Panama, 26 de agosto de 2021
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Doctor

Harley J. Mitchell D.

Secretario Ejecutivo de Asuntos Juridicos
del Ministerio de la Presidencia

Ciudad.

Ref.:_Provecto_de Decreto Ejecutivo, “Que crea la Oficina _de Arbitraje de
Inversiones adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas, en el cual se establece un
procedimiento general de coordinacion v respuesta del Estado en Controversias
Internacionales de Inversion v se dictan otras disposiciones.”

Sefior Secretario Ejecutivo:

Por este medio damos respuesta a la nota No. SAJ-41-2021 de 14 de julio de 2021, por la
cual se solicita a esta Procuraduria que emita su opinién y observaciones, respecto al Proyecto
de Decreto Ejecutivo, “Que crea la Oficina de Arbitraje de Inversiones adscrita al Ministerio
de Economia y Finanzas, en el cual se establece un procedimiento general de coordinacion

v respuesta del Estado en Controversias Internacionales de Inversion y se dictan otras
disposiciones”.

L Alcance del Anteproyecto.

La solicitud de opinidn juridica formulada recae sobre el Proyecto de Decreto Ejecutivo,
“Que crea la Oficina de Arbitraje de Inversiones adscrita al Ministerio de Economia y
Finanzas, en el cual se establece un procedimiento general de coordinacion y respuesta del
Estado en Controversias Internacionales de Inversion y se dictan otras disposiciones”, cuyo
objetivo general, seglin se infiere de su considerando, se resume en fortalecer la capacidad
de respuesta del Estado, para enfrentar de manera oportuna, eficaz y coordinada las posibles
controversias que surjan de la implementacion de acuerdos internacionales de inversion y

demas tratados y convenios internacionales que establezcan como mecanismo de solucion de
diferencias internacionales, los arbitrajes de inversion.

Lo anterior, ante el incremento de casos de arbitraje internacional en materia de inversiones
contra la Republica de Panamé, contexto que segln se indica en el considerando del Proyecto
sometido a nuestra consideracion, hace imperante la creacién de una Oficina especializada
que atienda de manera oportuna y coordinada, los esfuerzos conducentes a la mejor defensa
de los intereses del Estado en materia de arbitraje de inversiones.
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IL. Consideraciones previas.

A. Antecedentes generales de la tematica, objeto del Proyecto de Decreto
Ejecutivo sometido a nuestra consideracion.

Con el propésito de atraer inversiones directas extranjeras y promover su imagen
internacional como pais receptor de las mismas, la Republica de Panamé ha mantenido una
politica comercial orientada a la suscripcion de acuerdos de promocién y proteccidn de
inversiones extranjeras bilaterales o multilaterales. También ha impulsado la suscripcion de
tratados de libre comercio y otros (v.g., tratados de promocién comercial), como
herramientas de politica comercial para la promocidn del comercio transfronterizo de bienes
y servicios, el incremento de la inversion y el crecimiento econdmico en general.

Estos instrumentos internacionales contemplan, entre sus capitulos, un apartado dedicado a
la proteccion de inversiones, el cual, en lo sustantivo, contempla normas de tratamiento

basadas en estdndares internacionales, tales como la cldusula de trato nacional’; cldusula de
la nacién mas favorecida?,

De igual modo, los tratados o capitulos sobre inversiones contienen una clausula arbitral en
virtud de la cual los Estados contratantes aceptan la competencia de uno o varios foros
arbitrales, a eleccion del inversionista que considere que su inversién ha sido afectada por
actos o medidas adoptados por el Estado receptor de la inversion. Incluso existen tratados de
promocién y proteccion de inversiones que contienen clausulas que permiten amparar dentro
del mecanismo de solucién de diferencias Inversionista-Estado, la violacién de obligaciones
contractuales que impliquen violacion del tratado (las denominadas “cldusulas paraguas™).

Un hito relevante dentro de este proceso fue la adopcidn, mediante la Ley N.°13 de 3 de
enero de 1996, de la Convencion de Washington de 1965, que crea el Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias en Materia de Inversiones (CIADI); organizacién internacional de
caracter publico, creada a iniciativa del Banco Mundial para fomentar las inversiones de
paises industrializados en paises en desarrollo; cuyo ambito de actividad comprende la
administracion de procedimientos de arbitraje y de conciliacion, realizacién de publicaciones
y la prestacion de servicios de asesoria.

Cabe agregar que el inicio de un arbitraje internacional contra el Estado en materia de
inversiones, también puede sustentarse en cldusulas compromisorias contenidas en un

contrato publico (suscrito por la nacion, cualquier entidad autéonoma o incluso los
municipios).

1 Obligacién de las partes de otorgar a los inversionistas e inversiones de la contraparte, un trato no menos favorable que
el que otorga, en circunstancias similares, a sus inversionistas e inversiones, en aspectos como su establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacidn, venta u otra disposicidn relativa a la inversion.

