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Introduccion

El Proyecto de Prevencion y Atencion de Controversias Internacionales de Inversion es parte
de un programa de implementacion del tratado DR-CAFTA fue solicitado por la Direccion de
Comercio Exterior (DICOEX), del Ministerio de Industria y Comercio (MIC) y conté con el
apoyo del Proyecto de Implementacion para el DR-CAFTA (DR-CAFTA IP).

El propdsito del proyecto es disefiar un manual de procedimiento para el establecimiento de un
Sistema de Prevencién y Solucion de Controversias Inversionista-Estado en el contexto del
Tratado de libre Comercio entre la Republica Dominicana, Centroamérica, y los Estados Unidos
de América (DR-CAFTA). Este manual contempla un sistema de monitoreo y encuestas, la
conformacioén de un comité inter-institucional y la definicion del modo de operacién en que tanto
la Direccién e Comercio Exterior (DICOEX) del Ministerio de Industria y Comercio (MIC) como
las agencias gubernamentales competentes en el tema operaran. El proyecto incluye las
siguientes tareas:

1- Establecer un mecanismo agil y practico en el que la DICOEX y las agencias
gubernamentales involucradas en el tema de inversion trabajen de manera coordinada
en un sistema de alerta temprana.

2- Estructurar y dejar operando los comités interinstitucionales que vigilaran el sistema de
alerta temprana creada.

3- Disefiar herramientas metodolégicas que permitan a la DICOEX dar seguimiento a las
necesidades y opiniones de los inversionistas establecidos en el pais.

4- Elaborar un plan de trabajo para el primer afio de operacion del equipo interinstitucional.

5- Elaborar un Manual para que la DICOEX cuente con un documento formal, que regule
los procesos y los procedimientos que debe ejecutar para el establecimiento de un
sistema de prevencion de solucién de controversias inversionista-Estado.

La estrategia de la Republica Dominicana para la prevencion y la atencién de controversias
internacionales de inversion fue discutida al mas alto nivel en la primera reunién del CONIAT
(Consejo Nacional de Implementacion y Administracion de Tratados) el 19 de Marzo 2012 con
varias instituciones involucradas en la promocién y la proteccién de inversiones extranjeros y la
atencion a disputas inversionista-Estado. En las discusiones participaron también varias
instituciones y agencias centrales involucradas en regular y tomar acciones que pueden afectar
los intereses de inversionistas extranjeros.

Este documento propone lineamientos de politicas de prevencién de disputas inversionista-
estado enfocada en el fortalecimiento de la capacidad institucional de respuesta del Estado
ante este tipo de controversias basadas en Acuerdos Internacionales de Inversion (Alls) y
tratados de libre comercio (TLCs).

El documento identifica en la seccién | los objetivos, el contenido tanto substantivo como
procedimental de los Alls y TLCs. Establece un diagndstico de los desafios para el Estado
respecto a la implementacion de sus compromisos. El documento revisa brevemente en su
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> Objetivo 4: Atencion al sector publico dominicano: atencion, informaciéon y asesoria
para funcionarios publicos o entidades publicas al nivel central y descentralizado:
capacitacién, acceso a un punto de contacto y documento dedicado de informacion
relevante.

El sistema permite configurar y establecer un mecanismo de alerta temprana a controversias
inversionista-Estado: pagina web, identificacion y capacitacién de varias instituciones fuentes
de informacién temprana: consulados y embajadas (de Republica Dominicana y en Republica
Dominicana), acceso a, centralizacion y difusion de informacion, reunién de un comité de
vigilancia, coordinacion inter-institucional.

> Objetivo 5: Establecer un mecanismo de alerta temprana con pagina web, red de
puntos de informacion, centralizacién y manejo de informacién y coordinacién inter-
institucional,

Forma parte del sistema también la atencién a la controversia y el vinculo entre las politicas de
prevencion/atencion y la defensa del Estado en controversias establecidas.

