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Madrid, le 25 janvier 2010
Madame Eloise Obadia
Secrétaire du Comité ad-hoc
CIRDAi. Banque Mondiale
1818H Street, N.W.
Washington DC 20433

Ref: Victor Pey et Foudation " Président Allende"” ¢/ République du Chili (Aff. CIRD1 n° ARB 98/2.
Réponse a la pétition de suspension proviscire de I'exécution de Ia Sentence arbitrale du 98-05-2008,

Madame la Secrétaire du Comité ad hoc,

Conformément 3 la lettre du Centre du 6 janvier 2010, vous trouverez ci-dessous les
observations des investisseurs espagnols en réponse aux communications des 5 septembre 2008
et 15 janvier 2010 d'Arnold & Porter, relatives & la pétition de suspension provisoire de
I'exécution de la Sentence du 8 mai 2008.

I La pétition de suspension provisoire, sollicitée le 5 septembre 2008, doit étre rejetée au motif
qu'clle est irrecevable, la pétition d'annulation de la Sentence n’ayant pas été signée par S. E. la
Présidente de la République du Chili, son agent ou une autre personne diiment autorisée; elle
n’était non plus accompagnée du mandat correspendant de S. E. la Présidente du Chili'. En tout
état de cause, la déclaration d'irrecevabilité de la demande de nuliité par le Comité ad hoc
rendrait sans objet la demande de suspension provisoire de I'exécution de la Sentence. Dés lors,
les développements ci-dessous relatifs 4 la suspension provisoire de l'exéeution de la Sentence
doivent étrc examinés 2 titre subsidiaire. -

2. Ceci étant posé, et sans préjudice de la décision du Comité ad hoc 4 intervenir sur la question
préalable de la recevabilité de la pétition, les investisseurs espagnols considérent que la
suspension provisoire de I'exécution de la Sentence n'est pas justifiée.

3. Aux termes de article 52(5) de la Convention CIRDI, le Comité ad hoc peut prononcer la
suspension provisoire de l'exécution d'une sentence dés lors que "les circonstances Fexigent™.
En d'auntres termes, la suspension provisoire de lexécution d'une sentence a un caractere
exceptionnel’. Il appartient donc 4 la partie sollicitant la suspension de démontrer F'existence de
circonstances particuliéres requérant le maintien de la suspension de F'exécution®.

! En vue des développements 4 intervenir sur cette question lors de I'audience du 29 janvier prochain, nous

joignons 4 la présente la version officielle en anglais du Décret Supréme N° 998, du 22-06-2008, la mesure établic
dans la Constitution chilienne nécessaire afin d”autotiser 1'introduction d’une demande au nom de la République
chilienne aupres d’un Tribunal non chilien (pidgee N° 1). Ce Décret, communiqué A titre &’ exemple dans sa version
originale espagnole en annexe a notre lettre au Centre du 22-T10-2008, figure comme Fxhibit N° 1 4 la demande
déposée le 11-03-2009 que nous joignons ici comme piéce N°® 2, de méme gue la transaction mettant fin & cette
procédure, convenue of signée le 16-10-2009 par agent de la République chilicnne nommé dans ledit Décret (piéce
N* %)
2 {'article 52 (5) de la Convention dispose ; "Le Comité peut, s'il estime que les circonstances l'exigent, décider de
suspendre exéeution de la sentence jusqu'i ce gu'il se soit prononcé sur la demande en annulation” (nous
soulignons).

C'est ce qu'a souligné le Comité ad hoc dans l'altaire Compafiia de Aguas de Acorguija S.A. and Vivendi
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(i} Le Gouvernement ne peut pas garantir_que I'Etat du Chili honerera ses obligations

4. 11 ressort de l'analyse des précédentes décisions de Comités ad hoc qu'un critére essentiel
justifiant le maintien de la suspension de I'exécution d'une sentence est que la partie qui a perdu
au fond donne des garanties quant aux difficultés de recouvrement du montant de la sentence, en
cas de rejet de la demande d'_annu]ations. En l'espéce, la République du Chili n'a pris aucun
engagement de cet ordre et le comportement passé des institutions de FEtat ne peut remplacer
cet engagement.

