobre la Promocion
y Protecciéon Reciprocas de Inversiones, que tenia el propésito “...de crear y
mantener condiciones favorables a las inversiones de nacionales de una
Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante”.

57. En el mes de julio de 1995, estaba vigente en Paraguay la Ley No
417/73 que regulaba a los Bancos y otras entidades financieras y cuyo ar-
ticulo 66 disponia: “Resuelta la disolucién en los casos previstos en esta ley,
el Banco Central del Paraguay administrara el activo y pasivo de la entidad
al solo efecto de su liquidacién y prestara ayuda financiera destinada al
pago de los depositantes en cuenta de ahorro, con deduccion de los encajes
legales correspondientes a las cuentas de ahorro...”.

58. El 4 de diciembre de 1995, el Poder Legislativo de Paraguay
aprobo la Ley No 797 de Estabilizacién y Reactivacion Financiera que mo-
difico el citado articulo 66 para que quedara redactado de la siguiente ma-
nera:

“Resuelto el retiro de la licencia para operar de una entidad finan-
ciera, el Banco Central del Paraguay garantizara el pago de los depésitos
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constituidos por las imposiciones de dinero debidamente registrados en el
pasivo de la entidad, bajo cualquier modalidad, en moneda nacional o ex-
tranjera, realizadas por las personas fisicas o juridicas, en los bancos, em-
presas Financieras y otras entidades de crédito, hasta el equivalente a cien
salarios minimos mensuales por cuenta”.

59. A partir del cierre de operaciones de La Mercantil, el sefior Olguin,
personalmente, y en representaciéon de Super Snacks, realizé numerosas
gestiones para tratar de recuperar los fondos depositados en esa entidad
financiera.

IV. Consideraciones

60. Paraguay insiste en que el Tribunal examine el asunto de la na-
cionalidad del sefior Olguin, tema que es naturalmente preliminar al exa-
men del fondo. La idea de la demandada es que, por ser ese sefior nacional
peruano y, al mismo tiempo, nacional de los Estados Unidos de América,
como supuestamente el orden juridico peruano establece que en caso de bi-
nacionalidad el domicilio de las personas determina el ejercicio de determi-
nados derechos por parte de esa persona, el seiior Olguin, quien reside en
los Estados Unidos, no puede alegar la protecciéon del CBI.

61. Lo importante en este caso, para saber si el Demandante tiene
acceso a la jurisdiccién arbitral con base en el CBI, es iinicamente determi-
nar si él tiene la nacionalidad peruana y si esta nacionalidad es efectiva. No
hay duda en cuanto a ese punto. No ha habido controversia en cuanto a que
el senor Olguin tiene las dos nacionalidades, y que ambas son efectivas. Lo
que entienda uno de sus dos estados patriales, o el otro, o acaso ambos, so-
bre, por ejemplo, el ejercicio por parte de esa persona de los derechos politi-
cos, los derechos civiles, la responsabilidad por su protecciéon diplomatica y
la importancia del domicilio para la determinacion de tales derechos carece
de importancia ante el hecho juridico legitimo de que el sefior Olguin tiene
efectivamente las dos nacionalidades. Al Tribunal le basta la efectividad de
su nacionalidad peruana para juzgar que no se le puede excluir del régimen
de proteccion del CBI.

62. En el caso de la protecciéon diplomatica del binacional, tanto uno
como el otro de sus Estados patriales tienen capacidad para actuar en su
favor contra un tercer Estado, y este dltimo no tendria c6mo invocar, en el
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plano internacional, normas que en el derecho interno del Estado protector
sirvan para transferir el encargo de la proteccién —que ademas no es obliga-
torio— al Estado co-patrial en razén del domicilio de la persona o de otro
factor semejante. El tercer Estado, el hipotético autor del acto ilicito que
habra causado dafio al particular extranjero, sélo estaria autorizado por el
derecho internacional, en este preciso dominio, a negar la legitimidad de la
proteccion diplomatica cuando falte un vinculo de nacionalidad efectiva en-
tre el particular y el Estado protector; nunca por cuenta de reglas de derecho
interno que, tanto en uno como en otro de los Estado co-patriales, sirvan
para disciplinar el ejercicio de determinados derechos y que, ademas, po-
drian mostrarse discordantes entre si.