2 Obligacién de otorgar a los inversionistas e inversiones de la contraparte un trato no menos favorable que el otorgado, en

circunstancias similares, a los inversionistas e inversiones de cualquier otra parte o pais no parte del acuerdo, en los aspectos
yva mencionados para efectos del estandar de trato nacional
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Igualmente, estas acciones pueden fundamentarse en disposiciones de derecho interno del
Estado receptor de la inversion, que contemplen la posibilidad de que las controversias que
surjan con un inversionista sean solventadas por la via arbitral, en instituciones como el
CIADI u otros foros arbitrales con competencia en la materia, o bien mediante arbitraje ad
hoc, y contemplar asimismo que el procedimiento se rija por determinadas reglas de arbitraje
de una determinada institucidn arbitral o ad hoc.

Esta gran variedad de fuentes juridicas, habilitantes de la competencia arbitral en materia de
inversiones, pone de manifiesto la imperante necesidad de que el Estado panamefio, en tanto
receptor de inversiones extranjeras y por claros motivos de interés publico, desarrolle una
politica de prevencién y manejo de controversias relativas a inversiones.

En este sentido, en su obra: “Arbitraje en materia de inversiones y defensa del Estado
panamefio”, la Doctora Margie-Lys Jaime R., al referirse a las consecuencias de la inclusion
de cldusulas de arbitraje transnacional en los tratados de inversiones, manifiesta lo siguiente:

“C)

La suscripcién de APPRIs, asi como la inclusién de Capitulos de
inversién dentro de los TLC negociados por Panamad, forma parte de
una estrategia del gobierno panamefio para crear un marco juridico
que fortalezca la proteccion a la inversion extranjera en Panama4; asi
como la inversién panamefia en el exterior.

Por otro lado, el andamiaje institucional relacionado con los
acuerdos comerciales (fundamentalmente TLCs) y en materia de
inversién (a través de los APPRISs) brinda certeza juridica a las
empresas que deciden localizar sus operaciones en el territorio
nacional. Lo cierto es que aiin estamos lejos de saber el impacto que
pueden tener dentro de la economia nacional, por lo que se hace
necesaria una revision integral de los compromisos adquiridos por
nuestro pais, ademéds de crear una estrategia institucional que
debemos seguir para la mejor proteccidn de los intereses nacionales
en caso de una demanda contra del Estado panamefio y de los
inversionistas nacionales que eventualmente puedan verse afectados
por acciones u omisiones de los Estados con los que hemos
negociado estos instrumentos.

(.

Ahora bien, en (sic) arbitraje en materia de inversiones pude
constituirse un (sic) arma de doble filo, sobre todo, para estados en
vias de desarrollo. En efecto, grandes multinacionales extranjeras
pueden tratar de aprovecharse de las bondades del comercio

internacional para introducir demandas millonarias en contra del
Estado.

En consecuencia. se hace necesario que el Estado panamefio se
encuentre preparado a través de un programa eficaz de prevencién y
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de tratamiento de las controversias internacionales en las que se
pueda ver involucrado con ocasién de una inversion internacional.”

Sobre el particular, algunos autores sostienen que, aun cuando la existencia de una adecuada
regulacion del arbitraje internacional de inversiones contribuye al robustecimiento del clima
de seguridad juridica de los paises y coadyuva al fortalecimiento del Estado de Derecho;
dado el elevado costo financiero que acarrean estos procesos y la incidencia de la forma en
que se toman las decisiones a nivel gubernamental en el surgimiento de situaciones de
conflicto Inversionista-Estado; resulta imperante que la politica comercial de atraccion y
proteccion de inversiones de los paises receptores empiece a privilegiar la prevencion y en
ese sentido incorpore mecanismos de colaboracion y transparencia que involucren a las
instituciones publicas con incidencia en el tema, la comunidad y la empresa privada . En este
sentido, en su articulo académico titulado: “Prevencion de las Disputas Internacionales de
Inversion”, el autor Luis A. Gonzalez Garcia, sefiala lo siguiente:

“(...)

El costo de los arbitrajes de inversion para la mayoria de los paises
Latinoamericanos es alarmantemente alto. En el aspecto financiero,
los costos de procedimiento ascienden los millones de dolares y el
riesgo de tener que pagar cientos de millones e incluso billones de
délares en materia de dafios compensatorios. En el aspecto
regulatorio el arbitraje de inversion no ha funcionado como
instrumento de correccion en la toma de decisiones
gubernamentales. Por estas razones, es tiempo para los paises de la
regidn de re-direccionar su politica de atraccién y proteccion a la
inversion extranjera hacia la prevencion de disputas internacionales
en materia de inversion. El presente articulo propone una serie de
mecanismos de colaboracidn y transparencia en las instituciones
publicas. Estos mecanismos de prevencion no deben ser sustitutos
del arbitraje de inversidn. El arbitraje inversionista-Estado debe
verse como una herramienta més-y no la solucién- de los gobiernos
latinoamericanos en el fortalecimiento del estado de derecho y la
seguridad juridica en las relaciones econémicas de los paises.”™

Es clara asi, la necesidad de contar con un sistema institucional para la prevencion y manejo
de controversias relativas a inversiones que involucren al Estado panamefio; lo cual precisaria
el establecimiento y regulacién de una organizaciéon y procedimientos administrativos
adecuados a las particularidades de estos mecanismos de solucién de disputas, que permitan
la gestion eficiente y eficaz de los compromisos adquiridos en materia de solucion de

diferencias relativas a inversiones y el fortalecimiento de las capacidades institucionales para
la defensa de los intereses nacionales.

