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En cumplimiento recaido en mi persona, mediante providencia de fecha ocho de
febrero de dos mil diecisiete, por medio de la cual me designé como ASESOR DE
TESIS de la investigacion del bachiller VICTOR HUGO ORELLANA ARRIAZA, carné
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asesorado la investigacion encomendada, me permito emitir el siguiente:

DICTAMEN:

a) Contenido cientifico y técnico: el contenido objeto de desarrollo, analisis,
aportaciones y teorias sustentadas por el autor, ameritdé ser calificado de
sustento importante y valedero al momento de la asesoria efectuada; en virtud
que se desarrolla un exhaustivo analisis de acuerdos bilaterales en materia de
inversion que Guatemala tiene vigentes con paises miembros de la Union
Europea, al mismo tiempo se analizaron las consecuencias de la violacion al
principio de trato nacional al aplicar estos acuerdos.

b) Metodologia y técnicas de investigacion: se utilizaron para su elaboracion
los métodos deductivo que ayudé a determinar la principales causas que
genera la violacion del principio de trato nacional al aplicar los Acuerdos
Bilaterales de Inversidn entre Guatemala y la Union Europea y el método
analdgico que sirvié para comparar dichos Acuerdos. En cuanto a las tecnicas
de investigacion, con dedicacién y rigurosidad se realizo: técnica bibliografica.

¢) Redaccién: se utilizé un vocablo de valioso contenido técnico, haciendo uso
correcto y apropiado del vocabulario juridico. En su conjunto, el trabajo de tesis
se caracteriza por una redacciéon légica, con sentido y un vocabulario
adecuado.
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d) Contribucion cientifica del tema: la tesis es constitutiva de un valioso aporte
para la sociedad guatemalteca en general, ya que plantea temas relacionados
con inversidén extranjera directa, sobre todo las consecuencias juridicas que
acarrea la violacion al principio de trato nacional, al mismo tiempo ayuda a ser
mas eficaz y eficiente el proceso de negociacion de acuerdos bilaterales de
inversion.

e) Conclusion discursiva: La conclusién es coherente con el tema investigado,
comprueba la hipotesis sefalada por el autor, por lo que considero deber ser
tomada en cuenta.

f) Bibliografia: se distingue que la investigacion se bas6é en obras
especializadas, de alto nivel académico, de autores destacados tanto
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derecho de los tratados, acuerdos bilaterales en materia de inversién; es
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Villagran Kramer y Carlos Larios Ochaita ambos estudiosos del derecho
egresados de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
San Carlos de Guatemala.
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Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, declaro
no ser pariente de estudiante dentro de los grados de ley, por lo que el suscrito asesor
aprueba y emite DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis de
grado del autor amerita seguir su tramite hasta su total aprobacion para ser discutido
en su Examen Publico de Graduacion, y poder optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y a los titulos de Abogado y Notario.
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PRESENTACION

La presente investigacion, pretende responder principalmente a la siguiente pregunta:
¢ Cuales son las consecuencias de la violacién del principio de trato nacional al aplicar
los acuerdos bilaterales de inversion entre Guatemala y la Unién Europea? la materia
objeto de estudio pertenece al derecho internacional publico; como norma general que

regula acuerdos internacionales se enmarca en la divisién del derecho publico.

Se estudiaron y analizaron los acuerdos bilaterales de inversién entre Guatemala y la
Unién Europea segun listado del Ministerio de Economia de Guatemala, y la doctrina de
derecho internacional publico; el contexto diacrénico de la investigacion se circunscribe
al area geografica de la ciudad de Guatemala; en relacion la delimitacion temporal se

baso6 en acuerdos suscritos entre el 1 de enero de 2001 y el 31 de diciembre de 2005.

El objeto de estudio fue en primer término los acuerdos bilaterales de inversion
vigentes, mientras que sujeto particularizado se enfoca en las consecuencias
generadas producto de una violacion a un acuerdo o tratado. Desde el punto de vista
académico el estudio se enfoca en una propuesta para renegociar los acuerdos en los
que no establecen excepcidn y reservas, para garantizar una mayor certeza juridica a

las relaciones comerciales entre Guatemala y la Unidn Europea.



HIPOTESIS

El incumplimiento de las obligaciones internacionales establecidas los acuerdos
bilaterales de inversion, tiene como consecuencia, que el Estado infractor incurre en
responsabilidad internacional; esto puede traducirse en juicios arbitrales
internacionales, fuga de capitales extranjeros del pais, falta de confianza en el pais

como destino para las inversiones extranjeras entre otras causas.

La causa de violacién al principio de trato nacional en los acuerdos bilaterales de
inversién entre Guatemala y la Unién Europea es producto de no establecer un alcance
0 excepcion a dicho principio al momento de negociar los acuerdos bilaterales, por lo
que se convierte en un marco legal de obligatorio cumplimiento susceptible de ser

incumplido por parte del Estado de Guatemala al momento de su aplicabilidad.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS ey

En la presente investigacion se enumeran las consecuencias que se originan, producto
de la violacién de un acuerdo bilateral de inversién, en el marco de las relaciones
comerciales entre Guatemala y paises miembros de la Unién Europea. El principio de
trato nacional es una de las principales causas que argumentan los inversores
extranjeros para demandar a un Estado ante un tribunal arbitral internacional. Utilizando
el método de la analogia, en donde se comparan los acuerdos bilaterales de inversion
suscritos entre Guatemala y paises de la Unién Europea en el periodo correspondiente
entre enero de 2001 y diciembre de 2005; se comprueba que, en ningun acuerdo o
tratado bilateral de inversidn, Guatemala hizo excepcidn o reserva alguna al principio de
trato nacional; por lo tanto el Estado de Guatemala ratificé los acuerdos bilaterales de

inversién sin limitacién alguna.
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INTRODUCCION

Los acuerdos bilaterales de inversibn son instrumentos juridicos de caracter
internacional que regulan y normalizan la relacién y condiciones en las que se llevan a
cabo las inversiones extranjeras en un estado receptor de capital; tienen como finalidad
crear un marco legal, que otorgue certeza juridica a las relaciones entre inversionistas
extranjeros y los estados en donde se realiza la inversidn. La inversidn extranjera
representa una significativa incidencia en la economia de nacional, Guatemala es un

pais que tiene una alta inversidén extranjera.

La hipétesis de la investigacidn fue establecer que, la causa de violacion al principio de
trato nacional en los acuerdos bilaterales de inversién entre Guatemala y la Unién
Europea es producto de no establecer un alcance o excepcion a dicho principio y se
comprobd que en ningun acuerdo o tratado bilateral de inversion, Guatemala hizo

excepcion o reserva alguna al principio de trato nacional.

El objetivo general de la investigacion es determinar el conjunto de consecuencias que
acarrea la violacion del principio de trato nacional al aplicar los acuerdos bilaterales de
inversidbn entre el Estado de Guatemala y los paises de la Union Europea,
principalmente porque en la actualidad Guatemala es signatario de multiples acuerdos
bilaterales de promocion reciproca de inversidn en su mayoria con paises de la Union
Europea, por lo tanto Guatemala podria estar expuesto a ser demandado
internacionalmente ante los 6rganos de arbitraje comercial internacional en caso de
incumplimiento de dicho principio, esto quiere decir que al ordenamiento juridico
nacional se le agregan compromisos y obligaciones derivadas del proceso de

negociacién de acuerdos bilaterales.

(i)



Para el desarrollo del presente estudio, el contenido capitular de la investigacién se
dividid en cuatro capitulos: capitulo |, Derecho internacional publico, se hace un
resumen ejecutivo de los postulados y principios del derecho internacional publico,
haciendo principal énfasis en lo que corresponde a tratados internacionales; capitulo I,
Acuerdos bilaterales de inversidn, se especifica y define lo relativo a tratados
internacionales relacionados con inversiones, asi como también lo relacionado a
inversor extranjero, el ambito de aplicacion de los acuerdos, principios y naturaleza
juridica; capitulo lll, Arbitraje comercial internacional, en este capitulo se conceptualiza
el arbitraje comercial, se sefialan las caracteristicas del arbitraje, el procedimiento
arbitral y se hace mencion a las principales sedes arbitrales que se identifican en los
tratados bilaterales y en donde se dirimira la controversia comercial; capitulo IV,
Consecuencias de la violacién del principio de trato nacional, este capitulo hace colofon
a los anteriores, haciendo un analisis de consecuencias de violacién a los acuerdos
bilaterales de inversiéon, se hace una diferenciacion entre un reclamo derivado de un

acuerdo y un reclamo derivado de un contrato.

Para la elaboracién de la investigacion se utilizd los métodos y técnicas de investigacion
siguientes: método deductivo, método analdgico, técnica bibliografica, doctrinal y
normativa, es importante resaltar que se hizo analisis de acuerdos internacionales, asi
como también escritos de expertos internacionales en la materia, haciendo especial
mencién de Francisco Villagran Kramer y Carlos Larios Ochaita que sus escritos y
postulados representan en gran parte, la estructura del curso de derecho internacional

publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos

de Guatemala.

La Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, podra fomentar la creacion de comités nacionales o mesas de trabajo
integradas por negociadores de acuerdos y tratados comerciales, catedraticos de
derecho internaciona!l publico, estudiantes y asesores, para estudiar con mayor

profundidad los temas relacionados con acuerdos bilaterales de inversion.

(ii)
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CAPITULOI

1. Derecho internacional publico

El desarrollo del derecho internacional y su codificacidon en materia de tratados se ha
realizado por la Comisidn de Derecho Internacional. Hay que mencionar dos
convenciones: la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 y la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones

Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986.

1.1 Derecho de los tratados

El tratado es un acuerdo internacional de voluntades celebrado entre sujetos juridicos
del orden internacional. En este sentido se otorga el caracter de tratado o tratado
internacional a aquella manifestacion de la voluntad que se celebra entre sujetos a los
que el orden juridico internacional les atribuye la cualidad de sujetos de derecho
internacional, es decir estados, desde el punto de vista de su denominacion, es
indiferente que sean calificados como tratados, acuerdos, acuerdos simplificados,
protocolos, convenios, convenciones, cartas de entendimiento, para efectos de la
Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aprobada por el

Decreto 55-96 del Congreso de la Republica de Guatemala del 22 de julio de 1996.
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sentido se define como “Conjunto de normas que rigen la relacién de los Estados entre
si y también las de éstos con ciertas entidades que, sin ser Estados, tienen

personalidad internacional”’

Manuel Ossorio en la definicion no limita el derecho de los tratados a una relacion entre
estados, si no que expande esta regulacion de los tratados dentro del derecho
internacional publico desde el punto de vista formal, manifiesta que se pueden celebrar
entre estados y entre organizaciones internacionales, el mismo autor citando al jurista
holandés Jitta expresa que el derecho internacional publico “no es solamente un
conjunto de relaciones entre Estados; es el Derecho Publico considerado desde el
punto de vista de una comunidad juridica mayor que una nacién, comunidad que, en su

acepcion mas amplia, abraza la especie humana’

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se aplica a todo tratado,
entendiendo como tal “un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos 0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”, esta

convencion, tiene una validez universal. Por otra parte, la mayoria de las reglas

! Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 307
? Ibidem. Pag. 307
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recogidas en la misma no son otra cosa que una codificacion de

consuetudinarias anteriores y tal sentido, aplicables por derecho internacional general.