5. Par ailleurs, ['affaire MTD ne peut sérieusement étre citée comme un exemple du respect par la’
République du Chili de ses engagements internationaux. Dans cetie affaire, plus de deux années
de travail ont été nécessaires & MTD pour obtenir l'exécution d'une sentence rendue le 25 mai
2004, aprés sa confirmation le 21 mars 2007°. Ce retard reléve vraisemblablement de
I’intervention des institutions internes chiliennes, amenées & jouer un réle dans 'exécution d'une
sentence CTRDI qui pourrait retarder voire empécher 'exécution de la Sentence du 8 mai 2008.
Ces institutions sont les suivantes :

{a). Le Parlement, qui doit ap;nouver vne ligne réservée au réglement des "senfencias
Ejecutoriadas” dans le Budget annuel’. L’approbation de cette ligne dans la loi du Budget peut
faire I'objet d’un recours, partiel ou pas, auprés du Conseil Constitutionnel par un quart des
membres de la Chambre des Députés ou du Sénat (article 93(3) de la Constitution chilienne®,
pi¢ce annexée N° 4).

{b). Le Pouvoir exécutif, gui doit émettre un ordre de paiement sous forme de Décret
Supréme’. Ce Décret peut également faire l'objet d'un recours devant le Conseil constitutionnel
par un guart de I'une ou Pautre Chambre du Parlement (article 93 (16) de la Constitution
chilienne, piéce annexée N” 4).

(c). Le Contralor Général de la République (organe de contrble préalable de la 1égalité),
qui doit décider si prend acte et enregistre ou refuse ce Décret'. La décision du Contrator d’en
prendre acte peut faire I'objet d'un recours devant le Conseil constitutionnel par la Chambre des
Députés ou le Sénat (article 93 {16) de 1a Constitution chilienne).

Universal 5.A. v. Argentine Republic (ICSID Case No. ARB 97/3) - Decision on the Argentine Republic's Request for
a Continued Stay of Enforcement of the Award rendered on 20 August 2007, publide sur le site
fitp/ita law. wvic.ca'documents/VivendiDecisiononStavoffnforcement2008 pdf an para.33 in fine: "The continuation
of the stay is therefore exceptional” {le maintien de Ja suspension est en conséquence excepiionnel),

Ihid
* Voir en ¢e sens CMS Gas Fransmision Campany v Argentina Republic (FCSED Case No. ARB/01/8) - Decision
on the Argentine Republic’ s Request for a Continued Stay of Enforcement of the Award, 1-09-2006; Repsof YPF
Ecuador 8.4 ¢ Empresa Estatal Petroleos del Ecuador (Petroecuador) CIRDUYARB/01/10, Procedural Orders Nos 1
et 4 des 22-12-2005 y 22-02.2006, respectivamente; Amco Asia v Indonesia (fCSID Case N° ARB/81/1), Order of
May 17, 1985, sur 1 ICSID Rep. 509, 513 (1993) et Interim Order of March 2, 1991, 9 ICSID Rep. 59 (2006); Wena
Hotels v. Egypt (ICSID Case N°. ARB\98\4, Procedural Order No. 1, 22-12-2005, Vol. 18, No. 10 Mealey’s,Int’l Arb.
Rep. 33 (2003); Seuthern Pacific (Middile Fost) v. Egypt (ICSID Case No \ARB\84\3; CDC Group Pic v. Republic of
Seychelfes (ICSID Case N° ARBW02\14), Decision of July 14, 2004, accessible sur g ita faw uvic.ca..
& MTD Eguity Sin Bhd & MTD Chite S.4. v. The Republic of Chile (ICSID Case No. ARB/01/07)- Decision on the
Application for Annulment http:/ita law.uvic.ca/documents™MITD-Chile_Ad _Hoc_Committee_Decision.pdf Cetie
sentence a &¢ exéeutée par la République du Chili aprés mai 2009.
7 Voir par exemple Ia Loi No.19.986, titre 50. ch.1 Piéce telle que mentionnée dans la décision du Comité ad hoc
MTD sur la demande de suspension de 'exécution de Ja sentence arbitrale, para. 8, supra. ’
% Document annexe n° 24 4 la Requéte darbitrage du 7 novembre 1997. La version castillane, frangaise et anglaise
des Constitutions de 1925 et 1980 a i communiquée au Centre le 28 aofit 1998 (annexes 5 & 7). La version mise &
jour de la Constitution est ammexce ici comune piéce N* 4,
® Décret-loi No.1263 de 1973 du Ministre des Finances, article 28 qui dispose: « drticle 4°. — Nonobsiant les
dispuositions figurant dony les articles précédents, deveont toujours étre transmis pour qu'il en soil pris acte les
décrets qui seraient signés par le Présidert de la Républigue, les réglements suprémes et lewrs modifications.
Devront accomplir la méme démarche les réglements et leurs modifications que signeraient les Chefs de Service,
pour gutarit gu'ils traitent de matiéres soumisex a {la formalité] de prise d’acte ».
" Résolution No. 55 dc la Controlaria {J.0. da 14 décembre 1996), piéce annexée N* 5.
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(d). Le Conseil constitutionnel, qui peut étre saisi soit par le Contralor’' soit par un
quart des parlementaires d’une Chambre du Parlement'” si I'un ou Pautre n’est pas d’accord
avec ledit Décret.