3 Jaime Ramirez, Margie_Lys. “Arbitraje en materia de inversiones y defensa del Estado panamefio”. Cultural
Portobelo, Biblioteca de autores panamefios (198), 2013, pags. 95 y 97.

* Gonzalez Garcia, Luis A. “Prevencion de las Disputas Internacionales de Inversion”. Revista de la Secretaria
del Tribunal Permanente de Revision, Afio 3, N.°5, marzo 2015.
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B. Modelos de gestion en materia de alerta temprana y defensa del Estado
en materia de arbitraje internacional de inversiones.

Diversas fuentes bibliograficas consultadas por este Despacho, coinciden en que la
experiencia acumulada por los pafses receptores de inversion desde la década de 1990 a la
fecha, dan cuenta de la importancia de una oportuna organizacion de los medios y recursos
disponibles para la adecuada gestion institucional, de la defensa de los intereses del Estado
frente a posibles demandas internacionales, en materia de inversiones.

En este sentido la autora Margie-Lys Jaime, ya citada, hace referencia a los principales
modelos de gestién en materia de prevencion y/o gestion de litigios internacionales en
materia de inversiones, implementados en el &mbito internacional (particularmente, a nivel
de las Américas) los cuales resumimos, en los pérrafos siguientes®.

1. Argentina. El modelo de defensa arbitral argentino comenz¢ a delinearse en el afio
2000, con la promulgacién de la Ley de Emergencia Econémica Financiera,
instrumento juridico que atribuy6 a la Procuracién del Tesoro la defensa del Estado
en arbitrajes internacionales; ello, luego de la experiencia vivida en la década de los
afios 90, periodo en el cual se enfrentd a multiples demandas arbitrales por disputas
relativas inversiones extranjeras. Un hito importante en la evolucion de este modelo
fue la creacion en 2003 de la Unidad de Asistencia para la Defensa Arbitral, cuya
principal funcién es la elaboracién de estrategias y lineamientos a implementar en la

etapa de negociacién amistosa y en los procesos arbitrales fundamentados en tratados
bilaterales.

2. Pera. El marco juridico del Sistema de Coordinacién y Respuesta del Estado en
Controversias Internacionales de Inversiéon del Pert, contempla un sistema de
informacién que permite a las autoridades y organismos estatales mantenerse al tanto
sobre los compromisos internacionales adquiridos por el Estado en materia de
inversiones, e igualmente, en cuanto a las dificultades que pudiesen estar
confrontando las autoridades regionales o locales con inversionistas extranjeros. Este
sistema de alerta temprana hace posible que la Comision encargada de la defensa del

Estado adopte medidas de manera oportuna, desde las fases més tempranas del
conflicto.

3. Colombia. El Estado colombiano ha instituido un sistema institucional centralizado
en el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el cual comprende tres etapas:
Una primera etapa de conocimiento de la controversia, en la cual la aludida entidad
ministerial sistematiza y gestiona de manera centralizada las notificaciones y
respuestas; una segunda etapa en la cual coordina con los demds organismos publicos
intervinientes lo relativo a las consultas inversionista-Estado y la tercera etapa,
referida al procedimiento arbitral propiamente tal, en la cual participa una comision
interinstitucional.

° Ibidem, pags.59 y ss.
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4. Meéxico. La coordinacion de la defensa del Estado en los procedimientos de solucion
de diferencias relativas a inversiones estd a cargo de la Direccién General de
Consultorfa Juridica de Negociaciones de la Secretaria de Economia, con la
participacién de la Unidad de Practicas Comerciales Internacionales también adscrita
a esta Secretarfa, de la Secretaria de Relaciones Exteriores y otras dependencias y
entidades del Estado. En el marco del NAFTA, México implementé un sistema de
informacion a nivel federal y provincial, que permite a las partes interesadas conocer
sobre las consecuencias del incumplimiento de las decisiones relativas a permisos,
autorizaciones y contratos de inversion. Esta practica ha sido seguida por los paises

que conforman el TLC entre Republica Dominicana, Centroamérica y los Estados
Unidos.

5. Cabe mencionar, por Gltimo, como un modelo interesante a nivel internacional, la
creacion de organismos de promocidn y seguimiento de la inversion extranjera, que
ofrecen servicios de mediacién o defensoria a los inversionistas, para atender
tempranamente las reclamaciones que éstos tengan a bien formular contra medidas
administrativas y judiciales. Tal es el caso de la oficina del “Ombustman”, creada en
1998 en la Republica de Korea (conocida por sus siglas como KOTRA), organismo
adscrito a la oficina de promocién de las inversiones, con competencia para requerir

la cooperacion de las agencias involucradas, para resolver la situacion planteada por
el inversionista.