Naturalmente, algunas cuestiones quedan al margen de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, como las referentes al procedimiento de negociacion de los
tratados, los asuntos que se negociaran entre los estados y la bilateralidad o
multilateralidad, un tratado puede reconocer desde limitaciones geograficas hasta
acuerdos bilaterales de regulan inversiones extranjeras; pero es la doctrina que define

derecho internacional publico de la siguiente forma:

1.2 Definicion de derecho internacional publico

Para definir derecho internacional publico es importante primero listar los principales
elementos de la materia en cuestion como lo son: estados y tratados asi como también
la forma en que estos de elaboran. Se puede decir que es un conjunto de normas y
regulaciones elaboradas por escrito que regulan las obligaciones de los estados en el
contexto internacional, esto obedece a que segun el Articulo 2.1 literal a) de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 “se entiende por
Tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional, ya conste en un instrumento Unico o0 en dos o en mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.
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Derecho internacional publico, es para Hans Kelsen “...normas establecidas por vi# .

consuetudinaria para regular las relaciones entre los Estados y que resultan de los

actos cumplidos por los Estados, o0 mas exactamente por los 6rganos estatales

competentes para ello.”

Es importante hacer mencion de que para la época en que Hans Kelsen desarrolla su
actividad como jurista, en las ultimas décadas del Siglo XIX y primeras del XX, la
costumbre era la principal fuente del derecho internacional publico; esta materia ha
evolucionado y a mediados del Siglo XX la costumbre ya no era la principal fuente de
derecho internacional publico debido a la codificacion de tratados internacionales,

aplicable también a los acuerdos bilaterales entre estados.

Carlos Larios Ochaita citando a varios estudiosos del derecho internacional concluye
que: “El Derecho Internacional Publico es el conjunto de normas y/o principios que rigen
las relaciones: a) de los Estados entre si; b) de los Estados y aquellos Entes
Internacionales que sin ser Estados en el sentido pleno de la palabra, reciben
tratamiento de Estados; c) de los Estados y de aquellas Entidades que sin ser Estados
poseen personalidad juridica internacional; y d) de los Estados y los individuos en el
gjercicio de aquellos derechos y deberes que se consideran de naturaleza

internacional.”

® Teoria pura del derecho: Introduccién a la ciencia del derecho. Pag. 199.
* Derecho internacional publico. Pag. 21
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Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados se limita a los acuerdos escritos
entre estados regidos por el derecho internacional, también podemos considerar
tratados a todos aquellos que sean ratificados entre estados o entre estados y otros
sujetos de derecho internacional; y a todo aquel acuerdo internacional ratificado bajo
cualquier forma o bajo cualquier denominacién, siempre que supongan un acuerdo de

voluntades entre sujetos de derecho internacional regido por el mismo.

1.3 Denominacién de derecho internacional publico

En Roma el ius gentium fue lo mas parecido a una denominacion de derecho
internacional moderno por ser aplicable unicamente a las ciudades y territorios
ocupados por el imperio romano y a sus habitantes, en tanto no fuesen ciudadanos
romanos, a quienes se aplicaba el ius civile. La Corte Internacional de Justicia ha
utilizado sin distincion términos como derecho de gentes, ley de naciones, derecho de
naciones, sin embargo estas mismas denominaciones han quedado en desuso por falta

de un significado internacional.

Segun Larios Ochaita “El autor Jeremy Bentham le llamé por primera vez Derecho

Internacional a aquella rama del Derecho que solamente se aplica a y entre los
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Estados.” Esto evidencia un aporte mas de Jeremy Bentham considerado el pad@
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utilitarismo juridico al derecho universal.

1.4 Evolucion histérica del derecho internacional publico

El derecho ha sido una herramienta que se ha utilizado durante el transcurso de los
anos para regular actividades del tipo politico, econdmico, social y en muchos casos
relaciones de caracter internacional. Un ejemplo de ello es Roma que utilizd el ius
gentium para reglamentar las actividades de los extranjeros, sobre todo en los territorios
ocupados por el Imperio Romano; este derecho introdujo por primera vez conceptos de

igualdad y soberania.

En el aflo 1300 A.C se celebré un tratado de paz perpetua de alianza y extradicion entre
un faradn egipcio y el rey de los hititas, este es considerado uno de los primero actos de
derecho internacional. Por otra parte, la regulacidén internacional normando entre otros
aspectos la guerra, la paz y la convivencia entre pueblos se hace presente en el
judaismo mediante el Deuteronomio, que constituye el quinto libro del pentateuco
escrito por Moisés, a quien se le reconoce su autoria tanto por judios como por
cristianos, en este libro se desarrollan relaciones diplomaticas entre pueblos. Segun
textos de Cédigo de Manu se considera que fue en la India en donde aparecen los

primeros indicios de lo que hoy se conoce como las embajadas permanentes y, entre

® Ibidem. Pag. 23



otros aspectos, principios de negociacion, las costumbres y leyes que gobierna

mujer, el divorcio, los derechos de propiedad, la herencia, y las ocupaciones legales de

cada casta.

Hugo Grocio se considera como el padre del derecho internacional “Grocio situa el
fundamento del Derecho de gentes en las obligaciones y derechos de los Estados que

se concretan en un sistema basado en el consentimiento mutuo™ .

Asimismo, segun Bonilla Saus la firma de la Paz de Westfalia es considerada el primer
tratado completo y sistematico de derecho internacional publico o derecho de gentes en
esa época, asi como el primer intento eficaz de establecer y presentar una herramienta

juridica que le permitiera a los estados y gobiernos relacionarse y negociar entre si.

La Revolucidén Francesa fue un “...acontecimiento histérico y politico, que predomina
para trazar, en multiples esquemas, el lindero entre la Edad Moderna y la Edad
Contemporanea...”” es importante resaltar que la influencia de estudiosos del derecho y
fildsofos como John Locke, Jean Jacques Rousseau, el Barén de Montesquieu, entre
otros marcaron un reinicio de las garantias sociales, politicas y econémicas, por lo tanto
una época importante para el desarrollo del derecho internacional publico. “La
Revolucién Francesa alter6 sustancialmente la organizacion de la comunidad

internacional; trajo consigo las ideas de libertad e igualdad, introdujo la idea de

® Bonilla Saus, Javier y otros; Hugo Grocio: en los origenes del pensamiento internacional moderno. Péag. 32
7 Cabanellas De Torres, Guillermo; Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 257.
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de los mares para el mundo™

Es indudable que los ideales de libertad, igualdad y fraternidad son fruto de la
Revolucidén Francesa y que este acontecimiento significo la génesis de las relaciones
internacionales, pero es hasta el final de las guerras mundiales ocurridas durante el
Siglo XX que surge la Sociedad de Naciones y posteriormente la Organizacién de
Naciones Unidas. En ambas organizaciones se reconoce el principio de igualdad entre
los estados, soberania de los estados y la soluciéon de conflictos por medios pacificos,
también se reconoce el cuerpo normativo llamado derecho internacional enfocado en
normar las relaciones entre estados soberanos y la codificacion de los tratados como

fuente fidedigna del derecho internacional, a fin de dotarlas de certeza juridica.

1.5 Naturaleza juridica

El derecho internacional publico como norma general que regula acuerdos
internacionales se enmarca en la divisién del derecho que forma parte de la rama del
derecho publico, la naturaleza juridica de esta normativa ha dado lugar a una especifica
filosofia del derecho internacional, que ha fijado tanto su existencia como su

fundamentacién. El derecho internacional publico forma parte del derecho publico.

8 Larios Ochaita, Carlos; Op. Cit. Pag. 26




1.6 Fuentes del derecho internacional publico

Segun la doctrina, para el estudio del derecho internacional publico se hace la siguiente

division de sus fuentes:

1.6.1 Tratados

Los tratados, acuerdos o convenios se consideran la principal fuente del derecho
internacional publico, por ser un instrumento de caracter internacional y que la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados obliga a que su redaccién sea
por escrito. Es por ello que los estados tienden plasmar obligaciones internacionales
basados en el principio de pacta sunt servanda que es una locucién latina que significa
lo pactado obliga, la misma Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
sefala en el Articulo 26 que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe".

Es importante resaltar que los elementos esenciales de un tratado internacional son:
primero, un tratado es un acuerdo internacional celebrado por escrito; segundo, que
este acuerdo internacional consta en un cuerpo dispositivo unico, 0 en varios
instrumentos complementarios y que su denominacién particular puede ser cualquiera.

El término tratado es genérico y comprende denominaciones variadas como las de



acuerdo, convencién, convenio, compromiso, protocolo, pacto, carta, estatuto:

simplemente tratado.

“En primer término, los Estados ya no son los uUnicos sujetos del Derecho Internacional
que pueden celebrar tratados, toda vez que las organizaciones internacionales, aun
cuando creadas mediante mecanismos convencionales, pueden, asi mismo celebrar
tratados con Estados y entre ellas mismas lo mismo que la Santa Sede.” °® En este
orden de ideas, Villagran Kramer quiere decir que un tratado es un acuerdo celebrado
entre sujetos de derecho internacional ya sean estados u organizaciones
internacionales y finalmente es un acuerdo que se rige por las normas del derecho

internacional.

Segun el numero de estados que formen parte del acuerdo, los tratados pueden ser: a)
bilaterales cuando son ratificados entre dos sujetos de derecho internacional; b)
multilaterales o plurilaterales cuando los tratados son ratificados por mas de dos sujetos

de Derecho Internacional.

Por su grado de apertura a la participacion se establece que los tratados son abiertos
cuando estados que no formaron parte del proceso de negociacién y formacion pueden
incorporarse posteriormente; y son tratados cerrados cuando quedan restringidos a los

estados participantes originarios y en los que la admisidn de un nuevo estado supone

° Villagran Kramer, Francisco; Derecho de los tratados. Pag. 40
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denominaciones. La presente investigacion hace énfasis en el estudio de Acuerdo

Bilaterales de Inversidon entre Guatemala y paises miembros de la Unién Europea.