{e). La Chambre des Députés qui peut étre saisie par le Contralor, si ce dernier refuse
de prendre acte et d’enregistrer le Décret et que le Conseil des Ministres prend un "Décret en
réitération™".

Or, chacune de ces institutions, indépendantes du pouvoir exécutif, a, au cours de la procédure
arbitrale, pris position contre les prétentions des investisseurs espagnols:

(a). le Contralor Général a rejeté in limine litis le recours de Monsieur Pey du 29 juillet
2002 tentant de s'opposer & la prise d’acte et & enregistrement de la Décision No. 43, du 28
avril 2000, du Ministére des Biens Nationaux, décision administrative attribuant la propriété des
biens confisqués, objet de Ia procédure arbitrale, a des tiers'*. Cette décision du Contralor,
acceptée en juillet-aofit 2002 par la Cour Supréme du Chili et la Cour d’Appel de Santiago,
n"est pas susceptible de révision";

(b). La Chambre des Députés s'est opposée ensuite i I'indemnisation de Monsieur Pey et
de la Fondation par la République du Chili en approuvant, le 21 septembre 2002, une
résolution’® précisant « qu'il n'appartient pas a I'Etat du Chili de payer, en qucun cas, quelque
somme que ce soit dans la présente procédure arbitrale en cours auprés du CIRD "7 (nous
soulignons) ;

(c). Le Président du Conseil constititionnel, a, en sa qualité, témoigné le 15 janvier
2007 contre les investisseurs espagnols dans la procédure arbitrale'™.

Le pouvoir exécutif n’est donc pas en mesure de garantir que ces institutions de la République
du Chili exécuteront {a Sentence, si elle était confirméde.

6. Quand bien méme, le Gouvernement de la République du Chili prendrait un engagement
solennel d'exécution de la Sentence’, celui-ci ne serait pas suffisant compte tenu du rdle,
légalement établi, desdites institutions chiliennes, sur lesquelles le pouvoir exécutif n’a aucun
contrdle légal ni politique.

7. 11 reste qu'a ce jour aucune des institutions concernées de la République du Chili n'a pris aucun
engagement formel de ce qu'elle exécutera la Sentence, condition requise pour maintenir la
suspension de l'exécution.

(i) Le caractére abusif de la demande en nullité™

8. A cet égard, on soulignera le caractére audacieux de V'affirmation selon laquelle la République
du Chili a 2 maintes reprises tenté d'accélérer la procédure, alors que la longueur exceptionnelie
de cette derniére est amplement due aux manceuvres procédurales de la République du Chili.*!

Article 93 (9) de la Constitution chilienne, pi¢ce annexée N° 4.

2 Article 93 (16) de la Constitation chiticnne, piéce annexée N° 4.

Article 99 de la Constitution chiliennc, pidce annexée N° 4.

" Piéce C216 et Sentence, para. 674 page 216.