C. Instituciones del Estado panamefio, con competencias en materia de
solucion de diferencias relativas a inversiones.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 220 de la Constitucién Politica, corresponde
al Ministerio Publico “/. Defender los intereses del Estado o del municipio”; atribucion que
en lo concerniente a las demandas de naturaleza civil, es ejercida por conducto de la Fiscalia
Especializada en Asuntos Civiles de la Procuraduria General de la Nacidn, creada mediante

Resolucién N.°17 de marzo de 2006, como quedé modificada por la Resolucion N.°6 de 30
de enero de 2013.

En cuanto a las competencias del Ministerio de Comercio e Industrias en la materia, los
numerales 2, 9, 15, 16 y 18 del articulo 104 del Decreto Ejecutivo N.°46 de 14 de julio de
2008, “Por el cual se reglamenta el Decreto Ley N.°6 de 15 de febrero de 2006, que
reorganiza el Ministerio de Comercio e Industrias y dicta otras disposiciones”, establecen
algunas funciones de la Direccién Nacional de Administracion de Tratados Comerciales
Internacionales y de Defensa Comercial (DINATREC), que guardan relacion con la
prevencion de conflictos en materia de inversiones y, la defensa de los intereses nacionales
en el marco de los procedimientos de solucién de diferencias relativas a inversiones.

Dicha norma reglamentaria dispone lo siguiente:
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“Articulo 104: La Direccién Nacional de Administracion de
Tratados Comerciales Internacionales y de Defensa Comercial
tendrd las siguientes funciones:

(..

2. Velar por la adecuada ejecucion y cumplimiento de los tratados

y acuerdos comerciales en materia comercial.

(...)

9. Defender los intereses comerciales panamefios en el dmbito
internacional a la luz de los acuerdos comerciales suscritos.

10. (...)

15. Velar por el cumplimiento de los tratados y acuerdos en materia
comercial.

16. Coordinar con todas las instituciones competentes, a fin de que
se ejecuten las obligaciones y derechos adquiridos en virtud de
acuerdos, tratados, convenios o cualquier otro instrumento
legal internacional de comercio exterior, ratificados por la
Republica de Panama.

17 foan)

18. Defender, segiin sea el caso y bajo las instrucciones del Jefe o
Jefa de la Oficina de Negociaciones Comerciales
Internacionales, la posicién panamefia cuando se requiera la
intervencién de los organos de resolucién de conflictos,
constituidos en el marco de los acuerdos comerciales
respectivos de los que Panama4 sea Parte.”

LTS

Importa igualmente destacar la funcién que desempeiia la Direccion Nacional de
Negociaciones Comerciales Internacionales (DINECI) del Ministerio de Comercio e
Industrias, en cuanto a la defensa de la posicion panamefia, cuando asi le sea requerido por
los 6rganos de solucién de diferencias constituidos en virtud de los acuerdos comerciales de
los que Panama es parte. En este sentido e igualmente, a través de su Direccién General de
Asuntos Econémicos de Negociacién y de la Direccién General de Asuntos Juridicos de
Negociacién, realizan investigaciones econdmicas y juridicas y brindan asesoria
especializada. (Cfr., numeral 7 del articulo 97; numeral 8 del articulo 100 y numeral 8 del
articulo 102 del Decreto Ejecutivo N.°46 de 14 de julio de 2008).

Ahora bien, en atencidn a lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo N.°86 de 30 de marzo de 2011,
“Que aprueba el reglamento para la seleccion de drbitros que integrardn las listas de
drbitros elegibles en los acuerdos comerciales internacionales ratificados por la Republica
de Panamd”, corresponde a la Comision Administradora del Registro de Elegibles, de la cual
forman parte el Director de la DINATREC y dos funcionarios de la DINECI, designados por
el Jefe de Negociaciones Comerciales Internacionales o el Viceministerio de Negociaciones
Comerciales Internacionales del Ministerio de Comercio e Industrias, recomendar a los
postulantes que podrian ser nominados para formar parte de las Listas de arbitros para cada
acuerdo comercial internacional. (Cfr., articulo 4 y acapite “e” del articulo 5).

Es menester también anotar que de conformidad con el acépite “j” del articulo 13 del Decreto
N.°131 de 13 de junio de 2001, el Ministerio de Relaciones Exteriores a través de la Direccion
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General de Relaciones Econémicas Internacionales, tiene la funcién de “Participar y apoyar,
cuando se haga necesario, en la formulacion de posiciones, defensa y/o negociacién de
intereses emanados o relacionados a las politicas econdmicas, generadas y ejecutadas por las
diferentes entidades gubernamentales responsables de la materia”. Es precisamente esta

entidad ministerial, la que negocia los Acuerdos de Promocioén y Proteccién Reciproca de
Inversiones.