Un acuerdo bilateral de inversidn es cerrado ya que al ser bilateral no admite la
incorporacion de un tercer estado miembro; y es de caracter econdmico debido a la

materia que regula.

1.6.2 Costumbre

La costumbre es una de las fuentes primarias del derecho internacional publico.
Tomando en cuenta el estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la costumbre se
describe como aquello que comprueba una practica generalmente aceptada como

derecho.

En relacidén a la costumbre, se afirma que es una fuente indispensable de Derecho y
constituye una regla general de derecho internacional publico aplicable a los estados,
“Debe llenar los siguientes requisitos: a) ser una practica en la cual concuerdan muchos

Estados en relacién con una situacién-tipo que cae dentro del dominio de las relaciones

11
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C) ser una practica consentida generalmente por la conducta de los otros Estados.

En base a las caracteristicas que define el tratadista Larios Ochaita se puede decir que
la costumbre es el modelo de conducta observado reiteradamente en una comunidad
internacional que, de acuerdo con el ambiente social en el que nace y se desenvuelve,
obliga a los miembros de dicha comunidad a cumplirla, es decir que la existencia del

elemento material es la reiteracién en el comportamiento.

La costumbre segun la doctrina también es denominada derecho consuetudinario, es
importante resaltar que para que la costumbre tenga el caracter de fuente del derecho
es necesario que no sea contraria a la moral o al orden publico, y que sea probada; es
decir, que el estado que invoca la existencia de una costumbre internacional esta

obligado a demostrar su existencia, con los requisitos propios de la misma.

1.6.3 Jurisprudencia

La jurisprudencia en materia de derecho internacional representa los fallos judiciales
internacionales, tal como sucede con los fallos judiciales nacionales. En primer término

se entiende por fallos judiciales internacionales a los emitidos por tribunales

1% | arios Ochaita, Carlos; Op. Cit. Pag. 26
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cortes, tribunales y juzgados nacionales que conocen de algun problema que de

incidencia internacional.

Larios Ochaita citando a Hans Kelsen replica lo siguiente: “Cuando un organismo
internacional aplica una norma general preexistente de Derecho Internacional
consuetudinario o convencional a un caso concreto, aquel podra crear una norma

individual de Derecho Internacional”'".

El tratadista agrega que la sucesion continua de fallos en un mismo sentido genera
jurisprudencia internacional, por lo tanto dicha norma sera de observancia obligatoria.
La aceptacion internacional de este principio confrma que se considera fuerte de

derecho internacional.

1.6.4 Doctrina

Aun cuando la doctrina aun que es considerada una fuente secundaria del derecho
internacional publico no deja de ser importante. La doctrina esta contenida en todos los

textos, estudios, ensayos y demas escritos elaborados por juristas, académicos que

" Ibidem. Pag. 33
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Ello se demuestra en la presente investigacion, en la que se hace uso de la doctrina

mediante citas de tratadistas como Grocio, Kelsen, Cabanellas, Larios Ochaita,

Villagran Kramer, entre otros.

1.6.5 lus cogens

El ius cogens mas que un principio se considerada una regla que ha sido aceptada y
reconocida por la comunidad internacional, también se le denomina derecho imperativo,
y se entiende como el conjunto de principios generales del derecho internacionalmente

aceptados.

14



CAPITULO Il

2. Acuerdos bilaterales de inversion

El término tratado se define en el parrafo 1, inciso a, del Articulo 2 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 el cual estable lo siguiente: “Se
entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera sea su denominacion.” El principal requisito que
establece La Convencién de Viena para legalizar una declaracion de voluntades entre
dos o0 mas estados es que debe ser por escrito, y aunque existen otros requisitos para
perfeccionar un tratado, el mas importante es que este instrumento debe de plasmarse
por escrito sin importar la denominaciéon del documento, lldmese acuerdo, tratado,

convenio, carta de entendimiento, concordato, entre otras formas de denominacion.

Segun establece el tratadista, “la fuente por excelencia del reparto autbnomo en
la comunidad internacional es el tratado, documento escrito que registra el contenido de
los acuerdos logrados entre personas del Derecho de la comunidad internacional”. El
autor confirma lo que establece la Convencidn de Viana sobre el Derecho de los
Tratados, la principal fuente del derecho internacional por excelencia son los tratados,

constituyen la génesis de una relacion internacional.

12 Puig, Juan Carlos; Derecho de la Comunidad Internacional. Pag. 113
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2.1 Contexto general de los acuerdos bilaterales de inversion

Los acuerdos bilaterales de inversion incorporan derechos que protegen a los
inversionistas extranjeros, a la vez que les otorga los instrumentos necesarios para
obligar a los estados a respetar tales derechos. La proteccién brindada por estos
convenios al inversor extranjero se ve plasmada en el ofrecimiento de los derechos y la

codificacién necesaria para hacerlos valer en el plano internacional.

Es decir que los principales efectos juridicos de estos acuerdos sobre inversiones son:
a) establecer el trato y proteccion debidos al inversor extranjero que el estado receptor
se compromete internacionalmente a garantizar. Su caracter internacional aleja
cualquier duda sobre su cumplimiento, incurriendo en responsabilidad internacional el
estado que incumpla con lo estipulado en el instrumento internacional; b) se otorga al
inversor extranjero el derecho de someter toda controversia con el estado receptor
de capital a una instancia arbitral internacional. Esta capacidad procesal le permite
dirigir su propio reclamo, sin la intermediacién del estado del cual es nacional,

superando de ese modo las limitaciones que le impone el orden juridico internacional.

El proceder del estado parte se sujeta al tratamiento estipulado en el tratado, cuyo
incumplimiento acarrea la responsabilidad internacional del estado infractor, por
violacién de una obligacion internacional contenida en un tratado. En este sentido, un

incumplimiento contractual que a su vez implique la violacion de un acuerdo bilateral de

16



inversion constituye un acto ilicito contrario al derecho internacional general, por I¢ w

un tratado constituye un instrumento juridico que sélo rige las relaciones entre
estados. De ese modo, todo acuerdo bilateral de inversién actua simultaneamente en
dos planos diferentes: en el plano internacional, al regir las relaciones interestatales, y
en el plano interno, al comprometer al estado receptor del capital a respetar y proteger

los derechos del inversor extranjero.

2.2 Definiciones

Los tratadistas coinciden en que para entender los acuerdos en materia de inversion
hay que tener claros los conceptos de acuerdo bilateral de inversidn, inversién

extranjera, inversor o inversionista.

2.2.1 Acuerdo bilateral de inversion

Como ya se ha mencionado, se entiende por tratado un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera sea su
denominacion. El término tratado es utilizado en su significado general, contenido en el
parrafo 1, inciso a, del Articulo 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados de 1969.

17



Un acuerdo bilateral de inversién es un acuerdo o tratado internacional que regg

normaliza las condiciones en las que se realizara una inversion entre dos estados,
que le confiere su caracteristica de bilateral, al ser ratificado por dos estados y enlistar
una serie de compromisos internacionales que los estados signatarios se comprometen

a garantizar y cumplir.

2.2.2 Inversién extranjera

“La inversion extranjera es el aporte de capital de riesgo efectuado por personas
fisicas o juridicas que no tienen constituido su domicilio o el principal asiento de sus

negocios, en el pais donde invierten con la finalidad de desarrollar una actividad

econémica”®.

Hay que considerar que para definir inversidn e inversor en el marco de este tipo de
tratados se debe tomar en cuenta que se expresa en un sentido amplio. Dado que el
concepto de inversidon puede variar segun el alcance de cada acuerdo, se puede decir
que inversion abarca toda clase de bienes o todo elemento del activo, tales como la
propiedad de bienes muebles e inmuebles y otros derechos reales como cauciones,
hipotecas y prenda; las acciones, cuotas societarias y toda otra forma de participacion

en sociedades, aun las minoritarias o indirectas; los titulos publicos o privados; los

B Marzorati, Osvaldo J; Derecho de los negocios internacionales, Pag. 661
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derechos de propiedad industrial e intelectual asi como también las concesiones
otorgadas por ley o por contrato, incluidas aquellas que alcanzan a la prospeccién,

extraccién o explotaciéon de recursos naturales.

El Articulo 1 de la Ley de Inversién Extranjera decreto numero 9-98 del Congreso de la
Republica de Guatemala define en el numeral 2: “Inversién Extranjera: Es cualquier
clase de inversion que implique toda clase de transferencia de capital a la Republica de
Guatemala proveniente del exterior, efectuada por un inversionista extranjero. Queda
comprendido asimismo dentro de este concepto, la reinversidbn que pudiera hacer el
inversionista extranjero en el territorio guatemalteco, de cualquier renta o capital

generado en Guatemala a través de su inversion’.

2.2.3 Inversor o inversionista

La autor manifiesta que “de la lectura de los preambulos surge que los Convenios
tienen por finalidad alentar las inversiones, y para ello cada estado asume el
compromiso de protegerlas en su territorio. En realidad, a pesar del titulo que tienen los
diferentes acuerdos, de su contexto se desprende que los destinatarios finales de la
proteccidon no son las inversiones sino los inversores. Por esta razén los Convenios

»14

comienzan por definir lo que se entiende por inversor a los efectos de la proteccion™.

i4 .. .. e . z .z - -

Perugini, Alicia M.; La definicion de las personas fisicas y la clausula de la nacion mas favorecida en los
convenios bilaterales de promocién y proteccion de las inversiones en los convenios para la promocién y
proteccién reciproca de inversiones. Pag. 36.
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El tratadista confirma que el inversor es el titular del derecho y duefio del capita

sera objeto de negocio.

Se ha mencionado que los convenios amparan las inversiones efectuadas en un estado
por inversores pertenecientes al otro estado parte, sean personas fisicas o juridicas;
también hay que agregar que, “el establecimiento de criterios para la determinacion de
la pertenencia de unas y otras a uno de los dos estados constituye sin duda
uno de los problemas mas dificiles de resolver, por enfrentarse conceptos y

tradiciones juridicas muy diferentes”.