Pero aunque asi no fuera, reglas internas de tal naturaleza, atinentes
al otorgamiento de la proteccién diplomatica a particulares, y por lo tanto a
algo que segun el derecho internacional es una prerrogativa del Estado pa-
trial, no se podrian aplicar por analogia al caso del acceso al foro del CIADI,
que tiene como uno de sus objetivos mas importantes y singulares dar al
propio particular el derecho de accion, excluyendo del proceso el endoso de
su reclamacion y toda otra iniciativa del Estado patrial, del cual sélo se re-
quiere que sea parte del Convenio de 1965 y del CBI pertinente.

63. E1 Demandante pretende que la Republica del Paraguay le rein-
tegre la parte no pagada de su inversion, que al 30 de junio de 1995 ascendia
a Gs2.407.057.500,00, con el ajuste correspondiente por devaluacion del
Guarani, desde junio de 1995 hasta la fecha del pago efectivo, los intereses
sobre esa suma, durante igual periodo, a la tasa de interés pactada en los
TDI, los dafios y perjuicios ocasionados por la falta de pago del capital y las
costas del proceso arbitral.

64. Afirma el sefior Olguin que la responsabilidad del Paraguay se
origina en cuatro causas diversas:(a) Los TDI fueron avalados por la Super-
intendencia de Bancos de la Reptblica del Paraguay, érgano del Estado pa-
raguayo. (b) La Republica del Paraguay y sus 6rganos fueron negligentes al
supervisar las actividades de La Mercantil y esa negligencia condujo al cie-
rre de las operaciones de esa entidad financiera. (c) Hubo una actuacién
discriminatoria de la Republica del Paraguay y sus é6rganos que viola las
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disposiciones del CBI, particularmente lo dispuesto en el inciso 2 del ar-
ticulo 4 de ese convenio3.

(d) La actuacién de la Republica del Paraguay con respecto a la inver-
sion del sefior Olguin equivalié a una expropiacion.

65. El Tribunal de Arbitraje seguidamente analizara cada uno de es-
tos argumentos:

a) Este Tribunal no comparte la tesis de la parte demandante de que
la rabrica puesta en los seis TDI emitidos a nombre del seiior Olguin cons-
tituye un aval u otro acto juridico similar, capaz de obligar a la Republica
del Paraguay a pagar ese titulo. Dejando de lado el tema de si la Superin-
tendencia de Bancos estaba capacitada juridicamente para obligar a la Re-
publica de Paraguay extendiendo una garantia de esta clase, parece evi-
dente que el efecto de esa ribrica era tinicamente el de registrar el TDI.

La doctrina ha discutido largamente sobre la posibilidad de crear ti-
tulos valores distintos de aquellos consagrados expresamente en determi-
nado ordenamiento juridico. La parte demandante ha dicho, reiterada-
mente, que los TDI eran unos documentos distintos de los certificados de
deposito. Para poder concluir que cualquier firma puesta en uno de esos TDI
constituye un aval o garantia similar se requeriria la existencia de una
norma explicita de la legislacién paraguaya que asi lo dispusiera. La exis-
tencia de esa norma no esta demostrada en el expediente.

b) Como se explicarda mas adelante en este Laudo, el Tribunal consi-
dera que la actitud general del Paraguay con respecto a las operaciones de
La Mercantil no fue la mas adecuada. Sin embargo, parece exagerado atri-
buirle a esa conducta descuidada el efecto de constituir a la Republica del
Paraguay en responsable del pago de los TDI.

3 “ARTICULO IV: Proteccién-Tratamiento y Zona de Integracién Econémica
(2) TRATAMIENTO: Cada Parte Contratante garantizar4 en su territorio un trata-
miento justo y equitativo para las inversiones de los nacionales de la otra Parte Con-
tratante. Este tratamiento no sera menos favorable que el acordado por cada Parte
Contratante a las inversiones efectuadas en su territorio por sus propios nacionales
o al otorgado por cada Parte Contratante a las inversiones efectuadas en su territo-
rio por nacionales de la nacién mas favorecida, siempre y cuando este dltimo trata-
miento fuere mas favorable”.
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Le resulta obvio a este Tribunal que existen serias deficiencias en el
ordenamiento juridico paraguayo y en el funcionamiento de varios 6rganos
de ese Estado. No pretende dilucidar este Tribunal si esa situacién es mas
grave en Paraguay que en otros paises. Lo que si es evidente es que el sefior
Olguin, un avezado hombre de negocios, con una trayectoria empresarial de
muchos anos y una experiencia adquirida en el mundo de los negocios de
varios paises, no ignoraba la situacién del Paraguay. El tuvo sus razones
(que este Tribunal no pretende juzgar) para invertir en ese pais, pero no es
aceptable que pretenda que se le indemnice por las pérdidas que sufrié al
realizar una inversién especulativa o, en el mejor de los casos, poco pru-
dente.