Por ultimo, el Ministerio de Economia y Finanzas en virtud de lo dispuesto en el articulo 2
de la Ley N.°97 de 21 de diciembre de 1998, orgéanica de dicha entidad ministerial y sus
modificaciones, en concordancia con el Convenio Constitutivo del Banco Mundial (BM),
pertenece a la Junta de Gobernadores de dicha institucién financiera internacional. Siendo
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) un 6rgano
permanente del BM, es claro que corresponde al titular de esa cartera ministerial, en principio

y salvo que se indique lo contrario, ejercer la representacion del pais en el Consejo
Administrativo del CIADL.®

Vale destacar asimismo la funcién que ejerce el Ministerio de Economia y Finanzas, en
cuanto a la gestion presupuestaria y de la pagaduria de las obligaciones del Estado; la cual es
determinante no solo para efectos del cumplimiento de laudos arbitrales condenatorios que
pudiesen dictarse en contra del Estado panamefio, sino también para satisfacer otros costos
asociados a la implementacion de medios alternativos de solucién de controversias en materia
de inversiones (v.g., pagos en concepto de abogados, arbitros, sumas adeudadas por
obligaciones adquiridas via negociacién y trato directo, o como resultado de procesos de
mediacion o conciliacion).

En el sentido anotado, el articulo 293 de la Ley N.°176 de 13 de noviembre de 2020, “Que
dicta el Presupuesto General del Estado para la vigencia fiscal de 20217, dispone lo siguiente:

“Articulo 293. Indemnizaciones ordenadas por los tribunales
ordinarios v de arbitrajes. Las sentencias ejecutoriadas de los
tribunales que ordenen indemnizaciones son de obligatorio
cumplimiento para las instituciones publicas. Para cumplir esta
obligacién, la respectiva institucién podré solicitar una transferencia
de partida o un crédito adicional para cubrir tal erogacién si no
hubiera asignacién para ese propdsito. Cuando estas
indemnizaciones causen erogacién en més de un ejercicio fiscal las
partidas correspondientes deberan consignarse anualmente en el
presupuesto de la institucién publica respectiva hasta su
cancelacion.

()

El Ministerio de Economia y Finanzas para hacerle frente a los fallos
judiciales y de arbitrajes contra la nacién podrd usar partidas
presupuestarias de la entidad publica que dio origen a la demanda.
En este sentido, el Ministerio de Economia y Finanzas transferird
mediante el procedimiento de traslados de partidas las asignaciones

& https://www.bancomundial.org/es/about/leadership/governors.
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presupuestarias correspondientes, para que en nombre de la nacién
honre la obligacidn del fallo.”

Como es posible advertir, coexisten en la Administracién Publica panamefia una diversidad
de entidades con competencias en el ambito de los procesos de solucion de diferencias
relativas a inversiones, lo que pone de manifiesto la carencia de un sistema institucionalizado
que articule coordinadamente sus esfuerzos y contemple la organizacion y el procedimiento
administrativo a seguir, para atender las controversias Inversionista-Estado, desde sus etapas
mas tempranas para la mejor defensa de los intereses del nacionales.

ITII.  Articulado del proyecto.

El proyecto de Decreto Ejecutivo sometido a nuestra consideracion esta integrado por cuatro
capitulos, asi:

El Capitulo I, titulado “Disposiciones Generales”, regula en su articulo 1 lo concerniente
al objeto del Decreto, consistente en la creacion de la Oficina de Arbitraje de Inversiones,
bajo la competencia directa del Ministro de Economia y Finanzas, asi como el
establecimiento del procedimiento para la atencién de las controversias internacionales
en materia de inversion del Estado panamefio, en cualquiera de sus etapas.

También contempla este apartado, lo referente al alcance y dmbito de aplicacién del
Decreto, mismo que segun se infiere de su articulo 2, se circunscribe a las controversias
internacionales en materia de inversiébn, que puedan surgir entre inversionistas
extranjeros y el Estado panamefio, en el marco de los diversos acuerdos internacionales,
que dispongan como mecanismo de solucion de diferencias los arbitrajes de inversion.

Por su parte, el Capitulo II, sobre “/a Oficina de Arbitraje de Inversiones”, comprende
los articulos del 3 al 7. Su articulado aborda la creacion de dicha Oficina como una
unidad organizativa adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas e igualmente
desarrolla el régimen funcional de dicha dependencia ministerial, precisando también las
competencias generales y especificas atribuidas a su titular.

El Capitulo III, referente al “Procedimiento general de informacion, coordinacion y de
respuesta”, establece en su articulo 8 el procedimiento a seguir por cualquier entidad
publica que suscriba o que haya suscrito un acuerdo en materia de inversién o represente
al Estado panamefio en la suscripcidn de un tratado que estipule un mecanismo
internacional de solucidn de controversias que involucre un posible arbitraje
internacional en materia de inversidn, a fin de mantener informado al Jefe de la Oficina
de Arbitraje de Inversiones sobre estos compromisos.