Se debe de tomar en cuenta que las personas individuales pertenecen a un estado, asi
lo determina la ley en base a los conceptos de nacionalidad y domicilio, pero en el caso
de las personas juridicas se establece que parte de la base de su existencia debe de
tomar en cuenta el lugar de constitucion, o de su sede, o de ambas a la vez. El mismo
caso aplica para el inversor o inversionista que siempre sera extranjero en el estado
receptor del capital. El Articulo 1 de la Ley de Inversién Extranjera Decreto numero 9-98
define en el numeral 3: “Inversionista Extranjero: Significara la persona individual o
juridica extranjera, asi como entidades extranjeras sin personalidad juridica, legalmente
de conformidad con la ley del pais de su constituciéon, que realicen una inversion
extranjera en el territorio guatemalteco, ya sea directamente 0 mediante cualquier forma

de asociacion o contratacion con personas individuales o juridicas guatemaltecas.”

> Fernandez de Gurmendi, Silvia A.; Los Convenios Bilaterales de Promocién y Proteccién de Inversiones
Extranjeras”, Pag. 69.
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ya que se considera inversionista incluso a aquellos extranjeros que realicen una

actividad econdémica dentro del territorio de la Republica de Guatemala, siempre y
cuando estén vinculados de alguna manera con personas individuales o juridicas

guatemaltecas.

2.3 Evolucién historica de los acuerdos bilaterales de inversion

Desde finales del Siglo XVIIl existen acuerdos bilaterales de comercio que si bien no
estaban exclusivamente dedicados a regular la inversion extranjera, contenian
disposiciones referidas a la adquisicion de propiedad o al ejercicio de actividades
econdémicas en el territorio de un estado por nacionales de otro. El antecedente mas
cercano de los actuales tratados en materia de inversidbn extranjera fueron los
denominados tratados de amistad, comercio y navegacion suscritos esencialmente
durante la posguerra y hasta finales de la década del 60 por los Estados Unidos de

Ameérica, Japdn y algunas naciones de Europa Occidental.

La mayor parte de estos tratados abarcaban temas diversos; desde el ingreso y libertad
de movimiento, la protecciébn de las personas, el derecho a ser asesorado
juridicamente, el derecho a un juicio rapido, hasta el tratamiento nacional del inversor
extranjero, la ejecucién de los laudos arbitrales, el derecho a adquirir propiedades,

derechos e impuestos a la importacidén y exportacién, entre otros. Segun lo expresa
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Fernandez de Gurmendi, “...hasta la Primera Guerra Mundial el objeto princip:

correr del tiempo se procuré asimismo promover las inversiones en el extranjero
mediante la inclusion en los tratados de ciertas reglas de tratamiento de los inversores

de ambas partes contratantes”*.

Los primeros convenios suscritos por los estados exportadores de capital fueron con
paises de Asia y Africa. A partir de los arios 80, la red de estos instrumentos bilaterales

se ampli6 a los paises de Europa del Centro y del Este y los del Sudeste Asiatico.

En la década del 90 se incorporaron a la lista de estados celebrantes de tratados en
materia de inversiones extranjeras paises latinoamericanos como Argentina, México,
Uruguay, Chile y Centroamérica. Guatemala suscribe el primer acuerdo bilateral de
inversidon con un pais de la Unién Europea en mayo de 1998. Se ratifica el Acuerdo
entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica
Francesa para la promocién y proteccién reciproca de las inversiones. Segun pagina de
internet del Ministerio de Economia, Guatemala actualmente tiene vigente mas de
veinte tratados en materia de inversion, entre acuerdos bilaterales de inversién,
acuerdos de alcance parcial y capitulos de inversion en los Tratados de Libre Comercio,

se analizaron Unicamente los acuerdo bilaterales de inversidn suscritos por la Republica

'* Op. Cit. Pag. 67
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entre el aflo 2001 al ano 2005.

2.4 Ambito de aplicacion territorial y temporal

Los acuerdos bilaterales de inversidn regulan en cada uno de los estados parte las
inversiones realizadas en su territorio por inversores del otro estado parte, es decir que
en los convenios se define lo que debe entenderse por inversidn e inversor, delimitando
de esta manera el ambito de aplicacion territorial de sus disposiciones, se especifica
ademas el ambito temporal, y esto es el momento en el que quedan protegidas las
inversiones. Dicho de ofra forma el ambito de aplicacion territorial seréd el estado
receptor del capital extranjero y el ambito de aplicacion temporal se entendera como el
periodo en el cual el acuerdo estara vigente en el estado sujeto de derecho

internacional publico.

2.5 Naturaleza juridica

Los acuerdos bilaterales de inversidon por ser acuerdos internacionales en los cuales los
estados norman la forma en que se regularan las inversiones extranjeras, son parte del
derecho internacional publico que en la division del derecho forma parte de la rama del

derecho pubilico.

23



2.6 Principios

De acuerdo a la doctrina internacional los acuerdos bilaterales de inversion incorporan
dentro de su marco normativo los principios relacionados con el trato justo y equitativo,
trato no discriminatorio, nacién mas favorecida, trato nacional, cada uno de estos

principios se individualiza y se detalla a continuacion:

2.6.1 Trato justo y equitativo

La norma de tratamiento justo y equitativo es, sin lugar a duda, una norma clasica del
derecho internacional publico, su incorporacion no solo pretende sentar un patron
basico de tratamiento sino que actua como auxiliar en la interpretacion de otras normas
contenidas en los tratados, incluso suplir eventuales lagunas normativas en los

ordenamientos juridicos internos.

Fernandez de Gurmendi sefiala que “la obligacion de conceder el tratamiento justo y
equitativo, que constituye una reivindicacion tradicional de los paises exportadores de
capital, esta muy difundida en la practica internacional relativa a las inversiones
extranjeras. Parece todavia dificil, sin embargo, sostener la existencia de una norma
internacional al respecto. Tampoco existe consenso sobre su contenido y alcance.

Algunos lo asimilan al principio de buena fe que comporta, entre otras, la obligacién de
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caso por caso, en relacion con las demas disposiciones del acuerdo y con el contexto

social y politico en el cual éste se inserta™’.

El Articulo 4, parrafo 1 del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el
Gobierno de la Republica Francesa para la Promocién y Proteccion Reciproca de las
Inversiones establece que “Cada Parte Contratante asegurara un tratamiento justo y
equitativo de conformidad con los principios de Derecho Internacional a las inversiones
de los inversionistas de la otra Parte Contratante y asegurara que el ejercicio de los

derecho aqui reconocidos no sera obstaculizado ni de hecho ni de derecho.”

2.6.2 Trato no discriminatorio

Este principio contiene la obligacion de no perjudicar con medidas injustificadas o
discriminatorias la gestidn, mantenimiento, uso, goce o liquidacidén en su territorio de las

inversiones de inversionistas de la otra parte contratante.

‘De manera similar a lo que ocurre con el trato justo y equitativo, los convenios no

otorgan precisiones sobre cudles son estas medidas, pudiéndose afirmar que en

" Op. Cit. Pag. 70
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general el tratamiento otorgado por el estado receptor con relacion a las inversiones:d

&,
& >
Jlemala, &

otro estado contratante resultara discriminatorio si es menos favorable que el que ese
estado hubiese otorgado en situaciones idénticas o comparables a ofras

inversiones efectuadas en su territorio”*.

El principio de no discriminacién en materia de inversiéon se refiere a que el estado
receptor del capital, no puede llevar a cabo acciones discriminatorias en contra de los

extranjeros en general, o en particular, vulnerando el principio de igualdad.

2.6.3 Nacion mas favorecida

Todos los tratados suscriptos por la Republica de Guatemala y los paises miembros
de la Unién Europea contienen la obligacidén de conceder a las inversiones de los
estados partes el principio de tratamiento de la nacién mas favorecida, “esta clausula
€s un compromiso que asume el estado frente a los restantes estados de tratar a las
inversiones del otro estado con un trato no menos favorable que el que se otorga en

situaciones similares a inversiones de nacionales de terceros paises”

La mayor parte de los tratados bilaterales incorporan estas clausulas con el objeto que

sus inversores reciban el tratamiento mas favorable que los paises receptores de

' Ibidem. Pag. 70
' Perugini, Op. Cit. Pag. 47
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acordado con un tercer estado antes o después de que el tratado bilateral entre en

vigencia.

“Si bien estos convenios son bilaterales y por lo tanto, desde el punto de vista del
ambito espacial de aplicacion, se aplican por los estados ratificantes a los casos
provenientes de tales estados, son susceptibles de multilateralizarse pues todos ellos
contienen la clausula de la Nacion mas favorecida. Asi, por ejemplo, puede
multilateralizarse la descripcién de lo que se entiende por inversién, el trato
nacional, las transferencias, repatriacion de capitales, sistemas de solucién de

controversias”®.

Existen ciertas resistencias en los paises de la region Centroamericana para admitir
este tipo de clausulas, sin embargo en la actualidad el principio de nacion mas
favorecida figura en todos los acuerdos bilaterales de inversion. La mayoria de los
tratados suscritos por Guatemala, prevén que si existieren acuerdos entre las partes
contratantes que le otorgaran a sus inversores un trato mas favorable que el previsto en
aquéllos, se aplicaran siempre las normas mas favorables; incluso se ha sostenido lo
mismo para los supuestos en que tal calidad de trato fuere otorgado por leyes,

reglamentos o contratos especificos.

%% perugini, Op. Cit. Pag. 36
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2.6.4 Trato nacional

Este principio exige que a los efectos del tratado de inversidon, los extranjeros sean
objeto de igual trato que los nacionales. Este principio es punto focal de la presente
investigacion dado a que es uno de los principios mas importantes que se incorporan en
los acuerdos bilaterales de inversion. La aplicacién practica de esta norma tiende a
evitar la discriminacién existente en diversas normas nacionales, como pueden ser

aquellas relacionadas con la propiedad de ciertos bienes o la contratacién publica.

Este estandar de tratamiento no esta ideado Unicamente para otorgar estricta igualdad
de trato con los inversores nacionales o los extranjeros; sino que pretende asegurar un
tratamiento privilegiado para los inversores del pais de origen que suscribié el acuerdo
bilateral, pues, tanto en la formulacion de la clausula de nacién mas favorecida como en
la de trato nacional se habla de un tratamiento no menos favorable que el otorgado a

los inversores nacionales o extranjeros de un tercer estado contratante.

En el Articulo 4, parrafo 2 del Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de
los Paises Bajos para la Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones,
incorpora el principio de nacién mas favorecida y también el principio de trato nacional
al establecer lo siguiente: “Cada Parte Contratante otorgara a las inversiones de los
inversionistas de la otra Parte Contratante un trato no menos favorable que el otorgado

tanto a las inversiones de sus propios inversionistas como a las inversiones de los

28



inversionistas de un tercer estado, cualquiera que sea mas favorable pa;\<°égl
inversionista interesado”. Hay resaltar que la principal causa de violacion de los
acuerdos bilaterales de inversion, es la contravencion del principio de trato nacional y
es una de las principales causales de demanda arbitral internacional en contra los

estados en la mayoria de los casos que llevan a un litigio inversionista versus estado.