¢) La afirmaciéon de la parte demandante de que la Republica del Pa-
raguay pag6 totalmente la inversion del Hamilton Bank de los Estados Uni-
dos de América no fue probada en el expediente. Tampoco demostré esa
parte ningun otro caso en que se hubiere favorecido, de manera discrimina-
toria en contra del Senor Olguin, a otro acreedor paraguayo o extranjero.
La ley ntimero 797/95 de Estabilizacion y Reactivacién Financiera buscé re-
sarcir, en parte, las pérdidas que habian sufrido una gran cantidad de in-
versionistas, con el objeto de contribuir a paliar la grave crisis econémica
que vivia la nacién paraguaya. Aunque en una pequeia proporcion, el sefior
Olguin se benefici6 (al igual que muchas otras personas) con la promulga-
cién de esta ley, la cual, al reformar el articulo 66 de la Ley No 417/73 ampli6
la cobertura de proteccién, que con el texto anterior estaba limitada a quie-
nes tuvieren cuentas de ahorro, las cuales devengaban intereses muy exi-
guos.

d) Por muchos esfuerzos que realizé el Tribunal, no pudo entender el
razonamiento de la parte demandante que pretende equiparar la pérdida
de dinero que suftri6 el senor Olguin con una expropiacién. En esta una per-
sonase ve privada de un bien por un acto del Estado que hace suyo ese bien
y, légicamente, contrae la obligacién de pagar su precio. En este caso no
puede hablarse de que el Estado Paraguayo se hubiera apropiado de la in-
version del senor Olguin, la cual se perdié por la crisis que sufrieron La
Mercantil y el sistema financiero paraguayo en general. El Tribunal se re-
ferira a estos temas con mayor detalle, mas adelante.

66. Como se ha dicho, quedé demostrado claramente que el sefnor Ol-
guin hizo una cuantiosa inversién en el Paraguay. Libremente y, al parecer,
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aconsejado por varias personas, entre ellos los senores Olselli y Rovira, con
quienes establecié una relacién cercana, a tal punto que los nombré en el
Directorio de Super Snacks, decidi6 convertir a guaranies los délares que
trajo de otro pais (para los efectos del CBI no importa cual)4, e invertirlos
en La Mercantil, que le ofreci6 pagar un interés del 33% el cual, a la sazoén,
resultaba sumamente atractivo.

67. Al final de la substanciacién de las diligencias de recepciéon de
pruebas el Tribunal quiso asegurarse, consultando directamente a las par-
tes, en presencia de ambas, de que su entendimiento —del Tribunal, se en-
tiende— de la parte esencial de las tesis de cada una de ellas, tanto en rela-
cion con los hechos que se dieron, como con las consecuencias juridicas que
de ellos mismos se derivan, era sustancialmente correcto. Asi se constaté.

68. Dos de las dimensiones directamente relacionadas con dichas te-
sis, cuyo examen no podria omitirse sin menoscabo de la sustentacion de
este laudo, son: (a) la existencia o no de ciertas omisiones en cuanto al des-
cargo de las obligaciones que competen a los rganos contralores del Para-
guay, en materia de supervision financiera; y (b) la existencia de una rela-
cion de causalidad entre tales omisiones —de haberlas— y la obligacion de
indemnizar que en su favor reclama el Demandante.