También, en su articulo 9 establece el procedimiento general de respuesta a seguir por
cualquier entidad, que sea notificada por un inversionista de su intencién de someter una
controversia de inversién a un mecanismo internacional de solucién de controversias, a
efecto de facilitar la informacion correspondiente a la Oficina de Arbitraje de Inversiones,
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de manera oportuna; tramite que igualmente es aplicable a las entidades que tengan la
intension de someter una controversia a estos mecanismos.

Los procedimientos a seguir para la activacién del mecanismo de solucion de
controversias, la presentacion de la notificacién de la controversia internacional y la
verificacion de dicha notificacion, son también regulados en los articulos 10, 11 y 12 de
este Capitulo.

e Por ultimo, el Capitulo IV, que contempla “Disposiciones varias”, establece en su
articulo 13 los parametros de observancia obligatoria a seguir para la redaccion de
clausulas de solucidn de controversias en materia de Arbitraje de Inversién. Ademas
prevé en su articulo 14, las reglas sobre asignacidn de gastos derivados de la defensa del
Estado en estos procesos, asi como lo relativo a la transferencia a la Oficina de Arbitraje
de Inversiones de las solicitudes de negociacién presentadas con anterioridad a la

vigencia del Decreto Ley y la asuncién gradual de los nuevos casos, lo cual se regula en
su articulo 15.

Los articulos 16 y 17 contemplan también, normas modificatorias del Decreto Ejecutivo
N.°189 de 5 de octubre de 2007, sobre organizacion y funciones del Ministerio de
Economia y Finanzas, por las cuales se incorpora la Oficina de Arbitraje de Inversiones
a la estructura organizacional de dicho ente ministerial, como una unidad del nivel asesor,
bajo la direccion exclusiva del Ministro de Economia y Finanzas.

Finamente, en su articulo 18 modifica el Decreto Ejecutivo N.°243 de 18 de julio de 2018,
“Que reglamenta la Ley 15 de 10 de abril de 2017, modificada por la Ley 60 de 27 de
septiembre de 2017, que ordena el pago de la segunda partida del Décimo Tercer Mes
de los arios 1972 a 1983 a los servidores publicos y trabajadores del sector privado que
laboraron durante este periodo”, especificamente su articulo 2, por el cual se crea (con
caracter transitorio) dentro de la estructura del Ministerio de Economia y Finanzas la
Oficina de Atencion y Entrega de CEPADEM, bajo la dependencia presupuestaria y
financiera de la Direccion de Programacién de Inversiones.

IV.  Observaciones y recomendaciones.

La creacion de un ente administrativo que coordine la actividad a desplegar por el Estado
ante las Controversias Internacionales de Inversién, asi como la adopcion de un
procedimiento que regule esta materia ha sido una deuda pendiente y de imperante necesidad,
para el fortalecimiento de la capacidad del Estado, de enfrentar de manera oportuna, eficaz y
armonizada las controversias que surjan de la implementacién de acuerdos internacionales
de inversion y, demads tratados y convenios internacionales que establezcan como mecanismo
de solucion de diferencias, los arbitrajes de inversion.

Se observa asi, que el Proyecto de Decreto Ejecutivo sometido a nuestra consideracion,
procura cumplir este importante cometido, al adoptar un enfoque orientado a la prevencién
del litigio arbitral, mediante el fortalecimiento de la intervencion y capacidad de respuesta
del Estado en las etapas més tempranas del mecanismo de solucién de diferencias, entiéndase,
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en la fase de consultas y/o arreglo o negociacion directa y/o conciliacion y/o mediacién; de
modo tal que se haga viable procurar un acuerdo extrajudicial, fuera del &mbito del arbitraje,

que prevenga incurrir en los altisimos costos y compensaciones asociados a los procesos
arbitrales.

Asimismo, se aprecia que el sistema de gestion propuesto guarda similitud con el modelo
mexicano, pues radica la coordinacion de la defensa del Estado en los procedimientos de
solucion de diferencias relativas a inversiones en el Ministerio de Economia y Finanzas, con
la participacion de otras entidades y organismos oficiales ajenos a la estructura de dicho ente
ministerial, como es el caso el Jefe Negociador del Ministerio de Comercio e Industrias, la
Oficina de Tratados Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica

de Panamda y aquellas otras entidades o dependencias estatales involucradas en estos
procesos.

En este orden de ideas, el articulo 4 del Proyecto inviste al Ministerio de Economia y
Finanzas, por conducto de la Oficina de Arbitraje de Inversiones, del caracter de “Enre
Coordinador del Estado Paname#io en Materia de Arbitrajes de Inversion™; lo que dota al
sistema de la capacidad y autoridad necesarias para viabilizar la efectiva aplicacion de los
procedimientos establecidos, lo cual a su vez exigiria la efectiva asignacidn o delegacion al
Jefe de la aludida oficina, de las facultades necesarias para la oportuna disposicion de los
recursos presupuestarios que se precisen para el adecuado cumplimiento de sus funciones.