> Objetivo 6: Atencién a la controversia y coordinacion de la defensa del Estado:
coleccion temprana de informacion sobre el posible caso, manejo de la informacién y de
documentos, manejo del presupuesto, trato directo, etc.

Como parte del sistema se propone fortalecer la oferta por parte del Estado de soluciones
alternativas al arbitraje inversionista-Estado, inclusive utilizando los plazos establecidos en los
Alls para lograr una solucién amistosa.

> Objetivo 7: Fortalecer la oferta de soluciones alternativas al arbitraje internacional
inversionista-Estado.

En la seccién IV, el documento contempla y recomienda el establecimiento de una normativa
vinculante para conformar un Sistema Dominicano de Prevencion y de Atencioén a controversias
inversionista-Estado. Se propone un plan de acciéon de un afio para establecer estrategias o
mejoras a mecanismos existentes.

El Anexo presenta un plan de accion y varios diagramas de flujo correspondientes a
mecanismos establecidos o por establecer.

La consultora agradece a la DICOEX (Dra. Yahaira Sosa Machado, Dra. Katrina Naut y a su
equipo), el programa de Implementacién del DR-CAFTA llevado a cabo por la consultaria
Chemonics (La Dra. Lynette Batista y la Dra. Aguie Lendor), a los equipos del CEI-RD, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de la Consultoria del Poder Ejecutivo asi como los
diferentes interlocutores con quienes se sostuvieron entrevistas y discusiones en la fase de
elaboracion de este informe y manual.

La consultora agradece también al Dr. Hugo Perezcano Diaz, consultor encargado de la
definicion del sistema de defensa del Estado dominicano en controversias inversionista-Estado
el cual fue entregado a las autoridades en el afio 2011, por los resultados de su estudio, su
diagnoéstico y los resultados de su asesoria.

La consultara agradece a la Sr. Silvia Constain Rengifo por su asesoria en la revision del
informe asi como el estudio sobre el marco peruano de prevencion de disputas y el Dr. Roberto
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Seccion | - Descripcion de los compromisos, diagnéstico y antecedentes

La inversion extranjera en la Republica Dominicana constituye una fuente importante de
financiamiento del desarrollo econémico del pais, pues genera recursos financieros, empieos,
transferencia de tecnologia, asi como el acceso a mercados internacionales para los productos
y servicios Dominicanos.

A fines de fortalecer la oferta de la Republica Dominicana y atraer inversion extranjera de largo
plazo con impacto positivo sobre el desarrollo econdmico y la creacion de empleos, el Gobierno
ha celebrado Acuerdos Internacionales de Inversién en la forma de Tratados Bilaterales de
Inversion (TBIs), Tratados de Libre Comercio (TLCs) y Tratados de Cooperacién Econémica.
Estos tratados contribuyen a mantener un marco estable, predecible y transparente de reglas
para reducir los riesgos no comerciales (es decir los riesgos vinculados a la actividad
regulatoria del Estado) de los inversionistas extranjeros en el pais.

Alls firmados por Republica Dominicana y vigentes en Julio 2012

Tratados Bilaterales de Inversion (TBls) o Acuerdos de Promocion y
Proteccion Reciproca de Inversion ( APPRIs)

e Argentina

CARICOM

Chile

Corea

Ecuador

Reino de Espafia

Francia

Italia

Marruecos

Panamé

Suiza

Taiwan

Tratados de Libre Comercio (TLCs)

e Tratado de Libre Comercio Centroamérica — Republica Dominicana

e Acuerdo de Cooperacién Econémica - CARIFORUM — Unién Europea.

e DR-CAFTA: Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-
Centroamérica-Estados Unidos.