69. Ambas partes coinciden, si bien en diferente medida, en acusar,
la Demandante, o en admitir, la Demandada, que la falencia de La Mercan-
til, ocurrida dentro del marco més amplio de una crisis financiera nacional,
fue consecuencia de conductas irregulares llevadas a cabo por sus gestores,
que se habrian podido detectar, hacer cesar y, si el caso fuera, sancionar,

4 Durante la audiencia sobre el fondo de la diferencia celebrada los dias 11 al
13 de marzo de 2001 en la sede del CIADI en Washington, D.C., la Republica del
Paraguay, argumenté que los fondos invertidos por el sefior Olguin en el Paraguay,
provenian, fisicamente, de los Estados Unidos de América (lugar de residencia del
Demandante), y que por lo tanto su inversién no estaba protegida por el CBI Peru-
Paraguay. De conformidad con este argumento, para que una inversion se encuentre
protegida por el CBI Perd-Paraguay, los fondos invertidos deben provenir del pais
del que el inversionista es nacional.

Este requisito no estd sefialado expresamente en el CBI y, por lo tanto, el
Tribunal rechaza dicho argumento.
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tanto en favor de la integridad del sistema financiero del Paraguay, como
de los créditos de los inversores en titulos valores emitidos por La Mercantil.

70. Sin entrar en el analisis de las opiniones de terceros, sean medios
de comunicacién u otras entidades, sobre la problemaética de indole politico-
social del Paraguay, que evidentemente rebasa el objeto de este Laudo, es
posible, no obstante, hacer acopio de suficientes elementos de juicio para
llegar a la conviccién de la existencia de omisiones considerables por parte
de los 6rganos publicos del Paraguay, que tenian a su cargo el deber de cau-
telar la integridad del sistema financiero de ese pais, en torno, no sola-
mente, pero de modo especial, a la inversién extranjera. Dicho de otra
forma, los 6rganos de contralor financiero del Paraguay aparecen en autos
como claramente omisos en cuanto a sus deberes de vigilancia, supervision
o fiscalizacion de los agentes del mercado financiero de su pais, durante el
periodo de tiempo en que se suscitaron los hechos que originaron esta con-
troversia.

71. Dicho lo anterior, debe determinarse si existi6 en este caso un
nexo causal idéneo para producir consecuencias juridicas concretas, como
son la obligacién, por parte del Estado del Paraguay, y el derecho, por parte
del senor Olguin, de exigir y obtener una indemnizacién por las pérdidas
que sufrié. Esta cuestién requeriria la existencia de uno o mas supuestos
normativos a los que pudiesen subsumirse los hechos, con los efectos juridi-
cos antedichos.

72. Como resultado de un analisis cuidadoso del CBI, este Tribunal
concluye que no hay en ese texto norma alguna que obligue al Estado en
cuyo territorio se realiza una inversion a garantizar el pago de esa inversion
en el caso de que resultara fallida.

73. Si el CBI hubiese contemplado como supuesto hipotético idéneo
para producir consecuencias juridicas como las pretendidas por el Deman-
dante, que los Estados Contratantes incurrieran en graves omisiones en
cuanto a sus deberes u obligaciones constitucionales y legales, dando lugar
asi a que terceros sufrieran pérdidas, podria haber sucedido que, a la luz de
los hechos que se tuvieron por probados en este caso, este Tribunal de Arbi-
traje hubiera fallado en favor del Demandante. La probabilidad —y no la
certeza— de tal desenlace obedecen a que, como ya se ha expresado en otras
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partes de este Laudo, el Demandante contribuyé de modo significativo, den-
tro de su propio circulo de accién individual, a la realizaciéon de los hechos
que a la vez censura. Sin embargo, esta hipdtesis debe descartarse pues no
existe en el CBI ninguna normativa referente a “omisiones graves” que pu-
dieran dar fundamento a las pretensiones del Demandante.

Los alcances de los Convenios Bilaterales de Inversiones fueron pre-
cisados de manera categorica en el laudo emitido en el proceso arbitral entre
el sefior Emilio Agustin Maffezini y el Reino de Espana (Caso CIADI N¢®
ARB/97/7).

Ese laudo, dictado por un distinguido Tribunal de Arbitraje el 13 de
noviembre del aio 2000 declaré en su parrafo 64:

“...el Tribunal debe enfatizar que los acuerdos bilaterales sobre in-
versiones no son poélizas de seguro contra malas decisiones de negocios”.

74. Aun cuando, como se explicara en otra parte de este fallo, seria
deseable que en el futuro existieran normas severas que impusieran sancio-
nes econémicas a los Estados que no cumplieren en forma estricta las labo-
res de supervision de las entidades financieras, es lo cierto que esas normas
no existen ahora en la legislacién paraguaya ni en el CBI. Agrega el Tribu-
nal que tampoco existe en la mayoria de los paises de la region.