Pigces C217-C220, C222-C224 et para 455, 459-463 de la Sentence, Les pitces C220 et 0224 sont accessibles
sur le site http:/elclarin. clifpa/arbitraje.htm!

A Ia majorité des voix 75 pout, 1 voix conire,

"7 Pibce C208 et para. 644 de la Sentence du 8 mai 2008,

Sentence du 8 mai 2008, note de bas de page 215, paras. 303 4 306 et 309 ; transcription des audiences des 15
janvier 2007, page 52, ligne 16 (version espagnole), étant précisé que M. Cea est encore aujourdhui membre du
Conseit Constitutionnel.

Par cxemple un engagement équivalent 3 celui demandé par le Comité ad koo & Vagent de la République
Argentine dans affaire Vivendi, Comparia de Aguas des Aconguifa 8.A. and Vivendi Universal S. 4. v. Argentine
Republic (ICSID Case No ARB 97/3) - Decision on the Argentine Republic's Request for a Continued Stay of
Enforcement of the Award rendered on 20 August 2007, para. 21, 37, 41, 43, supra.

Lettre du 15 janvier 2010, point (24}, page 3.
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(iii) La suspension de l'exécution sous condition
9. Néanmoins, les investisseurs espagnols ne s'opposent pas au maintien de la suspension de
I'exécution de la Sentence, si, en contre partie, la République du Chili prenait les mesures
adéquates suivantes -gqui sont du ressort du seul pouvoir exécutif- permettant d'assurer
'exécution effective et immédiate de la Sentence dés sa confirmation.

Le versement des sommes dues par la République du Chili au titre de la Sentence® sur un
compte séquestre, portant intérét, détenu par une banque de premier rang domiciliée sur le
territoire européen ou nord américain, et qui pourra étre actionné par I'une ou l'autre des parties
sur présentation de la décision du Comité ad hoc confirmant ou annulant la Sentence™, serait
une mesure adéquate permettant de protéger les intéréts de chacune des parties dans cetie
procédure. '

Cette mesure démontrerait [a volonté sans équivoque de la République du Chili de respecter ses
engagements internationaux en exécutant promptement la Sentence. Elle attesterait de la bonne
foi de la République du Chili en démontrant que la demande en nullité n'a pas de caractére
abusif. Le paiement sur un compte séquestre protégerait également la République du Chili du
risque de non recouvrement évoqué, sans fondement, dans la lettre du 15 janvier 2010. En outre,
contrairement a la mise en place d'une garantie bancaire, l'ouverture d'un compte séquestre
auprés d'une banque n'a qu'un coiit négligeable largement compensé par la rémunération du
compte séquestré.

Ce mécanisme, proposé dans une précédente affaire contre la République Démocratique du
Congo”, avait été rejeté par le Comité ad hoc qui avait estimé que cette mesure aurait des
répercussions sur la situation économique et budgétaire de I'Etat qui devait alors faire face & des
dépenses plus urgentes, notamment pour assurer la sécurité du pays”. Les circonstances
exceptionnelles retenues par le Comité ad hoc dans cette affaire pour rejeter cette demande
n'existent pas dans la présente affaire, étant rappelé que le Chili est un pays membre de

21

= Notamment l'opposition de la République du Chili a l'enregistrement de la Demande d’arbitrage du 7-11-1997; 1a
négociation de l'interprétation du Traité bilatéral de Protection des Investissements avec |'Espagne aprés
Fenregistrement de 1a Dernande ; la Décision No.43, du 28 avril 2000, attribuant la propriété & des tiers en vire de
faire échec & arbitrage ou de rendre impossibie I"exécution d’une sentence adverse; la récusation de l'entier
Tribunal arbitral en aolit 2003 aprés le dépdt du final draft award of the President ¢t avoir appris son conteny par des
moyens ilicites. L'ensemble des comportements de la République du Chili tendant & s'opposer au déroulement
normal de la procédure est récapitulé dans le document intitulé " Mémorandum relatif & la mauvaise foi du Chili au
long de la procédure arbitrale, provoguant sa prolongation et laugmeniation des frais”, piece C268 ci-joint annexée
comme N° 6. La pétition du 5-09-2008 n’a méme pas été présentée dans une des deux fangues de la Sentence.