El Articulo 3, parrafo | del Tratado entre la Republica de Guatemala y la Republica
Federal de Alemania para la Promocién y Proteccidn Reciproca de Inversiones de
capital, en relacién al principio de trato nacional establece lo siguiente “Cada Parte
Contratante otorgara a las inversiones en su territorio que sean propiedad o estén
controladas por inversionistas de la otra parte contratante un trato no menos favorable
que el que se conceda a la inversiones de capital de sus propios inversionistas o a las
inversiones de capital de inversionistas de terceros Estados”. Ningun estado podra
justificar un trato que menoscabe las condiciones otorgadas a las inversiones de los
inversionistas extranjeros, argumentando que de igual forma trata a los inversionistas
nacionales. Para evitar esto los acuerdos bilaterales de inversion incluyen también un

principio denominado nivel minimo de trato.
2.7 Excepciones a los principios
En el Articulo 4, parrafo 3 del Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de

los Paises Bajos para la promocién y proteccion reciproca de las inversiones establece
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aduanera, econémica, monetaria o institucion similar o sobre la base de acuerdos

preliminares tendientes a tales uniones o instituciones, esa Parte Contratante no estara

obligada a otorgar tales ventajas a los inversionistas de la otra Parte Contratante”.

De lo anterior se desprende que cabe la posibilidad de establecer una limitacién a los
principios contenidos en los acuerdos bilaterales de inversién, principalmente a aplicar
los principios de la nacién mas favorecida y de trato nacional. Esta limitacion se incluye
en los tratados que establecen excepciones relacionadas con la participacién de los
estados en areas de integracion econdémica, zonas de libre comercio, uniéon aduanera,
mercado comun y acuerdo de integracién regional cuyos beneficios se aplican

Unicamente entre sus miembros.

El Estado de Guatemala al momento de ratificar los acuerdos bilaterales de inversion,
principalmente con los paises de la Unién Europea, no establecié ninguna limitacién al
principio de trato nacional, mas que las que otorga el mismo tratado en el apartado de
excepciones. Lo anterior descrito, confirma el hecho que, los acuerdos bilaterales de

inversidn se convierte en legislacién internacional de obligatorio cumplimiento.

30



“AGhAS iy
N ean Cary) 7
P S oo

CAPITULO I

3. Arbitraje comercial internacional

Para la resolucién de cuestiones relacionadas con la aplicacién e interpretaciéon de los
acuerdos bilaterales de inversion el arbitraje es el método alternativo de solucién de
conflictos por excelencia en el ambito comercial, constituyéndose para la comunidad
nacional e internacional, en el mecanismo idéneo para resolver los conflictos que de
estas actividades se deriven. A través de este mecanismo, una o mas personas,
naturales, juridicas o estados involucrados en un conflicto de caracter comercial,
someten sus diferencias a procedimiento a un tribunal arbitral, el cual resolvera de

manera definitiva el conflicto, pronunciando una decision denominada laudo arbitral.

Por diversas razones el arbitraje en materia de de inversiones ha cobrado en
Guatemala protagonismo como método de resoluciéon alternativa de conflictos en el
ambito de las inversiones internacionales. La razén juridica del auge de este método de
resolucion alternativa de conflictos se explica por la aparicién de numerosos acuerdos
de promocion y proteccidn de inversiones, en la forma de tratados bilaterales de
inversion firmados entre estados y donde se enumeran las garantias de proteccion

basicas del inversor extranjero.
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Entre los estandares de proteccion mas habituales, figuran el tratamiento

equitativo, la observancia del principio de no discriminacién, la clausula de la
mas favorecida, la proteccion del inversor frente a la expropiacién injusta, la existencia
de reglas sobre la libre circulacién de activos financieros y el trato nacional. Junto a esta
proteccion fundamental, se incluyen también ciertas disposiciones que contemplan los
métodos de resolucién de controversias entre el estado y el inversor. El arbitraje
internacional ha sido la férmula mas utilizada para buscar solucién a este tipo de

controversias.

Es importante mencionar que el arbitraje internacional presenta atractivas ventajas para
el inversor extranjero en la medida que se presenta como un proceso rapido, flexible,
donde las partes tienen un importante control sobre el procedimiento y en el que se
concede la posibilidad a un individuo de interponer reclamaciones ante un estado
soberano, al mismo tiempo el consentimiento del estado receptor de la inversion a
someter el conflicto al sistema arbitral de resolucidn de controversias puede ser
entendido desde el momento en el que se concluye el acuerdo bilateral de inversién y

sin que exista la necesidad de incluir en el contrato una clausula arbitral.

3.1 Definicion de arbitraje de inversion

El arbitraje es un método de resolucion de controversias comerciales derivadas de una

inversion extranjera, consecuencia de la violacidn de acuerdo previo que regula la
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actividad del inversor extranjero en determinado estado receptor de la inversi

decir que inversor extranjero sera la condicion sine qua non para el arbitraje

internacional.

Manuel Ossorio define inversion extranjera como “Ingreso de capitales pertenecientes a
personas extranjeras, que se aplican a la adquisicién de activos, productivos en el pais
receptor de la inversidén. La calificacidon de extranjera de una inversién varia en los
distintos regimenes regulatorios de estos movimientos de capital; pueden basarse en el
origen de los fondos, en el domicilio o nacionalidad del inversor.”*. En ese sentido, el
autor establece que todo capital extranjero sera sujeto de proteccién juridica a través
acuerdos bilaterales, al mismo tiempo expresa que estos capitales estan sujetos a

regulacion internacional.

El arbitraje es una jurisdiccion especial que no esta asignada a los jueces oficiales de
los estados parte, es una jurisdiccion de creacion internacional, la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDM-, mediante
Resolucion No. 31 de 1998, aprobada por la Asamblea General “reconoce el valor del
arbitraje como método para resolver las controversias que surjan en el contexto de las
relaciones comerciales internacionales”. El arbitraje internacional entre el inversionista y
el estado otorga garantias procesales y seguridades al inversionista al momento de

realizar su inversion, el arbitraje de inversion se ha consolidado como el método alterno

' Op. Cit. Pag. 509
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de resolucion de disputas idéneo para tratar con los posibles conflictos que podrian

emanar de una inversion determinada.

Cuando existe un conflicto de intereses se piensa, generalmente, que dicho conflicto
debe ser resuelto por una tercera persona imparcial llamada juez, siendo ésta la
solucion que se da a los conflictos en las sociedades modernas. Recurrir a la justicia
estatal parece ser el camino indicado, sin embargo, esto no es siempre asi,
particularmente en el caso de las controversias en materia de inversién. Una importante
cantidad de casos en materia de inversiones, especialmente los que surgen de
operaciones de comercio internacional, son despojados de la oOrbita estatal hacia el
arbitraje privado, eligiendo las partes no sbélo a los arbitros, sino también los

procedimientos aplicables.

Esta facultad de las partes no esta en discusion, tomando en cuenta diversos motivos
que legitiman el derecho de renunciar a la jurisdiccion estatal y someterse al arbitraje.
“el arbitraje es una jurisdiccion especial, admitida como alternativa al ejercicio de la
jurisdiccion a través de los organos del propio Estado, tanto en el orden interno como
en el orden internacional”*. El principal fundamento de la tratadista es que el arbitraje
radica en la facultad que tienen las partes de renunciar a un derecho que les asiste,
como es el de acudir a la justicia del estado cuando creen vulnerados sus derechos,
esta facultad de renunciar a derechos subjetivos es admisible dentro de ciertos limites,

es el principal fundamento del arbitraje.

2 Uzal, Maria Elsa; Soluciéon de controversias en el comercio internacional. Pag. 681.
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jurisdiccional, en sus etapas introductorias y decisoria, desde el Estado hacia ciertos
particulares”, el principal fundamento se sostiene en la base de que, el derecho que
tienen las partes de acudir al juicio de personas a quienes consideran particularmente
idoneas en determinada materia o de especial confianza, asi como el deseo de obtener

resultados mas rapidos y menos onerosos que en otros procedimientos.

El arbitraje presenta ventajas respecto del proceso juridico publico, como la oralidad, la
inmediatez y la secuencia légica de las actuaciones. En ningun otro procedimiento
como en el arbitraje se ha conservado con tanta fidelidad la audiencia en la exposicion
verbal libre y sin formulismos, a esto hay que agregarle la celeridad y la menor
onerosidad que en la mayoria de los casos se logra con el arbitraje. A estos puntos
puede agregarse que el arbitraje permite garantizar la neutralidad de quien ha de
decidir, a través de métodos y controles para la seleccion del arbitro; asimismo, permite

una mayor especializacion e idoneidad en |la persona del arbitro que habra de resolver.

“es indudable que ninguna de las partes puede aceptar ir a litigar a los tribunales
nacionales de la otra parte. No soélo por el temor al prejuicio contra el extranjero, el

favoritismo, la falta de imparcialidad sino sobre todo, porque ninguna empresa, ninguna

% Introduccién al nuevo derecho procesal. Pég. 193.
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persona dedicada a la actividad comercial internacional puede aceptar ir a litigar a un ”W

pais extranjero, contra un adversario que es nacional de ese pais™.

Esta afirmacion confirma la eficacia del procedimiento arbitral como mecanismo de
solucion de controversias comerciales derivadas de las inversiones extranjeras, es por

eso se le da la importancia internacional que merece.

3.2 Doctrinas de la no intervencién en el arbitraje internacional

Durante el Siglo XIX y los primeros afios del Siglo XX las diferencias entre los
estados y los inversores extranjeros se encontraban altamente politizadas y su
proteccion estaba esencialmente en gestiones diplomaticas seguidas con frecuencia
del uso de la fuerza armada. Es importante recordar, las intervenciones armadas de
Francia en México en el periodo 1838 - 1839, las intervenciones armadas de Francia e
Inglaterra en el Rio de la Plata 1838 - 1850; la intervencién de Alemania, Francia, Gran

Bretafia y otros paises en China en 1900; entre otras en otras.