75. No acepta este Tribunal la tesis de que el sefior Olguin fue indu-
cido a hacer su inversién por los boletines emitidos por el Banco Central del
Paraguay.

Por lo contrario, considera el Tribunal que la prudencia habria acon-
sejado a un extranjero que llegaba a un pais que habia sufrido serios pro-
blemas econémicos, ser mucho mas conservador en sus inversiones.

76. Los boletines estadisticos del Banco Central del Paraguay (BCP)
y de la Superintendencia de Bancos, con caracter oficial, sobre la situacién
de las diversas entidades integrantes del sistema financiero del Paraguay,
deben entenderse publicados para que los diversos agentes econémicos to-
men decisiones de inversion o consumo. Es el caso que se agreg6 a los autos
copia de algunos de dichos boletines, cuyo contenido no fue objetado por nin-
guna de las partes, que muestran, por ejemplo, que La Mercantil se situaba
como la segunda empresa financiera de mayor patrimonio neto en el pais al
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30 de septiembre de 1993 (la fecha figura en los tabulares, aunque no al pie
de las graficas de barras).

77. Esa situacién contrasta con las declaraciones del sefior Angel Can-
ziani y del propio Demandante y con numerosas intervenciones del repre-
sentante y de otros abogados del Estado paraguayo durante las audiencias
de prueba, de las que se infiere que La Mercantil —entre otras entidades—
emiti6 titulos de inversion que, habiendo debido reflejarse en los pasivos de
la contabilidad de la emisora, circularon como “titulos negros”, como se les
llamé por los abogados de la parte demandada. Sobre estas cuestiones se
sefiala en el informe de “los Interventores del Banco Central del Paraguay
en La Mercantil S.A. de Finanzas”, fechado 20 de octubre de 1995, cuya
copia obra en el expediente, lo siguiente:

“Hemos observado que el volumen de las captaciones de la entidad al
28 de abril de 1995, ascendia a un total de G. 20,225 millones, mantenién-
dose relativamente estable hasta el 30 de mayo del corriente afio. Sin em-
bargo, a partir del 31 de mayo se inician sustanciales incrementos en las
captaciones, en montos no registrados en el giro normal de la empresa, en
contradiccion a las justificaciones invocadas por la convocatoria.

Cabe senalar que dicha variacién se debi6 al intento de legalizar las
operaciones de captaciones paralelas, utilizando para ello indebidamente
los instrumentos de captaciéon autorizados por el Banco Central del Para-
guay. Dicho intento hizo que el nivel de captaciones aumentara de G. 20.225
millones a G. 98.259 millones...”.

78. De manera entonces que La Mercantil emitié y puso en circulacion
titulos de inversion, a la fecha del informe de marras, por un monto aproxi-
mado de cinco veces el que aparecia en sus libros o registros contables. Des-
pués se afirma en el informe lo que sigue:

“... Mediante préstamos preferenciales otorgados a personas Fisicas
vinculadas (relacionadas ya sea laboral o comercialmente) y personas juri-
dicas vinculadas (Dimex S.A., Financiera Corpus SA., Publicity S.A., Lapro-
farm, Arami S.A., Super Snacks, Distrimport, entre otros) a la Mercantil
S.A. de Finanzas, se desviaban fondos captados por la empresa, transgre-
diendo preceptos del art. 35 f) de la Ley 417/73 Gral. De Bancos y Otras
Entidades Financieras...”.
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79. Resalta la inclusion de “Super Snacks” entre las personas juridi-
cas vinculadas a La Mercantil. Pero en el contexto de estas consideraciones
es més importante analizar estos hechos y circunstancias en torno a la exis-
tencia de omisiones por parte de las autoridades competentes del Paraguay,
como se hara después.

80. También se relacionan con las averiguaciones de los interventores
dos hechos que se admiten por ambas partes. Uno, que un funcionario del
Banco Central del Paraguay (BCP), el sefior Juan Luis Olselli Pagliaro, su-
ministr6 al Demandante una recomendacién escrita (comunicacién fechada
3 de noviembre de 1993, antes mencionada) para que realizara operaciones
financieras con La Mercantil; el otro, que el gerente general de esta ultima,
el sefior Tomas Rovira, y el sefior Olselli accedieron a integrar el directorio
de “Super Snacks” aparentemente sin consecuencia alguna en términos de
la accién fiscalizadora de la Superintendencia de Bancos.