Fuente: UNCTAD

Estos tratados internacionales constituyen una herramienta para la atraccion de inversion y dan
confianza al inversionista extranjero en la medida en que garantizan respeto a los derechos de
los inversionistas extranjeros y proteccion de su inversion en la Republica Dominicana. El
impacto directo de estos tratados sobre el aumento de los flujos de inversion se refleja
principalmente en la contribucién de estos acuerdos al clima general de la inversion, es decir la
estabilidad y la previsibilidad del marco regulatorio que se aplica a la inversion extranjera.! El

! Referencia Estudio UNCTAD.
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e Una accién u omision, mediante la cual se otorga un trato diferencial y menos favorable
al inversionista extranjero frente a los nacionales en circunstancias similares respecto,
por ejemplo, al acceso a subsidios del Estado

e Un acto u omision que resulte en un trato arbitrario o discriminatorio contrario al debido
proceso o que resulte en una denegacion de justicia.

e La ausencia de seguridad fisica a las inversiones en las mismas condiciones que se
otorgan a los inversionistas domésticos respecto por ejemplo a proteccion de la policia
en caso de conflicto.

2. - Compromisos en materia de solucién de controversias

En el marco de los acuerdos de inversion y ademéas de compromisos por parte del estado de un
nivel alto de proteccién de su propiedad y de sus derechos, un inversionista tiene la opcion de
demandar directamente al Estado en un tribunal internacional cuando considere que ha sido
objeto de una violacién a los estandares de proteccion y de trato pactados.

El éxito de estos acuerdos depende de la adecuada implementaciéon de los compromisos. Lo
anterior puede requerir cambios en el marco regulatorio interno y preparacion por parte de
diferentes agencias y actores publicos sobre su funcionamiento. Con base en los acuerdos
puede ser necesario introducir cambios a nivel de procesos aduaneros y tributarios, de
aranceles o de normas sanitarias y fitosanitarias, entre otros.

Es importante también implementar los compromisos respecto a solucion de controversias
inversionista-Estado a fines de estar preparados para la eventualidad de una diferencia de
inversion, y contar con los recursos humanos y financieros necesarios para defender los
intereses del Estado. Es decir, estar listos para enfrentar un arbitraje internacional sin demora,
pagar los costos relacionados con el arbitraje, tener listo un presupuesto para pagar los costos
relacionados a la defensa legal asi como la posible condena a dafios. La defensa del Estado
necesita contar con un equipo interno armado y entrenado, asi como el asesoramiento por
parte de expertos externos. Este lo prevé el Manual sobre Solucién de Controversias asi que
no lo vamos a repetir en este informe.

Es indispensable fortalecer las instituciones de la Republica Dominicana, y en particular las
agencias directamente involucradas en el cumplimiento con estos acuerdos, el trato y la
proteccién de inversionistas extranjeros y en la oportuna prevencion e idonea atencién de las
controversias que surgen de estos acuerdos que involucran al Estado Dominicano.

Es indispensable también prever mecanismos para prevenir y atender de manera muy
temprana cualquier problema relacionado con la implementacion o la posible violacion de estos
tratados, con el posible impacto negativo sobre inversionistas extranjeros y su inversién y sus
derechos. Lo anterior con el fin de prevenir que escalen estos problemas a nivel de un conflicto,
y terminen en arbitrajes inversionista-Estado.

De hecho, estos arbitrajes son costosos, pues involucran generalmente millones de délares), y

ademas son demorados (duran entre 3 y 5 afios). Ellos requieren la movilizacién de recursos
financieros (gastos legales de millones de délares) y humanos, impactan de manera negativa a
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3. - Casos de arbitraje en contra de Republica Dominicana

La Republica Dominicana ha sido demandada en tres casos de arbitraje internacional: dos
casos de solucidon de controversias bajo tratados de inversién y un caso de solucion de
controversias bajo un contrato de Estado.

| Société Générale In respect of DR Energy Holdings Limited and Empresa Distribuidora
de Electricidad del Este, S. A. c. Republica Dominicana, UNCITRAL, LCIA Case No.
UN 7927

Asunto: Energia, Electricidad

Partidas: Société Générale
(Francia)
Republica Dominicana
Tratado: TBI Francia - RepuUblica Dominicana (fecha de firma 1999)
Fecha de la 19 de Septiembre 2008
Decisién:

Institucién arbitral:  London Court of International Arbitration

Arbitros: Profesor Francisco Orrego Vicuiia (Presidente); Sr. Bernardo M.
Cremades; Sr. R Doak Bishop
Etapa Procesal: Laudo sobre la competencia del tribunal i

UNCITRAL Arbitration Rules; IIC 407 (2009)

Asunto: Energia, Electricidad

Partidas: TCW Group, Inc. and Dominion Energy Holdings, LP
Republica Dominicana

Tratado: DR-CAFTA

Fecha de Ia 16 de julio 2009

Decision:

Institucién arbitral:  Corte Permanente de Arbitraje (CPA)

Arbitros : Profesor Karl-Heinz Béckstiegel (Presidente); Sr. Mark Kantor, Esq (Co-
Arbitro); Profesor Juan Fernandez-Armesto (Co-Arbitro)

#
-
H

| Etapa Procesal: Arreglo y discontinuacion
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auténomos como ayuntamientos, provincias, o agencias o de cualquier forma de empresa
estatal o publica.

Si bien una medida, una conducta o una falta de conducta puede ser legal bajo el derecho de la
Republica Dominicana, es importante entender que no necesariamente lo es desde el derecho
internacional o desde un compromiso especifico tomado por el Estado bajo instrumentos
internacionales. Estas medidas o actos pueden dar lugar a una interpretacién o una aplicacion
por tribunales arbitrales internacionales para evaluar si el Estado debe compensar por danos
ocurridos por el inversionista extranjero.

Asi, representantes del Estado de cualquier nivel o responsabilidad pueden comprometer la
responsabilidad internacional del Estado aunque actian en el dia a dia aplicando leyes,
reglamentos o procedimientos internos establecidos.

Al diagnéstico de vulnerabilidad de los Estados en general, se adicionan inquietudes
especificas derivadas de la organizacion interna en Republica Dominicana:

En primer lugar, la inexistencia de una estrategia coordinada, bajo una cabeza visible para
armar el sistema de prevencién y administrar las controversias internacionales de inversion. Asi
es mas importante contar con un sistema de prevencion coordinado que involucra varias
instituciones pero coordinadas en su contribucion al sistema.

Luego del Decreto 610-07 descrito en el manual finalizado sobre administracion de disputas,
aparece un vacio en la parte de prevencion y de atencion temprana a fines de evitar disputas y
controversias.

También se diagnostica una falta de claridad sobre los recursos presupuestales para enfrentar
una controversia inversionista Estado.

El procedimiento de solucion de controversias internacionales de inversion incluye varias
etapas. La notificacién al Estado de una controversia activa el mecanismo de trato directo o
arreglo amistoso. En caso de que no sea posible un arreglo amistoso, procede la notificacion
del inversionista de su intencion de someter la controversia a un tribunal arbitral internacional.

La legislacion de Republica Dominicana vigente permite el arreglo directo a través del
mecanismo de conciliacion del Estado con particulares. En esta etapa de trato directo, es
necesario contar con una instancia que pueda dar recomendaciones que consideren los
aportes de las distintas entidades competentes. Debido a que no hay una norma que
especifique la instancia de coordinacion al nivel de trato directo, es necesario definirla y darle
presupuesto y poderes para el manejo temprano y la prevencion de estas controversias.

Segun el Decreto 610-07, DICOEX tiene la facultad de “concertar, a nombre de |la Republica
Dominicana, los procesos de consultas, negociacion, colaboracion, mediacion, conciliacion,
investigacién y buenos oficios para la solucién de las controversias de los TLCs, de los
Acuerdos de Inversion (Alls) y de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), previa
autorizacién del Poder ejecutivo”. Pero, no tiene por Decreto el liderazgo de la negociacion y el
poder de comprometer el Estado en una etapa de trato directo bajo los tratados.