Un aspecto destacable del proyecto lo es la inclusién de pardmetros de observancia
obligatoria para la redaccion de clausulas de solucion de controversias en materia de arbitraje
de inversion, lo que aunado a la funcién de coordinacién y acompafiamiento técnico del
sector publico que le corresponderia ofrecer a la Oficina de Arbitraje de Inversiones,
constituye una importante medida de prevencion de riesgos asociados a redaccion del
mecanismo de solucién de controversias, tales como cldusulas arbitrales lesivas a los
intereses nacionales, la imposibilidad de agotar todos los medios alternativos disponibles
para la prevencion del litigio arbitral; la indefinicién de las responsabilidades por gastos
atribuibles a cada parte, derivados de la aplicacion de estos procedimientos o lo referente a

los canales de comunicacién para la activacion del mecanismo de solucién de diferencias
inversionista-Estado.

No obstante y al margen de las bondades que podrian atribuirse al proyecto, estimamos
pertinente formular las siguientes recomendaciones:

1. Objeto v Ambito de aplicacién. La redaccion del articulo 1, referente al “objeto”™
del Decreto, abarca aspectos que atafien a su “dmbito de aplicacion”; de alli que
resulte recomendable, simplificar la redaccién del mismo, para lo cual podria
integrarse al texto del articulo 2, lo concerniente al tipo especifico de conflictos en
materia de inversiones, sobre los cuales recae el ambito de actuacion de la Oficina de
Arbitraje de Inversiones y el procedimiento establecido en el Proyecto de Decreto.

Del mismo modo se aprecia que el texto del aludido articulo 2, hace referencia a
algunas atribuciones de la Oficina de Arbitraje de Inversiones, que podrian estar
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listadas Gnicamente en el articulo 7, sobre “Funciones especificas”. Nos referimos a
lo concerniente al “disefio, coordinacion y ejecucion de acciones para la defensa
Juridica del Estado en las etapas de consultas y arreglo o negociacion directa o
amistosa y/o procedimientos de mediacion y/o conciliacion y/o arbitraje de
inversiones” y lo referente a su funcion de facilitar “la coordinacion con las
entidades publicas del ambito nacional cuando sea necesario para la atencion de las
controversias internacionales en materia de inversion”.

2. Creacion de la Oficina de Arbitraje de Inversiones. El Gltimo parrafo del articulo
3 dispone: “La asistencia técnica administrativa de la Oficina de Arbitraje de
Inversiones serd prestada por el personal que, a requerimiento del su titular, asigne
el Ministro de Economia y finanzas, de tiempo en tiempo y en cumplimiento de las
medidas de eficiencia administrativa de la Institucion” (Cursiva y subraya del
Despacho). La expresion “de tiempo en tiempo”, como ha sido empleada en la
redaccion propuesta, podria entenderse en el sentido que dicha unidad organizativa
no contara con personal técnico y administrativo permanente; situacion que, dada la
delicada y especializada funcién que estaria llamada a ejercer, constituiria una

debilidad institucional que podria poner en riesgo su correcto y continuo
funcionamiento.

Por tanto, seria recomendable establecer con mayor claridad la conformacién minima
de su planta de personal (permanente); sin perjuicio de que en base a criterios de

necesidad y viabilidad presupuestaria, ésta pueda ser complementada con el personal
que “de tiempo en tiempo” se le asigne.

3. Competencias v funciones de la Oficina de Arbitraje de Inversiones.

¢ Dados los elevados intereses nacionales que resguarda la correcta aplicacion
del procedimiento de coordinacion establecido en el Proyecto de Decreto,
estimamos seria recomendable que la competencia establecida en el literal “g”
del articulo 5, de “Velar por el cumplimiento del procedimiento de
coordinacion entre las Entidades del Sector Publico involucradas en una
controversia de proteccion de inversiones extranjeras”, atribuida a la Oficina
de Arbitraje de Inversiones, eventualmente pueda complementarse con
disposiciones (de rango legal) que establezcan el deber juridico de aquellos
funcionarios que por razon de su cargo han de intervenir en estos procesos, de
aplicar el procedimiento en cuestién, como una funcién propia de su cargo;
asi como el procedimiento a seguir y el ente competente para investigar y
sancionar las posibles omisiones o incumplimientos.

e La competencia para “Centralizar la informacion respecto a las
Controversias Internacionales en Materia de Inversion que se susciten contra
el Estado panamefio”, contemplada en el literal “c” del articulo 5 deberia
asimismo contemplar mecanismos tendientes a hacer de acceso publico, de
manera facil, comprensible y sistematizada, toda aquella informacién que por
motivos de interés publico deba ser del conocimiento general.
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Por razones de transparencia, la facultades de recomendar la contratacion de
abogados externos y llevar a cabo su contratacion, sefialadas en los literales
“h” y “0” del articulo 5, deberian complementarse con la clara indicacion del
procedimiento a seguir para la seleccion de contratistas en los arbitrajes de
inversion; asi como la adopcion de estandares de transparencia que, en
atencion al interés publico involucrado, permitan conocer el resultado de estos
procesos de seleccion y de la gestion realizada.