Como reaccién a estas intervenciones, se desarrollaron dos doctrinas en América
Latina que constituyeron el punto de partida de una tradicion juridica regional basada en

la defensa del estado nacional en materia de inversiones, estas son la Doctrina Drago y

24 Jiménez de Aréchaga, Eduardo; Solucion de controversias en materia de inversiones extranjeras. Pag. 23
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la Doctrina Calvo para hacer un andlisis detallado de estas las describireny

continuacion:;

3.2.1 Doctrina Drago

La primera de ellas se llamé Doctrina Drago, al basarse en una nota enviada en 1902
por el canciller argentino Luis Maria Drago a la Camara de Representantes de los
Estados Unidos; y aspiraba a prohibir la utilizacion de la fuerza para el cobro de la

deuda publica de los paises de América Latina.

El tratadista guatemalteco Carlos Larios Ochaita al referirse a la Doctrina Drago agrega
que “El Estado acreedor al actuar asi esta actuando irreflexivamente porque al contraer
la deuda sabia muy bien el riesgo; riesgo que en suma no debe sobreestimarse porque
el Estado es un ente permanente que tarde o temprano estara en posiciéon de pagar’®.
En otro orden de ideas lo que esta doctrina nos dice es que en materia de derecho
internacional, especialmente vinculado al arbitraje internacional el uso de las fuerzas

armadas por razén de deudas entre los estados es inaceptable.

% Op. Cit. Pag. 87
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3.2.2 Doctrina Calvo

La Doctrina Calvo, se origind a raiz de declaraciones efectuadas por el diplomatico e
internacionalista argentino Carlos Calvo, siendo asimismo desarrollada en su manual de
derecho internacional teorico-practico. Se establece que “Calvo, preocupado por los
excesos de la proteccidn diplomatica ejercida por Estados extranjeros, sostenia que un
Estado independiente, en virtud del principio de igualdad de los Estados, no debia estar
sometido a la injerencia de otros Estados. Asimismo, los extranjeros no debian gozar de
mayores derechos y privilegios que los nacionales y debian solucionar sus
controversias ante los tribunales internos del Estado territorial”*®. Esta doctrina
también llamada clausula Calvo, aplicada a los acuerdos contractuales con inversores
extranjeros, obligando a estos ultimos a renunciar al recurso de proteccidén dipiomatica,
permitiéndoles unicamente acudir a los tribunales del estado receptor y bajo la

legislacion local en favor de una reparacion por cualquier violacion contractual.

3.3 Caracteristicas del arbitraje de inversion

Las principales caracteristicas del arbitraje en materia de inversiones son las siguientes:

% Fernandez de Gurmendi, Op. Cit. Pag. 72
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a) Proteccion frente a la expropiacién: esto significa se otorga una proteccién al inversor
cuando se priva de un activo a un inversor extranjero por un estado sin que se
produzca el pago de su precio 0 con un precio minimo, privando al inversor de sus

expectativas razonables.

b) Tratamiento justo y equitativo: esta es la razén o motivo mas invocado en los litigios
de proteccién de inversiones. De acuerdo con este concepto, los estados estan
obligados a tener un marco estable y predecible, consistente con las expectativas

razonables de un inversor, a fin de otorgar certeza juridica.

c) lgualdad de trato con los nacionales: también llamado principio de trato nacional,
establece igual de trato y condiciones entre los nacionales y los inversionistas

extranjeros.

d) Nacién mas favorecida: significa que el inversionista o estado beneficiario recibira
las mismas ventajas que cualquier otro inversionista o estado, en materia comercial,

industrial o cualquier campo de cooperacién econdmica.

3.4 Clausula arbitral

Es la clausula tipica de resolucion de controversias en materia de inversion. Esta
clausula por lo general incluye cuatro pasos diferentes entre el momento del
reconocimiento por las partes de que ha surgido una controversia y la constitucion de

un tribunal arbitral; estas son: a) Periodo de consulta y negociacion; b) Periodo de
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espera; c) Eleccion de jurisdiccion o eleccién de foro; d) Eleccién de instituciones o -

N

reglas de arbitraje. Estos pasos se detallan con mayor precisidn a continuacion. \%

..

lema

3.4.1 Periodo de consulta y negociacion

Los acuerdos bilaterales de inversién recomiendan en todos los casos, tanto al inversor
como al estado receptor tratar de alcanzar un arreglo amistoso, es decir que traten de
buscar el acuerdo a través de la consulta y la negociacion. Como ejemplo de ello, el
Articulo 10, numeral 1, segundo parrafo, del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica
de Guatemala y la Union Econémica de Bélgica-Luxemburgo para la promocion vy
proteccidn reciproca de las inversiones que reza: “Para los propésitos de la solucion de
controversias sobre inversion entre una Parte Contratante y un Inversionista de la otra

Parte Contratante, tendran lugar consultas entre las partes involucradas”.

3.4.2 Periodo de espera

La obligacién de intentar un arreglo amistoso viene normalmente acompanada por un
periodo de espera sistematico antes de iniciar un arbitraje. Un ejemplo de periodo de
espera se refleja en el Articulo 9, numeral 2, del Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica de Guatemala y el Gobierno de la Republica Francesa para la promocién y

proteccion reciproca de las inversiones, “2. Si no se llegara a un entendimiento en el
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plazo de seis meses a contar de la fecha de la notificacidon de la diferencia, cua{gé‘;fera;

de la Partes Contratantes podra someterla a un Tribunal Arbitral Ad-hoc de confor

con las disposiciones de este articulo”.

3.4.3 Eleccion de jurisdiccion o eleccién de foro

El proximo paso que debera seguir el inversor extranjero, en caso que las
negociaciones hayan concluido sin éxito y que el periodo de espera haya expirado, es
la eleccidn de foro o jurisdiccion. El inversor extranjero tendra normalmente derecho a

elegir la jurisdiccion, escogiendo de forma casi invariable el arbitraje internacional.

El Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Esparia para la Promocion y
la Proteccion Reciproca de Inversiones en el Articulo 11, numeral 2, establece: “La
controversia podra someterse a eleccion del inversor: a) a los tribunales competentes
de la parte contratante en cuyo territorio se realizo la inversidn; o b) a un tribunal arbitral
ad hoc establecido de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Comercial Internacional; o c) al Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI-...” La mayoria de los
acuerdos bilaterales de inversidn establecen el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones -CIADI- como el principal foro para la solucion de

diferencias entre inversionistas extranjeros y estados.
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3.4.4 Eleccidn de institucion o reglas de arbitraje

Cuando el inversor extranjero ha elegido el arbitraje internacional como foro de
resolucion de una controversia de inversion, surge entonces la cuestion de si el arbitraje
deberia ser administrado o no administrado, esto consiste en la eleccion de la

institucién que lo administre.

El arbitraje administrado o también conocido como arbitraje institucional, se desarrolla
en el ambito del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones -
CIADI- que funciona en la oficina principal del Banco Mundial, creado por el Convenio
de Washington de 1965 sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre

estados y nacionales de otros estados mas adelante se desarrollara con mayor detalle

el tema.

La otra modalidad de arbitraje ad hoc es el también denominado arbitraje no
administrado, se desarrolla conforme a las Reglas de Arbitraje de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecﬁo Mercantil Internacional -CNUDMI-; Por su parte, la
Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio de Paris es asimismo una

institucion propuesta en algunos convenios en la materia.
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promocion y proteccion reciproca de las inversiones, establece la eleccion de la

institucién en la cual se administrara el arbitraje internacional en base a la eleccion vy
reglas aplicables al arbitraje, describe lo siguiente: “2. Si la controversia no puede ser
solucionada dentro de un periodo de seis meses a partir de la notificacién, cada Parte
Contratante consiente someter tal controversia, a opcidon del inversionista a un

procedimiento de arbitraje a los siguientes foros:

- Un tribunal arbitral ad-hoc constituido de conformidad con las reglas sobre arbitraje de

la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

- El Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a Inversién (CIADI),
creado por el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
estados y nacionales de otros estados, abierto a la firma en Washington el 18 de marzo
de 1965, cuando cada estado parte de este acuerdo sea parte de dicho convenio. En
tanto que este requerimiento no se cumpla cada parte contratante acuerda que la
controversia sera sometida a arbitraje de conformidad con las Reglas del Mecanismo

Complementario para la Solucién de Controversias del CIADI.
- La Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio de Paris.

- El Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocoimo.
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se ha realizado la inversion”.

La mayor parte de los tratados internacionales en materia de inversion, contemplan la
posibilidad que los inversores entablen acciones legales en cualquiera de las sedes
arbitrales que se identifican en esos tratados bilaterales; comunmente las sedes mas
utilizadas para dirimir una controversia comercial derivada de un acuerdo bilateral de
inversién son: El Centro internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
-CIADI-; la Camara Internacional de Comercio de Paris; y Comisién de las Naciones

Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI- .

3.5 Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI)

El CIADI es una organizacion internacional de caracter publico creada por el Convenio
de Washington de 18 de marzo de 1965, sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones entre estados y nacionales de otros estados. El establecimiento de la
organizacién de arreglo de diferencias relativas a inversiones tuvo su origen en una
iniciativa del Banco Mundial que pretendia mejorar la confianza mutua entre estado e

inversor.
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inversor del ejercicio de la proteccidn diplomatica de su propio estado, actualmente son

numerosos paises los firmantes y los que han ratificado el Convenio del CIADI, entre

ellos Guatemala.

El arbitraje del CIADI se lleva a cabo conforme a los principios establecidos en el citado
Convenio de Washington, entre los cuales figuran la primacia de la voluntad de las
partes sobre las normas procesales y sobre el derecho aplicable a su relacién, la
independencia de los arbitros respecto de los tribunales nacionales asi como el régimen

de reconocimiento y ejecucion de sus laudos arbitrales.

Existen multitud de sistemas de resolucion alternativa de controversias que permiten al
inversor acudir a un arbitraje institucional como el de la Camara Internacional de
Comercio de Paris, pero en el ambito de las inversiones es frecuente someter el
conflicto a arbitraje internacional en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

Relativas a Inversiones CIADI.

Una de las principales criticas de los estados hacia el sistema en el ambito de las
inversiones internacionales es la falta de imparcialidad del CIADI argumentando que en
algunos de los laudos se puede observar una interpretacion demasiado extensiva de las

disposiciones contenidas en los acuerdos bilaterales de inversion, ademas de
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proporcionar una proteccion excesiva a los inversores, sin embargo es impof‘-f
mencionar que el arbitraje aplicado a las inversiones internacionales es una adaptaci
del modelo de arbitraje privado al que voluntariamente acuden los estados y que el
principal objeto de los laudos es precisamente juzgar el establecimiento de medidas
soberanas por parte de los estados que afectan a las inversiones realizadas por

operadores privados.