Los procedimientos administrativos no garantizan una adecuada prevencion y/o defensa en una
controversia internacional de inversion. El estado no cuenta con un procedimiento
administrativo que garantice la recoleccion del material probatorio necesario para su estrategia
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Capacitar e informar al sector publico sobre dichos compromisos, empezando con el
establecimiento de documentos y de talleres adaptados para las agencias del nivel central,
difundiendo la capacitacién y la informacion luego a otros niveles del Estado, al poder ejecutivo,
legislativo y judicial.

Coordinar flujos de informacién para atencién temprana.

Establecer bases de datos, inclusive respecto a compromisos bajo contratos de Estado que
incluyen clausulas de solucion de controversias de tipo arbitraje internacional.

Fortalecer la coordinacién y el manejo del proceso de negociacion, de firma y de duracion de
los tratados de inversién.

Centralizar no sélo la coordinacién para la defensa sino también para la atencion de las
controversias. Designar la entidad competente encargada de coordinar la accion de las
entidades involucradas en una controversia, de ejercer u orientar la defensa del estado y de
actuar como el principal o Gnico interlocutor del Estado frente al inversionista.

Entregar a esta instancia o entidad las facultades suficientes para coordinar el trabajo de
recoleccién de pruebas y la imposicion de sanciones o amonestaciones por incumplimiento u
obstaculizacion de dicha recoleccion.

Establecer redes de comunicacién, agiles y adecuadas, entre las entidades involucradas con el
propdsito de lograr una posiciéon unificada basada en el conocimiento técnico del arbitraje
inversionista-Estado y del sector econémico involucrado.

Mejorar los flujos de informacién y la atencién temprana a problemas que encuentren
inversionistas extranjeros en el establecimiento y en el manejo de su inversion en Republica
Dominicana.

Obijetivos de mediano plazo

Establecer procedimientos administrativos que garanticen una adecuada prevencion y atencion
por medio de un marco juridico (ley o decreto) que consagre la competencia de Ia instancia o
entidad encargada de la coordinacion, recolectar y custodiar el material probatorio, establecer
el caracter confidencial de estos documentos e implementar lo, solicitar informacion que pueda
fomentar arreglos amistosos y permita luego defender eficazmente al Estado.

Captar la informacién y asegurar flujos de informacion hacia niveles sub-estatales como
ayuntamientos, provincias y funcionarios publicos de diferentes agencias.

Promover medidas alternativas a la solucion de controversias: promover el papel del CEI-RD
para manejar problemas, inclusive brindando servicios de mediacién entre el inversionista y
agencias estatales afines de evitar disputas.

Promover el uso de mediacion como método de solucién de controversias asi como arbitraje

domestico brindado por entidades como las camaras de comercio establecidas en la Republica
Dominicana.

Objetivos de largo plazo
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Seccién Il - Sistemas de prevencién de disputas y elementos de prevencién y atencion

Un sistema de prevencién y de atencion a controversias internacionales se caracteriza por una
estrategia, adaptada a la realidad institucional, administrativa, econémica y al marco regulatorio
internacional y domestico de cada pais respecto a inversionistas extranjeros y su inversion. El
sistema determina las acciones y procedimientos encaminados a evitar las consecuencias
juridicas, econémicas y politicas derivadas de un fallo por parte de un tribunal arbitral en contra
del Estado.

El sistema de prevencion requiere que funcionarios plblicos y representantes del Estado
(central o descentralizado) ejerzan su funcion de manera respetuosa de los derechos de
inversionistas extranjeros y en conformidad con los compromisos del Estado bajo los Alls
vigentes para la Republica Dominicana.

Los Alls son parte del marco regulatorio internacional del estado Dominicano y como tal,
obligan a quien ejerce funcién publica.

Los Alls pueden elevar la responsabilidad del Estado al nivel internacional y generan costos
que pueden llegar a los millones de délares en compensacion, costos de defensa legal del
Estado, costos de arbitraje, etc.

Un sistema de prevencion y de atencién a controversias puede ser desarrollado por una
entidad encargada, o por una instancia incorporando varias instituciones y agencias del Estado.