En lo referente a la funcidn establecida en el literal “j” del articulo 7, de
“Establecer un registro de cardcter informativo y publico de los procesos
arbitrales de  inversiones incoados contra el Estado panamefio”, seria
recomendable que el disefio de este registro (que es la forma como se hara
publica la informacién concerniente a estos procesos arbitrales), se incorporen
los mejores estandares y précticas en la materia.

De alli que, a juicio de este Despacho, resulte pertinente recomendar se analice
la posibilidad de que la Repiblica de Panama, suscriba y ratifique la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Transparencia en los Arbitrajes
entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado, adoptada el 10 de
diciembre - de 2014 (Convenciéon de Mauricio sobre Transparencia);
instrumento por el cual las partes en los tratados de inversiones aprobados
antes del 1 de abril de 2014, expresan su consentimiento a la aplicacion del
Reglamento de la Comision de Naciones Unidas para el Desarrollo del
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre la Transparencia en los
arbitrajes entre inversionistas y Estado en el Marco de un Tratado.’

Dicho Reglamento sobre Transparencia, vigente desde el 1 de abril de 2014,
contempla un conjunto de normas procesales que garantiza el acceso publico
a la informacién relativa a los arbitrajes entre inversionistas y Estados en el
marco de un tratado de inversiones; Yy, en el caso de aquellos tratados de
inversiones aprobados antes de esa fecha, el Reglamento se aplicara, cuando
las partes del tratado respectivo asi lo acuerden, entre otros casos.

Entre los lineamientos sobre transparencia contemplados en el aludido
Reglamento, destacan: 1) El acceso a los instrumentos probatorios o
documentales dentro del proceso arbitral y 2) La posibilidad de que terceros
“no contendientes” (v.g., representantes de la sociedad civil, organismos
internacionales u otros Estados Parte) puedan intervenir en el proceso en
calidad de “amicus curiae” y aportar escritos de cardcter orientativo que
ayuden a formar el criterio del tribunal arbitral sobre un aspecto del litigio
respecto al cual tienen un interés legitimo.

4. Procedimiento general de informacidn, coordinacion v respuesta.

7 https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/transparency
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El tercer parrafo del articulo 9 contempla un mecanismo de respuesia
inmediata de rango reglamentario que, aunque justificado en un estado de
urgencia o necesidad, podria incidir en las competencias o deberes legales de
autoridades de otros Ministerios o Entidades publicas, ya sea del nivel central
o local. De alli que, lo éptimo seria que este tipo de norma estuviera
contemplada en disposiciones de rango legal y ademas contemple, el previo
aviso a la autoridad competente de la entidad responsable de su deber de
contestar la solicitud oportunamente, de modo tal que la intervencion directa
del Jefe de la Oficina de Arbitraje de Inversiones se justifique en su
incumplimiento y se articule con la funcidn de vigilancia del cumplimiento de
estos procedimientos, que le ha sido atribuida a esta Oficina.

5. Entidad ante quien debe presentarse la notificacion de la controversia

internacional.

El articulo 11 podria indicar con mayor claridad el funcionario al cual debe
dirigirse el escrito de notificacion y la oficina ante la cual se deberé presentar
el mismo, asi como la documentacién respectiva.

6. Otras disposiciones.

El articulo 18 del Proyecto, modifica el articulo 2 del Decreto Ejecutivo
N.°243 de 18 de julio de 2018, que crea dentro de la estructura del Ministerio
de Economia y Finanzas la Oficina de Atencion y Entrega de CEPADEM, la
cual depende presupuestaria y financieramente de la Direccion de
Programacion de Inversiones. Esta disposicion, de acuerdo a su propio texto,
reviste cardcter temporal o transitorio, en tanto sefiala que “(...) la misma
dejarad de existir cuando haya culminado el objeto por el cual fue creada’.

Nétese que la modificacion introducida a dicha norma, incorpora al segundo
parrafo de dicho articulo 18, referente a las funciones de la aludida Oficina de
Atencion y Entrega de CEPADEM, la atribucion de “9. Atender los reclamos
sobre el cumplimiento de sentencias de los tribunales ordinarios de justicia
nacionales, relativos a pasivos y otras indemnizaciones que el estado
panamerio deba hownrar por disposicion judicial. (...); atribucidn que no
guarda relacidn alguna con el pago de los CEPADEM, ni atafie a un deber
juridico del Estado de caracter residual o temporal. Seria recomendable en
consecuencia, que esta atribuciéon de competencias esté¢ contemplada en una
norma juridica consona con la naturaleza de esta funcidn, que revista caracter
permanente,
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Esperamos de esta manera haber contribuido objetivamente con nuestra opinion, al

fortalecimiento y enriquecimiento del Proyecto de Decreto Ejecutivo, que tuvieron a bien
someter a nuestra consideracion.

Atentamente,

&lobe o GonZalez

Procurador de la Administracién/
RGM/dc
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