Lo que los estados contemplan como una desventaja, los inversores lo definen como un
gran avance: los estados se presentan en estos arbitrajes desposeidos de su caracter
soberano y regulador. Sin embargo, a pesar de ello, esto ultimo constituye la principal
razdn por la que algunos estados inicialmente firmantes del Convenio han decidido
abandonar con posterioridad el esquema del CIADI, incluso previendo las potenciales
consecuencias econémicas negativas que este hecho suele tener en lo referente a las

futuras recepciones de inversidn extranjera.

El mecanismo arbitral de resolucion de conflictos del CIADI presenta indiscutibles
ventajas en general, las propias que se derivan de cualquier sistema arbitral tanto para
inversores como para los estados firmantes, se puede concluir que el CIADI constituye
una valiosa herramienta disefiada para resolver los conflictos que se suscitan entre
estados y particulares en el ambito de las inversiones y contribuye de manera decisiva
a dotar al trafico mercantil internacional de aquella seguridad juridica y transparencia

necesarias para su promocién y correcto funcionamiento.
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3.6 Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional

La Corte Internacional de Arbitraje es parte de la Camara de Comercio Internacional -
CCI- fue fundada en 1919 vy es conocida mundialmente por resolver asuntos
relacionados con arbitrajes comerciales, es considera la Corte de Arbitraje internacional

por excelencia.

La Corte asegura la aplicacion de las Reglas de Arbitraje de la CCIl. Sus miembros no
deciden sobre temas sometidos a arbitraje de la CCl ya que esta es una tarea de los
arbitros nominados bajo las reglas de la CCI. La Corte supervisa el proceso de arbitraje
de la CCl y, entre otras cosas, es responsable de la designacién de los arbitros y de la
confirmacion de los arbitros. En caso de que estos hayan sido designados por las
partes la corte decide sobre las recusaciones a los arbitros y analiza y aprueba las
decisiones arbitrales y determina los honorarios de los arbitros. En el ejercicio de sus
funciones, la corte tiene la posibilidad de contar con la experiencia de distinguidos
juristas procedentes de diversos origenes y culturas legales en funcidn de la naturaleza
de los participantes en el proceso arbitral. Entre otras cosas, la corte de la CCl podr4, si
es necesario: - Determinar prima facie si hay un acuerdo de arbitraje; - decidir sobre el
numero de arbitros; - determinar el lugar del arbitraje; - fijar la duracion del arbitraje; -
examinar en detalle los laudos arbitrales; y determinar los costos y los honorarios de los

arbitros.
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(CNUDMI)

Desde su creacién en 1963 la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional dedicé sus esfuerzos a la unificacion del derecho comercial
internacional a través de la preparacion de instrumentos legislativos y no legislativos,
disefiados para asistir a la comunidad internacional en la modernizacion y armonizacion
de esta materia. Este organismo multilateral esta integrado por 36 estados de todos los
continentes con distintos niveles de desarrollo y sistemas juridicos, desde su sede de
Viena, donde fue trasladada a fines de los afios setenta, sentd las bases del arbitraje
comercial moderno a través de su “Reglamento de arbitraje” de 1976 y la “Ley Modelo
de Arbitraje Comercial Internacional” de 1985. La comision es un organo de las
Naciones Unidas dependiente de Ila Asamblea General. Tiene a su cargo el

seguimiento y el estudio de la implementacién de la Convencion de Nueva York de

1958.

3.8 Obligatoriedad de los laudos arbitrales

Los laudos arbitrales son obligatorios para las partes, si bien hasta el momento de
realizar la presente investigacion aun no se han planteado casos en los que algun
estado parte en la controversia rehuse a cumplir el laudo, de ser asi se someteria a

sanciones tales como la reanudacion de la proteccion diplomatica y el derecho del
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de credibilidad ante la comunidad internacional y sobre todo perdida de futuras

inversiones en el territorio nacional.
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CAPITULO IV

4. Consecuencias del la violacion del principio de trato nacional

Durante el transcurso de la investigacion se ha evidenciado que la violacién a un
acuerdo bilateral de inversion por parte de un estado, representa el hecho generador de
una demanda internacional, que dicho sea de paso representa un consecuencia para el
estado receptor del capital, en primer lugar, hay que mencionar lo oneroso que
representa hacer frente a una reclamacion internacional, los viajes de funcionarios a el
lugar sede del arbitraje, los honorarios de las firmas o estudios internacionales que
asesoran al estado demandado; en segundo lugar, el monto que el inversionista
reclama al estado por haber vulnerado su derecho es siempre una suma tasada en
ddlares de Estados Unidos de América, por lo general en un monto considerablemente

alto.

Lo mas importante que hay que sefalar es el hecho de que muchas de estas demandas
de arbitraje inversionista-estado, pueden evitarse, no por el hecho de la violacién per
se, sino por no haber delimitado el acuerdo en el momento de la negociacion de mismo,

particularmente en |lo que respecta al principio de trato nacional.
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“La RepUblica de Guatemala ha ratificado 17 acuerdos bilaterales de inversion’{;sin Y
N\, 4
embargo para delimitar el estudio de la presente investigacién se han seleccionado 05—

acuerdos bilaterales de inversion ratificados entre 2001 y 2005 entre Guatemala y

paises miembros de la Union Europea.

Se analizaron los siguientes acuerdos bilaterales de inversion:

a) Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la

Republica Francesa para la promocién y proteccidn reciproca de las inversiones.

b) Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y la Union Econdémica

Bélgica-Luxemburgo para la promocion y proteccion reciproca de las inversiones.

c) Acuerdo entre la Republica de Guatemala y la Republica de Austria para la

promocidén y proteccion de las inversiones.

d) Acuerdo entre la Republica de Guatemala y el Reino de Espafia para la promocién y

la proteccion reciproca de las inversiones.

' Fuente: Ministerio de Economia. http://portaldace.mineco.gob.qt (Consultado el 8 de mayo de 2017)
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promocidn y proteccion reciproca de las inversiones.

f) Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la

Republica de Finlandia para la promocién y proteccidn reciproca de las inversiones.

g) Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno de la

Republica ltaliana para la promocidn y proteccién reciproca de las inversiones.

h) Acuerdo de Cooperacién Comercial entre el Gobierno de la Republica de Guatemala

y el Gobierno de la Republica Checa.

i) Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Guatemala y el Gobierno del Reino de

Suecia para la promocion y proteccion reciproca de las inversiones.

j) Tratado entre la Republica de Guatemala y la Republica Federal de Alemania para la

promocion y la proteccidon reciproca de inversiones de capital.

El presente estudio pretende evidenciar las consecuencias y compromisos adquiridos

por parte del Estado de Guatemala al ratificar estos acuerdos, al mismo tiempo hacer
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una propuesta para minimizar el riesgo de futuras controversias originadas por los e, o
acuerdos bilaterales de inversion objeto de estudio; pero antes es importante resaltar
las diferencias existentes entre un reclamo derivado de acuerdo bilateral y un reclamo

derivado de un contrato.

4.1 Diferencias entre reclamos derivados del acuerdo bilateral de inversion y

reclamos derivados del contrato

Se menciono en los capitulos anteriores que acuerdo bilateral de inversidbn es un
acuerdo entre dos estados que establece un marco legal para el tratamiento y
proteccion de los inversores extranjeros y la reglamentacién de las inversiones entre
ambos paises; originandose asi una serie de derechos, cuyo incumplimiento dara lugar

a las respectivas reclamaciones derivadas del acuerdo.

Las partes contratantes en una reclamacién derivada de un acuerdo bilateral de
inversidn son el inversor extranjero y el estado receptor de la inversidn, es decir, la
inversion extranjera implica contratos entre el inversor extranjero y entidades del estado
receptor, estos contratos podran revestir la forma de un contrato de concesién con el
propio estado, o con una unidad territorial de dicho estado, o podrian implicar contratos

con varias agencias estatales.
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Estos contratos crearan derechos y obligaciones para el inversor extranjero y par‘i el
G,

su vez pueden originar reclamaciones en caso de incumplimiento por alguna de las

partes.

En este orden de ideas, es importante hacer la distincién entre derechos derivados de
un tratado y derechos derivados de un contrato, es indispensable para lograr
comprender régimen de proteccién del inversor extranjero y los arbitrajes inversionista-
estado. Conceptuaimente quiza se trate de una cuestion relativamente sencilla, pero en
controversias complejas, el mantener la distincidn entre estas dos fuentes de derecho

puede resultar dificil.

La importancia de la existencia de este tipo de acuerdos bilaterales y su incidencia en la
proteccion del inversor extranjero estd en que éste Ultimo tratara de aplicar
normalmente los derechos derivados del tratado; Para ejercer estos derechos, el
inversor extranjero debera en primer lugar, seleccionar entre los diversos derechos
otorgados a los inversores aquellos que respaldan su derecho de reparacion respecto
del estado receptor. En segundo lugar, los acuerdos bilaterales de inversion, como se
describe en los capitulos que anteceden, tienen clausulas detalladas de los
mecanismos posibles de resolucidon de conflictos que requieren una eleccién de

jurisdiccién por parte del inversor.
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internacional es el inversionista. La doctrina sustenta que existen cinco criterios para
distinguir entre reclamaciones derivadas de un tratado y reclamaciones derivadas de un

contrato:

a) La fuente del derecho: la base de una reclamacioén derivada de un acuerdo es un
derecho establecido y definido en un acuerdo bilateral e inversion, mientras que la
base de un reclamo contractual es un derecho creado y definido en un contrato

especifico suscrito entre un inversionista extranjero y un estado.

b) EI contenido del derecho: los derechos que generalmente se establecen en un
acuerdo bilateral de inversion, estan definidos por el derecho internacional, es decir
que son los derechos contenidos en las normas anteriormente descritas; mientras
que los derechos contractuales son normalmente, especificos para cada inversion
concreta y estan definidos por una ley nacional del estado receptor, tal el caso de la

Ley de Inversién Extranjera Decreto 9-98.

c) Las partes en un reclamo derivado de acuerdo bilateral de inversién son siempre
los inversores extranjeros y estado receptor de la inversion; en cambio, las partes
en una reclamacién contractual, son quienes lo han suscrito, esto es un

inversionista especifico y una institucién del estado.
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estipulaciones del propio acuerdo bilateral de inversion, la ley nacional del estado

receptor y los principios generales del derecho internacional, mientras que los

contratos estan sujetos a la ley nacional del estado receptor.

En este contexto, se puede decir que los reclamos derivados de un contrato y los
derivados un acuerdo bilateral de inversiéon pueden ejecutarse de manera simultanea,
cada uno de ellos de acuerdo con las disposiciones de resolucién de controversias

aplicables a la materia y al caso.