1. Elementos de un Sistema de Prevencion:

Diferentes experiencias y sistemas han sido establecidos por varios paises. Un informe
detallado de estas experiencias se encuentre en las publicaciones siguientes:

Investor-State Disputes: Prevention and Alternatives to Arbitration, UNCTAD Series on
International Investment Policies for Development (United Nations, 2009) and Investor-State
Disputes: Prevention and Alternatives to Arbitration — Il (United Nations, 2011), edited by Anna
Joubin-Bret and by Anna Joubin-Bret and Susan D. Franck, respectively;

Towards a New Approach do Address Investor-State Conflict: Developing a Conceptual
Framework for Dispute Prevention, Roberto Echandi, World Trade Institute, University of Bern
(2011);

Best Practices in International Investment Policies: Preventing Investor-State Disputes (the case
of Peru), UNCTAD Series on Best Practices in International Investment Policies, prepared by
Silvia Constain.

El primer elemento de un Sistema de Prevencién y de Atenciéon a Disputas con Inversionistas
es institucional. Se trata de identificar y empoderar una entidad o instancia lider.

Generalmente, se encarga, por ley u otro acto regulatorio, una entidad como entidad
responsable del desarrollo de las acciones de prevencion, de sensibilizar al cumplimiento, de
incentivar la capacitacion, de difundir los contenidos de los Alls. Varios ejemplos en la region:
México, Peru, Colombia.
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CUADRO 3. FIGURA 3

Mecanismo de Prevencion de Disputas Interinstitucional
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3 Towards a New Approach do Address Investor-State Conflict: Developing a Conceptual Framework for
Dispute Prevention, Roberto Echandi, World Trade Institute, University of Bern (2011)
UNCTAD PUBLICATIONS.
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El Sistema esta integrado por (1) el Coordinador (MEF), (2) la Comisién Especial compuesta
del Ministerio de Economia y Finanzas, del Ministerio de Relaciones Exteriores, del Ministerio
de Justicia, de la agencia de promocion de inversion: Pro-inversion, (3) tratandose de TLCs, se
incluye también el Ministerio de Comercio y Turismo (Mincetur), y (4) todas las entidades
publicas que suscriban acuerdos o que representen al Estado peruano en la subscripcion de
tratados y contratos de Estado.

E| sistema de defensa del Perl es un ejemplo interesante para armar el sistema en Republica
Dominicana en lo que trata de establecer un sistema de manejo y de intercambio de
informacién.

El sistema de intercambio de informacién por media de la pagina de Internet del Ministerio de
Economia y Finanzas sirve también para que los niveles sub-nacionales informen al gobierno
central sobra las dificultades o los problemas con los inversores extranjeros y traten de que
colaboren. Este sistema esta disponible en un sitio web creado y gestionado por el Ministerio
de Economia en su propia pagina. Ademas de poner a disposicion el sitio web y la informacién,
se han organizado varias reuniones a nivel provincial. El sistema de informacion creado por el
Perl dispone de una funcién de alerta temprana que permite a la Comision interministerial
encargada de la respuesta del Estado participar en una etapa temprana de la controversia y
adoptar medidas oportunas.

Al inversionista extranjero el sistema también le sirve de nexo con las autoridades centrales vy,
més concretamente, con la Comisién interministerial, lo que le permite sefialar mejor su
problema o buscar una solucién a su demanda.

El Gobierno de Colombia ha adoptado una serie de medidas preventivas de forma paralela a
sus negociaciones sobre tratados de inversion. El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
(MCIT) ha sido encargado de establecer un organismo principal y otros arreglos institucionales
con miras a evitar dichas controversias y disponer de mejores instrumentos y mecanismos para
hacerles frente. Se establecié por media del CONPES un plan de accién para coordinar
diferentes acciones como la publicacién de documentos de informacion sobre los compromisos
y Alls, la difusién de informacion, la capacitacion a funcionarios publicos y la disponibilidad de
presupuestos publicos para coordinar la politica de prevencion.
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