2 Points 4 4 7 du Dispositif de la Sentence. Les intéréts de 5% composés annuellement commencent 2 courir 3 fa
date du 6 aolit 2008 et se terminant au plus t6t le 31 décembre 2010.

2 Les modalités de Fouverture, la gestion et la fermeture de o compte devra fiire objet d'un accord entre les

arties.
b Patrick Mitchell v. Democratic Republic of Congo (ICSID Case No. ARB/9%/7) - Decision on Stay of Enforcement
of the Award, du 1-11-2006, accessible sur e law uvie co/documents/MitchellAnpubment.

* Patrick Mitchell v. Democratic Republic of Conge (ICSID Case No.ARB/99/7), para. 36 - supra: "First, the
possibility of an escrow account is to be excluded (alternative request of Mr. Patrick Mitchell for a security
condifioning the decision on stay). Indeed, it has already been decided by the ad hoc Committee in the context of the
issue of the stay of enforcement per se, the fact that the DRC cannot use amount of the Award because of an
immediate payment might have significant repercussions on its present situation. it is obvious that the placement of
this amount in an escrow accound, i.e. its freezing until the decision on aratulment of the Award is issued, would have
the same resuif for the DRC” (En premier leu, la possibilité d'un compte séquestre doit étre exclue (demande
subsidiaire de Monsicur Patrick Mitchell comme condition 4 la suspension}, En effet, il a déja été décidé par le
Comité ad hoc dans le cadre de la question de la suspension per se, que la RDC ne peut utiliser le montant de la
condamnation car un paicment immédiat pourrait aveir des répercussions significatives sur la situation actuelle. I est
manifesie que le placement de cette somme sur un compte séqnesire ... aurait les mémes conséquences pour la

RDC »).


http://ita.law.uvic.ca/documents/MitchellAnnulment.pdf
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POCDE. En réalité, la mise sous séquestre de 19 millions de dollars US n'obérerait pas le
budget de la République du Chili®® et plus généralement sa situation économique et financiére.

A titre subsidiaire, les investisseurs espagnols accepteraient en contrepartie de la suspension la
mise e¢n place d'une garantic bancaire irrévocable, inconditionnelle et 4 premiére demande,
émise par une banque de premier rang, domiciliée en Europe ou sur le continent nord américain,
au bénéfice des demandeurs pour le montant de la condamnation prononcée dans la Sentence,
soit Ja somme de 16.682.947,17US$ (date valeur 06-08-2008) plus intéréts de 5% composés
annuellement commencant a courir a4 la date du 6 aofit 2008”7, ou toute autre mesure
équivalente.

Contrairement aux termes de la lettre du 15 janvier 2010, la mise en place d'une garantie n'a pas
pour effet de placer les investisseurs espagnols dans une position plus favorable si I’Etat du
Chili avait la volonté d’exécuter de bonne foi la Sentence, 1. e. sans délai. Dés lors 1a mise en
place d'une garantic vient simplement assurer le respect des engagements de I’Etat au titre de la
Convention. C'est d'ailleurs ce qu'il ressort de l'analyse des décisions des précédents Comités ad
hoc, qui ont relevé que le critére essentiel qui s'opposait 4 la mise en place d'une garantie était
Fassurance de recouvrement sans délai du montant de la sentence si celle-ci n'était pas
annulée™. Cette assurance n'existe pas dans la présente affaire, ¢t ne peut étre valablement
donnée par un représentant du pouvoir exécutif de la République du Chili diiment autorisé vu
les circonstances spécifiques a la présente affaire.

(ivi Conclusion
En conséquence,

{1) La demande de suspension provisoire de l'exécution de la Sentence devra étre rejetee,
celleci étant irrecevable, sans objet a I’égal que la demande de nullité de la Sentence et
manifestement abusive.