81. Quizas seria pretender un exceso de celo, exigir de los 6rganos de
control financiero paraguayos la obligacién de detectar y prevenir relaciones
ocultas o “a la sombra” de funcionarios publicos (en el caso de Olselli) o pri-
vados (en el caso de Rovira), que los sitian en claras situaciones de conflicto
de interés legalmente censurables, como lo sefialan los interventores de La
Mercantil. Sin embargo, se dijo, anteriormente, ambos funcionarios llegaron
al extremo de comparecer ante notario y escribano publico a constituir,
junto con el sefior Olguin, “Super Snacks Paraguay Sociedad Anénima”.

82. No consta en el expediente hasta cuando conservo el senor Olselli
su condicién de funcionario del BCP, lo cual podria ser un dato importante
para considerar en su completa dimensién el hecho, de por si bastante no-
table, que fue el sefior Olselli quien hizo la “presentacién” al Ministerio del
Interior que condujo a la emisién del Decreto 4,861 del Presidente de 1a Re-
publica (cuya copia figura en autos), por el cual se aprobaron los estatutos
sociales de Super Snacks y se reconoci6 su personalidad juridica.

83. Como se indicé en el parrafo anterior, el Tribunal quiso asegu-
rarse de su comprension precisa de las posiciones de las partes y, en ese
sentido, constaté que la tesis juridica de la Demandante se funda, entre
otras cosas, en la existencia de una expropiacién, dentro del contexto y en
los términos del articulo 6 del CBI. Dicha expropiacién, se sostiene por el
Demandante, seria una de naturaleza indirecta, conformada por omisiones
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como las que el Tribunal de Arbitraje refiere arriba, con caracter enuncia-
tivo, no exhaustivo. Dar al instituto juridico de la expropiacién el alcance
que pretende otorgarle la parte demandante supondria, por parte del Tri-
bunal de principios generales del derecho y de las normas de derecho posi-
tivo que definen y regulan la expropiacion.

84. Para que se produzca una expropiacion se requiere de actos que
puedan considerarse razonablemente idéneos para producir el efecto de una
privacion del bien que pertenece al afectado, de modo tal que quien realiza
tales actos adquiera, directa o indirectamente, el dominio o al menos los
frutos de los bienes expropiados. La expropiacién exige pues que se actie
teleolégicamente en orden a su realizacién; para que se dé no es suficiente
haber incurrido en omisiones, aunque estas fueren graves. Costas.

85. A pesar de que este Tribunal deniega la totalidad de las preten-
siones del senor Olguin, no considera justo imponerle el pago de las costas
de este proceso. En primer lugar, el cuestionamiento que hizo la parte de-
mandada de la jurisdiccion de este Tribunal fue desechado por las razones
que en su oportunidad se expusieron, de manera profusa.

En segundo lugar, como se ha expuesto en este Laudo en varias oca-
siones, si bien la vigilancia que ejerci6 el Estado Paraguayo por medio de
sus 6rganos no fue de una negligencia tal que le acarreara la responsabili-
dad de pagar las pérdidas sufridas por la parte demandante, es lo cierto que
tampoco puede ser considerada como ejemplar. Ademads, la conducta de la
Republica del Paraguay ha dilatado innecesariamente este proceso al in-
cumplir en forma reiterada los plazos establecidos por el Tribunal, en par-
ticular, las obligaciones impuestas por el reglamento Administrativo y Fi-
nanciero del CIADI. Por lo anterior, estima este Tribunal que es justo que
las partes contribuyan con parte de los gastos que este proceso acarreo, di-
vidiendo las costas procesales en partes iguales y asumiendo cada una los
gastos de su representacion legal.

V. Decisién
Por las razones expuestas, el Tribunal undnimemente resuelve:

1. Se deniegan en su totalidad las pretensiones del Demandante Eu-
doro
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Armando Olguin. Arbitraje.

2. Cada parte pagara la mitad de las costas de este proceso y la tota-
lidad del costo de su representacion.

Heksk
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