Por ejemplo, un acuerdo bilateral de inversién y un contrato de concesion constituyen,
de acuerdo a lo expuesto, dos fuentes independientes de derecho, pudiendo el inversor

extranjero como demandante, utilizar ambas.

Los derechos contractuales y los derechos derivados de los tratados se encuentran
ligados de alguna manera, de tal sentido que ejercitar ambos simultaneamente
implicara riesgos que podran poner en peligro los derechos del tratado, primero, el
riesgo de una duplicacién de procedimientos, y por lo tanto de sentencias y laudos
contradictorios, en segundo lugar, de confusion entre reclamos derivados del tratado y

reclamos derivados del contrato, lo que podria generar laudos defectuosos.
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Debido a lo anterior, los términos de un acuerdo obligaran al inversor a elegir entre

hacer el reclamo por una violacidon derivada del acuerdo o reclamar por los
establecidos en el contrato, e incluso, si el tratado no expresa claramente la necesidad
de elegir, sera habitualmente prudente para un inversor limitar su accion legal ante una
unica jurisdiccion competente. Lo cierto es que un inversor que se enfrente a una
decisiéon entre reclamar derechos contractuales y derechos derivados de un acuerdo,
escogera normalmente los derechos contenidos en el acuerdo, pues es aqui donde se
manifiesta un mayor grado de proteccidn del inversor extranjero. Las razones que
apoyan a los derechos derivados de los convenios incluyen la disponibilidad de una

jurisdiccion neutral, el CIADI por citar un caso.

En conclusién, existe riesgo de una duplicacién de procedimientos que debe evitarse
por la posibilidad de dar lugar a sentencias y laudos contradictorios por la confusiéon

entre reclamos derivados del tratado y reclamos derivados del contrato.

4.2 La responsabilidad internacional del estado ante el incumplimiento de los

acuerdos bilaterales de inversion

El tratadista establece que, “El reconocimiento de esta responsabilidad internacional
propia de Estado a Estado asumid creciente importancia tanto en el ambito politico al
permitir reemplazar las vias de hecho a las que se recurrié durante largo tiempo para

resolver conflictos de esa naturaleza como en el juridico al permitir el desarrollo del
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derecho internacional. De ese modo lograron superarse el 'derecho de

intervencidén o el procedimiento de proteccién diplomatica.”®

El tratadista Podesta Costa se basa en la obligacion de honrar los compromisos
asumidos y de reparar el dafio causado injustamente a terceros, se ha considerado, en
general, que existe responsabilidad internacional de un estado en aquellos casos en
qgue sufran lesiones los derechos de otro estado o de los nacionales de éste en su
persona o bienes como consecuencia de un acto, hecho u omisién ilegitima de

un estado, sus funcionarios o0 en algunos supuestos, sus habitantes.

Cuando es admitida la responsabilidad internacional de un estado en una controversia
surgida al amparo de un acuerdo bilateral de inversién, se exige en general que a fin de

declarar existente dicha responsabilidad se reunan los siguientes elementos:

a) un comportamiento, que puede ser una accién u omisién, atribuible tanto a érganos
del poder central como a érganos de entes publicos territoriales u otras personas a

las que se les atribuye potestad de gobernar;

b) la ilegalidad del comportamiento estatal como consecuencia de la violacién de un

acuerdo bilateral de inversion es decir, una obligacion internacional.

2 podesta Costa; L. A, Derecho Internacional Pablico. Pag. 419.

59




s RN,

27N
oy

v

af"“

7/

T8 08
«SIDAD

X
X

W, 7

L~

Y

En este orden de ideas, el reconocimiento de la mencionada responsabilidad se ha
visto confirmada en los supuestos en que los estados han aceptado en forma expresa
el cumplimiento de ciertos deberes frente a otros estados y sus nacionales como es en
el caso de los acuerdos bilaterales de inversién que se ha listado y que son parte del

objeto de la presente investigacion.

El derecho de los tratados constituye una necesaria consecuencia de los principio de
derecho internacional, de cuya efectiva vigencia depende en buena medida el
optimo desarrollo de las relaciones internacionales entre estados, hay que resaltar que
esto se debe respetar en base al aforismo latino “pacta sunt servanda’, que determina

que los pactos se hacen para ser cumplidos.

En relacion a los tratados, la autora establece que “una vez que el tratado entra en
vigencia su cumplimiento es obligatorio””. La autora agrega que la parte perjudicada
por el incumplimiento del acuerdo tiene dos opciones: una, obligar a la otra parte a
cumplir el acuerdo, o segundo, declarar extinguido el acuerdo, negandose a cumplir con
lo pactado. Desde este punto de vista, prevalece la visién de que el estado no puede
eximirse responsabilidad en funcién de disposiciones del derecho interno en aquellos
casos en que la afectacion a las personas o bienes de los inversionistas extranjeros se

encuentren consagradas por el derecho internacional.

® Bruno, Norma B.; Tratados. Pag. 4
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4.3 Anadlisis de casos en materia de solucion de controversias inversionista-

estado en lo que se ha demandado al Estado de Guatemala

Guatemala ha sido demandado internacionalmente en tribunales de arbitraje bajo
tratados de libre comercio y acuerdos de alcance parcial. Sin embargo Al momento de
realizar la presente investigacién no se registran casos inversionistas-estado en entre

Guatemala y los paises miembros de la Unién Europea.

Actualmente el Estado de Guatemala tiene vigentes 17 instrumentos juridicos
internacionales entre acuerdos bilaterales de inversion, tratados de libre comercio,
acuerdos de alcance parcial y el Acuerdo de Asociaciéon entre Centroamérica y la
Unidén Europea, por lo que la cantidad de compromisos a cumplir por parte del Estado
de Guatemala es amplio. En ese sentido, las posibilidades de ser demandado ante un

tribunal arbitral internacional son amplias.

4.4 Consecuencias juridicas para el Estado de Guatemala

Existe varias obligaciones a las que el estado de Guatemala esta obligado a cumplir en
el marco de los acuerdos bilaterales de inversidn, sin embargo la principal
consecuencias juridica derivada de la violacion de estos compromisos internacionales,

principaimente, es una demanda inversionista-estado, esto significa que un
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inversionista podra someter a juicio arbitral internacional al Estado de Guatemala, si

considera que existe una violacion de sus derechos.

Un caso inversionista-estado en primer lugar es muy oneroso, es desgastante y sobre
todo muy largo sobre todo por el tiempo en el que el estado esta sometido a un proceso
llevado en un pais extranjero. En |la mayoria de los casos el juicio se desarrolla en
idioma inglés y necesariamente con la asesoria de una consultora de abogados
especialistas que en la mayoria de los casos son firmas internacionales, lo que hace

aun mas costoso el proceso.

El Estado de Guatemala cuando aprueba el presupuesto nacional, no le asigna un rubro

que cubra, en un supuesto dado, este tipo de juicios a los que el estado esta expuesto.

4.5 Otras consecuencias para el Estado de Guatemala

Una de las principales consecuencias para el Estado de Guatemala, producto de una

internacional las

es la pérdida de credibilidad para

reclamacion internacional,

inversiones. Si Guatemala es demandada frecuénteme internacionalmente como
consecuencia de acuerdos bilaterales de inversion, se convertiria en un pais poco
atractivo para realizar una inversion, por lo tanto esta es una consecuencia que puede

tener efectos en la economia nacionali.
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Al mismo tiempo, esta cuestion puede interpretarse de otra forma; resolver jas——

"1\5‘:5
diferencias en el marco de un arbitraje internacional puede considerarse beneficid’gg de
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alguna manera, ya que demuestra que es un estado comprometido y respetuoso de los

compromisos internacionales y que da certeza juridica a las inversiones extranjeras.

En algunos casos, en una controversia inversionista-estado, las empresas controladas
por inversionistas extranjeros, al momento de iniciar un proceso arbitral internacional en
contra del Estado de Guatemala, cierran toda actividad laboral; cesando la actividad
productiva en el pais, por lo tanto, cuando el inversionista controla una o varias
empresas en el pais, el cese de la actividad productiva podria llegar a incidir en el
producto interno bruto del pais. Cuando se trata de grandes empresas, que cuentan con
elevada cantidad de trabajadores, se producen despidos en masa; es decir, una gran
cantidad de trabajadores ajenos al conflicto entre el inversionista y el estado, quedan

sin empleo.

Como consideracion final, la propuesta para minimizar el riesgo de un juicio arbitral por
violacion al trato nacional, en base al estudio de un cumulo de acuerdos bilaterales de
inversién, es la renegociacién de los acuerdos, elaborar un estudio de politicas
econdmicas y tomar en cuenta que los acuerdos bilaterales de inversiéon tienen mas de
15 y algunos 20 afos de haberse ratificado, las condiciones politicas, juridicas y
econdmicas tanto de Guatemala y de la Unién Europea no son las mismas; hay que

limitar el principio de trato nacional, establecer excepciones a los tratados.
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CONCLUSION DISCURSIVA

En el marco de los acuerdos bilaterales de inversidn, el principio de trato nacional
establece que, los Estados parte deben brindarle un trato no menos favorable a los
inversionistas extranjeros que, el trato que le otorga a sus inversionistas nacionales.
Actualmente en los nuevos acuerdos bilaterales de inversion, los estados hacen
limitaciones, excepcidn y reservas al principio de trato nacional, garantizando de esa
manera que algunas actividades econdmicas estén exclusivamente destinadas para la
explotacion de la inversiéon nacional, puede citarse casos como los de México y
Venezuela en lo relacionado con la explotacion petrolera, Brasil y Canada en lo relativo
a recursos naturales. Guatemala ratificé todos los acuerdos bilaterales de inversién si

excepcion alguna en relacion al principio de trato nacional.

Se demostré en la investigacidn que una de las consecuencias de la violacidn del
principio de trato nacional en los acuerdos bilaterales de inversion es la solicitud de
consultas, posteriormente someter al Estado de Guatemala a juicio arbitral
internacional. Es importante mencionar que el Estado de Guatemala no esta preparado
para hacer frente a semejantes reclamaciones internacionales por varias razones, como
la falta de presupuesto asignado al tema, pero principalmente por carecer de cuadros
técnicos especializados en la materia. Previo a un examen de politica comercial
externa, se recomienda renegociar los acuerdos bilaterales de inversion vigentes, hacer
excepciones al principio de trato nacional para garantizar una mayor certeza juridica a

las relaciones comerciales entre Guatemala y la Unidn Europea.
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