) Si ces demandes devaient étre déclarées recevables par le Comité ad hoc, alors les
investisseurs espagnols ne s'opposeraient pas 4 la demande de suspension jusqu’i la résolution
de 1a question préalable de la recevabilité et, le cas échéant, de la procédure quant au fond de
nullité de la Sentence, dés lors qu'elle est subordonnée :

(a) au versement par la République du Chili de la somme de 18.763,362,82 US$ sur un
compte séquestre, portant intérét, détenu par une banque de premier rang domiciliée sur le
territoire européen ou nord américain, et qui pourra étre actionné par l'une ou ['autre des parties
sur présentation de la décision du Comité ad hoc déclarant I'irrecevabiliié¢ de la demande ou, le
cas échéant, confirmant ou annulant la Sentence ;

(b) a titre subsidiaire, 4 la mise en place d'une garantic bancaire irrévocable,
inconditionnelle et & premiére demande émise, par une banque de premier rang, domiciliée en
Europe ou sur le continent nord américain, au bénéfice des demandeurs pour le montant de la
condammnation prononcée dans la Sentence, soit la somme de 16 682 947,17USS plus intéréts de
5% composés annuellement commengant a courir 4 la date du 6 aoit 2008.

*  LaLoi 20.407, du budget de 'Etat pour 2010, autorise le Président de ta République 4 empruanter plus de 6 000
000 000 USD (article 3), piéce annexée N° 7.

7 Voir e calcul des intéréts dfis en application de la Sentence du 8 mai 2008 dans la pidee annexée N°8.
2 Voir CMS Gas Transmission Company v Argentine Republic (JCSID Case No. ARB/01/8) - Decision on the
Argentine Republic's Request for a Continued Stay of Enforcement of (he Award, para. 38, supra ; Comparnia de
Aguas des Aconguija S.A. and Vivendi Universal 5.4. v. Argentine Republic (ICSID Case No.ARB 97/3) - Deciston on
the Argentine Republic's Request for a Continued Stay of Enforcement of the Award rendered on 20 August 2007,
para. 42, supra ; MTL Fguity Sdn Bhd & MTD Chile 8.A. v. The Republic of Chile (fCSID Case No ARB/OIA07)-
Devision on the Application for Annulment. paras. 29 et 30, supra.
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Nous vous prions de croire, Madame la Secrétaire du Comité, 3 I'assurance de nos salutations
les meilleures. i
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Dr. Juan E. Garcés
Représentant de M. Victor Péy-Casado et de la
Fondation espagnole Président Allende
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LISTE DES PIECES COMMUNIQUEES

o Piéce N°1 : Décret Supréme®® N° 998, du 22-06-2008, nommant I’agent de la
République du Chili et I’autorisant & déposer une demande auprés d’une Cour

éirangére (version officielle en anglais figurant en annexe de la demande
déposée le 11-03-2009).

. Piéce N°2 : Demande déposée le 11-03-2009 dans une Cour étrangere par
I’agent de la République du Chili nommé et autorisé a cette fin dans Ie Décret
Supréme N°® 998, du 22-06-2008 (version officielle en anglais). L exhibit N° 1
est le Décret Supréme N° 998.

. Piéce N°3 : Transaction convenue et signée le 16-10-2009 par I’agent de la
République nommé dans le Décret Supréme N° 998, du 22-06-2008, mcttant
fin & la procédure initiée le 11-03-2009 dans une Cour étrangere (version
originale en espagnol).

® Pi¢ce N°4 : Constitution Politique de la République du Chili, version mise 2
jour le 22 septembre 2005

. Piéce N°5 : Résolution No. 55 de la Contraloria General de la Republica de
Chile —l’organe de contrdle préalable de la Iégalité des actes admimistratifs
(J.0. du 14 décembre 1996).

. Piéce N°6 : "Mémorandum relatif a la mawvaise foi du Chili au long de la
procédure arbitrale, provoquant sa prolongation et l'augmentation des frais",
daté le 19-09-2005, piéce C268 de la procédure arbitrale initiée par la demande
du 7 novembre 1997 et terminée par la Sentence du 8§ mai 2008.

. Piéce N°7 : Loi du budget de I'Etat du Chili pour "année 2010.

. Piéce N°8 : Calcul des intéréts dus en application de la Sentence du 8 mai 2008

# Un Décret « Supréme » est un Décret signé par le Président de la République et le Ministre compétent.
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